150

Wojciech Janik*

Wina jako element nieuczciwosci praktyki rynkowej

Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 8 marca 2018 r.,
VII AGa 1356/18

Spis tresci

I.  Stan faktyczny
II.  Ocena prawna
lll. Podsumowanie

Stowa kluczowe: ochrona konsumentow; nieuczciwe praktyki handlowe; wina.

JEL: K2

I. Stan faktyczny

Decyzjg z dnia 31 grudnia 2013 r. nr RWR 44/2013 Prezes UOKIK stwierdzit stosowanie
przez przedsiebiorce czterech praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow, o ktorych
mowa w art. 24 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i kon-
sumentow (dalej: uokik)?, tj. wprowadzajgcych w btad praktyk rynkowych, okreslonych w art. 5
ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 1i 2 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym (Dz.U. 2017, poz. 2070; dalej: upnpr), polegajgcych na zamieszczeniu
we wzorcu umownym, stanowigcym ogolne warunki ubezpieczenia, postanowien okreslaja-
cych wzajemne uprawnienia stron umowy ubezpieczenia w sposob sprzeczny z trescig art. 827
§ 1,8 3i 8§ 4 k.c. Od powyzszego rozstrzygniecia przedsiebiorca wnidst odwotanie do Sadu
Okregowego — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: SOKIK), w ktérym zarzucit
wiele naruszen formalnych oraz merytorycznych. W$rdd nich podniesiony zostat zarzut naru-
szenia prawa materialnego polegajgcy na przypisaniu przedsiebiorcy stosowania nieuczciwych
praktyk rynkowych, pomimo niestwierdzenia winy umysinej po stronie powoda w stosowaniu
tych praktyk, podczas gdy przestankg nieuczciwej praktyki rynkowej jest umysinos¢ dziatania
przedsiebiorcy. Sad pierwszej instancji nie uznat przedstawionych zarzutéw za zasadne i oddalit
odwotanie.

Odmienne stanowisko zajgt Sgd Apelacyjny, ktéry wyrokiem z dnia 8 marca 2018r.
sygn. VIl AGa 1356/18, uchylit w catosci zaskarzong decyzje Prezesa Urzedu. Uzasadniajac
rozstrzygniecie, sgd odniost sie do problematyki zwigzanej z implementacjag dyrektywy o nieuczciwych

* Radca Prawny w Departamencie Prawnym Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw; e-mail: wojciech.janik@uokik.gov.pl.
1 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2018, poz. 798 i 650).
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praktykach handlowych? do krajowego porzadku prawnego. Otéz w dniu wydania przedmiotowej
decyzji art. 4 ust. 2 upnpr stanowit, ze za nieuczciwg praktyke rynkowg uznaje sie w szczegolnosci
praktyke rynkowg wprowadzajgcg w btgd oraz agresywng praktyke rynkowa, a takze stosowanie
sprzecznego z prawem kodeksu dobrych praktyk, jesli dziatania te spetniajg przestanki okreslone
w art. 4 ust. 1 tej ustawy (zwanym dalej rowniez ogolng klauzulg generalng nieuczciwych praktyk
rynkowych). Przepis ten z kolei stanowi, ze praktyka rynkowa stosowana przez przedsiebiorce
wobec konsumenta jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z dobrymi obyczajami i w istotny sposéb
znieksztatca lub moze znieksztatci¢ zachowanie rynkowe przecietnego konsumenta. W konse-
kwencji, zgodnie z brzmieniem ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, do
uznania praktyki przedsiebiorcy za praktyke wprowadzajgcg w btgd, poza wykazaniem przestanek
okreslonych w art. 5 upnpr, niezbedne byto rowniez wykazanie przestanek zawartych w ogdlnej
klauzuli generalnej nieuczciwych praktyk rynkowych?3.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Sadu Apelacyjnego, zakwestionowane dziatania przedsie-
biorcy nalezato podda¢ badaniu przez pryzmat przestanek z art. 4 ust. 1 upnpr. Na wstepie sgd
przypomniat, ze polska ustawa jest implementacjg dyrektywy opartej na zasadzie harmonizacji
petnej*. Jej celem byto zapewnienie wysokiego poziomu ochrony konsumentéw we wszystkich
panstwach cztonkowskich przez ustanowienie jednolitych zasad jego ochrony i wyjasnienie na
poziomie wspoélnotowym znaczenia pewnych poje¢ prawnych. To zatozenie uzasadnia odwotanie
sie wprost do tresci dyrektywy przy dokonywaniu wykfadni krajowych aktow prawnych. W przy-
padku ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym taka koniecznos¢ pojawia
sie w zwigzku z nieokresleniem w niej definicji pojecia ,istotne znieksztatcenie zachowania ryn-
kowego przecietnego konsumenta”, ktérym postuguje sie art. 4 ust. 1 upnpr.

