Dariusz Kasprzycki

Agresywne praktyki rynkowe

1. Uwagi ogdine

Dyrektywa 2005/29/WE wprowadzita szczegdlng kategori¢ nieuczciwych praktyk
handlowych w postaci praktyk agresywnych, ktére dla swej kwalifikacji nie wy-
magaja wykazania przestanki wprowadzenia w btad konsumenta. Stanowig one
istotne novum dla systemu ochrony konsumentéw zaréwno w europejskim, jak
i polskim systemie prawa. Ustawodawca europejski kierowat sie, jak sie wydaje,
potrzeba ustanowienia jednolitego standardu skuteczniejszego zwalczania najbar-
dziej szkodliwych praktyk handlowych skierowanych do konsumenta. Stworzyt
zatem osobng kategorie praktyk agresywnych’, ktéra tym samym zostata powie-
lona przez systemy krajowe.

W grupie praktyk agresywnych wymienionych w zalaczniku I dyrektywy
i w rezultacie w art. 9 u.p.n.p.r. znalazly sie dzialania z jednej strony czesto sto-
sowane przez przedsigbiorcéw, z drugiej jednoznacznie negatywnie oceniane
z uwagi na wysoki stopien zagrozenia dla intereséw ekonomicznych konsumenta
i samego funkcjonowania jednolitego rynku europejskiego. Zrédlem wyodreb-
nienia tej grupy praktyk byly réwniez liczne skargi konsumenckie wnoszone do
organoéw unijnych. W ten sposob otrzymali$my grupe praktyk, ktdra — patrzac
z perspektywy czyndw stypizowanych - nie zawsze jednak odznacza si¢ agresyw-
noscig postepowania przedsiebiorcy, rozumiang w sposob tradycyjny w zgodzie
z dyrektywami ptynacymi z jezyka, a niezaleznie od tresci nadanej im przez usta-
wodawce. Niemniej, doszlo do ustanowienia osobnej normatywnej subkategorii
agresywnych dziatan przedsiebiorcéw, mieszczacej si¢ w ogélnej grupie nieuczci-
wych praktyk rynkowych.

! W doktrynie krytycznie odniesiono si¢ do ogolnej formuly ,,praktyk agresywnych”: M. Kepin-
ski, Opinia z 22 stycznia 2007 r. o projekcie ustawy o zwalczaniu nieuczciwych praktyk handlowych,
~Przeglad Legislacyjny” 2007, nr 2, s. 231; R. Stefanicki, Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym prak-
tykom rynkowym. Komentarz, Warszawa 2009, s. 425 i n.
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2. Pojecie agresywnej praktyki handlowej

Punktem wyjscia do analizy agresywnych praktyk handlowych powinna zosta¢
definicja praktyk agresywnych. Przyjrzyjmy sie zatem zestawieniu definicji prak-
tyki agresywnej w dyrektywie oraz ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwym prak-

tykom rynkowym.

Dyrektywa 2005/29/WE (art. 8)

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym (art. 8)

Praktyka, ktéra w konkretnym przypadku, biorac
pod uwage wszystkie jej cechy i okolicznosci, po-
przez nekanie, przymus, w tym z uzyciem sily fi-
zycznej, lub bezprawny nacisk, w znaczny sposéb
ogranicza lub moze ograniczy¢ swobode wyboru
przecigtnego konsumenta lub jego zachowanie
wzgledem produktu i tym samym powoduje lub

Praktyka, ktora przez niedopuszczalny nacisk
w znaczny sposéb ogranicza lub moze ograni-
czy¢ swobode wyboru przecietnego konsumenta
lub jego zachowanie wzgledem produktu i tym
samym powoduje lub moze powodowa¢ podje-
cie przez niego decyzji dotyczacej umowy, ktérej
inaczej by nie podjat.

moze spowodowa¢ podjecie przez niego decyzji
dotyczacej transakeji, ktorej inaczej by nie podjal.

Nie ulega watpliwosci, ze takze agresywne praktyki handlowe muszg spelnia¢
ogolne przestanki nieuczciwej praktyki rynkowej, omdéwione juz wczesniej. Za-
tem zgodnie z definicjg praktyk handlowych i podstawowa klauzulg generalng
omawianej regulacji praktyka agresywna musi posiada¢ zwigzek z promocja lub
nabyciem produktu, posiada¢ nieuczciwy charakter i wplywaé w sposob istotny
na zachowanie rynkowe konsumenta.

Konstrukcja art. 8 u.p.n.p.r. pozwala na przyjecie, ze mamy do czynienia
z malg klauzulg generalng wlasciwa wylacznie dla kwalifikacji praktyk agresyw-
nych. Postuzono si¢ bowiem zwrotami, ktére co prawda nie polegaja na klasycz-
nym odeslaniu do norm pozaprawnych, jak przyjeto w art. 4 ust. 1 u.p.n.p.r.iart. 3
u.z.n.k, lecz sg na tyle pojemne i niedookreslone, iz moga stuzy¢ do abstrakcyjnej
kwalifikacji zachowan przedsigbiorcow jako praktyk agresywnych. Taki rezultat
przynosi odwolanie do ,ograniczenia swobody wyboru lub zachowania przez
niedopuszczalny nacisk” oraz ,,potencjalnego lub rzeczywistego podjecia decyzji,
ktdrej inaczej by si¢ nie podjeto”

Postugiwanie si¢ klauzulami generalnymi zapewnia elastyczno$¢ stosowania
prawa, co pozwala na pelniejsza realizacje celu ustawy. Niewatpliwie zabieg ten
spelnia funkcje definiujacg agresywne zachowania rynkowe oraz funkcje uzupet-
niajaca w odniesieniu do praktyk stypizowanych, pozwalajac na kwalifikacj¢ in-
nych zachowan przedsigbiorcy niz wprost wymienione w ustawie, a spetniajacych
przestanki klauzuli generalnej, jako zakazanych praktyk agresywnych®. Oddajac
jednak szerokie pole swobody decyzyjnej organom orzekajacym, negatywnie

? Na temat dopuszczalnoéci funkeji korygujacej zob. uwagi poczynione nizej.
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wplywa sie na pewnos¢ prawa. Skutek ten bardziej jednak dotyczy przedsigbior-
cow niz konsumentow.

Aby praktyka rynkowa stosowana przez przedsigbiorce zostala uznana za
praktyke agresywna, musi tgcznie spelni¢ nastepujace przestanki:

1) ograniczy¢ w sposdb rzeczywisty lub potencjalny:
- swobode wyboru konsumenta lub
- zachowanie si¢ konsumenta wzgledem produktu,

co jest skutkiem niedopuszczalnego nacisku, oraz

2) spowodowa¢ lub méc spowodowaé podjecie przez konsumenta decyzji,
ktorej inaczej by nie podjal.

Przy czym przestanka druga nie moze by¢ rozpatrywana niezaleznie od pierw-
szej. W konkretnym przypadku nalezy wykazac, ze kazda z nich byla odpowied-
nio — dalszym lub blizszym rezultatem niedopuszczalnego nacisku. Przedstawione
podejscie oznacza réwniez, ze ograniczenie swobody wyboru powinno mie¢ cha-
rakter na tyle istotny (lub znaczny), aby moglo wplyna¢ na decyzje konsumenta.
Otrzymali$my w ten sposéb wieloskladnikowa, ztozong konstrukeje, negatywnie
wplywajaca na przejrzystos¢ regulacji i jej stosowanie w praktyce. Jest to jednak
typowa cecha calej regulacji w zakresie nieuczciwych praktyk rynkowych.

Jednym z istotnych mankamentéw klauzuli generalnej wydaje sie ujecie
przestanki znieksztalcenia zachowan rynkowych klienta. Jest ona tak skonstru-
owana, ze jej realizacja moze mie¢ miejsce w zasadzie tylko w wypadku praktyk
przedkontraktowych. Sformulowanie ,podjecie decyzji wobec umowy, ktorej
inaczej by nie podjal” sugeruje bowiem, ze umowa nie zostala jeszcze zawarta.
Konsument, znajdujac si¢ pod wplywem informacji oraz szczegdlnych zacho-
wan przedsigbiorcy, dokonuje okreslonego wyboru wzgledem nabycia produktu.
Wyboér ten moze dotyczy¢ samego faktu nabycia badz tez okreslonego elementu
umowy wigzacej go z przedsigbiorcg. W ten sposdb powinna wyglada¢ modelo-
wa interpretacja tej sytuacji, co znajduje pelne zastosowanie w przypadku prak-
tyk okreslonych w art. 9 pkt 1-3 oraz 5-8 u.p.n.p.r. Jednakze przelozenie testu
deformacji zachowan rynkowych konsumenta na: sfere po zawarciu umowy, jak
ma to miejsce w przypadku praktyki opisanej w art. 9 pkt 4 u.p.n.p.r., lub prakty-
ki agresywnej spoza katalogu odnoszacej si¢ do realizacji umowy lub okresu po
jej zakonczeniu, napotyka trudnosci. Powinnismy sie¢ bowiem doszukiwa¢ hipo-
tetycznej decyzji konsumenta wzgledem umowy, ktéra podjalby juz bez niedo-
puszczalnego nacisku. Tymczasem wspomniana praktyka agresywna w zakresie
realizacji roszczen konsumenta ze stosunkéw ubezpieczeniowych moze w ogoé-
le nie dotyczy¢ stosunku umownego. Pamigtajmy tez, zZe generalna konstrukcja
ustawy (jak i dyrektywy) oparta na przestance znieksztalcenia rynkowych dzia-
tan konsumenta postuguje si¢ testem przecietnego konsumenta wywodzacym si¢
przeciez z interpretacji przestanki wprowadzenia w biad, co ma miejsce na etapie
przedkontraktowym.
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Sposobem wyjscia z sytuacji jest szeroka interpretacja ,decyzji wzgledem
umowy’, ktéra co do zasady wydaje si¢ dopuszczalna ze wzgledu na wyraznie
sformutowany cel calej regulacji. Chodziloby tutaj zatem o decyzje konsumenta
wzgledem szeroko rozumianego stosunku zobowigzaniowego miedzy konsumen-
tem a przedsigbiorcy, obejmujacego réwniez realizacje¢ umowy (lub roszczen po-
wstalych z popelnienia czynéw niedozwolonych, jak w przypadku realizacji rosz-
czen odszkodowawczych ze stosunku ubezpieczenia) oraz sfere po zakonczeniu
umowy (roszczenia o nienalezyte wykonanie umowy). Ale takze i wtedy pojawia
sie watpliwo$ci w znalezieniu modelowej decyzji konsumenta, jaka podjatby bez
niedopuszczalnego nacisku. Dla przykiadu, mozna postawi¢ pytanie - o jaka inng
decyzje konsumenta moze chodzi¢ w przypadku milczenia przedsigbiorcy ubez-
pieczeniowego wobec kierowanej do niego korespondencji? W przypadku niesty-
pizowanej praktyki agresywnej dotyczacej sfery realizacji umowy nalezatoby ra-
czej odnies¢ test znieksztalcenia zachowan rynkowych do sytuacji sprzed umowy.
Sytuacja rozpatrywana bylaby wedlug schematu: ,,gdyby konsument wiedzial, jak
bedzie wygladata realizacja umowy, to by jej nie zawarl”.

