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I - Wprowadzenie

1. Juz w mitologiach greckiej i rzymskiej szczegdlng uwage poswiecono handlowi i zwigzanej z nim
kwestii ochrony stron bioracych udzial w wymianie handlowej, ktére dzisiaj okresla sie mianem
przedsiebiorcy i konsumenta. Zwracano si¢ nawet po pomoc bogéw, gdy nalezalo chroni¢ kupcéw
i kupujacych. W mitologii greckiej Hermes (i Merkury w mitologii rzymskiej) byl bogiem chroniacym
kupcéw, a takze drég, podrdézujacych i pasterzy. W dzisiejszych czasach konsumenci i przedsiebiorcy
nie sa juz w pierwszej kolejnosci chronieni przez bogdéw, lecz przez ziemskie prawa i sady. Maja one
na celu odpowiednie uwzglednienie zaréwno intereséw konsumentéw, jak i przedsigbiorcéw oraz
dostosowanie owych intereséw.

2. W niniejszym postepowaniu prejudycjalnym toczacym sie na podstawie art. 267 TFUE austriacki
Oberster Gerichtshof (sad najwyzszy, zwany dalej ,sadem krajowym”) zwraca sie do Trybunalu Unii
Europejskiej z wnioskiem o dokonanie wykladni dyrektywy 2005/29/WE dotyczacej nieuczciwych
praktyk handlowych na rynku wewnetrznym® Przedmiotem wniosku jest zasadniczo zagadnienie, czy
postanowienia tej dyrektywy sprzeciwiaja sie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym zapowiedz
wyprzedazy wymaga uprzedniego zezwolenia organu administracji.

3. Wniosek zostal zlozony w ramach sporu sadowego pomiedzy G. Kockiem, przedsiebiorca
indywidualnym, a Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb (stowarzyszeniem do spraw ochrony
przed nieuczciwa konkurencja, zwane dalej ,stowarzyszeniem”), instytucja posiadajaca zgodnie
z prawem krajowym uzasadniony interes w zwalczaniu nieuczciwych praktyk handlowych. Strony
prowadza spér o to, czy G. Kock byl uprawniony do dokonania zapowiedzi wyprzedazy bez posiadania
wymaganego zgodnie z prawem krajowym zezwolenia powiatowego organu administracji. W zwiazku
z tym powstaje pytanie, czy dyrektywa 2005/29 dopuszcza, aby panstwo czlonkowskie w ramach
transpozycji tej dyrektywy do prawa krajowego generalnie uzaleznialo mozliwos¢ dokonania
zapowiedzi wyprzedazy od uzyskania zezwolenia organu administracji; przy czym naruszenia
ustawowego obowiazku zlozenia wniosku sa karane bez dokonywania oceny uczciwosci danej praktyki
handlowe;j.

4. Niniejsza sprawa rézni si¢ w jednym istotnym aspekcie od innych spraw, w ktérych takze zwracano
sie do Trybunalu o zajecie stanowiska w sprawie zgodnosci z prawem Unii transpozycji dyrektywy
2005/29. A mianowicie, niniejsza sprawa nie dotyczy transpozycji materialnoprawnych wymagan
dyrektywy, lecz przede wszystkim chodzi w niej o proceduralng konstrukcje instrumentéw zwalczania
nieuczciwych praktyk handlowych w poszczegdlnych krajowych porzadkach prawnych. W zwiazku
z tym nalezy zaja¢ sie zagadnieniem, czy prawodawca Unii zrezygnowal z zalozenia pelnej
harmonizacji, ktére zasadniczo obowigzuje dla materialnoprawnych wymagan dyrektywy, aby przyznaé
panstwom czlonkowskim swobode w ksztaltowaniu zagadnienn proceduralnych.

2 — Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczaca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych
przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE,
98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady
(»dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych”), Dz.U. L 149, s. 22.
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II - Ramy prawne

1. Prawo Unii
5. Artykut 1 dyrektywy 2005/29/WE stanowi:

»Celem niniejszej dyrektywy jest przyczynienie si¢ do wlasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego
i osiggniecie wysokiego poziomu ochrony konsumentéw poprzez zblizenie przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych panstw czlonkowskich odnoszacych sie do nieuczciwych praktyk
handlowych szkodzacych interesom gospodarczym konsumentéw”.

6. Artykut 2 dyrektywy 2005/29 stanowi:

»Do celéow niniejszej dyrektywy:

[...]

d)  »praktyki handlowe stosowane przez przedsigbiorstwa wobec konsumentéw« (zwane dalej
réwniez »praktykami handlowymi«) oznaczaja kazde dzialanie przedsiebiorcy, jego zaniechanie,

sposéb postepowania, o$wiadczenie lub komunikat handlowy, w tym reklame i marketing,
bezposrednio zwigzane z promocja, sprzedaza lub dostawa produktu do konsumentéw;

[...]".
7. Artykut 3 ust. 1 dyrektywy brzmi:
»Niniejsza dyrektywe stosuje sie do nieuczciwych praktyk handlowych w rozumieniu art. 5,
stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw przed zawarciem transakcji handlowej
dotyczacej produktu, w trakcie jej zawierania oraz po jej zawarciu”.
8. Artykul 5 dyrektywy, zatytutowany ,Zakaz nieuczciwych praktyk handlowych”, stanowi:
»1. Nieuczciwe praktyki handlowe sa zabronione.
2. Praktyka handlowa jest nieuczciwa, jezeli:
a)  jest sprzeczna z wymogami staranno$ci zawodowej
i
b)  w sposéb istotny znieksztalca lub moze w sposéb istotny znieksztalci¢ zachowanie gospodarcze
wzgledem produktu przecietnego konsumenta, do ktérego dociera badz do ktérego jest

skierowana, lub przecietnego czlonka grupy konsumentéw, jezeli praktyka handlowa skierowana
jest do okreslonej grupy konsumentéw.

[...]

5. Zalacznik 1 zawiera wykaz praktyk handlowych, ktére uznaje si¢ za nieuczciwe w kazdych
okolicznosciach. Wykaz ten obowiazuje jednolicie we wszystkich panstwach czlonkowskich i moze
zosta¢ zmodyfikowany wylacznie poprzez zmiane niniejszej dyrektywy”.
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9. Artykut 11 dyrektywy zatytutowany , Wykonanie” stanowi:

»1. Pafdstwa czlonkowskie zapewniaja w interesie konsumentéw odpowiednie i skuteczne srodki
zwalczania nieuczciwych praktyk w celu zapewnienia zgodnos$ci z przepisami niniejszej dyrektywy.

Srodki takie obejmuja przepisy prawne, zgodnie z ktérymi osoby lub organizacje uznawane na mocy
prawa krajowego za majace uzasadniony interes w zwalczaniu nieuczciwych praktyk handlowych,
w tym konkurenci, moga:

a)  wszczaé postepowanie sadowe w odniesieniu do takich nieuczciwych praktyk handlowych;

i/lub

b)  zaskarzy¢ takie nieuczciwe praktyki handlowe przed organem administracyjnym wlasciwym do
rozpatrywania skarg lub do wszczynania wlasciwych postepowan sadowych.

[...]
2. Zgodnie z przepisami okreSlonymi w ust. 1 panstwa czlonkowskie przyznaja sadom i organom
administracyjnym uprawnienia umozliwiajace im, w przypadkach, kiedy uznaja takie $rodki za

konieczne, bioragc pod uwage interesy wszystkich stron, w szczegélnosci interes publiczny:

a)  nakazanie zaprzestania nieuczciwych praktyk handlowych lub wszczecie wlasciwego
postepowania sagdowego lub administracyjnego w celu nakazania zaprzestania takich praktyk;

lub
b)  jezeli nieuczciwa praktyka handlowa nie zostala jeszcze zastosowana, ale jej zastosowanie jest
bliskie, zakazanie tej praktyki lub wszczecie wlasciwego postepowania sadowego lub

administracyjnego w celu wydania zakazu jej stosowania;

nawet w przypadku braku dowodu rzeczywistej straty lub szkody badZz zamiaru lub niedbalstwa ze
strony przedsiebiorcy.

Panstwa czlonkowskie zapewnia réwniez mozliwos¢ podjecia $rodkéw okreslonych w akapicie
pierwszym w ramach procedury przyspieszonej:

— ze skutkiem tymczasowym,
lub
— ze skutkiem ostatecznym,

przy czym kazde panstwo czlonkowskie bedzie moglo zdecydowa¢d, ktéra z tych dwéch mozliwosci
wybierze.

Ponadto panstwa czltonkowskie moga przyzna¢ sadom lub organom administracyjnym uprawnienia
umozliwiajace im, w celu usuniecia trwalych skutkéw nieuczciwych praktyk handlowych, ktérych
zaprzestanie zostalo nakazane prawomocnym orzeczeniem:

a) nakazanie publikacji tego orzeczenia [...];

b)  wymaganie dodatkowo publikacji informacji o sprostowaniu.
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[...]

Jezeli uprawnienia okreslone w ust. 2 sa wykonywane wytacznie przez organy administracyjne, decyzje
powinny by¢ uzasadnione we wszystkich wypadkach. Ponadto w takim przypadku nalezy ustanowi¢
procedury, wedlug ktérych niewlasciwe lub nieuzasadnione wykonywanie uprawnien przez organy
administracyjne, lub niewlasciwe albo nieuzasadnione uchybienie w wykonywaniu powyzszych
uprawnien moga by¢ przedmiotem kontroli sadowej”.

10. Zalacznik I do dyrektywy (,Praktyki handlowe uznawane za nieuczciwe w kazdych
okolicznosciach”) zawiera w szczegdlnosci nastepujace praktyki handlowe wprowadzajace w blad:

»4)  Twierdzenie, ze przedsigbiorca (w tym jego praktyki handlowe) lub produkt zostal zatwierdzony,
zaaprobowany lub otrzymal zezwolenie od organu publicznego lub prywatnego, gdy jest to
niezgodne z rzeczywisto$cia, oraz wysuwanie takiego twierdzenia przy jednoczesnym
niespelnianiu warunkéw zatwierdzenia, aprobaty lub zezwolenia.

[...]

7)  Falszywe twierdzenie, ze produkt bedzie dostepny jedynie przez ograniczony czas lub ze bedzie
on dostepny na okreslonych warunkach przez bardzo ograniczony czas w celu naklonienia
konsumentéw do podjecia natychmiastowej decyzji i pozbawienia ich mozliwosci swiadomego
wyboru lub czasu potrzebnego do jego dokonania.

[...]

15) Twierdzenie, ze przedsigbiorca wkroétce zakonczy dziatalno$¢ handlowa lub zmieni siedzibe, gdy
jest to niezgodne z rzeczywisto$cia”.

2. Prawo krajowe

11. W Austrii dokonano transpozycji dyrektywy 2005/29 ze skutkiem na dzien 12 grudnia 2007 r.
w drodze zmiany® ustawy federalnej o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 1984 r.* (zwanej dalej
,,I I‘JVG”).

12. W ramach nowelizacji UWG z 2007 r. przejeto w doslownym brzmieniu pkt 7 zalacznika I do
dyrektywy 2005/29 do pkt 7 zalacznika do UWG.

Oddzial 4a UWG (§33a-33f), wprowadzony do UWG juz w 1992 r., zawiera nastepujace przepisy
o ,Zapowiedzi wyprzedazy”:

»$33a

(1) Zapowiedz wyprzedazy oznacza w rozumieniu niniejszej ustawy wszelkie publiczne ogloszenia lub
komunikaty przeznaczone dla wiekszej grupy oséb, ktére pozwalaja stwierdzi¢ zamiar zbycia w sposéb
przyspieszony wiekszych ilosci towaru w ramach indywidualnej sprzedazy i jednocze$nie moga wywotaé
wrazenie, ze przedsigbiorca jest zmuszony wskutek szczegdlnych okolicznosci do szybkiej sprzedazy
i w zwiazku z tym oferuje swoje towary na nadzwyczaj korzystnych warunkach lub po nadzwyczaj

3 — BGBL I nr 79/2007.
4 — BGBL I nr 448/1984.

6 ECLILEU:C:2012:543



OPINIA V. TRSTENJAK — SPRAWA C-206/11
KOCK

korzystnych cenach. Ogloszenia lub komunikaty zawierajace stowa »wyprzedaz«, »sprzedaz
likwidacyjna«, »sprzedaz w zwiazku z zamknieciem sklepu«, »szybka sprzedaz«, »sprzedaz po cenach
okazyjnych«, »oprézniamy magazyn« lub stowa o podobnym znaczeniu sa uwazane w kazdym razie za
zapowiedz wyprzedazy.