Zgodnie z art. 2 lit. e dyrektywy 2005/29/WE istotne znieksztatcenie zachowania gospodar-
czego konsumentoéw oznacza wykorzystanie praktyki handlowej w celu (podkreslenie wtasne)
znacznego ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia Swiadomej decyzji i sktonienia go tym
samym do podjecia decyzji dotyczgcej transakcji, ktorej inaczej by nie podjgt. Majgc na uwadze
brzmienie tej definicji Sgd Apelacyjny wyprowadzit wniosek, ze zaktada ona konieczno$¢ wystepo-
wania zamiaru po stronie przedsiebiorcy do wptyniecia na decyzje konsumenta. Oznacza to wiec,
ze nawet niedochowanie ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach, ktére skutkuje lub
moze skutkowac znieksztatceniem decyzji konsumenta nie jest wystarczajgce do uznania dziatania
przedsigbiorcy za nieuczciwg praktyke rynkowa, w rozumieniu art. 4 ust. 1 upnpr®. Zdaniem sadu,
z przytoczonej definicji jasno wynika, ze do wykorzystania praktyki w celu znacznego ogranicze-
nia zdolnosci konsumenta do podjecia swiadomej decyzji i sktonienia go tym samym do podijecia
decyzji dotyczacej transakcji, ktérej inaczej by nie podjat, moze dojs¢ tylko w wyniku dziatan, kté-
re zostaty podjete wiasnie w tym celu. Skoro wiec Prezes UOKIK w swojej decyzji nie stwierdzit,

przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajgca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady (,Dyrektywa o nieuczciwych praktykach
handlowych”), (Dz.U. L 149 z 11.06.2005 r., s. 22-39); dalej: dyrektywa 2005/29/WE lub dyrektywa.

3 Rozwigzanie przyjete przez polskiego ustawodawce byto krytykowane przez niektorych przedstawicieli doktryny, jako niezgodne z zamierzeniami
unijnego prawodawcy (Sieradzka, 2008). Juz po wydaniu przedmiotowej decyzji, 25 grudnia 2014 r. art. 4 ust. 2 upnpr zostat zmieniony w ten sposob,
ze wskazano w nim wprost, iz praktyki wprowadzajace w btad, agresywne praktyki oraz stosowanie kodeksu dobrych praktyk sprzecznego z prawem
nie podlegajg ocenie w $wietle przestanek ogdlnej klauzuli generalnej z art. 4 ust. 1 upnpr. Zmiana ta stanowita reakcje na wyrok TS z 19.09.2013 r.
w sprawie C-435/11 CHS Tour Services GmbH przeciwko Team4 Travel GmbH.

4 Por. motyw 14 dyrektywy.
5 Takze za praktyki, o ktérych mowa w ust. 2 tego przepisu, jesli miaty one miejsce przed 24 grudniem 2014 r.
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jakoby dziatania przedsiebiorcy byly umys$ine, to nie mozna, w ocenie sadu, uznac, ze jego dzia-
tania byly ukierunkowane na osiggniecie takiego efektu, co wytacza mozliwos¢ stwierdzenia, iz
stanowito to ,istotne znieksztatcenie zachowania gospodarczego konsumentow”.

Jednoczesnie Sad Apelacyjny podkreslit, ze dostrzega postepujacy w prawie unijnym pro-
ces relatywizowania elementu celowego dziatania w odniesieniu do innych niz praktyki wpro-
wadzajgce w btad nieuczciwych praktyk rynkowych. Powotat sie w tym zakresie na dokument
Komisji Europejskiej ,Wytyczne dotyczace wykonania/stosowania dyrektywy 2005/29 w sprawie
nieuczciwych praktyk handlowych, SWD(2016) 163 final”, w ktérym stwierdza sie, ze elementem
przesgdzajgcym, czy na gruncie art. 5 ust. 2 dyrektywy dana praktyka rynkowa w sposéb istotny
znieksztatca lub moze w istotny sposéb znieksztatci¢ zachowanie gospodarcze konsumenta jest
to, czy dana praktyka wywotuje lub moze wywotac skutek w postaci podjecia decyzji dotyczgce;j
transakgciji, ktorej inaczej konsument by nie podjat. Wptyw na te przemiane w podejsciu do inter-
pretacji przepisow dyrektywy ma wywiera¢ TS, ktérego dziatalnosci orzeczniczej przypisuje sie
obecnie role prawnotwoérczg. Nie przesgdzajgc jednoznacznie, czy w istocie na obecnym etapie
rozwoju unijnego prawa konsumenckiego art. 2 lit. e interpretowany jest bez uwzgledniania kie-
runkowosci dziatania przedsigbiorcy, Sgd Apelacyjny wskazat, ze takiej wyktadni nie mozna za-
stosowac w rozpatrywanej sprawie, jest to bowiem element nowosci normatywnej wprowadzony
do porzadku prawnego przez orzecznictwo unijne. Z tego wzgledu wycigganie wobec przedsie-
biorcow konsekwencji prawnych w oparciu o takg interpretacje skutkowatoby ztamaniem zasady
nullum crimen sine lege. Podsumowujgc powyzsze, sad wskazat, ze przy jasnym brzmieniu lite-
ralnym art. 2 lit. e dyrektywy, przyjecie zatozenia, iz przestanke wykorzystania praktyki handlowe;j
w celu znieksztatcenia zachowania konsumenta spetnia dziatanie nieumysine miatoby wyraznie
represyjny charakter, a wobec faktu, iz wigza¢ sie moze to z natozeniem na podmiot wysokich
kar pienieznych, jest nie do zaakceptowania w $wietle standardéw karnych.

Il. Ocena prawna

W komentowanym orzeczeniu pojawiajg sie co najmniej dwa istotne watki, na ktére warto
zwréci¢ uwage. Pierwszy z nich dotyczy konsekwencji zwigzanych z nieprawidtowg implementacjg
dyrektywy do polskiego porzadku prawnego. Rozwazenia wymaga, czy w odniesieniu do wpro-
wadzajgcych w btad i agresywnych praktyk rynkowych, popetnionych przed 25 grudnia 2014 r.,
nalezy stosowac przestanki okreslone w art. 4 ust 1 upnpr (zgodnie z dwczesnym brzmieniem art. 4
ust 2 upnpr), czy nalezy zastosowa¢ wyktadnie tych przepiséw zgodng z wyrokiem TS w sprawie
C-435/11 CHS Tour Services oraz trescig dyrektywy. Zagadnienie to ma jedynie uboczne znacze-
nie dla zakre$lonego tematu, z tego powodu nie zostato ujete w rozwazaniach.