Pojeciem nieostrym jest réwniez termin ,,niedopuszczalny nacisk”. W dodat-
ku, podczas procesu implementacji doszto do uchwalenia tekstu rézniacego si¢
w sposob istotny od wersji przyjetej w dyrektywie (o czym nizej), co nie wpltywa
korzystnie na poprawng interpretacje tego terminu. Pomocne bedzie tutaj poniz-
sze zestawienie, nalezy pamieta¢ rowniez o uwzglednieniu art. 8 dyrektywy.

Dyrektywa 2005/29/WE (art. 2 lit. j)

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym (art. 8 ust. 2)

Bezprawny nacisk oznacza wykorzystanie prze-
wagi wzgledem konsumenta w celu wywarcia na
niego presji, takze bez uzycia sily fizycznej lub
grozby jej uzycia, w sposob znacznie ograniczajg-
cy zdolno$¢ konsumenta do podjecia $wiadomej
decyzji.

Za niedopuszczalny nacisk uwaza si¢ kazdy ro-
dzaj wykorzystania przewagi wobec konsumenta,
w szczegdlnosci uzycie lub grozbe uzycia przy-
musu fizycznego lub psychicznego, w sposob
znacznie ograniczajacy zdolnos¢ przecietnego
konsumenta do podjecia $wiadomej decyzji do-

tyczacej umowy.

Niedopuszczalny nacisk jest nastepnag nowa kategoria, ktora, jak nalezy uznac,
posiada réwniez charakter autonomiczny®. Polski ustawodawca zrezygnowat z po-
stuzenia si¢ pojeciem bezprawnego nacisku, definiujac pojecie niedopuszczalnego
nacisku czesciowo w sposdb niezalezny od dyrektywy, czesciowo przejmujac jej
postanowienia.

Nie ulega watpliwosci, Ze ocena, czy doszto do stosowania praktyki agresyw-
nej, powinna nastapic¢ ad casum, przy uwzglednieniu caloksztaltu okolicznosci.
Sugeruje to wprost sama ustawa w ust. 3 art. 9 u.p.n.p.r. (niezaleznie od wnioskow
wyplywajacych z klauzuli generalnej), nakazujac uwzglednienie wszystkich cech

* A. Michalak, Przeciwdziatanie nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, Warszawa 2008,
s. 109.
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praktyki oraz okoliczno$ci wprowadzenia produktu na rynek. Organ orzekajacy
powinien w szczegdlnosci uwzglednic:

a) czas, miejsce, rodzaj lub uciazliwo$¢ danej praktyki;

b) celowe wykorzystanie przez przedsigbiorce przymusowego pofozenia kon-
sumenta lub innych okolicznosci na tyle powaznych, ze ograniczaja one
zdolnos¢ konsumenta do podjecia $wiadomej decyzji dotyczacej umowys;

¢) ucigzliwe lub niewspdtmierne bariery pozaumowne, ktére przedsi¢biorca
wykorzystuje, aby przeszkodzi¢ konsumentowi w wykonaniu jego praw
umownych, w tym prawa do odstgpienia i wypowiedzenia umowy lub do
rezygnacji na rzecz innego produktu lub przedsiebiorcy;

d) grozbe podjecia dziatania niezgodnego z prawem lub uzycie obrazliwych
sformutowan badz sposobéw zachowania.

Roéwniez i tutaj znajdujemy wyrazne odniesienia do sfery po zawarciu umowy,
jak ma to miejsce w pkt c.

Zgodnosc¢ z dyrektywa 2005/29/WE

Juz zwykle zestawienie przedstawione powyzej wskazuje na spore roznice tres-
ciowe pomiedzy dyrektywa a ujeciem zastosowanym w ustawie o przeciwdzia-
taniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Przede wszystkim zwraca tu uwage
pominiecie przez ustawodawce polskiego niektérych sformulowan oraz o wiele
bardziej zwigzla redakcja. Dla pelniejszego obrazu mozna doda¢, ze projekt usta-
wy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym nie zawieral w tym
wzgledzie odmiennej — w stosunku do ostatecznej wersji ustawy — redakcji*. Poja-
wia si¢ zatem pytanie, czy w ustawie o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym znalazta si¢ wlasciwa implementacja dyrektywy 2005/29/WE. W lite-
raturze wskazuje si¢, ze ustawodawca pominat niektére postanowienia dyrekty-
wy®, zmierzajac jednak do osiggniecia celow dyrektywy innymi srodkami.

Mozna przyjrzec si¢ temu zagadnieniu dokladniej. Dyrektywa przewiduje trzy
formy zjawiskowe praktyk agresywnych: nekanie, przymus, bezprawny nacisk,
przy czym tylko pojecie bezprawnego nacisku zostato normatywnie zdefiniowa-
ne. Tymczasem w ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynko-
wym pojawia si¢ jedna forma zjawiskowa zdefiniowana w sposéb szeroki. Mozna
przyjac, jak w uzasadnieniu projektu, ze:

réznica miedzy definicjg z art. 2 lit. j dyrektywy polega wylacznie na zastosowaniu po-
je¢ znanych prawu polskiemu, bez koniecznosci modyfikacji zakresu definicyjnego. Tym

* Druk sejmowy nr 1682 z 2007 r.

> M. Rogowski, Agresywne praktyki handlowe oraz ich implementacja do prawa polskiego, MoP
2008, nr 2, s. 84.

¢ Por. M. Namystowska, Zwalczanie nieuczciwych praktyk handlowych na podstawie dyrektywy
2005/29/WE, cz. 11, PPH 2007, nr 6.
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samym pod pojeciem niedopuszczalnego nacisku nalezy rozumie¢ kazdy rodzaj perswa-
zyjnego przymusu, wykorzystujacego staboé¢ drugiej strony, w tym zaréwno przymus fi-
zyczny, jak tez przymus psychiczny, [...] uzyty w celu ograniczenia konsumentowi swobody
podjecia decyzji wzgledem produktu. Nalezy podkresli¢, ze definicja obejmuje réwniez
nekanie i przymus, co jest zgodne z systematyka prawa polskiego.

Powyzsze podejscie moze budzi¢ watpliwosci, wskazuje si¢ bowiem, ze krok
ten moze przeszkodzi¢ realizacji celu udzielenia szerszej ochrony, jaka chcial
uzyskac ustawodawca europejski, wprowadzajac trzy formy zjawiskowe praktyki
agresywnej’.

Na obrone mozna przyjac, ze dla zastosowania dyrektywy podstawowe znacze-
nie ma cel konkretnego srodka prawnego®. Panstwa cztonkowskie musza zatem
zapewni¢ realizacje zamierzen dyrektywy, co nie oznacza jednolitosci w zakre-
sie poszczegolnych srodkoéw, jakie zostaly uzyte podczas implementacji; réwniez
i w przypadku zastosowania zasady harmonizacji maksymalnej. Zastanéwmy sie
zatem, czy pomimo odmiennego ujecia w ustawie o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym mozna zagwarantowac realizacje celu dyrektywy, tzn. czy
skutki kwalifikacji praktyki agresywnej opartej na niedopuszczalnym nacisku beda
takie same jak w przypadku kryteriéw nekania, przymusu i bezprawnego nacisku.

Nekanie powinno si¢ rozumie¢ jako dziatanie odznaczajace si¢ istotnym stop-
niem ucigzliwosci, posiadajacym element kontynuacji w pewnym okresie (brak
jednorazowosci), ingerujagcym w sfere prywatnoéci konsumenta. Typowym przy-
kladem bedzie tu praktyka z art. 9 pkt 3 u.p.n.p.r. Bezprawny nacisk polega na
wykorzystywaniu jakiejkolwiek przewagi wobec konsumenta, niezaleznie od jej
zrédla, na przyklad przewagi intelektualnej, organizacyjnej, ekonomicznej itp.
Przymus jest dzialaniem idacym najdalej, wywotujacym poczucie leku i zagroze-
nia (przymus psychiczny), strachu lub wprost pozbawienia mozliwosci decydowa-
nia zgodnego z rzeczywista wolg (przymus fizyczny). Nakladajac tak rozumiane
postaci zjawiskowe praktyk agresywnych na krajowq kategorie ,,niedopuszczal-
nego nacisku”, mozna jednak doj$¢ do zadowalajacych wnioskéw. W zasadzie
kazde z nich zostang objete dziataniem art. 8 u.p.n.p.r., by¢ moze poza niektory-
mi przypadkami nekania. Na przyklad uciazliwa niezamawiana korespondencja
elektroniczna nie zawsze musi oznacza¢ stosowanie niedopuszczalnego nacisku,
spelniajac, moim zdaniem, przestanke nekania’. Tym samym wydaje si¢ upraw-
nione twierdzenie, ze polski ustawodawca zapewnil (przynajmniej w przewazaja-
cej czesci) realizacje ochronnego celu dyrektywy.

7 M. Rogowski, Agresywne praktyki handlowe..., s. 86.

8 Opinia Rzecznika Generalnego z 3 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-304/08 (Zentrale zur Bekimp-
fung unlauteren Wettbewerbs e.V. przeciwko Plus Warenhandelsgesellschaft mbH).