(2) Przepisy § 33a—33e nie obejmuja jednakze ogloszenn i komunikatéw dotyczacych wyprzedazy
w zwigzku z zakonczeniem sezonu, sezonowa zmiana asortymentu, inwentaryzacja i tym podobne oraz
zwyczajowych wyprzedazy specjalnych w danej branzy i w okreslonych porach roku (np. »Bialy
Tydzien«, »Tydzien Plaszcza«).

(3) Powyzsze regulacje nie uchybiaja pkt 7 zalacznika.
§ 33b.
Zapowiedz wyprzedazy jest dozwolona tylko za zgoda organu administracji powiatowej wlasciwego ze

wzgledu na miejsce wyprzedazy. Wniosek o udzielenie zezwolenia jest sktadany na pi$mie i zawiera
ponizsze informacje:

1. podlegajace zbyciu towary wedtug ilosci, wlasciwosci i ceny sprzedazy;

2. dokladne miejsce wyprzedazy;

3. okres, w trakcie ktérego ma odby¢ sie wyprzedaz;

4.  przyczyny, ze wzgledu na ktére ma odby¢ sie wyprzedaz, jak zgon wlasciciela przedsiebiorstwa,
zaprzestanie dzialalno$ci handlowej lub wycofanie okreslonego rodzaju towaru, przeniesienie
zakladu, zdarzenia naturalne i tym podobne;

5 [..L

§ 33c¢

(1) Organ administracji powiatowej jest zobowiazany przed rozstrzygnieciem w przedmiocie wniosku
do wezwania izby handlowej wlasciwej wedlug miejsca wyprzedazy do zajecia stanowiska w terminie
dwdch tygodni.

(2) Organ administracji powiatowej rozstrzyga w przedmiocie wniosku w terminie miesiagca od dnia
jego otrzymania.

(3) Odmawia sie udzielenia zezwolenia, jezeli brak jest przyczyn, o ktérych mowa w § 33b pkt 4, lub
jezeli sprzedaz ma zosta¢ zapowiedziana na okres nieciggly. Ponadto odmawia sie udzielenia
zezwolenia, jezeli sprzedaz ma przypada¢ w okresie od poczatku przedostatniego tygodnia przed
Wielkanoca do Zielonych Swiatkéw, od dnia 15 listopada do Bozego Narodzenia lub trwaé dluzej niz
pol roku, chyba ze chodzi o przypadki zgonu przedsiebiorcy, losowych zdarzen naturalnych lub inne
przypadki w réwnym stopniu zastugujace na uwzglednienie. Jezeli przedsigbiorstwo istnieje od
niepelnych trzech lat, zezwolenia udziela sie tylko w przypadkach $mierci przedsigbiorcy, losowych
zdarzen naturalnych lub w innych przypadkach w réwnym stopniu zastugujacych na uwzglednienie.

4) [..]
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§ 33d.

(1) Kazda zapowiedZ wyprzedazy musi wskazywaé przyczyny przyspieszonej sprzedazy, okres, w trakcie
ktérego wyprzedaz ma sie odby¢, oraz ogdlne oznaczenie towaréw objetych wyprzedaza. Informacje te
musza by¢ zgodne z decyzja o udzieleniu zezwolenia.

(2) Po uplywie wskazanego w decyzji o udzieleniu zezwolenia okresu wyprzedazy nalezy zaprzesta
wszelkiej zapowiedzi wyprzedazy.

(3) W trakcie okresu wyprzedazy wskazanego w decyzji o udzieleniu zezwolenia wyprzedaz towaru
oznaczonego w zapowiedzi jest dozwolona tylko w ilosci wskazanej w decyzji o udzieleniu zezwolenia.
Uzupelnianie towaréw tego rodzaju jest zakazane.

4) [...]"
13. Paragraf 34 ust. 3 UWG zawiera nastepujacy przepis dotyczacy m.in. oddziatu 4a:

»Kto dziala wbrew przepisom niniejszego rozdziatu, moze, bez uszczerbku dla scigania karnego, zostac
pozwany o zaniechanie, a w razie zawinienia o zaplate odszkodowania. Roszczen tych mozna dochodzi¢
tylko przed sadem powszechnym”.

III - Stan faktyczny, postepowanie krajowe i pytanie prejudycjalne

14. Georg Kock prowadzi indywidualne przedsiebiorstwo w Innsbrucku. W anonsie zapowiedzial
»totalng wyprzedaz” swoich towardw i reklamowatl te wyprzedaz w swoim sklepie za pomoca stojakéw
z plakatami i naklejek na szybach. Oprécz wyrazenia ,totalna wyprzedaz” stosowal on takze takie
sformulowania, jak ,Musimy pozby¢ sie wszystkiego” i ,do minus 90%”. Georg Kock nie uzyskal
zezwolenia organu administracji powiatowej na zapowiedz wyprzedazy.

15. Stowarzyszenie stoi na stanowisku, iz zapowiedZ ta narusza § 33a i nast. UWG. Zgodnie z tymi
przepisami zapowiedZ wyprzedazy dokonana przez G. Kocka jest dopuszczalna wylacznie za zgoda
organu administracji powiatowej. Ta regulacja jest zgodna z dyrektywa 2005/29/WE dotyczaca
nieuczciwych praktyk handlowych i dlatego ma nadal zastosowanie.

16. Dlatego tez stowarzyszenie wystapito do Landesgericht Innsbruck o zakazanie G. Kéckowi na mocy
zarzadzenia tymczasowego zapowiadania wyprzedazy bez posiadania wymaganego zezwolenia organu
administracji powiatowej. Georg Kock kwestionuje wystapienie naruszenia przepiséw dotyczacych
wyprzedazy. Jego zdaniem dokonal on jedynie sprzedazy czes$ci towaréw w rozumieniu § 33a
ust. 2 UWG, co niepodleglo obowigzkowi uzyskania zezwolenia. Landesgericht Innsbruck
w postanowieniu z dnia 15 czerwca 2010 r. przychylit sie do pogladu prawnego G. Kocka.

17. W wyniku odwolania stowarzyszenia Oberlandesgericht Innsbruck postanowieniem z dnia
6 sierpnia 2010 r. wydal zarzadzenie tymczasowe zgodnie z wnioskiem stowarzyszenia. Wedlug oceny
sadu odwolawczego pozwany zapowiedzial wymagajaca uprzedniego zezwolenia wyprzedaz
w rozumieniu § 33a ust. 1 UWG. Poniewaz nie posiadal zezwolenia, o ktérym mowa w § 33b UWG,
nalezalo uwzglednié¢ zadanie o zaniechanie, zgodnie z § 34 ust. 3 UWG.
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18. Georg Kock wnidst od tego orzeczenia skarge kasacyjna do Oberster Gerichtshof. Zgodnie
z tymczasowa oceng dokonang przez Oberster Gerichtshof $rodek odwotawczy bedzie w przypadku
zastosowania § 33a i nast. UWG bezskuteczny. Oberster Gerichtshof ma jednak watpliwosci, czy
przepisy te sa zgodne z dyrektywa 2005/29. Dlatego tez zawiesil postepowanie kasacyjne i zwrdcil sie
do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

Czy art. 3 ust. 1 i art. 5 ust. 5 dyrektywy 2005/29/WE lub inne przepisy tej dyrektywy stoja na
przeszkodzie obowiazywaniu uregulowania krajowego, zgodnie z ktérym zapowiedz wyprzedazy bez
zgody wlasciwego organu administracji jest niedopuszczalna i w zwiazku z tym powinna by¢ zakazana
w postepowaniu sagdowym bez konieczno$ci badania przez sad w tym postepowaniu wprowadzajacego
w blad, agresywnego lub w inny sposéb nieuczciwego charakteru tej praktyki handlowej?

IV — Postepowanie przed Trybunalem

19. Postanowienie w sprawie wystapienia z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
z dnia 12 kwietnia 2011 r. wplyneto w dniu 2 maja 2011 r. do sekretariatu Trybunatu.

20. Strony postepowania przed sadem krajowym, rzady Republiki Austrii i Krélestwa Belgii oraz
Komisja Europejska przedlozyly uwagi na pi$mie w terminie okre§lonym w art. 23 statutu Trybunatu.

21. Na rozprawie w dniu 21 maja 2012 r. stawili si¢ w celu przedstawienia wywodéw pelnomocnicy
procesowi stron postepowania przed sadem krajowym, pelnomocnicy rzadu Republiki Austrii
i Krélestwa Belgii oraz pelnomocnik Komisji.

V — Istotne wywody uczestnikéw postepowania

22. Georg Kock proponuje Trybunatowi udzielenie odpowiedzi twierdzacej na pytanie prejudycjalne.
W jego ocenie niezgodne z dyrektywa 2005/29 jest takie uregulowanie ustawowe jak to bedace
przedmiotem sporu, ktére zezwala organom administracji na odmowe zezwolenia na zapowiedzenie
wyprzedazy takze w przypadku, gdy sporna praktyka handlowa nie jest ani wprowadzajaca w btad, ani
agresywna, ani tez w jakiejkolwiek formie nieuczciwa.

23. W jego ocenie dyrektywa 2005/29 znajduje zastosowanie do sprawy bedacej przedmiotem
postepowania krajowego, gdyz zapowiedZ wyprzedazy odpowiada definicji praktyki handlowej, a po
wtdre przepisy krajowe bedace przedmiotem sporu maja na celu nie tylko ochrone konkurentéw lecz
takze ochrone konsumentéw. Z ostroznosci procesowej wskazuje na to, ze dokonane przez niego
zapowiedzi nie stanowily zapowiedzi wyprzedazy wymagajacych zezwolenia w rozumieniu § 33a
ust. 1 UWG, lecz jedynie nie wymagajaca zgody sprzedaz cze$ci towardw w rozumieniu § 33a
ust. 2 UWG.

24. Dalej G. Kock zwraca uwage, ze pkt 7 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 nie znajduje zastosowania
do sprawy bedacej przedmiotem postepowania krajowego, gdyz nie podnosil wprost twierdzen
dotyczacych szczegdlnego okresu trwania wyprzedazy, bedacej w rzeczywisto$ci sprzedaza czesci
towaréw. Ponadto G. Kock wywodzi, ze prawo krajowe nie zapewnia ochrony prawnej jednostki, gdyz
wyegzekwowanie w postepowaniu administracyjnym niestosowania § 33c ust. 3 UWG z uwagi na jego
niezgodno$¢ z prawem Unii stanowi dla zainteresowanego przedsiebiorcy nadmierna trudnosc.
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25. Zaréwno stowarzyszenie, jak i rzad austriacki reprezentuja poglad, iz sporne postanowienia krajowe
dotyczace zezwolenia organu administracji na wyprzedaze nie sa objete zakresem stosowania dyrektywy
2005/29. Stanowisko to potwierdza motyw 9 jak tez art. 3 ust. 8 dyrektywy, zgodnie z ktérymi
dyrektywa ta pozostaje bez uszczerbku ,dla wszelkich warunkéw wykonywania dziatalnosci
gospodarczej lub warunkéw udzielania zezwolen”. Brak mozliwosci zastosowania dyrektywy 2005/29
wynika w ocenie rzadu austriackiego takze z tego powodu, Ze nie reguluje ona stosunkéw prawnych
pomiedzy przedsiebiorstwami a organami administracji.

26. Z ostroznosci procesowej obaj uczestnicy postepowania dokonuja wywoddéw, na wypadek gdyby
Trybunal doszed! do wniosku, iz dyrektywa 2005/29 znajduje jednak zastosowanie. Miedzy innymi
wskazuja na to, ze wiekszo$¢ wyprzedazy w Austrii, jak na przyklad wyprzedaze sezonowe, zwigzane
z remanentami itp., nie s3 ani zabronione, ani tez uzaleznione od uzyskania zezwolenia. Jedynie
zapowiedz okres$lonych sprzedazy o specjalnym charakterze wymaga zgody. Dlatego tez sporna
regulacja krajowa nie ustanawia zasadniczego i ogdlnego zakazu wykonywania okreslonych praktyk
handlowych. Ponadto art. 11 dyrektywy upowaznia panstwa czlonkowskie do wprowadzania
odpowiednich i skutecznych $rodkéw do zwalczenia nieuczciwych praktyk handlowych. Do takich
$rodkéw nalezy zdaniem rzadu austriackiego takze dokonywana ex ante ocena nieuczciwych praktyk
handlowych, ktéra jest lepsza metoda od oceny nastepczej. Ta ostatnia metoda, przynajmniej
w przypadku zapowiedzi wyprzedazy, nie czyni w wystarczajacym stopniu zado$¢ celom zawartym
w art. 13 dyrektywy polegajacym na wprowadzaniu skutecznych, proporcjonalnych i odstraszajacych
sankcji za naruszenia krajowych przepiséw transponujacych te dyrektywe.

