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l. Uwagi wstepne

W dniu 8 listopada 2017 r. do TS wptynat wniosek SN o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym w sprawie C-628/17 Orange Polska (postanowienie z dnia 14 wrzesnia 2017 r.,
sygn. akt Ill SK 45/16). SN rozpoznawat skarge kasacyjng Prezesa UOKIK od wyroku SA w Warszawie
(wyrok z dnia 4 marca 2016 r., sygn. akt VI ACa 138/15), ktory oddalit apelacje Prezesa UOKIK.
Przedmiotem pytan prejudycjalnych jest wykfadnia art. 8 dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 11 maja 2005 r. dotyczgcej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych
przez przedsiebiorstwa wobec konsumentdw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajgcej dyrekty-
we Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady (Dz. Urz. UE 2005, L 149). Sad odsytajgcy powzigt watpliwosé, jak nalezy interpretowac
pojecie ,agresywnej praktyki rynkowej” w rozumieniu tego przepisu, a w szczegdlnosci — kiedy
nalezy uznac, ze przedsiebiorca wykorzystuje w niedozwolony sposéb swojg naturalng przewage
wzgledem konsumenta przy zawieraniu na odlegto$¢ umoéw o swiadczenie ustug.

* Sedzia Sagdu Rejonowego w Bydgoszczy; e-mail: zarrias.katarzyna@gmail.com.
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Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci bedzie miato znaczenie dla praktyki stosowania prze-
pisow ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym
(Dz.U. 2017, poz. 2070 t.j.) wdrazajgcej dyrektywe 2005/29/WE. Dotyczy to stosowania przepisow
ustawy przez zaréwno Prezesa UOKIK, jak i polskie sgdy. W niniejszej sprawie Polska przedsta-
wita uwagi pisemne.

Il. Stan faktyczny

Powdd Orange Polska S.A. w Warszawie, oprocz umow o swiadczenie ustug telekomuni-
kacyjnych zawieranych w sposéb tradycyjny, zawierat z konsumentami umowy na odlegtos¢ za-
réwno przez Internet, jak i przez telefon. Po ztozeniu zamowienia przez telefon lub przez Internet,
do konsumenta przyjezdzat kurier z szeregiem dokumentéw: projektem umowy lub aneksem do
takiej umowy wraz z regulaminami i cennikami. Konsument podpisywat umowe i o$wiadczenie,
ze zapoznat sie ze wszystkimi warunkami umowy. W praktyce konsumenci nie mieli mozliwosci
zapoznania sie z umowag i tym samym nie byli w stanie zweryfikowaé czy umowa odpowiada
ofercie, ktorg wybrali.

Prezes UOKIK decyzjg z dnia 30 grudnia 2010 r. nr DDK 23/2010 uznat, ze stosowana przez
powoda praktyka narusza zbiorowe interesy konsumentow w ten sposéb, ze ogranicza konsumen-
tom swobodny wybor w zakresie zwigzania sie¢ umowg o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych
przez stosowanie w obrocie konsumenckim modelu zawierania uméw wymagajgcych od konsu-
mentoéw podjecia decyzji dotyczgcej umowy w obecnosci kuriera doreczajgcego wzorce umowy,
bez umozliwienia konsumentom swobodnego zapoznania sie z ich trescig, i uznat, ze stanowi to
nieuczciwg praktyke rynkowsg, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 1i 2 upnpr.

Sady pierwszej i drugiej instancji nie dopatrzyty sie w praktykach stosowanych przez po-
woda cech agresywnej praktyki handlowej w rozumieniu art. 8 upnpr. SOKIK wyrokiem z dnia
27 pazdziernika 2014 r., sygn. akt XVIIl AmA 134/14, uchylit powyzszg decyzje Prezesa UOKIK,
uznajac, ze konsument miat mozliwo$ci zapoznania sie z regulaminami i cennikami na stronie
internetowej lub w czasie rozmowy z konsultantem przez telefon i juz na tym etapie podejmowat
decyzje o zawarciu umowy. Podczas wizyty kuriera konsument mégt odmowic podpisania umowy,
ewentualnie od niej odstgpi¢ w terminie 10 dni. SO w Warszawie stwierdzit, ze nie byto podstaw
do zastosowania art. 8 ustawy, gdyz powdd nie podejmowat dziatan przymuszajgcych konsu-
menta do podjecia okreslonej decyzji, wywierajgc na niego niekorzystny wptyw. SAw Warszawie
podzielit stanowisko SO w Warszawie, wskazujac, iz na podstawie okolicznosci niniejszej sprawy
nie mozna mowic¢ o stosowaniu bezprawnego nacisku wobec konsumenta.