Drugg kwestig, znacznie donioslejszg z perspektywy wptywu na system przeciwdziatania
nieuczciwym praktykom rynkowym, jest dokonana przez Sagd Apelacyjny wyktadnia art. 2 lit. e
dyrektywy w zwigzku z art. 4 ust. 1 upnpr, zgodnie z ktérg dla zaistnienia nieuczciwej praktyki
rynkowej, o ktorej mowa w tym przepisie, konieczne jest wystepowanie po stronie przedsiebior-
cy umysinego dziatania ukierunkowanego na chec¢ znieksztatcenia zachowania gospodarczego
konsumenta. To zagadnienie dotyczy¢ bedzie wszystkich spraw orzekanych w oparciu o ogoéling
klauzule generalng, stanowigca jedng z najczesciej powotywanych podstaw w decyzjach Prezesa
UOKIK dotyczgcych nieuczciwych praktyk rynkowych. Co jednak wazniejsze, te same przepisy
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znajdujg zastosowanie w indywidualnych sporach konsumentéw z zakresu nieuczciwych praktyk
rynkowych. Chociaz wiec mozna domniemywac, ze za motywami sgdu stata przede wszystkim
chec¢ ochrony przedsiebiorcow przed wysokimi karami naktadanymi przez organ antymonopo-
lowy, w praktyce implikacje wyroku bedg siega¢ znacznie dalej poza kompetencje orzeczniczg
Prezesa UOKIiK. Mogg bowiem wywrze¢ wplyw takze na orzecznictwo sgdowe w indywidualnych
sprawach dotyczgcych sporéw z konsumentami.

Analiza przedmiotowego zagadnienia wymaga pogtebionej znajomosci unijnego systemu
ochrony konsumentéw przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi, w szczegolnosci istotnego
dorobku orzeczniczego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczgcego tej tematyki z kilkunastu ostat-
nich lat. Z uwagi na ograniczone ramy niniejszej glosy przypomne skrétowo jedynie kwestie fun-
damentalne dla tej materii.

Celem dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych jest ustanowienie jednolitych za-
sad uznawania wskazanych w niej praktyk jako nieuczciwych i powaznie szkodzacych interesom
gospodarczym konsumentow. Przyjeta w tej regulacji zasada petnej harmonizacji przepisow ma
przyczynic sie do stworzenia wysokich standardéw ochrony konsumentéw w catej Unii Europejskiej.
Normy dyrektywy opierajg sie na ogolnej klauzuli generalnej, definiujgcej nieuczciwg praktyke
handlowg (art. 5 ust. 2) oraz dwéch stypizowanych praktyk, uznawanych za nieuczciwe, tj. praktyk
handlowych wprowadzajgcych w biad (art. 6 i 7) oraz agresywnych praktyk handlowych (art. 8 i 9).
Dodatkowo, w mysl art. 5 ust 5 dyrektywy, w zatgczniku | wskazano wykaz praktyk, ktore uznaje
sie za nieuczciwe w kazdych okolicznosciach®.

Systematyka konstrukcji prawnej nieuczciwych praktyk prowadzi do wniosku, ze regulacja
prawna ma charakter tréjstopniowy. Na samym szczycie znajdujg sie enumeratywnie wymienione
niedozwolone praktyki handlowe z tzw. czarnej listy, obejmujgce praktyki wprowadzajgce w biad lub
agresywne praktyki handlowe, ktére prawodawca unijny uznat za bezprawne w kazdych okolicz-
nosciach. Nizej znajduja sie dwa skonkretyzowane przyktady najpowszechniejszych nieuczciwych
praktyk handlowych, tj. praktyki wprowadzajgce w btgd oraz agresywne praktyki. Catos¢ oparta
jest na ogdlnej klauzuli generalnej nieuczciwej praktyki rynkowej, ktéra ma stanowic tzw. siatke
bezpieczenstwa i obejmowac swoim szerokim zakresem te rodzaje praktyk, ktére nie mieszczg
sie w kategoriach dziatan agresywnych lub wprowadzajgcych w bigd.

Zgodnie z 0golng klauzulg generalng, praktyka handlowa jest nieuczciwa, jezeli: a) jest sprzecz-
na z wymogami starannosci zawodowej i b) w sposéb istotny znieksztatca lub moze w sposob
istotny znieksztafci¢ zachowanie gospodarcze wzgledem produktu przecietnego konsumenta, do
ktérego dociera badz do ktérego jest skierowana, lub przecietnego cztonka grupy konsumentéw,
jezeli praktyka handlowa skierowana jest do okreslonej grupy konsumentoéw. Istotne znieksztatce-
nie zachowania gospodarczego konsumentéw oznacza wykorzystanie praktyki handlowej w celu
znacznego ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia Swiadomej decyzji i sktonienia go tym
samym do podjecia decyzji dotyczacej transakgciji, ktorej inaczej by nie podjat (art. 2 lit. e).