° Pojawiaja si¢ glosy, ktore w ogdle kwestionujg kwalifikacj¢ niezamawianej komunikacji jako nie-
uczciwej praktyki handlowej z uwagi na niespelnianie przestanki ograniczenia swobody wyboru. Por.
G. Howels, Aggressive Commercial Practices, w: G. Howels, H.-W. Micklitz, T. Wilhelmsson, EU Fair
Trading Law, Ashgate 2006, s. 175 i n. Zob. tez M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym. Komentarz, Warszawa 2008, s. 216 i n.
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3. Czarna lista agresywnych praktyk rynkowych

Lista agresywnych praktyk rynkowych, zaréwno w dyrektywie, jak i w ustawie,
obejmuje osiem pozycji, bedac znacznie krétsza niz odpowiednia czarna lista
praktyk wprowadzajacych w blad. Niemniej na liscie znajduja si¢ najbardziej
typowe praktyki powszechnie kojarzone z wysokim stopniem szkodliwosci dla
intereséw konsumentéw. Warto zauwazy¢, ze poziom agresji w poszczegdlnych
praktykach jest rézny', poza tym jedna z nich stanowi wrecz typowy przyklad
praktyki wprowadzajacej w blad (art. 9 pkt 8 u.p.n.p.r.). Nie przeczy to jednak
podstawowej zalecie czarnej listy, jaka jest mozliwo$¢ bardziej efektywnego zwal-
czania stypizowanych praktyk agresywnych bez koniecznosci analizy in concreto
pod katem spelniania ogdlnych przestanek praktyki agresywnej z art. 8 u.p.n.p.r.
Mimo wskazanej korzysci postuzenia si¢ lista praktyk agresywnych (w kazdych
okolicznosciach), co notabene jest czgstym zabiegiem ustawodawcy europejskie-
go w przypadku regulacji konsumenckich, pojawiaja si¢ jednak w zwiazku z tym
pewne watpliwoéci. Omawiana metoda regulacji moze powodowa¢ bowiem pew-
ne trudnosci przy kwalifikacji innych praktyk przedsiebiorcéw nieznajdujgcych
sie na czarnej liscie praktyk agresywnych. Rzeczywisto$¢ udowadnia bowiem, ze
zbudowanie zarzutu (jak i rozstrzygnigcia) na podstawie normy prawnej w posta-
ci klauzuli ogélnej wymaga podjecia trudu skonstruowania czynu zabronionego
niejako na nowo. Moze to implikowa¢ pewna nieche¢ organéw orzekajacych do
negatywnej kwalifikacji praktyk przedsiebiorcéw spoza czarnej listy. Wskazana
sytuacje moze potegowac rdwniez wiekszy niz zwykle'! stopien skomplikowania,
jaki towarzyszy malej klauzuli generalnej z art. 8 ust. 1 u.p.n.p.r. Poza tym, po-
stuzenie si¢ regulacja oparta na klauzuli generalnej i czesci szczegoétowej powo-
duje pojawienie si¢ kontrowersji zwigzanych z dopuszczalnoscig zastosowania
korygujacego oddzialywania klauzuli generalnej. Problem ten jest dobrze znany
prawu zwalczania nieuczciwej konkurencji, gdzie w przewazajacej czesci doktry-
na i orzecznictwo odnosza sie jednak przychylnie do mozliwosci korygowania
kwalifikacji opartej na stypizowanym czynie nieuczciwej konkurencji. Sytuacja
ta znajdzie swoj wyraz takze na gruncie ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym. Ot6z nie mozna wykluczy¢, a nawet z duzym prawdopo-
dobienstwem mozna si¢ spodziewac'?, ze niektore praktyki agresywne nie zawsze
beda wigzac si¢ z przejawami agresji deformujacej zachowania rynkowe konsu-
mentow. Poniewaz praktyki z listy sa zakazane w kazdych okolicznosciach, nie
ma mozliwosci na ich odmienng kwalifikacje, jesli literalnie spetniajg znamio-
na czynu zabronionego. Odmienng kwalifikacje mogltoby zapewni¢ dopuszcze-
nie korygujacego oddzialywania art. 8 ust. 1 u.p.n.p.r,, co nie wydaje sie wszakze

10 Tak tez A. Michalak, Przeciwdziatanie..., s. 113.

1" Chodzi tu o przepis art. 3 u.z.n.k.

12 Tak jak w przypadku praktyki agresywnej z pkt 7 art. 9 u.p.n.p.r. polegajacej na informowaniu
konsumenta o mozliwej utracie pracy lub $rodkéw do zycia w celu sklonienia go do zakupu.
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oczywiste. Podstawowg przeszkoda do zastosowania funkcji korygujacej jest bo-
wiem wyrazne sformutowanie, ze lista zawiera praktyki nieuczciwe ,w kazdych
okoliczno$ciach” Tak kategorycznego ujecia nie spotykamy na gruncie ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Co za tym idzie, wydaje sie¢, ze ustawa
o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym nie pozostawia miejsca
na wskazywanie przyczyn/okoliczno$ci uzasadniajacych zastosowanie funkeji ko-
rygujacej klauzuli generalnej, i to zaréwno z art. 8 ust. 1, jak i art. 4 ust. 1 u.p.n.p.r.
Powyzszg konkluzje zdaje sie potwierdza¢ réwniez przewodnik dotyczacy im-
plementacji i stosowania dyrektywy 2005/29/WE w sprawie nieuczciwych prak-
tyk rynkowych, ktdry jednoznacznie podkresla, zZe organy krajowe sg zwolnione
od oceny (case-by-case assessment) spelniania kryteriow art. 5 lub 9 dyrektywy
w przypadku praktyk stypizowanych'.

Wyjsciem z impasu mogloby by¢ postulowane'* zastosowanie tzw. szarej listy.
Jej funkcjonowanie polegaloby na wprowadzeniu domniemania agresywnosci
poszczegdlnych praktyk z listy, co zmieniatoby w konsekwencji jedynie rozklad
ciezaru dowodowego. W konsekwencji pozwoliloby na ocene konkretnego zacho-
wania przedsiebiorcy w §wietle ogolnych przestanek praktyki agresywne;.

Ponadto, poszczegélne zredagowanie praktyk agresywnych budzi zastrzeze-
nia, co przektada si¢ na uznanie celowosci wprowadzenia konkretnego zakazu.
Dzieje sie tak albo z uwagi na watpliwosci pod wzgledem jej agresywnego charak-
teru, albo z racji niejasnego sformutowania przestanek. Do tej grupy zaliczytbym
praktyki zdefiniowane w: pkt 4 (nadmierne formalnosci lub bezczynno$¢ w reali-
zacji umow ubezpieczenia); pkt 5 (wezwanie dzieci do dokonania zakupu); pkt 7
(informowanie o potozeniu przedsigbiorcy).

Katalog praktyk agresywnych
a. Sprzedaz agresywna w lokalu przedsigbiorcy

Wskazana sytuacja polega na wywieraniu szczegdlnego rodzaju nacisku na de-
cyzje konsumenta. Ograniczenie swobody wyboru i znieksztalcenie decyzji kon-
sumenta jest tutaj szczegolnie widoczne. Mimo iz przepis méwi jedynie o ,wy-
wolaniu wrazenia” zatrzymania, sposoby oddzialywania przedsi¢gbiorcow moga
powodowac¢ daleko idace skutki w sferze emocjonalnej konsumenta. Wskazuje si¢
takze, ze praktyka ta (jak i nastepna zdefiniowana w pkt 2 art. 9 u.p.n.p.r.) stanowi
przejaw naruszenia zagwarantowanej konstytucyjnie ochrony zycia prywatnego®.
Nie ulega bowiem watpliwosci, Ze opisywana forma sprzedazy opierajaca si¢ na
zwigkszonym poziomie aktywnosci przedsiebiorcy zmierzajacej do ,przytrzy-

1* Zob. Przewodnik, s. 53.
4 M. Rogowski, Agresywne praktyki handlowe..., s. 83.
!> M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdziataniu..., s. 210.
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mania” klienta w lokalu stanowi szczegdlng ingerencje w sfere prywatnosci. Sfe-
ra prywatnosci obejmuje bowiem wolnos¢ (takze konsumenta) od ingerowania
w sfere decyzji gospodarczych'.

Ocena, czy konsument zostal poddany tego typu wymuszeniom, powinna
nastapic z jego perspektywy, ale w sposob zobiektywizowany. Indywidualne od-
czucia i postawy konsumentéw moga dalece si¢ r6zni¢, chodzi zatem o ocene
uwzgledniajacag model przecietnego konsumenta. Innymi stowy, o stwierdzenie,
czy przecietny konsument w konkretnej sytuacji odniostby wrazenie o braku
mozliwosci opuszczenia pomieszczen przedsigbiorcy.

Omawiany przepis uzywa sformutowania ,,pomieszczenia przedsigbiorcy”, co
interpretowane wprost oznaczatoby w rezultacie lokal, w ktérym przedsigbiorca
prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza, zblizajac go do interpretacji w duchu art. 97
k.c. Mozna jednak wskaza¢ bardzo podobne praktyki, ktérych miejscem bedzie
nie siedziba przedsiebiorcy, lecz pomieszczenia okazyjnie wykorzystywane do
kontaktu z klientem (np. boksy targowe, pomieszczenia wynajete na czas prezen-
tacji pofaczonej z zakupem itp.). Co wigcej, moga to takze by¢ miejsca inne niz
pomieszczenie rozumiane jako pewne przestrzennie wyodrebnione czgsci budyn-
ku, jak na przyklfad stoiska na wolnym powietrzu, autobusy'” itp. Sam opis prakty-
ki $wiadczy o tym, ze chodzi o nacisk powodowany lub spotegowany wrazeniem
braku mozliwosci lub co najmniej niestosownosci opuszczenia terenu w jakis
sposob kontrolowanego przez przedsigbiorce. Taki sam skutek mozna osiggnac
w autokarze oraz, jak si¢ wydaje, otwartym stoisku, ktére otoczone przez pracow-
nikéw przedsigbiorcy utrudnia konsumentom zakonczenie kontaktu z ofensyw-
nym sprzedawcg. Interpretujgc przedmiotowe sformulowanie poprzez cel regu-
lacji, nie powinno jednak budzi¢ watpliwosci, ze przetrzymywanie uczestnikow
wycieczki w autokarze w celu wymuszenia na nich zakupu prezentowanego przy
tej okazji towaru powinno zosta¢ zakwalifikowane jako ,wywolywanie wrazenia
o niemozliwo$ci opuszczenia pomieszczenia przedsigbiorcy”. Chodziloby zatem
o wskazanie, ze przedsiebiorca nawet w sposob tymczasowy jest dysponentem
szeroko rozumianego ,,pomieszczenia’.

Zgodnos¢ z dyrektywa

Sprzedaz agresywna w lokalu przedsigbiorcy

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym

Dyrektywa 2005/29/WE praktykom rynkowym

Stwarzanie wrazenia, ze konsument nie moze | Wywolywanie wrazenia, ze konsument nie moze
opusci¢ pomieszczen przedsigbiorcy, dopdki nie | opusci¢ pomieszczen przedsigbiorcy bez zawar-
zostanie zawarta umowa. cia umowy.