Na tle powyzszego stanu faktycznego Sad Najwyzszy zwrdécit sie do TS z nastepujgcymi
pytaniami.

lll. Pytania prejudycjalne
1. Czy art. 8 w zw. z art. 9 oraz art. 2 lit. j dyrektywy 2005/29/WE nalezy interpretowac w ten
sposob, ze agresywng praktykg rynkowag przez bezprawny nacisk jest stosowanie przez przed-
siebiorce modelu zawierania na odlegtos¢ uméw o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych,
w ktorym konsument powinien podjg¢ ostateczng decyzje dotyczgcg transakcji w obecnosci
kuriera doreczajgcego wzorce umowy:
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a) zawsze, gdy w czasie wizyty kuriera nie moze zapoznac sie swobodnie z trescig dostar-
czonych wzorcow;

b) tylko, gdy konsument nie otrzymat z wyprzedzeniem i w zindywidualizowany sposob
(np. na adres poczty elektronicznej, na adres domowy) kompletu wzorcéw umowy, choc-
by miat mozliwos$¢ samodzielnego zapoznania sie przed wizytg kuriera z ich trescig na
stronie internetowej przedsiebiorcy;

c) tylko, gdy dodatkowe ustalenia wskazujg na podejmowanie przez tego przedsiebiorce
lub na jego zlecenie nieuczciwych dziatan ukierunkowanych na ograniczenie swobody
wyboru konsumenta w podjeciu decyzji dotyczgcej transakcji?

IV. Analiza

Artykut 8 dyrektywy 2005/29/WE przewiduje, jakie przestanki powinny zosta¢ spetnione, aby
dang praktyke handlowg uzna¢ za agresywng. Przede wszystkim, aby stwierdzi¢, ze praktyka
stosowana przez przedsiebiorce jest agresywna wystarczajgce jest wykazanie, ze badana prak-
tyka potencjalnie moze ograniczy¢ mozliwos$¢ wyboru przecietnego konsumenta. Nie jest zatem
konieczne dowodzenie, ze do takiego ograniczenia faktycznie doszto (zob. Michalak, 2008).
Do tych przestanek nalezg: bezprawny nacisk, w wyniku ktérego swoboda wyboru konsumenta
W znaczny sposob ogranicza lub moze ograniczy¢ swobode wyboru przeciethego konsumenta,
lub zachowanie wobec produktu. Przy czym wywarcie takiego nacisku powoduje lub moze spowo-
dowac podjecie przez konsumenta decyzji dotyczgcej danej umowy, ktorej inaczej by nie podjat.
Nie budzi watpliwosci, ze nie zawsze i nie kazde wykorzystanie naturalnej i oczywistej przewagi
przedsiebiorcy wzgledem konsumenta moze zosta¢ uznane za agresywng praktyke rynkowa.

Z omawianego przepisu jednoznacznie wynika, ze dla uznania spetnienia przestanek koniecz-
ne jest ustalenie wszystkich okolicznosci faktycznych konkretnego przypadku, cech zachowania
przedsiebiorcy i ich wplywu na zachowania konsumentoéw, co nalezy do sgdu krajowego. Faktem
jest, ze w dyrektywie 2005/29/WE przepis art. 8 zostat sformutowany w sposéb, ktéry pozwala na
zastosowanie go do pojawiajgcych sie na rynku nowych nieuczciwych praktyk rynkowych w od-
niesieniu do poszczegdlnych rodzajow umow zawieranych z konsumentami. Z tego wzgledu nie
bytoby wtasciwym rozwigzaniem kazuistyczne sformutowanie w tym przepisie wszystkich moz-
liwych cech zachowania przedsiebiorcy i okolicznosci, w przypadku zaistnienia ktorych mozliwe
bytoby uznanie okreslonej praktyki za agresywng praktyke rynkowa, np. na wzér czarnej listy
nieuczciwych praktyk handlowych z zatgcznika | do dyrektywy, ktére zawsze powinny byc¢ za takie
uznawane podstawie art. 5 ust. 5 dyrektywy.