Prawodawca krajowy zdecydowat sie na przyjecie blizniaczych rozwigzan. Ustawa o prze-
ciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym nie zawiera jednak definicji pojecia ,istotnego
znieksztatcenia zachowania rynkowego konsumenta”. Ustawodawca uznat bowiem, ze pojecie to

6 Wykaz ten moze by¢ zmieniany jedynie przez modyfikacje samej dyrektywy (tzw. czarna lista nieuczciwych praktyk).
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ma charakter klauzuli generalnej, ktorej tres¢ powinna zostaé uksztattowana i wypetniona przez
orzecznictwo sgdowe, z uwzglednieniem wyktadni prounijnej’.

Nalezy zgodzi¢ sie z Sadem Apelacyjnym, ze w celu dokonania prawidtowej wykfadni art. 4
ust. 1 upnpr, niezbedne jest odwotanie sie bezposrednio do przepisow dyrektywy, w tym do definic;ji
zawartej w art. 2 lit. e. Sad dokonat jednak btednych zatozen w przyjetej metodologii wyktadni tych
przepisow. Przede wszystkim nieprawidtowe jest twierdzenie, ze sieganie w procesie wyktadni
prawa Unii do regut celowosciowych oraz aksjologii regulacji ma jedynie charakter subsydiarny
w stosunku do regut jezykowych. By¢ moze na gruncie krajowych dyrektyw interpretacji prawa
taki poglad moégtby spotkac sie z szerszg akceptacjg. W przypadku prawa unijnego sytuacja
ksztattuje sie jednak zgota odmiennie. W pismiennictwie dotyczgcym tego zagadnienia panuje
powszechne przekonanie, ze prawo to jest przepetnione podejsciem celowym (Tridimas, 1996).
Wykfadnia celowosciowa prawa unijnego jest znakiem rozpoznawczym orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci, co ma swoje gtebokie uzasadnienie w specyfice tego systemu prawnego®. To
podejscie jest szczegdlnie dostrzegalne w sprawach dotyczgcych stosowania dyrektyw. Jak wia-
domo, dyrektywa jest specyficznym rodzajem aktu normatywnego, okreslajgcym jedynie ogdiny
cel, ktéry panstwa cztonkowskie majg osiggnac, lecz nie narzucajgcym konkretnych rozwigzan, za
pomoca ktdérych ten cel ma zostac¢ zrealizowany. Bardzo czesto postuguije sie przy tym niejasnymi
sformutowaniami, ktére w istocie przybierajg charakter techniczny, co uniemozliwia odczytanie
ich tresci normatywnej przez proste zestawienie ich jezykowego brzmienia z jego znaczeniem na
gruncie jezyka potocznego (Koncewicz, 2009). W sprawie van Gend en Loos Trybunat wskazat,
ze istota prawidtowej interpretacji prawa Unii polega na uwzglednieniu ducha, ogdlnego systemu
oraz brzmienia niejasnego postanowienia®. Z czasem do tego katalogu dotgczono konieczno$é
uwzgledniania systemu i celow traktatow, kontekstu uzycia okreslenia oraz celu regulaciji, ktérego
jest ono czescig'®. Chociaz wiec za punkt wyjscia w kazdym wypadku nalezy przyjgé badanie tre-
Sci przepisu przez pryzmat znaczen jezykowych, jest to jedynie pierwszy etap procesu wyktadni.
W dalszej kolejnosci nalezy odwotac sie do aksjologii badanej regulacji oraz wyktadni systemowe;.

Juz na samym etapie wyktadni gramatycznej ujawniajg sie istotne wady w przyjetej przez
sad interpretacji. Za nietrafne nalezy uznac zatozenie Sad Apelacyjnego, ze definicja art. 2 lit. e.
dyrektywy jest na tyle jednoznaczna, iz na gruncie jezykowym nie daje ona podstaw do wystepo-
wania konkurencyjnych wzgledem siebie wersji znaczeniowych. Btad ten wynika najprawdopo-
dobniej z tego, ze sad skupit sie jedynie na badaniu semantycznym stéw uzytych w samej definicji
zawartej w art. 2 lit. e, pomijajgc pozostate dyrektywy wyktadni gramatycznej, w tym koniecznosc¢
poszukiwania relewantnych elementéw normy prawnej zawartych w pozostatych przepisach aktu
prawnego (tzw. rozcztonkowanie norm). Sgd pominat rowniez fakt istnienia rozbieznosci pomiedzy
polskg wersjg dyrektywy a innymi wersjami jezykowymi.

8 Mowa tu w szczegolnosci o jego wielojezycznym charakterze, ogdlnosci przepisow traktatowych i nietypowej konstrukcji aktéw prawnych, ktéry ten

system wypetniajg. Juz chociazby ten pierwszy element uwidacznia ogrom probleméw zwigzanych z przyznawaniem wytgcznosci regutom jezykowym
w toku wyktadni prawa europejskiego. Z wielojezycznoscig tego prawa wigze sie z zasada rownosci jezykowej oznaczajgca, ze wszystkie jezyki krajow
cztonkowskich sg w rownym stopniu obowigzujgce. Wielokrotnie zdarzato sie jednak, ze okreslony termin budzit watpliwosci na gruncie jednej wersji
jezykowej, w pozostatych zas byt on znacznie jasniejszy. W takiej sytuacji pojawia sig koniecznosc¢ zestawiania ze sobg tekstu prawnego w jednym z je-
zykdéw z pozostatymi i ewentualnego przesadzenia, do ktérej wersji nalezy sie odwotywac. Problem ten zresztg pojawia sie na gruncie niniejszej sprawy.