!¢ Szerzej na ten temat E. Letowska, Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 1999, s. 32.
7' W przypadku autobuséw opisywana praktyka znajduje swe potwierdzenie w rzeczywistych
dzialaniach przedsigbiorcow.
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Poréwnanie brzmienia obu przepisow prowadzi do wniosku o braku réznic
w zakresie tresci i ewentualnego ich stosowania.

b. Sprzedaz agresywna w miejscu zamieszkania konsumenta

W pewnym sensie mozemy mowic¢ tutaj o odwrdceniu sytuacji w stosunku do
praktyki opisywanej powyzej. Chodzi bowiem o ,pomieszczenia” konsumenta,
podczas gdy elementem wspolnym jest, jak i poprzednio, swoista nachalno$¢
w zachowaniu przedsiebiorcy. Ochrona sfery prywatnosci jest jeszcze bardziej wi-
doczna, bowiem miejsce zamieszkania/pobytu konsumenta tradycyjnie wiaze si¢
z ochrong jego zycia prywatnego.

Chroniona sfera prywatnos$ci w tym wypadku obejmuje wszystkie jej aspek-
ty, a wiec nie tylko wolnos¢ od ingerowania w proces decyzyjny w zakresie go-
spodarczym, ale i wolno$¢ od niepokojenia, prawo do pozostawienia w spokoju.
Co wigcej, mozna dodac tu potrzebe ochrony zycia rodzinnego. Tym samym,
jakiekolwiek dzialania podejmowane w miejscu zamieszkania konsumenta po-
winny si¢ odbywa¢ w oparciu o jego wyrazne przyzwolenie'®. Nie do zaakcep-
towania jest zatem sytuacja, w ktorej przedsigbiorca (osoba dzialajaca w jego
imieniu) kontynuuje préby sprzedazy pomimo wyraznego wezwania konsu-
menta do opuszczenia pomieszczenia. Na réwni nalezy potraktowa¢ samo zlo-
zenie wizyty, w sytuacji wczedniejszego wezwania do nieskladania ponownych
odwiedzin (dziatalby wiec tutaj swoisty system opt-out). Warunkiem koniecz-
nym kwalifikacji pozostanie wezwanie wyrazone przez konsumenta do opusz-
czenia jego miejsca pobytu. Wezwanie owo moze nastapi¢ w zasadzie w kazdej
formie. Ustawodawca uzy! sformulowania ,,prosba’, nie powinno jednak budzi¢
watpliwosci, ze bardziej sugestywne formy wypraszania réwniez beda spelniaty
przestanki tego przepisu.

W tym miejscu pojawia si¢ tez donioste praktycznie pytanie, czy skutecz-
ne beda generalne zakazy odwiedzin podane do publicznej wiadomosci przed
miejscem zamieszkania konsumenta. Chodzi wigc o stwierdzenie, czy w sytua-
cji, kiedy w miejscu pobytu konsumenta znajduja si¢ wywieszki typu ,,przedsta-
wicielom handlowym dziekujemy”, a pomimo tego wizyta przedsigbiorcy zosta-
je ztozona, to przedsigbiorca dopuszcza si¢ automatycznie stosowania agresyw-
nej praktyki handlowej. Wydaje sie, Ze nie ma wiekszych przeszkod do takiej
interpretacji. Podobne komunikaty mieszczg si¢ w pojeciu prosby o zaprzesta-
nie dokonywania wizyt.

Omawiana praktyka w zasadzie nie wymaga analizy pod katem ewentualnej
jej ucigzliwosci, jedynym elementem wystarczajacym do kwalifikacji jest zako-

'8 Prawo do ochrony sfery prywatnoéci konsumenta zostato potwierdzone przez TS w wyroku
z 16 maja 1989 r. w sprawie R. Buet i Educational Business Services (EBS) v. Ministére Public (C-382/87,
ECR 1989, s. I-1235), gdzie rozpatrywano sprawe dotyczaca marketingu materiatow edukacyjnych
w prywatnych mieszkaniach.
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munikowany sprzeciw konsumenta co do sktadania lub kontynuowania wizyty.
Nalezy przyja¢, ze ustawodawca przesadzit tym samym automatycznie o istotnej
jej uciazliwosci dla konsumenta.

Nieobjete zakazem pozostaja przypadki wizyt skltadanych konsumentowi
w celu egzekwowania zobowigzan umownych, w takim zakresie, na jaki pozwala-
ja obowigzujace przepisy. Zauwazmy, ze przypadki egzekucji dokonywanej przez
upowaznione do tego organy panstwowe pozostajg poza ustawg o przeciwdziala-
niu nieuczciwym praktykom rynkowym, chociazby z braku relacji przedsi¢biorca-
-konsument. Chodziloby zatem wylacznie o wizyty sktadane przez przedsigbiorce
w celu egzekucji zobowigzan. Wydaje si¢ w zasadzie niemozliwe, aby w polskim
stanie prawnym poda¢ przepisy dajace podstawy prawne do skladania wizyt kon-
sumentom wbrew ich woli, ktére zmierzaja do egzekucji zobowiazan umownych®.

Zgodnos¢ z dyrektywa

Sprzedaz agresywna w miejscu zamieszkania konsumenta

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym

Dyrektywa 2005/29/WE

praktykom rynkowym

Skladanie wizyt osobi$cie w domu konsumenta
w celu wyegzekwowania zobowigzania umow-
nego, ignorujac jego prosbe o opuszczenie domu
lub zaprzestanie takich wizyt, z wyjatkiem przy-
padkow egzekwowania zobowigzan umownych,

Skladanie wizyt w miejscu zamieszkania konsu-
menta, nawet jezeli nie przebywa on tam z za-
miarem stalego pobytu, ignorujac prosbe konsu-
menta o jego opuszczenie lub zaprzestanie takich
wizyt, z wyjatkiem przypadkéw egzekwowania

w zakresie uzasadnionym przez prawo krajowe. zobowigzan umownych, w zakresie dozwolonym

przez obowiazujace przepisy.

Roéwniez jak i w poprzednim przypadku poréwnanie obu przepisow prowa-
dzi do wniosku o tre$ciowej zgodnosci ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym z dyrektywa. Jednakze w trakcie prac nad implementacja
dyrektywy podniesiono zarzut niejasnego sformulowania wylaczenia w postaci
egzekwowania zobowigzan umownych przez przedsiebiorcow dzigki nie do$¢ do-
ktadnym okresleniom celu wytaczenia, zwlaszcza w odniesieniu do wersji angiel-
skiej, co mialoby wptyw takze na realizacj¢ zobowiazan, a nie tylko ich egzekucje.
Argumentacja powyzsza nie wydaje si¢ jednak przekonujaca®.

c. Ucigzliwe naktanianie do nabycia produktow przez srodki
porozumiewania si¢ na odlegtos¢

Przepis ten dotyczy popularnych form marketingu wykorzystujacych techniczne
srodki komunikacji umozliwiajagce porozumiewanie si¢ na odlegtos¢. Chodzi tu
zaréwno o $rodki porozumiewania si¢ w czasie rzeczywistym (telefon, komuni-

! Por. tez na temat R. Stefanicki, Ustawa o przeciwdzialaniu..., s. 441.
2 Ibidem, s. 438 i n.
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katory internetowe), jak i pozostate srodki umozliwiajace komunikacje odsunieta
w czasie (faks, poczta elektroniczna). Katalog srodkéw porozumiewania si¢ na
odlegto$¢ ma charakter otwarty. Nie ma zatem przeszkod, aby dodaé do niego
wszystkie srodki wymienione w art. 6 ust. 1 u.n.p.k. regulujacej zawieranie umow
na odleglos¢. Beda to takze drukowany lub elektroniczny formularz zamoéwie-
nia niezaadresowanego lub zaadresowanego, list seryjny w postaci drukowanej
lub elektronicznej, reklama prasowa z wydrukowanym formularzem zamowie-
nia, reklama w postaci elektronicznej, katalog, telefaks, radio, telewizja, auto-
matyczne urzadzenie wywolujace, wizjofon, wideotekst. Nie jest to réwniez lista
o charakterze wyczerpujacym, moga to takze by¢ inne $rodki komunikacji, na
przyklad srodki komunikacji elektronicznej w rozumieniu ustawy o §wiadczeniu
uslug drogg elektroniczna. Juz na pierwszy rzut oka wida¢, ze niektére z wymie-
nionych §rodkéw rzadko sg traktowane jako narzedzie agresywnego marketingu
(np. radio, katalogi, wideotekst itp.)*. Nie jest to jednak okolicznos¢ decydujaca.
Postawienie zarzutu stosowania agresywnej praktyki handlowej wobec reklamy
radiowej czy tez telewizyjnej uniemozliwia w zasadzie sama konstrukcja oma-
wianego przepisu. Otdz, konieczne jest wykazanie, ze ucigzliwe naklanianie nie
jest rezultatem dzialania lub zaniechania konsumenta. Zatem brak odpowiedniej
aktywno$ci konsumenta (czyli wylgczenie telewizora lub radia) uniemozliwia ne-
gatywna kwalifikacje. Taki skutek nastepuje w stosunku do wszystkich srodkow
komunikacji na odlego$¢, ze wzgledu na ich nature, stosowanych w systemie opt-
-out (gdzie sprzeciw konsumenta tamuje ich uzycie).

W polskim (w duzej mierze podobnie do europejskiego) systemie prawnym
w stosunku do sporej grupy srodkéw komunikacji na odleglo$¢ przyjeto jednak
system opt-in, wymagajacy uprzedniej zgody odbiorcy na ich uzycie w celach
marketingowych. Tak dzieje si¢ w przypadku $rodkéw komunikacji elektro-
nicznej (a wiec przede wszystkim poczty elektronicznej), co wynika z art. 10
u.$.u.d.e. oraz innych §rodkéw wymienionych w art. 6 ust. 3 u.n.p.k. Oznacza to,
ze nawet pierwsze i jednorazowe postuzenie si¢ tymi srodkami w celu przestania
informacji handlowej badz zlozenia propozycji zawarcia umowy bez posiadania
zgody odbiorcy/konsumenta jest niedopuszczalne. Tym samym postugiwanie
sie trzema wymienionymi §rodkami w przepisie art. 9 pkt 3 u.p.n.p.r. juz jest
niezgodne z prawem! Regulacja wyrazona w ustawie o przeciwdzialaniu nie-
uczciwym praktykom rynkowym i dyrektywie wydaje si¢ wiec w duzym zakre-
sie niepotrzebna?.

21 Na przyklad praktyka dowodzi, ze dystrybucja reklamowych ulotek drukéw bezadresowych itp.
dostarczanych do miejsca zamieszkania konsumenta jest dziataniem powszechnie stosowanym przez
przedsigbiorcéw. Chodzitoby tu zatem o przekroczenie zwyczajowo przyjetej czgstotliwoéci docierania
do klienta z podobnymi komunikatami.

