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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
EVGENIEGO TANCHEVA
przedstawiona w dniu 17 grudnia 2020 r.*

Sprawa C-410/19

The Software Incubator Ltd
przeciwko
Computer Associates UK Ltd

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Supreme Court of the
United Kingdom (sad najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa)]

Odestanie prejudycjalne — Przedstawiciele handlowi dziatajacy na wlasny rachunek — Dyrektywa
86/653/EWG — Artykul 1 ust. 2 — Definicja przedstawiciela handlowego — Pojecia ,sprzedazy”
i ,towarow” — Wiazace sie z udzieleniem bezterminowej licencji dostarczanie droga
elektroniczng oprogramowania komputerowego na rzecz klientéw zleceniodawcy

I. Wprowadzenie

1. Rozpatrywany wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Supreme
Court of the United Kingdom (sad najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa), dotyczy wykladni art. 1
ust. 2 dyrektywy Rady 86/653/EWG z dnia 18 grudnia 1986 r. w sprawie koordynacji
ustawodawstw panstw czlonkowskich odnoszacych sie do przedstawicieli handlowych
dzialajacych na wtasny rachunek?

2. Artykut 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 definiuje przedstawiciela handlowego jako posrednika
pracujacego na wlasny rachunek, ktérego dzialalno$¢ obejmuje w szczegdlnosci stale
posredniczenie przy sprzedazy lub kupnie towaréw na rzecz innej osoby, zwanej zleceniodawcg.
W niniejszej sprawie nalezy przede wszystkim ustali¢, czy wiazaca sie z udzieleniem
bezterminowej licencji dostawe droga elektroniczng oprogramowania komputerowego na rzecz
klientéw zleceniodawcy mozna uznac za ,sprzedaz towar6w” w rozumieniu tego przepisu.

3. W konsekwencji niniejsza sprawa stanowi dla Trybunatu pierwsza okazje wydania orzeczenia
dotyczacego wykladni poje¢ ,sprzedazy” i ,towaré6w” w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy
86/653. W postepowaniu gléwnym jest to konieczne w celu ustalenia, czy dyrektywa 86/653
znajduje zastosowanie do przedstawiciela zaangazowanego w promocje danego oprogramowania
komputerowego, tak aby podnoszone przez niego roszczenie odszkodowawcze oparte na tej
dyrektywie moglo zosta¢ zaspokojone.

' Jezyk oryginalu: angielski.
2 Dz.U. 1986, L 382,s.17.
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii
4. Artykutl 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 stanowi:

»Do celéow niniejszej dyrektywy »przedstawiciel handlowy« oznacza posrednika pracujacego na
wlasny rachunek, ktéremu powierzono stale posredniczenie przy sprzedazy lub kupnie towaréw
na rzecz innej osoby, zwanej dalej »zleceniodawca«, lub zawarcie transakcji w imieniu i na
rachunek zleceniodawcy”.

B. Prawo Zjednoczonego Krélestwa

5. Dyrektywa 86/653 zostala transponowana do krajowego porzadku prawnego Zjednoczonego
Krélestwa przez Commercial Agents (Council Directive) Regulations 1993 [rozporzadzenie
z 1993 r. wykonujace dyrektywe Rady w sprawie przedstawicieli handlowych (Instrumenty
ustawowe 1993/3053) ze zmianami, zwane dalej ,rozporzadzeniem z 1993 r.”]°. Artykul 2 ust. 1
tego rozporzadzenia stanowi:

»W rozumieniu niniejszego rozporzadzenia:

»przedstawiciel handlowy« oznacza posrednika pracujacego na wlasny rachunek, ktéry posiada
stale umocowanie do negocjowania sprzedazy lub kupna towaréw na rzecz innej osoby
(»zleceniodawcy«) lub negocjowania i dokonywania sprzedazy lub kupna towaréw na rzecz
i w imieniu zleceniodawcy [...]".

III. Okolicznosci faktyczne, postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

6. Zgodnie z postanowieniem odsylajacym Computer Associates UK Ltd (zwana dalej ,Computer
Associates”) jest spdétka wprowadzajaca do obrotu rodzaj oprogramowania komputerowego,
znanego jako oprogramowanie do automatyzacji wydawania aplikacji (zwanego dalej
»oprogramowaniem”). Oprogramowanie jest ztozone, drogie i nie jest tworzone na zamdwienie,
co oznacza, ze nie jest dostosowywane do potrzeb konkretnego klienta. Zadaniem
oprogramowania jest automatyczne koordynowanie i realizowanie procesu wdrazania innych
aplikacji i wprowadzania ich nowych wersji w réznych srodowiskach operacyjnych w obrebie
duzych organizacji, na przyklad bankéw lub zakladéw ubezpieczen, tak aby aplikacje bazowe byly
w pelni zintegrowane ze Srodowiskiem operacyjnym oprogramowania.

7. The Software Incubator Ltd (zwana dalej ,,The Software Incubator”) jest sp6tka nalezaca do
Scotta Dainty’ego.

8. W dniu 25 marca 2013 r. Computer Associates i The Software Incubator zawarly pisemna
umowe (zwana dalej ,umowg”).

* Istnieja odrebne przepisy dokonujgce transpozycji dyrektywy w odniesieniu do Irlandii Péinocnej [Commercial Agents (Council
Directive) Regulations (Northern Ireland), 1993 (Northern Ireland Statutory Rules 1993/483)], ktére nie maja zastosowania w niniejszym
postepowaniu.
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9. Na mocy art. 2.1 umowy The Software Incubator, za posrednictwem S. Dainty’ego, zgodzila si¢
dziala¢ na rachunek Computer Associates przy pozyskiwaniu potencjalnych klientéw na
terytorium Irlandii i Zjednoczonego Krélestwa w celu ,promowania, wprowadzania do obrotu
i sprzedawania Produktu”. ,Produkt” oznaczal oprogramowanie, jak wskazano w pierwszym
motywie umowy. W zwigzku z tym, dla celéw umowy, Computer Associates byla zleceniodawcsg,
a The Software Incubator — przedstawicielem.

10. Jak wskazano w postanowieniu odsylajacym, gltéwne cechy dostawy oprogramowania
w postepowaniu gléwnym byly nastepujace: po pierwsze, Computer Associates dostarczala
klientom oprogramowanie droga elektroniczng, za posrednictwem e-maila zawierajacego link do
portalu internetowego, z ktérego klienci je pobierali. Chociaz mozliwo$¢ dostarczania
oprogramowania na materialnym no$niku istniata, nie byla ona stosowana w praktyce.

11. Co wiecej, na mocy art. 4.1 umowy Computer Associates przystugiwalo wylaczne prawo
okreslenia warunkéw zwigzanych z udzielaniem klientom licencji na oprogramowanie i zgodnie
z art. 6.1 wskazano, ze Computer Associates naliczala i pobierata wszelkie optaty nalezne od
klientéw z tytulu korzystania z oprogramowania. Wykonywanie przez The Software Incubator
funkcji przedstawiciela polegalo zatem na promowaniu udzielania przez Computer Associates jej
klientom licencji na korzystanie z oprogramowania. The Software Incubator nie byla uprawniona
do przenoszenia tytutu prawnego ani prawa wlasnosci do oprogramowania.

12. W tym wzgledzie, zgodnie z porozumieniami miedzy Computer Associates i jej klientami®,
klient otrzymywal licencje na korzystanie z oprogramowania, ktéra w wiekszosci przypadkéw byta
bezterminowa, co oznacza, ze byla przyznawana na czas nieokreslony. Licencja pozwalata
klientowi, miedzy innymi, na instalowanie i wdrazanie oprogramowania na okre$lonym obszarze
dla zatwierdzonej liczby uzytkownikéw koncowych oraz na zapewnianie zatwierdzonym
uzytkownikom koncowym dostepu do oprogramowania. Bylo to takze uzaleznione od spelnienia
przez klienta pewnych wymogéw, w szczegélnosci nieuzyskiwania dostepu do czesci
oprogramowania oraz niekorzystania z czesci oprogramowania, do korzystania z ktérej klient nie
byl uprawniony, powstrzymania si¢ od dekompilacji, wprowadzania zmian lub poddawania
inzynierii odwrotnej, a takze od wypozyczania oprogramowania, dokonywania jego cesji,
przenoszenia praw do oprogramowania lub udzielania na nie sublicencji. Computer Associates
i jednostki z nia powiazane zachowywaly w odniesieniu do oprogramowania wszelkie prawa,
tytuly prawne, prawa autorskie, prawa ochronne z patentéw i znakéw towarowych, uprawnienia
wynikajace z tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wszelkie inne interesy majatkowe. Kazda ze stron
mogta rozwigza¢ umowe w przypadku istotnego naruszenia umowy lub niewyplacalnosci drugiej
strony, co skutkowato cofnigciem licencji i koniecznoscia zwrotu lub zniszczenia przez klienta
kopii oprogramowania.

13. Listem z dnia 9 pazdziernika 2013 r. Computer Associates rozwigzala umowe zawarta z The
Software Incubator.

14. The Software Incubator wytoczyla powédztwo przeciwko Computer Associates przed High
Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division [wysoki trybunal (Anglia i Walia),
wydzial Queen’s Bench (Zjednoczone Krdélestwo)], zadajac w szczegélnosci odszkodowania

Jak wskazano w postanowieniu odsylajacym, licencja na uzywanie oprogramowania byla przyznawana przez powiazana jednostke, CA
Europe SARL, zgodnie z odpowiednim porozumieniem miedzy Computer Associates a klientem. Warunki licencji byly okreslone
w dodatku dotyczacym oprogramowania, zgodnie z umowa bazowa (w przypadku nowych klientéw) lub zgodnie z umowa ramowg
(w przypadku dotychczasowych klientéw), przy czym tre$¢ tych warunkéw byla podobna. Zgodnie z tymi umowami, dofaczonymi do
uwag przedstawionych przez Computer Associates, klient byt zobowiagzany do zaplaty ceny oprogramowania z ciggu 30 dni od
otrzymania faktury od Computer Associates. Klienci wypelniali takze formularz zaméwienia na zakup oprogramowania.
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zgodnie z przepisami rozporzadzenia z 1993 r. wykonujacymi art. 17 dyrektywy 86/653. Computer
Associates odmoéwila uznania jakiejkolwiek odpowiedzialnosci ze wzgledu na to, ze — miedzy
innymi - rozporzadzenie z 1993 r. nie znajduje zastosowania, poniewaz dostawa
oprogramowania promowanego przez The Software Incubator nie stanowila ,sprzedazy
towarow” dla celéw definicji przedstawiciela handlowego zawartej w art. 2 ust. 1 rozporzadzenia
z 1993 r., dokonujacym transpozycji art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653.

15. Wyrokiem z dnia 1 lipca 2016 r.°, High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench
Division [wysoki trybunal (Anglia i Walia), wydzial Queen’s Bench] orzek!, ze wiazaca sie
z udzieleniem bezterminowej licencji dostawa droga elektroniczna oprogramowania stanowi
»sprzedaz towaréw” w rozumieniu art. 2 ust. 1 rozporzadzenia z 1993 r., i zasadzil na rzecz The
Software Incubator, miedzy innymi, kwote 475 000 funtéw sterlingéw (GBP) (okoto 531 100
EUR) tytulem odszkodowania na podstawie tego rozporzadzenia. Zdaniem tego sadu ,sprzedaz
towaréw” powinna mie¢ autonomiczng definicje dla celéw rozporzadzenia z 1993 r., co nie wyk-
lucza dostawy oprogramowania jako ,towaru” z tego powodu, Ze nie jest on materialny, lub
w ramach ,sprzedazy” z tego powodu, ze wlasno$¢ praw wtasnosci aktualnej zazwyczaj nie moze
by¢ przeniesiona w sposéb catkowity.

16. Computer Associates wniosta apelacje od tego wyroku do Court of Appeal (England & Wales)
(Civil Division) [sadu apelacyjnego (Anglia i Walia), wydzial cywilny, Zjednoczone Krélestwo].

17. Wyrokiem z dnia 19 marca 2018 r.° Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) [sad
apelacyjny (Anglia i Walia), wydzial cywilny] orzekl, ze dostawa oprogramowania droga
elektroniczng, a nie na jakimkolwiek materialnym no$niku, nie stanowi ,towaru” w rozumieniu
art. 2 ust. 1 rozporzadzenia z 1993 r. Zdaniem tego sadu ustalenie to, pomimo obaw, ze moze
ono wydac sie przestarzale w $wietle postepu technologicznego, wynikato z dotychczasowego
orzecznictwa, a zatem nie przystapit on do zbadania, czy przyznanie licencji na oprogramowanie
klientom Computer Associates kwalifikuje sie¢ jako ,sprzedaz” w rozumieniu tego przepisu.
W rezultacie sad apelacyjny uznal, ze The Software Incubator nie byla przedstawicielem
handlowym w rozumieniu rozporzadzenia z 1993 r., i oddalil powdédztwo odszkodowawcze
wytoczone przez nig na podstawie przepisow tego rozporzadzenia.