9 Wyr. TS 2 5.02.1963 r. w sprawie C-26/62 van Gend en Loos v. Netherlands.

10 Por. m.in. wyr. TS z 17.11.1983 r. w sprawie C-292/82 Merck v. Hauptzollamt Hamburg-Jonas; wyr. TS z 5.12.1996 r. w sprawie C-85/95 Bosphorus
v. Minister for Transport; wyrok TS z 17.10.1995 r. C-83/94 Peter Leifer i inni; wyr. TS z 30.01.1997 r. w sprawie C-340/94 Court. EJ.M. de Jaeck.
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Zgodnie z art. 5 ust. 2 dyrektywy praktyka handlowa jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna
z wymogami starannosci zawodowej i w sposéb istotny znieksztatca lub moze znieksztatci¢ za-
chowanie gospodarcze wzgledem produktu przecietnego konsumenta, do ktérego dociera badz
do ktorego jest skierowana, lub przecietnego cztonka grupy konsumentow, jezeli praktyka handlo-
wa skierowana jest do okreslonej grupy konsumentéw. Obie przestanki muszg zostac spetnione
tacznie. Test na nieuczciwosc¢ skfada sie zatem z dwoch elementow:

1) badania zgodnosci zachowania przedsiebiorcy z obiektywnym wzorcem wyznaczonym przez
standardy rzetelnego dziatania przedsiebiorcow, wymogi starannosci oraz normy stusznos-
ciowe wyrazajgce sie w powinnosci uczciwego traktowania kontrahentow;

2) badania hipotetycznego skutku praktyki pod wzgledem jej zdolno$ci do wptywania na zmiane
zachowania gospodarczego konsumenta.

Oba te zabiegi sg badaniami w oparciu o obiektywne kryteria i muszg wystgpi¢ kumulatywnie,
aby maoc stwierdzic¢ istnienie nieuczciwej praktyki. Pierwszy z nich wykonywany jest przez pryzmat
obiektywnego wzorca uczciwego przedsiebiorcy, drugi zas — przez ocene potencjalnego wptywu
praktyki na zachowanie zobiektywizowanego modelu przecietnego odbiorcy praktyki.

Pojecie ,istotne znieksztatcenie zachowania gospodarczego konsumenta” odnosi sie wiec do
skutku wynikajgcego ze stosowania praktyki. Dyrektywa w ttumaczeniu na jezyk polski definiuje
to okreslenie jako wykorzystanie praktyki handlowej w celu znacznego ograniczenia zdolnosci
konsumenta do podjecia swiadomej decyzji i sklonienia go tym samym do podjecia decyzji do-
tyczacej transakgji, ktérej inaczej by nie podjat. Postuzenie sie okresleniami ,wykorzystanie” oraz
-W celu” moze w istocie sugerowac, ze do znieksztatcenia zachowania dochodzi tylko woéwczas,
gdy przedsiebiorca ukierunkowuje praktyke na osiggniecie wiasnie takiego rezultatu. Ta interpre-
tacja budzi jednak watpliwosci. Mowa przeciez o definicji skutku dziatan przedsiebiorcy, a wiec
zmianie wywotanej przez jego zachowanie (lub moggcej potencjalnie powsta¢ w jego wyniku).
Celem tego przepisu jest zatem opisanie tej zmiany i wskazanie, na czym doktadnie ma ona
polegac. Nie ma wiec w nim miejsca na okolicznosci odnoszgce sie do pozostatych elementow
konstrukcyjnych nieuczciwej praktyki rynkowej, takich jak strona podmiotowa dziatania przedsie-
biorcy. Tym bardziej, ze przestanki okreslajgce praktyke przedsiebiorcy zostaty opisane w art.
5 ust. 2 dyrektywy i oddzielnie zdefiniowane w art. 2 lit. d i h. Rowniez powigzanie tej praktyki
z istotnym znieksztatceniem zachowania konsumenta (relacja przyczynowo-skutkowa) zostato
okreslone w art. 5 ust. 2 dyrektywy. Definicja skutku praktyki nie musi wiec — a wrecz nie powinna
— zawierac¢ elementéw kreujgcych dodatkowe przestanki, odnoszgce sie do strony podmiotowe;j
zachowania przedsiebiorcy, tym bardziej, ze przestanek tych nie przewidziano w odpowiednich
przepisach definiujgcych to zachowanie.

Powyzsze watpliwosci wzmacnia dodatkowo analiza tresci spornej definicji w innych wersjach
jezykowych dyrektywy. W pierwszej kolejnosci warto zwréci¢ uwage na rozbieznos¢ pomiedzy
brzmieniem tego przepisu w jezyku angielskim i polskim. W wersji angielskiej przedmiotowa defi-
nicja brzmi: to materially distort the economic behaviour of consumers — means using a commer-
cial practice to appreciably impair the consumer’s ability to make an informed decision, thereby
causing the consumer to take a transactional decision that he would not have taken otherwise,
co mozna dostownie przettumaczyé w nastepujgcy sposob: ,istotnie znieksztatci¢c ekonomiczne
zachowanie konsumenta oznacza postuzy¢ sie/wykorzystac¢/zastosowac praktyke handlowg do
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znacznego ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia Swiadomej decyzji, co skutkuje podje-
ciem przez konsumenta decyzji, ktérej inaczej by nie podjat’. W takim rozumieniu nie znajdujemy
juz sugestii co do koniecznosci wystepowania intencji u przedsiebiorcy w jego czynach. Brakuje
w nim okreslen, ktére nadawatyby psychologiczny stosunek do dziatan ze strony przedsiebiorcy
takich jak ,w celu” czy ,sktoni¢”. Réznica ta jest jeszcze wyrazniej dostrzegalna na gruncie francu-
skiego przekfadu dyrektywy. Brzmi on: altération substantielle du comportement économique des
consommateurs: 'utilisation d’une pratique commerciale compromettant sensiblement I'aptitude
du consommateur a prendre une décision en connaissance de cause et I'amenant par conséquent
a prendre une décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement, co przettumaczy¢ nalezy
nastepujgco: ,znaczne zaburzenie zachowah ekonomicznych konsumentéw — wykorzystanie
praktyki handlowej ograniczajgce znacznie zdolno$¢ konsumenta do podjecia Swiadomej decyzji
i w konsekwencji powodujgce podjecie przez niego decyzji handlowej, ktdrej w innym przypadku
by nie podjat’.