1. Bezprawny nacisk

W pierwszej kolejnosci SN odnidst sie do pojecia ,bezprawnego nacisku” w rozumieniu art. 2
lit. j dyrektywy, zgodnie z ktérym bezprawny nacisk oznacza wykorzystanie przewagi wzgledem
konsumenta w celu wywarcia na niego presiji, takze bez uzycia sity lub grozby jej uzycia, w sposéb
znacznie ograniczajgcy zdolnos¢ konsumenta do podjecia decyz;ji.

Powstaje zatem pytanie, czy za bezprawny nacisk na konsumenta mozna uzna¢ zachowanie
przedsiebiorcy, ktére uniemozliwia lub znacznie ogranicza mozliwos¢ zapoznania sie z wzorcem
umowy i nastepnie z trescig umowy przed zwigzaniem sie danym stosunkiem prawnym. W tym
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miejscu warto podkresli¢, ze prawodawca unijny przywigzuje duzg wage do przedkontraktowych
obowigzkow informacyjnych, w szczegdlnosci w przypadku uméw zawieranych na odlegtosé.
Taki wniosek mozna wysnu¢ zaréwno w oparciu o przepisy wczesniej obowigzujgcej dyrekty-
wy 97/7/WE w sprawie ochrony konsumentéw (Dz. Urz. z 1997 r., L 144) w oparciu o przepisy
dyrektywy nr 2011/83/UE o prawach konsumenta (Dz. Urz. z 2011, L 304). Wynika to z faktu, iz
wykonanie obowigzkow informacyjnych przez przedsiebiorce ma decydujacy wptyw na swiadome
podjecie decyzji konsumenta co do zwigzania sie dang umowag. Zakres tych obowigzkow zalezy
od sposobu zawarcia umowy i rodzaju umowy. Wniosek prejudycjalny dotyczy uméw o swiad-
czenie ustug telekomunikacyjnych zawieranych na odlegtosé. Z tego punktu widzenia istotna jest
rowniez chwila udzielenia takich informac;ji.

W niniejszej sprawie sporne praktyki byty stosowane przez powoda w czasie obowigzywania
dyrektywy 97/7/WE i transponujgcej jg w Polsce ustawy z 2 marca 2000 r. o ochronie niektérych
praw konsumentow oraz o odpowiedzialnosci za szkode wyrzgdzong przez produkt niebezpieczny
(Dz.U. 2012, poz. 1225).

Zgodnie z powyzszymi regulacjami jedng z istotnych informacji, ktérej powinien udzieli¢
przedsiebiorca, zawierajgc z konsumentem umowe na odlegtosé, jest informacja o prawie do od-
stgpienia od umowy wraz ze wskazaniem okolicznosci, w jakich takie prawo mu nie przystuguje
(art. 9 ust. 1 pkt 6 ustawy). Nalezy zwroci¢ uwage, ze pod rzgdami tej ustawy czestg praktyka
w przypadku umow o ustugi telekomunikacyjne zawieranych przez telefon byto zachecanie kon-
sumentéw do wyrazenia zgody na rozpoczecie swiadczenia ustug przed uptywem 10-dniowego
terminu na odstgpienie od umowy. Jednoczesnie operatorzy telekomunikacyjni nie informowali
o skutkach prawnych takich decyzji, a nawet nie odbierali od konsumentow wyraznej zgody w tym
zakresie (zob. uzasadnienie wyroku z 27 pazdziernika 2014 r., XVII AmA 134/14). Co do zasady
wczesniejsze rozpoczecie swiadczenia ustug jest korzystnym rozwigzaniem dla konsumenta,
ktory chce skorzystaé z ustugi jak najszybciej, pod warunkiem jednak, ze jest Swiadomy, ze roz-
poczecie swiadczenia w czasie ,do namystu”, na ktére wyrazit zgode skutkowac bedzie utratg
prawa do odstgpienia od umowy.