18. Postanowieniem z dnia 28 marca 2019 r. Supreme Court of the United Kingdom (sad
najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa) udzielit The Software Incubator zezwolenia na wniesienie
odwolania od decyzji Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) [sadu apelacyjnego
(Anglia i Walia), wydziat cywilny]).

19. Sad odsylajacy wskazal, iz nie jest jasne, czy definicja przedstawiciela handlowego zawarta

w art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653, ktéra ogranicza sie do ,sprzedazy towaréw”, ma zastosowanie
w sytuacji bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego.

> The Software Incubator Ltd v Computer Associates UK Ltd [2016] EWHC 1587 (QB), pkt 35-69.
¢ Computer Associates Ltd v The Software Incubator Ltd [2018] EWCA Civ 518, pkt 13, 17-69.
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20. W tych okolicznosciach Supreme Court of the United Kingdom (sad najwyzszy
Zjednoczonego Krolestwa) postanowil zawiesi¢ postepowanie gléwne i skierowa¢ do Trybunatu
Sprawiedliwo$ci nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy kopia oprogramowania komputerowego, ktdra jest dostarczana klientom zleceniodawcy
droga elektroniczng, a nie na trwalym [materialnym] no$niku, stanowi ,towary” w znaczeniu,
w jakim 6w termin wystepuje w definicji przedstawiciela handlowego zawartej w art. 1 ust. 2
dyrektywy Rady 86/653/EWG z dnia [18] grudnia 1986 r. w sprawie koordynacji
ustawodawstw panstw czlonkowskich odnoszacych sie do przedstawicieli handlowych
dzialajacych na wlasny rachunek?

2) Czy w sytuacji, w ktérej oprogramowanie komputerowe jest dostarczane klientom
zleceniodawcy w drodze udzielenia klientowi bezterminowej licencji na korzystanie z kopii
owego oprogramowania komputerowego, taka czynno$¢ stanowi ,sprzedaz towardéw”
w znaczeniu, w jakim to pojecie wystepuje w definicji przedstawiciela handlowego zawartej
w art. 1 ust. 2 dyrektywy [86/653]?”.

IV. Postepowanie przed Trybunalem

21. Uwagi na piSmie zostaly przedstawione Trybunalowi przez The Software Incubator,
Computer Associates, rzad niemiecki i Komisje Europejska. The Software Incubator, Computer
Associates oraz Komisja odpowiedzieli takze na pytania pisemne skierowane do nich przez
Trybunal, zgodnie z art. 62 ust. 1 regulaminu postepowania.

22. W toku postepowania przed Trybunalem Zjednoczone Krélestwo opuscito w dniu 31 stycznia
2020 r. Unie Europejska. Stosownie do art. 86 ust. 2 Umowy o wystapieniu Zjednoczonego
Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej z Unii Europejskiej i Europejskiej Wspdlnoty
Energii Atomowej’ Trybunal pozostaje wlasciwy do wydawania orzeczen w trybie
prejudycjalnym dotyczacych wnioskéw sadéw Zjednoczonego Krdlestwa zlozonych przed
zakonczeniem okresu przejsciowego, ktore nastapi, jak okreslono w art. 126 tej umowy,
zasadniczo w dniu 31 grudnia 2020 r. Dodatkowo, na mocy art. 89 ust. 1 umowy, wyroki
i postanowienia Trybunalu wydane przed zakonczeniem okresu przejSciowego, jak réwniez
wyroki i postanowienia wydane po zakonczeniu okresu przejsciowego, maja w catosci moc
wigzaca w odniesieniu do Zjednoczonego Krélestwa i w Zjednoczonym Krolestwie.

23. W konsekwencji, majac na uwadze, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
zostal zlozony w dniu 28 maja 2019 r., Trybunal zachowuje wtlasciwo$¢ do orzekania
w przedmiocie tego wniosku, a Supreme Court of the United Kingdom (sad najwyzszy
Zjednoczonego Kroélestwa) jest zwiazany orzeczeniem, ktére wyda Trybunal w niniejszym
postepowaniu.

7 Dz.U. 2020, L 29, s. 7. Zgodnie z art. 86 ust. 3 uznaje si¢, ze wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostaly zlozone w dniu
wpisania do rejestru przez Sekretariat Trybunalu dokumentu wszczynajacego postepowanie. W niniejszej sprawie wniosek Supreme
Court wplynal do Sekretariatu Trybunatu w dniu 28 maja 2019 r.
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V. Streszczenie uwag stron

24. The Software Incubator uwaza, iz na pierwsze z zadanych pytan prejudycjalnych nalezy
udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Jej zdaniem pojecie ,towaréw” z art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653
obejmuje oprogramowanie, bez wzgledu na to, czy jest ono dostarczane za posrednictwem
materialnych, czy niematerialnych no$nikéw. Podnosi ona, ze w sformutowaniu tego przepisu nie
ma rozréznienia pomiedzy materialnymi i niematerialnymi towarami oraz ze, co wynika z genezy
tego przepisu, prawodawca Unii mial na celu wylaczenie z zakresu zastosowania dyrektywy
jedynie ,ustug”, a nie niematerialnych towaréw.

25. The Software Incubator twierdzi, iz pojecie ,towarow” z innych dziedzin prawa Unii jest
pomocne w niewielkim stopniu, poniewaz zalezy od kontekstu oraz celéw rozpatrywanych
przepisow prawa Unii. Dalej wskazuje ona, ze oprogramowanie komputerowe jest traktowane jako
»towar” w przepisach unijnych dotyczacych, przykladowo, znakéw towarowych® i wyrobéw
medycznych®, a takze Ze oprogramowanie jest objete zakresem definicji ,towaréw” wywodzonej
z orzecznictwa Trybunalu dotyczacego swobodnego przeptywu towaréw, jak to mialo miejsce
w przypadku energii elektrycznej. Jest jej zdaniem bez znaczenia, Ze przyjete ostatnio przepisy
unijne dotyczace konsumenta, lacznie z dyrektywa 2011/83" i dyrektywa 2019/770%,
wprowadzaja rozréznienie miedzy umowami o sprzedaz towaréw oraz umowami o dostarczanie
tresci cyfrowych, takich jak oprogramowanie komputerowe, poniewaz odzwierciedla to
specyficzne cele tych dyrektyw, a w kazdym razie dyrektywa 2019/770 zapewnia konsumentom
taka sama ochrone bez wzgledu na to, czy tresci cyfrowe sa dostarczane na materialnym, czy
niematerialnym no$niku.

26. The Software Incubator podnosi, ze jej stanowisko jest zgodne z celami realizowanymi przez
dyrektywe 86/653, poniewaz przedstawiciel handlowy, ktéry sprzedaje oprogramowanie
komputerowe dostarczane droga elektroniczng, zasluguje na taka sama ochrone jak ten, ktéry
sprzedaje je za posrednictwem materialnego nosnika, i poniewaz jest to w istocie ta sama
»dzialalno$¢ posrednikéw w handlu”, o ktérych mowa w pierwszych dwéch motywach dyrektywy
86/653. Jako ze oprogramowanie komputerowe moze dziata¢ w trwalym $rodowisku jedynie przez
wgranie go na dysk komputera, sztuczne jest, zdaniem The Software Incubator, klasyfikowanie go
jako ,towaru”, gdy jest dostarczane na plycie, a odmawianie mu tego przymiotu, gdy jest ono
pobierane. Takie rozréznienie prowadzi takze do zaklécen konkurencji na rynku wewnetrznym,
poniewaz zleceniodawca mogltby uchyli¢ sie od obowiazkéw wynikajacych z dyrektywy 86/653
poprzez dostarczanie swoich produktéw w formie elektronicznej. The Software Incubator
twierdzi réwniez, ze skoro rola przedstawiciela handlowego jest negocjowanie transakcji,

8 The Software Incubator odwoluje sie w szczegdlnosci do Porozumienia nicejskiego dotyczacego miedzynarodowej klasyfikacji towaréw
i ustug dla celéw rejestracji znakéw, podpisanego w trakcie konferencji dyplomatycznej w Nicei w dniu 15 czerwca 1957 r., ostatnio
zrewidowanego w dniu 13 maja 1977 r. w Genewie i zmienionego w dniu 28 wrzes$nia 1979 r. (United Nations Treaty Series, vol. 1154,
nr [-18200, s. 89).

° The Software Incubator odnosi sie¢ w szczegdlnosci do wyroku z dnia 22 listopada 2012 r., Brain Products (C-219/11, EU:C:2012:742).

1 The Software Incubator odnosi si¢ w szczegdlnosci do wyroku z dnia 10 grudnia 1968 r., Komisja/Wtochy (7/68, EU:C:1968:51); wyroku
z dnia 21 pazdziernika 1999 r., Jagerskiold (C-97/98, EU:C:1999:515); oraz wyroku z dnia 26 pazdziernika 2006 r., Komisja/Grecja
(C-65/05, EU:C:2006:673).

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentéw, zmieniajaca
dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG
i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.U. 2011, L 304, s. 64).

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektérych aspektéw uméw o dostarczanie
tresci cyfrowych i uslug cyfrowych (Dz.U. 2019, L 136, s. 1). Stosownie do art. 24 tej dyrektywy panstwa czlonkowskie maja przyjac
przepisy dokonujace transpozycji tej dyrektywy do dnia 1 lipca 2021 r. i stosowac¢ je poczawszy od dnia 1 stycznia 2022 r.
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a sposéb dostawy oprogramowania komputerowego moze nie by¢ okreslony na etapie negocjacji,
to zastosowanie dyrektywy 86/653 nie powinno zaleze¢ od tego, co zdecyduje zrobi¢
zleceniodawca po tym, jak przedstawiciel handlowy wykona swoja role.

27. The Software Incubator podnosi, ze odpowiedz na drugie pytanie rowniez powinna by¢
twierdzaca, poniewaz pojecie ,sprzedazy towaréw” z art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 obejmuje
dostawe oprogramowania na podstawie bezterminowej licencji. Twierdzi ona, Ze zgodnie
z postanowieniem z dnia 10 lutego 2004 r., Mavrona® dokonujacym wykladni tego przepisu
nacisk kladzie si¢ na tres¢ relacji umownej pomiedzy przedstawicielem handlowym
a zleceniodawca, czynno$ci wykonywane przez przedstawiciela, jego interesy oraz potrzebe
ochrony, ktére sg takie same bez wzgledu na to, czy oprogramowanie jest dostarczane za pomoca
materialnego, czy niematerialnego nos$nika, na podstawie umowy sprzedazy, czy bezterminowej
licencji. The Software Incubator podkresla, ze ograniczenia w korzystaniu z oprogramowania
zwiazane z prawami wlasnosci intelektualnej sa bez znaczenia, poniewaz nie réznia sie one
w swojej istocie od ograniczen nakladanych przez wlascicieli praw wlasnosci intelektualnej na
produkty sprzedawane w ramach umowy sprzedazy. Utrzymuje ona takze, iz jej stanowisko jest
poparte wyrokiem z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft', w ktérym Trybunal uznat dostawe programu
komputerowego na podstawie bezterminowej licencji za ,sprzedaz” w sytuacji podobnej do
niniejszej sprawy, w ktérej klient ui$cit na rzecz Computer Associates oplate i otrzymat
oprogramowanie, ktérego moze uzywac bezterminowo bez zadnej dodatkowej optaty, ale
z poszanowaniem ograniczen w korzystaniu zwiazanych z prawami wlasnosci intelektualnej do
tego oprogramowania.

28. Computer Associates uwaza, ze na pytanie pierwsze powinna zosta¢ udzielona odpowiedz
przeczaca, poniewaz dostarczane droga elektroniczna oprogramowanie nie stanowi ,towaru”
w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653. Jej zdaniem zwykle znaczenie pojecia ,towaru”
zawarte w tym przepisie odwoluje si¢ wylacznie do materialnych i ruchomych przedmiotéw, jak
to wskazano w innych wersjach jezykowych?, a zatem nie ma zastosowania do przedmiotéw
niematerialnych, takich jak oprogramowanie dostarczane za posrednictwem niematerialnych
no$nikéw. Twierdzi ona, ze gdy wprowadzano dyrektywe 86/653, Internet, oprogramowanie
komputerowe oraz pobieranie plikow nie istnialy w ich obecnej formie, wiec pojecie ,towaréw”
nie moglo by¢ rozumiane jako majace zastosowanie do przedmiotéw niematerialnych i pozostato
od tego czasu niezmienione. Stwierdza ona takze, ze jesli chodzi o geneze dyrektywy 86/653,
prawodawca Unii $wiadomie ograniczyl zakres stosowania tej dyrektywy do ,towaréw”,
a mozliwe zastosowanie do szerszej kategorii podmiotéw, w tym do ,produktéw”, nie bylo brane
pod uwage.