Te definicje nalezy wiec odczytywac jako opis skutkéw wywotywanych przez praktyke han-
dlowg. Nieswiadome przekazanie wprowadzajgcych w btad istotnych informaciji, z obiektywnego
punktu widzenia bedzie wiec stanowito przejaw zastosowania praktyki, ktéry zmierza, nie ze
wzgledu na intencje przedsigbiorcy, lecz ze wzgledu na obiektywng nieuchronnosc¢ skutkéw tego
dziatania (obiektywny test) do wptyniecia na zachowanie gospodarcze konsumenta. Tylko takie
znaczenie nie przetamuje dos¢ wyraznie zakreslonego sensu w art. 5 ust 2 dyrektywy, w my$| kt6-
rego istotne znieksztatcenie zachowania gospodarczego konsumenta jest hipotetycznym (fj. ktéry
moze nastgpi¢, lecz nie musi) skutkiem sprzecznej z wymogami starannosci zawodowej praktyki
przedsiebiorcy. Wprowadzenie do definicji znieksztatcenia zachowania konsumenta koniecznosci
wystepowania mens rea (strony podmiotowej sprawcy), w dodatku przybierajgcej najwezszg jej
postac, jakg jest zamiar bezposredni (dolus directus), zmienia diametralnie sens tego przepisu.
Co wiecej, watpliwe jest, czy przy takim zatozeniu mozliwe jest skonstruowanie prawidtowej normy
prawnej. Podstawienie definicji istotnego znieksztatcenia zachowania konsumenta w rozumieniu
nadanym przez Sad Apelacyjny pod brzmienie ogdlnej klauzuli generalnej nieuczciwych praktyk
rynkowych, jak sie okazuje, nie jest prostym zabiegiem technicznym. Ogdlna klauzula obejmuje
bowiem zaréwno przypadek realnego znieksztatcenia zachowania konsumenta (,znieksztatca”),
jak i potencjalnego (,moze znieksztatcac¢”). O ile wiec potgczenie obu norm w tym pierwszym przy-
padku sprowadza sie do dosy¢ prostego zabiegu: nieuczciwg praktykg rynkowg jest sprzeczne
z wymogami starannosci zawodowej dziatanie, ktore celowo istotnie znieksztatca zachowanie
konsumenta, o tyle sprawa ta znacznie sie komplikuje w odniesieniu do drugiego z nich. Préba
zredagowania przepisu, uwzgledniajgcego w swojej tresci zamiar bezposredni wptyniecia na
zachowanie konsumenta przy zachowaniu przestanki ,hipotetycznosci”’, sprawia jezykowe trud-
nosci. Przyjmowatby on mniej wiecej takie znaczenie, ze nieuczciwg praktykg handlowg bytoby
dziatanie przedsiebiorcy, ktére (1) celowo istotnie znieksztatca zachowanie konsumenta badz
(2) moze celowo istotnie znieksztatca¢ takie zachowanie. W odniesieniu do tego drugiego przy-
padku nie sposdb wyprowadzi¢ procesu wyktadni, ktéry wyjasnitby, na czym wtasciwie taki stan
rzeczy miatby polegac.

Jesli jednak przyjmujemy, ze rzeczywiscie wolg prawodawcy unijnego byto zawezenie nieuczci-
wych praktyk rynkowych wytgcznie do dziatan ukierunkowanych na zmiane procesu decyzyjnego
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konsumenta, wéwczas znacznie lepszym i czytelniejszym rozwigzaniem bytoby sformutowanie
art. 5 ust 2 dyrektywy w taki sposob, iz nieuczciwg praktykg rynkowg jest zachowanie sprzeczne
z wymogami starannosci zawodowej stosowane w celu istotnego znieksztatcenia zachowania
gospodarczego konsumenta. Dopiero przy takiej konstrukcji przestanka umysinosci dziatania
zostataby wyeksponowana we wiasciwy sposob, co jednoczesnie czynitoby powyzszy przepis
catkowicie nieefektywnym, na co wskazuje w dalszej czesci glosy. Niemniej jednak, brakuje takich
uregulowan w dyrektywie. Prézno rowniez szukac w tekscie dyrektywy, jej motywach lub uzasad-
nieniu zwrotéw wskazujgcych na koniecznos$¢ wystepowania takiego zamiaru. Okreslenie intention,
rozumiane jako zamiar lub umysinos¢, pojawia sie jedynie w art. 11 ust 2. dyrektywy, w dodatku
w catkowicie przeciwnym celu. Sgd Apelacyjny catkowicie pominat tres¢ tego przepisu. Wynika
Z niego zas jednoznacznie, ze panstwa cztonkowskie majg przyzna¢ sgdom lub organom admini-
stracyjnym uprawnienia do nakazania zaprzestania nieuczciwych praktyk handlowych lub wszcze-
cia wtasciwego postepowania sgdowego lub administracyjnego w celu nakazania zaprzestania
takich praktyk (...) nawet w przypadku braku dowodu rzeczywistej straty lub szkody bgdz zamiaru
(intention) lub niedbalstwa (negligence) ze strony przedsiebiorcy. Z normy tej wynika wprost, ze
organy orzekajgce w sprawach nieuczciwych praktyk rynkowych majg by¢ wyposazone w kom-
petencje do wydania nakazu zaniechania tych praktyk, nawet je$li nie ma dowodu wskazujgcego
na umys$inos¢ dziatania przedsiebiorcy lub co najmniej jego niedbalstwo. A contrario oznacza to,
ze prawodawca unijny chciat, aby konstrukcja prawna nieuczciwych praktyk handlowych budo-
wana byta w oparciu o kryteria obiektywne. Elementy subiektywne, takie jak stosunek psychicz-
ny sprawcy do czynu, sg wiec irrelewantne dla samego stwierdzenia nieuczciwego charakteru
tych praktyk.