W sytuacji, gdyby konsument, ktory nie zostat uprzedzony w rozmowie telefonicznej z kon-
sultantem o utracie prawa do odstgpienia w razie rozpoczecia za jego zgodg Swiadczenie ustug
przed uptywem 10 dni podpisat umowe dostarczong przez kuriera, ktéra takg informacje zawiera,
w praktyce nie mogtby z takiego prawa skorzysta¢. Obrona przed takg praktyka przedsiebiorcy
jest niezwykle trudna, gdyz konsument musiatby wykazag, iz wbrew temu co podpisat, nie zostat
uprzedzony o skutkach prawnych swojej decyzji. Z tego wzgledu tak wazne jest zapewnienie kon-
sumentowi mozliwosci uwaznego zapoznania sie z trescig przedtozonej mu przez kuriera umowy.
W takich okolicznosciach faktycznych argument dotyczgcy mozliwosci odstgpienia od umowy
traci na znaczeniu, gdyz praktyka ta moze prowadzi¢ do znacznego ograniczenia zdolnosci kon-
sumenta do podjecia Swiadomej decyzji (art. 2 lit. j dyrektywy 2005/29/WE).

Podobna sytuacja moze zaistnie¢ przy zawieraniu umowy przez Internet. Samo umieszcze-
nie przez przedsiebiorce wzorcow stosowanych w umowach z konsumentami moze okazac sie
niewystarczajgce dla zapewnienia im wszystkich informacji pozwalajgcych na podjecie swiadomej
decyzji, co do zawarcia okreslonej umowy. Przed ztozeniem zamdwienia konsument powinien mie¢
dostep do wzorca umowy (m.in. ogolinych warunkéw umdéw, regulaminu, promocji, cennikow), ktore
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zostang inkorporowane do zawieranej z nimi umowy, a w szczegolnosci powinien mie¢ dostep do
informac;ji dotyczgcych prawa odstgpienia od umowy. Ponadto konsument powinien mie¢ mozli-
wos¢ zachowania danego wzorca w taki sposob, aby mie¢ do niego staty dostep w przysztosci.
Nalezy stwierdzi¢, iz mozliwo$¢ zapoznania sie z wzorcem umownym na stronie internetowej
przedsiebiorcy nie jest wystarczajgcg przestankg do wytgczenia mozliwosci uznania praktyki za
agresywng, gdyz nie zapobiega sytuacjom, w ktérych umowa przedstawiona do podpisu konsu-
mentowi przez kuriera, odbiega od ustalen miedzy stronami i od tresci wzorca inkorporowanego
do umowy zawartej przez Internet. Okolicznos¢, ze konsument ma mozliwosé zapisania tresci
umowy zawartej przez Internet i poréwnania z trescig umowy doreczonej przez kuriera nawet po
wizycie kuriera, moze tagodzi¢ skutki braku mozliwosci uwaznego zapoznania sie z wzorcami
umowy przedtozonymi przez kuriera. Konsument moze skorzystaé z art. 385 § 1 k.c., zgodnie
z ktérym w razie sprzecznosci treSci umowy z wzorcem umowy strony zwigzane sg umowa. Dla
wykazania takich roznic konsument musi mie¢ jednak mozliwo$¢ zachowania tresci zawartej przez
Internet umowy. Nie bedzie to jednak mozliwe, gdy konsument zawart umowe przez telefon i nie
ma mozliwosci zapoznania sie i utrwalenia wzorcéw umownych zamieszczonych na stronie ope-
ratora ustug telekomunikacyjnych. Trzeba pamietac, ze w Polsce konsumentami, ktérzy zawierajg
umowy z operatorami przez telefon i nie korzystajg przy tym z Internetu sg czesto osoby starsze.
W poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym, czesto dochodzito do przypadkow, w ktorych osoby
starsze zawieraty umowy z operatorami ustug telekomunikacyjnych nie majgc swiadomosci, ze
wyrazity zgode na zawarcie umowy i jaka jest jej tres¢.