29. Computer Associates twierdzi, iz skutek oraz umiejscowienie art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653
dostarcza kontekstowego wsparcia dla jej stanowiska, gdyz jest to gtéwny przepis, ktéry wyznacza
zakres stosowania tej dyrektywy. Podkresla ona, w oparciu o postanowienie z dnia 10 lutego
2004 r., Mavrona'®, ze Trybunal nadaje znaczenie sformulowaniu uzytemu w art. 1 ust. 2
dyrektywy 86/653 i nawet jesli pozadana bylaby dalsza harmonizacja, nie moze ona nastapic
w drodze orzeczenia sadu. Utrzymuje ona, ze pojecie ,towaru” w $wietle innych dziedzin prawa

B C-85/03, EU:C:2004:83.
4 (C-128/11, EU:C:2012:407, zwanym dalej ,wyrokiem UsedSoft”.

*  Computer Associates odwoluje sie w tym wzgledzie do duniskiej (,salg eller kob af varer”), niderlandzkiej (,,de verkoop of de aankoop van
goederen”), francuskiej (,la vente ou l'achat de marchandises”), niemieckiej (,den Verkauf oder den Ankauf von Waren”), greckiej
(»epmopevpatwv”), wloskiej (,la vendita o I'acquisto di merci”), portugalskiej (,a venda ou a compra de mercadorias”) i hiszpanskiej (,la
venta o la compra de mercancias”) wersji jezykowej art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653.

¢ C-85/03, EU:C:2004:83.
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Unii, w tym swobody przeptywu towaréw ", cel’® i podatku od wartosci dodanej (VAT) ", dotyczy
wylacznie materialnych elementéw oraz ze nie istnieje konieczne powiazanie miedzy pojeciem
stowaru” w dyrektywie 86/653 oraz w systemie kwalifikacji dla celéw rejestracji znakéw
towarowych. Podkresla takze, ze ostatnio przyjete przepisy unijne dotyczace konsumenta, w tym
dyrektywy 2011/83 i 2019/770 wraz z dyrektywa 2019/771%, sg istotne, poniewaz wykazuja, ze
tam, gdzie prawodawca Unii chcial, aby dane rozwigzanie mialo zastosowanie do
oprogramowania komputerowego pozbawionego materialnego nosnika, tak jak ma to miejsce
w niniejszej sprawie, wyrazil on swéj zamiar wyraznie, a nie poprzez zastosowanie terminu
~towary”.

30. Wedlug Computer Associates jej stanowisko jest zgodne z celami dyrektywy 86/653,
poniewaz dyrektywa ta, jak wynika z jej motywu drugiego, ma na celu osiagniecie warunkoéow
jednolitego rynku dla ,obrotu towarowego”, za$ zgodnie z jej art. 1 i 2, cel harmonizacji jest
z konieczno$ci ograniczony do ,obrotu towarowego”. Computer Associates podkresla, ze
okoliczno$¢, iz oprogramowanie komputerowe dostarczone na materialnym nos$niku stanowi
»towar” w rozumieniu dyrektywy 86/653, ale nie jest nim, gdy jest dostarczone za posrednictwem
niematerialnego nos$nika, nie jest wynikiem dowolnej interpretacji, zwlaszcza ze wynika to
z zakresu stosowania tej dyrektywy i jak pokazuja dyrektywy 2011/83, 2019/770 oraz 2019/771,
odzwierciedla réznice miedzy towarami i tre$ciami cyfrowymi.

31. Computer Associates podnosi, iz jezeli na pierwsze pytanie udzielona zostanie odpowiedz
przeczaca, nie bedzie potrzeby zajmowania sie pytaniem drugim, za$ tytulem ewentualnym
wskazuje, ze pojecie sprzedazy towaréw nie obejmuje przyznania licencji na korzystanie
z oprogramowania. Twierdzi ona, ze zwykle znaczenie stéw ,sprzeda[z] lub kupn[o] towaréw”
z art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 oznacza przeniesienie wlasnosci lub prawa do towaru ze
sprzedawcy na nabywce, jak wynika z innych wersji jezykowych?. Jednakze, jej zdaniem,
przyznanie bezterminowej licencji w okolicznosciach niniejszej sprawy nie pocigga za soba
przeniesienia wlasnos$ci lub prawa do oprogramowania. W istocie porozumienia zawierane przez
Computer Associates z jej klientami wykluczaly takie przeniesienie, poniewaz prawo do
oprogramowania zachowywata Computer Associates i powigzane z nig jednostki, a zadne inne
prawa wlasnosci oprogramowania nie byly przenoszone na klientéw. Taka licencja jest zatem nie
»sprzedaza towaréw” w konwencjonalnym znaczeniu, a tymczasowym pozwoleniem na
korzystanie z oprogramowania, ktére moze zosta¢ odebrane w przypadku naruszenia lub
niewyplacalnosci. Twierdzi ona tez, ze wyrok UsedSoft” nie ma znaczenia z powodu
specyficznego sformulowania i kontekstu rozpatrywanych przepiséw unijnych, co znalazlo
potwierdzenie w niedawnym orzecznictwie . W kazdym wypadku rozstrzygniecie zawarte w tym

17 Computer Associates odnosi si¢ w szczegdlnosci do wyroku z dnia 30 kwietnia 1974 r., Sacchi (155/73, EU:C:1974:40) i wyroku z dnia
21 pazdziernika 1999 r., Jagerskiold (C-97/98, EU:C:1999:515).

18 Computer Associates odnosi sie w szczegdlnosci do wyroku z dnia 18 kwietnia 1991 r., Brown Boveri (C-79/89, EU:C:1991:153).

1 Computer Associates odnosi si¢ w tym wzgledzie do wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r., Levob Verzekeringen i OV Bank (C-41/04,
EU:C:2005:649) i wyroku z dnia 5 marca 2015 r. Komisja/Luksemburg (C-502/13, EU:C:2015:143).

» Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/771 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektérych aspektéw uméw sprzedazy
towardw, zmieniajaca rozporzadzenie (UE) 2017/2394 oraz dyrektywe 2009/22/WE i uchylajaca dyrektywe 1999/44/WE (Dz.U. 2019,
L 136, s. 28). Stosownie do art. 24 tej dyrektywy parnstwa czlonkowskie maja przyja¢ przepisy dokonujace transpozycji tej dyrektywy do
dnia 1 lipca 2021 r. i stosowac¢ je poczawszy od dnia 1 stycznia 2022 r.

2 Computer Associates odnosi si¢ w tym wzgledzie do wersji jezykowych art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 wymienionych w przypisie 15
powyzej.

2 Wyrok z dnia 3 lipca 2012 r. (C-128/11, EU:C:2012:407).

Computer Associates odnosi si¢ w tym wzgledzie do wyroku z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene

Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111).
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wyroku, w mysl ktérego ,sprzedaz” oznacza przeniesienie wlasno$ci, przemawia przeciwko
rozumieniu ,sprzedazy towaréw” w ramach dyrektywy 86/653 jako majacej zastosowanie do
przyznania licencji na korzystanie z oprogramowania.

32. Rzad niemiecki podnosi, ze na dwa zadane pytania nalezy odpowiedzie¢ facznie w ten sposéb,
ze ,sprzedaz towaréw” w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 ma miejsce, gdy bezterminowa
licencja na korzystanie z kopii oprogramowania komputerowego jest dostarczana klientowi
zleceniodawcy wylacznie droga elektroniczng, a nie za posrednictwem materialnego nosnika
informacji. Wskazuje on, ze niemiecka wersja jezykowa art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 przemawia
przeciwko ograniczaniu zakresu stosowania dyrektywy do przedmiotéw materialnych, poniewaz
zwykle znaczenie stowa ,,Ware” (towary) obejmuje takze przedmioty niematerialne.

33. Rzad niemiecki utrzymuje, ze Trybunal nie powinien polega¢ na dokonanym w prawie
pierwotnym Unii rozréznieniu dotyczacym swobodnego przeptywu towaréw i uslug, poniewaz
przedmiotem dyrektywy 86/653 jest harmonizacja dzialalnos$ci przedstawicieli handlowych,
a zatem jej zakres stosowania musi by¢ okre$lony w tym kontekscie funkcjonalnie, z tym ze
dokona¢ nalezy, o ile to mozliwe, wykladni najbardziej korzystnej dla przedstawicieli
handlowych. Podkresla on, ze waska wykladnia pojecia ,sprzedazy towaréw” z art. 1 ust. 2
dyrektywy 86/653, jako obejmujacego jedynie materialne towary, podwaza cel ochrony
przedstawicieli handlowych realizowany przez te dyrektywe, jako Ze znaczna cze$¢ tradycyjnego
pola dziatalnosci przedstawicieli handlowych w Niemczech nie bylaby wtedy objeta zakresem
stosowania tej dyrektywy.

34. Wedlug rzadu niemieckiego taka waska interpretacja prowadzi do niesprawiedliwych
rezultatéw, poniewaz przedstawiciel handlowy jest chroniony przez dyrektywe 86/653, gdy
wprowadza do obrotu produkt w zmaterializowanej formie, ale nie jest chroniony, gdy
wprowadza do obrotu ten sam produkt w formie cyfrowej. Pozwala to takze zleceniodawcy na
uchylenie sie od bezwzglednie obowiazujacych przepiséw dyrektywy poprzez wybér takiego
ukfadu, w ktérym przedmiotem transakcji nie jest przedmiot materialny. Rzad niemiecki uwaza,
ze o ile wprowadzanie do obrotu oprogramowania komputerowego nie bylo mozliwe do
przewidzenia na etapie redagowania przepiséw dyrektywy 86/653, o tyle zamiarem prawodawcy
Unii nie bylo uzaleznienie ochrony przedstawicieli handlowych od prawdopodobienstwa rozwoju
technologicznego.

35. Komisja uwaza, ze na oba zadane pytania nalezy odpowiedzie¢ facznie w ten sposéb, ze art. 1
ust. 2 dyrektywy 86/653 obejmuje dostawe kopii oprogramowania komputerowego na rzecz
klientéw zleceniodawcy takze droga elektroniczng, a nie tylko na jakimkolwiek materialnym
no$niku. Uwaza ona, ze ,sprzedaz towaréw” na gruncie dyrektywy 86/653 stanowi pojecie
autonomiczne prawa Unii i powinna by¢ interpretowana w sposéb dynamiczny,
z uwzglednieniem rozwoju technologicznego. Proponuje ona takze udzielenie odpowiedzi na
pytania w odwréconej kolejnosci.

36. Komisja twierdzi, ze wyrok UsedSoft* wspiera ustalenie, ze przyznanie bezterminowej licencji
powinno by¢ kwalifikowane jako ,sprzedaz” w rozumieniu dyrektywy 86/653. Podobnie do tamtej
sprawy w niniejszej sprawie klient uzyskuje stale prawo do korzystania z oprogramowania

# Wyrok z dnia 3 lipca 2012 r. (C-128/11, EU:C:2012:407).
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w zamian za zaplate oplaty i dla charakteru transakcji nie ma znaczenia to, czy oprogramowanie
jest udostepniane poprzez pobranie, czy na materialnym nos$niku, co zostalo tez powtérzone
w péZniejszym orzecznictwie?®.

37. Komisja uwaza, ze jesli chodzi o pojecie ,towaréw”, orzecznictwo dotyczace innych dziedzin
prawa Unii nie jest jednoznaczne, poniewaz zalezy od przepiséw majacych zastosowanie
i szczegélnych okolicznosci. Jej zdaniem oprogramowanie komputerowe wprowadzone do
obrotu jako niematerialny przedmiot kwalifikuje sie jako ,towar” sensu lato w rozumieniu
dyrektywy 86/653 i nie miato by¢ wylaczone z zakresu stosowania tej dyrektywy, gdy w procesie
podejmowania decyzji o jej przyjeciu byla ona poprawiana w celu wylaczenia z niej ,ustug”.
Komisja podkresla, ze ustawodawstwo unijne ewoluowato od tradycyjnego akcentu kiadzionego
na zmaterializowana wlasno$¢ i dychotomie pomiedzy towarami i ustugami w kontekscie
oprogramowania komputerowego, co ilustruja dyrektywy 2011/83 i 2019/770. Jej zdaniem
szerokie podejscie jest zgodne z celem dyrektywy 86/653, polegajacym na zapewnieniu ochrony
przedstawicielom handlowym. W istocie staloby na przeszkodzie temu celowi, gdyby ten sam
przedstawiciel handlowy pracujacy dla tego samego zleceniodawcy na tych samych warunkach
byl pozbawiony ochrony tylko z powodu rozwoju technologicznego lub wyboru klienta odno$nie
do sposobu dostarczenia mu oprogramowania komputerowego. Podnosi ona takze, ze przez
analogie do wyroku UsedSoft* skuteczno$¢ dyrektywy 86/653 bylaby podwazona, jesli
zleceniodawca mdglby uchyli¢ sie od swoich obowiazkéw wynikajacych z dyrektywy dzieki
dostarczaniu swoich produktéw droga elektroniczna, zwlaszcza ze taka forma wprowadzania do
obrotu jest powszechna w przypadku oprogramowania komputerowego.