22 Gdyby nie sformutowanie w dyrektywie, ze regulacja ta ,,pozostaje bez uszczerbku dla art. 10
dyrektywy 97/7/WE oraz dyrektyw 95/46/WE i 2002/58/WE”, mozna by si¢ w ogole zastanawia¢, czy
jest zgodna z zasadg harmonizacji maksymalne;.
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Trudno si¢ bowiem zgodzi¢ z twierdzeniem, ze poza zakresem agresywnosci
spammingu pozostaje przesylanie tresci o charakterze wylacznie reklamowym?.
Zgodnie z powszechnie aprobowanym rozumieniem reklamy to wilasnie bezpo-
$rednia lub posrednia zacheta do nabycia produktéw stanowi o jej istocie. Tym
samym trudno wylaczy¢ dzialania reklamowe®* spoza zakresu omawianego prze-
pisu. Powyzszg argumentacje nalezy podtrzymac takze w swietle definicji infor-
macji handlowej* posiadajacej bezposredni wptyw na zakres zakazu uzycia pocz-
ty elektronicznej w celach marketingowych.

Na obrong regulacji zawartej w pkt 3 art. 9 u.p.n.p.r. mozna przytoczy¢ jed-
nak kilka argumentéw. Po pierwsze, system opt-in w stosunku do telefonu i fak-
su dotyczy tylko ich uzycia przez przedsigbiorce, ktéry przynajmniej ubocznie
prowadzi dzialalno$¢ polegajaca na sprzedazy na odlegtos$¢, co wynika z art. 6
ust. 1 uw.p.n.p.k. Poniewaz mogg zdarzy¢ sie agresywne naklaniania takze przez
przedsiebiorcéw, ktérzy nie zorganizowali w ten sposdb swojej dzialalnosci, prze-
pis ten zrealizowalby swa ochronng funkcje w tym zakresie. Argument ten nieco
traci na znaczeniu przy uwzglednieniu art. 16 ust. 1 pkt 5 u.z.n.k., ktéry zakazujac
reklamy ucigzliwej, w ogole prowadzi do watpliwosci nad sensownoscig wprowa-
dzenia regulacji zawartej w ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym. Zakaz ten dotyczy reklamy ingerujacej w sposob istotny w sfere pry-
watnosci, miedzy innymi poprzez naduzywanie technicznych srodkéw przekazu
informacji, w obrebie ktérych znajduja si¢ naturalne srodki porozumiewania si¢
na odlegtos¢. Tym samym nalezy uznad, ze regulacja odpowiadajgca celowi zaka-
zu omawianej praktyki agresywnej juz istniata w polskim prawie.

Po drugie, dzigki kwalifikacji przypadku ucigzliwego naklaniania jako praktyki
agresywnej konsument zyskuje dodatkowa mozliwos¢ podnoszenia roszczen z art.
12 u.p.n.p.r., na co nie pozwala regulacja zawarta w ustawie o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji. Po trzecie, jako praktyka agresywna jest to dzialanie zagrozone
sankcja karna, co w wiekszosci przypadkéw kreuje nowe mozliwosci zwiekszajace
skuteczno$¢ zwalczania omawianych praktyk?. Po czwarte, przepis ten zyskuje na

# Zob. M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdzialaniu..., s. 216 i n.

# Nie wiadomo bowiem, jaka jest roznica pomiedzy dziataniem wylacznie o charakterze rekla-
mowym a dzialaniem reklamowym w bardziej szerokim rozumieniu.

2 Art. 2 pkt 2 u.d.u.d.e. stanowi, zZe: ,,informacja handlowa oznacza kazda informacje przezna-
czong bezposérednio lub posrednio do promowania towaréw, ustug lub wizerunku przedsiebiorcy lub
osoby wykonujacej zawdd, ktdrej prawo do wykonywania zawodu jest uzaleznione od spelnienia wy-
magan okreslonych w odrebnych ustawach, z wylaczeniem informacji umozliwiajacej porozumiewa-
nie si¢ za pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej z okreslona osobg oraz informacji o towarach
i ustugach niestuzacej osiagnieciu efektu handlowego pozadanego przez podmiot, ktdry zleca jej roz-
powszechnianie, w szczegdlnosci bez wynagrodzenia lub innych korzysci od producentdéw, sprzedaw-
cow i $wiadczacych ustugi”

% W przypadku §rodkéw komunikacji elektronicznej nie dochodzi tutaj do Zadnej zmiany dzigki
juz istniejacemu podobnemu zagrozeniu karg grzywny w ustawie o §wiadczeniu ustug droga elektro-
niczng.
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znaczeniu w kontekscie zawartego w nim wyjatku, dotyczacego przypadkow egze-
kwowania zobowigzan umownych.

Niezaleznie od powotanych powyzej zbieznosci z innymi ustawami, mozna
zwrocic jeszcze uwage na fakt, ze za uciazliwe powinno si¢ uzna¢ nie tylko po-
wtarzajace si¢ wielorazowe nagabywanie, ale takze i kontakty jednorazowe, kto-
rych okolicznosci uzycia pozostaja nietypowe i nie sg zwyczajowo przyjete, na
przyklad skladanie propozycji marketingowych péznym wieczorem lub w dni
wolne od pracy.

W zakresie wyjatku przewidzianego dla mozliwosci egzekwowania zobowig-
zan umownych uwagi poczynione powyzej pozostajg aktualne jedynie w pewnym
zakresie. Nalezy zauwazy¢, ze uzycie srodkow komunikacji na odleglos¢ w celu
egzekwowania zobowigzan umownych jest praktyka w zasadzie powszechng i co
do zasady dozwolong. Dochodzenie naleznosci przez przedsigbiorce nie moze
jednak przekracza¢ pewnych granic ucigzliwosci. Potwierdza to decyzja Preze-
sa UOKIK stwierdzajaca naruszenie zbiorowych intereséw konsumentéw przez
agresywne czynnosci windykacyjne. Stwierdzono w niej, ze:

zamieszczanie w pismach kierowanych do konsumentéw w toku czynnosci windykacyj-
nych hasel, tresci, znakéw graficznych oraz kolorystyki majacych na celu zastraszenie kon-
sumentow, wywolanie u nich uczucia leku, wywarcia presji psychicznej?.

Na koniec mozna zauwazy¢, ze konstrukcja tego przepisu jest wewnetrznie nie-
spojna. Z jednej strony zakazuje si¢ ucigzliwego naklaniania do nabycia produk-
tow, co wprost odnosi si¢ do fazy przedkontraktowej, z drugiej strony natomiast
dozwala si¢ na dochodzenie naleznosci umownych. W zasadzie, dla czytelnosci
tego przepisu ustawodawcy europejski i polski mogliby wyjatek ten poming¢ bez
szkody dla jego zastosowania w praktyce.

Zgodnos¢ z dyrektywa

Uciazliwe naklanianie do nabycia produktéw przez $rodki porozumiewania si¢ na odleglos¢

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym

Dyrektywa 2005/29/WE praktykom rynkowym

Uporczywe i niechciane namawianie do zakupu
produktow przez telefon, faks, poczte elektro-
niczng lub inne $rodki komunikacji na odleglos¢,
z wyjatkiem przypadkéw egzekwowania zobo-
wigzain umownych, w zakresie uzasadnionym
przez prawo krajowe. Pozostaje to bez uszczerb-
ku dla art. 10 dyrektywy 97/7/WE oraz dyrektyw
95/46/WE i2002/58/WE.

Ucigzliwe i niewywolane dzialaniem albo zanie-
chaniem konsumenta naklanianie do nabycia
produktéw przez telefon, faks, poczte elektro-
niczng lub inne $rodki porozumiewania si¢ na
odlegto$¢, z wyjatkiem przypadkéw egzekwowa-
nia zobowiazan umownych, w zakresie dozwolo-
nym przez obowigzujace przepisy.

7 Decyzja Prezesa UOKIK z 7 kwietnia 2005 r., nr NWR-15/2005.
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Roéznice w zakresie redakcji obu przepiséw sa nieco wieksze. Wyrazenie
»uporczywe i niechciane namawianie” zostalo zastapione przez ,ucigzliwe i nie-
wywotlane dzialaniem lub zaniechaniem naklanianie”. Mimo tego nie doszto tutaj
do wprowadzenia roznic tre§ciowych, co wiecej, wydaje sie, ze redakcja zawarta
w ustawie o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym jest nawet bar-
dziej czytelna.

Natomiast pominiecie okreslenia relacji tego przepisu do wczesniejszych dy-
rektyw jest dzialaniem naturalnym. Tego typu zabiegi nie lezag w zakresie kom-
petencji panstw czlonkowskich. Odpowiednio polski ustawodawca maogt pokusi¢
sie o okreslenie relacji do krajowych ustaw, w ktérych implementowano wskazane
dyrektywy. Nie wydaje si¢ to jednak konieczne, nawet w kontekscie zasady har-
monizacji maksymalne;j.

d. Nieuzasadnione zgdanie dokumentacji lub bezczynno$é
w wykonywaniu uméw ubezpieczenia

Powyzsza praktyka na tle pozostatych wymienionych w art. 9 u.p.n.p.r. posiada
wyjatkowy charakter. Po pierwsze, z uwagi na fakt, ze zostala ograniczona przed-
miotowo tylko do praktyk zwigzanych z umowami ubezpieczenia, po drugie, od-
nosi si¢ wylacznie do fazy realizacji umowy, a nie — sfery przedkontraktowej, jak
wigkszo$¢ opisywanych agresywnych praktyk rynkowych®. Tym samym moze
zosta¢ ona popelniona wylacznie przez przedsiebiorce prowadzacego dziatalnos¢
ubezpieczeniowa w stosunku do konsumentéw, ktdrzy juz zawarli z nim umowe
ubezpieczenia (ewentualnie konsumentéw opierajacych swe roszczenia na innej
podstawie, o czym nizej).

Sektor ubezpieczen odznacza si¢ w istocie wiekszymi zagrozeniami w zakresie
naruszania intereséw konsumentéw, o czym moga swiadczy¢ dzialania Prezesa
UOKIiK¥, mozna jednak wskaza¢ réwniez i inne dziedziny dziatalnosci gospodar-
czej, gdzie realizacja roszczen konsumentdw jest sabotowana przez przedsiebior-
cow. Nie do konca zatem jest zrozumiale zawezenie oddzialywania tego przepisu
tylko do umoéw ubezpieczenia.

