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Dyrektywa 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach
handlowych w $wietle najnowszego orzecznictwa Trybunalu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej — czes¢ I1

The Directive 2005/29/EC on Unfair Commercial Practices in the light
of the latest case-law of the Court of Justice of the European Union
- part II

Abstract: This paper is the continuation of the scrutiny of the latest case-law of
the Court of Justice of the European Union concerning Directive 2005/29/EC
on unfair commercial practices. The issues covering the relationship between
Directive 2005/29/EC and other union and national regulations were discussed
in the first part published in ‘Studia Prawnicze’ 2021, no 1 while in this text
matters regarding the objective scope of the Directive are presented. In this
context the article analyses 17 judgments of the CJEU delivered in 2016-2021.
Obviously, most of them were related to more than one of the aspects of the
Directive’s regulation, therefore the author made an attempt of the ordering
of legal threads, which were the subject of the CJEU’s acquis, and assigning
them to the respective ranges of the Directive. Thus in this paper issues con-
cerning the interpretation of the notions ‘commercial practice’ and ‘product;
as well as elements of the Directive’s structure, i.e. annex I, the big and the
small general clauses, were raised.
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Abstrakt: Niniejsze opracowanie stanowi kontynuacje¢ rozwazan dotyczacych
najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w od-
niesieniu do dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych.
W pierwszej czesci, opublikowanej w ,,Studiach Prawniczych” 2021, nr 1,
przedstawiono zagadnienia obejmujace relacje dyrektywy 2005/29 do innych
instrumentéw unijnych i krajowych oraz jej zakres podmiotowy. W drugiej
czesci artykulu podjeto kwestie zwigzane z zakresem przedmiotowym stoso-
wania tej dyrektywy. W tym kontekscie analizie poddano 17 orzeczen TSUE
zlat 2016-2021. Co oczywiste, wigkszo$¢ z nich oscylowata wokot wigcej niz
jednego aspektu regulacji dyrektywy, podjeto zatem prébe uporzadkowania
watkow prawnych stanowigcych przedmiot rozwazan Trybunalu i przypisania
ich do poszczegdlnych obszaréw objetych dyrektywa. Stad w rozwazaniach
zostaly poruszone kwestie dotyczace wyktadni poje¢ ,,praktyka handlowa”
oraz ,produkt’, a takze poszczegdlnych elementéw struktury dyrektywy, tzn.
zalgcznika I oraz tzw. duzej i matych klauzul generalnych.

Slowa kluczowe: dyrektywa 2005/29/WE, nieuczciwe praktyki handlowe,
ochrona konsumentéw, orzecznictwo TSUE

1. Wprowadzenie

Niniejsze opracowanie stanowi kontynuacje rozwazan dotyczacych najnowszego
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej w odniesieniu do
dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych'. O ile w pierw-
szej czesci przedstawiono zagadnienia obejmujace relacje dyrektywy 2005/29 do
innych instrumentéw unijnych i krajowych oraz jej zakres podmiotowy, o tyle
w rozwazaniach ponizszych podjeto kwestie zwigzane z zakresem przedmio-

1 Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r.
dotyczgca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec
konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajaca 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, Dz.Urz. UE L
149 211.06.2005 1., 5. 22-39. Zob. M. El-Hagin, Dyrektywa 2005/29/WE o nieuczciwych
praktykach handlowych w Swietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, cz.1, ,Studia Prawnicze” 2021, nr 1, s. 123-169, https://doi.org/10.37232/
sp.2021d.
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towym stosowania tej dyrektywy. Jedynie tytutem przypomnienia warto w tym
miejscu wskazad, ze dyrektywa 2005/29 zostata w pewnym zakresie zmodyfiko-
wana postanowieniami dyrektywy 2019/21612 (dalej jako dyrektywa 2019/2161).
Biorac pod uwage, ze wprowadzone zmiany weszty w zycie 7 stycznia 2020 r.,
a termin implementacji do porzadkéw krajowych uptynat 28 listopada 2021 r.,
zostaly one uwzglednione w gtéwnym toku rozwazan.

Ogotem analizie poddano 22 orzeczenia TSUE z lat 2016-2021, przy czym
W niniejszym opracowaniu — 17 z nich. W badanym okresie Trybunal mial okazje
zinterpretowa¢ w zasadzie wszystkie elementy kluczowe dyrektywy 2005/29,
dlatego tez w rozwazaniach zostaly poruszone kwestie istotne dla ustalenia
zakresu przedmiotowego stosowania dyrektywy, a dotyczace wykladni poje¢
»praktyka handlowa” oraz ,,produkt’, a takze poszczegdlnych elementéw struk-
tury dyrektywy, tzn. zalacznika I oraz tzw. duzej i matych klauzul generalnych.

2. Zakres przedmiotowy

Dyrektywa 2005/29 jest regulacja ramowg o charakterze lex generalis w tym zna-
czeniu, Ze jej postanowienia znajdujg zastosowanie tylko w takim zakresie, w jakim
w danym sektorze nie istniejg inne regulacje szczegétowe (unijne lub krajowe).
W najnowszym orzecznictwie TSUE konsekwentnie powielal wytyczne dla sadéw
krajowych, zgodnie z ktérymi badanie konkretnej nieuczciwej praktyki handlo-
wej nalezy rozpoczac¢ od ustalenia istnienia szczegolnych przepiséw sektorowych
w rozumieniu art. 3 ust. 2, 3, 4, 8 i 10 dyrektywy oraz ich ewentualnej subsumpcji.
Zastosowanie dyrektywy 2005/29 jest mozliwe po stwierdzeniu, ze brak jest prze-
piséw dotyczacych szczegdlnych aspektéw nieuczciwych praktyk handlowych albo
ze nie wystepuje kolizja pomiedzy przepisami szczeg6lnymi a sama dyrektywa.
Dopiero w dalszej kolejnosci, oprocz zidentyfikowania stron danej praktyki han-
dlowej jako ,,przedsiebiorcy” i ,,konsumenta” (zakresu podmiotowego dyrektywy
2005/29), zasadne jest badanie pozostalych przestanek nieuczciwych praktyk
handlowych objetych dyrektywa 2005/29 (jej zakresu przedmiotowego).
Zakresem stosowania dyrektywy objete s3 nieuczciwe praktyki handlo-
we stosowane przez przedsigbiorcow wobec konsumentow przed zawarciem

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161 z dnia 27 listopada 2019 1.
zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
98/6/WE, 2005/29/WE oraz 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania
i unowoczesnienia unijnych przepiséw dotyczacych ochrony konsument, Dz.Urz. UE L
328218.12.2019r.,, s. 7-28.

3 Por. M. El-Hagin, Dyrektywa 2005/29/WE..., s. 148-159.
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umowy, w trakcie jej zawierania, a takze po jej zawarciu (art. 3 ust. 1). Oznacza
to, Ze ma ona zastosowanie na wszystkich mozliwych etapach relacji bizne-
su z konsumentami — na plaszczyznie przedkontraktowej, kontraktowej oraz
pokontraktowej*. Ochrona konsumenta przed zawarciem transakeji polega
m.in. na uprawnieniu do otrzymania od przedsigbiorcy jasnych i adekwatnych
informacji, umozliwiajacych podjecie przez konsumenta decyzji opartej na
koniecznych danych. W trakcie zawierania umowy konsument jest chroniony
w szczegolnosci przed nieuczciwymi praktykami handlowymi towarzyszacymi
skfadaniu o§wiadczenia woli. Z kolei po zawarciu transakcji ochrona ta moze
polegac na realizacji praw i egzekwowaniu obowiazkdéw przedsiebiorcy objetych
zawartg umowg dotyczacych np. spelnienia §wiadczenia, gwarancji, rekojmi.

2.1. Pojecie praktyki handlowej i produktu

Centralnymi pojeciami dyrektywy, niezbednymi do ustalenia zakresu przedmio-
towego jej stosowania, s3 ,,praktyka handlowa” i ,,produkt™. Definicja praktyki
handlowej, obejmujaca kazde dzialanie przedsigbiorcy, jego zaniechanie, sposéb
postepowania, o§wiadczenie lub komunikat handlowy, w tym reklame i mar-
keting, bezposrednio zwigzane z promocja, sprzedaza lub dostawa produktu
do konsumentows, zostata wielokrotnie uznana za ,,szczegdlnie szeroky”, co
z kolei implikuje szczegdlnie szeroki zakres przedmiotowy dyrektywy. Przyjecie
tak szerokiej definicji jest uznawane za celowy zabieg ustawodawcy unijnego,
zmierzajacy w zalozeniu do osiggniecia mozliwie wysokiego poziomu ochrony
konsumenta®. W przetomowym wyroku UPC Magyarorszdg® Trybunal, rozwa-
zajac konieczny zasieg praktyki handlowej, wyszedt jeszcze bardziej naprzeciw
perspektywie indywidualnego konsumenta i jego skutecznej ochronie przed

4 B.Keirsbilck, The UCPD’s Notion of “Commercial Practice” UPC Magyarorszdg, ,Common
Market Law Review” 2016, t. 53, nr 2, s. 527.

5 O pojeciach produktu i praktyki rynkowej na gruncie polskiej ustawy z dnia 23 sierpnia
2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym, t.j. Dz.U. 2017, poz.
2070 zob. szerzej: M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 47-52.

6  Art. 2lit. d dyrektywy 2005/29.

7 M. Namystowska, Dziesigc lat dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2016, nr 3, s. 7 i przywolane tam orzecznictwo TSUE.

8  Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie C-388/13, UPC Magyarorszdg, pkt 20,
ECLL:EU:C:2014:2323.

9  Wyrok TSUE z 16 kwietnia 2015 r. w sprawie C-388/13, UPC Magyarorszdg,
ECLLEU:C:2015:225.
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nieuczciwymi praktykami handlowymi i ustalil, ze dla zaistnienia praktyki
handlowej nie jest wymagane, aby dziatanie lub zaniechanie przedsiebiorcy
mialo powtarzajacy si¢ charakter lub dotyczyto wiecej niz jednego konsumenta®.

Z kolei ,,produktem” na potrzeby stosowania dyrektywy 2005/29 jest
kazdy towar lub ustuga, w tym nieruchomosci, ustugi cyfrowe i tresci cytro-
we, prawa i obowiazki''. Przywotlana definicja produktu uwzglednia zmiane
dokonang dyrektywa 2019/2161, na podstawie ktdrej rozszerzono pojecie
~produktu” o uslugi cyfrowe i tresci cyfrowe, objete regulacja dyrektywy
2019/770 w sprawie niektorych aspektéw umow o dostarczanie tresci cyfro-
wych i ustug cyfrowych'.

W ciagu ostatnich 5 lat TSUE systematycznie orzekal w zakresie interpreta-
cji tych poje¢. Konsekwentnie podkreslat szczegdlnie szerokie sformutowanie'?
»praktyki handlowe;j” oraz wskazywal, ze ustalenie, czy konkretne dzialanie badz
zaniechanie stanowi praktyke handlowa w rozumieniu art. 2 lit. d dyrektywy
2005/29 jest punktem wyjscia do oceny mozliwosci zastosowania przepiséw tej
dyrektywy'. Trybunat uwypuklal przy tym aspekt podmiotowy i przedmiotowy
pojecia praktyki handlowej, podnoszac, ze w pierwszej kolejnosci nalezy ocenic, czy
dziatanie lub zaniechanie ma charakter handlowy, to znaczy pochodzi od podmiotu
gospodarczego, w drugiej zas — czy zwigzane jest bezposrednio z promocja lub
sprzedaza produktu konsumentom lub jego dostawg do konsumentéw”. Podkreslat

10  Tamze, pkt 42.

11 Art. 2 pkt ¢ dyrektywy 2005/29 w nowym brzmieniu.

12 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja 2019 r.
w sprawie niektorych aspektow uméw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych,
Dz.Urz. UE L 136 2 22.05.2019 1., 5. 1-27.

13 Zob. np. wyrok TSUE z 25 lipca 2018 r., C-632/16, Dyson, pkt 30, ECLI:EU:C:2018:599;
wyrok TSUE z4 maja 2017 1., C-339/15, Vanderborght, pkt 23, ECLI.EU:C:2017:335; wyrok
TSUE z 20 lipca 2017 r., C-357/16, Gelvora, pkt 19, ECLLEU:C:2017:573; postanowienie
TSUE z 26 pazdziernika 2017 r., C-356/16, Van Mol, pkt 17, ECLI:EU:C:2017:809; wyrok
TSUE z 4 pazdziernika 2018 r., C-105/17, Kamenova, pkt 41, ECLI:EU:C:2018:808;
wyrok TSUE z 10 wrzes$nia 2020 r., C-363/19, pkt 57, Mezina; wyrok TSUE z 2 wrzesnia
2021 r., C-371/20, Peek & Cloppenburg KG, pkt 38, ECLI:EU:C:2021:674.

14  Wyrok TSUE z 4 maja 2017 r., C-339/15, pkt 22, Vanderborght, pkt 22; wyrok TSUE
z 20 lipca 2017 1., C-357/16, Gelvora, pkt 25; postanowienie TSUE z 26 pazdziernika
2017 r., C-356/16, Van Mol, pkt 16; wyrok TSUE z 25 lipca 2018 1., C-632/16, Dyson, pkt
29; wyrok TSUE z 4 pazdziernika 2018 r., C-105/17, Kamenova, pkt 42; wyrok TSUE
z 4 lipca 2019 r., C-393/17, Kirschstein, pkt 39 1 41, ECLI:EU:C:2019:563; wyrok TSUE
z 7 wrzesnia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 28, ECLLEU:C:2016:633; wyrok
TSUE z 2 wrze$nia 2021 r., C-371/20, Peek & Cloppenburg KG, pkt 31.

15 Wyrok TSUE z 20 lipca 2017 r., C-357/16, Gelvora, pkt 21, 23, 25; postanowienie TSUE
z 26 pazdziernika 2017 r., C-356/16, Van Mol, pkt 17, 18; wyrok TSUE z 25 lipca 2018 r.,
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ponadto rozréznienie pojec¢ ,,praktyka handlowa” i ,,produkt’, wskazujac, ze cho¢
praktyki handlowe sg $cisle zwigzane z transakcja dotyczacg produktu, to jednak
nie pokrywajg si¢ one z pojeciem produktu bedacego przedmiotem transakeji'e.
Doniostos¢ prawidlowej interpretacji wskazanych wyzej poje¢ zaakcen-
towano w wyroku Kirschstein'’, w ktéorym Trybunal Sprawiedliwosci orzekt,
ze uregulowanie krajowe moze wchodzi¢ w zakres stosowania dyrektywy
2005/29 jedynie wtedy, gdy zachowania, o ktérych mowa w tym uregulowaniu
krajowym, stanowig praktyki handlowe w rozumieniu tej dyrektywy, zas ustugi
lub towary, ktérych praktyki te dotycza - produkt w znaczeniu przyjetym
w dyrektywie. Z tego wzgledu, w kontekscie mozliwosci nadawania przez
uczelnie studentom stopnia magistra bez posiadania ku temu uprawnien,
Trybunal stwierdzil, ze przepis krajowy, ktéry ma na celu ustalenie podmiotu
gospodarczego uprawnionego do $wiadczenia ustugi bedacej przedmiotem
transakcji handlowej, nieregulujacy bezposrednio praktyk, ktére ten podmiot
moze nastepnie wprowadzi¢ w celu promowania lub zwiekszenia sprzedazy
tej ustugi, nie odnosi si¢ do praktyki handlowej pozostajacej w bezposrednim
zwigzku ze $wiadczeniem tej ustugi w rozumieniu dyrektywy 2005/29'%. Takie
uregulowanie krajowe nie dotyczy bowiem sposob6éw promowania lub sprze-
dazy ustug w dziedzinie szkolnictwa wyzszego, lecz odnosi si¢ do uprawnienia
danego podmiotu do $wiadczenia ustug obejmujacych nadanie stopnia akade-
mickiego. W konsekwencji nie mozna uznac, ze jest objete zakresem przepisoéw
dotyczacych praktyk handlowych w rozumieniu dyrektywy 2005/29".
Podkreslajac zatem szeroka definicje praktyki handlowej, TSUE uznat
jednak, ze nie kazde uregulowanie krajowe ograniczajace $wiadczenie ustug
powinno by¢ analizowane na podstawie postanowien dyrektywy 2005/29.

C-632/16, Dyson, pkt 30; wyrok TSUE z 4 pazdziernika 2018 r., C-105/17, Kamenova,
pkt 42-44; wyrok TSUE z 4 lipca 2019 1., C-393/17, Kirschstein, pkt 39 i 41; wyrok TSUE
z7 wrzeénia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 28; wyrok TSUE z 2 wrzeénia 2021 r.,
C-371/20, Peek & Cloppenburg KG, pkt 31.

16  Wyrok TSUE z4lipca 2019 ., C-393/17, Kirschstein, pkt 42, 44; wyrok TSUE z 13 wrze$nia
2018 r. w sprawach pofaczonych C-54/17 i C-55/17, Wind Tre i Vodafone Italia,
pkt 39, ECLL:EU:C:2018:710; wyrok TSUE z 4 maja 2017 r., C-339/15, Vanderborght,
pkt 24; wyrok TSUE z 20 lipca 2017 r., C-357/16, Gelvora, pkt 23; postanowienie TSUE
z 26 pazdziernika 2017 r., C-356/16, Van Mol, pkt 18.

17 Wyrok TSUE z 4 lipca 2019 r., C-393/17, Kirschstein, pkt 38 i przytoczone tam
orzecznictwo: wyrok TSUE z 14 stycznia 2010 r., C-304/08, Plus Warenhandelsgesellschaft,
pkt 35, ECLI:EU:C:2010:12; wyrok TSUE z 17 pazdziernika 2013 r., C-391/12, RLVS,
pkt 35, ECLI:EU:C:2013:669.

18  Wyrok TSUE z 4 lipca 2019 r.,C-393/17, Kirschtein, pkt 45.

19  Tamze, pkt 46, 48.
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TSUE powiazal bowiem mozliwos¢ zastosowania dyrektywy 2005/29 do przepisu
krajowego z koniecznoscig ustalenia, Ze czyny objete tym przepisem stanowia
praktyki handlowe bezposrednio zwigzane z promocja, sprzedaza lub dostawa
produktu do konsumentdéw. Z uwagi na brak takiej zaleznosci TSUE wykluczyt
zastosowanie dyrektywy 2005/29 do stanu faktycznego w sprawie Kirschstein.