VI. Analiza

38. Poprzez swoje dwa pytania sad odsylajacy zwraca sie do Trybunatu zasadniczo o ustalenie, po
pierwsze, czy oprogramowanie komputerowe takie jak to bedace przedmiotem sporu, ktére jest
dostarczane na rzecz klientéw zleceniodawcy droga elektroniczng, a nie na jakimkolwiek
materialnym no$niku, kwalifikuje sie jako ,towar”, a po drugie, czy dostawa takiego
oprogramowania na podstawie bezterminowej licencji przyznajacej klientom prawo do
korzystania z kopii oprogramowania na czas nieograniczony w zamian za uiszczenie oplaty
kwalifikuje si¢ jako ,sprzedaz” na potrzeby definicji przedstawiciela handlowego sformulowanej
w art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653.

39. Te dwa pytania wynikaja z okolicznosci, ze — jak wynika z uwag przedlozonych przez The
Software Incubator, Computer Associates i Komisje — w prawie Zjednoczonego Krolestwa
i innych porzadkach prawnych pojecie ,towaru” bylo tradycyjnie ograniczone do przedmiotéw
materialnych i ruchomych, inaczej méwigc — przedmiotéw, ktére na ogdél mozna fizycznie
dotknac i przesuna¢, a pojecie ,sprzedazy” bylo zwiazane z przeniesieniem wlasnosci, co oznacza
nabycie sprzedawanej rzeczy i prawa do dysponowania nia, przez co dochodzito do nawigzania do
powiazanych poje¢ wlasnoéci i posiadania. Jednakze pojecia te zostaly poddane probie
w momencie pojawienia sie produktu takiego jak oprogramowanie komputerowe?, ktére

% Komisja odnosi si¢ w tym wzgledzie do wyroku z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers
(C-263/18, EU:C:2019:1111).

% Wyrok z dnia 3 lipca 2012 r. (C-128/11, EU:C:2012:407).

W kwestii przegladu roznych podej$¢ do klasyfikacji oprogramowania komputerowego w panstwach cztonkowskich, Zjednoczonym
Kroélestwie i innych porzadkach prawnych zob. w szczegélnosci R. Clark, The Legal Status of Software: Part 1, Commercial Law
Practitioner, vol. 23, 2016, s. 48—56, oraz The Legal Status of Software: Part 2, Commercial Law Practitioner, vol. 23, 2016, s. 78—86;
C. von Bar, E. Clive (eds), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR),
Full Edition, vol. 2, Sellier, 2009, s. 1217—-1218.
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zasadniczo oznacza zestaw programoéw komputerowych, ktére umozliwiaja komputerowi
dzialanie i wykonywanie zadan®. Dzieje sie tak zwlaszcza obecnie, gdy oprogramowanie
komputerowe jest powszechnie dostarczane raczej przez pobranie, a nie na materialnym
nos$niku, takim jak ptyta CD lub DVD, a dostawa ma miejsce razem z przyznaniem licencji,
zazwyczaj bezterminowej, umozliwiajacej kontrolowanie uzycia tego oprogramowania, co
ilustruje niniejszy przypadek. W konsekwencji kwalifikacja prawna oprogramowania
komputerowego wywotata znaczaca debate w Unii i innych porzadkach prawnych w réznych
kontekstach?, takich jak oméwione ponizej unijne przepisy dotyczace konsumentéw*.

40. Nie da sie zaprzeczy¢, ze pojecia ,sprzedazy” i ,towaréw” moga by¢ rozumiane inaczej
w prawie krajowym i prawie Unii. W szczego6lnosci sa to podstawowe pojecia w krajowym prawie
prywatnym i w wielu dziedzinach pierwotnego i wtérnego prawa Unii. Z tego wzgledu niniejsza
sprawa sklania Trybunatl do dokonania wykladni tych poje¢ w specyficznym kontekscie dyrektywy
86/653, a w szczegolnosci w $wietle istotnych cech ,przedstawiciela handlowego” w rozumieniu
art. 1 ust. 2 tej dyrektywy.

41. W tym wzgledzie zauwazam, ze kwestie badane w niniejszej sprawie nie byly dotad
przedmiotem oceny Trybunalu®. W celu udzielenia odpowiedzi na zadane pytania konieczne jest
przedstawienie w pierwszej kolejnosci pewnych uwag wstepnych na temat dyrektywy 86/653 oraz
definicji ,przedstawiciela handlowego”, a takze na temat wyroku z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft*
(sekcja A). Nastepnie zajme sie kwestia wykladni pojecia ,towaréw” w rozumieniu art. 1 ust. 2
dyrektywy 86/653, o czym wspomniano w pytaniu pierwszym (sekcja B). Na zakoniczenie zajme
sie wyktadnia pojecia ,sprzedazy” w rozumieniu tego samego przepisu, stosownie do tresci
pytania drugiego (sekcja C)*.

42. Na podstawie tej analizy doszedlem do wniosku, Ze dostarczane droga elektroniczna
oprogramowanie komputerowe, ktére wiaze sie¢ z udzieleniem bezterminowej licencji, takie jak
bedace przedmiotem sporu, kwalifikuje sie jako ,sprzedaz” ,towaréw” w rozumieniu art. 1 ust. 2
dyrektywy 86/653 oraz ze dyrektywa ta znajduje w konsekwencji zastosowanie do sytuacji
bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego.

Zobacz na przyktad K. Moon, The nature of computer programs: tangible? goods? personal property? intellectual property?, European

Intellectual Property Review, vol. 31, 2009, s. 396—407; D. Saidov, S. Green, Software as goods, Journal of Business Law, 2007, s. 161-181.

» Warto zwrdci¢ uwage na przyklad na dyskusje dotyczaca mozliwej rewizji pojecia ,produktu” w art. 2 dyrektywy Rady 85/374/EWG
z dnia 25 lipca 1985 r. w sprawie zblizenia przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw czlonkowskich
dotyczacych odpowiedzialnosci za produkty wadliwe (Dz.U. 1985, L 210, s. 29) w $wietle nowych technologii: zobacz w tym wzgledzie
Sprawozdanie Komisji na temat wplywu sztucznej inteligencji, internetu rzeczy i robotyki na bezpieczenstwo i odpowiedzialnosé,
COM(2020) 64 final, 19 lutego 2020 r., s. 13—14.

%0 Zobacz pkt 70-72 niniejszej opinii.

31 Zobacz pkt 45 niniejszej opinii.

2 C-128/11, EU:C:2012:407.

W tym wzgledzie wydaje mi sie, Ze chociaz pewne nakladanie si¢ na siebie tych dwdch pytan jest nieuniknione, to powinny by¢ one

rozpatrywane oddzielnie, zwlaszcza ze wzgledu na rézne argumenty podniesione w odniesieniu do kazdego z pytar, a takze poniewaz nie

ma powodu, aby odstepowa¢ od kolejnosci pytan ustalonej przez sad odsylajacy.
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A. Uwagi wstepne

1. Dyrektywa 86/653 i definicja przedstawiciela handlowego

43. Nalezy pamieta¢, ze dyrektywa 86/653 jest kluczowym instrumentem prawnym regulujacym
przedstawicielstwo handlowe w Unii**. Jak stwierdzil Trybunal, celami dyrektywy, jak wynika
z jej motywow drugiego i trzeciego, jest ochrona przedstawicieli handlowych w stosunkach ze
zleceniodawcami, promowanie bezpieczenstwa transakcji gospodarczych i ulatwienie obrotu
towarowego miedzy panstwami czlonkowskimi poprzez zblizenie ich systeméw prawnych
w zakresie przedstawicielstwa handlowego®. W tym celu dyrektywa 86/653 ustanawia
zharmonizowane przepisy dotyczace praw i obowiazkéw przedstawicieli handlowych i ich
zleceniodawcéw, wynagrodzenia przedstawicieli handlowych oraz zawarcia i rozwigzania umowy
o przedstawicielstwo handlowe, w tym w szczegdélnosci odszkodowania lub rekompensaty
naleznej przedstawicielom handlowym w przypadku rozwigzania umowy, ktére maja charakter
bezwzglednie obowiazujacy*.

44. Artykul 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 stanowi brame do ochrony, ktéra dyrektywa zapewnia
przedstawicielom handlowym, w zakresie, w jakim dana osoba musi spelni¢ przestanki
wymienione w zawartej w tym przepisie definicji przedstawiciela handlowego, aby zosta¢ objeta
zakresem stosowania dyrektywy. Jak orzek! Trybunal, art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 ustanawia
trzy konieczne i wystarczajace przestanki, jakie dana osoba musi spelni¢, aby zosta¢ uznang za
przedstawiciela handlowego w rozumieniu tej dyrektywy: po pierwsze, osoba ta musi by¢
posrednikiem pracujacym na wlasny rachunek; po drugie, stosunek umowny musi mie¢ charakter
ciagly; po trzecie, osoba ta musi by¢ zaangazowana w dzialalno$¢ polegajaca na negocjowaniu
sprzedazy lub zakupu towaréw dla zleceniodawcy lub na negocjowaniu i zawieraniu takich
transakcji w imieniu i na rzecz zleceniodawcy?¥; przestanki te sa spelnione w niniejszej sprawie.

45. W odniesieniu do trzeciej przestanki Trybunal dokonal wyktadni art. 1 ust. 2 dyrektywy
86/653, w szczegdlnosci, jako wykluczajacego przedstawicieli handlowych zajmujacych sie raczej
sprzedaza lub kupnem ustug niz towaréw?*. Jednakze az do tej pory Trybunal nie byt proszony
o objasnienie poje¢ ,sprzedazy” i ,towar6w” w rozumieniu tego przepisu. Moze by¢ to wyjasnione

3 Zobacz na przyktad dokument roboczy stuzb Komisji Ocena dyrektywy 86/653 (ocena REFIT), SWD(2015), 146 final, 16 lipca 2015 r.
Szczegbélowe oméwienia: zob. na przyklad S. Saintier, Commercial agency in European Union private law, w: C. Twigg-Flesner (ed.), The
Cambridge Companion to European Union Private Law, Cambridge University Press, 2010, s. 273-285; ze szczeglnym uwzglednieniem
kontekstu Zjednoczonego Kroélestwa: zob. takze na przyktad F. Randoph, J. Davey, The European Law of Commercial Agency, Third
Edition, Hart, 2010; S. Singleton, Commercial Agency Agreements: Law and Practice, Fifth Edition, Bloomsbury Professional, 2020.

% Zobacz na przykiad wyrok z dnia 4 czerwca 2020 r., Trendsetteuse (C-828/18, EU:C:2020:438, pkt 36).

% Zobacz na przykiad wyrok z dnia 19 kwietnia 2018 r., CMR (C-645/16, EU:C:2018:262, pkt 34).

7 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 21 listopada 2018 r., Zako (C-452/17, EU:C:2018:935, pkt 23). Zatem, jak orzekl Trybunal w pkt 24 tego
wyroku, wystarczy, aby dana osoba spelniala te trzy warunki dla zakwalifikowania jej jako przedstawiciela handlowego w rozumieniu

art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653, niezaleznie od sposobu, w jaki osoba ta prowadzi swoja dziatalnos¢, oraz w zakresie, w jakim nie podlega
ona wylaczeniom przewidzianym w art. 1 ust. 3 i art. 2 ust. 1 tej dyrektywy.

3 Zobacz na przyklad postanowienie z dnia 6 marca 2003 r., Abbey Life Assurance (C-449/01, niepublikowane, EU:C:2003:133) (dotyczace
przedstawiciela zajmujacego sie zawieraniem uméw o ubezpieczenie na zycie, dozywotnie emerytury kapitalowe i oszczednosci); zob.
takze cytaty w nastepnym przepisie.
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w czesci przez okoliczno$é, ze niektére sprawy dotyczyly ustawodawstwa krajowego
zawierajacego szeroka definicje przedstawicieli handlowych®, czyniac w ten sposéb zbednym
zaglebianie sie w te kwestie *.

2. Wyrok z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft

46. Nalezy rowniez podkresli¢, ze wyrok z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie UsedSoft* ma znaczenie
dla niniejszej sprawy, nawet jesli usytuowana jest ona w innym kontekscie. Zostal on wydany
w oparciu o wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez sad niemiecki,
dotyczacy wykladni art. 4 ust. 2 i art. 5 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej programoéw
komputerowych®. Jedno z kluczowych zagadnien, ktére pojawily sie w tej sprawie, dotyczyto
kwestii, czy dostawa kopii programu komputerowego przez pobranie na podstawie licencji
bezterminowej stanowila , pierwsza sprzedaz lub inne przeniesienie wlasnosci”, ktére wyczerpato
prawo do rozpowszechniania tej kopii zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24“.