Najczesciej praktyka ta bedzie dotyczyla postanowien umownych zawartych
w samych umowach ubezpieczenia lub wzorcach umownych (regulaminach,
ogolnych warunkach umoéw), ktére wprowadzajg uciazliwe dla konsumentéw po-
stanowienia w zakresie dokumentacji. Niemniej wiele dziatan przedsigbiorcow
stanowigcych w rezultacie przejaw tej praktyki niekoniecznie musi wyptywac

# Zgodnie z art. 4 u.p.n.p.r. praktyka rynkowa moze mie¢ takze miejsce po zawarciu umowy.

¥ Zob. np. raport z kontroli wzorcéw umownych stosowanych przez zaktady ubezpieczen czy tez
raport z kontroli wzorcéw umownych ubezpieczen na zycie, dostgpne na: http://www.uokik.gov.pl/
raporty2.php.
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z okreslonych postanowient umownych®. Sama konstrukeja tego przepisu prowa-
dzi do wniosku, ze praktyka ta w swej istocie jest niezalezna od istnienia badz
nieistnienia relatywnej w tym wzgledzie klauzuli umownej. Tym samym o jej sto-
sowaniu mogg stanowi¢ wyltacznie dzialania faktyczne, o czym wprost swiadczy
fakt, ze w hipotezie przepisu pojawia si¢ takze dlugotrwale nieudzielanie odpo-
wiedzi na korespondencje.

Nie oznacza to jednak, ze konkretna praktyka nie bedzie mogta spelniaé prze-
stanek dwodch przepiséw prawnych, tzn. bedzie mogla by¢ kwalifikowana jako
nieuczciwa praktyka rynkowa i jednoczesnie jako abuzywna klauzula umowna.
Kumulacja ta nie wydaje si¢ tez niekorzystna dla klienta. Mozemy wskaza¢ dla
przykladu praktyke okreslong w art. 385° pkt 21 k.c., polegajaca na stosowaniu
w umowach z konsumentami niedozwolonych postanowienn umownych, ktére:

uzalezniaja odpowiedzialnoé¢ kontrahenta od wykonania zobowigzania przez osoby, za
posrednictwem ktorych kontrahent konsumenta zawiera umowe, lub przy ktérych po-
mocy wykonuje swoje zobowigzanie, albo uzalezniaja t¢ odpowiedzialnos¢ od spetnienia
przez konsumenta nadmiernie ucigzliwych formalnosci.

Wtasnie okreslenie ,,nadmierne formalnosci” wydaje sie podstawowym kryte-
rium $wiadczacym o agresywnosci tej praktyki obok ,,dlugotrwatej bezczynnosci”
przedsiebiorcy w prowadzeniu korespondencji z konsumentem (przepis nie daje
jednak podstaw do rozszerzenia bezczynnos$ci przedsiebiorcy na inne aspekty
jego relacji z konsumentem!). Oba kryteria odznaczajg si¢ duzym stopniem nie-
precyzyjnosci, co w powigzaniu z waskim zakresem przedmiotowym omawiane-
go zakazu moze prowadzi¢ do niktego zastosowania w praktyce.

Konstrukeja tego przepisu rodzi jeszcze jedng kontrowersje. Otéz sugeruje
ona, ze dotyczy on tylko konsumentéw, ktoérzy zawarli umowe z przedsiebior-
ca ubezpieczeniowym. Tymczasem powstanie stosunku pomiedzy konkretnym
przedsigbiorcg i konsumentem w tej sferze gospodarki bardzo czgsto nie bedzie
mialo swego Zrédta w umowie zawartej migdzy nimi. Chodzi tu o wszelkie przy-
padki realizacji roszczen z umowy ubezpieczenia zawartej przez inny podmiot
ubezpieczajacy. Roszczenia moze podnosi¢ inny podmiot, jak: ubezpieczony,
uposazony, uprawniony z umoéw ubezpieczenia, jak i osoba trzecia kierujaca rosz-
czenie odszkodowawcze do sprawcy deliktu’'.

% Por. stanowisko M. Sieradzkiej zdajacej sie utozsamia¢ stosowanie tej praktyki ze stosowaniem
klauzul umownych, Ustawa o przeciwdziataniu..., s. 217 i n.

1 Powszechng sytuacja bedzie tu realizacja roszczen z tytulu OC sprawcy wypadkéw komunika-
cyjnych, kiedy to w stosunek z ubezpieczycielem wstepuje osoba poszkodowanego, niebedaca strong
umowy ubezpieczenia. Zob. w tej kwestii R. Stefanicki, Ustawa o przeciwdzialaniu..., s. 449.
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Nieuzasadnione Zadanie dokumentacji lub bezczynnos¢ w wykonywaniu uméw ubezpieczenia

Dyrektywa 2005/29/WE

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym

Zadanie od konsumenta zglaszajacego roszczenie
na podstawie polisy ubezpieczeniowej przedsta-
wienia dokumentéw, ktérych w sposdb racjo-
nalny nie mozna uzna¢ za istotne dla ustalenia
waznosci roszczenia, lub systematyczne nieod-
powiadanie na stosowna korespondencje, w celu
odwiedzenia konsumenta od zamiaru wykonania
jego praw umownych.

Zadanie od konsumenta zglaszajacego roszcze-
nie, w zwigzku z umowg ubezpieczenia, przed-
stawienia dokumentéw, ktérych w sposéb racjo-
nalny nie mozna uzna¢ za istotne dla ustalenia
zasadno$ci roszczenia, lub nieudzielanie odpo-
wiedzi na stosowna korespondencje, w celu na-
klonienia konsumenta do odstgpienia od zamia-
ru wykonania jego praw wynikajacych z umowy

ubezpieczenia.

Poréwnanie obu przepiséw, mimo drobnych réznic, prowadzi do wniosku
o ich tresciowej zbieznosci. W zasadzie jedynie zastapienie przez polskiego usta-
wodawce ,,polisy ubezpieczeniowej” przez ,,umowe ubezpieczenia® mogloby ro-
dzi¢ pewne watpliwosci, ktére jednak mozna usung¢ na drodze wykladni celo-
wosciowe;j.

e. Wezwanie dzieci w dziataniach reklamowych do zakupu

Wskazana praktyka dotyka szczegélnie wrazliwej sfery, jaka jest reklama skiero-
wana do dzieci. Sfera ta jest rowniez objeta dziataniem wielu przepiséw, poczaw-
szy od regulacji reklamy nierzeczowej w art. 16 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k., ktéry zabrania
reklamy wykorzystujacej tatwowiernos¢ dzieci, po szczegélowe unormowania
przewidziane dla reklamy telewizyjnej, zawarte w ustawie o radiofonii i telewizji*,
posiadajacej jednak ograniczony zakres zastosowania.

Omawiany przepis art. 9 pkt 5 u.p.n.p.r. ma szerokie zastosowanie do kazde-
go przypadku reklamy, niezaleznie od uzytego rodzaju mediéw, reklamowanych
produktow itp. Tym samym obok wspomnianej regulacji reklamy nierzeczowej
w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze sta¢ si¢ istotng norma
prawng w sposob generalny wskazujacg granice tresci reklamowych. Tym bar-
dziej ze zakresy obu wspomnianych przepiséw nie nakladajg sie®. Pierwszy z nich
zakazuje wykorzystywania w reklamie szczegélnej cechy psychiki wlasciwej dla
tej grupy docelowej, drugi zakazuje postugiwania sie okreslong technika konstru-
owania reklam.

Zastosowanie omawianego przepisu w praktyce zalezy w istocie od wykladni
przestanki ,bezposredniego wezwania”. Agresywnos¢ tej praktyki polega na sto-

32 Ustawa z 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (t.j. Dz.U. z 2004 r. Nr 253, poz. 2531 ze zm.).
3 Co nie oznacza, ze konkretna reklama moze zosta¢ zakwalifikowana jako sprzeczna z oboma
wskazanymi przepisami.
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sowaniu komunikatéw bezposrednio skierowanych do dzieci, ktérych trescig jest
wezwanie do nabycia reklamowanych produktéw. Skutek w postaci nabycia moze
zosta¢ zrealizowany przez same dzieci albo inne osoby za namowga dzieci. Natu-
ralnie nie jest konieczne, aby on wystapil. Przepis nie zabrania zatem ani reklamy
z udziatem dzieci, ani reklamy skierowanej do dzieci, ani tez reklamy produktow
przeznaczonych dla dzieci.

Artykut 9 pkt 5 u.p.n.p.r. zabrania natomiast dwojakiego rodzaju czynnosci
adresowanych do dzieci, mianowicie: wezwania do zakupu lub wezwania do na-
kionienia innych oséb do zakupu. Oba z nich musza posiada¢ ceche bezposred-
nioéci. Nie ulega watpliwosci, Ze komunikaty reklamowe w formie polecen z wy-
korzystaniem trybu rozkazujacego (,kup’, ,powiedz rodzicom, ze”) taka ceche
beda posiadac i tym samym spelnia¢ znamiona opisywanej praktyki agresywne;j.

Trudnosci pojawia si¢ przy kwalifikacji reklam postugujacych sie zwrotami
niewatpliwie stwarzajacymi presje, niekoniecznie jednak polegajacymi na we-
zwaniu*. Mimo iz przedmiot ochrony i jego uwarunkowania aksjologiczne daja
bardzo silne podstawy do szerokiej interpretacji zakazu, to nadanie ,wezwa-
niu” charakteru bezposredniego wskazuje na wyrazne intencje ustawodawcy.
Wskazywatoby to na konieczno$¢ waskiego rozumienia zakazu, z wytaczeniem
presji stwarzanej w reklamie przez sugestie i prosby. Sytuacje komplikuje jednak
zestawienie z naklanianiem rodzicéw lub innych o0séb, ktére cho¢ réwniez roz-
poczyna si¢ od bezposredniego wezwania, to jednak polega w istocie na stwa-
rzaniu presji skierowanej do rodzicéw lub innych oséb. Nalezaloby mimo tego
przyjaé, ze to, co pozostaje zabronione przez omawiany zakaz, bedzie polegalo
jedynie na kierowaniu do dzieci komunikatéw wprost skierowujacych ich do
rodzicow lub innych oséb traktowanych jako swoiste ,,narzedzie” umozliwia-
jace zdobycie reklamowanego towaru. Tym samym nadal pozostawalibysmy na
gruncie waskiej interpretacji. Niejasna redakcja tego przepisu sprawia jednak,
ze inna argumentacja réwniez wydaje si¢ mozliwa, co bedzie owocowaé proble-
mami z jego stosowaniem.

Podsumowujac, warto podkresli¢, ze omawiany przepis nie moze by¢ rozu-
miany jako ustanowienie granic dla tre$ci zawartych w reklamie dzieciecej ze
wzgledu na ich nieodpowiednio$¢, niemoralno$é, watpliwosci natury etycznej itp.
Jego oddziatywanie polega na zakazie postugiwania sie okreslong technika rekla-
mowa, wywolujacg skutki okreslone w przepisie.