27. Obaj uczestnicy postepowania odnosza sie do konstrukcji postepowania administracyjnego
i sadowego w prawie austriackim, przy czym stowarzyszenie zwraca uwage na to, iz austriackie organy
administracyjne sa zobowigzane przy ocenie wniosku o udzielenie zezwolenia do dokonywania
wykladni przepiséw krajowych w $wietle dyrektywy 2005/29, aby osiagnac¢ cel, do osiagniecia ktérego
ta dyrektywa zmierza. Dalej zwraca uwage, ze sad, przed ktérym zawisle jest postepowanie
o zaniechanie, z reguly bedzie bada¢é, czy wystepuje zapowiedZ w rozumieniu § 33a UWG. Jezeli
wystepuje zapowiedZ sprzedazy wymagajaca uzyskania odpowiedniego zezwolenia administracyjnego,
a zgoda taka nie zostala uzyskana, to z reguly powinno by¢ to oceniane jako naruszenie wymogoéw
staranno$ci zawodowej w rozumieniu art. 5 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2005/29. Rzad austriacki wskazuje
ze swej strony na to, ze austriackie organy administracyjne musza udzieli¢ zezwolenia na zapowiedz
wyprzedazy, jezeli zapowiedZ nie wprowadza w blad i nie narusza przepiséw art. 8 i 9 dyrektywy
2005/29.

28. Stowarzyszenie proponuje Trybunalowi udzielenie odpowiedzi przeczacej na zadane pytanie
prejudycjalne. Rzad austriacki proponuje ze swej strony udzielenie odpowiedzi na pytanie prejudycjalne
w ten sposéb, ze dyrektywa 2005/29 nie sprzeciwia sie krajowemu uregulowaniu, zgodnie z ktérym
zapowiedz okre$lonych sprzedazy o szczegélnym charakterze wymaga zezwolenia organu administracji.

29. Rzad belgijski proponuje Trybunalowi odpowiedzie¢ na pytanie prejudycjalne, iz dyrektywa 2005/29
nie sprzeciwia si¢ krajowemu uregulowaniu, ktére uzaleznia zapowiedz wyprzedazy od wcze$niejszego
zezwolenia, jezeli poprzez te zgode maja by¢ chronione jedynie interesy konkurentéw. Ocena tej
kwestii nalezy jednakze do sadu krajowego. Poza tym rzad belgijski zwraca uwage, ze wyzej
wymieniona praktyka handlowa nie jest wymieniona w zaltaczniku I do dyrektywy.

30. Komisja proponuje Trybunalowi udzielenie odpowiedzi twierdzacej na pytanie prejudycjalne.
W odniesieniu do mozliwosci zastosowania dyrektywy 2005/29 do przypadku bedacego przedmiotem
postepowania krajowego wskazuje na to, ze zapowiedZ wyprzedazy powinna zosta¢ zakwalifikowana
jako praktyka handlowa. Oprdcz tego sporne przepisy stuza nie tylko ochronie konkurentéw, ale takze
ochronie konsumentéw. Generalny zakaz z mozliwo$cia pozwolenia przewidziany przez sporne
uregulowanie krajowe nie jest jednak zgodny z art. 5 ust. 2, 4 i 5 dyrektywy 2005/29 oraz z pkt 7 i 15
zalacznika I. Ponadto taki mechanizm jest sprzeczny z zalozeniem pelnej harmonizacji, ktéry lezy
u podstaw dyrektywy. Poza tym art. 11 tej dyrektywy, ktéry nakazuje, iz panstwa cztonkowskie musza
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wprowadzi¢ odpowiednie i skuteczne $rodki do zwalczania nieuczciwych praktyk handlowych, nie
przewiduje tego rodzaju oceny ex ante wszystkich wchodzacych w gre praktyk handlowych
przeprowadzanej przez krajowe organy administracyjne. Sporne uregulowania krajowe nie moga tez
zosta¢ usprawiedliwione przez art. 3 ust. 8 tej dyrektywy, gdyz to postanowienie dyrektywy obowiazuje
jedynie wobec zawodéw regulowanych, a taka sytuacja nie wystepuje w przypadku bedacym
przedmiotem postepowania krajowego. Zdaniem Komisji takze z pkt 4 zalacznika I do tej dyrektywy
nie mozna wyprowadzi¢ zadnego argumentu na rzecz generalnego zakazu z mozliwoscia pozwolenia.

VI - Ocena prawna

A — Uwagi wstepne

31. Prawodawca Unii wyznaczyl panstwom cztonkowskim termin do transpozycji dyrektywy 2005/29
do dnia 12 czerwca 2007 r., przy czym jej ostateczne stosowanie mialo nastapi¢ z dniem 12 grudnia
2007 r. Po terminowym spelnieniu obowigzku transpozycji i stosowania przez wszystkie panstwa
cztonkowskie® nadszedt czas, aby zaja¢ sie zagadnieniem prawidlowosci transpozycji w poszczegélnych
systemach prawnych panstw czlonkowskich. Jedynie optymalna transpozycja moze bowiem zapewnic,
ze osiggniety zostanie cel dyrektywy polegajacy na przyczynieniu sie¢ do wlasciwego funkcjonowania
rynku wewnetrznego i osiagniecie wysokiego poziomu ochrony konsumentéw poprzez zblizenie
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw czlonkowskich odnoszacych sie do
nieuczciwych praktyk handlowych szkodzacych interesom gospodarczym konsumentéw®.

32. Trybunal mial w szeregu orzeczen prejudycjalnych okazje do posredniego ustosunkowania si¢ do
zagadnienia zgodno$ci z dyrektywa transpozycji’ dokonanych w Belgii®, Niemczech®, Polsce®,
Austrii" i Szwecji'®. Chociaz kompetencja Trybunalu w ramach orzeczen w trybie prejudycjalnym
polega zgodnie z art. 267 TFUE na wykladni dyrektyw, a nie na orzekaniu w kwestii zgodnosci
krajowego uregulowania z prawem Unii®, to jednak wlasnie jego orzecznictwo w zakresie wyktadni
przyczynito sie do lepszego zrozumienia znaczenia i zakresu poszczegdlnych postanowien dyrektywy.
To za$§ umozliwilo panstwom czlonkowskim takie nastepcze dostosowanie ich przepiséw
transpozycyjnych, ktére umozliwito wypelnienie wskazan wynikajacych z prawa Unii'.

5 — Zobacz odno$nie do stanu transpozycji w poszczegblnych panstwach czlonkowskich, F. Henning-Bodewig, Die Bekdampfung unlauteren
Wettbewerbs in den EU-Mitgliedstaaten: eine Bestandsaufnahme, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — Internationaler Teil, 2010,
s. 273 i nast.

6 — Zblizenie ustawodawstw w dziedzinie nieuczciwej konkurencji poprzez dyrektywy przyczynia si¢ do osiagniecia celu polegajacego na
utworzenia rynku wewnetrznego przy zapewnieniu wysokiego poziomu ochrony konsumentéw. Korzy$¢ zwigzana z ta metoda lezy
w usunieciu konfliktéw pomiedzy danymi swobodami podstawowymi a krajowymi srodkami ochrony konsumentéw, poniewaz prawodawca
unijny dokonuje wywazenia obydwu intereséw (por. w zakresie problematyki warunkéw sprzedazy w dziedzinie prawa przewozu towaréw
F. Picod, La jurisprudence Keck et Mithouard, a t-elle un avenir?, L'entrave dans le droit du marché intérieur, Bruxelles 2011, s. 47).

7 — W kwestii przegladu orzecznictwa zob. M. Namyslowska, Trifft die Schwarze Liste der unlauteren Geschiftspraktiken ins Schwarze?
Bewertung im Lichte der EuGH-Rechtsprechung, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — Internationaler Teil, 2010, s. 1033.

8 — Wyrok z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawach potaczonych C-261/07 i C-299/07 VIB-VAB i Galatea BVBA, Zb.Orz. s. 1-2949.

9 — Wyrok z dnia 14 stycznia 2010 r. w sprawie C-304/08 Plus Warenhandelsgesellschaft, Zb.Orz. s. 1-217.

10 — Wyrok z dnia 11 marca 2010 w sprawie C-522/08 Telekomunikacja Polska, Zb.Orz. s. I-2079.

11 — Wyrok z dnia 9 listopada 2010 r. w sprawie C-540/08 Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, Zb.Orz. s. 1-10909. Zobacz w kwestii
obowigzku parnistw czlonkowskich do nalezytej transpozycji S. Griller, Direktwirkung und richtlinienkonforme Auslegung, w: 10 jahre
Anwendung des Gemeinschaftsrechts in Osterreich, Wien—Graz 2006, s. 91, ktéry zajmuje si¢ szczegélowo zagadnieniem skutkéw dyrektywy
w prawie austriackim.

12 — Wyrok z dnia 12 maja 2011 r. w sprawie C-122/10 Ving Sverige, Zb.Orz. s. I-3903.

13 — Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 15 lipca 1964 r. w sprawie 6/64 Costa, Rec. s. 1251, 1268; z dnia 29 listopada 2001 r. w sprawie
C-17/00 De Coster, Rec. s. 1-9445, pkt 23; z dnia 16 stycznia 2003 r. w sprawie C-265/01 Pansard i in., Rec. s. I-683, pkt 18.

14 — U. Bernitz, The unfair commercial practices directive: its scope, ambitions and relation to the law of unfair competition, The regulation of
unfair commercial practices under EC Directive 2005/29 — New rules and techniques (eds. S. Weatherill, U. Bernitz) przyjmuje, iz w celu
zapewnienia, ze dyrektywa 2005/29 bedzie w sposéb wlasciwy transponowana koniecznych bedzie szereg wnioskéw o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym. W ocenie autora proces ten obejmie tez skargi Komisji o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa
czlonkowskiego wniesione przeciwko panstwom czlonkowskim, ktdre prébuja utrzymaé w mocy szczegdlne przepisy krajowe stojace
w sprzecznosci z dyrektywa.
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33. Do tej pory wnioski sadéw panstw cztonkowskich o wydanie orzeczen prejudycjalnych odnosily sie
wylacznie do przepisow dyrektywy, na podstawie ktérych mozna ocenia¢ brak uczciwosci praktyk
handlowych. W zwigzku z nimi mozna bylo stwierdzi¢, ze niezgodno$¢ danych przepiséw krajowych
wynikata zasadniczo z tego, iz sprzeciwialy si¢ one pelnej harmonizacji, ktéra dyrektywa pragnie
osiagna¢ na obszarze prawa uczciwej konkurencji'’. Poprzez wydawanie ogdlnych zakazéw
dotyczacych poszczegdlnych praktyk handlowych panstwa czlonkowskie usilowaly w sposéb
niedopuszczalny rozszerzy¢ zamknieta liste zakazanych praktyk handlowych zawarta w zalaczniku I do
dyrektywy'®. Zagadnienie to byto tez przedmiotem sprawy sadowej C-540/08 (Mediaprint), ktéra
dotyczyla zawartego w austriackim UWG zakazu sprzedazy z dodatkami. W postgpowaniu tym
Trybunal stwierdzil, ze dyrektywa sprzeciwia sie takiemu, ujetemu jako ogdlny zakaz, uregulowaniu
krajowemu .

B — Analiza zagadnien prawnych

34. Pomiedzy tamta sprawa i niniejszym postepowaniem istnieje o tyle pewne podobienstwo, iz
niniejszy wniosek prejudycjalny skierowany jest na to, aby Trybunal stwierdzil, czy sporne
uregulowanie krajowe dotyczace zapowiedzi wyprzedazy jest roéwniez ujete jako ogdlny zakaz stojacy
w sprzeczno$ci z dyrektywa 2005/29. Nie mozna jednak przeoczy¢, ze podniesione zagadnienie
zawiera ponadto element proceduralny: Sad krajowy pragnie si¢ bowiem dowiedzie¢, czy zakaz
z mozliwoscia pozwolenia przewidziany przez prawo austriackie odpowiada wskazaniom dyrektywy.
Zwigzane jest z tym zagadnienie proceduralnej konstrukcji instrumentéw do zwalczania nieuczciwych
praktyk handlowych, przy czym nalezy zbadaé, czy dyrektywa dopuszcza kontrole ex ante takich
praktyk handlowych ze strony organéw administracji. Z uwagi na okolicznos¢, ze kwestia ta nie byta
do tej pory przedmiotem orzecznictwa Trybunatu, zastuguje ona na szczegdlna analize.

35. Aby udzieli¢ Trybunalowi odpowiedniej odpowiedzi oraz w celu zachowania przejrzystosci podziele
moja analize pytania prejudycjalnego na trzy rézne kompleksy tematyczne. Najpierw zbadam, czy
dyrektywa 2005/29 znajduje zastosowanie do przypadku bedacego przedmiotem postepowania
krajowego i w zwiazku z tym moze stanowi¢ kryterium oceny nalezytej transpozycji prawa Unii do
prawa krajowego. Nastepnie zajme sie wskazanym powyzej zagadnieniem proceduralnym. Na koncu
zbadam, czy krajowe przepisy dotyczace zgody na zapowiedzi wyprzedazy odpowiadaja
materialnoprawnym wymogom tej dyrektywy.