47. We wspomnianym wyroku Trybunatl orzekl, ze termin ,sprzedaz” zawarty w tym przepisie
musi by¢ rozpatrywany jako autonomiczne pojecie prawa Unii i, zgodnie z powszechnie
akceptowana definicja, oznacza umowe, na mocy ktérej osoba w zamian za optate przenosi na
inng osobe swoje prawo wlasno$ci do materialnego lub niematerialnego przedmiotu nalezacego
do niej*. Na tej podstawie Trybunal orzekl, iz dostawa kopii programu komputerowego, ktéra
wigze sie z udzieleniem bezterminowej licencji, pociaga za soba przeniesienie wlasnosci tej kopii,
a zatem ,sprzedaz” w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24*. Dochodzac do takiego
wniosku, Trybunal uznal, ze nie czyni rdéznicy, czy kopia programu komputerowego zostala
udostepniona klientowi przez pobranie, czy na materialnym no$niku*. Trybunat doszed! takze do
wniosku, ze jezeli termin ,sprzedaz” nie zostalby poddany szerokiej interpretacji, jako obejmujacy
wszelkie formy wprowadzania produktu do obrotu cechujace sie¢ przyznaniem prawa do
korzystania z kopii programu na czas nieograniczony w zamian za uiszczenie oplaty pomyslanej,
aby zapewni¢ uprawnionemu z tytulu praw autorskich otrzymanie wynagrodzenia
odpowiadajacego wartosci ekonomicznej kopii utworu, ktérego jest wlascicielem, to skutecznos¢

W tym wzgledzie chociaz ustawodawstwo krajowe obejmujace przedstawicieli handlowych spoza sektora sprzedazy lub zakupu towaréw
nie jest objete zakresem zastosowania dyrektywy 86/653, Trybunal stwierdzil, ze jest wlasciwy do orzekania w takich przypadkach: zob.
wyroki: z dnia 16 marca 2006 r., Poseidon Chartering (C-3/04, EU:C:2006:176, pkt 7, 11-19) ( dotyczacy umowy o czarter statku); z dnia
28 pazdziernika 2010 r., Volvo Car Germany (C-203/09, EU:C:2010:647, pkt 23-28) (dotyczacy umowy dealerskiej); z dnia
17 pazdziernika 2013 r., Unamar (C-184/12, EU:C:2013:663, pkt 30, 31) (dotyczacy umowy o $wiadczenie ustug zeglugi morskiej); z dnia
3 grudnia 2015 r., Quenon K. (C-338/14, EU:C:2015:795, pkt 16-19) (dotyczacy umowy sprzedazy uslug bankowych
i ubezpieczeniowych); a takze z dnia 17 maja 2017 r., ERGO Poist'ovia (C-48/16, EU:C:2017:377, pkt 26-32) (dotyczacy umowy
sprzedazy ustug ubezpieczeniowych); zob. ponadto opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Unamar (C-184/12,
EU:C:2013:301, pkt 48, przypis 26).

Przykladowo warto zauwazy¢, ze nie byla omawiana przez Trybunal (lub przez rzecznika generalnego) definicja przedstawiciela
handlowego w wyroku z dnia 23 marca 2006 r., Honyvem Informazioni Commerciali (C-465/04, EU:C:2006:199) (dotyczacym
przedstawiciela promujacego uslugi informacyjne w zakresie dzialalnosci gospodarczej) ani w wyroku z dnia 19 kwietnia 2018 r., CMR
(C-645/16, EU:C:2018:262) (dotyczacym przedstawiciela promujacego sprzedaz doméw jednorodzinnych).

1 C-128/11, EU:C:2012:407. Szczegélowe oméwienie: na przyklad P. Charleton, S. Kelly, The Oracle Speaks. C-128/11, The Bar Review,
vol. 18, 2013, s. 33—44; podejscie krytyczne: zob. takze na przykiad K. Moon, Revisiting UsedSoft v. Oracle. Is Software Property and Can
It Be Sold?, Computer Law Review International, 2017, s. 113-119.

2 Dz.U.2009,L 111, s. 16.

% Zobacz wyrok z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, pkt. 20-35).

# Zobacz wyrok z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, pkt 40, 42).

% Zobacz wyrok z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, pkt 44—46, 48).
% Zobacz wyrok z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, pkt 47).

40
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art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24 zostalaby podwazona, poniewaz dostawcy mogliby po prostu
okresli¢ umowe jako ,licencje¢”, a nie ,sprzedaz”, w celu obejscia zasady wyczerpania prawa do
rozpowszechnienia kopii?.

48. Trybunal orzek! ponadto, iz wyczerpanie prawa do rozpowszechniania, do ktérego odnosi sie
art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24, dotyczy zaréwno materialnych, jak i niematerialnych kopii
programu komputerowego®. W szczegélnosci zauwazyl on, ze brzmienie tego przepisu nie
wprowadza zadnego rozréznienia w tym wzgledzie®. Trybunal uwaza takze, ze z gospodarczego
punktu widzenia sprzedaz programu komputerowego na materialnym no$niku i poprzez
pobranie byly podobne, poniewaz metoda transmisji online byta funkcjonalnym odpowiednikiem
dostawy materialnego nosnika. Zatem wykltadnia art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24 w $wietle zasady
réwnego traktowania uzasadniata traktowanie obu tych metod w ten sam sposéb .

49. Stanowisko Trybunalu w wyroku w sprawie UsedSoft zostalo powtérzone w pdzniejszym
orzecznictwie®. Jak przedstawiono w wyroku z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands
Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers®, okoliczno$¢, iz Trybunal odréznil swoje
ustalenia w w sprawie UsedSoft od wnioskéw wynikajacych z innych sytuacji podkresla
szczegblny charakter programéw komputerowych, zwlaszcza przez wzglad na zréwnanie
materialnych i niematerialnych form dostawy, wzgledem innych produktéw cyfrowych.

50. W konsekwencji z wyroku UsedSoft wynika, ze z perspektywy funkcjonalnej i gospodarczej
dostawa oprogramowania komputerowego droga elektroniczna, ktéra wigze sie¢ z udzieleniem
bezterminowej licencji moze stanowi¢ przedmiot ,sprzedazy” oraz, ze metody transmisji za
pomoca materialnego lub niematerialnego no$nika przynosza podobne skutki. Wyrok ten
potwierdza wiec poglad, zgodnie z ktérym dostawa oprogramowania w okolicznos$ciach niniejszej
sprawy kwalifikuje sie jako ,sprzedaz towaréw” w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653.
Powrdce do tego wyroku w dalszej czesci mojej analizy (zob. pkt 74, 85 i 87 niniejszej opinii).

B. Pytanie pierwsze

51. Jak wspomniano w pkt. 38 niniejszej opinii, pierwsze pytanie postawione Trybunalowi
dotyczy kwestii, czy dostarczane droga elektroniczna oprogramowanie komputerowe, takie jak
bedace przedmiotem sporu, kwalifikuje sie jako ,towar” w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy
86/653.

52. Zgodnie z argumentami podniesionymi przez Computer Associates jedynie materialne
przedmioty objete sa zakresem znaczeniowym pojecia ,towaru” z art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653,
co wylacza tym samym objecie jego zakresem oprogramowania komputerowego dostarczanego
za pomoca niematerialnych nosnikéw, takiego jak bedace przedmiotem sporu. The Software
Incubator, rzad niemiecki i Komisja nie podzielaja tego stanowiska.

¥ Zobacz wyrok z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, pkt 49).
% Zobacz wyrok z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, pkt 59).
¥ Zobacz wyrok z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, pkt 55).
%0 Zobacz wyrok z dnia 3 lipca 2012 r., UsedSoft (C-128/11, EU:C:2012:407, pkt 61).

51 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 23 stycznia 2014 r., Nintendo i in. (C-355/12, EU:C:2014:25, pkt 23); z dnia 12 pazdziernika 2016 r.,
Ranks i Vasilevics (C-166/15, EU:C:2016:762, pkt 28, 30, 35, 36, 49, 50, 53-55); zob. takze opinia rzecznika generalnego
H. Saugmandsgaarda Qe w sprawie Ranks i Vasilevi¢s (C-166/15, EU:C:2016:384, pkt 69-80).

2 (C-263/18, EU:C:2019:1111, pkt 53-58. Zobacz takze opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Nederlands Uitgeversverbond
i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:697, pkt 52—67).
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53. Jak zauwazono w punkcie 4 niniejszej opinii, art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 nie zawiera
zadnego odestania do prawa krajowego. Zatem zgodnie z utrwalonym orzecznictwem® pojecia
zawarte w tym przepisie, a w szczegdlnosci pojecie ,towaréw”, powinny by¢ interpretowane
w sposéb autonomiczny i jednolity w calej Unii, niezaleznie od ustawodawstwa krajowego®™.
Taka wykladnia powinna uwzglednia¢ brzmienie tego przepisu, jego kontekst i cele
uregulowania, ktérego przepis ten stanowi cze$¢®. Geneza tego przepisu réwniez moze
dostarcza¢ informacji istotnych dla jego wyktadni®.

54. Na tej wlasnie podstawie doszedlem do wniosku, ze dostarczane droga elektroniczna
oprogramowanie komputerowe, takie jak bedace przedmiotem sporu, jest objete zakresem pojecia
stowaré6w” w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653. Ponizej przedstawiam powody, dla
ktérych doszedtem do tego wniosku.

55. Jezeli chodzi o brzmienie dyrektywy 86/653, pojecie ,towaréw” zostalo uzyte nie tylko w art. 1
ust. 2 tej dyrektywy, ale takze w jej art. 4 ust. 2 lit. a), art. 6 ust. 1 oraz art. 20 ust. 2 lit. b). Zaden
z tych przepiséw nie okresla jednak znaczenia ani zakresu stosowania tego pojecia.
W odniesieniu do argumentéw podniesionych przez Computer Associates nalezy stwierdzi¢, ze
sfowa uzyte w innych wersjach jezykowych art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 nie wydaja sie
potwierdza¢ wykladni tego przepisu jako ograniczonego do przedmiotéw materialnych®. Na
przyktad, zdaniem rzadu niemieckiego, niemiecka wersja jezykowa przemawialaby za wykladnia
pojecia ,towaréow” jako obejmujacego przedmioty niematerialne (zob. pkt 32 powyzej). Co wiecej,
te wersje jezykowe nie wydaja sie wskazywa¢, aby ,towary” mialy by¢ koniecznie ograniczone do
przedmiotéw materialnych.

56. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze okoliczno$ci niniejszej sprawy réznia si¢ od tych, ktére
doprowadzily do wydania postanowienia z dnia 10 lutego 2004 r., Mavrona®. W rzeczonym
postanowieniu Trybunal odrzucil mozliwo$¢ rozszerzenia zakresu zastosowania dyrektywy
86/653 na komisantéw, ktorzy dzialaja na rzecz zleceniodawcy, ale we wlasnym imieniu, na tej
podstawie, miedzy innymi, ze byloby to sprzeczne z wyraznym brzmieniem art. 1 ust. 2 dyrektywy
86/653. Natomiast w analizowanym tu przypadku nie chodzi o wyjscie poza zakres harmonizacji
wyznaczony przez art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653, ale o zinterpretowanie przez Trybunal pojeé
takich jak ,towary”, zawartych w tym przepisie, jezeli w samym tekscie nie nadano im wyraznego
znaczenia.

57. W konsekwencji brzmienie art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 nie dostarcza jednoznacznej
odpowiedzi, czy dostarczane droga elektroniczna oprogramowanie, takie jak bedace przedmiotem
sporu, kwalifikuje si¢ jako ,towar” w rozumieniu tego przepisu. Niemniej jednak przepis ten nie
wprowadza rozréznienia w zaleznosci od materialnego lub niematerialnego charakteru danych
towaréw. Pozwala on wiec na szeroka wykladnie pojecia ,towaréw”, obejmujaca wszystkie te
materialne i niematerialne przedmioty, ktére moga by¢ przedmiotem transakcji handlowych.

3 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 4 czerwca 2020 r., Trendsetteuse (C-828/18, EU:C:2020:438, pkt 25).

% Warto zauwazy¢, ze zostalo to uznane we wcze$niejszym orzecznictwie Zjednoczonego Krélestwa (zob. na przyklad Fern Computer
Consultancy Ltd v Intergraph Cadworx & Analysis Solutions Inc [2014] EWHC 2908 (Ch), w szczegdlnosci pkt 74, 86, 93)
i w dokumentach rzadowych [zob. Department of Trade and Industry, Guidance Notes on the Commercial Agents (Council Directive)
Regulations 1993, 1994, Regulation 2 Interpretation, pkt 4]. Zobacz dalej w tym wzgledzie A. Tosato, An exploration of the European
dimension of the Commercial Agents Regulations, Lloyd’s Maritime and Commercial Law Quarterly, 2013, s. 544—565.

% Zobacz na przykiad wyrok z dnia 8 wrze$nia 2020 r., Recorded Artists Actors Performers (C-265/19, EU:C:2020:677, pkt 46).

5%  Zobacz na przykiad wyrok z dnia 1 pazdziernika 2019 r., Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:801, pkt 48).