Wyrok Kirschstein stanowi istotny wklad w wyjasnianie przez TSUE zakre-
su stosowania dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych - nie tylko
z uwagi na czytelne wytyczne dotyczace przeprowadzenia oceny konsekwencji
dyrektywy 2005/29 dla uregulowania wewnetrznego i skorelowanym z tym
obowigzkiem badania, czy zachowania objete przepisem krajowym stanowig
jednoczesnie praktyki handlowe w rozumieniu tej dyrektywy. Réwnie wazne
jest przy tym stanowisko TSUE, ze ustugi objete sektorem szkolnictwa wyz-
szego $wiadczone przez placowki prywatne, ktére nie korzystaja z funduszy
publicznych i ktérych dzialalno$¢ nastawiona jest w duzej mierze na zysk, nie
s3 — co do zasady — wylaczone z zakresu stosowania dyrektywy 2005/29%. Try-
bunat zauwazyt bowiem, Ze z zadnego jej postanowienia nie wynika, aby ustugi
w przedmiocie szkolnictwa wyzszego nie byty objete zakresem stosowania dyrek-
tywy?!, za$ zastrzezenie (na podstawie art. 6 i art. 165 ust. 1 TFUE), Ze panistwa
czlonkowskie zachowuja kompetencje w zakresie organizacji ich systemow
edukacyjnych, nie skutkuje zasadniczo wytaczeniem uregulowania krajowego
w przedmiocie szkolnictwa wyzszego z zakresu zastosowania dyrektywy?. Try-
bunat potwierdzil zatem szerokie spektrum jej dziatania, z uwzglednieniem - co
oczywiste — zakresu jej stosowania wynikajacego z art. 3.

Potwierdzeniem powyzszej tezy jest wyrok Stichting Waternet*, wydany na
tle sporu pomiedzy przedsigbiorstwem dostarczajacym wode pitng do lokalu
mieszkalnego a konsumentem zajmujacym tenze lokal, w ktérym TSUE stwier-
dzil, ze ustawodawstwo krajowe jest objete zakresem stosowania dyrektywy
2005/29 tylko wtedy, gdy realizuje cele zwigzane z ochrong konsumentéw?*.
Whiosek taki wywiddl z art. 1 dyrektywy oraz jej motywu 23, w ktérym wska-
zano w szczegolnosci, ze celem dyrektywy jest przyczynienie sie do wlasciwego

20  A. Jablonowska, Fine Lines Between National Rules on ,Products” and ,,Commercial
Practices” Judicial Déja-vu in Case C-393/17 Kirschstein, ,Journal of European Consumer
and Market Law” 2019, t. 8, nr 6, s. 247.

21 Wyrok TSUE z 4 lipca 2019 1., C-393/17, Kirschstein, pkt 21.

22 Tamzeiprzytoczony tam wyrok TSUE z 18 grudnia 2007 r., C-281/06, Jundt, pkt 86-87,
ECLILEU:C:2007:816.

23 Wyrok TSUE z 3 lutego 2021 r., C-922/19, Stichting Waternet, ECLI:EU:C:2021:91.

24  Tamze, pkt 51.
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funkcjonowania rynku wewnetrznego i osiagniecie wysokiego poziomu ochro-
ny konsumentéw poprzez zblizenie przepisow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych panstw cztonkowskich odnoszacych sie do nieuczciwych
praktyk handlowych szkodzacych interesom gospodarczym konsumentow?.
Trybunat orzekl, ze praktyka handlowa polegajaca na zaopatrywaniu konsu-
mentéw w wode pitng co do zasady jest objeta zakresem stosowania dyrektywy
2005/29, pod warunkiem jednak, ze stosunek prawny miedzy przedsiebiorstwem
dostarczajagcym wodg a konsumentem nie jest w pelni regulowany przez przepisy
krajowe, zar6wno w odniesieniu do dostarczania wody przez przedsiebiorce,
jak i ponoszonych przez konsumenta kosztéw zwigzanych z tg dostawa®. Za-
tem aby dyrektywa 2005/29 mogla zosta¢ zastosowana, konieczny jest pewien
margines swobody kontraktowej w zakresie ustalenia praw i obowigzkéw stron
umowy i w konsekwencji tresci stosunku cywilnoprawnego aczacego strony.
W tym wyroku TSUE pozostawit sagdowi krajowemu zbadanie, czy praktyka
przedsigbiorstwa dostarczajacego wode pitng wynika z zastosowania przepiséw
krajowych, ktore realizujg cele zwigzane z ochrong intereséw gospodarczych
konsumentow, i jest w zwigzku z tym objeta zakresem stosowania dyrektywy
2005/29, czy tez przeciwnie, ma ona na celu ochron¢ wytacznie innych intereséw
publicznych, takich jak zdrowie publiczne®.

Z kolei w wyroku Gelvora® Trybunal przesadzil, ze dziatalnos¢ przedsie-
biorcy (polegajaca na windykacji wierzytelnosci wynikajacych z uméw kredytu
konsumenckiego), ktory nabyl wierzytelnos¢ wzgledem konsumenta w wyniku
cesji przez pierwotnego wierzyciela — bank, moze by¢ uznana za produkt w ro-
zumieniu art. 2 lit. ¢ dyrektywy 2005/29. W konsekwencji prowadzona przez
ten podmiot dzialalno$¢ w postaci odzyskiwania dlugéw objetych przedmiotem
cesji stanowi praktyke handlowy i jako taka podlega ocenie na gruncie przepi-
séw dyrektywy 2005/29%. W tym kontekscie TSUE przypomnial, ze zgodnie
zart. 3 dyrektywy w zw. z jej motywem 13 ma ona zastosowanie do nieuczciwych
praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorce takze w stosunkach
pozaumownych, zaréwno przed zawarciem umowy, jak i po jej zawarciu, tak
w nastepstwie zawarcia umowy, jak i w trakcie jej wykonywania®. Wobec powyz-
szego bezposredni zwiazek ze sprzedaza produktu obejmuje wszelkie dziatania

25 Tamze, pkt 50.

26  Tamze, pkt 48, 49.

27  Tamze, pkt 52.

28  Wyrok TSUE z 20 lipca 2017 r., C-357/16, Gelvora, pkt 23.
29  Tamze, pkt 25.

30 Tamze, pkt 20.
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zwigzane nie tylko z zawarciem umowy, ale tez jej wykonaniem, a w szczegdl-
nosci dziatania zmierzajace do uzyskania zaptaty za produkt®.

W powyzszy kontekst wpisuje sie stanowisko Komisji Europejskiej®, ze
dziatania windykacyjne powinny by¢ traktowane jako posprzedazowe praktyki
handlowe, poniewaz windykacja jest bezposrednio zwigzana ze sprzedaza lub
dostawg produktéw; i to niezaleznie od tego, czy przedsiebiorca zleca na ze-
wnatrz realizacje czynnos$ci windykacyjnych wyspecjalizowanym podmiotom
czy tez wykonuje je we wlasnym zakresie. Posrednio na mozliwos¢ kwalifikacji
czynnos$ci windykacyjnych jako praktyki handlowej wskazuje pkt 25 zalacznika
I do dyrektywy 2005/29%.

Wyrok Gelvora ma istotne znaczenie dla konsumentéw, w stosunku do
ktorych prowadzone sg czynnosci windykacyjne przez przedsigbiorcéw zajmu-
jacych sie — wylacznie lub ubocznie — dochodzeniem zwrotu wierzytelnosci*.
Objecie bowiem windykacji wierzytelno$ci zakresem dyrektywy 2005/29 ozna-
cza, ze konsument jest chroniony przed nieuczciwymi praktykami handlowymi
stosowanymi przez przedsiebiorcéw windykacyjnych*. Bardzo wazne jest przy
tym stwierdzenie przez Trybunal, ze rdwniez w przypadku réwnoleglego prowa-
dzenia czynnosci windykacyjnych (przez organ egzekucyjny oraz przedsigbiorce
windykacyjnego) moze dojs¢ do stosowania nieuczciwych praktyk handlowych.
TSUE przyjal, ze w takiej sytuacji niewykluczone jest wprowadzenie dluznika
w blad co do charakteru postgpowania, ktore jest wzgledem niego prowadzone
i tym samym wywolania u niego konfuzji w zakresie podmiotéw windykuja-

31 Tamze, pkt 21.

32 Dokument roboczy stuzb Komisji: Wytyczne dotyczace wykonania/stosowania dyrektywy
2005/29 w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych, towarzyszacy dokumentowi:
Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw: Kompleksowe podejscie na rzecz
ozywienia transgranicznego handlu elektronicznego z korzyscig dla europejskich
obywateli i przedsiebiorstw, Bruksela, 25.05.2016, SWD(2016)163 final, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016SC0163&from=PL
[dostep: 16.09.2022].

33 Agresywna praktyka handlowa: skfadanie wizyt osobiscie w domu konsumenta w celu
wyegzekwowania zobowiazania umownego, ignorujac jego prosbe o opuszczenie domu
lub zaprzestanie takich wizyt, z wyjatkiem przypadkéw egzekwowania zobowiazan
umownych, w zakresie uzasadnionym przez prawo krajowe.

34  Szerzejnaten temat zob. C.G. Stanescu, Is the Unfair Commercial Practices Directive Fit
to Effectively Tackle Abusive Debt Collection? A Critical Evaluation, ,,Journal of European
Consumer and Market Law” 2020, nr 6, s. 235-247.

35 M. Sieradzka, Czynnosci windykacyjne jako produkt bedgcy przedmiotem nieuczciwych
praktyk rynkowych. Glosa do wyroku TS z dnia 20 lipca 2017 r., C-357/16, LEX/el. 2017.



126 Magdalena El-Hagin

cych naleznos$¢. Nie mozna zatem wylaczy¢ dziatan podejmowanych wobec
dtuznika-konsumenta spod zakresu dyrektywy 2005/29, gdyz przedsiebiorcy
mogliby dazy¢ do oddzielenia etapu odzyskiwania naleznosci, aby unikna¢
stosowania wzgledem nich ochronnych przepiséw dyrektywy. Okolicznos¢, ze
wierzytelno$¢ zostala stwierdzona orzeczeniem sadowym, a podmiot zajmujacy
sie windykacja wierzytelnosci podejmuje réwnolegle z takim postepowaniem
egzekucyjnym inne niezalezne czynnosci windykacyjne, nie wplywa przy tym
w zaden sposdb na mozliwo$¢ zastosowania dyrektywy 2005/29.

Pojecie praktyki handlowej w kontekscie oferty wiazanej, czyli powia-
zania w ofercie co najmniej dwdch réznych towaréw lub ustug?, stanowito
z kolei przedmiot rozwazan Trybunalu w wyroku Deroo-Blanquart. W stanie
faktycznym sprawy powod nabyt we Francji komputer przenosny marki Sony
wyposazony w preinstalowane oprogramowanie obejmujgce zaréwno system
operacyjny, jak i programy uzytkowe, przy czym przy pierwszym urucho-
mieniu komputera odmoéwil przystapienia do systemu operacyjnego (EULA,
ang. end-user license agreement) i zazadal od spotki Sony zwrotu czedci ceny
zakupu komputera odpowiadajacej kosztowi preinstalowanego oprogramo-
wania. Trybunat potwierdzit w zgodzie z dotychczasowg linig orzecznicza®,
ze oferty wigzane, a z taka mamy do czynienia w tej sprawie, s3 dzialaniami
handlowymi wpisujacymi si¢ w strategie handlowa podmiotéw gospodarczych,
a ich bezposrednim celem jest promocja i zwigkszenie sprzedazy prowadzo-
nej przez te podmioty, zatem sg one praktykami handlowymi w rozumieniu
art. 2 lit. d dyrektywy 2005/29, czyli sg objete zakresem jej stosowania™.

W sprawach Vanderborght* i Van Mol"' Trybunal przesadzit natomiast, ze
reklamy ustug leczenia ust i zgbow oraz reklamy zabiegdéw z zakresu chirurgii
plastycznej i medycyny estetycznej stanowia ,,praktyki handlowe”, za$ takie
uslugi stanowig ,,produkt” w rozumieniu dyrektywy 2005/29, niezaleznie od

36 Wyrok TSUE z 20 lipca 2017 r., C-357/16, Gelvora, pkt 28.

37  Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 28.

38  Wyrok TSUE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawach pofaczonych C-261/07 i C-299/07,
VTB-VAB i Galatea, pkt 50, ECLLEU:C:2009:244; wyrok TSUE z 14 stycznia 2010 .,
C-304/08, Plus Warenhandelsgesellschaft, pkt 37; wyrok TSUE z 9 listopada 2010 r.,
C-540/08, Mediaprint Zeitungs und Zeitschriftenverlag, pkt 18, ECLLI:EU:C:2010:660.

39  Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 28 i przytoczony
tam wyrok TSUE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawach potaczonych C-261/07 i C-299/07,
VTB-VAB i Galatea, pkt 50.

40  Wyrok TSUE z 4 maja 2017 r., C-339/15, Vanderborght, pkt 25.

41  Postanowienie TSUE z 26 pazdziernika 2017 r., C-356/16, Van Mol, pkt 19.
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tego, czy sa prowadzone poprzez publikacje w prasie z ogloszeniami, ulotki
reklamowe, przez Internet czy tez poprzez szyldy.

W wyroku Peek & Cloppenburg KG*? TSUE stwierdzil jednoznacznie, ze
publikacja dwustronicowego artykutu w poswieconym modzie czasopismie
o zasiggu ogdlnokrajowym dotyczacego ogloszenia akeji promocyjnej spotki
odziezowej P&CDiisseldorf, stanowi,,praktykehandlowa” wrozumieniuart. 2lit.d
dyrektywy 2005/29*. Co wigcej, fakt, ze publikacja ta odnosita sie do akcji
promocyjnej zorganizowanej we wspdtpracy z partnerskim przedsigbiorstwem
wydawniczym z sektora medialnego, ktére réwniez mialo na celu promocje
sprzedazy swoich produktéw, nie moze podwazy¢ charakteru tej akcji jako
praktyki handlowej*. TSUE podkreslit w tym kontekscie okolicznosé, ze
upowszechniony przekaz medialny wpisywal si¢ w ramy strategii sprzedazy
odziezy oraz zdobywania lojalnosci klientéow P&C Diisseldorf.

2.2. Struktura dyrektywy

Struktura dyrektywy 2005/29 zostala oparta na tréjstopniowym tescie maja-
cym na celu rozpoznanie i zakwalifikowanie nieuczciwej praktyki handlowe;.
Jej budowa opiera si¢ na przepisach o rdznej specyfice: 1) klauzuli generalnej
zakazujacej nieuczciwych praktyk handlowych (art. 5) — tzw. duzej klauzuli
generalnej, 2) dwoch klauzulach generalnych zakazujacych wprowadzajacych
w blad praktyk handlowych (art. 6i7) i agresywnych praktyk handlowych (art.
819) - tzw. malych klauzulach generalnych oraz 3) postanowieniach objetych
zalgcznikiem I do dyrektywy, ktore w kazdych okoliczno$ciach zostang uznane
za niedozwolone* - tzw. czarnej liscie klauzul (ang. black list). Konstrukcja
dyrektywy ma zatem ksztalt ,,piramidy”*, na ktorej szczycie znajduje si¢ zalacz-
nik I obejmujacy liste enumeratywnie wymienionych 35 zakazéw, nastepnie
poziom tzw. matych klauzul generalnych, za$ na jej spodzie tzw. duza klauzula
generalna. Dyrektywa 2019/2161 rozszerzono tzw. czarng list¢ nieuczciwych
praktyk handlowych, dodajac do zalacznika I cztery nowe praktyki handlowe
wprowadzajace w blad, ktdre s3 niedozwolone w kazdych okolicznosciach. Po
nowelizacji katalog praktyk handlowych uznawanych za nieuczciwe w kazdych

42 Wyrok TSUE z 2 wrzeénia 2021 r., C-371/20, Peek & Cloppenburg KG.

43 Tamze, pkt 32.

44  Tamze.

45  A. Kunkiel-Krynska, Nowe rozwigzania prawa ochrony konsumenta w dyrektywie
o nieuczciwych praktykach handlowych, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 8, s. 31.

46 M. Namystowska, Dziesig¢ lat dyrektywy..., s. 5.
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okolicznosciach obejmuje zatem az 27 praktyk wprowadzajacych w btad oraz
wylacznie 8 praktyk agresywnych.

Juz z powyzszego wynika, ze dyrektywa 2005/29 z jednej strony bazuje
na klauzulach generalnych, z drugiej za$ niektdre jej obszary charakteryzuja
sie niespotykang wrecz kazuistyka (zalacznik I)¥. Zaréwno jedno, jak i drugie
rozwigzanie znamionujg wady i zalety. W odniesieniu do klauzul generalnych
w doktrynie akcentuje si¢ w szczeg6lnosci utrudnienia w implementacji, nie-
bezpieczenstwo niespojnosci rozstrzygniec oraz brak korelacji decyzji sagdow
krajowych na skutek przeniesienia na nie catego cig¢zaru wykladni przepisoéw
i subsumpcji stanow faktycznych*. Nieostros¢ poje¢ klauzul generalnych moze
réwniez doprowadzi¢ do zdezawuowania lub przynajmniej umniejszenia wagi
celu dyrektywy wynikajacego z przyjetej metody harmonizacji zupeinej®.
Z drugiej strony przyznanie sedziom krajowym tak szerokiej dyskrecjonalne;
wladzy w zakresie interpretacji klauzul generalnych umozliwia im wyjscie
poza literalne brzmienie przepiséw i ich automatyczne stosowanie, dajac
jednocze$nie szanse stac si¢ aktywnymi poszukiwaczami najlepszych roz-
wigzan w celu urzeczywistnienia ochrony konsumentow. Klauzule generalne
pozwalajg nadto — bez koniecznosci wtornej legislacji - na dostosowanie norm
prawnych do postepujacych zmian technologicznych, gléwnie na jednolitym
rynku cyfrowym. Kazdorazowa nowelizacja jest wszakze skomplikowana
i dlugotrwata, niejednokrotnie stanowigca wynik kompromisu politycznego,
co nie przyczynia si¢ do szybkiego i skutecznego zwalczania nieuczciwych
praktyk handlowych. Z kolei nadmierna kazuistyka bywa niekiedy z jednej
strony przeszkoda w dazeniu do zapewnienia mozliwie wysokiego poziomu
ochrony konsumentdéw, z drugiej zas - hamulcem rozwoju technologicznego
w szerokim tego stowa znaczeniu. Nie bez znaczenia jest rowniez okolicznos¢,
ze postanowienia, ktore szczegdtowo reguluja dang kwestie, daja sie tatwo
obejsc.

Specyficzny uklad dyrektywy 2005/29 budzi coraz mniej watpliwosci sg-
dow krajowych, co nie znaczy, Ze nie wymaga odnosnych klaryfikacji z uwagi

47 ]. Maliszewska-Nienartowicz, Dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych -
pierwszy etap wspélnotowego prawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2007, nr 1, s. 26.