To zatozenie jest oczywiste, gdy wezmie sie pod uwage cel, jaki ma realizowaé dyrektywa
2005/29/WE, czyli che¢ zapewnienia wysokiego poziomu ochrony konsumentéw przez stworzenie
skutecznego i efektywnego mechanizmu eliminacji nieuczciwych praktyk rynkowych. W motywie
pierwszym dyrektywa odwotuje sie do art. 153 ust. 1 i ust. 3 lit. a WE (obecnie art. 169 ust. 1
i ust. 2 lit. a TFUE). Zgodnie z tymi postanowieniami, dgzgc do popierania interesow konsumentow
i zapewnienia wysokiego poziomu ochrony konsumentéw, Unia przyczynia sie do ochrony zdro-
wia, bezpieczenstwa i intereséw gospodarczych konsumentow, jak rowniez wspierania ich prawa
do informacji, edukacji i organizowania sie w celu zachowania ich intereséw. Réwniez Trybunat
Sprawiedliwosci potwierdzit, np. w wyroku Trento Sviluppo i Centrale Adriatica (C-281/12, pkt 31),
ze celem dyrektywy 2005/29/WE, opartej na art. 169 TFUE, jest zapewnienie wysokiego poziomu
ochrony konsumentéw przez zblizenie przepiséw panstw cztonkowskich dotyczgcych nieuczciwych
praktyk handlowych, ktére naruszajg gospodarcze interesy konsumentéw.

Jedng z gwarancji osiggniecia tego stanu ma by¢ wykorzystanie zasady harmonizacji mak-
symalnej dla tej regulacji. Nie dotyczy ona jednak wszystkich kwestii. Komisja wyraznie wskazata
w uzasadnieniu do projektu dyrektywy, Ze nie harmonizuje ona systeméw egzekwowania prawa'.
Wyznacza ona jednak pewne ramy, ktorych panstwa cztonkowskie muszg dochowac przy tworze-
niu odpowiednich srodkow egzekwowania przepisow dyrektywy. Art. 11 ust. 1 dyrektywy stanowi

" Por. Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z 14.03.2013 r. ,Pierwsze
Sprawozdanie w sprawie stosowania dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu i Rady z 11.05.2005 r. dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowa-
nych przez przedsigbiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym. COM (2013) 139 final.
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wiec, ze ,panstwa cztonkowskie zapewniajg w interesie konsumentéw odpowiednie i skuteczne
srodki zwalczania nieuczciwych praktyk w celu zapewnienia zgodnosci z przepisami niniejszej
dyrektywy”. Srodki te majg zapewnié mozliwo$é doprowadzenia do wszczecia postepowania
sgdowego w odniesieniu do nieuczciwych praktyk handlowych i/lub umozliwi¢ ztozenie do odpo-
wiednich organéw administracyjnych skargi na takie praktyki.

Prawodawca unijny jednoznacznie przesadzit, ze wymogi okreslone w powyzszym przepisie
realizujg sie tylko wtedy, gdy odpowiedni organ krajowy posiada kompetencje do zakazania dal-
szego stosowania nieuczciwej praktyki rynkowej, nawet w przypadku braku dowodu rzeczywistej
straty lub szkody bgdz zamiaru (intention) lub niedbalstwa (negligence) ze strony przedsiebiorcy.
Osiggniecie zaktadanego efektu wysokiej ochrony konsumentéw nie bytoby bowiem mozliwe,
gdyby na konsumencie spoczywat obowigzek udowodnienia wystepowania intencji po stronie
przedsiebiorcy do umysinego znieksztatcenia zachowania konsumenta. Trudnosci dowodowe w wy-
kazaniu zamiaru kierunkowego sprawityby, ze zastosowanie tego instrumentu bytoby w praktyce
niemozliwe lub co najmniej wielce utrudnione dla przeciethego konsumenta, niedoswiadczonego
i pozbawionego szczegolnej wiedzy prawniczej oraz srodkow pozyskiwania dowodéw mogacych
zaswiadczy¢ o stronie podmiotowej przedsiebiorcy, wystepujgcej w chwili dokonywania czynu.
Uregulowania dotyczgce nieuczciwych praktyk rynkowych bytyby zbedne, sprowadzatyby sie
bowiem do zastosowania tych samych przestanek, co w przypadku juz istniejgcych rozwigzan
z zakresu prawa cywilnego odnoszacych sie do deliktow.