57 Zobacz przypis 15 do niniejszej opinii.

% (C-85/03, EU:C:2004:83, pkt 15-21).
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58. Geneza dyrektywy 86/653 wspiera taka wykladnie. We wniosku Komisji*® przepis zawierajacy
definicje przedstawiciela handlowego odwolywal sie do ,nieograniczonej liczby transakcji
handlowych”, w ten sposéb obejmujac zaréwno towary, jak i uslugi®. Nie dano zadnych
wyraznych wskazowek co do pojecia ,towaréw”, w odrdznieniu od innego przepisu w tym
projekcie, ktéry odnosit sie do ,,ruchomosci i innego mienia” w zwiazku z odliczeniem zastawu
przedstawiciela handlowego na mieniu zleceniodawcy w momencie rozwigzania umowy
agencyjnej®. Przepisy te zostaly zachowane — dodano do nich jedynie pewne tresci —
w zmienionej wersji wniosku Komisji®?, sformutowanej po pierwszym czytaniu w Parlamencie
Europejskim® oraz przedstawieniu opinii przez Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny®.

59. Na pierwszym posiedzeniu Rady dotyczacym zmienionego wniosku® delegacja Danii uznata
jednakze, ze wniosek ,powinien by¢ ograniczony do transakcji handlowych obejmujacych
sprzedaz towar6w”, co poparly delegacje Irlandii i Zjednoczonego Kroélestwa. Odzwierciedlaly to
komentarze tych delegacji na temat definicji , przedstawiciela handlowego”, zgodnie z ktérymi
wnioskowaly one o to, aby ,transakcje handlowe” byly definiowane jako ,umowy sprzedazy
towaréw” .

60. W konsekwencji Komisja wydata dokument roboczy w sprawie zakresu stosowania
proponowanej dyrektywy®, w ktérym przedstawila swoje poglady na temat sposobéw, w jakie
moze on by¢ ograniczony. W szczegdlnosci zauwazyla ona, ze uslugi moga by¢ wylaczone,
poniewaz dyrektywa miataby zastosowanie do niewielu spo$réd nich. Jej zdaniem istotne bylo
jednakze objecie zakresem stosowania tej dyrektywy przedstawicieli handlowych dzialajacych
w sektorach o znaczeniu szczegélnym z ekonomicznego punktu widzenia, mianowicie
charakteryzujacych si¢ nabywaniem i sprzedawaniem towaréw. Komisja wskazala, ze poniewaz
pewne towary, takie jak surowce i produkty rolne, byly rzadko kupowane lub sprzedawane przez
przedstawicieli handlowych, proponowana dyrektywa moze mie¢ zastosowanie tylko do tych
przedstawicieli, ktorzy kupuja lub sprzedaja produkty przemystowe, a nie do ustug lub surowcéw.

61. Na swoim kolejnym posiedzeniu® Rada, biorac pod uwage ten roboczy dokument, wyrazita
swoje preferencje dla rozwiazania, w ramach ktérego proponowana dyrektywa ,,obejmowalaby
przynajmniej czynno$ci zwigzane ze sprzedaza lub zakupem towaréw”. W tym wzgledzie,
podczas gdy niektdre delegacje poparly rozwigzanie wykluczajace ustugi, delegacje Danii, Irlandii
i Zjednoczonego Krolestwa zglosily zastrzezenia wobec rozwigzania majacego na celu
regulowanie czegokolwiek wiecej anizeli sprzedaz towaréw. I tak wedlug protokotu z tego
posiedzenia: ,Jako ze nie bylo mozliwe rozstrzygniecie tej kwestii ani kwestii, czy dyrektywa

* Zobacz: Komisja, Réwnos¢ praw dla przedstawicieli handlowych. Wniosek dotyczacy dyrektywy Rady w sprawie koordynacji
ustawodawstw panstw czlonkowskich odnoszacych sie do przedstawicieli handlowych (dzialajacych na wlasny rachunek), dokument
COM(76) 670 wersja ostateczna, z dnia 13 grudnia 1976 r. (zwany dalej ,wnioskiem Komisji”), proponowany art. 2.

% Zobacz w tym wzgledzie wniosek Komisji, przywotany w przypisie 59 do niniejszej opinii, proponowane art. 7 ust. 1 i 2, art. 8 ust. 1, art. 9
ust. 2, art. 10 ust. 2 lit. a), art. 11 ust. 2, art. 21 ust. 1 oraz art. 32 ust. 2.

¢ Zobacz wniosek Komisji, przywolany w przypisie 59 do niniejszej opinii, proponowany art. 29 ust. 2.

@ Zobacz: Komisja, zmiana do wniosku dotyczacego dyrektywy Rady w sprawie koordynacji ustawodawstw panstw czlonkowskich
odnoszacych sie do przedstawicieli handlowych (dzialajacych na wlasny rachunek), dokument COM(78) 773 wersja ostateczna, z dnia
22 stycznia 1979 r. (zwany dalej ,zmienionym wnioskiem”), proponowane art. 2 i 29.

% Zobacz rezolucja zawierajaca opini¢ Parlamentu Europejskiego w sprawie wniosku Komisji, 12 wrze$nia 1978 r. (Dz.U. 1978, C 239,
s. 18), w szczeg6lnosci proponowane art. 2 i 29.

¢ Zobacz opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie wniosku Komisji, 24 listopada 1977 r. (Dz.U. 1978, C 59,
s. 31), w szczeg6lnosci pkt 2.3.1, 2.8.7 1 2.8.8.

% Zobacz dokument 8278/79 z dnia 18 lipca 1979 r., s. 2-3.

% Zobacz dokument 8278/79, przywolany w przypisie 65 do niniejszej opinii, s. 6-7.
¢ Zobacz dokument 8664/79 z dnia 22 sierpnia 1979 r.

% Zobacz dokument 11507/79 z dnia 11 grudnia 1979 r., s. 2.
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powinna obejmowac¢ towary, produkty lub rzeczowe aktywa trwale, czy tez nie powinna ich
obejmowa¢, robocze zatozenie przyjete przez grupe roboczg na potrzeby jej dyskusji bylo takie, ze
dyrektywa mialaby zastosowanie do przedstawicieli handlowych zaangazowanych w sprzedaz lub
zakup towarow”®. Takie podejscie znalazlo odzwierciedlenie w definicji przedstawiciela
handlowego, ktdéra odnosita si¢ do sprzedazy lub nabycia towaréw™.

62. Takie podejscie zostalo tez utrzymane w przyjetej tresci dyrektywy 86/653'. Proponowany
przepis dotyczacy zastawu przedstawiciela handlowego na ,ruchomosciach i innym mieniu”
zleceniodawcy zostal zmieniony, a nastepnie usuniety w trakcie procesu decyzyjnego™.

63. W konsekwencji osiagnietego porozumienia moze wynikatoby raczej uzy¢ okreslenia ,towary”
niz ,produkty”, ,rzeczowe aktywa trwate” lub ,ruchomosci”, ze pojecie to mialo na celu objecie
w szerokim znaczeniu przedmiotu transakcji, ktére stanowily gléwne czynnosci przedstawicieli
handlowych™, oraz ze nie bylo ono koniecznie ograniczone do materialnych i ruchomych
przedmiotéw. Wykladnia ta pozostaje takze w zgodzie z kontekstem historycznym, w jakim
usytuowana jest dyrektywa 86/653, kiedy to zostala sporzadzona miedzynarodowa konwencja
o przedstawicielstwie handlowym w miedzynarodowej sprzedazy towaréw’, ograniczajaca si¢ do
sprzedazy towaréw, zgodnie z gléwnymi czynnosciami przedstawicieli handlowych w handlu
miedzynarodowym w tym czasie”. Wbrew twierdzeniu Computer Associates z dokumentéw
wspomnianych wyzej mozna wywie$¢ wskazéwki przemawiajace za tym, iz mozliwe zastosowanie
dyrektywy do ,produktéw” moglo nie by¢ rozumiane jako majace zakres szerszy niz w przypadku
odniesienia do ,towar6w”, ale raczej, zwlaszcza w S$wietle odniesienia do ,produktéw
przemystowych”, miatoby odnosi¢ si¢ do szczegdlnego rodzaju towaréw w handlu, ktére
stanowily znaczaca cze$¢ pracy przedstawicieli handlowych.

64. Kontekst, w jaki wpisuje si¢ art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653, potwierdza dodatkowo poglad, iz
pojecie ,towar6w” w tym przepisie moze byc¢ interpretowane jako obejmujace zaréwno
materialne, jak i niematerialne przedmioty. W szczegélnosci taka wykladnia nie ogranicza
przedstawiciela handlowego w wykonywaniu jego istotnych zadan, zgodnie z dyrektywa 86/653,
ktére, jak wynika z jej art. 3, 4 i 17, polegaja na znalezieniu nowych klientéw dla zleceniodawcy
oraz zawieraniu transakcji z dotychczasowymi klientami’.

65. Wykladnia taka nie wyklucza tez zastosowania innych przepiséw dyrektywy 86/653,
w ktérych postuzono sie pojeciem ,towaréow”. W tym wzgledzie opis towaréw dostarczanych
przez zleceniodawce zgodnie z art. 4 ust. 2 lit. a) dyrektywy 86/653, odpowiednie wynagrodzenie

% Zobacz dokument 11507/79, przywolany w przypisie 68 do niniejszej opinii, s. 2.

7 Zobacz dokument 11507/79, przywolany w przypisie 68 do niniejszej opinii, s. 3, 9.

I Zobacz na przyklad: dokument 7379/86 z dnia 4 czerwca 1986 r., s. 3; dokument 8543/86 z dnia 18 lipca 1986 r., s. 3. W tym wzgledzie
wniosek delegacji Zjednoczonego Krélestwa dotyczacy usuniecia sformutowania ,lub nabycia” z definicji ,przedstawiciela handlowego”
(zob. na przyklad dokument 6877/80 z dnia 6 maja 1980 r., s. 22) zostal odrzucony.

7 Zobacz na przyklad: dokument 4737/81 z dnia 10 lutego 1981 r., s. 8-9; dokument 10292/81 z dnia 28 pazdziernika 1981 r., s. 8—10;
dokument 4347/82 z dnia 21 stycznia 1982 r., s. 23; dokument 7381/83 z dnia 9 czerwca 1983 r., s. 19.

7 Warto zauwazy¢, ze wynika to z niektérych publikacji dotaczonych do uwag Computer Associates, ktére zostaly przedtozone w tamtym
czasie: zob. O. Lando, The EEC Draft Directive Relating to Self-Employed Commercial Agents, Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und
internationals Privatrecht, vol. 44, 1980, s. 1-16, w szczegélnosci s. 2 i 5; United Kingdom Law Commission, Law of Contract. Report on
the Proposed E.E.C. Directive on the Law relating to Commercial Agents, No. 84, 1977, w szczeg6lnosci art. 2 lit. a)—c), s. 15.

7 Konwencja o przedstawicielstwie handlowym w miedzynarodowej sprzedazy towaréw, podpisana w Genewie dnia 17 lutego 1983 r.; nie
weszla w zycie ze wzgledu na zbyt mala liczbe ratyfikacji. Zobacz na przyktad N. Jansen, R. Zimmermann, Commentaries on European
Contract Laws, Oxford University Press, 2018, s. 592—593.

7 Zobacz w tym wzgledzie D. Maskow, Internal Relations Between Principals and Agents in the International Sale of Goods, Revue de droit
uniforme/Uniform Law Review, vol. I, 1989, s. 60—187, na s. 99-101.

7 Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 12 grudnia 1996 r., Kontogeorgas (C-104/95, EU:C:1996:492, pkt 26); z dnia 4 czerwca 2020 r.,
Trendsetteuse (C-828/18, EU:C:2020:438, pkt 33).
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dla przedstawiciela handlowego, bazujace na tym, co zostalo przekazane przedstawicielom
zainteresowanym tymi towarami, zgodnie z art. 6 ust. 1 tej dyrektywy, oraz wymag, aby klauzula
zakazu konkurencji nakladana na przedstawiciela handlowego, by byla wazna, odnosita si¢ ona
do rodzaju towaréw objetych umowa agencyjna, zgodnie z art. 20 ust. 2 lit. b) tej dyrektywy,
mialyby zastosowanie bez wzgledu na to, czy towary sa materialne, czy niematerialne.

66. Ilustruja to okoliczno$ci niniejszej sprawy. Jak wskazano w pkt 9 niniejszej opinii,
oprogramowanie bylo traktowane w umowie jako standardowy ,produkt”, ktéry The Software
Incubator byla zobowigzana promowaé, wprowadza¢ do obrotu i sprzedawa¢. W dodatku,
zgodnie z umowg, (i) The Software Incubator byla zobowigzana poswieci¢ znaczaca ilos¢ czasu
i wysilku na rozwdj sprzedazy i relacji z klientami Computer Associates zwigzanymi
z oprogramowaniem, (ii) obliczanie prowizji The Software Incubator zalezne bylo od sprzedazy
oprogramowania; (iii) istniata tez klauzula zakazu konkurencji zabraniajaca The Software
Incubator podejmowania dziatalno$ci, ktéra stanowitaby konkurencje wobec oprogramowania.
Na tej podstawie nalezy zauwazy¢, ze okolicznos$¢, iz oprogramowanie bylo dostarczane na
niematerialnym no$niku, nie wydaje sie¢ uniemozliwia¢ The Software Incubator lub Computer
Associates wykonywania obowiazkéw wynikajacych dla nich z umowy.