1. Mozliwo$¢ zastosowania dyrektywy 2005/29

a) Przedmiotowy zakres stosowania

36. Aby sporne uregulowanie krajowe bylo objete przedmiotowym zakresem stosowania dyrektywy
2005/29, musi ono dotyczy¢ praktyk handlowych w obrocie pomiedzy przedsiebiorcami
i konsumentami. W kwestii tej nalezy zwréci¢ uwage na to, iz art. 2 lit. d) dyrektywy zdefiniowal
pojecie praktyki handlowej za pomoca szczegdlnie szerokiej definicji jako ,kazde dzialanie
przedsiebiorcy, jego zaniechanie, sposéb postepowania, o$§wiadczenie lub komunikat handlowy, w tym
reklame i marketing, bezposrednio zwigzane z promocja, sprzedaza lub dostawa produktu do

15 — W ocenie R. Zimmermanna, The present state of European private law, American Journal of comparative law, 2009, s. 479, przejscie
z harmonizacji w zakresie minimalnym do pelnej harmonizacji w niektérych obszarach prawa Unii bedzie sprawia¢ trudnosci panstwom
czlonkowskim. J. Basedow, Der Europiische Gerichtshof und das Privatrecht, Archiv fiir die civilistische Praxis, 2010, s. 190, przyjmuje, iz ta
zmiana w podej$ciu do harmonizacji prowadzi¢ bedzie do licznych wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym skierowanych
do Trybunalu. Ta przepowiednia zdaje sie stopniowo sprawdza¢ w zwiazku z dyrektywa 2005/29.

16 — Jak trafnie stwierdza H.W. Micklitz, Full Harmonisation of Unfair Commercial Practices under Directive 2005/29, International review of
intellectual property and competition law, Band 40 (2009), Nr. 4, s. 371, niektére paristwa czlonkowskie przy wydawaniu dyrektywy 2005/29
nie zdawaly sobie do konca sprawy, jak znaczny wplyw bedzie miala pelna harmonizacja na ich prawo krajowe.

17 — Zobacz ww. w przypisie 11 wyrok w sprawie Mediaprint, pkt 38.
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konsumentéw”'®. Takie dziatania reklamowe jak te wystepujace w przypadku bedacym przedmiotem
postepowania krajowego, ktére odnosza sie do sprzedazy towaréw na rzecz konsumentéw po
obnizonych cenach z uwagi na szczegélne powody, wpisuja sie jednoznacznie w strategie gospodarcza
podmiotu prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza i sa bezposrednio zwiazane z promocja i sprzedaza.
Stanowia one zatem praktyki handlowe w rozumieniu powyzszej definicji, w zwiazku z czym tego
rodzaju przepisy krajowe, jak te bedace przedmiotem niniejszego postepowania, ktére reguluja
szczegbdly wykonywania owych praktyk, sa objete przedmiotowym zakresem stosowania dyrektywy.

b) Podmiotowy zakres stosowania

37. Kwestia, czy sporna regulacja krajowa objeta jest podmiotowym zakresem stosowania dyrektywy
2005/29, zalezy od tego, czy podobnie jak sama dyrektywa zmierza ona do realizacji celu ochrony
konsumentéw. W wyroku w sprawie Mediaprint'® Trybunat stwierdzit, iz regulacja krajowa dotyczaca
nieuczciwych praktyk handlowych objeta jest zakresem stosowania tej dyrektywy takze woéwczas, gdy
nie zmierza ona wylacznie do ochrony konsumentéw, lecz dazy tez do osiagniecia innych celéw. Jak
bowiem wynika z motywu 6 tej dyrektywy, zakresem jej stosowania nie sa objete przepisy krajowe
w zakresie, w jakim odnosza si¢ one do nieuczciwych praktyk handlowych szkodzacych jedynie
interesom gospodarczym konkurentéw lub dotycza transakcji miedzy przedsigbiorcami. W zwiazku
z tym nawet jesli uregulowanie dotyczace wyprzedazy zawarte w § 33a i nast. UWG nie zmierzatoby
wylacznie do ochrony konsumentéw, lecz takze, a nawet przede wszystkim, zmierzaloby do ochrony
konkurentéw, nie prowadzitoby to do wylaczenia stosowania dyrektywy.

38. W swoim orzecznictwie Trybunal wielokrotnie wskazal™, ze do zadan sadu krajowego, ktérego
obowiazkiem jest réwniez dokonywanie wykladni prawa krajowego, nalezy ustalenie, czy dany przepis
krajowy rzeczywiscie stuzy realizacji celéow w zakresie ochrony konsumentéw, aby stwierdzi¢, czy
przepis 6w moze by¢ objety zakresem zastosowania dyrektywy. W tym konteks$cie nalezy stwierdzi¢, iz
sad krajowy w swoim postanowieniu odsyfajacym® ograniczyt sie zasadniczo do ustalenia, ze
zapowiedZ wyprzedazy zgodnie z definicja zawarta w art. 33a ust. 1 UWG stanowi ,bez watpienia
praktyke handlowa w rozumieniu dyrektywy 2005/29”, zaklada sie wiec najwyrazniej, Ze sporne
uregulowanie objete jest zakresem stosowania tej dyrektywy. Tak wiec przyjmuje sie w sposob
dorozumiany, ze sporne uregulowanie stuzy w kazdym razie takze ochronie konsumentéw.

39. Za takim wnioskiem przemawia kilka wskazéwek. Tak jak to wynika z wywodéw rzadu
austriackiego®, stowarzyszenia®, orzecznictwa sadéw austriackich® oraz wypowiedzi doktryny?®,
celem uregulowania dotyczacego wyprzedazy zawartego w § 33a ust. 1 UWG jest przeciwdzialanie
naduzyciom w postaci przeprowadzania pozornych wyprzedazy przy wykorzystaniu silnie
oddzialywujacych na klientéw publicznych zapowiedzi, iz okreslony przedsiebiorca z uwagi na
szczeg6lne, przymuszajace okolicznosci zmuszony jest do wyprzedazy przy stosowaniu szczegdlnie
korzystnych warunkéw lub cen. Uregulowanie to obejmuje jedynie zapowiedziane wyprzedaze,
zwlaszcza ze przez nie powstaje wrazenie szczegélnych korzysci zwiazanych z kupnem. Tego rodzaju

18 — Zobacz ww. w przypisie 8 wyrok w sprawach polaczonych VTB-VAB i Galatea, pkt 50; ww. w przypisie 9 wyrok w sprawie Plus
Warenhandelsgesellschaft, pkt 36; ww. w przypisie 11 wyrok w sprawie Mediaprint, pkt 17; postanowienie z dnia 30 czerwca 2011 r.
w sprawie C-288/10 Wamo, Zb.Orz. s. I-5835, pkt 30.

19 — Wyzej wymieniony w przypisie 11 wyrok w sprawie Mediaprint, pkt 21-24.

20 — Zobacz ww. w przypisie 18 postanowienie w sprawie Wamo, pkt 28.

21 — Zobacz s. 7 postanowienia odsylajacego.

22 — Zobacz pkt 7, 8 pisma procesowego rzadu austriackiego.

23 — Zobacz pkt 6 pisma procesowego stowarzyszenia.

24 — Zobacz wyroki: Verwaltungsgerichtshof (austriacki naczelny sad administracyjny) z dnia 25 lutego 1993 r., sygnatura akt: 93/04/0011, z dnia
14 kwietnia 1999 r., sygnatura akt: 98/04/0159, opublikowany pod numerem: 15123 A/1999; wyrok Oberster Gerichtshof (austriacki sad
najwyzszy) z dnia 25 marca 2003 r., sygnatura akt: 40b48/03t.

25 — Zobacz D. Duursma, w: UWG - Kommentar (Hrsg. M. Gumpoldsberger, P. Baumgnn), Wien 2006, §33a, Randnr 1, s. 1185;
L. Wiltschek, UWG — Kommentar, 2. Aufl., Wien 2007, §33a—f, Randnr 1, s. 1034; R. Feik, Offentliches Wirtschaftsrecht (Hrsg. M. Holoubek,
M. Potacs), Wieden 2002, s. 177.
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zapowiedzi moga w latwy sposéb prowadzi¢ do psychologicznego oddzialywania na potencjalnych
klientéw i moga by¢ naduzywane na niekorzy$¢ konkurentéw. Aby temu przeciwdzialaé, § 33a
ust. 1 UWG wiaze dopuszczalno$¢ takich zapowiedzi z uzyskaniem uprzedniego zezwolenia
administracyjnego. W ten sposéb uwzglednia sie z jednej strony ochrone przedsiebiorcow
i konkurentéw przed nieuczciwa konkurencja, a z drugiej strony uwzglednia sie ochrone klientéw
przed psychicznym oddziatywaniem.

40. W konsekwencji nalezy przyja¢, przynajmniej dla potrzeb niniejszego postepowania, iz sporne
uregulowanie jest takze objete podmiotowym zakresem stosowania dyrektywy 2005/29, co jednak musi
jeszcze zosta¢ potwierdzone przez sad krajowy.

¢) Brak zachodzenia wyjatku

41. Mozliwo$¢ zastosowania dyrektywy 2005/29 moze zostaé jednak przyjeta dopiero wtedy, jezeli do
przypadku bedacego przedmiotem postepowania krajowego nie znajduje zastosowania zaden wyjatek.
W swoich wywodach stowarzyszenie kwestionuje mozliwo$¢ zastosowania tej dyrektywy, powolujac sie
na jej art. 3 ust. 8. Zgodnie z tym przepisem, ktéry wylacza niektére zagadnienia z przedmiotowego
zakresu stosowania dyrektywy 2005/29, ,dyrektywa pozostaje bez uszczerbku dla wszelkich [...]
warunkéw udzielania zezwolen oraz dla [...] innych szczegdélnych przepiséw dotyczacych zawoddéw
regulowanych”. Stowarzyszenie wyprowadza z tego wniosek, iz uregulowania dotyczace zezwolen,
takich jak zastrzezenia oceny na rzecz organéw administracji, wlacznie z uregulowaniem zawartym
w § 33a ust. 1 i nast. UWG, obejmujace przeprowadzane przez wlasciwy organ administracji
postepowania w sprawie udzielenia zgody wlacznie z konieczng trescia tego zezwolenia, nie sa objete
zakresem stosowania dyrektywy 2005/29. Wywodom tym nalezy jednak przeciwstawi¢ argument, iz
przypadek bedacy przedmiotem postepowania krajowego nie dotyczy szczegélnego krajowego
uregulowania skierowanego do ,zawodéw regulowanych” w rozumieniu tego przepisu. W zwigzku
z tym nie zachodzi wyjatek od stosowania dyrektywy 2005/29.

d) Wniosek wstepny

42. Po powyzszych wywodach nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku bedacym przedmiotem postepowania
krajowego nic nie wskazuje na to, iz dyrektywa 2005/29 nie znajduje zastosowania. Zbadanie tego
zagadnienia jest jednakze obowiazkiem sadu krajowego.

2. Proceduralne zagadnienia pytania prejudycjalnego

43. Po stwierdzeniu, iz dyrektywa 2005/29 zasadniczo znajduje zastosowanie, nalezy zbada¢, czy
austriacki ustawodawca przy tworzeniu proceduralnych $rodkéw do wyegzekwowania dyrektywy
w kraju uwzglednil zawarte w niej wskazania prawa Unii. Wobec tego, ze z odestaniem
prejudycjalnym zwigzane sa réznorodne zagadnienia prawne, zajme sie nimi po kolei, w celu
zapewnienia przejrzysto$ci wywodu.

a) Kompetencja kontrolna krajowych organéw administracji

44. Pierwszym zagadnieniem natury proceduralnej, jakie pojawia si¢ w zwiazku z wnioskiem o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, jest pytanie, czy dyrektywa 2005/29 dopuszcza ocene praktyk
handlowych przez organy administracji pod katem ich uczciwo$ci. OdpowiedZ na to pytanie wynika
w mojej ocenie z tresci art. 11 i 12 tej dyrektywy, wedle ktérych panstwa czlonkowskie zostaja
upowaznione do wprowadzenia postepowan sadowych lub przed organami administracjii w celu
zwalczania nieuczciwych praktyk handlowych, aby wyegzekwowa¢ przestrzeganie tej dyrektywy.
Alternatywno$¢ obu rodzajéw postepowan, ktéra jest wyraznie wyrazona w brzmieniu (,sady lub
organy administracyjne”) poszczegdlnych postanowieri, ukazuje, ze wybdr odpowiedniego
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postepowania zostal zasadniczo pozostawiony do uznania panstw czlonkowskich®. Uwzgledniajac
powyzsze, nalezy stwierdzié, iz dyrektywa 2005/29 dopuszcza, ze na organy administracji zostanie
przeniesione zadanie oceny praktyk handlowych pod katem ich uczciwosci.

b) Wiasciwosé¢ organu administracji w zakresie kontroli dokonywanej ex ante

45. Kolejnym zagadnieniem proceduralnym powstajacym w zwiazku z niniejszym postepowaniem jest,
jak juz podkreslono, kwestia, czy dyrektywa 2005/29 zezwala na dokonywanie przez organy
administracji kontroli ex ante praktyk handlowych. W kwestii tego zagadnienia nalezy stwierdzi¢, tak
jak na to stusznie wskazal sad krajowy w postanowieniu odsytajacym?, iz dyrektywa w kazdym razie
nie zakazuje tego wprost. Z dyrektywy 2005/29 nie wynika jednoznacznie, ze dopuszcza ona tylko
kontrole ex post i dlatego wylacza w odniesieniu do okreslonych praktyk mozliwo$¢ uprzedniego
udzielenia zezwolenia przez organ administracji. Tak jak to przedstawie ponizej, w drodze wyktadni,
przy uwzglednieniu brzmienia i systematyki wlasciwych przepiséw, mozna znalez¢ nawet argumenty
przemawiajace za zgodnoscia takiej przeprowadzanej ex ante kontroli z dyrektywa.