* W dotychczasowych wypowiedziach doktryny zarysowaly sie dwa stanowiska. M. Sieradzka
ogranicza dzialanie tego przepisu do bezposrednich polecen (Ustawa o przeciwdziataniu..., s. 223).
R. Stefanicki, ze wzgledu na nature zakazu i jego aksjologiczne uwarunkowania, dopuszcza jego szer-
sze stosowanie, takze do wypowiedzi stwarzajacych presje¢ na dzieci (Ustawa o przeciwdziataniu...,
5. 453).
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Wezwanie dzieci w dzialaniach reklamowych do zakupu

Dyrektywa 2005/29/WE

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym

Umieszczanie w reklamie bezposredniego we-
zwania dzieci do nabycia reklamowanych pro-
duktéw lub do naklonienia rodzicéw lub innych
0s6b dorostych do kupienia im reklamowanych
produktéw. Niniejsze postanowienie pozostaje

Umieszczanie w reklamie bezpo$redniego we-
zwania dzieci do nabycia reklamowanych pro-
duktéw lub do naklonienia rodzicéw lub innych
0s6b dorostych do kupienia im reklamowanych
produktow.

bez uszczerbku dla art. 16 dyrektywy 89/552/
J/EWG o wykonywaniu telewizyjnej dziatalnosci
transmisyjne;j.

Ustawodawca polski pomingl okreslenie relacji do regulacji ustanowionej
przez tzw. dyrektywe telewizyjng. Mimo iz jest to zabieg istotny na poziomie euro-
pejskim, analogiczny zabieg na gruncie prawa polskiego wskazujacy na regulacje
reklamy dziecigcej w ustawie o radiofonii i telewizji nie wydaje si¢ konieczny. Jest
to bowiem sektorowa regulacja lex specialis niepowodujaca sprzecznosci z zasada
harmonizacji maksymalne;j.

f. Sprzedaz inercyjna (dostawa niezamdwiona)

Dziatanie polegajace na wysylkowej sprzedazy towaréw niezamoéwionych przez
konsumenta jest praktyka od dawna rozpoznang przez prawo konsumenckie
ijednoznacznie kwalifikowang w sposob negatywny z uwagi na zagrozenie intere-
séw konsumentéw. Jednakze poszczegdlne wlasciwe w tej mierze normy prawne
rdznig si¢ od siebie zaréwno zakresem zakazu, jak i skutkami zwigzanymi z jego
naruszeniem.

W pierwszym rzedzie chodzi o art. 15 u.n.p.k., stanowiacy, ze ,spelnienie
swiadczenia niezamoéwionego przez konsumenta nastepuje na ryzyko przed-
siebiorcy i nie nakltada na konsumenta zadnych zobowigzan” Regulacja, kto-
ra pojawila sie dzigki dyrektywie w sprawie sprzedazy na odleglos¢, realizuje
w swej istocie jedynie funkcje ochronng. Konsument moze bowiem bez obawy
o konsekwencje odbiera¢ i przechowywac niezamdéwione przesytki, nie bedac
zobowigzanym do ich zwrotu ani tym bardziej zaptaty. W gruncie rzeczy roz-
wigzanie to jest prawidlowo wyartykulowana konsekwencja ogoélnych zasad
prawa cywilnego, ktére zakazuja arbitralnego ksztaltowania regul znaczenio-
wych do ustalenia tresci o$§wiadczenia woli. Mogloby zatem zosta¢ uznane
za samodzielng podstawe prawna prowadzaca do podobnych rezultatéw. Nie
mozna bowiem z faktu biernosci, milczenia konsumenta wnioskowa¢ (ani tym
bardziej narzuca¢ takie wnioskowanie) o zawarciu umowy, co zwykle w tego
rodzaju praktykach miatoby nastapi¢ w razie braku odestania niezamoéwionego
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towaru®. Przepis art. 15 u.p.n.p.k. nie zabrania natomiast samego wysylania
niezamdéwionych towarow.

Regulacja zawarta w ustawie o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym idzie o krok dalej, jej istota jest skonstruowanie zakazu, czyli czynu
zabronionego w postaci zadania zaplaty za towar lub jego przechowywanie, co
wyczerpuje mozliwe dzialania, do jakich mozna zobowigza¢ konsumenta. Z per-
spektywy przedsiebiorcy rdznica jest znaczaca, poniewaz od momentu wejscia
w zycie ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym jego dzia-
tanie bedzie kwalifikowane jako wprost sprzeczne z prawem, za ktére ponosi od-
powiedzialno$¢ cywilng i karng. Z perspektywy konsumenta, dodanie omawianej
praktyki do czarnej listy praktyk agresywnych réwniez pociaga za sobg dodatko-
we mozliwosci, przede wszystkim w postaci wystgpienia z roszczeniami, po dru-
gie ztozeniem Zadania $cigania wykroczenia.

Wyjatkiem, pozostajagcym poza zakresem zakazu, bedzie spelnienie $wiad-
czenia w postaci produktu zastepczego zgodnie z regulacja poswiecona realizacji
umow zawartych na odlegtos¢. Powolany art. 12 ust. 3 u.p.n.p.k. dotyczy sytuacji
niemoznosci spetnienia §wiadczenia o wlasciwosciach zamoéwionych przez kon-
sumenta. Pozwala on na zwolnienie si¢ z zobowigzania przez spetnienie $wiad-
czenia zastepczego, odpowiadajacego tej samej jakosci i przeznaczeniu, za t¢ samag
cene lub wynagrodzenie. Warunkiem jest tutaj wczesniejsze zawarcie takiego za-
strzezenia w umowie z konsumentem. Jest to wiec jedyny przypadek, kiedy nie-
zamOwiony wprost towar przez konsumenta moze zosta¢ skutecznie doreczony
w sensie spelnienia §wiadczenia.

Zgodnos¢ z dyrektywa

Sprzedaz inercyjna

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym

Dyrektywa 2005/29/WE praktykom rynkowym

Zadanie natychmiastowej lub odroczonej za- | Zadanie natychmiastowej lub odroczonej zaptaty za
platy za produkty badz zwrotu lub przechowa- | produkty badz zwrotu lub przechowania produk-
nia produktow, ktore zostaly dostarczone przez | téw, ktore zostaly dostarczone przez przedsiebior-
przedsiebiorce, ale nie zostaly zamdwione przez | ce, ale nie zostaly zamdéwione przez konsumenta,
konsumenta (dostawa niezaméwiona), z wyjat- | z wyjatkiem sytuacji, gdy produkt jest produktem
kiem sytuacji, gdy produkt jest produktem za- | zastepczym dostarczonym zgodnie z art. 12 ust. 3
stepczym dostarczonym zgodnie z art. 7 ust. 3 | ustawy z dnia 2 marca 2000 r. o ochronie niekt6-
dyrektywy 97/7/WE. rych praw konsumentéw oraz o odpowiedzialnosci
za szkode wyrzadzong przez produkt niebezpieczny
(Dz.U. Nr 22, poz. 271 ze zm.).

3 Samo milczenie pozbawione kontekstu nic nie oznacza i nie moze stanowi¢ o$wiadczenia woli.
Wryjatkiem sa sytuacje wyraznie przewidziane przez przepisy prawa, precyzyjnie okreslajace sens zna-
czeniowy biernego zachowania si¢ podmiotu. Wéréd nich mozna odnalez¢ takie, ktére z faktu milcze-
nia podmiotu wywodzg zlozenie o§wiadczenia woli, oraz takie, ktore z biernym zachowaniem sie tacza
skutki prawne, nie zakladajac jednak, ze dana osoba zamierzala je wywola¢ (art. 18 § 3, art. 103 § 2 k.c.).
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Przepis art. 9 pkt 6 u.p.n.p.r. stanowi wierne powielenie jego europejskiego
odpowiednika.

g. Informowanie konsumenta o tym, ze jezeli nie nabedzie produktu,
przedsigbiorcy moze grozi¢ utrata pracy lub $rodkéw do zycia

Jest to kolejna praktyka agresywna wywolujaca wiecej kontrowersji. Mimo iz jej
typowe przejawy*® moga by¢ kojarzone z agresywnoscig postgpowania sprawcy,
co jest wlasciwym przedmiotem omawianej regulacji, to jednak jej redakcja pro-
wadzi do subsumcji takze tych zachowan przedsigbiorcy, ktore sa pozbawione
nawet cienia agresji, co juz ogélnym celem ustawy o przeciwdzialaniu nieuczci-
wym praktykom rynkowym z pewnoscig nie jest. Powodem takiego stanu rzeczy
jest sformulowanie hipotezy czynu zabronionego w oparciu o samo ,,informowa-
nie” konsumenta o sytuacji finansowej, zmierzajace do wywarcia na nim presji
zakupu. Okolicznos¢, czy konsument podjat spodziewang przez przedsigbiorce
decyzje, ma charakter irrelewantny. Ze wzgledu na usytuowanie na czarnej liscie
praktyk zakazanych w kazdych okolicznosciach, réwniez potencjalne znieksztal-
cenie decyzji rynkowej konsumenta w rezultacie ,informowania” nalezy okresli¢
podobnie®”.

Zatem jedynym elementem podlegajacym ocenie bedzie to, czy przedsigbior-
ca informowal konsumenta o swojej sytuacji finansowej. Powinno to by¢ jednak
dzialanie celowe, tzn. przedsigbiorca musi wiedzie¢ i/lub godzi¢ si¢ na to, ze prze-
kazywanie informacji moze wywrze¢ skutek w postaci presji na konsumencie
w kontekscie podjecia decyzji o zakupie. Bez znaczenia dla kwalifikacji praktyki
pozostanie to, czy przekazywane informacje bedg prawdziwe®. Biorac powyzsze
okolicznos$ci pod uwage, pozostang klopotliwe do oceny przypadki podawania in-
formacji, ktére majg charakter rzetelny, rzeczowy i prawdziwy, a zwlaszcza sytua-
cje, kiedy to ,,informowanie” nastapito na prosbe konsumenta. Literalna wyklad-
nia przepisu oznacza bowiem uznanie takiego dzialania jako praktyki agresywne;j.
By¢ moze argumentacja opierajaca si¢ na uznaniu, ze zgoda konsumenta (w tym
wypadku przyzwolenie na przekazywanie informacji) uchyla bezprawnos$¢ czynu
zabronionego (niespelnienie przestanek nieuczciwej praktyki rynkowej), mogta-
by tu mie¢ zastosowanie. Na przeszkodzie stoi jednak kategoryczne ujecie listy
praktyk agresywnych, nakazujace w konsekwencji odstapienie od przeprowadza-
nia testu nieuczciwosci praktyki.