67. Wbrew argumentom przedlozonym przez Computer Associates, o ile art. 1 ust. 2 dyrektywy
86/653 jest gtéwnym przepisem dla celéw wyznaczenia zakresu stosowania tej dyrektywy, o tyle
nie wynika z tego, ze pojecie ,towaréw” musi by¢ rozumiane jako obejmujace wylacznie
materialne przedmioty. W oparciu o orzecznictwo Trybunalu (zob. pkt 44 niniejszej opinii)
definicja przedstawiciela handlowego ma charakter wlaczajacy, w tym sensie, ze kazda osoba,
ktoéra spelni przestanki ustalone w tej definicji, jest uwazana za przedstawiciela handlowego, o ile
nie jest objeta wylaczeniami przewidzianymi w art. 1 ust. 3 i art. 2 ust. 1 tej dyrektywy. Wylaczenia
te odnosza sie na og6t do zawodéw lub dziatalnos$ci niektérych oséb, a nie do rodzaju towaréw
wprowadzanych do obrotu”.

68. Co wiecej, wyktadnia pojecia ,towaréw” w innych dziedzinach prawa Unii nie podwaza mojej
analizy. W szczegélnosci, w kontekscie przepiséw unijnych w dziedzinie cel” i VAT ", w ramach
ktérych pojecie ,towaréw” zostalo ograniczone do ,rzeczowych aktywéw trwalych”,
oprogramowanie komputerowe dostarczane na niematerialnym nos$niku nie bylo uznawane za
»towar”, podczas gdy w kontekscie unijnych przepiséw w dziedzinie znakéw towarowych®
i wyrobéw medycznych® oprogramowanie komputerowe bylo klasyfikowane jako rodzaj

77 Ogolnie rzecz biorac, art. 1 ust. 3 dyrektywy 86/653 wylacza osoby pracujace w spétkach kapitatowych, stowarzyszeniach i spétkach
osobowych lub zamieszanych w bankructwo, podczas gdy jej art. 2 ust. 1 wylacza przedstawicieli handlowych, ktérych dziatalno$¢ jest
nieodplatna lub ktérzy dzialaja na rynku towarowym, wraz z okre$lonym podmiotem w Zjednoczonym Krélestwie.

W kontekscie przepiséw unijnych dotyczacych wspdlnego systemu celnego pojecie ,towaréw” zostalo zinterpretowane jako zwiazane
wylacznie z ,rzeczowymi aktywami trwalymi” w $wietle charakteru tego systemu, co zrodzilo pytanie, czy dla celéw ustalenia wartosci
celnej oprogramowanie komputerowe nalezy kwalifikowa¢ jako niematerialne mienie wlaczone w zmaterializowany towar. Zobacz na
przyktad wyroki: z dnia 14 lipca 1977 r., Bosch (1/77, EU:C:1977:130, pkt 4); z dnia 18 kwietnia 1991 r., Brown Boveri (C-79/89,
EU:C:1991:153, pkt 21); z dnia 16 listopada 2006 r., Compaq Computer International Corporation (C-306/04, EU:C:2006:716, pkt 30, 31,
37); z dnia 10 wrzes$nia 2020 r., BMW (C-509/19, EU:C:2020:694, pkt 12-23); zobacz takze opinia rzecznik generalnej C. Stix-Hackl
w sprawie Compaq Computer International Corporation (C-306/04, EU:C:2006:68, pkt 50-58).

W kontekscie przepiséw unijnych w ramach systemu VAT pojecie ,dostawy towaréw” jest wyraznie ograniczone do ,rzeczowych
aktywéw trwalych”, tak ze produkty cyfrowe, w tym oprogramowanie komputerowe, dostarczane na niematerialnym nosniku sa
klasyfikowane jako dostawa ,uslug”, podczas gdy takie produkty dostarczane na materialnym nosniku sa klasyfikowane jako dostawa
stowaréw” Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 5 marca 2015 r., Komisja/Francja (C-479/13, EU:C:2015:141, pkt 35); z dnia 5 marca
2015 r., Komisja/Luksemburg (C-502/13, EU:C:2015:143, pkt 42); z dnia 7 marca 2017 r., RPO (C-390/15, EU:C:2017:174, pkt 43-72,
w szczegélnoéci pkt 50). Zobacz takze, w odniesieniu do indywidualnego oprogramowania komputerowego, wyrok z dnia
27 pazdziernika 2005 r., Levob Verzekeringen i OV Bank (C-41/04, EU:C:2005:649, pkt 17-30); opinia rzecznik generalnej J. Kokott
w sprawie Levob Verzekeringen i OV Bank (C-41/04, EU:C:2005:292, pkt 28—60).

% Zobacz na przyklad wyrok z dnia 29 stycznia 2020 r., Sky i in. (C-371/18, EU:C:2020:45, w szczeg6lnosci pkt 30, 47, 54).
81 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 22 listopada 2012 r., Brain Products (C-219/11, EU:C:2012:742, w szczegdlnosci pkt 16—-19).
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stowaru”. Przyklady te réznia sie od kontekstu niniejszej sprawy, w ktdrej pojecie ,towardéw”
w dyrektywie 86/653 nie zostalo w sposéb wyrazny ograniczone do przedmiotéw materialnych
ani tez nie towarzyszy mu odniesienie do oprogramowania komputerowego.

69. Analogicznie w kontekscie swobodnego przeplywu towaréw Trybunal konsekwentnie
definiowat ,towary” w szerokim znaczeniu jako ,wszelkie produkty posiadajace warto$¢ wymierna
w pieniagdzu i mogace jako takie stanowi¢ przedmiot transakcji handlowych”®. Zatem,
przyktadowo, gry elektroniczne, w tym gry komputerowe®, oraz elektryczno$¢® sa objete
zakresem tej definicji, niezaleznie od ich niematerialnego charakteru. Z uwagi na to, ze, jak wynika
z okolicznosci niniejszej sprawy, oprogramowanie komputerowe stanowi produkt posiadajacy
warto$¢ wymierng w pienigdzu i stanowiacy przedmiot transakcji handlowych, wydawaloby sie,
ze miesci si¢ ono catkowicie w tej definicji. Moim zdaniem, wbrew twierdzeniu Computer
Associates, wyroki Trybunalu w sprawie Sacchi® (zgodnie z ktérym transmisja sygnalu
telewizyjnego stanowi ustugi, podczas gdy produkty uzyte do emisji sygnalu telewizyjnego
stanowig towary) oraz w sprawie Jagerskiold* (zgodnie z ktérym prawa polowowe i zezwolenia
polowowe stanowia raczej ustugi niz towary), odnosza si¢ do szczegdlnych okolicznosci tych
spraw i nie wskazuja na ogélne ograniczenie pojecia ,towaréw” w tym kontekscie do przedmiotéw
materialnych.

70. Dyrektywy 2011/83, 2019/770 i 2019/771 takze nie potwierdzaja moim zdaniem wykladni
pojecia ,towarow” z art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 jako ograniczonej do przedmiotéw
materialnych. Krétko moéwiac: dyrektywy te stanowia kluczowe instrumenty prawne w unijnym
prawie umoéw konsumenckich®. Dyrektywa 2011/83 obejmuje swoim zakresem umowy
konsumenckie, ktérych przedmiotem jest dostarczanie tresci cyfrowych, niezaleznie od sposobu
ich przekazywania, i o ile tresci cyfrowe dostarczane na materialnym nos$niku sa klasyfikowane
jako ,towary”, o tyle treici cyfrowe dostarczane na niematerialnym nosniku nie sa uwazane ani za
umowe sprzedazy, ani za umowe o $wiadczenie uslug; w odniesieniu do nich okreslono przepisy
szczegOlne®. Zatem dyrektywa 2011/83 nie rozwiazuje kwestii klasyfikacji takich tresci
cyfrowych® i ustanawia dla nich kategorie sui generis poza ,towarami” definiowanymi jako
»materialne przedmioty ruchome”®.

71. Dyrektywy 2019/770 i 2019/771 ida w podobnym kierunku. Dyrektywa 2019/770 ma
zastosowanie do umoéw konsumenckich o dostawe tresci cyfrowych lub ustug cyfrowych
niezaleznie od no$nika, materialnego czy niematerialnego, wykorzystywanego do transmisji,
a nawet do samego trwalego nosnika, jezeli stuzy on wylacznie jako nosnik tresci cyfrowych®.

8 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 10 grudnia 1968 r., Komisja/Wlochy (7/68, EU:C:1968:51, pkt 428); z dnia 23 stycznia 2018 r.,
Buhagiar i in. (C-267/16, EU:C:2018:26, pkt 67).

8 Zobacz wyrok z dnia 26 pazdziernika 2006 r., Komisja/Grecja (C-65/05, EU:C:2006:673, pkt 23, 24).

8 Zobacz na przyktad wyrok z dnia 6 grudnia 2018 r., FENS (C-305/17, EU:C:2018:986, pkt 34); opinie rzecznik generalnej E. Sharpston
w sprawie FENS (C-305/17, EU:C:2018:536, pkt 19-21).

% Zobacz wyrok z dnia 30 kwietnia 1974 r., 155/73, EU:C:1974:40, pkt 6, 7.
8 Zobacz wyrok z dnia 21 pazdziernika 1999 r., C-97/98, EU:C:1999:515, pkt 30—39.

8 W kwestii dyskusji na temat tych dyrektyw i ich szerszego kontekstu zob. na przyktad: N. Helberger i in., Digital Content Contracts for
Consumers, Journal of Consumer Policy, vol. 36, 2013, s. 37-57; N. Jansen, R. Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws,
op.cit. w przypisie 74 do niniejszej opinii, s. 1-18; D. Staudenmayer, The Directives on Digital Contracts: First Steps Towards the Private
Law of the Digital Economy, European Review of Private Law, vol. 28, 2020, s. 219-250.

8  Zobacz dyrektywa 2011/83, w szczegblnodci jej art. 1, art. 5 ust. 2, art. 6 ust. 2, art. 9 ust. 2 lit. ¢), art. 14 ust. 4 lit. b), art. 16 lit. m) i art. 17
ust. 1 oraz motyw 19. Zobacz takze na przyktad Komisja, Sprawozdanie w sprawie stosowania dyrektywy 2011/83, COM(2017) 259 final,
z dnia 23 maja 2017 r., pkt 5.

% Zobacz w tym wzgledzie N. Helberger i in., op.cit. w przypisie 87 do niniejszej opinii, s. 44.
% Zobacz dyrektywa 2011/83, art. 2 ust. 3
' Zobacz dyrektywa 2019/770, w szczegélnosci jej art. 1, art. 3 ust. 1 i 3 oraz motywy 19 i 20.
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Dyrektywa 2019/770 pozostawia jednak kwestie charakteru prawnego takich uméw w gestii prawa
krajowego®>. Uzupetniajaco dyrektywa 2019/770 ustanawia zharmonizowane przepisy dotyczace
konsumenckich uméw sprzedazy towaréw, ktére obejmuja ,towary z elementami cyfrowymi”
oznaczajace ,materialne przedmioty ruchome”, ktére sa zintegrowane lub potaczone z trescia
cyfrowa lub usluga cyfrows, aby funkcjonowac®. Zatem dyrektywa ta ogranicza ,towary” do
»materialnych przedmiotéw ruchomych”, dodajac jednocze$nie przepisy szczegélne majace
zastosowanie do towardw cyfrowych.

72. Na tej podstawie nalezy w szczegdlnosci zauwazy¢, iz te trzy dyrektywy reprezentuja zamiar
prawodawcy Unii zwigzany z rozwojem specjalnych przepiséw regulujacych tresci cyfrowe,
w tym oprogramowanie komputerowe, w umowach konsumenckich, bez naruszania
tradycyjnego pojecia ,towaru”, ktére — inaczej niz w dyrektywie 86/653 — jest w sposéb wyrazny
powiazane z przedmiotami materialnymi. Co wiecej, dyrektywa 2019/770 traktuje w ten sam
sposéb materialne i niematerialne sposoby dostarczania tresci cyfrowych, co przemawia na rzecz
rozumienia pojecia ,towaréw” w dyrektywie 86/653 jako obejmujacego oba te sposoby.

73. Wreszcie podzielam zdanie The Software Incubator, rzadu niemieckiego i Komisji, iz
wykladnia pojecia ,towaréw” jako majacego zastosowanie do materialnych i niematerialnych
przedmiotéw jest zgodna z celami, do ktérych realizacji zmierza dyrektywa 86/653.
W szczegdélnosci nalezy podkresli¢, ze ograniczenie pojecia ,towaréw” do materialnych
przedmiotéw spowodowaloby odmoéwienie ochrony przedstawicielom handlowym, ktérzy
negocjuja sprzedaz tego samego przedmiotu dostarczanego w postaci niematerialnej.
Ograniczyloby to zakres ochrony przyznawanej przedstawicielom handlowym w ich relacjach ze
zleceniodawcami na mocy dyrektywy 86/653, ktéra to ochrona jest jednym z celdow tej dyrektywy
(zob. pkt 43 niniejszej opinii).