46. Najpierw nalezy stwierdzié, ze z centralnego przepisu zawartego w art. 11 ust. 1 akapit pierwszy
dyrektywy 2005/29 na gruncie prawa Unii wynika obowiazek panstw czlonkowskich do zapewnienia
»W interesie konsumentéw odpowiednich[e] i skutecznych[e] srodkéw[i] zwalczania nieuczciwych
praktyk w celu zapewnienia zgodnosci z przepisami niniejszej dyrektywy”. Oznacza to, iz stosowany
przez panstwo czlonkowskie srodek jest tylko wtedy zgodny z dyrektywa, jezeli $rodek ten jest
»odpowiedni” i ,skuteczny” do osiggniecia celu w postaci zlikwidowania nieuczciwych praktyk
handlowych. Przez takie ujecie, tak jak to juz przedstawilam w mojej opinii w sprawie Banco Espaiiol
de Crédito”, przyznaje sie paistwom cztonkowskim szerokie uprawnienia dyskrecjonalne®, zwtaszcza

26 — Zobacz T. Holzmayr-Schrenk, Die Richtlinie iiber unlautere Geschdfispraktiken, Miinchen 2010, s. 68, w ktérego ocenie dyrektywa 2005/29
zmierza co prawda do pelnej harmonizacji, jednakze w zakresie zwalczania nieuczciwych praktyk handlowych nie narzuca okreslonego
systemu. C. Stolze, Harmonisierung des Lauterkeitsrechts in der EU — Unter besonderer Beriicksichtigung der Sanktionssysteme, Hamburg
2010, s. 159, wskazuje na art. 11 i 12 dyrektywy 2005/29, z ktérych wynika, Ze panstwa czlonkowskie moga swobodnie uksztaltowac¢ ochrone
przed nieuczciwymi praktykami handlowymi w trybie administracyjnym lub cywilnoprawnym. C. Alexander, Die Sanktions- und
Verfahrensvorschriften der Richtlinie 2005/29/EG tiber unlautere Geschéftspraktiken im Binnenmarkt — Umsetzungsbedarf in Deutschland?,
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — Internationaler Teil, 2005, s. 810, wskazuje na to, ze prawo Unii do tej pory jedynie
selektywnie ujednolicito przepisy sankcyjne i proceduralne panstw czlonkowskich i Ze nie narzuca ono okreslonego systemu zwalczania
nieuczciwych praktyk handlowych. Dyrektywa 2005/29 nie zmienia nic w zakresie akceptacji przez prawo Unii réznych systeméw tworzenia
prawa. Nadal do kompetencji krajowych ustawodawcéw nalezy zagadnienie, czy zwalczanie nieuczciwych praktyk handlowych nastepuje
w trybie administracyjnym, karnym lub cywilnoprawnym. L. Ciatti, La tutela amministrativa e giurisdizionale, La pratiche commerciali sleali
tra imprese e consumatori (ed. Giovanni De Cristofaro), Torino 2007, s. 267, wyjasnia, iz podczas gdy dyrektywa 2005/29 charakteryzuje sie
duzym stopniem szczeg6lowosci i precyzji w zakresie wymogéw materialnoprawnych skierowanych do krajowego prawa transpozycyjnego,
to sytuacja taka nie wystepuje w odniesieniu do mechanizméw wymuszajacych i sankcyjnych, zwlaszcza ze krajowemu ustawodawcy
przyznano szeroki zakres uznania w tym zakresie.

27 — Zobacz pkt 3 postanowienia odsytajacego.
28 — Zobacz moja opinie¢ z dnia 14 lutego 2012 r. w sprawie C-618/10 (wyrok z dnia 14 czerwca 2012 r.), pkt 105.

29 — Zobacz C. Stolze, op.cit. (ww. w przypisie 26), s. 158, zdaniem ktérego elastyczne brzmienie dyrektywy 2005/29 pozostawia panstwom
cztonkowskim szerokie mozliwosci okreslania srodkéw przy wdrazaniu przepiséw wykonawczych w rozumieniu art. 11 i nast. Podobnie tez
E. Koch, Die Richtlinie gegen unlautere Geschdftspraktiken — Aggressives Geschdftsgebaren in Deutschland und England und die
Auswirkungen der Richtlinie, Hamburg 2006, s. 55. Zobacz F. Henning-Bodewig, Die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere
Geschiftspraktiken, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — Internationaler Teil, 2005, s. 633, ktora wskazuje na to, ze dyrektywa
2005/29 zasadniczo powtarza postanowienia dyrektywy 84/450/EWG. Postanowienia te — jak wiadomo — pozostawialy szeroka swobode dla
réznego rodzaju systeméw cywilnoprawnych, karnych i administracyjnych, tak dlugo jak tylko zwalczaly one nieuczciwa konkurencje
w sposéb adekwatny i efektywny. Dalej idaca harmonizacja pomiedzy systemami, ktére wlasnie w zakresie egzekwowania prawa sa bardzo
zréznicowane, nie zostala osiggnieta przez dyrektywe. G. De Cristofaro, Die zivilrechtlichen Folgen des Verstofles gegen das Verbot
unlauterer Geschiftspraktiken: eine vergleichende Analyse der Losungen der EU-Mitgliedstaaten, Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht — Internationaler Teil, 2010, s. 1023, ubolewa nad faktem istnienia réznych uregulowarnn wydanych na podstawie art. 11
dyrektywy 2005/29 i wnioskuje z tego, iz nie powidd! sie ambitny plan pelnej harmonizacji porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich
w zakresie nieuczciwych praktyk handlowych.
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ze teoretycznie wchodza w rachube réznorodne $rodki spelniajace obie przestanki. W konsekwencji
wylaczone sa jedynie oczywiscie nieodpowiednie i bezskuteczne $rodki. Przepis ten uwzglednia, tak jak
ma to miejsce takze w przypadku innych instrumentéw prawnych w dziedzinie ochrony
konsumentéw*, zréznicowanie tradycji prawnych w poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich.

47. Dyrektywa 2005/29 okresla w art. 11 ust. 1 i 2, jakie konkretne $rodki wchodza w rachube,
przewidujac na przyklad uprawnienie oséb lub organizacji uznawanych na mocy prawa krajowego za
majace uzasadniony interes w zwalczaniu nieuczciwych praktyk handlowych do wszczecia
postepowania sadowego w odniesieniu do takich nieuczciwych praktyk handlowych® lub do wszczecia
takiego postepowania przed organem administracji. Ponadto art. 11 ust. 2 przewiduje szereg uprawnien
dla sadéw krajowych lub krajowych organéw administracji, w ktére musza one zosta¢ wyposazone, aby
zakazywa¢ nieuczciwych praktyk sadowych. Do tego dochodzi zapewnienie ochrony w drodze
postepowania zapobiegawczego oraz nakazywanie s$rodkéw majacych na celu likwidacje skutkéw
takich praktyk handlowych. Okoliczno$¢, iz lista tych $rodkéw nie jest w zaden sposéb wyczerpujaca ™,
lecz przedstawia najwyzej standard minimalny®, ktéry powinien zosta¢ dochowany przez wszystkie
panstwa czlonkowskie, wynika, po pierwsze, z centralnego przepisu zawartego w art. 11 ust. 1 akapit
pierwszy, ktéry uzywa ogdlnego pojecia ,$rodki’, bez odwolywania si¢ do konkretnych dzialan. Przepis
ten zostaje doprecyzowany dopiero przez postanowienia zawarte w akapicie drugim, z ktérego wynika,
iz pojecie $rodki ,,obejmuje” dzialania, ktére zostaly w dalszej kolejnosci blizej opisane. Brzmienie tego
przepisu wskazuje na to, ze panstwa czlonkowskie w kazdym razie musza wprowadzi¢ do swoich
porzadkéw prawnych srodki, ktére zostaly wprost wskazane. Nie jest jednak dopuszczalny wniosek, ze
zostalo im zakazane wprowadzanie innych, by¢ moze réwnie odpowiednich i skutecznych postepowan
lub $rodkéw prawnych.

48. Ponadto art. 11 ust. 2 lit. b) przewiduje wprost uprawnienie organéw administracji do zakazania
nieuczciwej praktyki handlowej, ktéra ,nie zostala jeszcze zastosowana, ale jej zastosowanie jest
bliskie”. Odnosi si¢ to do prewencyjnych zakazéw administracyjnych. Zaréwno podobienistwo do tego
mechanizmu prewencyjnego zakazu, jak i brak wyczerpujacego okreslenia dzialan skierowanych na
zwalczanie nieuczciwych praktyk handlowych sugeruja juz zgodno$¢ mechanizmu kontroli
dokonywanej ex ante z dyrektywa 2005/29. To samo dotyczy kwestii spelnienia kryteriéw zdatnosci
i skuteczno$ci w art. 11 ust. 1 akapit pierwszy tej dyrektywy, zwlaszcza ze nie mozna mieé
watpliwosci, iz mozliwie wczesne rozpoznanie nieuczciwych praktyk handlowych przyczynia sie do ich
zapobiegania, zanim doprowadza one do zaklécen rynkowych.

49. W tym kontekscie w mojej ocenie znaczenie maja wywody rzadu austriackiego® dotyczace
ustawowego celu regulacji o zapowiedzi wyprzedazy. Wskazuje on, iz przy wyprzedazach objetych
obowigzkiem uzyskania uprzedniego zezwolenia na podstawie § 33a i nast. UWG kontrola
wykonywana ex post nie bylaby skuteczna, gdyz w wiekszosci przypadkéw przedsiebiorstwo przestaje
istnie¢ po zakonczeniu wyprzedazy. Obejmuje to zgodnie z § 33a UWG ,wszelkie publiczne
ogloszenia lub komunikaty przeznaczone dla wiekszej grupy oséb, ktére pozwalaja stwierdzi¢ zamiar

30 — Brzmienie art. 11 i 12 dyrektywy 2005/29 jest identyczne jak brzmienie art. 4-6 dyrektywy Rady 84/450/EWG z dnia 10 wrzesnia 1984 r.
dotyczacej reklamy wprowadzajacej w blad i reklamy poréwnawczej (Dz.U. L 250, s. 17). Artykul 11 ust. 1 dyrektywy 2005/29 wykazuje za$
pewne podobieristwo do art. 7 ust. 1 dyrektywy Rady 93/13/WE w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich
(Dz.U. L 95, s. 29), zgodnie z ktérym ,panstwa cztonkowskie zapewnia stosowne i skuteczne $rodki majace na celu zapobieganie stalemu
stosowaniu nieuczciwych warunkéw w umowach zawieranych przez sprzedawcéw i dostawcéw z konsumentami”. Zobacz odnosnie do tej
kwestii moje wywody w opinii z dnia 6 grudnia 2011 r. w sprawie C-472/10 Invitel (wyrok z dnia 26 kwietnia 2012 r.), pkt. 38.

31 — Zobacz odnos$nie do znaczenia skarg organizacji w prawie ochrony konsumentéw ww. w przypisie 30 moja opini¢ w sprawie Invitel, pkt 36
i nast.

32 — Zobacz J. Massaguer, El nuevo derecho contra la competencia desleal — La Directiva 2005/29/CE sobre las Prdcticas Comerciales Desleales,
Madrid 2006, s. 144.