Niezwykle cennego materiatu badawczego w tym zakresie moze dostarczy¢ rowniez do-
Swiadczenie ptyngce ze stosowania art. 286 kodeksu karnego, tj. przestepstwa oszustwa. Zamiar
po stronie sprawcy, istniejgcy w chwili popetnienia czynu stanowi jedno ze znamion tego czynu
zabronionego. Powszechnie znane sg trudnosci zwigzane z wykazaniem tego elementu przez
oskarzyciela publicznego. Niemozliwos¢ udowodnienia zamiaru sprawcy jest gtbwng przyczynag
niepowodzenia przy stosowaniu tego przepisu. W odréznieniu zas od konsumenta, prokuratura
jest wyspecjalizowanym organem, posiadajgcym szereg narzedzi umozliwiajgcych pozyskiwanie
materiatu dowodowego, niedostepnego dla przecietnego cztowieka.

Przeciwko przyjetej przez Sad Apelacyjny interpretacji przemawia réwniez systematyka dy-
rektywy. W orzecznictwie i doktrynie wskazuje sie, Ze szeroki zakres ogdlnej klauzuli nieuczciwych
praktyk rynkowych powoduje, ze moze ona objg¢ zakazem réwniez inne nieuczciwe dziatania,
ktore nie zostaty wprost wymienione, a ktére sg wspétczesnie podejmowane, jak rowniez takie,
ktore dopiero sie pojawig w zwigzku z rozwojem rynku i postepem technologicznym?. Irracjonalne
bytoby wiec, aby zakres przepisu, ktéry ma stanowi¢ takg wtasnie ,siatke bezpieczenstwa” byt
wezszy od zakresu pozostatych dwoch praktyk. A tak wtasnie by byto, gdyby przyjac, ze ogdine
nieuczciwe praktyki rynkowe mogg by¢ popetnione wytgcznie z zamiarem kierunkowym. Za ugrun-
towane w orzecznictwie i doktrynie nalezy bowiem przyjg¢ stanowisko, ze praktyki wprowadzajgce
w btad, praktyki agresywne czy praktyki z czarnej listy, mogg by¢ popetnione takze nieumysinie.

Ostatecznie prezentowang w niniejszej glosie wyktadnie potwierdzit réwniez TS w wyroku
z dnia 16 kwietnia 2015 r. w sprawie C-388/13. Trybunat wskazat, ze niezamierzony charakter
dziatania przedsiebiorcy pozbawiony jest znaczenia. W tym zakresie powotat sie na przytaczany
juz art. 11 dyrektywy, ktory przewiduje wyraznie, ze stosowanie Srodkéw podjetych przez panstwa

12 Por. wyr. SN z 16.04.2015 r., sygn. Il SK 24/14.
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cztonkowskie w celu zwalczania nieuczciwych praktyk rynkowych jest niezalezne od dowodu
zamiaru czy chocby niedbalstwa ze strony przedsiebiorcy, jak rowniez od dowodu rzeczywistej
szkody poniesionej przez konsumenta. Trybunat podkreslit, ze tylko taka interpretacja pozwala
zapewni¢ petng skutecznos¢ dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych, gwarantujac
zgodnos¢ z wymogiem zapewnienia wysokiego poziomu ochrony konsumentéw.

lll. Podsumowanie

Wydaje sie, ze przytoczone przeze mnie argumenty w dostateczny sposob przemawiajg
za odrzuceniem wyktadni przedstawionej przez Sad Apelacyjny w komentowanym orzeczeniu.
Zagadnienie to jest o tyle istotne, Zze nie ogranicza sie wytgcznie do spraw zwigzanych z odwota-
niem od decyzji Prezesa UOKIK, lecz wptywa na zakres ochronny kazdego konsumenta w jego
indywidualnych sporach z przedsiebiorcg. Obarczenie konsumentéw cigzarem wykazania istnienia
zamiaru po stronie przedsiebiorcy oznaczatoby ogromny regres w zakresie mozliwosci skutecznego
stosowania w postepowaniu sgdowym przepiséw dotyczgcych nieuczciwych praktyk rynkowych.
Chociaz mozna zauwazy¢, ze w ostatnim czasie zwieksza sie Swiadomos¢ — zaréwno wsrod
konsumentow, jak i sedziéw — w przedmiocie korzysci wynikajgcych z tych rozwigzan, poziom ich
wykorzystywania w praktyce, przy dotychczasowo przyjmowanej korzystnej interpretacji, wcigz
nalezy uznac za niezadowalajgcy. By¢ moze powodu do chtodnego optymizmu moze dostarczaé
fakt, ze w kolejnym postepowaniu dotyczgcym blizniaczego stanu faktycznego i prawnego Sad
Apelacyjny, majgc na uwadze powyzsze argumenty, powzigt watpliwosci co do wczesniej przy-
jetej wyktadni i postanowit skierowac¢ w tym przedmiocie zagadnienie prawne do rozstrzygniecia
Sadowi Najwyzszemu. Na jednoznaczne rozwigzanie tego problemu przyjdzie jeszcze zatem
poczekac¢. Nalezy mie¢ jedynie nadzieje, ze orzekajgce w sprawie sady dostrzegg, podobnie
jak Trybunat Sprawiedliwosci, ze przepisy o zwalczaniu nieuczciwych praktyk handlowych sg
skonstruowane z punktu widzenia przecietnego konsumenta jako adresata i ofiary nieuczciwych
praktyk i to jemu majg stuzy¢. Narzedzia w nich przewidziane muszg wiec gwarantowac, ze to
wtasnie przecietny konsument bedzie w stanie z nich skutecznie skorzystac. Tylko takie rozwig-
zania mogg by¢ uznane za zapewniajgce wysoki poziom ochrony konsumentéw, o ktérym mowa
w art. 1 dyrektywy 2005/29/WE.
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