48  Szerzej.zob. A. Kunkiel-Krynska, Nowe rozwigzania..., s. 31 i przywolana tam literatura.

49  Zgodnie z art. 1, dzigki zblizeniu przepiséw poszczegdlnych panstw cztonkowskich
w zakresie nieuczciwych praktyk handlowych szkodzacych interesom gospodarczym
konsumentéw, dyrektywa 2005/29 ma przyczynié sie do wlasciwego funkcjonowania
rynku wewnetrznego i osiggniecia wysokiego poziomu ochrony konsumentow.
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na nieustanny rozwdj ustug i towaréw na rynku wewnetrznym i zwigzane
z tym pojawianie si¢ nowych nieuczciwych praktyk handlowych. Zaréwno
z wytycznych Komisji z 2009 r.%°, jak i z tych przywotanych powyzejz 2016 r.*,
wynika, ze przepisy dyrektywy nalezy stosowac ,,od gory” tj. w pierwszej
kolejnosci nalezy zbada¢, czy dane dzialanie lub zaniechanie objete jest za-
facznikiem I. Jezeli nie — czy wyczerpuje przestanki tzw. ,,matych” klauzul
generalnych zakazujacych wprowadzenia w biad przez praktyke handlowg lub
zakazujacych agresywnych praktyk handlowych. W sytuacji braku mozliwosci
zastosowania i tych przepiséw, dany stan faktyczny wymaga zbadania przez
pryzmat tzw. duzej klauzuli generalnej. Art. 5 ust. 2 stanowi zatem niejako
»siatke bezpieczenstwa” dla zagwarantowania, ze kazda nieuczciwa praktyka,
ktora nie wchodzi w zakres przepisow na wyzszych szczeblach konstrukcji
dyrektywy, moze zosta¢ zidentyfikowana.

Taka interpretacje potwierdzit TSUE, podkreslajac w wyroku Deroo-
-Blanquart, ze jedynie praktyki handlowe wymienione w wyczerpujacym
wykazie zawartym w zalaczniku I do dyrektywy 2005/29 uznaje si¢ za nie-
uczciwe w kazdych okoliczno$ciach, bez poddawania ich ocenie w ramach
konkretnego przypadku na podstawie art. 5-9 tej dyrektywy*:. Powotujac
sie na wczesniejsze orzecznictwo, Trybunal przypomnial, ze oferty wigzane
nie nalezg do praktyk wymienionych w zalaczniku I do dyrektywy 2005/29,
ponadto dyrektywa ta sprzeciwia si¢ ogélnemu i prewencyjnemu zakazowi
sktadania ofert wigzanych niezaleznemu od jakiejkolwiek weryfikacji ich
nieuczciwego charakteru na podstawie kryteriéw okreslonych w art. 5-9
dyrektywy. Z powyzszego wynika, ze brak ujecia danej praktyki w zalaczniku
I implikuje koniecznos¢ przeanalizowania ewentualnego nieuczciwego cha-
rakteru tej praktyki w §wietle tresci i ogdlnej systematyki art. 5-9 dyrektywy
2005/29%.

50 Commission Staft working document: Guidance on the implementation / aplication of
Directive 2005/29/EC on unfair commercial practices, SEC(2009)1666, https://ec.europa.
eu/transparency/documents-register/detail?ref=SEC(2009)1666&lang=eng [dostep:
16.09.2022].

51 SWD(2016)163 final.

52 Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 29 i przytoczony tam
wyrok z 19 wrzes$nia 2013 1., C-435/11, CHS Tour Services, pkt 38, ECLI:EU:C:2013:574.

53  Wyrok TSUE z 7 wrzeénia 2016 1., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 30, 31 i przytoczony
tam wyrok TSUE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawach potaczonych C-261/07 i C-299/07,
VTB-VAB Galatea, pkt 57, 58, 62.



130 Magdalena El-Hagin

Analogicznie Trybunal orzekat w sprawach Europamur Alimentacion™,
Orange Polska*, Wind Tre i Vodafone Italia*, Peek & Cloppenburg KG” czy
eprimo’®. Najnowsze orzecznictwo TSUE nie odbiega zatem od dotychczasowej
linii orzeczniczej, zgodnie z ktorg umieszczenie praktyki na ,czarnej liscie”
znosi koniecznos$¢ stwierdzania nieuczciwosci takiego dziatania — praktyki
te uznane sg a priori za sprzeczne ze starannoscig zawodowga i za wywolujace
istotny wplyw na przecietnego konsumenta®. Natomiast brak ujecia dane;j
praktyki w zalaczniku I do dyrektywy implikuje wymog przeprowadzenia
oceny jej charakteru pod katem nieuczciwosci w $wietle kryteriéw okreslonych
w art. 5-9 dyrektywy.

2.3. Tzw. duza klauzula generalna

Fundamentem dyrektywy 2005/29 jest niewatpliwie tzw. duza klauzula gene-
ralna ustanawiajgca ogdlny zakaz nieuczciwych praktyk handlowych, zgodnie
z ktorg praktyka handlowa jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z wymogami
starannosci zawodowej i w sposob istotny znieksztalca lub moze w sposéb
istotny znieksztalci¢ zachowanie gospodarcze wzgledem produktu prze-
cietnego konsumenta — przy czym obie przestanki muszg zosta¢ spelnione
kumulatywnie®.

W kontekscie nieuczciwos$ci praktyki handlowej w wyroku Deroo-
-Blanquart Trybunal podkreslit podwojny taczny warunek danej praktyki:
sprzecznos$¢ z wymogami staranno$ci zawodowej oraz istotne znieksztalcenie
lub mozliwo$¢ znieksztalcenia zachowania gospodarczego wzgledem produktu
przecigtnego konsumenta®. Nie bez znaczenia przy ocenie uczciwosci danej

54  Wyrok TSUE z 19 pazdziernika 2017 r., C-295/16, Europamur Alimentacion, pkt 41-42,
ECLLEU:C:2017:782.

55  Wyrok TSUEz 12 czerwca 2019r., C-628/17, Orange Polska, pkt 25131, ECLLEU:C:2019:480.

56  Wyrok TSUE z 13 wrzesnia 2018 r. w sprawach potaczonych C-54/17 i C-55/17, Wind
Tre i Vodafone Italia, pkt 40, 55.

57  Wyrok TSUE z 2 wrzesnia 2021 r., C-371/20, Peek & Cloppenburg KG, pkt 34.

58  Wyrok TSUE z 25 listopada 2021 r., C-102/20, StWL Stidtische Werke Lauf a.d. Pegnitz
GmbH v eprimo GmbH, pkt 67, ECLI:EU:C:2021:954.

59 M. Namystowska, Zwalczanie nieuczciwych praktyk handlowych na podstawie dyrektywy
2005/29/WE, cz. 11, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 3, s. 34.

60  Art. 5 ust. 112 dyrektywy 2005/29.

61  Wyrok TSUE z 7 wrzesnia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 32 i przytoczony
tam wyrok TSUE z 19 grudnia 2013 r., C-281/12, Trento Sviluppo i Centrale Adriatica,
pkt 28, ECLI:EU:C:2013:859.
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praktyki sg réwniez uzasadnione oczekiwania przecietnego konsumenta.
W wyroku Europamur Alimentacion Trybunal podkreslit z kolei, ze ocena
charakteru danej praktyki handlowej nie moze opiera¢ si¢ na domniemaniu
nieuczciwosci, ktérego ciezar obalenia spoczywaltby na przedsiebiorcy®.

Obu przestankom uznania praktyki handlowej za nieuczciwg tj. naruszeniu
wymogow starannos$ci zawodowej oraz wystgpieniu, co najmniej potencjalnego,
istotnego znieksztalcenia zachowania gospodarczego przecietnego konsumenta
wzgledem produktu, poswiecono dwa kolejne punkty rozwazan.

2.3.1. Staranno$¢ zawodowa

Pojecie starannos$ci zawodowej na potrzeby stosowania dyrektywy 2005/29
oznacza standard dotyczacy szczegdlnej wiedzy i starannosci, ktérych mozna
w racjonalny sposob oczekiwac od przedsigbiorcy w jego relacjach z konsu-
mentami, zgodnie z uczciwymi praktykami rynkowymi i / lub ogélng zasada
dobrej wiary w zakresie jego dzialalnosci®.

Komisja Europejska przyjmuje®, ze pojecie starannosci zawodowej
obejmuje zasady, ktore zostaly ugruntowane w ustawodawstwie panstw czlon-
kowskich przed przyjeciem dyrektywy 2005/29, takie jak uczciwa praktyka
rynkowa, dobra wiara i dobra praktyka rynkowa. Zasady te wyrazaja nor-
matywne wartosci, ktére majg zastosowanie w danej dziedzinie dziatalnosci
gospodarczej. W literaturze z kolei wskazuje sig, ze koncepcja starannosci
zawodowej zaprezentowana w dyrektywie 2005/29 jest pojeciem bardzo sze-
rokim (szerszym od pojecia dobrej wiary, poniewaz dodatkowo angazuje
wiedze i kompetencje przedsiebiorcy), a takze nieostrym, wymagajacym do-
precyzowania w konkretnych sprawach przez sedzidw stosujacych przepisy
transponujace dyrektywe®. Tres¢ nakazow starannos$ci zawodowej okreslaja
przy tym zaréwno krajowe regulacje prawne, jak i miedzynarodowe oraz
krajowe zwyczaje handlowe, a takze przyjmowane w ramach samoregulacji
postanowienia kodekséw postepowania®.

62  Wyrok TSUE z 19 pazdziernika 2017 r., C-295/16, Europamur Alimentacion, pkt 42
i przytoczony tam wyrok TSUE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawach pofaczonych C-261/07
i C-299/07, VI'B-VAB i Galatea, pkt 65.

63 Art. 2lit. h dyrektywy 2005/29.

64 SWD(2016)163 final.

65 A.Kunkiel-Krynska, Nowe rozwigzania..., s. 31.

66  Szerzej zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyrektywa o nieuczciwych praktykach
handlowych - pierwszy etap wspdlnotowego prawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?,
»Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 1, s. 23 i przytoczona tam literatura.
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Dlatego tez stwierdzenie, czy dane zachowanie przedsiebiorcy jest
sprzeczne ze staranno$cig zawodowa moze by¢ w praktyce zadaniem niefa-
twym. Punktem odniesienia maja by¢ relacje przedsiebiorcy z konsumentami,
oparte na wymaganej w danym zawodzie wiedzy i starannosci postepowania,
przy czym dla kazdego rodzaju dzialalnosci reguly starannosci zawodowej
ustalane s3 z uwzglednieniem jego specyfiki®. Ponadto, zgodnie z motywem
20 dyrektywy 2005/29, w sektorach w ktdrych istniejg szczegdlne obligatoryj-
ne wymogi regulujace postepowanie przedsiebiorcéw, powinny one réwniez
stanowi¢ podstawe oceny starannosci zawodowe;.

W zakresie okolicznosci, ktdre nalezy wzig¢ pod uwage w ramach oceny
poszanowania wymogow starannosci zawodowej, Trybunat wypowiedzial si¢
w wyroku Deroo-Blanquart, przyjmujac na podstawie ,,analizy rozpatrywanego
rynku’, ze sprzedaz komputeréw wyposazonych w preinstalowane oprogramo-
wanie odpowiada oczekiwaniom znacznej cze¢sci konsumentdw, ktorzy wola
naby¢ tak wyposazony komputer nadajacy si¢ do natychmiastowego uzycia, niz
naby¢ oddzielnie komputer i oprogramowanie. TSUE zwrdcil tez uwage na fakt
nalezytego poinformowania V. Deroo-Blanquarta jako konsumenta o preinsta-
lacji oprogramowania oraz o cechach kazdego z preinstalowanych programéw,
a takze na mozliwos¢ wyboru podczas pierwszego uruchomienia komputera
miedzy przystgpieniem do systemu operacyjnego a odstgpieniem od umowy®.

W ocenie Trybunatu przedsiebiorca wykazuje staranno$¢ wzgledem kon-
sumenta poprzez okreslone zachowania, ktérych ocena ad casu nalezy do sadu
krajowego. Polozono przy tym nacisk na nalezyta informacj¢ przekazywang
konsumentowi jako przejaw starannos$ci zawodowej przedsiebiorcy wobec
konsumenta. W konkluzji prawidlowe poinformowanie konsumenta, zgod-
nos¢ oferty wigzanej z oczekiwaniami znacznej czgsci konsumentoéw, a takze
umozliwienie konsumentowi zaakceptowania wszystkich elementdw tej ofer-
ty badz odstgpienia od umowy sprzedazy, moga w danych okolicznosciach
spelnia¢ przestanki uczciwosci praktyki handlowej lub ogélnej zasady dobrej
wiary w dziedzinie produkcji sprzetu informatycznego przeznaczonego dla
szerokiego kregu nabywcow, jako ze przedsiebiorca dochowuje w ten sposob
staranno$ci wzgledem konsumenta®.

67 M. Namystowska, Zwalczanie nieuczciwych praktyk handlowych na podstawie dyrektywy
2005/29 /WE, cz. 1, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 2, s. 38, odnoénie do pojecia
»dobrych obyczajéw” na gruncie polskiej ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym zob. takze M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdziataniu..., s. 75-81.

68  Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 35.

69  Tamze, pkt 37.
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Pomimo, ze kwestie poruszone przez TSUE dotyczace sposobu oceny
starannosci zawodowej przedsiebiorcy wobec konsumenta odnoszg si¢ do
przedsigbiorstw dzialajacych w zakresie produkcji i sprzedazy sprzetu in-
formatycznego, maja one charakter na tyle ogdlny, Ze mozna je stosowac do
zroznicowanych standw faktycznych”. Zatem z tego punktu widzenia wyrok
Deroo-Blanquart stanowi dla sadoéw krajowych przydatny katalog przestanek
spelnienia przez przedsigbiorce wymogdow w zakresie starannosci zawodowej.

Istotng role w ustalaniu standardéw starannosci zawodowej przedsiebior-
cy wzgledem konsumenta petnia ,,kodeksy postepowania” oznaczajace umowe
lub zbidr zasad, ktére nie s3 wymagane na mocy przepiséw ustawowych,
wykonawczych lub administracyjnych panstwa czlonkowskiego i ktore defi-
niuja postepowanie przedsigbiorcow, ktérzy zobowiazali sie do przestrzegania
kodeksu w odniesieniu do jednej lub wiekszej liczby okreslonych praktyk
handlowych lub sektoréw dziatalnosci gospodarczej”.

Istota samoregulacji polega na dobrowolnym ograniczeniu przez podmioty
dziatajace na rynku zakresu swobody wlasnego dzialania wskutek przyjecia ustalen
przez zrzeszajgce je organizacje, zwiazki zawodowe lub branzowe. W praktyce taka
samodyscyplina polega na dobrowolnym przyjeciu okreslonych zasad postepo-
wania (samoregulacja) oraz na stworzeniu sprawnego systemu ich egzekwowania
(samokontrola)”. W pismiennictwie podkresla sie zalety samoregulacji w postaci
stosunkowej fatwosci i niskich kosztéw przygotowania oraz gwarancji szybkiego
przystosowania do zmian pojawiajacych si¢ na rynku”. Nie bez znaczenia sg takze
szybkos¢ i profesjonalizm rozwiazywania sporéw przez instytucje powolane na
podstawie tych kodeksow. Kodeksy postepowania stanowig zatem wazne narze-
dzie walki z nieuczciwymi praktykami handlowymi. W art. 10 dyrektywy 2005/29
podkreslono jednakze, ze postegpowanie kontrolne prowadzone przez tworcow
kodeksow postepowania ma charakter dodatkowy w stosunku do postepowan
sadowych i administracyjnych, za$ odwolanie sie do tych organéw kontroli w zad-
nym razie nie oznacza rezygnacji z mozliwosci wniesienia odwotania do sadu lub
organu administracji zgodnie z art. 11 dyrektywy. Zaletq jest takze to, ze kodeksy

70 M. Namystowska, Oferta wigzana w swietle dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych
praktykach handlowych - glosa do wyroku TS z dnia 07.09.2016 r., C-310/15 Deroo-
Blanquart, ,Europejski Przeglad Sadowy”, 2017, nr 1 s. 31.

71  Art. 2 lit. f dyrektywy 2005/29.

72 Szerzej zob. A. Mokrysz-Olszynska, Rola kodekséw dobrych praktyk w ochronie
konsumenta [w:] C. Banasinski (red.), Ochrona konkurencji i konsumentéw w Polsce
i UE (studia prawno-ekonomiczne), UOKiK, Warszawa 2005, s. 263-282.

73 A. Kunkiel-Krynska, Nowe rozwigzania..., s. 34.
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dobrych praktyk przyjmowane sa dobrowolnie przez przedsiebiorcéw;, co niewat-
pliwie wplywa korzystnie na poziom ich przestrzegania. Z drugiej strony, znajduja
one zastosowanie tylko wobec tych przedsiebiorcow, ktérzy do ich stosowania sie
zobowigzali. Z kolei niezgodne z prawda podawanie si¢ przez przedsigbiorce za
sygnatariusza kodeksu postepowania stanowi nieuczciwg praktyke handlowa per
se, objeta pkt. 1 zalacznika I do dyrektywy.

W odniesieniu do mocy wiazacej kodekséw postepowania Trybunat
w wyroku Bankia zauwazyt, ze z motywu 20 dyrektywy 2005/29 wynika rola,
jaka przypisuje sie¢ kodeksom postepowania, a polega ona na umozliwianiu
przedsiebiorcom skutecznego stosowania zasad tej dyrektywy w poszczegdl-
nych dziedzinach gospodarki, stanowieniu podstawy spelniania wymogdow
starannosci zawodowej i unikaniu odwolywania si¢ do procedur administra-
cyjnych lub sagdowych™. Zgodnie z trescig art. 6 ust. 2 lit. b dyrektywy 2005/29
nieprzestrzeganie przez przedsigbiorce kodeksu postepowania moze stanowic¢
nieuczciwg praktyke handlows, jednakze dyrektywa ta nie naklada na panstwa
cztonkowskie obowigzku przewidzenia bezposrednich konsekwencji wzgledem
przedsiebiorcow, ktorzy, zobowigzawszy si¢ do jego przestrzegania, narusza-
ja jego postanowienia’. Konkludujac, Trybunal stusznie zanegowat prawnie
wiazacy charakter kodeksow postepowania’, podkreslil jednakze koniecznos¢
badania konkretnej praktyki handlowej pod katem uwzglednienia jej w kodek-
sie postepowania danego przedsiebiorcy (jezeli w akcie samoregulacji takowy
przyjal) w kontekscie art. 6 ust. 2 lit. b dyrektywy 2005/29 oraz jej motywu 20.

2.3.2. Istotne znieksztalcenie zachowania ekonomicznego (gospodarczego)
konsumenta

Druga przestanka nieuczciwosci praktyki handlowej, w rozumieniu art. 5 ust. 2
dyrektywy 2005/29, czyli ,istotne znieksztalcenie zachowania gospodarczego
konsumenta” oznacza wykorzystanie praktyki handlowej w celu znacznego
ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia $wiadomej decyzji i sklonie-
nia go tym samym do podjecia decyzji dotyczacej transakgji, ktorej inaczej by
nie podjal”. Dla zastosowania zakazu wystarczajaca jest przy tym jedynie moz-
liwo$¢ istotnego wptywu praktyki na zachowanie gospodarcze konsumenta.