33 — Zobacz moja opini¢ z dnia 14 lutego 2012 r. w sprawie C-618/10 Banco Espafiol de Crédito, pkt 105. Zob J. Stuyck, Enforcement of
consumer rights and legal redress for consumers in the EU: An institutional model, New frontiers of consumer protection, eds. F. Cafaggi,
H.W. Micklitz, Oxford 2009, s. 72 i nast, ktéry z jednej strony zwraca uwage na kompetencje panstw czlonkowskich w zakresie
swobodnego okreslania mozliwosci dochodzenia praw na poziomie krajowym, a z drugiej strony na okoliczno$¢, ze dyrektywa 2005/29
okresla pewne minimalne standardy unijne, ktérych panstwa czlonkowskie musza bezwzglednie przestrzegac.

34 — Zobacz pkt 18 pisma rzadu austriackiego.
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zbycia w sposéb przyspieszony wiekszych ilosci towaru w ramach indywidualnej sprzedazy
i jednoczesnie moga wywolaé wrazenie, ze przedsiebiorca jest zmuszony wskutek szczegélnych
okolicznosci do szybkiej sprzedazy i w zwigzku z tym oferuje swoje towary na nadzwyczaj korzystnych
warunkach lub po nadzwyczaj korzystnych cenach. Ogloszenia lub komunikaty zawierajace stowa
»wyprzedaz«, »sprzedaz likwidacyjna«, »sprzedaz w zwigzku z zamknieciem sklepu«, »szybka
sprzedaz«, »sprzedaz po cenach okazyjnych«, »oprézniamy magazyn« lub slowa o podobnym
znaczeniu sa uwazane w kazdym razie za zapowiedz wyprzedazy”.

50. Niezaleznie od kwestii, czy takie publiczne ogloszenia powinny zosta¢ zakwalifikowane jako
»hieuczciwe praktyki handlowe” w rozumieniu dyrektywy 2005/29, przy czym rozstrzygniecie tego
zagadnienia nastepuje w ramach indywidualnej oceny konkretnego przypadku, wydaje sie, ze wczesna
ingerencja organéw administracji jest uzasadniona przez wskazane okolicznosci wyprzedazy, ktére
uzasadniaja szczegdlny pospiech. W ten sposéb uregulowanie tworzace kompetencje organéw
administracji do kontroli wykonywanej ex ante spelnia przestanki zdatnosci i skutecznosci
w rozumieniu art. 11 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2005/29.

51. W zwigzku z tym dyrektywa 2005/29 zasadniczo dopuszcza, aby panstwa czlonkowskie przyznaly
organom administracji kompetencje do wykonywania kontroli ex ante praktyk handlowych.

¢) Zgodnos$¢ z dyrektywa opatrzonego sankcja zakazu z mozliwoscia pozwolenia

52. Jezeli przyznaje si¢ panstwom czlonkowskim takie uprawnienie, to konsekwentnie nalezy
upowaznié je takze do takiego uksztaltowania prawa krajowego, iz stosowanie okres§lonych, by¢ moze
nieuczciwych praktyk handlowych, zostanie poddane ustawowemu zakazowi z mozliwo$cia udzielenia
pozwolenia. Zasadniczo nie stanowi naruszenia dyrektywy 2005/29, jezeli przedsiebiorcy zostana
zobowiazani na mocy ustawy do uzyskania zezwolenia organu administracji przed przeprowadzeniem
wyprzedazy, zwlaszcza ze ten ustawowy wymog stanowi jedynie pewna technike proceduralng, ktéra
ma stuzy¢ temu, by umozliwi¢ organom administracji przeprowadzenie kontroli ex ante. Bez
znajomosci okolicznosci, iz przedsiebiorca zamierza zapowiedzie¢ wyprzedaz, przeprowadzanie kontroli
byloby, tak jak na to wskazano juz powyzej*, najprawdopodobniej bezcelowe. W tym zakresie taka
konstrukcja krajowego postepowania czyni zado$¢ wynikajacym art. 11 ust. 1 akapit pierwszy
dyrektywy wymogom zdatnosci i skutecznosci w zwalczaniu nieuczciwych praktyk handlowych.

53. Ponadto w dyrektywie 2005/29 nic nie przemawia przeciwko temu, aby panstwa czlonkowskie,
konstruujac przepisy regulujace procedure ustawowego zakazu z mozliwo$cia pozwolenia, mogly
przewidzie¢, iz w przypadku naruszenia tego zakazu organy administracji moga ograniczy¢ sie do
stwierdzenia braku zgody, bez merytorycznego rozstrzygania sprawy w tym stadium postepowania.
Powyzsze obowiazuje jednak jedynie z tym zastrzezeniem, Ze przedsiebiorca musi mie¢ nastepnie
mozliwo$¢ przeprowadzenia zwyklego postepowania administracyjnego i zlozenia wniosku o udzielenie
zezwolenia na zapowiedZ wyprzedazy, tak aby sprawa mogla zosta¢ merytorycznie rozstrzygnieta; przy
czym ponizej przyjmuje sie, iz taka sytuacja ma miejsce.

54. Tylko bowiem w takim przypadku konstrukcja ustawowego zakazu z mozliwoscia pozwolenia
bylaby elementem proceduralnego mechanizmu do zapewnienia kontroli ex ante. Jezeli przedsiebiorca
nie mialby takiej mozliwosci — na co jednakze w przypadku bedacym przedmiotem postepowania
krajowego nic nie wskazuje — konstrukcja ta dzialataby jak ostateczny zakaz, co byloby réwnowazne
z ogbélnym zakazem okreslonych praktyk handlowych, do czego brak jest podstawy prawnej
w dyrektywie 2005/29. Taki ostateczny zakaz bylby nie tylko sprzeczny z liberalnym podejsciem
dyrektywy skierowanym na rzecz wolnoéci prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez

35 — Zobacz pkt 49 niniejszej opinii.
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przedsiebiorce®, ale tez ze struktura regulacji zawartych w tej dyrektywie, zgodnie z ktora praktyki
handlowe sa zasadniczo dozwolone, o ile nie spelniaja kryteriéw do uznania ich za nieuczciwe. Jak
bowiem stwierdzit Trybunal w wyroku w sprawie Mediaprint, gdy praktyka handlowa objeta zakresem
zastosowania dyrektywy nie widnieje w zalaczniku I do tej dyrektywy, praktyka ta moze by¢ uwazana za
nieuczciwa i tym samym zosta¢ zakazana tylko w nastepstwie konkretnej analizy, w szczegé6lnosci
w $wietle kryteriow wymienionych w art. 5-9 dyrektywy®. Poza tym bylaby to tez niewspéimierna
sankcja w odniesieniu do celu polegajacego na zapewnieniu wykonania dyrektywy 2005/29.
Problematyka ta zajme sie blizej w ramach oceny zagadnien materialnoprawnych.

55. Okoliczno$¢, iz naruszenia karane sg na podstawie § 33f UWG kara pieniezng, nie przemawia sama
przez sie za niezgodnoscia z dyrektywa 2005/29, zwlaszcza ze art. 13 dyrektywy wyraznie zobowigzuje
panstwa czlonkowskie do ustanowienia sankcji ,za naruszenie przepiséw krajowych przyjetych w celu
wykonania niniejszej dyrektywy”. Ponadto to postanowienie dyrektywy przewiduje, ze panstwa
czlonkowie ,podejmuja wszelkie niezbedne dzialania” w celu zapewnienia egzekwowania dyrektywy.
Sankcje te musza by¢ ,skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace”*. Uwzgledniajac okoliczno$¢, ze
zagrozenie kara pieniezna zasadniczo nadaje si¢ do tego, aby przymusi¢ przedsigbiorce do zachowania
zgodnego z prawem, oraz do zglaszania organom administracji kazdej — w tym takze spelniajacej
przestanki do uznania jej za nieuczciwa praktyke handlowa - zapowiedzi wyprzedazy, nie ma
watpliwosci, ze taka sankcja jest skuteczna i zarazem odstraszajaca. Brak jest takze przestanek do
przyjecia, iz taka kara pieniezna bylaby niewspdéimierna w stosunku do zamierzonego celu, tj.
zwalczania nieuczciwych praktyk handlowych.

d) Sadowa kontrola orzeczen administracyjnych

i) Zarys problemu

56. Innym proceduralnym aspektem podnoszonym przez sad krajowy w jego wniosku jest zagadnienie
zakresu kompetencji sadéow krajowych do rozpoznawania spraw w ramach skarg konkurentéw
o zaniechanie wnoszonych na podstawie § 34 ust. 3 UWG. Sad zmierza zasadniczo do ustalenia, czy
sad krajowy moze na podstawie ustawy zosta¢ zobowigzany do zakazania zapowiedzi wyprzedazy
wylacznie z tego powodu, iz przedsigbiorca nie posiada zezwolenia na dokonanie zapowiedzi, bez
obowiagzku przeprowadzania w tym postepowaniu badania, czy ta praktyka handlowa ma charakter
wprowadzajacy w blad, agresywny lub tez jest z innego powodu nieuczciwa.

57. Udzielajac odpowiedzi na to pytanie, nalezy w pierwszej kolejnosci uwzgledni¢ skutki prawne, jakie
taki sadowy zakaz wywoluje w krajowym porzadku prawnym. Regulacja o charakterze proceduralnym
tego rodzaju, jak rozpatrywana w niniejszej sprawie, nie odpowiada w kazdym razie wymogom
dyrektywy woéwczas, gdy prowadzi do ostatecznego zakazu okreslonych praktyk handlowych bez
uprzedniego stwierdzenia w ramach indywidualnego badania, iz maja one charakter nieuczciwy.
W niniejszej opinii zwrdcono juz uwage na niezbedny wymég dokonania indywidualnej oceny jako
przestanki dla mozliwosci natozenia odpowiedniego zakazu ™.

36 — Zobacz moje opinie z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawach polaczonych VIB-VAB i Galatea, pkt 81; z dnia 24 marca 2010 r. w sprawie
Mediaprint (wyrok ww. w przypisie 11), pkt 74.

37 — Zobacz ww. w przypisie 11 wyrok w sprawie Mediaprint, pkt 43.

38 — Aby nie przyjmowa¢, iz prawodawca Unii stworzyl zbyteczna podwdjna regulacje, mozna potraktowa¢ art. 13 dyrektywy 2005/29 jako
specjalna wskazéwke dla okreSlenia w prawie krajowym skutkéw prawnych (sankcji) za dzialania sprzeczne z uczciwymi praktykami
handlowymi, podczas gdy art. 11 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy skierowany jest na zagadnienia zwiazane z wyegzekwowaniem dyrektywy
i zagadnienie proceduralne. Jednakze w tekscie dyrektywy nie przeprowadzono konsekwentnie $cistego rozdzielenia obu tych obszaréw, co
jednak ma podrzedne znaczenie dla zagadnien zwigzanych z transpozycja dyrektywy do prawa krajowego. Podobnie C. Alexander, Die
Sanktions- und Verfahrensvorschriften der Richtlinie 2005/29/EG {iber unlautere Geschéftspraktiken im Binnenmarkt — Umsetzungsbedarf
in Deutschland?, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — Internationaler Teil, 2005, s. 811.

39 — Zobacz pkt 53 niniejszej opinii.
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58. W ramach moich wywoddéw wyjasnie ponizej, iz mozliwe sa konstelacje, w ktérych dokonanie
takiego badania nie jest w pelni zapewnione. W tym zakresie dyrektywa 2005/29 zabranialaby
panstwom czlonkowskim nakazywania w takich przypadkach ich sadom w drodze ustawy, by
ograniczaly dokonywana przez nie ocen¢ do kwestii przestrzegania obowiazku uzyskania uprzedniego
zezwolenia.

ii) Uznanie panstw czlonkowskich w zakresie konstruowania zagadniei proceduralnych

59. Przed omdwieniem owych szczegdlnych przypadkéw nalezy wyjasni¢ kilka aspektéw z zakresu
kompetencji panstw czlonkowskich do ksztaltowania skarg o zaniechanie. Nalezy przede wszystkim
zbada¢ zagadnienie, jakiego rodzaju kontroli prawnej powinny dokonywa¢ sady krajowe wtasciwe do
rozpatrywania takich skarg. Innymi stowy, czy sady rozpatrujace skargi o zaniechanie moga ograniczy¢
sie do badania przestrzegania jednego wymogu formalnego, takiego jak udzielenie uprzedniego
zezwolenia, czy tez s3 one na mocy prawa Unii zobowigzane do oceny, czy sporna praktyka handlowa
jest rzeczywiscie nieuczciwa w rozumieniu dyrektywy 2005/29?