W praktyce owo ,informowanie” najczesciej bedzie nastepowac przez pra-
cownikow i osoby dzialajgce w imieniu przedsigbiorcy. Dzigki szerokiemu uje-
ciu podmiotowemu przedsiebiorcy w ustawie o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym zostang spelnione przestanki omawianej praktyki takze

36 Chodzi¢ tu bedzie przede wszystkim o przekazywanie informacji nieodpowiadajacych prawdzie.
% Funkcja korygujaca art. 8 u.p.n.p.r. nie moze by¢, jak stwierdzono powyzej, stosowana.
% Por. R. Stefanicki, Ustawa o przeciwdziataniu..., s. 456.
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i w tym przypadku. Moze to jednak posiada¢ skutek w postaci odpowiedzialnosci
przedsigbiorcy — pracodawcy/zleceniodawcy za zachowania swoich podwladnych
lub 0s6b, ktérym powierzyl wykonanie czynnosci. Nie zawsze dzialanie w postaci
informacyjnego szantazu bedzie zaleceniem przedsiebiorcy prowadzacego dzia-
talnos¢ gospodarczg, niekoniecznie tez moze by¢ on $wiadomy takiego postepo-
wania, co nie bedzie mialo wplywu na poniesienie odpowiedzialnosci. Nie jest
to jednak konstrukcja nieznana prawu polskiemu®, nie oznacza tez tym samym
szczegblnego rozszerzenia granic odpowiedzialnosci.

Z drugiej strony, przedmiotowe przekazywanie informacji moze nastapi¢ row-
niez przez $rodki komunikacji masowej (np. przez informacje prasowe, strony
www itp.) niekoniecznie w obecnosci konsumenta. Wydaje sie, ze ze wzgledu na
nagannos$¢ takiego postepowania w wypadku rozpowszechniania nierzetelnych
informacji, wlasnie tego rodzaju praktyka byta celem ustawodawcy. W tym kon-
tekscie jednak w zasadzie kluczowa pozostaje ocena przekazywanych informacji
pod wzgledem ich prawdziwosci. W przeciwnym wypadku mozna by dojs¢ do
wniosku, ze kazde przekazanie informacji o ztej sytuacji przedsiebiorstwa bedzie
zakazane na gruncie tego przepisu, co byloby wnioskiem zbyt daleko idagcym.

Pamietajmy tez, ze art. 14 u.z.n.k. juz spelnia podobna funkcje, zabraniajac
rozpowszechniania informacji nieprawdziwych lub wprowadzajacych w blad
o swoim przedsiebiorstwie w celu przysporzenia korzysci. Jedyng réznicg w sto-
sunku do art. 9 pkt 7 u.p.n.p.r. jest w istocie konieczno$¢ oceny, czy przekazane
informacje mialy charakter wprowadzajacy w btad lub byly niezgodne z prawda.

Zgodnos¢ z dyrektywa

Informowanie konsumenta w celu wywolania presji zakupu

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym

Dyrektywa 2005/29/WE praktykom rynkowym

Wyrazne informowanie konsumenta o tym, ze | Informowanie konsumenta o tym, ze jezeli nie
jezeli nie nabedzie produktu lub ustugi, przed- | nabedzie produktu, przedsigbiorcy moze grozi¢
siebiorcy moze grozi¢ utrata pracy lub srodkéw | utrata pracy lub srodkéw do Zycia.

do zycia.

Implementacja przepisu dyrektywy do prawa polskiego polegala na usunieciu
~wyraznego charakteru informowania oraz ,ustugi” jako przedmiotu nabycia.
Ten drugi zabieg moze okresli¢ jako doprowadzenie do poprawnej redakeji tresci
przepisu. Ustawodawca europejski zapomnial bowiem, ze zdefiniowal produkt,
szeroko obejmujac nim takze ustugi. Natomiast usuniecie okreslenia ,wyrazne in-
formowanie” nie prowadzi do odmiennych rezultatéw, trudno bowiem wyobrazié
sobie, na czym polegalaby istotna réznica miedzy ,,informowaniem” a ,wyraznym
informowaniem”.

¥ Por. przepisy dotyczace odpowiedzialnoéci 0oséb powierzajacych wykonanie czynno$ci innej
osobie.
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h. Wywotywanie wrazenia wygranej

Przepis ten dotyczy praktyki, ktorej istota jest wprowadzenie konsumenta w biad
co do uzyskania wygranej. Bez przeszkod, zapewniajac takze poprawnos¢ kon-
strukcyjng regulacji, moglaby ona zosta¢ wymieniona w art. 7 u.p.n.p.r. Polski
ustawodawca musiat jednak podazy¢ w tym wzgledzie sladami prawodawcy euro-
pejskiego. Mozna zatem ttumaczy¢ ten krok jako szczegdlne napietnowanie bar-
dziej szkodliwej praktyki wprowadzajacej w blad, co pod wzgledem praktycznej
donioslosci rézni si¢ istotng konsekwencja w postaci odpowiedzialnosci karnej.

Praktyka ta dotyczy do$¢ powszechnego nieuczciwego dziatania przedsiebior-
coOw starajacych sie w sposob nierzetelny zdoby¢ klientele swego przedsigbiorstwa
lub wprost zarabiajacych wylacznie na organizowaniu ztudnej sprzedazy o cechach
loterii. W dodatku byta ona przedmiotem orzecznictwa, kwalifikujacego ja jako
dzialanie reklamowe sprzeczne z dobrymi obyczajami* czy tez jako reklame wpro-
wadzajaca w blad i naruszajacg zbiorowe interesy konsumentow*!. Wydaje si¢ za-
tem, ze kontynuujac dotychczasows linie orzecznicza sady i organy administracji
panstwowej zyskaly nowa ore¢z w zwalczaniu podobnych praktyk, co moze miec
swoje znaczenie, zwlaszcza ze owe dzialania byly oceniane jako niewystarczajace®.

Oddzialywanie omawianego zakazu powinno zosta¢ wzmocnione dzieki uzy-
ciu sformulowania ,,wywolywanie wrazenia” decydujacego w istocie o kwalifika-
cji dzialan przedsigbiorcy jako praktyki agresywnej. O tym, czy u przecigtnego
konsumenta zostalo wywolane wrazenie wygranej, decydowac bedzie caloksztalt
okolicznosci. Tym samym moga o tym stanowi¢ informacje reklamowe, komuni-
katy kierowane wprost do konsumenta (np. SMS-y), ulotki adresowane i nieadre-
sowane itp. Takze kontekst sytuacyjny i inne okolicznosci powinny zosta¢ wziete
pod uwage.

Nalezy zauwazy¢, ze skutek w postaci wywolania wrazenia bedzie si¢ rézni¢
takze w odniesieniu do przynalezno$ci konsumenta do danej szczegolnej grupy.
Osoby mniej wyedukowane, posiadajace mniejsze rozeznanie technik marketin-
gowych beda bardziej podatne na wprowadzenie w btad. W przypadku jednak

“ Wyrok SA w Gdansku z 6 listopada 1996 r. (I ACr 839/96), stwierdzajacy przy tym, ze nieuczci-
wa reklamg, a tym samym - reklamg sprzeczng z dobrymi obyczajami - jest reklama, ktéra wyko-
rzystujac usprawiedliwiong okoliczno$ciami fatwowierno$¢ odbiorcy oraz przecietng nieumiejetno$é
skomplikowanego kojarzenia i wnioskowania na podstawie tekstu eksponujacego tre$ci pozadane
przez reklamujacego, wywoluje u przecigtnego odbiorcy przeswiadczenie o istnieniu faktéw, ktore
w rzeczywistosci nie maja miejsca i przez to wywoluje odczucie zawodu, zlekcewazenia czy wrecz
oszukania.

4 Wyrok SOKIiK z 2 stycznia 2006 r. (XVII Ama 100/04), w ktérym stwierdzil, ze narusza zbioro-
we interesy konsumentéw, w rozumieniu art. 23a ust. 2 ustawy z 15 grudnia 2000 r. o ochronie konku-
rencji i konsumentéw, wprowadzajaca w blad reklama prowadzona przez przedsiebiorce, sugerujaca
konsumentowi, iz wygral konkurs, gdy w rzeczywistoéci zaden konkurs nie byt prowadzony, a jedynie
konsument byt jednym z wielu abonentéw wybranych przez komputer, tym bardziej w sytuacji, gdy
przy przyjeciu oferty konsument nie byt informowany o rzeczywistych kosztach zwigzanych z jej przy-
jeciem, ,Wokanda” 2006, nr 7-8, s. 107.

42 Zob. R. Stefanicki, Ustawa o przeciwdziataniu..., s. 457.
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praktyki skierowanej do ogétu nie znajdziemy podstaw do zréznicowanego okre-
slenia osoby hipotetycznego przecietnego konsumenta. Wskazana przykladowa
grupa klientéw bedzie zatem chroniona w mniejszym stopniu, poniewaz bedg oni
stanowi¢ jedynie cze$¢ wiekszej grupy konsumentow, relewantnej dla okreslenia
osoby przecietnego konsumenta.

Zgodnos¢ z dyrektywa

Wywolywanie wrazenia wygranej

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym

Dyrektywa 2005/29/WE praktykom rynkowym

Stwarzanie falszywego wrazenia, ze konsument
juz uzyskal, uzyska lub po wykonaniu okreslonej
czynnosci uzyska nagrode lub inng poréwnywal-
na korzys$¢, gdy w rzeczywistosci:

- nagroda lub inna poréwnywalna korzy$¢ nie

Wywolywanie wrazenia, ze konsument juz uzy-
skat, uzyska bezwarunkowo lub po wykonaniu
okreslonej czynnosci nagrode lub inng poréwny-
walna korzy$¢, gdy w rzeczywistosci nagroda lub
inna poréwnywalna korzys¢ nie istnieje lub uzy-

istnieje lub

- mozliwo$¢ wykonania okreslonej czynnosci
w zwigzku z uzyskaniem nagrody lub innej
poréwnywalnej korzyéci uzalezniona jest od
wplacenia przez konsumenta okreslonej kwo-
ty pieniedzy lub poniesienia kosztéw.

skanie nagrody lub innej poréwnywalnej korzysci
uzaleznione jest od wplacenia przez konsumenta
okreslonej kwoty pieniedzy lub poniesienia in-
nych kosztow.

Poréwnanie obu przepiséw prowadzi do wniosku o braku réznic tresciowych.
Pominigcie okreslenia ,falszywe” w odniesieniu do wywolywania wrazenia nie
ma w istocie znaczenia, poniewaz tres¢ calego przepisu jednoznacznie przesadza
o niezgodnym z rzeczywisto$cia stanie rzeczy. Podobnie rzecz si¢ ma z dodaniem
»bezwarunkowego” uzyskania, jezeli zestawimy to sformulowanie z ,,uzyskaniem
po wykonaniu okreslonej czynno$ci”. Mozna nawet pokusic¢ si¢ o stwierdzenie, ze
krajowa redakcja przepisu jest czytelniejsza.