74 Wyrok TSUE z 19 wrze$nia 2018 r., C-109/17, Bankia, pkt 57, ECLI:EU:C:2018:735.
75  Tamze, pkt 58.

76  Tamze, pkt 59.

77 Art. 2 lit. e dyrektywy 2005/29.
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Przestanka ,istotnego znieksztalcenia lub mozliwosci istotnego znie-
ksztalcenia zachowania gospodarczego konsumenta” przesadza, ze uczciwos$é
konkurencji nie jest chroniona sama w sobie”®. Praktyka handlowa nie bedzie
zatem uznana za nieuczciwg, jezeli nie bedzie miata wptywu na zachowanie
konsumenta, przy czym wplyw ten musi by¢ istotny. Nalezy jednakze zwrdci¢
uwage na stopien ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia swiadomej
decyzji - jest to znaczne ograniczenie. Stad wszelkie zachowania przedsiebior-
cow, ktdre nie zostang ocenione jako znaczne, nie bedg kwalifikowane jako
nieuczciwe. W literaturze podkresla sie”, ze istotne znieksztalcenie zachowania
gospodarczego konsumenta to pojgcie wybitnie niedookreslone, odnoszace
sie do sytuacji, ktore moga by¢ réznie rozumiane w réznych okolicznos$ciach,
przy czym ciezar oceny powyzszych okolicznosci (test charakteru znieksztal-
cenia) spoczywa na barkach sedziow krajowych, przy uwzglednieniu reakcji
typowego konsumenta w konkretnym przypadku.

Z kolei decyzja dotyczaca transakcji, na potrzeby stosowania dyrektywy,
jest kazda podejmowana przez konsumenta decyzja co do tego, czy, jak i na ja-
kich warunkach dokona zakupu, czy zaptaci za produkt w calosci lub w czesci,
zatrzyma produkt, rozporzadzi nim lub wykona uprawnienie umowne zwigzane
z produktem, bez wzgledu na to, czy konsument postanowi dokonac czynnosci,
czy tez powstrzymac si¢ od jej dokonania®. Brzmienie art. 2 lit. k wskazuje, ze
definicja ta powinna by¢ interpretowana w sposob szeroki, zatem pojecie decyzji
dotyczacej transakcji powinno obejmowac szeroki katalog decyzji podejmowa-
nych przez konsumenta w odniesieniu do produktu. Takie ujecie pozwala za$ na
zastosowanie dyrektywy 2005/29 do szeregu przypadkoéw, w ktérych nieuczciwe
zachowanie przedsigbiorcy nie tylko skutkuje przystagpieniem przez konsumenta
do transakcji, ale tez powstrzymuje konsumenta od podjecia czynnosci zmie-
rzajacych do zawarcia umowy.

W wyroku Deroo-Blanquart Trybunal stwierdzil, ze w ramach badania
przestanki istotnego znieksztalcenia lub mozliwosci istotnego znieksztalcenia
zachowania gospodarczego konsumenta sad krajowy powinien ustali¢, czy przed
zawarciem umowy konsumentowi udzielono jasnych i pelnych informacji o wa-
runkach umownych i skutkach zawarcia umowy, bowiem informacje te maja

78 M. Namystowska, Zwalczanie nieuczciwych praktyk ..., cz. L., s. 38.

79  A. Kunkiel-Kryniska, Nowe rozwigzania..., s. 32, odnosnie do pojecia istotnego
znieksztalcenia przez praktyke rynkowa zachowania rynkowego konsumenta na gruncie
polskiej ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym zob. takze
M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdziataniu ..., s. 81-83.

80  Art. 2 lit. k dyrektywy 2005/29.
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dla konsumenta fundamentalne znaczenie. To w szczegdlnosci na podstawie
tych informacji przecigtny konsument podejmuje decyzje, czy zamierza zwigzaé
si¢ warunkami umownymi sformutowanymi uprzednio przez przedsiebiorce®'.
W przedmiotowej sprawie okolicznosci takie, jak nalezyte poinformowanie
konsumenta przed dokonaniem zakupu, ze model komputera bedacego przed-
miotem sprzedazy nie zostal wprowadzony na rynek bez preinstalowanego
oprogramowania oraz pozostawienie konsumentowi swobody wyboru innego
modelu komputera, innej marki, o poréwnywalnych parametrach technicznych,
sprzedawanego bez oprogramowania albo z innym oprogramowaniem, moze
skutkowa¢ uznaniem, ze zdolnos¢ tego konsumenta do podjecia §wiadomej
decyzji dotyczacej transakeji nie zostata znacznie ograniczona®.

Zakladajac pewne uproszczenie, TSUE przyjmuje zatem, ze zachowanie
ekonomiczne konsumenta to nic innego jak jego moznos¢ podejmowania
swiadomych decyzji - swiadomych w wyniku dostarczenia mu przez przed-
siebiorce wystarczajacych i prawdziwych informacji handlowych, a zatem
dotyczacych warunkéw umownych i skutkdéw zawarcia transakeji.

2.4. Tzw. male klauzule generalne

W strukturze dyrektywy przewidziano doprecyzowanie w postaci szcze-
golowego uregulowania dwoch najczestszych typdw praktyk handlowych,
mianowicie praktyk handlowych wprowadzajacych w blad (sekcja 1 - art. 6
i 7) oraz agresywnych praktyk handlowych (sekcja 2 - art. 81 9). Tzw. male
klauzule generalne, w przeciwienstwie do tzw. duzej klauzuli generalnej, nie
zawierajg nawigzania do starannosci zawodowej. Z drugiej strony wymagaja
jednak, aby dana praktyka powodowala lub mogta spowodowa¢ podjecie
przez konsumenta decyzji dotyczacej transakeji, ktorej inaczej by nie podjat.
Zasadne wydaje si¢ stwierdzenie, ze uregulowanie takie ma taki sam cel, jak
stwierdzenie w tzw. duzej klauzuli generalnej, iz dana praktyka w sposob
istotny znieksztalca zachowanie gospodarcze konsumenta®.

2.4.1. Praktyki handlowe wprowadzajace w blad

Ochrona konsumentéw przed praktykami handlowymi wprowadzajacymi
w blad jest kwintesencja ,,europejskiego modelu informacyjnego” (ang. Eu-

81  Wyrok TSUE z 7 wrzeénia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 40.
82  Tamze, pkt 41.
83  A. Kunkiel-Krynska, Nowe rozwigzania..., s. 32.
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ropean information model) i stanowi wazna, jesli nie najwazniejsza, cze$¢
dyrektywy 2005/29. Sednem modelu informacyjnego jest zakaz udzielania
konsumentom informacji wprowadzajacych w blad oraz korelujacy z nim
nakaz dostarczania informacji jasnych i adekwatnych®. Stosujac pewien skrot
myslowy, mozna stwierdzi¢, ze informacja wprowadza w blad, jesli niekorzyst-
nie wplywa na decyzje rynkowa konsumenta.

Dyrektywa dzieli praktyki wprowadzajace w blad na dziatania wprowa-
dzajace w blad (art. 6) i zaniechania wprowadzajace w blad (art. 7). Przyjete
w art. 6 dyrektywy 2005/29 ujecie dzialania wprowadzajacego w blad jest dos¢
szerokie, co pozwala sprawdza¢ praktycznie kazda praktyke pod katem rzeczy-
wistego lub potencjalnego wprowadzenia konsumenta w blad. Jednoczesnie
w tej definicji uwzglednia sie dwie podstawowe przestanki nieuczciwej prak-
tyki gospodarczej — wprowadzenie w blad odpowiada kryterium naruszenia
wymogow staranno$ci zawodowej, a wptyw na podjecie decyzji, ktdrej inaczej
konsument by nie podjal, odpowiada kryterium znieksztalcenia w istotny spo-
sob gospodarczego zachowania konsumentéw®>. Ponadto art. 6 ust. 1 zawiera
liste elementdw, ktore w konkretnej sytuacji moga konsumenta wprowadzi¢
w blad, nawet jezeli sa zgodne z rzeczywisto$cig. Konsument moze zatem
zosta¢ oszukany rowniez przez informacje prawdziwe, na przykfad na skutek
szczegdlnego sposobu prezentacji rzeczywistych cech produktu®. Sporne
jest, czy informacje objete art. 6 ust. 1 lit. a—g stanowig katalog zamkniety.
W literaturze przyjmuje si¢¥’, Ze jezeli zgodnie z wyktadnig literalng uznamy
katalog informacji z art. 6 ust. 1 za enumeratywny, w sytuacji, gdy praktyka
bedzie wprowadza¢ w blad innymi informacjami, nalezy dokona¢ jej oceny
na podstawie art. 5 dyrektywy 2005/29.

Z kolei w art. 6 ust. 2 osobno uregulowano szczegdlne formy wprowa-
dzenia w blad: praktyki dotyczace marketingu produktu, rozumianego jako
kazdy rodzaj wprowadzenia produktu na rynek, w tym reklame poréwnawcza,
ktéry powoduje mylenie produktéw, znakéw towarowych, nazw handlowych
lub innych znakéw rozpoznawczych przedsigbiorcy i jego konkurenta oraz
zwigzane z naruszaniem przez przedsi¢biorce postanowien kodekséw poste-
powania, do ktérych przestrzegania si¢ zobowigzal. Istotng zmiang dokonana

84  G. Straetmans, Misleading Practices, the Consumer Information Model and Consumer
Protection, ,,Journal of European Consumer and Market Law” 2016, t. 5, nr 5, s. 199.

85  J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyrektywa o nieuczciwych..., s. 24.

86 M. Namyslowska, Zwalczanie nieuczciwych praktyk..., cz. 11..., s. 33, zob. takze
M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdzialaniu..., s. 92-93.

87  Tamze.
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dyrektywa 2019/2161 jest dodanie art. 6 ust. 2 lit. ¢ dotyczacego produktow
podwdjnej jakosci, na podstawie ktérego wprowadzono mozliwo$¢ uznania za
praktyke handlowa wprowadzajacg w btad kazdy rodzaj wprowadzenia towaru
na rynek w jednym panstwie cztonkowskim jako identycznego z towarem
wprowadzonym na rynki w innych panstwach czlonkowskich, w sytuacji gdy
towar ten w sposdb istotny rozni si¢ skladem lub wlasciwosciami, chyba ze
przemawiaja za tym uzasadnione i obiektywne czynniki.

Wreszcie w art. 7 okres$lono zaniechania wprowadzajace w btad. Na pod-
stawie postanowien art. 7 nalozono na przedsigbiorce obowiagzek udzielania
konsumentowi informacji, ktére s3 w danym przypadku istotne dla podjecia
przez niego decyzji gospodarczej. Pomocny w ustalaniu istotnos$ci informacji
ma by¢art. 7 ust. 5, zgodnie z ktdrym za istotne uznane beda wymogi informa-
cyjne ustanowione w prawie unijnym dotyczace komunikacji handlowej, w tym
reklamy i marketingu®. Przykladowy wykaz aktow prawnych zawierajacych
takie wymogi zamieszczony zostat w zalaczniku II do dyrektywy 2005/29.

Dodatkowy nakaz naklada na przedsiebiorcow art. 7 ust. 4 dyrektywy
2005/29, poprzez sprecyzowanie szczegdtowej listy istotnych dla konsumenta
informacji, jakie muszg by¢ podane w tzw. zaproszeniu do dokonania zaku-
pu, czyli komunikacie handlowym, ktory okresla cechy produktu i jego cene
w sposob wlasciwy dla uzytego srodka komunikacji handlowej i umozliwia
w ten sposdb konsumentowi dokonanie zakupu®. Do wymogéw informacyj-
nych okreslonych w art. 7 ust. 4 dyrektywy wprowadzono szereg zmian na
podstawie dyrektywy 2019/2161. Po pierwsze, wyeliminowano konieczno$¢
udzielenia konsumentowi informacji o stosowanej przez przedsigbiorce pro-
cedurze rozpatrywania reklamacji®*® w zaproszeniach do dokonania zakupu,
jako ze informacja ta jest bardziej istotna na etapie przed zawarciem umo-
wy, ktory reguluje dyrektywa 2011/83 o prawach konsumenta. Po drugie,
wymogi informacyjne objete art. 7 dyrektywy 2005/29 uzupelniono o trzy
istotne informacje w odniesieniu do produktéw oferowanych na interneto-
wych platformach handlowych, majace w zalozeniu doprowadzi¢ do wigkszej
przejrzystosci ich dziatalnosci®: 1) o tym, czy osoba trzecia oferujaca produkty

88 Tamze,s. 34.

89  Art. 2lit. i dyrektywy 2005/29.

90  Art. 7 ust. 4lit. d.

91  Szerzejzob. B. Duivenvoorde, The Upcoming Changes in the Unfair Commercial Practices
Directive: A Better Deal for Consumers?, ,,Journal of European Consumer and Market
Law” 2019, t. 8, nr 6, s. 219-228.
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na internetowych platformach handlowych jest przedsiebiorca™, 2) o gtow-
nych parametrach decydujacych o plasowaniu produktéw przedstawianych
konsumentowi w wyniku wyszukiwania, a takze — wzglednym znaczeniu
tych parametréw w poréwnaniu z innymi parametrami® oraz 3) informacje
o tym, czy i w jaki sposob przedsigbiorca zapewnia, aby publikowane opinie
pochodzity od konsumentéw, ktdrzy rzeczywiscie uzywali danego produktu
lub go kupili®.

Dzialania wprowadzajace w blad w rozumieniu art. 6 dyrektywy 2005/29
oraz zaniechania wprowadzajace w blad w rozumieniu jej art. 7 stanowity
przedmiot rozwazan Trybunalu w wyroku Canal Digital Danmark®. Canal
Digital jako przedsigbiorstwo z siedzibag w Danii dostarczalo konsumentom
programy telewizyjne, w szczegdlnosci w formie pakietow telewizyjnych.
Jesienig 2009 r. Canal Digital prowadzilo kampanie¢ za pomocg spotéw re-
klamowych nadawanych w telewizji i w Internecie, jak réwniez baneréw
reklamowych w Internecie, w szczeg6lnosci na gléwnej stronie internetowej
Canal Digital. W spotach reklamowych nadawanych w telewizji i Internecie
miesigczna cena abonamentu byta podawana na $ciezce dzwigkowej reklamy
i wyswietlana w kole oraz w tekscie pojawiajacym si¢ na dole ekranu. W tej
$ciezce dzwigkowej nie wspominano natomiast nic na temat oplaty pétroczne;
za ustuge zwigzang z kartg. Cena za te pdlroczng ustuge byla podawana w tek-
$cie wyswietlanym na dole ekranu, podobnie jak faczna cena, jakg konsument
musialby zaptaci¢ za pierwszy rok obowigzywania umowy. Laczna cena byla
réwniez wskazana w kole pokazywanym na ekranie, lecz czcionkg mniejsza
niz ta, ktéra byla podana miesieczna cena abonamentu.

W zakresie dziatan wprowadzajacych w blad Trybunal wskazat, ze elemen-
ty skladajace sie na praktyke handlowa wprowadzajacg w blad sg zasadniczo
skonstruowane z punktu widzenia konsumenta jako adresata nieuczciwych
praktyk handlowych, przy czym art. 6 ust. 1 dyrektywy (w odrdznieniu od
jej art. 7 ust. 1 i 2) nie zawiera zadnego odniesienia do ograniczen prze-
strzennych lub czasowych zwigzanych ze stosowanym $rodkiem przekazu.
Dlatego tez ograniczenia czasowe, ktérym moga podlega¢ niektore srodki
przekazu, takie jak telewizyjne spoty reklamowe, nie moga zosta¢ uwzgled-
nione przy ocenie, czy praktyka handlowa wprowadza w blad w swietle art.

92 Art. 7 ust. 4 lit. f dyrektywy 2005/29 w nowym brzmieniu.

93  Art. 7 ust. 4a dyrektywy 2005/29.

94  Art. 7 ust. 6 dyrektywy 2005/29.

95  Wyrok TSUE z 26 pazdziernika 2016 r., C-611/14, Canal Digital Danmark, pkt 24 i 36,
ECLI:EU:C:2016:800.
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6 ust. 1 dyrektywy®. W ocenie Trybunatu, z punktu widzenia przeci¢tnego
konsumenta cena jest w zasadzie elementem rozstrzygajacym co do podjecia
decyzji dotyczacej transakcji”’. Gdy cena produktu (w rozumieniu art. 2 lit. ¢
dyrektywy 2005/29) sklada si¢ z kilku elementéw, przy czym jeden z nich
zostaje szczegdlnie podkreslony w dzialaniach marketingowych, za$ drugi,
ktéry stanowi jednak nieunikniony i przewidywalny element ceny, zostaje
catkowicie pominiety lub przedstawiony w mniej widoczny sposéb, nalezy
oceni¢ w szczegdlnosci, czy taka prezentacja moze prowadzi¢ do blednego
postrzegania oferty w calo$ci®®. Ma to miejsce w szczegolnosci wowczas, gdy
przecietny konsument moze odnies$¢ btedne wrazenie, ze zaproponowana mu
cena jest szczegdlnie korzystna z uwagi na fakt, iz mégt on niestusznie uznac,
ze powinien uisci¢ jedynie sam skfadnik ceny, ktory zostal podkreslony®. Gdy
cena sktada sie z kilku elementéw, przy ocenie, czy odnosna praktyka handlowa
moze spowodowac podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej
transakcji, ktorej inaczej by nie podjal, szczegdlne znaczenie ma okolicznos¢,
ze pominiety lub przedstawiony w mniej widoczny sposdb sktadnik stanowi
znaczacy element ceny calkowitej'®. Konkludujac, Trybunat orzekl, ze prak-
tyke handlowg polegajaca na dzieleniu ceny produktu na szereg elementéw
i na podkreslaniu jednego z nich nalezy uznac za wprowadzajaca w blad, jesli
praktyka ta moze, po pierwsze, doprowadzi¢ do powstania po stronie prze-
cietnego konsumenta blednego wrazenia, ze zaproponowana mu cena jest
korzystna, a po drugie, sktoni¢ go do podjecia decyzji dotyczacej transakcji,
ktorej inaczej by nie podjal. Jednakze ograniczenia czasowe, ktérym moga
podlega¢ niektdre srodki przekazu, takie jak telewizyjne spoty reklamowe, nie
moga zosta¢ uwzglednione przy ocenie, czy praktyka handlowa wprowadza
w blad w $wietle art. 6 ust. 1 dyrektywy'?".