74. W tym wzgledzie, jak wspomnialem w pkt 46-50 powyzej, Trybunal uznal w wyroku
UsedSoft, ze dostawa oprogramowania komputerowego za posrednictwem trwalego nosnika jest
funkcjonalnym odpowiednikiem transmisji przez pobranie. Wynika zatem z tego wyroku, ze
wykladnia pojecia ,towaréw” z art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 obejmujaca materialne
i niematerialne przedmioty zapewnia przedstawicielom handlowym, ktérzy negocjuja sprzedaz
oprogramowania komputerowego, otrzymanie takiej samej ochrony niezaleznie od nos$nika
wykorzystanego w ramach dostawy.

75. I odwrotnie, wykladnia pojecia ,towaréw” z art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 jako
ograniczajacego sie do przedmiotéw materialnych pozwolitaby zleceniodawcy na obejscie
bezwzglednie obowiazujacych przepiséw dyrektywy 86/653, lacznie z tymi dotyczacymi
odszkodowania lub kompensaty naleznej przedstawicielowi handlowemu w momencie
rozwigzania umowy agencyjnej (zob. pkt 43 niniejszej opinii), po prostu poprzez zorganizowanie
dostawy towaréw za pomoca S$rodkéw niematerialnych. Podwazyloby to cele, do ktérych
realizacji zmierza ta dyrektywa, dotyczace zapewnienia ochrony przedstawicielom handlowym
i promowania bezpieczenstwa transakcji handlowych. W istocie, jak wskazaly The Software
Incubator i Komisja, przedstawiciel handlowy nie powinien by¢ pozbawiony ochrony wynikajacej
z dyrektywy ze wzgledu na decyzje zleceniodawcy lub, w stosownym przypadku, klienta, dotyczaca
sposobu dostawy, ktéra moze by¢ dokonana po tym, jak przedstawiciel wykona swoje zadanie
negocjowania sprzedazy towaru.

2 Zobacz dyrektywa 2019/770, w szczegolnosci jej motyw 12.

% Zobacz dyrektywa 2019/771, w szczegdlnosci jej art. 1, art. 2 ust. 5, art. 3 ust. 3 i 4 oraz motywy 12-16. Zobacz takze dyrektywa 2019/770,
art. 2 ust. 3 i art. 3 ust. 4 oraz motywy 211 22.
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76. W dodatku, wbrew argumentom wysunigetym przez Computer Associates, nic nie sugeruje, iz
odniesienie do ,,obrotu towarowego” w motywie trzecim dyrektywy 86/653, w zwiazku z jej art. 1
i 2, wspiera wykladnie pojecia ,towaréw” ograniczona do materialnych przedmiotéw. Odniesienie
to jest zwiazane z celem dyrektywy 86/653, jakim jest harmonizacja przepiséw panstw
czlonkowskich dotyczacych przedstawicielstwa handlowego w celu ustanowienia jednolitego
rynku, i nie dotyczy znaczenia pojecia ,towaréw” w rozumieniu art. 1 ust. 2 tej dyrektywy.
Swiadczy o tym okoliczno$¢, iz takie odniesienie pojawia si¢ tez w identycznej postaci we
wniosku Komisji dotyczacym dyrektywy 86/653 zawierajacym szersza definicje przedstawiciela
handlowego, obejmujaca towary i ustugi (zob. pkt 58 niniejszej opinii) **.

77. Ponadto nalezy wzia¢ pod uwage potrzebe dynamicznej lub ewolucyjnej wykladni art. 1 ust. 2
dyrektywy 86/653, ktéra uwzglednia rozwdj technologiczny, w zgodzie z celami tej dyrektywy*.
W tym wzgledzie o ile wprowadzanie do obrotu ,oprogramowania komputerowego” byto nie do
przewidzenia, gdy przyjmowano dyrektywe 86/653, o tyle w obecnych czasach jest ono czeste.
W tych okoliczno$ciach nieuwzglednienie zmian technologicznych byloby moim zdaniem
odpowiedzialne za spowodowanie bezskuteczno$ci przepiséw dotyczacych przedstawicieli
handlowych ustanowionych przez te dyrektywe.

78. Dochodze zatem do wniosku, Ze oprogramowanie komputerowe dostarczane na rzecz
klientéw zleceniodawcy droga elektroniczng, takie jak bedace przedmiotem sporu, jest objete
zakresem znaczeniowym pojecia ,towaré6w” w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653.

C. Pytanie drugie

79. Jak wspomniatem w pkt 38 powyzej, drugie pytanie zadane Trybunatowi dotyczy kwestii, czy
jesli kopia oprogramowania komputerowego jest dostarczana na rzecz klientéw zleceniodawcy na
podstawie licencji bezterminowej, tak jak w niniejszym sporze, to kwalifikuje sie to jako ,sprzedaz”
w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653.

80. Jak wynika z postanowienia odsylajacego oraz informacji dostarczonych Trybunatowi,
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy licencja przyznawana przez Computer Associates jej
klientom daje klientowi prawo do korzystania z kopii oprogramowania przez czas nieograniczony
w zamian za uiszczenie oplaty odpowiadajacej wartosci ekonomicznej tej kopii (zobacz pkt 111 12
niniejszej opinii).

81. Zgodnie z argumentami przedstawionymi przez Computer Associates taka licencja nie moze
by¢ uwazana za ,sprzedaz’, poniewaz nie pociaga za soba przeniesienia wlasnosci
oprogramowania. The Software Incubator, rzad niemiecki i Komisja zajmuja inne stanowisko.

82. Jak wskazalem w pkt 53 niniejszej opinii, brzmienie art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653, wlacznie
z terminem ,sprzedaz”, nie zawiera zadnego odestania do prawa krajowego. Zatem pojecie to
musi by¢ rozpatrywane jako autonomiczne pojecie prawa Unii, ktére powinno by¢
interpretowane jednakowo w catej Unii, niezaleznie od ustawodawstwa krajowego, w oparciu
gléwnie o brzmienie, kontekst i cele dyrektywy 86/653.

Zobacz wniosek Komisji, przywolany w przypisie 59 do niniejszej opinii, proponowany motyw trzeci. Zobacz takze zmieniony wniosek,
przywolany w przypisie 62 do niniejszej opinii, proponowany motyw trzeci.

% Zobacz w tym wzgledzie: opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Vereniging Openbare Bibliotheken (C-174/15,
EU:C:2016:459, pkt 24—40); opinie rzecznika generalnego M. Bobeka w sprawie Entoma (C-526/19, EU:C:2020:552, pkt 69—84).

ECLI:EU:C:2020:1061 21



opPINIA E. TANCHEVA — sprAWA C-410/19
THE SOFTWARE INCUBATOR

83. To na tej podstawie doszedtem do wniosku, iz dostarczanie oprogramowania komputerowego
na rzecz klientéw zleceniodawcy na podstawie bezterminowej licencji, tak jak w niniejszym
sporze, co daje klientom prawo do korzystania z kopii oprogramowania na czas nieograniczony
w zamian za uiszczenie oplaty odpowiadajacej wartosci ekonomicznej tej kopii, nalezy do zakresu
znaczeniowego pojecia ,sprzedazy” w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653. Ponizej
przedstawiam uzasadnienie tej konkluzji.

84. Jesli chodzi o brzmienie art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653, to przepis ten nie daje zadnych
wskazowek co do tego, jak pojecie ,sprzedazy” ma by¢ rozumiane. W odniesieniu do
argumentéw podniesionych przez Computer Associates: stowa uzyte w innych wersjach
jezykowych art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 nie wydaja si¢ wskazywaé, iz sprzedaz musi by¢
koniecznie rozumiana w szczegdlny sposéb*.

85. Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, iz uzycie terminu ,sprzedaz” w tym przepisie, ktéremu nie
towarzysza zadne zastrzezenia, pozwala na interpretacje obejmujaca wszystkie transakcje, ktore
pociagaja za soba przeniesienie prawa wlasnosci towaréw. W tym wzgledzie, jak wspomniatem
w pkt 46-50 niniejszej opinii, w wyroku UsedSoft Trybunatl przyjal szeroka wykladnie terminu
»sprzedazy”, obejmujaca wszystkie formy wprowadzania produktu do obrotu cechujace sie
przyznaniem prawa do korzystania z kopii programu komputerowego przez czas nieograniczony
w zamian za uiszczenie oplaty odpowiadajacej warto$ci ekonomicznej tej kopii. Nie widze
powodu, dla ktérego podejscie Trybunalu w tym wyroku nie mialoby by¢ zastosowane
w niniejszej sprawie. W istocie wydaje mi sie, ze kontekst i cele dyrektywy 86/653 wymagaja
szerokiej wykladni pojecia ,sprzedazy”, zgodnie z tym wlasnie podejsciem.

86. W odniesieniu do kontekstu dyrektywy 86/653 nalezy podkresli¢, ze wykladnia ta odpowiada
opisowi gtéwnych zadann wykonywanych przez przedstawiciela handlowego, ktére, jak wskazano
w pkt 64 niniejszej opinii i co wynika z art. 3, 4 i 17 dyrektywy, polegaja na znalezieniu dla
zleceniodawcy nowych klientéw i realizowaniu transakcji z dotychczasowymi klientami.
Wskazuje na to umowa zawarta w niniejszej sprawie, ktéra odnosi si¢ do ,sprzedazy”
oprogramowania w zwigzku z zadaniami wykonywanymi przez The Software Incubator, jak
wspomnialem powyzej (zobacz pkt 66 niniejszej opinii).

87. Taka interpretacja jest rowniez zgodna z celami dyrektywy 86/653. W szczegdlnosci, w Swietle
wyroku UsedSoft, nalezy zauwazy¢, iz szeroka wykladnia pojecia ,sprzedazy” z art. 1 ust. 2
dyrektywy 86/653 jest zgodna z celem, do ktérego zmierza dyrektywa, jakim jest ochrona
przedstawicieli handlowych w ich stosunkach ze zleceniodawcami (zob. pkt 43 niniejszej opinii).
Kazde inne rozwiazanie podwazyloby ten cel poprzez pozwolenie zleceniodawcy na obejscie
bezwzglednie obowiazujacych przepisow dyrektywy 86/653 po prostu przez nazwanie umowy
z jego klientem ,licencja”, a nie ,sprzedaza”. W dodatku pozbawiloby to znaczna liczbe
przedstawicieli handlowych ochrony wynikajacej z dyrektywy 86/653, biorac pod uwage, iz
oprogramowanie komputerowe jest na og6l wprowadzane do obrotu na podstawie licencji.

88. Nalezy dodac¢, ze o ile pewne minimalne wskazéwki co do znaczenia pojecia ,,sprzedazy” moga
by¢ wywiedzione z genezy art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653, zgodnie z dwczesnym kontekstem
handlowym (zob. pkt 58—63 niniejszej opinii), o tyle pojecie ,sprzedazy” z tego przepisu miato na
celu objecie podstawowej dziatalnosci przedstawicieli handlowych, a nie wykluczenie stosowania
dyrektywy 86/653 w odniesieniu do przysztych osiggnie¢ technologicznych majacych wptyw na te
dziatalnos¢.

% Zobacz przypis 15 do niniejszej opinii.
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89. Dochodze zatem do wniosku, iz dostarczanie kopii oprogramowania komputerowego na
rzecz klientéw zleceniodawcy na podstawie licencji bezterminowej, tak jak w niniejszym sporze,
co przyznaje klientom prawo do korzystania z tej kopii oprogramowania przez czas
nieograniczony w zamian za uiszczenie oplaty odpowiadajacej wartosci ekonomicznej tej kopii,
jest objete zakresem pojecia ,sprzedazy” w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653.

VII. Whnioski

90. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytania prejudycjalne przedstawione
przez Supreme Court of the United Kingdom (sad najwyzszy Zjednoczonego Kroélestwa)
Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi:

(1) Kopia oprogramowania komputerowego, taka jak bedaca przedmiotem sporu w postepowaniu
gtéwnym, ktéra jest dostarczana na rzecz klientéw zleceniodawcy droga elektroniczng, a nie
na jakimkolwiek trwalym [materialnym] no$niku, stanowi ,towar” w rozumieniu art. 1 ust. 2
dyrektywy Rady 86/653/EWG z dnia 18 grudnia 1986 r. w sprawie koordynacji ustawodawstw
panstw cztonkowskich odnoszacych sie do przedstawicieli handlowych dziatajacych na wlasny
rachunek.

(2) Dostarczanie klientom zleceniodawcy oprogramowania komputerowego poprzez udzielenie
klientowi bezterminowej licencji, tak jak ma to miejsce w sporze w postepowaniu gtéwnym,
na korzystanie z kopii oprogramowania komputerowego przez czas nieograniczony w zamian
za uiszczenie oplaty odpowiadajacej wartosci ekonomicznej tej kopii stanowi ,sprzedaz”
w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 86/653.
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