2. Ograniczenie zdolnosci konsumenta do podjecia Swiadomej decyzji

SN rozwazat rowniez, czy w okolicznoéciach faktycznych omawianej sprawy mozna mowic,
ze przedsiebiorca wykorzystywat swojg przewage wzgledem konsumenta w celu wywarcia na
niego presji, w sposéb znacznie ograniczajgcy zdolnos¢ konsumenta do podjecia Swiadomej de-
cyzji. Dokonujgc oceny tej okolicznosci, sad krajowy powinien mie¢ na uwadze, ze przedsiebiorca
jako profesjonalista jest w petni Swiadomy zachowan konsumentow, ktérzy majg podjac decyzje
0 podpisaniu umowy zapewniajgcej im skorzystanie z promocji, pod presjg czasu. Przedsiebiorca
co najmniej liczy sie z tym i godzi sie na to, ze pewna grupa konsumentéw bedzie podpisywac
doreczong przez kuriera umowe, nawet jezeli nie bedzie mogta jej przeczytac. Art. 2 lit. j dyrektywy
2005/29/WE wskazuje, ze o bezprawnym nacisku mozna mowi¢ wowczas, gdy przedsiebiorca wy-
wiera na konsumencie presje w celu znacznego ograniczenia konsumenta w podjeciu swiadomej
decyzji. Nie oznacza to, ze konieczng przestankg do uznania stosowania przez przedsiebiorce
bezprawnego nacisku w rozumieniu dyrektywy 2005/29/WE jest wykazanie, ze przedsiebiorca
dziatat w celu wprowadzenia konsumenta w btgd. Wystarczajgce jest stwierdzenie, ze presja, ktdra
zostata na nim wywarta, prowadzi do znacznego ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia
decyzji. Do sgdu krajowego nalezy ocena czy, uwzgledniajgc wszystkie okolicznosci faktyczne
sprawy, zdolno$¢ konsumenta do podjecia decyzji byta w taki sposéb ograniczona.

3. Znaczenie obowigzkoéw informacyjnych dla oceny praktyk rynkowych przedsiebiorcy

Pomocne w ocenie danych praktyk rynkowych pod kgtem ich nieuczciwego, w tym agresyw-
nego charakteru jest zbadanie czy przedsiebiorca dochowat obowigzkéw informacyjnych wobec
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konsumenta. Zaniechania przedsigbiorcy w tym zakresie mogg okazac sie istotng wskazowkg
dla sgdu krajowego w dokonywaniu takiej oceny. Istothe zmiany w tym zakresie wprowadzita dy-
rektywa 2011/83/UE o prawach konsumentéw (Dz. Urz. z 2011 r., L 304). Z tego tez wzgledu od-
powiedz TS na pytania SN w przedmiotowej sprawie moze mie¢ réwniez znaczenie dla wykfadni
przepiséw dyrektywy 2005/29/WE w odniesieniu do praktyk rynkowych stosowanych w Polsce
w obecnhym stanie prawnym.

Chociaz wyktadnia przepisow dyrektywy 2011/83/UE nie jest przedmiotem pytan prejudy-
cjalnych SN warto przesledzi¢ obowigzki informacyjne przez nig przewidziane w kontekscie nie-
uczciwych praktyk rynkowych, ktére miaty miejsce w stanie faktycznym sprawy zawistej przed
sagdem odsyfajgcym. Taka analiza moze by¢ przydatna w dokonaniu oceny w innych sprawach
dotyczgcych nieuczciwych praktyk rynkowych, z ktérymi bedg musiaty zmierzy¢ sie polskie sgdy.
Odpowiedz na pytanie, czy w umowach telekomunikacyjnych zawieranych na odlegtos¢ mozna
uznac, ze przedsiebiorca, ktéry nie zapewnit konsumentowi mozliwosci zapoznania sie z wzorcem
umownym, po jego inkorporowaniu do umowy, wywiera na niego bezprawny nacisk w rozumieniu
art. 2 lit. j dyrektywy 2005/29/WE (tj. niedopuszczalny nacisk w rozumieniu art. 8 ust. 1 upnpr).