Nastepnie Trybunal rozwazal przestanki zaniechan wprowadzajacych
w blad. TSUE wskazal, ze w celu ustalenia, czy praktyka handlowa powinna
zosta¢ uznana za zaniechanie wprowadzajace w blad, nalezy wzia¢ pod uwa-
ge kontekst, w jaki owa praktyka sie wpisuje, a w szczeg6lnosdci ograniczenia
wiasciwe dla srodka przekazu stosowanego dla danej praktyki handlowej, ograni-
czenia przestrzenne lub czasowe, jakie dw §rodek przekazu naktada, jak rowniez

96  Tamze, pkt 42.
97  Tamze, pkt 46.
98 Tamze, pkt 43.
99  Tamze, pkt 44.
100 Tamze, pkt 47.
101 Tamze, pkt 49.
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wszelkie $rodki podjete przez przedsiebiorce w celu udostepnienia informacji
konsumentom w inny sposob'®. Trybunat podkreslil nadto, ze w art. 7 dyrek-
tywy 2005/29 odrdzniono zaproszenie do dokonania zakupu (zdefiniowane
w art. 2 lit. i) od innych praktyk handlowych. O ile bowiem wszystkie prakty-
ki handlowe, w tym zaproszenie do dokonania zakupu, podlegaja przepisom
art. 7 ust. 1-3 i 5 dyrektywy, o tyle jedynie praktyki handlowe uznane za zapro-
szenie do dokonania zakupu s3 objete art. 7 ust. 4 dyrektywy'®. Z tresci tego
przepisu wynika, ze praktyka handlowa uznana za zaproszenie do dokonania
zakupu powinna obejmowac szereg kluczowych informacji wymienionych
w tym przepisie i uznawanych za istotne, ktdre s3 potrzebne konsumentowi do
podjecia swiadomej decyzji dotyczacej transakcji'®. W braku takich informacji,
do ktérych niewatpliwie zalicza si¢ cena, zaproszenie do dokonania zakupu
uwaza sie za wprowadzajace w blad'®.

Zatem w kazdym konkretnym przypadku sad krajowy powinien ocenic,
czy pominiecie istotnej informacji, takiej jak cena, powoduje lub moze spowo-
dowac podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej transakcji,
przy czym nalezy uwzgledni¢ kontekst faktyczny danej praktyki handlowej,
stosowany $rodek przekazu, w szczegolnosci wlasciwe dla niego ograniczenia,
jak réwniez charakter i ceny odnosnego produktu'®. W tej sprawie nalezalo za-
tem sprawdzi¢, czy wskazana w komunikacie handlowym informacja dotyczaca
tacznej ceny abonamentu za okres zwigzania umows nie zostala zatajona lub
przekazana w sposéb niejasny, niezrozumialy, dwuznaczny lub z opdznieniem,
uniemozliwiajac tym samym przecietnemu konsumentowi zrozumienie, ze
podpisanie umowy abonamentowej implikowato koszty inne niz te zwigzane
z oplata miesigczng, i w konsekwencji podjecie swiadomej decyzji dotyczacej
transakcji'”. Trybunal podkreslil, Ze zgodnie z art. 2 lit. i dyrektywy dotycza-
cym zaproszenia do dokonania zakupu, cechy produktu powinny by¢ okreslone
w sposOb wiasciwy dla uzytego srodka. Nie mozna wiec wymagac tego samego
stopnia szczegélowosci przy opisywaniu produktu niezaleznie od formy ko-
munikatu handlowego - radiowej, telewizyjnej, elektronicznej, czy tez wreszcie

102 Tamze, pkt 58.

103 Tamze, pkt 511 przytoczony tam wyrok TSUE z 12 maja 2011 r., C-122/10, Ving Sverige,
pkt 24, ECLI:EU:C:2011:299.

104 Zob. art. 7 ust. 4 dyrektywy 2005/29.

105 Wyrok TSUE z 26 pazdziernika 2016 r,. w sprawie C-611/14, Canal Digital Danmark,
pkt 56.

106 Tamze, pkt 57-58.

107 Tamze, pkt 59.
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drukowanej. Ograniczony jest rowniez czas, jakim dysponuje konsument, aby
oceni¢ informacje, ktdre zostaja mu przekazane w drodze spotu reklamowego
nadawanego w telewizji'®.

Co szczegdlnie istotne, art. 7 ust. 1 i 2 dyrektywy nalezy rozpatrywac w §wie-
tle celu dyrektywy tzn. dazenia do zapewnienia wysokiego poziomu ochrony
konsumentéw. Zatem ograniczenia przestrzenne lub czasowe, jakie naklada
stosowany $rodek przekazu, powinny zosta¢ wywazone z charakterem i cechami
danego produktu celem okreslenia, czy dany przedsigbiorca faktycznie nie mogt
poda¢ omawianych informacji lub przekaza¢ ich w sposéb jasny, zrozumiaty
i jednoznaczny w pierwotnym komunikacie'”. Wynika stad, ze jesli z uwagi
na nieodlgczne cechy danego produktu i ograniczenia dotyczace stosowanego
srodka przekazu nie bylo mozliwe podanie wszystkich istotnych informacji
dotyczacych tego produktu, praktyka handlowa moze wspomina¢ tylko o nie-
ktorych z nich, o ile przedsiebiorca odsyta w pozostalym zakresie do swojej
strony internetowej, pod warunkiem, Ze strona ta zawiera istotne informacje
dotyczace gtéwnych cech tego produktu, ceny oraz innych warunkéw zgodnie
z wymogami okres§lonymi w art. 7 dyrektywy 2005/29'"°. Trybunat przesadzit
réwniez, ze art. 7 ust. 4 dyrektywy 2005/29 zawiera wyczerpujace wyliczenie
istotnych informacji, ktére powinny znalez¢ si¢ w zaproszeniu do dokonania
zakupu. Jednakze fakt, ze przedsigbiorca dostarczyl w zaproszeniu do dokonania
zakupu wszystkie informacje wymienione w art. 7 ust. 4 nie wyklucza mozli-
wosci uznania tego zaproszenia za wprowadzajaca w blad praktyke handlowa
w rozumieniu art. 6 ust. 1 lub art. 7 ust. 2 dyrektywy'"".

Wyrok Canal Digital Danmark zastuguje na uwage przede wszystkim z tego
wzgledu, ze w sposob usystematyzowany dostarcza sgdom krajowym konkretnych
wskazowek dotyczacych prawidlowej wyktadni dzialan i zaniechan wprowadzaja-
cych w blad, w szczegdélnosci w zakresie istotnych réznic miedzy tymi rodzajami
nieuczciwych praktyk handlowych na gruncie dyrektywy 2005/29 oraz ich trafnego
rozpoznawania. Trybunat bowiem, powolujac si¢ na dotychczasowe swoje orzecz-
nictwo, dokonal wyczerpujacej analizy skutkéw nieprecyzyjnego (w szerokim
ujeciu) podania przez przedsigbiorce ceny danego produktu, zaréwno w kontek-
$cie art. 6, jak i 7 dyrektywy. TSUE podkresla metodycznie, Ze cena zasadniczo
determinuje decyzje przecietnego konsumenta co do zawarcia transakcji, zatem
powinna by¢ przedstawiona w taki sposéb, by jego wybdr byt swiadomy:.

108 Tamze, pkt 60.
109 Tamze, pkt 62.
110 Tamze, pkt 63.
111 Tamze, pkt 72.
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W kontekscie ceny oferowanego produktu jako istotnej informacji udzie-
lanej przez przedsiebiorce konsumentowi Trybunal wypowiadal si¢ takze
w przywolanym powyzej wyroku Deroo-Blanquart, podnoszac, ze na pod-
stawie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy 2005/29 przedsiebiorca
jest zobowigzany do wskazania ceny catkowitej danego produktu, nie zas
ceny kazdego z jego elementow'%. Zgodnie z motywem 14 dyrektywy istotna
informacja to taka, ktdra jest potrzebna konsumentowi do podjecia Swiadomej
decyzji, przy czym istotny charakter informacji nalezy ocenia¢ w swietle kon-
tekstu, w jaki wpisuje si¢ praktyka handlowa, oraz biorac pod uwage wszystkie
jej cechy'. W sprawie gtéwnej V. Deroo-Blanquart zostal poinformowany
o calkowitej cenie produktu ztozonego z komputera wyposazonego w prein-
stalowane oprogramowanie, lecz nie o cenie elementéw sktadajacych si¢ na
calo$¢ bedaca przedmiotem oferty wigzanej. Stad, uwzgledniajac kontekst
danej praktyki handlowej oraz bioragc pod uwage wszystkie jej cechy zgodnie
z art. 7 ust. 1 dyrektywy 2005/29, brak wskazania ceny kazdego z preinsta-
lowanych programéw nie moze ani przeszkodzi¢ konsumentowi w podjeciu
swiadomej decyzji dotyczacej transakcji, ani spowodowac podjecia przez kon-
sumenta decyzji dotyczacej transakeji, ktorej inaczej by nie podjal. Zwazywszy
zatem na konstrukcje oferty wigzanej polegajacej na mozliwosci sprzedazy
komputera wylacznie wyposazonego w preinstalowane oprogramowanie, cena
kazdego z preinstalowanych programéw nie stanowi, w ocenie TSUE, istotnej
informacji w rozumieniu art. 7 ust. 4 dyrektywy 2005/29".

Dokonana w wyroku Deroo-Blanquart wykltadnia art. 7 ust. 4 dyrektywy
2005/29 stanowi istotne uzupelnienie argumentacji TSUE zawartej w wyroku
Canal Digital Danmark. Na podstawie tych orzeczen mozna wyprowadzi¢ nas-
tepujace wnioski w zakresie obowigzku podawania cen przez przedsigbiorcow:
1) co do zasady art. 7 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy 2005/29 naklada na przedsie-

biorcéw obowigzek wskazania w zaproszeniu do dokonania zakupu ceny

catkowitej (koncowej) danego produktu, nie za$ ceny kazdego z jego
elementéw sktadowych;

2) brak informacji odnosnie do ceny réznych elementéw sktadajacych sie
na produkt nalezy ocenia¢ pod katem istotnosci charakteru tej informacji

w $wietle kontekstu, w jaki wpisuje sie praktyka handlowa, oraz biorac

pod uwage wszystkie jej cechy, a zatem w konkretnym przypadku brak

112 Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2016 r., C-310/15, Deroo-Blanquart, pkt 46.
113 Tamze, pkt 48-49.
114 Tamze, pkt 51.
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wskazania ceny elementéw skladowych produktu moze stanowi¢ nie-

uczciwg praktyke handlowa;

3) gdy cena sklada si¢ z kilku element6w, nalezy zbadac, czy ich prezentacja
moze prowadzi¢ do blednego postrzegania oferty w calosci na podstawie
art. 6 ust. 1 dyrektywy 2005/29, w szczegdlnosci gdy jeden element jest
wyjatkowo wyeksponowany kosztem innego;

4) ograniczenia czasowe, ktdrym moga podlegac niektére srodki przekazu
nie s uwzgledniane na podstawie art. 6 ust. 1 tej dyrektywy, a jedynie
na podstawie jej art. 7 ust. 1;

5) art.7 ust. 4 dyrektywy 2005/29 zawiera enumeratywny katalog istotnych
informacji, ktére powinny znalez¢ sie w zaproszeniu do dokonania zaku-
pu, przy czym ujawnienie w zaproszeniu do dokonania zakupu wszystkich
informacji wymienionych wart. 7 ust. 4 nie wyklucza mozliwo$ci uznania
tego zaproszenia za wprowadzajaca w blad praktyke handlowa w rozu-
mieniu jej art. 6 ust. 1 lub art. 7 ust. 2;

6) dosadukrajowego nalezy ocena, czy dany przedsigbiorca spelnit cigzacy
na nim obowigzek udzielenia informacji dotyczacych ceny, uwzgledniajac
charakter i cechy produktu, a takze srodek przekazu, jaki zostal wykorzy-
stany w celu zlozenia zaproszenia do dokonania zakupu, oraz informacje
uzupelniajace, ktdre przedsigbiorca ewentualnie dostarczyt.

Kwestia ceny oferowanego przez przedsigbiorce konsumentowi produktu
stanowila takze przedmiot rozwazan Trybunatu w wyroku Citroén Com-
merce', wydanego na tle sporu miedzy Citroén Commerce a Centralnym
Zrzeszeniem Przemystu Samochodowego ds. Zachowania Uczciwej Konku-
rencji (ZLW), ktdre zakwestionowalo reklame pojazdéw samochodowych na
tej podstawie, ze nie zawierala ceny konicowej produktu z uwzglednieniem
kosztow transportu pojazdu od producenta do sprzedawcy, pomimo ze obliga-
toryjnie obcigzaly one konsumenta. Trybunat orzekl, ze aspekt dotyczacy ceny
sprzedazy wymienionej w reklamie zamieszczonej przez Citroén Commerce
jest regulowany dyrektywa 98/6 w sprawie ochrony konsumenta przez poda-
wanie cen produktéw oferowanych konsumentom's, za$ dyrektywa 2005/29
nie znajduje do niego zastosowania'”. W konsekwencji TSUE, powolujac si¢
na art. 3 ust. 4 dyrektywy 2005/29, odmowil interpretacji art. 7 ust. 4 lit. c tej

115 Wyrok TSUE z 7 lipca 2016 1., C-476/14, Citroén Commerce, ECLI:EU:C:2016:527.

116 Dyrektywa 98/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 lutego 1998 r. w sprawie
ochrony konsumenta przez podawanie cen produktéw oferowanych konsumentom,
Dz.Urz. UEL 80z 18.03.1998 r.

117 Wyrok TSUE z 7 lipca 2016 1., C-476/14, Citroén Commerce, pkt 45.
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dyrektywy"s. TSUE przyjat bowiem, ze wymag jasnego podania ceny sprzedazy
i ceny jednostkowej nalozony dyrektywa 98/6 dotyczy wszystkich produktow
oferowanych do sprzedazy przez podmioty gospodarcze, odrzucajgc stano-
wisko rzecznika generalnego Mengozziego w tej sprawie, ze dyrektywa 98/6
ma zastosowanie wylacznie do produktéw, dla ktérych istotne sg jednostki
miary (np. maslo orzechowe, pomidory itp.), nie za§ do produktéw takich
jak samochéd'. Zdaniem TSUE, jezeli reklama moze by¢ uwazana przez
przecietnego konsumenta za oferte sprzedazy danego produktu z uwagi na
oznaczenie szczegolnych jego cech oraz ceny, cena ta powinna stanowic cene
sprzedazy, czyli jego cene koricowa w rozumieniu art. 2 lit. a dyrektywy 98/6'.

Szersze omdwienie postanowien dyrektywy cenowej wykracza oczywiscie
poza ramy niniejszego opracowania, niemniej jednak uprawniona jest teza, ze
zaproponowana przez TSUE w wyroku Citroén Commerce interpretacja art.
3 dyrektywy 98/6 w zwiazku z jej art. 1 i art. 2 lit. a moze przyczynic si¢ do
znacznego uproszczenia procedur dotyczacych egzekwowania obowigzkow
cigzacych na przedsiebiorcach w zakresie podawania cen produktéw. Przyto-
czone powyzej wnioski wyplywajace z wyrokéw Deroo-Blanquart oraz Canal
Digital Danmark wskazuja, ze regulacja dotyczaca ceny na gruncie dyrekty-
wy o nieuczciwych praktykach handlowych wymaga w kazdym przypadku
badania przez sady i inne organy danej praktyki handlowej pod katem jej
nieuczciwosci, wedlug tréjstopniowego testu immanentnie zwigzanego ze
specyficzng konstrukejg dyrektywy 2005/29, co w praktyce moze nie by¢
tatwe. Tymczasem dyrektywa 98/6 /WE nie pozwala na takg analiz¢ zachowa-
nia przedsi¢biorcy w kontekscie podawania cen: jezeli przedsigbiorca podaje
w ofercie cen¢ produktu, powinna to by¢ cena koncowa, bez wzgledu na to,
czy i w jakim zakresie brak tych informacji moze potencjalnie wprowadzac
przecietnego konsumenta w btad'?!. Niewatpliwie jednak kwestia relacji prze-
pisow dyrektywy 2005/29 do dyrektywy 98/6/WE w kontekscie podawania
ceny sprzedazy produktu w ofercie wymaga poglebionej refleksji doktryny
i klaryfikacji w przyszlych orzeczeniach TSUE.

118 Stanowisko TSUE spotkato si¢ z krytyka — szerzej zob. B. Duivenvoorde, The CJEU
Decision in Citroén/ZLW: Ready for REFIT?, ,Journal of European Consumer and Market
Law” 2017, t. 6, nr 2, s. 77-80.

119 Opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego przedstawiona w dniu 16 grudnia 2015 r.
w sprawie C-476/14, pkt 42, ECLI:EU:C:2015:814.

120 Wyrok TSUE z 7 lipca 2016 1., C-476/14, Citroén Commerce, pkt 30.

121 Szerzej: M. El-Hagin, Dyrektywa 2005/29/WE..., s. 128-148.
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Podobnie Trybunat orzekl w wyroku Wind Tre i Vodafone Italia’ na
gruncie sporu w postepowaniu gtéwnym, w ktérym wloski Urzad Ochrony
Konkurencji i Rynku zakwestionowat dziatalno$¢ operatoréw telekomunikacyj-
nych, polegajaca na sprzedazy kart SIM, na ktérych uprzednio zainstalowano
i aktywowano ustugi dostepu do Internetu i poczty glosowej, za ktore uzyt-
kownik pfacil, jezeli nie zazadal ich dezaktywacji, a jednoczesnie nie zostat
o tym uprzednio poinformowany. Trybunat podkreslil, ze cena stanowi, co
do zasady, decydujacy element z punktu widzenia konsumenta przy podej-
mowaniu przez niego decyzji handlowej, zatem powinna ona zosta¢ uznana
za informacje konieczna dla umozliwienia konsumentowi podjecia takiej
swiadomej decyzji'®. Jezeli zatem konsument nie zostal poinformowany ani
o kosztach wymienionych ustug ani nawet o ich uprzednim zainstalowaniu
i aktywowaniu na zakupionej przez niego karcie SIM - nie mozna uznac, ze
dobrowolnie wybratl on dostawe takich ustug'*.