60. Jak to juz przedstawiono powyzej, panstwom czlonkowskim przystuguje szeroki zakres uznania
w zakresie proceduralnego uksztaltowania instrumentéw do zwalczania nieuczciwych praktyk
handlowych w obrocie gospodarczym®. Jezeli przyzna sie paistwom cztonkowskim — tak jak to ma
miejsce w niniejszej opinii — na gruncie prawa Unii uprawnienie do kontroli uczciwo$ci zachowan
w obrocie gospodarczym za pomoca kompetencji do wykonywania ocen ex ante, to konsekwentnie
nalezy im przyznac¢ takze w ramach ich krajowych porzadkéw prawnych kompetencje do tego, by sady
w ramach rozpatrywania skarg o zaniechanie mogly stosowal takie same kryteria jak organy
administracji. Jest to tym bardziej trafne, gdy sadowy zakaz zapowiedzi wyprzedazy wydany na
podstawie skargi konkurenta opartej o § 34 ust. 3 UWG sluzy zasadniczo temu, by zabezpieczy¢
skuteczno$¢ ustawowej konstrukcji, takiej jak bedaca przedmiotem niniejszego postepowania, za
pomoca sadownictwa powszechnego®. Skargi o zaniechanie s3 niczym innym niz ,$rodkami”
w rozumieniu art. 11 dyrektywy 2005/29, z ktérych moga korzysta¢ konkurenci, aby karci¢ naruszenia
obowiazku uzyskania uprzedniego zezwolenia. Ustawowa grozba wydania sadowego zakazu stuzy
ostatecznie, jak przekonujaco wykazalo stowarzyszenie w swoich wywodach ustnych, do przymuszenia
przedsiebiorcy do przestrzegania postgpowania w sprawie uzyskania zezwolenia uregulowanego
w § 33b UWG.

61. W celu spdjnego ksztaltowania ochrony prawnej na poziomie krajowym konieczne jest, aby organy
administracji i sady stosowaly takie same kryteria przy ocenie, czy przedsiebiorca nie naruszyt prawa.
Jezeli przedsiebiorca naruszyl wynikajacy z § 33b UWG obowiazek uzyskania uprzedniego zezwolenia,
jest zasadniczo uzasadnione, aby prawo krajowe przewidywalo, ze sadowa kontrola w ramach
postepowania na podstawie § 34 ust. 3 UWG jest ograniczona do zagadnienia, czy planowana
zapowiedZ zgodnie z prawem krajowym objeta byla obowigzkiem uzyskania uprzedniego zezwolenia
i czy uzyskano odpowiednie zezwolenie, bez koniecznosci jednoczesnego orzekania przez sad
w kwestii nieuczciwego charakteru danej praktyki handlowe;j.

62. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze dyrektywa 2005/29 zasadniczo zezwala panstwom czlonkowskim
przewidzie¢ w ustawie, iz sady krajowe w ramach skarg o zaniechanie musza ograniczy¢ swoja
kontrole do oceny przestrzegania obowiazku uzyskania uprzedniego zezwolenia.

40 — Zobacz pkt 46 niniejszej opinii.

41 — Tak jak wynika to z § 34 ust. 3 UWG roszczenie o zaniechanie moze by¢ dochodzone jedynie przed sadami powszechnymi, zatem przed
sadami cywilnymi. Dla powstania roszczenia o zaniechanie na podstawie tego przepisu jest bez znaczenia wina, czy tez zamiar uzyskania
przewagi nad konkurentami przez naruszenie prawa. To samo dotyczy roszczenia o usuniecie skutkéw wynikajacego z § 15 UWGG. Ponadto
w przypadku naruszenia przepisow wykonawczych z rozdziatu II, do ktérych zalicza sie tez sporne postanowienia, wchodzi w rachube
zarzadzenie $rodkéw zabezpieczajacych na podstawie § 24 UWGG. Zobacz D. Duursma, w: UWG - Kommentar, (Hrsg.
M. Gumpoldsberger, P. Baumann), Wien 2006, §34, Randnr. 4, s. 1203.
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iii) Zakaz nieuwzgledniania obowiazku dokonywania indywidualnej oceny

63. Swoboda przyznana panstwom czlonkowskim w zakresie ksztaltowania takich ,$rodkéw” nie jest
jednak nieograniczona. Moze ona by¢ wykorzystana jedynie w granicach ustalonych przez dyrektywe
2005/29. W odniesieniu do problematyki, ktéra jest przedmiotem zainteresowania, oznacza to, ze
skargi o zaniechanie w zadnym razie nie moga by¢ uksztaltowane w sposéb, ktéry uniemozliwia
realizacje w postepowaniu sadowym lub w okresie p6zniejszym wynikajacego z prawa Unii obowiazku
do dokonywania indywidualnej oceny.

64. Zgodnie z wczes$niejszymi wywodami dotyczacymi postepowania administracyjnego* sadowy zakaz
nie moze prowadzi¢ do tego, ze przedsiebiorcy zamknieta zostanie na przyklad droga do
przeprowadzenia nalezytego postepowania administracyjnego oraz do zlozenia wniosku o udzielenie
zezwolenia. Dopiero w takim przypadku zakaz sadowy nie spelnialby funkcji instrumentu
zapewniajacego przestrzeganie administracyjnej kontroli ex ante w prawie procesowym. Przeciwnie,
bytby to ostateczny zakaz sadowy, réwnowazny z ogdélnym zakazem wykonywania okreslonych praktyk
handlowych.

65. W sSwietle tych rozwazan uregulowanie krajowe takie jak to, o ktérym mowa w niniejszej sprawie,
byloby w kazdym razie wtedy niezgodne z dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych, jezeli
brak uzyskania uprzedniego zezwolenia prowadzitby bezpowrotnie do zakazu danej praktyki handlowej
bez dokonywania materialnej oceny jej uczciwosci w postepowaniu sagdowym lub administracyjnym.
Innymi stowy, przedsiebiorca musi mie¢ zapewniona mozliwo$¢ doprowadzenia do indywidualnej
merytorycznej oceny jego sprawy w postepowaniu sadowym lub administracyjnym, takze w przypadku,
jezeli poczatkowo naruszyl przepisy postepowania i nie uzyskal uprzedniego zezwolenia. Z takiego
zachowania nie moze wynika¢ w sposéb konieczny trwaly zakaz praktyki handlowej, ktéra sama
w sobie jest uczciwa. Od tego zagadnienia nalezy odrézni¢ kwestie, czy jest dopuszczalne nakladanie
sankcji na przedsiebiorce juz z tego powodu, ze naruszyl on krajowe przepisy dotyczace procedury.
Nalozenie takiej sankcji nie moze by¢ zasadniczo kwestionowane w ramach autonomii w zakresie
procedury, ktéra zostata przyznana panistwom czlonkowskim przez dyrektywe 2005/29*. Nalezaloby
jednak zakwestionowal takie rozwiazanie, w ktérym krajowe przepisy proceduralne pod wzgledem
prawnym lub faktycznym uniemozliwialby wykonywanie uczciwej, a zatem zgodnej z prawem praktyki
handlowej *.

66. Podwyzszone ryzyko uniemozliwienia wykonywania praktyk handlowych istnialoby w takich
sytuacjach, w ktérych czynnik czasu ma szczegdélne znaczenie dla przedsiebiorcy. Taka sytuacja
wystepuje w przypadku wyprzedazy artykutéw sezonowych®, ktére z natury rzeczy moga znalezé
nabywcéw jedynie w okreslonych porach roku. Sadowy zakaz zapowiedzi wyprzedazy na dang pore
roku wylacznie z uwagi na brak uprzedniego zezwolenia mialby faktycznie skutek absolutnego zakazu.
Co prawda przedsiebiorca moéglby zasadniczo wystepowaé pdzniej o udzielenie mu zezwolenia,
jednakze wyprzedaz dokonywana poza sezonem nie mialaby dla niego sensu. Tak wiec kazde
orzeczenie sadu, w ktérym stwierdzono wylacznie naruszenie obowigzku uzyskania uprzedniego
zezwolenia, prowadziloby do trwalego zakazu zachowania, ktére samo w sobie jest nieszkodliwe.

42 — Zobacz pkt 53 tej opinii.

43 — Zobacz pkt 55 tej opinii.

44 — Postepowanie cywilne panstw czlonkowskich nie jest w zadnym razie niezalezne od wskazan prawa Unii. Przede wszystkim nie moze ono
praktycznie uniemozliwia¢ lub udaremnia¢ wykonywania praw ustanowionych przez prawo Unii. Musi ono przewidywa¢ srodki prawne,
ktére umozliwiaja skuteczng realizacje prawa Unii. Zobacz B. Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, Heidelberg 2010, § 11, s. 621, Randnr. 7.
Odnosnie do wystepujacej tutaj problematyki nalezy stwierdzi¢, iz cel dyrektywy 2005/29 zostalby udaremniony, jezeli dopuszczono by do
tego, ze sama w sobie uczciwa praktyka handlowa zostalaby ostatecznie zabroniona jedynie z tego powodu, iz nie przestrzegano wymogu
proceduralnego (w tym przypadku: obowiazku uzyskania uprzedniej zgody). Przy tworzeniu procedur powinno harmonizowac sie interesy
ustawodawcy krajowego (w tym przypadku: terminowe zgloszenie organom administracji potencjalnie nieuczciwej praktyki handlowej)
z interesem prawodawcy Unii polegajacym na tym, aby jedynie zakazywa¢ praktyk handlowych, ktére sa rzeczywiscie nieuczciwe. Aby
zapewni¢, Ze okreslona pozycja prawna (w tym przypadku: swobodne wykonywanie uczciwych praktyk handlowych) nie zostanie w sposéb
nieodwracalny naruszona, ustawodawca krajowy musi udostepni¢ konieczne $rodki prawne.

45 — Naleza do nich m.in. takie artykuly, ktére sa wykorzystywane z okazji tradycyjnych $wiat, takich jak Boze Narodzenie, Sylwester, karnawal
i Wielkanoc (np. dekoracje, kostiumy, zywnos¢, fajerwerki).
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Tymczasem nalezy uwzgledni¢, iz orzeczenie trwalego zakazu jedynie na podstawie nieprawidlowosci
proceduralnej jest sprzeczne z celem dyrektywy 2005/29, skierowanym na to, by zakazywaé jedynie
rzeczywiscie agresywnych, wprowadzajacych w blad lub tez w inny sposéb nieuczciwych praktyk
handlowych.

67. Ustawodawca austriacki zdaje si¢ uwzglednia¢ te specyficzna sytuacje przez to, iz z géry wylaczyt
z obowiazku uzyskania uprzedniego zezwolenia tzw. wyprzedaze w zwiazku z zakoriczeniem sezonu.
Celem tych wyrostych z tradycji kupieckiej wyprzedazy w zwiazku z zakonczeniem sezonu jest
umozliwienie sprzedazy reszty towaréw, w szczegélnosci towardw sezonowych i artykuléw objetych
aktualnymi trendami mody. Wyprzedaz taka stuzy opréznieniu magazynéw, ma przeciwdziata¢ utracie
warto$ci towar6w oraz zwiekszy¢ ptynnosé¢ finansowa kupcoéw*. Jak wynika z ustnych wywodéw rzadu
austriackiego oraz z orzecznictwa austriackich sadéw®, wyprzedaze zwigzane z zakoriczeniem sezonu
obejmuja nie tylko towary sezonowe, ale tez inne towary, ktére niekoniecznie mieszcza sie¢ w tej
kategorii®, w zwigzku z czym zasadniczo mozna zalozy¢, iz ten wyjatek zawarty w austriackim
porzadku prawnym jest rozumiany szeroko. Przyjmujac, iz to zalozenie jest trafne, § 33a ust. 2 UWG
przyczynialby sie w konsekwencji do tego, ze ryzyko, iz wykonywanie uczciwych praktyk handlowych
zostanie praktycznie uniemozliwione, zostaloby ograniczone. Praktyki handlowe przedsiebiorcéw nie
podlegalyby z géry obowiazkowi uzyskania uprzedniego zezwolenia, co pociagaloby za sobg, iz nie
podlegatyby Zadnym proceduralnym wymogom, a zatem tez nie podleglyby ograniczeniom, tak dlugo
jak nie zostana uznane za nieuczciwe w znaczeniu prawnym. W tym zakresie uregulowanie krajowe,
o ktérym tu mowa, odpowiadaloby zasadniczo wymogom dyrektywy 2005/29, w kazdym razie
w odniesieniu do przedstawionej powyzej sytuacji.