Z tego wzgledu warto przeanalizowa¢ sporne praktyki w swietle przepiséw ustawy wdraza-
jacej dyrektywe 2011/83/UE do systemu prawa polskiego. Ustawa z 30 maja 2014 r. o prawach
konsumenta (Dz.U. 2017, poz. 683 t.j.) przewiduje znacznie szerszy od obowigzujgcego w po-
przednim stanie prawnym katalog przedkontraktowych obowigzkéw informacyjnych i niektore
z nich doprecyzowuje (art. 12 upk).

Istotng informacja, ktéra powinna znalez¢ sie w potwierdzeniu zawarcia umowy, szczegolnie
wazng w przypadku uméw o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych zawieranych na odlegtosc,
jest informacja o udzielonej przez konsumenta zgodzie na rozpoczecie dostarczania tresci cyfro-
wych (niezapisanych na nosniku materialnym), przed uptywem terminu do odstgpienia od umowy
i po poinformowaniu go przez przedsigbiorce o utracie tego prawa. Obowigzek poinformowania
konsumenta o prawie odstgpienia od umowy lub braku takiej mozliwosci w sytuacjach okreslonych
w art. 38 pkt 13 upk wynika z art. 12 ust.1 pkt 12 tej ustawy. Zgodnie z art.38 pkt 13 upk w przy-
padku dostarczania tresci cyfrowych (ktére nie sg dostarczane na trwatym nosniku) konsument
nie moze z prawa do odstgpienia z umowy skorzystac, jezeli spetnienie swiadczenia rozpoczeto
sie za uprzednig zgodg konsumenta i po przyjeciu przez niego do wiadomosci utraty w ten spo-
s6b przystugujgcego mu prawa.

4. Szczegoblna ochrona konsumenta w umowach zawieranych przez telefon

Nie bez przyczyny prawodawca europejski w szczegolny sposob potraktowat umowy zawierane
z konsumentem przez telefon. Zgodnie z art. 8 ust. 6 dyrektywy 2011/83/UE panstwa cztonkow-
skie mogg przewidzie¢ dalej idgce wymogi wobec przedsiebiorcy z wykorzystaniem tego srodka
porozumiewania sie na odlegtos¢. Ustawodawca polski skorzystat z tej mozliwosci i przewidziat
w art. 20 ust. 2 upk, ze przedsiebiorca ma obowigzek potwierdzi¢ treS¢ proponowanej umowy
utrwalong na papierze lub na innym nos$niku. Oswiadczenie konsumenta (utrwalone na papierze
lub innym nosniku) o zawarciu umowy jest skuteczne po otrzymaniu potwierdzenia tresci umowy
od tego przedsiebiorcy. Celem wprowadzenia powyzszego rozwigzania byta ochrona konsumentéw
przed podejmowaniem pochopnej decyzji o zwigzaniu si¢ umowa w trakcie rozmowy telefonicznej.
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Istotng okolicznoscig w kontekscie praktyk rynkowych przy zawieraniu umow o ustugi tele-
komunikacyjne na odlegtosc jest postugiwanie sie przez przedsiebiorce firmg kurierskg. Sam fakt
wprowadzenia takiego mechanizmu akceptacji postanowien umownych przez konsumenta nalezy
oceni¢ pozytywnie, gdyz jest to rowniez utatwienie dla konsumenta. W praktyce jednak Kurier,
doreczajac tres¢ umowy, oczekuije, iz konsument podejmie decyzje o jej podpisaniu natychmiast,
bez realnej mozliwosci zapoznania sie z jej trescig. Konsument nie ma zatem mozliwosci zbadania
czy przedktadana mu do podpisu umowa jest zgodna z wczesniejszymi ustaleniami dotyczgcymi
tej umowy.

W przypadku uméw o ustugi telekomunikacyjne zawieranych przez telefon mozliwos¢ zapo-
znania sie z trescig umowy w rozsgdnym czasie jest kluczowa dla S$wiadomego podjecia decyzji
0 zwigzaniu sie umowa, gdyz zgodnie z art. 20 ust. 2 upk o$wiadczenie o zawarciu umowy (zto-
zone telefonicznie) jest skuteczne dopiero wtedy, gdy zostato utrwalone na papierze lub innym
trwatym nosniku, po otrzymaniu potwierdzenia przedsiebiorcy dotyczgcym tresci proponowane;j
umowy utrwalonej w ten sam sposéb.