Z kolei w przedmiocie adresu i tozsamosci przedsigbiorcy jako istotnej
informacji zaproszenia do dokonania zakupu (w rozumieniu art. 7 ust. 4 lit. b
dyrektywy 2005/29) Trybunal wypowiadat si¢ w wyroku DHL Paket'>. DHL
Paket prowadzil internetowa platforme sprzedazowg, na ktérej zawodowi
sprzedawcy oferowali towary, przy czym DHL Paket nie zawieral z kupujacy-
mi zadnych uméw sprzedazy. DHL Paket opublikowat ogloszenie reklamowe
w tygodniku Bild am Sonntag zawierajace rézne produkty, ktére mozna byto
naby¢ za posrednictwem platformy sprzedazowej tej spotki. Informacje doty-
czgce tozsamosci zawodowego sprzedawcy mozliwe byly do uzyskania dopiero
po wejsciu na platforme internetowa i podaniu wskazanego w reklamie kodu
produktu. W pierwszej kolejnosci Trybunal przesadzil, ze przedmiotowe
ogloszenie reklamowe stanowi zaproszenie do dokonania zakupu w rozu-
mieniu art. 2 lit. i dyrektywy 2005/29, poniewaz zawarte w nim informacje
o produktach bedacych przedmiotem tego ogloszenia i o ich cenie sg wystar-
czajace do tego, by konsument mogl podjac¢ decyzje dotyczaca transakeji'?.
Nastepnie zauwazyl, ze przepis art. 7 ust. 4 lit. b dyrektywy 2005/29 nalezy
interpretowaé w zwiazku z art. 7 ust. 1, zgodnie z ktérym dang praktyke
handlowa nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem miedzy innymi jej kontekstu

122 Wyrok TSUE z 13 wrze$nia 2018 r. w sprawach potaczonych C-54/17 i C-55/17, Wind
Tre i Vodafone Italia.

123 Tamze, pkt 47.

124 Tamze, pkt 48.

125 Wyrok TSUE z 30 marca 2017 r., C-146/16, DHL Paket, pkt 24, ECLI:EU:C:2017:243.

126 Tamze, pkt 25.
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faktycznego, jak i ograniczen wlasciwych (przestrzennych i czasowych) wyko-
rzystanemu srodkowi przekazu'”. Stad zakres informacji dotyczacych adresu
i tozsamosci przedsiebiorcy w tresci zaproszenia do dokonania zakupu nalezy
ocenia¢ z uwzglednieniem kontekstu takiego zaproszenia, wlasciwosci i cech
charakterystycznych produktu, a takze wykorzystanego srodka przekazu'?.
Konkludujac, Trybunat stwierdzil, Ze wprawdzie informacje o adresie i tozsa-
mosci przedsigbiorcy wskazane w art. 7 ust. 4 lit. b dyrektywy 2005/29 powinny
zasadniczo znalez¢ si¢ w zaproszeniu do dokonania zakupu, jednak niekoniecz-
nie musi to mie¢ miejsce w przypadku, gdy srodek przekazu wykorzystany
na potrzeby praktyki handlowej implikuje ograniczenia przestrzenne. Jest to
mozliwe pod warunkiem, ze konsumenci beda sklonni zakupi¢ widniejace
w reklamie produkty za posrednictwem wskazanej w ogloszeniu reklamowa-
nym stronie internetowej przedsi¢biorstwa reklamujacego te produkty oraz
moga w prosty sposob otrzymac owe informacje na tej stronie internetowe;j
lub za jej posrednictwem. Jednoczesnie TSUE pozostawil sadowi krajowemu
ocen¢ w kazdym konkretnym przypadku, czy warunek ten jest spetniony,
uwzgledniajac kontekst zaproszenia do dokonania zakupu i wykorzystany
srodek przekazu'®.

W wyroku Dyson Trybunal przesadzit z kolei, Ze niedostarczenie konsu-
mentowi informacji dotyczacych okolicznosci przeprowadzenia testow, ktore
doprowadzily do klasyfikacji energetycznej wskazanej na etykiecie energe-
tycznej, nie stanowi ,zaniechania wprowadzajacego w blad” w rozumieniu
art. 7 dyrektywy 2005/29"°, poniewaz warunkdéw, w jakich mierzona byta
efektywno$¢ energetyczna danego modelu odkurzacza, nie mozna uzna¢ za
stanowiace ,istotng informacj¢” dla przecigetnego konsumenta na podstawie
art. 7 ust. 1 dyrektywy"'. Stanowisko to nalezy uzna¢ za stuszne, albowiem
dla przecigtnego konsumenta zamierzajgcego naby¢ odkurzacz najistotniej-
sza wydaje si¢ cena oraz takie cechy urzadzenia, jak: poziom wytwarzanego
halasu, waga urzadzenia, dtugos¢ kabla zasilajacego, dodatkowe naktadki,
rabaty itp."* Tym bardziej, Ze rézZnica w rocznych kosztach zuzycia energii

127 Tamze, pkt 26.

128 Tamze, pkt 28.

129 Tamze, pkt 30.

130 Wyrok TSUE z 25 lipca 2018 r., C-632/16, Dyson, pkt 46.

131 Tamze, pkt 43.

132 C. Koolen, Vacuum Cleaner Energy Labels and Misleading Commercial Practices: EU
Consumers Left in the Dust? A Case Annotation of C-632/16 Dyson Ltd v BSH Home
Appliances NV, ,,Journal of European Consumer and Market Law” 2019, t. 8, nr 2, s. 87.
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elektrycznej przez odkurzacz z pustym workiem oraz z pelnym workiem jawi
sie jako znikoma'*.

2.4.2. Agresywne praktyki handlowe

Drugi najczestszy typ praktyk handlowych, obok tych wprowadzajacych w blad,
to agresywne praktyki handlowe objete art. 8 dyrektywy 2005/29, czyli takie,
ktore poprzez negkanie, przymus, w tym z uzyciem sily fizycznej, lub bezprawny
nacisk, w znaczny sposob ograniczajg lub mogg ograniczy¢ swobode wyboru
przecietnego konsumenta lub jego zachowanie wzgledem produktu i tym sa-
mym powodujg lub moga spowodowac podjecie przez niego decyzji dotyczacej
transakcji, ktorej inaczej by nie podjal. Wyrdznia si¢ dwa podstawowe kryteria,
tj. ograniczenie swobody wyboru przecigtnego konsumenta poprzez neka-
nie, przymus lub bezprawny nacisk, ktére same w sobie stanowig naruszenie
wymogo6w starannosci zawodowej'** oraz wplyw tych zachowan na podjecie
decyzji przez konsumenta. Generalnie rzecz ujmujac, zakaz agresywnych praktyk
handlowych stanowi prébe ochrony niezaleznosci konsumentéw przy podejmo-
waniu przez nich decyzji rynkowych. Ich modus operandi nie bazuje zatem, jak
w przypadku praktyk wprowadzajacych w blad, na przekazywaniu informacji,
ktore mogg doprowadzi¢ do wywotania bledu w zakresie cech danego produktu,
ale raczej na modyfikowaniu samego procesu ksztaltowania woli przy uzyciu
technik, ktore podwazaja wolnos¢ decyzji konsumentow!.

W dyrektywie brak definicji legalnych nekania i przymusu, zdefiniowa-
no za$ wylacznie pojecie bezprawnego nacisku jako wykorzystanie przewagi
wzgledem konsumenta w celu wywarcia na niego presji, takze bez uzycia sity
fizycznej lub grozby jej uzycia, w sposéb znacznie ograniczajacy zdolnos¢
konsumenta do podjecia $wiadomej decyzji (art. 2 lit. j). Z kolei w przepisie
art. 9 doprecyzowano przestanki, jakie nalezy wzia¢ pod uwage przy ocenie,
czy w ramach praktyki handlowej zastosowano nekanie, przymus lub bez-
prawny nacisk'*°.

Przepisy dyrektywy 2005/29 odnoszace si¢ do agresywnych praktyk han-
dlowych byty przedmiotem wyktadni Trybunatu w wyroku Orange Polska'* na

133 Tamze.

134 ]. Maliszewska-Nienartowicz, Dyrektywa o nieuczciwych..., s. 25.

135 P. Fernandez Carballo-Calero, Aggressive Commercial Practices in the Case Law of EU
Member States, ,,Journal of European Consumer and Market Law” 2016, t. 5, nr 6, s. 255.

136 Zob. art. 9 dyrektywy 2005/29.

137 Wyrok TSUE z 12 czerwca 2019 r., C-628/17, Orange Polska, pkt 19.
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tle sprawy przed sagdem polskim dotyczacej sporu migdzy Orange Polska S.A.
a Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw. Na gruncie tej sprawy
przedsiebiorstwo, w ktdrego prawa wstapit Orange Polska, poprzez sklep interne-
towy badz telesprzedaz zawieralo z konsumentami umowy o $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych badz aneksem dokonywato zmiany warunkéw umowy.
Zawarcie umowy lub aneksu i ewentualnie wydanie towaru w chwili podpisa-
nia umowy lub aneksu nastepowato w obecnosci kuriera, przez co konsument
o$wiadczal, ze zapoznal sie z przekazanymi dokumentami i przyjal ich tres¢ do
wiadomosci. Sad Najwyzszy, rozpoznajgc skarge kasacyjng Prezesa UOKIK,
skierowat do TSUE pytanie prejudycjalne, zmierzajac w istocie do ustalenia,
czy dzialanie operatora bedace przedmiotem sporu miedzy stronami stanowi
agresywna praktyke handlowg poprzez wywieranie bezprawnego nacisku, jesli
przedsiebiorca lub jego kurier podejmuja nieuczciwe dzialania ograniczajace
wybor konsumenta.

W pierwszej kolejnosci Trybunal przesadzil, Ze zawieranie umoéw
o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w obecnosci kuriera doreczajacego
wzorce umowy, bez mozliwosci swobodnego zapoznania si¢ z trescig wzorca
w obecnosci tego kuriera, nie stanowi praktyki, ktéra moze by¢ uznana za
agresywna praktyke handlowa w kazdych okolicznosciach, albowiem taka
praktyka handlowa nie zostala ujeta w pelnym i wyczerpujacym wykazie
objetym zalgcznikiem I do dyrektywy 2005/29'**. W konsekwencji przedmio-
towa praktyka handlowa moze zosta¢ uznana za agresywna w rozumieniu
dyrektywy 2005/29 dopiero po dokonaniu konkretnej i szczegdtowej oceny
jej elementdw, poprzez przeprowadzenie badania w $wietle kryteriéw okre-
$lonych w art. 8 i 9 dyrektywy'®. Poniewaz pytanie prejudycjalne oscylowalo
wokot pojecia bezprawnego nacisku, Trybunal wskazal, ze nie musi by¢ to
nacisk niezgodny z prawem, lecz jest naciskiem, ktéry - bez wzgledu na to, czy
jest zgodny z prawem - powoduje w sposdb aktywny, poprzez pewng presje,
wymuszone uwarunkowanie woli konsumenta'*’. Trybunat podkreslit nadto
wage i doniostos¢ informacji udzielonych przez przedsiebiorce konsumentowi
przed zawarciem umowy i w tym kontekscie podniost, Ze skoro konsument
mial mozliwo$¢, przed wizytg kuriera, zapoznania si¢ z trescig wzorcow umow
dostepnych na stronie internetowej przedsigbiorcy, to umozliwiono mu do-
konanie swobodnego wyboru dotyczacego umowy'*'. Stad sposoéb zawarcia

138 Tamze, pkt 26-27.
139 Tamze, pkt 31.

140 Tamze, pkt 33.

141 Tamze, pkt 34-36, 40.
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lub zmiany uméw podczas wizyty kuriera nie stanowi agresywnej praktyki
handlowej ze wzgledu na samo niewyslanie konsumentowi, z wyprzedzeniem
i w zindywidualizowany sposob, w szczegdlnosci poczta elektroniczng lub
na adres domowy, kompletu wzorcéw umow'**. Sama okolicznos¢, ze kurier
zwraca si¢ do konsumenta o podjecie ostatecznej decyzji dotyczacej transakeji,
nie dajac mu czasu potrzebnego wedlug jego uznania na zbadanie dokumen-
tow dostarczonych mu przez kuriera, nie moze stanowi¢ agresywnej praktyki
handlowej'*. Jednakze pewne dodatkowe praktyki podjete przez przedsie-
biorce lub kuriera w ramach procesu zawierania lub zmiany przedmiotowych
umow, majace na celu ograniczenie wyboru konsumenta, np. naleganie przez
kuriera na konieczno$¢ podpisania umowy lub aneksu, moga prowadzi¢ do
uznania praktyki handlowej za agresywna, gdy skutkuja wywarciem presji
na konsumenta. Mogg to by¢ np. zachowania ucigzliwe dla konsumenta lub
zakldcajace jego namyst nad podejmowang decyzja dotyczaca transakeji'*.
Z powyzszego zatem jednoznacznie wynika, ze TSUE przywiazuje
szczegbdlng wage do przedkontraktowych obowigzkéw informacyjnych po
stronie przedsigbiorcy, ktérych prawidlowa realizacja ma kluczowy wplyw
na $wiadome podjecie decyzji konsumenta co do zwigzania si¢ dang umowa
i w konsekwencji decyduje o mozliwosci zakwalifikowania danej praktyki jako
nieuczciwej. W tym kontekscie TSUE powigzal mozliwos¢ podjecia $wiado-
mej decyzji przez konsumenta z udostepnieniem mu na stronie internetowe;j
przedsigbiorcy — badz w inny sposéb - réznych wzorcéw umownych przed
wizytg kuriera. Trybunat jednoczes$nie podkreslit szczegélne cechy wlasciwe
kazdemu z kanaldéw sprzedazy przedsigbiorcy, tj. przez telefon oraz przez
Internet. W przypadku bowiem sprzedazy przez telefon nie jest pewne, czy
jako$¢ informacji uzyskanych przez danego konsumenta w trakcie rozmowy
telefonicznej mozna poréwnac z jakoscig informacji dostgpnych przez Inter-
net'®. Rzeczg sadoéw krajowych jest zatem zweryfikowanie, czy informacje,
do ktérych mogt uzyskac dostep konsument zawierajacy umowe przez telefon
byly w stanie zapewni¢ swobodny wybor z jego strony. Rozrdznienie obu
metod sprzedazy na odleglos¢ i nalozenie w zwigzku z tym wigkszych obo-
wigzkow na sady krajowe w zakresie telesprzedazy ma zasadnicze znaczenie
w przypadku osoéb starszych, dla ktorych zamawianie ustug przez telefon i na-
stepnie podpisanie umowy w obecnosci kuriera jest ciggle bardziej dostepnym

142 Tamze, pkt 44.
143 Tamze, pkt 45.
144 Tamze, pkt 46-48.
145 Tamze, pkt 42.
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sposobem zawierania uméw niz przez Internet. Niewatpliwie bowiem ten
srodek porozumiewania si¢ na odlegtos¢, co do zasady, daje konsumentowi
wieksze mozliwosci podjecia $wiadomej decyzji co do zawarcia umowy niz
w przypadku umdw zawieranych przez telefon'*. Co istotne, brak nalezytego
wywiazania si¢ przez przedsiebiorce z obowigzkéw informacyjnych wzgledem
konsumenta - czy to przez telefon, czy Internet — nie prowadzi jeszcze do
mozliwosci uznania takiego sposobu zawierania umowy za agresywng praktyke
handlowg stanowigcg kwalifikowang posta¢ praktyki nieuczciwej. Niezbedne
jest bowiem przypisanie zachowaniu przedsiebiorcy (lub jego kurierowi) cech
nekania, przymusu lub bezprawnego nacisku. Trybunal dostarczyl w tym
zakresie narzedzia sgdom krajowym i wskazal, jakimi przestankami powinny
kierowac si¢ przy dokonywaniu oceny zachowania przedsigbiorcy lub kuriera
w ramach procesu zawierania umowy oraz jego wplywu na ograniczenie wy-
boru konsumenta. TSUE postuzyt sie przy tym przykladami takich zachowan,
ktore moga by¢ dla konsumenta ucigzliwe i tym samym zakldécac jego namyst
nad podejmowang decyzja dotyczacg transakcji.

Wyrok Orange Polska dotyczy co prawda przedsigbiorstwa zawierajacego
z konsumentami umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, jednakze
stosunkowo ogdlny charakter rozwazan TS pozwala na odniesienie ich réwniez
do innych przedsigbiorcéw oferujacych ustugi lub towary przez Internet lub
telesprzedaz, a nastgpnie zawierajacych umowy w obecnosci kuriera. Dostar-
cza nadto sadom krajowym nie tylko wskazowek, ale i przykladéw zachowan
wyczerpujacych przestanki agresywnych praktyk handlowych towarzyszacych

zawieraniu umowy w obecnosci kuriera.
2.5. Tzw. czarna lista nieuczciwych praktyk handlowych

Ujeta w zalgczniku I tzw. czarna lista praktyk handlowych uznawanych za
nieuczciwe w kazdych okolicznosciach znajduje si¢ na szczycie specyficznej
systematyki dyrektywy. Po zmianach wprowadzonych dyrektywa 2019/2161
zawiera aktualnie zbiér 35 praktyk handlowych, z czego 27 praktyk wprowa-
dzajacych w blad, takich jak np. reklama przyneta, kryptoreklama, fatszywe
twierdzenie, ze przedsigbiorca wkrotce zakonczy dzialalnos¢ handlows, czy

146 K. Lis-Zarrias, Ochrona konsumenta przed agresywnymi praktykami rynkowymi
w Swietle pytan prejudycjalnych SN w sprawie C-628/17 Orange Polska S.A., ,Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2018, nr 6, s. 147, https://ikar.wz.uw.edu.
pl/images/numery/53/141.pdf [dostep: 16.09.2022].
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falszywe twierdzenie, ze produkt bedzie dostepny jedynie przez ograniczony
czas oraz 8 praktyk agresywnych, takich jak np. wywieranie w reklamie presji
na dzieciach czy niezamdwiona dostawa. Sg to jedyne praktyki handlowe,
ktdre nalezy uznac za nieuczciwe bez oceny konkretnego przypadku w swietle
przepisow art. 5-9 dyrektywy 2005/29'". Oznacza to, ze praktyka wymieniona
w zalaczniku I jest a priori nieuczciwa w mysl art. 5 ust. 2 dyrektywy, czyli jest
sprzeczna z wymogami staranno$ci zawodowej i w sposéb istotny znieksztalca
lub moze znieksztalci¢ decyzj¢ konsumenta wzgledem produktu. Co wigcej,
czarna lista powoduje, ze praktyki handlowe nig objete musza by¢ zakazane
w kazdym panstwie czlonkowskim, nawet jesli w konkretnym przypadku sad
krajowy uznalby je za uczciwe'. Silg czarnej listy jest z kolei jasny sygnat do
przedsigbiorcow, ze okreslone nig praktyki sa niedopuszczalne bez wzgledu
na jakiekolwiek okolicznosci, co niewatpliwie wptywa pozytywnie na wpisany
w dyrektywe efekt odstraszajacy.

Wyjatkowa kazuistyka praktyk handlowych objetych zatacznikiem I w po-
wigzaniu z nieprecyzyjnoscia niektorych jego postanowien powoduje, Ze czarna
lista nieuczciwych praktyk handlowych nasuwa watpliwos$ci sadow krajowych
o réznym charakterze, o czym $wiadcza kolejne orzeczenia TSUE w tej materii
wydane w trybie prejudycjalnym. W wytycznych Komisji z 2016 r.'** przy-
blizono zaledwie siedem z 31 (przed zmiang dyrektywa 2019/2161) praktyk
handlowych objetych czarng list3"® (w poprzednich wytycznych z 2009 r.*!
opisano cztery praktyki).

W najnowszym orzecznictwie Trybunat zinterpretowal praktyke nieza-
mowionej dostawy (w rozumieniu pkt. 29 zatacznika I do dyrektywy 2005/29)
w trzech wyrokach: Wind Tre i Vodafone Italia'*?, EVN Bulgarija Toplofikatsia

147 Szerzej zob. M. Namyslowska, Znaczenie czarnej listy nieuczciwych praktyk handlowych
- uwagi na tle orzecznictwa TS, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 8, s. 29.

148 M. Namystowska, Kiedy przyznanie nagrody jest nieuczciwg praktykg handlowg? Glosa
do wyroku TS z dnia 18 pazdziernika 2012 r., C-428/11, ,,Europejski Przeglad Sadowy”
2013, nr 1, s. 47.

149 SWD(2016)163 final.

150 Sa to: produkty, ktérych nie mozna zgodnie z prawem sprzedawac — nr 9, systemy typu
piramida — nr 14, produkty, ktdre leczg choroby, zaburzenia i wady rozwojowe — nr 17,
uzycie stowa ,,bezptatny” — nr 20, nachalny marketing poprzez zdalne narzedzia — nr 26,
bezposrednie wezwanie skierowane do dzieci - nr 28, nagrody - nr 31.

151 SEC(2009)1666.

152 Wyrok TSUE z 13 wrzeénia 2018 r. w sprawach potaczonych C-54/17 i C-55/17, Wind
Tre i Vodafone Italia, pkt 74.
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i Toplofikatsia Sofia'> oraz Stichting Waternet'**. Ma ona miejsce wowczas,
gdy przedsigbiorca zada natychmiastowej lub odroczonej zaplaty za produkty
badz zwrotu lub przechowania produktéw, ktore zostaly dostarczone przez
przedsiebiorce, ale nie zostaly zamdwione przez konsumenta.

W wyroku Wind Tre i Vodafone Italia Trybunal przesadzit, ze sprzedaz
przez operatoréw telekomunikacji kart SIM, na ktérych uprzednio zainsta-
lowano i aktywowano pewne ustugi, takie jak dostep do Internetu i poczta
glosowa bez uprzedniego i adekwatnego poinformowania o tym konsumenta
ani tez o wysokosci kosztow z tego tytulu, moze wyczerpywa¢ znamiona
niezamoéwionej dostawy w rozumieniu pkt. 29 zalacznika I do dyrektywy
2005/29'". Brak jasnej i adekwatnej informacji w tym zakresie przesadza bo-
wiem o niemozliwo$ci uznania, ze konsument dobrowolnie wybral dostawe
takich ustug, przy czym bez znaczenia pozostaje fakt, Ze konsument mogt
dezaktywowac te ustugi po nabyciu produktu'>°.

W kontekscie ,,niezaméwionej dostawy” TSUE przylozyl zatem szczegol-
ng wage do jasnych i adekwatnych informacji udzielonych przez przedsigbiorce
konsumentowi przed zawarciem umowy, dotyczacych warunkéw umowy
oraz skutkow jej zawarcia. W razie braku udzielenia takich informacji, trud-
no méwic o swobodzie wyboru konsumenta i $wiadomym podjeciu decyzji
wzgledem produktu.

Z kolei w wyroku w sprawach potaczonych EVN Bulgarija Toplofikatsia
i Toplofikatsia Sofia Trybunal przesadzil, Zze w przypadku zaopatrzenia w ener-
gie cieplng instalacji wewnetrznej lokalu oraz czesci wspolnych budynku,
w ktérym funkcjonuje wspélnota mieszkaniowa, dokonywanego w nastepstwie
podjetej przez wspolnote mieszkaniowa uchwaly o przylaczeniu do ogrze-
wania sieciowego, nie mozna uzna¢ za niezamdwiong dostawe ogrzewania
sieciowego'”’. W konsekwencji wlasciciele mieszkan w budynku, w ktérym
jest wspolnota mieszkaniowa, przytaczonym do sieci cieptowniczej sg zobo-
wigzani do uczestniczenia w kosztach zuzycia energii cieplnej w czesciach
wspolnych i w instalacji wewnetrznej budynku, chociazby indywidualnie nie
zamawiali dostarczenia ogrzewania i nie uzywali go w swoich mieszkaniach.

153 Wyrok TSUE z 5 grudnia 2019 r. w sprawach pofaczonych C-708/17 i C-725/17, EVN
Bulgarija Toplofikatsia i Toplofikatsia Sofia, pkt 93, ECLI:EU:C:2019:1049.

154 Wyrok TSUE z 3 lutego 2021 r., C-922/19, Stichting Waternet.

155 Wyrok TSUE z 13 wrzeénia 2018 r. w sprawach potaczonych C-54/17 i C-55/17, Wind
Tre i Vodafone Italia, pkt 53.

156 Tamze, pkt 48-50.

157 Tamze, pkt 70.
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Wynika to z faktu, ze stajac si¢ wspotwlascicielem budynku i pozostajac nim,
kazdy ze wspodtwlascicieli budynku zgadza sie podporzadkowaé wszystkim
przepisom aktu prawnego regulujacego dang wspdtwlasnos¢ oraz uchwalom
podjetym przez zgromadzenie ogdlne wspotwlascicieli, chociazby nie uczest-
niczyt w podjeciu tej uchwaly lub sie jej sprzeciwit'*®.

Postepowanie gtéwne w sprawie Stichting Waternet dotyczylo natomiast
sporu pomiedzy Stichting Waternet, przedsi¢biorstwem dostarczajacym na
zasadzie wylgcznosci wode w Amsterdamie, a MG, konsumentem zamieszku-
jacym lokal tamze polozony, w przedmiocie powddztwa o zaplate naleznosci
za zuzycie wody pitnej dostarczonej do tego lokalu przez to przedsiebiorstwo
- bez wyraznej zgody konsumenta. Sad odsytajacy zastanawial sie mianowicie,
czy pojecie ,,dostawy niezaméwionej” w rozumieniu pkt. 29 zatacznika I do
dyrektywy 2005/29 obejmuje praktyke handlowg polegajaca na utrzymywaniu
przylaczenia do publicznej sieci dystrybucji wody pitnej w sytuacji, gdy kon-
sument wprowadzil si¢ do uprzednio zamieszkanego mieszkania, jednakze nie
wystapil z wnioskiem o dostarczanie wody. W tej sprawie kluczowe znaczenie
mialy okolicznosci faktyczne przywotane przez sad odsylajacy w pytaniu
prejudycjalnym, albowiem zdeterminowaly one w istocie odpowiedz TSUE.
Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynikalo mia-
nowicie, ze przedsiebiorstwo dostarczajace wode pitng jest zobowiazane do
$wiadczenia ustugi dostawy wody, ktérej nie mozna przerwac z powodu braku
platnosci ze strony konsumenta przed wystaniem mu pisemnego wezwania
do zaplaty i dolozenia wszelkich staran, by nawigzac z konsumentem osobi-
sty kontakt. Sad odsylajacy wyjasnil nadto, ze dla naliczenia oplat za wode
konieczne jest sSwiadome dzialanie konsumenta przejawiajace si¢ w zuzyciu
wody, przy czym kazde przedsiebiorstwo dostarczajace wode pitng powinno
stosowac¢, pod kontrola wiadz publicznych, taryfy majace pokry¢ poniesione
koszty, przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne do zuzycia wody.
Zdaniem sadu krajowego, przecietny konsument w Niderlandach, ktory
wprowadza si¢ do uprzednio zajmowanego mieszkania, ma §wiadomos¢, ze
mieszkanie to przylaczone jest do publicznej sieci dystrybucji wody pitnej i ze
dostawa wody jest odptatna.

Powyzej ustalony stan faktyczny sprawy Stichting Waternet doprowadzit
TSUE do stusznej konkluzji, Ze pojecie dostawy niezamdéwionej w rozumieniu
pkt. 29 zafgcznika I do dyrektywy 2005/29 nie obejmuje praktyki handlowe;j

158 Tamze, pkt 69 i przytoczony tam wyrok TSUE z 8 maja 2019 r., C-25/18, Kerr, pkt 29,
ECLLEU:C:2019:376.
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przedsigbiorstwa dostarczajacego wode pitng, polegajacej na utrzymywaniu
przylaczenia do publicznej sieci dystrybucji wody pitnej na etapie, gdy konsu-
ment wprowadza si¢ do uprzednio zamieszkanego mieszkania. W sytuacji, gdy
konsument ten nie ma mozliwo$ci dokonania wyboru dostawcy owej ustugi,
dostawca ustugi fakturuje optaty majace pokry¢ poniesione koszty, przejrzyste,
niedyskryminacyjne i proporcjonalne do zuzycia wody, a 6w konsument wie,
ze mieszkanie jest przylaczone do publicznej sieci dystrybucji wody pitnej

i ze dostawa wody jest odplatna'*. Trybunal odwotal sie przy tym do pojecia

przecietnego konsumenta, podkreslajac, ze zgodnie z motywem 18 dyrektywy

2005/29 to do sadu odsylajacego nalezy ustalenie typowej reakeji przecietnego

konsumenta w okolicznos$ciach danego przypadku.

W wyroku Nationale Loterij'® Trybunat mial okazje uscisli¢ definicje
zakazanej praktyki handlowej polegajacej na zakladaniu, prowadzeniu lub
propagowaniu systemow promocyjnych typu ,,piramida’, w ramach ktérych
konsument wykonuje $wiadczenie w zamian za mozliwo$¢ otrzymania wyna-
grodzenia, ktdre jest uzaleznione przede wszystkim od wprowadzenia innych
konsumentéw do systemu, a nie od sprzedazy lub konsumpcji produktéow
(pkt 14 zalgcznika I do dyrektywy 2005/29). Uprzednio w sprawie 4finance
TSUE stwierdzil, ze zakaz obejmujacy systemy promocyjne typu ,,piramida”
w rozumieniu pkt. 14 zalgcznika I opiera si¢ na trzech kumulatywnych prze-
stankach:

1) obietnicy, ze konsument bedzie mial mozliwo$¢ osiggna¢ korzys¢ eko-
nomiczng;

2) uzaleznienie tej obietnicy od przystapienia do takiego systemu innych
konsumentow;

3) wigkszo$¢ dochodéw pozwalajacych sfinansowaé obiecane konsumen-
tom wynagrodzenie nie moze by¢ wynikiem rzeczywistej dzialalnosci
gospodarczej'.

Pomimo objecia tejze praktyki wykladnig wyroku 4finance oraz ko-
mentarzem wytycznych z 2016 r., pojecie to nadal powoduje trudnosci
interpretacyjne. Granica mi¢dzy legalnym systemem wielopoziomowym
(ang. multi-level model) a zakazang ,,piramidg” jest bowiem bardzo cienka.
W sprawie Nationale Loterij Sad Apelacyjny w Antwerpii wystosowal pytanie
prejudycjalne dotyczace interpretacji przestanki trzeciej, a mianowicie, czy

159 Wyrok TSUE z 3 lutego 2021 r., C-922/19, Stichting Waternet, pkt 62.

160 Wyrok TSUEz 15 grudnia 2016 1, C-667/15, Nationale Loterij, pkt 35, ECLLEU:C:2016:958.

161 Tamze, pkt 19 i przytoczony tam wyrok TSUE z 3 kwietnia 2014 r., C-515/12, 4finance,
pkt 20, ECLLEU:C:2014:211.
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pkt 14 zalgcznika I pozwala uzna¢ praktyke handlowg za system promocyjny
typu ,,piramida” nawet w wypadku, gdy istnieje jedynie posredni zwigzek
miedzy $wiadczeniami wplacanymi przez nowych czlonkéw takiego syste-
mu a wynagrodzeniem pobieranym przez dotychczasowych czlonkow'®.
Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat podkresdlit, ze tego typu system musi
mie¢ strukture piramidy w tym znaczeniu, ze jego trwalo$¢ wymaga przyste-
powania coraz to wiekszej liczby nowych uczestnikéw celem sfinansowania
wynagrodzen wyplacanych dotychczasowym czlonkom, zatem uznanie danej
praktyki za system promocyjny typu ,piramida” wymaga, by przystepujacy
do takiego systemu wplacali swiadczenie finansowe, przy czym finansowanie
wynagrodzenia, jakie konsument moze otrzymac, jest uzaleznione ,,przede
wszystkim” (ang. primarily) lub ,,gtéwnie” (ang. mostly) od swiadczen wpta-
conych nastepnie przez nowych uczestnikow systemu'®’. Stosujac wykladnie
literalng, TSUE wywiodl, ze wymagany zwigzek finansowy nie musi by¢ jednak
bezposredni, albowiem przeciwna interpretacja tego przepisu mogtaby pozba-
wic go skutecznosci, jako ze wymog bezposredniego zwigzku pozwalalby tatwo
obejs¢ bezwzgledny zakaz obejmujacy systemy promocyjne typu ,,piramida”**.
Trybunal powigzal réwniez mozliwos$¢ uznania danej praktyki handlowej za
taki system promocyjny od ustalenia jego celu w postaci osiggania zysku dla
samego systemu, czyli dla podmiotéw go promujacych, a nie tylko dla graczy'®.

Wyrok w sprawie Nationale Loterij stanowi istotne doprecyzowanie
wyinterpretowanych w wyroku 4finance z pkt. 14 zalacznika I do dyrektywy
2005/29 trzech kumulatywnych przestanek zakazu systemu promocyjnego
typu ,,piramida”. Dla TSUE bezsprzeczne bowiem pozostaje, ze objety trzecia
przestanka zwigzek finansowy pomiedzy swiadczeniami wplacanymi przez
nowych czlonkéw systemu a wynagrodzeniem pobieranym przez dotych-
czasowych cztonkéw nie musi by¢ bezposredni, musi by¢ jednak niewatpliwy
- istotne jest uznanie $wiadczen wplacanych przez nowych uczestnikéw za
znaczace lub gléwne. Ta szeroka interpretacja systemoéw piramidalnych jest,
zdaniem TSUE, konieczna w $wietle zmieniajacej si¢ rzeczywistosci gospo-
darczej oraz niezbedna dla prawidlowej realizacji ochrony konsumenckiej.
Zasadnicza roznica pomiedzy systemem ,,piramida” a legalnym modelem
multi-level jest zatem taka, Ze ,piramida” opiera si¢ gtéwnie na rekrutowa-
niu nowych cztonkéw, ktérzy wplacaja swiadczenie finansowe, w mniejszym

162 Tamze, pkt 23-24.
163 Tamze, pkt 26-27, 29.
164 Tamze, pkt 30-31.
165 Tamze, pkt 33.
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zakresie za$ na rzeczywistej dziatalnosdci gospodarczej'®®. Niemniej jednak,
ztozono$¢ i nieprzejrzysto$¢ struktur niektdrych systemow multi-level czyni
te odrebnos¢ wyjatkowo trudng do uchwycenia.

W sprawie Peek & Cloppenburg KG'” Trybunal dokonal natomiast inter-
pretacji praktyki handlowej objetej pkt. 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29,
zwanej powszechnie kryptoreklama. Zgodnie z trescig tego przepisu, jest to
dziatanie przedsigbiorcy obejmujace wykorzystywanie tresci publicystycznej
w $rodkach masowego przekazu w celu promocji produktu, w sytuacji gdy
przedsiebiorca zaplacil za t¢ promocje, a nie wynika to wyraznie z tresci lub
z obrazow, lub z dzwigkéw fatwo rozpoznawalnych przez konsumenta. Spor
w postepowaniu gtéwnym toczyl sie¢ miedzy dwiema niezaleznymi spotkami
P&C Diisseldorf i P&C Hambourg w kontekscie publikacji w czasopismie
Grazia artykulu stanowigcego ogloszenie rozpoczecia akeji promocyjnej przez
P&C Diisseldorf, przy czym wskazana tres¢ publicystyczna nie zostata wyraz-
nie okreslona jako reklama, cho¢ w istocie jg stanowila.

Sad odsylajacy miat watpliwosci co do uznania tego rodzaju akeji pro-
mocyjnej za kryptoreklame, albowiem P&C Diisseldorf nie zaptacita na rzecz
przedsigbiorstwa wydawniczego z sektora medialnego kwoty pienieznej jako
wynagrodzenie za wspomniang publikacje, natomiast nieodplfatnie udostepnita
mu zdjecia objete prawem autorskim stanowigce ujecia lokali i produktow
oferowanych do sprzedazy przez P&C Diisseldorf w ramach tej akeji pro-
mocyjnej. Trybunal mial zatem okazje¢, by jednoznacznie przesadzi¢, czy
przestanka zaplaty przewidziana w pkt. 11 zd. 1 zalacznika I do dyrektywy
2005/29 obejmuje kazda forme ustugi $wiadczenia spelnianego przez danego
przedsiebiorce i kazda przyznang przez niego korzys¢ gospodarcza w celu
opublikowania artykulu, a jesli tak, to czy tego rodzaju $wiadczenie powinno
by¢ spetnione tytutem bezposredniego wynagrodzenia za te publikacje.

Trybunal wskazal w pierwszej kolejnosci, ze ochrona ujeta w tresci tego
przepisu konkretyzuje si¢ w dziedzinie Srodkéw masowego przekazu, w tym
medidéw drukowanych, poniewaz naklada na przedsigbiorstwa bedace re-
klamodawcami obowigzek wyraznego wskazania, ze zaplacily one za tres¢
publicystyczng, jezeli tres¢ ta ma w zalozeniu promowa¢ produkt lub ustuge
tych przedsiebiorcéw'®®. A zatem kazda publikacja, na ktérg dany przedsie-

166 J. Vandenbulcke, Lucky4all? Pyramid Schemes under UCPD. Observations on CJEU
15 December 2016, C-677/15 - Nationale Loterij, ,,Journal of European Consumer and
Marker Law” 2018, t. 7, nr 2, s. 77-78.