Konsument, ktéry telefonicznie nie zgodzit sie na wczesniejsze rozpoczecie ustug bez
uwaznego przeczytania umowy nie jest w stanie zweryfikowa¢ czy w doreczonej mu umowie
widnieje taka informacja. W przypadku, gdy konsument takiej zgody nie wyrazit, a w umowie,
ktorg podpisat, informacja o udzielonej zgodzie sie znalazta, bedzie mu niezwykle trudno wy-
kazac, ze zgody w rzeczywistosci nie udzielat i nie byt poinformowany o jej skutkach prawnych.
W ten sposob ochrona konsumenta przewidziana w art. 20 ust. 2 upk stanie sie iluzoryczna.
Powyzszy przyktad ilustruje, ze brak mozliwosci zapoznania sie z trescig doreczonej przez
kuriera umowy moze w znaczny sposéb ograniczy¢ swobode wyboru konsumenta i spowodo-
wac, ze podejmie on decyzje dotyczgcg umowy, ktérej by nie podjat. Nie chodzi tylko o to, ze
podpisat umowe, ktorej by nie zawart, gdyby znat jej petng tres¢, lecz takze o decyzje, gdy od-
mawia podpisania takiej umowy, bez mozliwosci zapoznania sie z jej trescig. Konsument traci
woéwczas mozliwosé skorzystania z odpowiadajgcej mu oferty. W powyzszych okolicznosciach
nie mozna uznac, ze skutki stosowania takich praktyk przez przedsiebiorce sg ztagodzone
mozliwo$cig odstgpienia od umowy czy tez okolicznoscig, ze moze takiej umowy nie podpisac.
Podkreslenia wymaga, ze — jak wskazano wyzej — w Polsce dla os6b starszych zamawianie
ustug przez telefon i nastepnie mozliwo$¢ doreczenia dokumentu proponowanej umowy w celu
jej zawarcia jest ciggle bardziej dostepnym sposobem zawierania uméw niz zawieranie umowy
przez Internet. Z tego wzgledu ustawodawca polski zdecydowat sie na wprowadzenie dalej ida-
cej ochrony konsumenta w przypadku tego sposobu zawierania umowy. Z drugiej strony z art. 5
ust. 3 dyrektywy 2005/29/WE wynika, ze okolicznos¢, do jakiej grupy konsumentéw jest kiero-
wana dana praktyka ma réwniez znaczenie dla oceny czy przedsiebiorca powinien byt przewi-
dzieé, iz dana praktyka w sposaéb istotny znieksztatci zachowanie gospodarcze przecietnego
konsumenta.

W mojej ocenie nieco odmienne okolicznosci i cechy danej praktyki rynkowej powinny byc¢
brane pod uwage przy zawieraniu umoéw przez Internet. Ten srodek porozumiewania sie na od-
legtos¢, co do zasady, daje konsumentowi wieksze mozliwosci podjecia Swiadomej decyzji co do
zawarcia umowy niz w przypadku uméw zawieranych przez telefon. Zalezy to jednak od sposobu
udzielenia wszystkich wymaganych przepisami informacji.
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Z powyzszego wynika, ze stwierdzenie, czy dana praktyka rynkowa moze by¢ uznana za
agresywna, wymaga od sadu krajowego szczegodtowego przeanalizowania wszystkich okolicz-
nosci faktycznych, w jakich dana praktyka byta stosowana. Wsrdd tych okolicznosci istotne jest
przede wszystkim zbadanie czy przedsiebiorca przestrzegat przepiséw dotyczgcych obowigzkow
informacyjnych dotyczgcych uméw telekomunikacyjnych zawieranych na odlegtosé, z uwzgled-
nieniem srodka porozumiewania sie.

W doktrynie wskazuje sie, ze istotng wskazéwka przy dokonywaniu oceny danej praktyki
rynkowej pod katem jej nieuczciwego charakteru jest zbadanie czy stwarza ona ucigzliwe lub
niewspoétmierne bariery umowne, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 pkt 3 upnpr (Michalak, 2008).
W Swietle powyzszej analizy zasadny jest wniosek, ze praktyki rynkowe stosowane przez operato-
row telekomunikacyjnych, ktére nie dajg konsumentowi realnej mozliwo$ci uwaznego zapoznania
sie z treScig umowy, mogg by¢ uznane za stosowanie ucigzliwych lub niewspétmiernych barier
pozaumownych, ktére przedsiebiorca wykorzystuje, aby przeszkodzi¢ konsumentowi w skorzy-
staniu z jego praw umownych, w tym prawa do odstgpienia i wypowiedzenia umowy (art. 9 lit. d
dyrektywy 2005/29).

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze nie moze wytgcza¢ uznania danej praktyki za agresywng
powotywana przez przedsiebiorce specyfika ustug kurierskich. Do przedsiebiorcy nalezy takie
uksztattowanie warunkow umowy z firmg kurierskg, aby konsument miat mozliwos¢ zapoznania
sie z trescig umowy w rozsgdnym czasie. Zadaniem kuriera moze by¢ nie tylko doreczenie umowy
i uzyskanie podpisu przedsiebiorcy w tym samym czasie, ale odbiér podpisanej umowy w czasie
umozliwiajgcym uwazne zapoznanie sie konsumenta z jej trescia.

VI. Wnioski

Aby stwierdzi¢, czy w Swietle art. 8 w zwigzku z art. 9 oraz art. 2 lit. j dyrektywy 2005/29/WE
agresywng praktyka rynkowg przez bezprawny nacisk jest stosowanie przez przedsiebiorce mo-
delu zawierania uméw o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, w ktérym konsument powinien
podja¢ ostateczng decyzje dotyczgca zawarcia umowy w obecnosci kuriera doreczajgcego wzorce
umowy, niezbedne jest ustalenie wszystkich okolicznosci faktycznych towarzyszgcych zawieraniu
tego rodzaju umow z konsumentami. W szczegdlnosci ustalenia wymaga czy z uwagi na rodzaj
srodka porozumiewania sie na odlegtos¢ przedsiebiorca wypetnit wszystkie obowigzki informacyj-
ne zapewniajgce konsumentowi mozliwos¢ swiadomego podjecia decyzji co do zawarcia umowy
o Swiadczenie takich ustug.

W Swietle powyzszej analizy wyktadni przepiséw dyrektywy mogtaby zmierza¢ w nastepujgcym
kierunku: ,Art. 8 w zwigzku z art. 9 oraz art. 2 lit. j dyrektywy 2005/29/WE dotyczacej nieuczciwych
praktyk handlowych, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze agresywng praktykg rynkowa przez
bezprawny nacisk moze by¢ stosowanie przez przedsiebiorce modelu zawierania na odlegtos¢
umow o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, w ktérym konsument powinien podjg¢ ostateczng
decyzje dotyczgcg transakcji w obecnosci kuriera doreczajgcego wzorce umowy, jezeli konsument
nie miat mozliwosci uprzedniego zapoznania sie z trescig wzorcéw umownych i zawieranej z ich
wykorzystaniem umowy.

Przy dokonywaniu oceny czy taka sytuacja ma miejsce, sad krajowy powinien uwzgledni¢
wszystkie cechy i okolicznosci stosowanej praktyki rynkowej, w szczegolnosci czy przedsiebiorca
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dopetnit przedkontraktowych obowigzkéw informacyjnych wymaganych dla okreslonego srodka
porozumiewania sie na odlegtosc, ktérych niedopetnienie mogto co najmniej ograniczy¢ swobode
wyboru przecietnego konsumenta i tym samym mogto spowodowacé podijecie przez niego decyzji,
ktorej by nie podjat.”

W mojej ocenie nie mozna oczekiwac, ze TS rozstrzygnie, iz w konkretnych okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy zostaty spetnione przestanki agresywnej praktyki rynkowej w ro-
zumieniu dyrektywy 2005/29/UE. Wysoce prawdopodobne natomiast jest, ze TS wskaze, jakimi
przestankami powinien kierowac sie sad krajowy przy dokonywaniu takiej oceny i pozostawi ocene
konkretnych okolicznoéci faktycznych sgdowi krajowemu.
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