167 Wyrok TSUE z 2 wrze$nia 2021 r., C-371/20, Peek & Cloppenburg KG.

168 Tamze, pkt 40.
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biorca wywiera wplyw w swoim interesie handlowym, powinna by¢ wyraznie
zasygnalizowana konsumentowi. W tym kontekscie konkretna forma zaplaty,
czy to w postaci kwoty pieni¢znej, czy kazdego innego rodzaju wynagrodzenia
o charakterze majatkowym, nie ma znaczenia z punktu widzenia ochrony kon-
sumenta i zaufania czytelnikdw do neutralnosci prasy'®. Trybunatl przywotat
nastepnie stanowisko rzecznika generalnego M. Szpunara wyrazone w opinii,
zgodnie z ktérym dokonywanie wyktadni pojecia zaplaty w rozumieniu tego
przepisu w ten sposéb, ze miatoby ono wymaga¢ zaptaty kwoty pienig¢znej,
nie odpowiadaloby realiom praktyki dziennikarskiej i reklamowej oraz po-
zbawialoby w znacznej mierze wspomniany przepis jego skutecznosci (fr. effet
utile)'”°. Konkludujac, TSUE stusznie orzekl, ze pkt 11 zd. 1 zalacznika I do dy-
rektywy 2005/29 nalezy interpretowac w ten sposob, ze przedsigbiorca zaplacit
w rozumieniu tego przepisu za promocje produktu w tresci publicystycznej,
w przypadku gdy przyznal wynagrodzenie o warto$ci majatkowej w zwigzku
z tg publikacja, czy to w formie zaplaty kwoty pieni¢znej, czy to w kazde;j
innej formie, jezeli istnieje niewatpliwy zwigzek miedzy przyznang w ten
sposdb zaplatg przez przedsigbiorce a owg publikacja'”'. Trybunal zatem jed-
noznacznie podkreslil, Ze pojecie zaplaty na potrzeby ustalenia przestanek tzw.
kryptoreklamy obejmuje nie tylko uiszczenie przez reklamodawce konkretnej
kwoty pienieznej na rzecz wydawnictwa z tytulu publikacji tresci zawierajacej
promocje¢ produktéow lub ustug tego przedsiebiorcy, ale przyznanie kazde;j
korzysci majatkowej bez wzgledu na jej forme, np. poprzez dostawe towaru,
ustug itp. Co szczegdlnie istotne, TSUE uznaje za konieczne, by przedsiebior-
ca zaplacil za t¢ publikacje ,,przynajmniej w czgéci’, a zatem nie wymaga, by
cena rynkowa zamieszczenia tre$ci reklamowej zostala uiszczona w catosci.
Trybunal wylaczyl tym samym obowiazek ustalenia ekwiwalentno$ci obu
$wiadczen jako warunek niezbedny do uznania wyczerpania przestanki zapfaty.
Nie wskazal przy tym zadnej proporcji tejze zaptaty do warto$ci ustugi przed-
siebiorstwa wydawniczego, co moze powodowac w tym zakresie watpliwos$ci
interpretacyjne sagdow krajowych na gruncie konkretnych stanéw faktycznych.
Wydaje si¢ jednak, Ze wpisane w tres¢ tego przepisu ochrona konsumentéw
i zaufanie do neutralno$ci prasy w powigzaniu ze zdrowym rozsadkiem wska-
zuja na mozliwo$¢ uznania za zaplatg przyznanie przez reklamodawce nawet
stosunkowo niewielkiej korzysci majatkowej na rzecz wydawcy, co oczywi-
$cie bedzie podlega¢ weryfikacji w odniesieniu do konkretnych okolicznosci

169 Tamze, pkt 41.
170 Tamze, pkt 42.
171 Tamze, pkt 50.
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faktycznych danej sprawy. Trybunal przylozyl jednoczesnie wage do istnienia
niewatpliwego zwigzku miedzy korzyscia majatkowa po stronie wydawnictwa
a trescig publicystyczng dotyczaca promocji produktéow lub ustug reklamo-
dawcy. Zwiazek ten przejawia sie zasadniczo w tym, Ze w zamian za uiszczenie
przez przedsigbiorce zaplaty, ma on realny wplyw na tres¢ publikacji oraz inne
okolicznosci dotyczace jej upowszechnienia za pomocg $rodkéw masowego
przekazu. Dotyczy to w szczeg6lnosci bezptatnego udostepnienia przez tego
przedsigbiorce zdje¢ objetych prawem autorskim, na ktérych widoczne sg lo-
kale handlowe przedsigbiorcy i produkty oferowane przez niego do sprzedazy,
albowiem takie udostepnienie ma wartos¢ majatkows i ukierunkowane jest
na promocje sprzedazy jego produktéw'”2.

Sprawa St WL Stddtische Werke Lauf a.d. Pegnitz GmbH v eprimo GmbH'"
stanowila asumpt do interpretacji przez TSUE kolejnej nieuczciwej praktyki
handlowej z tzw. czarnej listy, a mianowicie pkt. 26 zalacznika I do dyrektywy
2005/29, zgodnie z ktérym agresywna praktyka handlowa uznawang za nie-
uczciwg w kazdych okolicznos$ciach jest uporczywe i niechciane namawianie
do zakupu produktéw przez telefon, faks, poczte elektroniczng lub inne $rodki
komunikacji na odleglos¢, z wyjatkiem przypadkéw egzekwowania zobowig-
zan umownych, w zakresie uzasadnionym przez prawo krajowe. Z pytaniem
prejudycjalnym wystapit Federalny Trybunat Sprawiedliwosci w Niemczech na
tle sporu toczacego si¢ miedzy dwiema spdtkami dostarczajacymi energie elek-
tryczng odbiorcom koncowym, StWL GmbH i eprimo GmbH, w przedmiocie
praktyki reklamowej stosowanej przez eprimo GmbH, polegajacej na wyswie-
tlaniu w skrzynce odbiorczej uzytkownikéw ustugi prowadzenia bezptatnego
konta poczty elektronicznej wiadomosci reklamowych w formie zblizonej do
prawdziwych wiadomosci przesylanych pocztg elektroniczng i w tym samym
umiejscowieniu co one. Sad odsylajacy zastanawial si¢ w szczegolnosci, czy
dzialanie to stanowi uporczywe i niechciane namawianie do zakupu produktow
uzytkownikéw ustugi prowadzenia konta poczty elektronicznej w rozumieniu
pkt 26 zalacznika I do dyrektywy 2005/29.

W powyzszym kontekscie Trybunal przesadzit, ze taka wiadomos¢
reklamowg nalezy uznac za kierowang do danego uzytkownika poczty elek-
tronicznej bezposrednio i indywidualnie, poniewaz pojawia si¢ ona w skrzynce
odbiorczej prywatnego konta danego uzytkownika tej poczty, w prywatnym
obszarze, do ktérego dostep jest chroniony zastrzezonym przezen hastem

172 Tamze, pkt 46.
173  Wyrok TSUE z 25 listopada 2021 r., C-102/20, StWL Stidtische Werke Lauf a.d. Pegnitz
GmbH v eprimo GmbH.
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i w ktdrej spodziewa si¢ on jedynie otrzymywa¢ wiadomosci zaadresowa-
ne don indywidualnie'”. Nie ma przy tym znaczenia, czy reklamodawca,
przygotowujac technicznie przedmiotowa wiadomos¢, zindywidualizowat
tego konkretnego odbiorce, czy tez reklama jest automatycznie wyswietlana
przez serwery reklamowe w okreslonych wyznaczonych do tego obszarach
w skrzynce odbiorczej poczty elektronicznej losowo wybranego uzytkownika,
albowiem efekty takiej wiadomosci s3 podobne do efektéw zindywidualizo-
wanego marketingu bezposredniego'”. Taka wiadomos¢ reklamowa stanowi
zatem namawianie uzytkownikow ustugi poczty elektronicznej w rozumieniu
pkt. 26 zafacznika I do dyrektywy 2005/29'7°. Nieistotne s w tym wzgledzie
takie wlasciwosci tej wiadomosci, jak ilo§¢ zajmowanej pamigci czy posiadane
funkcje zwigzane z jej przetwarzaniem np. brak mozliwosci jej archiwizacji,
zmiany, przekazania jej dalej czy tez odpowiedzi na nig'”’.

W odniesieniu do przestanki ,,uporczywosci” namawiania do zakupu
produktéw TSUE wskazal, ze w tym zakresie nalezy zbada¢ czestotliwos¢
i regularnos¢ zachowan przedsigbiorcy w ograniczonym przedziale czaso-
wym. Wysyltanie wiadomosci reklamowych do skrzynek odbiorczych danych
uzytkownikow trzykrotnie w ciggu miesigca nalezy uzna¢, w ocenie TSUE,
za uporczywe w rozumieniu pkt. 26 zafacznika I do dyrektywy 2005/29'7.
Z kolei oceniajac ,niechciany” charakter takiego dzialania reklamowego nalezy
uwzgledni¢, czy uzytkownik ten udzielit uprzednio zgody na wyswietlanie
wiadomosci czy tez wyrazil ewentualnie sprzeciw wobec takiego zabiegu
reklamowego'”.

Z powyzszego wynika, ze TSUE laczy pojecie ,namawiania” z bez-
posrednim i indywidualnym kierowaniem wiadomosci reklamowych do
uzytkownikow ustugi prowadzenia konta poczty elektronicznej bez wzgledu
na aspekty techniczne wysylania tych wiadomosci - do zindywidualizowanego
kregu odbiorcow, czy tez losowo wybranych uzytkownikow, jezeli wyswietlanie
tych wiadomosci nastepuje w formie zblizonej do ,,zwyklych” wiadomo-
$ci przesylanych pocztg elektroniczng i znajduje si¢ w tym samym miejscu
co te ostatnie. Ponadto wyswietlanie tych wiadomosci reklamowych musi
mie¢ charakter wystarczajaco czesty i regularny, by oceni¢ je jako uporczy-

174 Tamze, pkt 69.
175 Tamze, pkt 70.
176 Tamze, pkt 71.
177 Tamze, pkt 23, pkt 70.
178 Tamze, pkt 73.
179 Tamze, pkt 74.
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we namawianie oraz wystepowaé w okolicznosciach braku wyrazenia przez
uzytkownika zgody na wyswietlanie tej reklamy, by mogto zosta¢ uznane za
niechciane.

Wyrok eprimo stanowi zatem swoistg instrukcje udzielong sagdom kra-
jowym w zakresie przestanek wykladni elementéw skltadowych nieuczciwej
praktyki handlowej polegajacej na uporczywym i niechcianym namawianiu do
zakupu produktow. O ile pojecia ,,niechciane” (ang. unwanted) i ,,namawianie”
(ang. solicitations) poddaja si¢ — co do zasady - jasnym kryteriom interpreta-
cyjnym, o tyle okreslenie ,,uporczywe” (ang. persistent) jako klauzula generalna
moze powodowac w tym zakresie nieuniknione niejasnosci. Wszak juz samo
~namawianie” zaklada pewien rodzaj zachecania czy przekonywania do czegos,
a zatem nie odnosi si¢ jedynie do czynnosci jednorazowej. Wskazywa¢ moze
na to dodatkowo fakt, ze w angielskiej wersji jezykowej uzyto liczby mnogiej -
solicitations. Z kolei w ,uporczywo$¢” wpisuje si¢ powtarzalnos¢ lub ciaglos¢,
z ktorg jednak wigze sie pewna ucigzliwos¢. Zatem uporczywe namawianie to
kwalifikowana posta¢ namawiania, noszaca z jednej strony cechy dlugotrwa-
tosci lub powtarzalnosci, z drugiej za$ dokuczliwosci i niedogodnosci. Stad
istota klauzuli generalnej w powigzaniu z dynamicznym rozwojem gospodarki
cyfrowej wymaga od orzecznikéw krajowych do pewnego stopnia znajomosci
nowych technologii oraz dokonywania oceny relacji konsumentéw z biznesem
z uwzglednieniem do$wiadczenia zyciowego i logicznego rozumowania.

3. Podsumowanie

Podobnie jak w odniesieniu do analizowanego uprzednio zakresu podmio-
towego zastosowania dyrektywy 2005/29, orzecznictwo TSUE z ostatnich
pieciu lat dotyczace jej zakresu przedmiotowego objasnia w pewnej mierze
kluczowe pojecia dyrektywy, wyznaczajac tym samym kierunki ich interpre-
tacji i w konsekwencji prowadzac do ujednolicania regul.

Wyktadni Trybunalu w badanym okresie podlegaly zaréwno definicje
z art. 2 dyrektywy 2005/29, jej przepisy szczegolowe, jak i zakazy z zalaczni-
ka I. W czesci pytan prejudycjalnych powtarzata si¢ kwestia wzajemnej relacji
postanowien dyrektywy w aspekcie ich struktury piramidalnej i stopniowal-
nosci potencjalnej nieuczciwos$ci danej praktyki, a takze zakresu unormowan
dyrektywy 2005/29 w stosunku do aktéw prawnych o charakterze sektorowym
w sposob szczegolowy regulujacych kwestie materialnoprawne ochrony kon-
sumenta.
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Na podstawie przedstawionego w tej czesci orzecznictwa TSUE mozna
sformulowa¢ nastepujace wnioski. Po pierwsze, TSUE przylozyl szczegdlna
wage do centralnych poje¢ dyrektywy ,,praktyka handlowa” i ,,produkt”, ak-
centujac konieczno$¢ ich rozrézniania pomimo pozornie tozsamego zakresu.
TSUE systematycznie zaznacza przy tym szeroki zakres ,,praktyki handlowe;j”,
implikujacy szeroki zakres stosowania dyrektywy. Zastrzega jednak, ze ure-
gulowanie krajowe moze wchodzi¢ w zakres stosowania dyrektywy 2005/29
jedynie wtedy, gdy zachowania, o ktérych mowa w tym uregulowaniu krajo-
wym, stanowig praktyki handlowe w rozumieniu tej dyrektywy, za$ ustugi lub
towary, ktérych praktyki te dotyczg — produkt w znaczeniu objetym dyrektywa.
Nie kazde zatem naruszenie krajowego przepisu ograniczajacego $wiadczenie
ustug bedzie przedmiotem badania pod katem obrazy postanowien dyrek-
tywy 2005/29. Po drugie, TSUE podkresla specyficzng strukture dyrektywy
2005/29 wynikajaca z przepisow o roznym charakterze, wymuszajaca sto-
sowanie w okreslonej kolejnosci krajowych przepiséw implementujacych
dyrektywe. Wedlug TSUE, w konkretnym stanie faktycznym nalezy najpierw
przeanalizowac¢ tzw. czarng liste objeta zalgcznikiem I, nastepnie przepisy
szczegolowe — tzw. mate klauzule generalne, a dopiero na koncu tzw. duza
klauzule generalng. Po trzecie, orzecznictwo TSUE potwierdza, ze praktyki
handlowe wskazane w tzw. czarnej liscie musza by¢ uznane w panstwach
cztonkowskich za nieuczciwe w kazdych okoliczno$ciach, z drugiej strony
tylko te praktyki mogg by¢ uznane za nieuczciwe bez przeprowadzania oceny
na podstawie art. 5-9 dyrektywy 2005/29. Wprowadzone na podstawie dyrek-
tywy 2019/2161, zmiany dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych
nie doprowadzily zasadniczo do zdezaktualizowania tez objetych najnowszym
orzecznictwem TSUE w odniesieniu do zakresu przedmiotowego jej zastoso-
wania, nie wyeliminowaly tez wielu watpliwosci interpretacyjnych.

Gdy przygotowywano niniejszy artykul, na rozstrzygniecie Trybunalu
oczekiwalo pie¢ wnioskdw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
Pytania dotyczyty klauzuli generalnej i zaniechania wprowadzajacego w btad
w rozumieniu art. 7 dyrektywy 2005/29 wobec braku udzielenia konsumen-
towi przez ubezpieczyciela lub ubezpieczajacego oferujacego ubezpieczenie
na zycie wymaganych informacji'®’; definicji ,,przedsiebiorcy” w rozumieniu
art. 2 lit. b dyrektywy 2005/29 w odniesieniu do osoby dzialajacej w charak-

180 Por. wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-143/20,
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=226521&pagelndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=2792924 [dostep: 16.09.2022].
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terze posrednika w zwigzku z zakupem biletu przez konsumenta'®'; zakresu

stosowania dyrektywy 2005/29 w odniesieniu do wprowadzajacego w blad
wzorca umownego, ktory stanowi podstawe oferty sprzedazowej przygoto-
wywanej przez innego przedsigbiorce, a wigc nie jest bezposrednio zwigzany
z wprowadzeniem produktu do obrotu oraz relacji tej dyrektywy do dyrektywy
93/13'%; zbadania warunku umownego, na podstawie ktorego ustalane jest wy-
nagrodzenie adwokata przez odestanie do tabeli oplat izby adwokackiej, ktéra
w zaleznosci od przypadku przewiduje rozne zasady ustalenia wynagrodze-
nia, o czym nie wspomniano ani w ofercie handlowej, ani we wczes$niejszych
informacjach, pod katem mozliwo$ci uznania tego warunku za nieuczciwg
praktyke handlowa w rozumieniu dyrektywy 2005/29'%; oraz oceny zachowa-
nia kredytodawcy udzielajacego wielokrotnie kredytow konsumentowi, ktéry
nie jest w stanie sptaca¢ kredytdw, tak iz powstaje w wyniku tego tancuch
kredytow, ktorych kredytodawca konsumentowi faktycznie nie wyplaca'®.
Analiza orzecznictwa Trybunalu w przedmiocie interpretacji dyrektywy
o nieuczciwych praktykach handlowych z ostatnich pigciu lat jednoznacznie
wskazuje, ze wykladnia dyrektywy nie jest ani wyczerpujaca, ani kompleksowa,
zas te jej obszary, ktére dotychczas uchodzity za wszechstronnie zbadane, nie-
jednokrotnie wymagaja adaptacji do dynamicznie rozwijajacej sie gospodarki
cyfrowej. Niewatpliwie w wyniku pandemii COVID-19 znaczgcej zmianie ule-
gly spoleczne wzorce konsumpcji i mobilnosci. Wprowadzane $rodki izolacji
wywolaly wzrost zapotrzebowania na ustugi dostepu do technologii cyfrowych,
sklaniajgc konsumentéw do dokonywania za posrednictwem internetu czyn-
nosci wykonywanych dotychczas w $wiecie rzeczywistym, np. zwiekszyla sie
popularno$¢ zakupéw online oraz zainteresowanie udzialem w wydarzeniach
sportowych lub kulturalnych za posrednictwem systemoéw streamingowych'®.

181 Por. wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-536/20,
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=235043 &pageIndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=2794663 [dostep: 16.10.2022].

182 Por. wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie T-208/21, https://
curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=242844&pageIndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=2796726 [dostep: 16.09.2022].

183 Por. wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-335/21,
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=244801&pageIndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2797879 [dostep: 16.09.2022].

184 Por. wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-598/21,
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=249462&pagelndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=2798485 [dostep: 16.09.2022].

185 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady: Nowy program na rzecz
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To powoduje z kolei eskalacje praktyk rynkowych naruszajacych interesy konsu-
mentéw. Abstrahujac od dyskusyjnosci niektorych argumentéw TS, omawiane
orzeczenia s niezwykle istotne z punktu widzenia praktykéw interpretujacych
prawo krajowe w $wietle postanowien dyrektywy 2005/29, albowiem oprdcz
oczywistej warto$ci w postaci wigzacej wykladni niejednoznacznych jej posta-
nowien, eksponujg aktualne problemy sadéw krajowych w procesie stosowania
przepisow implementujacych dyrektywe. Przyczyniajg si¢ takze do rozwoju
doktryny, ostatecznie poprzez formulowanie argumentéw a contrario.
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&docid=242844&pagelndex=0&doclang=PL&mode=req&dir=&occ
=first&part=1&cid=2796726 [dostep: 16.09.2022].

Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie
C-335/21, https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=
244801 &pagelndex=0&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=
1&cid=2797879 [dostep: 16.09.2022].

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-598/21,
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf *text=&docid=249462&page
Index=0&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=
2798485 [dostep: 16.09.2022].
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