68. W rezultacie nalezy stwierdzi¢, iz krajowe przepisy, o ktérych mowa, nie moga prowadzi¢ do tego,
ze przedsiebiorcy zabroni si¢ definitywnie i trwale stosowania praktyki handlowej, ktéra jako taka jest
uczciwa. Przeciwnie, przedsigbiorca musi mie¢ mozliwos¢ doprowadzenia do merytorycznego
rozstrzygniecia przez wlasciwe organy na podstawie kryteriow wynikajacych z zalacznika I oraz
z art. 5-9 dyrektywy 2005/29. Do zadan sadu krajowego, ktéry bezposrednio zna sytuacje na miejscu
i jest wylacznie wlasciwy w kwestii wykladni prawa krajowego, nalezy stwierdzenie, czy krajowe prawo
procesowe zawiera wystarczajace gwarancje dla realizacji tego uprawnienia.

e) Wniosek wstepny

69. Powyzsze badanie proceduralnych aspektéw pytania prejudycjalnego doprowadzito do stwierdzenia,
iz dyrektywa 2005/29 zasadniczo nie sprzeciwia sie tego rodzaju uregulowaniu krajowemu, jak bedace
przedmiotem postepowania krajowego, na podstawie ktérego niedopuszczalna jest zapowiedz
wyprzedazy bez uprzedniego zezwolenia organu administracji i dlatego tez podlega zakazaniu
w postepowaniu sadowym, a sad nie jest zobowiazany do badania, czy ta praktyka handlowa
wprowadza w blad, jest agresywna, czy tez jest z innego powodu nieuczciwa, jesli zapewni sig, iz nie
zostanie w tym trybie ostatecznie zabroniona praktyka handlowa, ktéra jako taka jest uczciwa.
Przedsiebiorca musi mie¢ mozliwo$¢ doprowadzenia do indywidualnego zbadania w postepowaniu
sadowym lub administracyjnym, czy dana praktyka handlowa jest uczciwa®.

46 — Zobacz D. Duursma, w: UWG — Kommentar (hrsg. M. Gumpoldsberger, P. Baumann), Wien 2006, §33a, Randnr. 11, s. 1189; L. Wiltschek,
UWG — Kommentar, 2. Aufl.,, Wien 2007, § 33a—f, Randnr. 59, s. 1039.

47 — Zobacz wyroki Oberster Gerichtshof: z dnia 16 czerwca 1987, sygnatura akt: 4 Ob 342/87; z dnia 29 czerwca 1993 r., sygnatura akt: 4 Ob
54/93; wyrok Verwaltungsgerichtshof z dnia 16 grudnia 1998 r., sygnatura akt: 97/04/0090.

48 — Zobacz wyrok Oberster Gerichtshof z dnia 29 czerwca 1993 r., sygnatura akt: 4 Ob 54/93, w ktérym uznano za dopuszczalna sprzedaz
orientalnych dywanéw w ramach wyprzedazy w zwiazku z zakonczeniem sezonu, chociaz ten rodzaj towaru nie stanowi typowego towaru
sezonowego.

49 — Na przykladzie proceduralnych wymagan, jakie dyrektywa 2005/29 stawia w celu jej wyegzekwowania w poszczegélnych krajach
czlonkowskich, mozna wyraznie stwierdzi¢ S$ciste powigzanie pomiedzy krajowym i ponadkrajowym poziomem regulacji. Podmiot
uchwalajacy dyrektywe ogranicza si¢ do ustalania ogélnych regul oraz przestanek minimalnych i pozostawia w pozostalym zakresie
prawodawcy krajowemu szczegélowa konstrukcje przepisow zapewniajacych wyegzekwowanie dyrektywy. Obie plaszczyzny regulacji sa
czesciami sktadowymi splecionego ze soba ,systemu dwoch plaszczyzn”, tak jak to zostalo opisane przez S. Grundmanna, Systemdenken und
Systembildung, w: Europdische Methodenlehre (Hrsg. K. Riesenhuber), 2. Auflage, Berlin 2010, §10, Randnr. 2, s. 287.
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3. Materialnoprawne aspekty pytania prejudycjalnego

a) Zagadnienie ogdlne

70. Nalezyta transpozycja materialnoprawnych przepiséw dyrektywy 2005/29 do prawa austriackiego —
w kazdym razie w specjalnym obszarze zapowiedzi wyprzedazy — stanowi jedno z zasadniczych
zagadnienn niniejszej sprawy. Kwestia zgodno$ci zawartych w § 33a i nast. UWG postanowien
z dyrektywa powstaje z tego powodu, iz stanowig one podstawe prawna, w oparciu o ktéra organy
administracji podejmuja decyzje, czy przedsiebiorca otrzyma zezwolenie, czy tez nie. Odmowa
udzielenia zezwolenia w oparciu o sprzeczna z dyrektywa podstawe prawna stanowilaby decyzje
administracyjng, ktéra réwniez pozostawataby w sprzecznos$ci z dyrektywa. Sad krajowy nie wyklucza,
ze niektore z tych podstaw prawnych sa niezgodne z dyrektywa*.

71. Niezgodno$¢ spornych przepiséw krajowych z dyrektywa moze wynikac z okolicznosci, iz narzucaja
one organom administracji warunki do podjecia decyzji, ktére nie odpowiadaja tym wynikajacym
z dyrektywy 2005/29. Do warunkéw podejmowania decyzji moga tez naleze¢ kryteria, na podstawie
ktorych organy administracji musza ocenia¢ nieuczciwy charakter praktyk handlowych. Jezeli uwzgledni
sie, iz dyrektywa dazy do pelnej harmonizacji materialnoprawnych przepiséw prawa dotyczacego
uczciwych praktyki handlowych, to kazde odchylenie od wymogéw prawa Unii nalezy oceniaé jako
naruszenie prawa Unii. W takim przypadku, jak to trafnie podnosi sad krajowy, powolujac sie na
odpowiednie orzecznictwo Trybunatu®, organy administracji nie mogtyby stosowa¢ w stosunku do
obywatela pozostajacych w sprzecznosci z prawem Unii przepisow krajowych z uwagi na
pierwszenstwo stosowania prawa Unii.

b) Analiza struktury obu aktéw prawnych

72. W celu stwierdzenia, czy dyrektywa 2005/29 sprzeciwia sie zawartym w § 33a i nast. UWG
przepisom o zapowiedzi wyprzedazy, konieczna jest analiza a nastepnie poréwnanie normatywnej
struktury istotnych przepiséw obu aktéw prawnych.

i) Struktura normatywna dyrektywy 2005/29

73. Sednem dyrektywy 2005/29 jest klauzula generalna zawarta w art. 5 ust. 1, ktéra ustanawia zakaz
nieuczciwych praktyk handlowych. Artykul 5 ust. 2 precyzuje, jakie w szczegdlnosci praktyki sa
»hieuczciwe”. Zgodnie z nim praktyka handlowa jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z wymogami
»starannos$ci zawodowej” i moze w sposéb ,istotny znieksztalci¢” zachowanie gospodarcze przecietnego
konsumenta. Na podstawie ust. 4 za nieuczciwe uznaje si¢ w szczegélnosci praktyki handlowe, ktére
wprowadzaja w blad (art. 6 i 7) lub sa agresywne (art. 8 i 9). Ustep 5 odsyla do
zalacznika I i wymienionych tam praktyk handlowych, ktére ,uznaje si¢ za nieuczciwe w kazdych
okolicznosciach”. Wykaz ten obowigzuje jednolicie we wszystkich panstwach czlonkowskich i moze
zosta¢ zmodyfikowany wylacznie poprzez zmiane dyrektywy.

74. Na stosowanie prawa przez sady krajowe i organy administracyjne ma to taki wplyw, ze najpierw
nalezy odwola¢ si¢ do zawartego w zalaczniku I wykazu 31 przypadkéw nieuczciwych praktyk
handlowych. W sytuacji gdy praktyka handlowa zalicza si¢ do jednego z tych przypadkdéw, musi zostacé
zakazana; nie dochodzi juz wéwczas do dalszej analizy, na przyklad oddzialywania. Jezeli dany stan

50 — Zobacz postanowienie odsylajace w niniejszej sprawie, pkt 5.
51 — Zobacz postanowienie odsylajace w niniejszej sprawie, pkt 6.
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faktyczny nie jest objety lista zakazéw, nalezy zbadaé, czy nie zachodzi jeden z uregulowanych
przykladéw klauzuli generalnej — praktyk handlowych wprowadzajacych w blad i agresywnych. Jedynie
woéwczas, gdy tak nie jest, bezposrednie zastosowanie znajduje klauzula generalna zawarta w art. 5

ust. 1 dyrektywy.

ii) Materialnoprawne uregulowania dotyczace zapowiedzi wyprzedazy zawarte w UWG

75. Zgodnie z § 33b UWG zapowiedZ wyprzedazy jest dozwolona jedynie za zezwoleniem organu
administracji powiatowej wlasciwego ze wzgledu na miejsce wyprzedazy. Paragraf 33a ust. 1 UWG
definiuje, co nalezy rozumie¢ jako ,zapowiedZz wyprzedazy”. Poza tym przepis ten wylicza szereg hasel,
ktére zazwyczaj uzywa sie przy okazji tego rodzaju ogloszen. Jednakze jak wynika z wywodéw rzadu
austriackiego® i stowarzyszenia®, nie wszystkie zapowiedzi objete sa obowigzkiem uzyskania
uprzedniego zezwolenia. Wylaczone sa z niego wskazane w § 33a ust. 2 UWG ogloszenia
i komunikaty dotyczace wyprzedazy w zwiazku z zakonczeniem sezonu, sezonowa zmiana
asortymentu, inwentaryzacja i tym podobne oraz zwyczajowe wyprzedaze specjalne wystepujace
w danej branzy i w okreslonych porach roku.

76. Zgodnie z § 33b pkt 4 UWG wniosek o zezwolenie musi okresla¢ przyczyny, ze wzgledu na ktére
ma odby¢ sie wyprzedaz, jak zgon wlasciciela przedsigebiorstwa, zaprzestanie dziatalnosci handlowej lub
wycofanie okreslonego rodzaju towaru, przeniesienie zakladu, zdarzenia naturalne i tym podobne.

77. Na podstawie § 33c ust. 3 UWG odmawia sie udzielenia zezwolenia, jezeli brak jest powyzej
wskazanych przyczyn lub gdy sprzedaz ma zosta¢ zapowiedziana na okres nieciggly. Ponadto odmawia
sie¢ zezwolenia, jezeli sprzedaz ma przypada¢ w okresie od poczatku przedostatniego tygodnia przed
Wielkanoca do Zielonych Swiatkéw, od dnia 15 listopada do Bozego Narodzenia lub trwaé dtuzej niz
pot roku, chyba ze chodzi o przypadki zgonu przedsigbiorcy, losowych zdarzen naturalnych lub inne
przypadki zastugujace w réwnym stopniu na uwzglednienie. Jezeli przedsiebiorstwo istnieje od
niepelnych trzech lat, zezwolenia udziela sie tylko w przypadkach $mierci przedsigbiorcy, losowych
zdarzen naturalnych lub w innych w réwnym stopniu zastugujacych na uwzglednienie przypadkach.

¢) Zgodnos¢ regulacji materialnoprawnej z dyrektywa 2005/29

i) Naktadanie ogélnych zakazéw

78. Jezeli poréwna sie normatywna strukture obu aktéw prawnych, to zauwaza si¢ najpierw, ze UWG
zawiera szereg ogélnych zakazoéw, ktére nie maja swojego odpowiednika w dyrektywie 2005/29.

79. Mozna to dostrzec dopiero po analizie odpowiednich przepiséw krajowych w ich wzajemnej relacji.
Podczas takiej analizy przepis z § 33b UWG, ktéry ustanawia obowiazek uzyskania zezwolenia na
zapowiedzi wyprzedazy, powinien by¢ interpretowany w zwiazku z §33c ust. 3 UWG. Jego charakter
jako normy zakazujacej znajduje swdj wyraz w ustawowym nakazie odmowy udzielania zezwolen
skierowanym w § 33c ust. 3 UWG do organéw administracji, w przypadku jezeli sprzedaz ma pewne
cechy, ktére zostaly blizej okre$lone w tym przepisie. Zgodnie z tym przepisem nalezy odmoéwic
udzielenia zezwolenia, jezeli sprzedaz jest zapowiedziana z przerwami, ma nastapi¢ w okreslonych
okresach w roku (w zwiazku ze $wietami religijnymi takimi jak Wielkanoc, Zielone Swiatki i Boze
Narodzenie) lub tez gdy przedsiebiorca nie prowadzil dzialalnosci przez minimalny okres czasu

52 — Zobacz pismo procesowe rzadu austriackiego, pkt 2.
53 — Zobacz pismo procesowe stowarzyszenia, pkt 4 i nast.
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wynoszacy trzy lata®. Jak wynika z wyjasnien sadu krajowego **, kryteria znajdujace sie w tym przepisie
nie sg zawarte ani w liscie nieuczciwych praktyk z zalacznika I do dyrektywy 2005/29, ani tez nie
odwoluja sie¢ do konkretnej wprowadzajacej w blad, agresywnej lub tez z innego powodu nieuczciwej
praktyki handlowe;j.

80. Oceniajac to realistycznie, nalezy uzna¢ powyzsze uregulowanie za ogélny zakaz okreslonych
praktyk handlowych, zwlaszcza Ze przedsiebiorca moze liczy¢ na uzyskanie zezwolenia jedynie
w przypadku zachodzenia szczegélnych okolicznosci. Okolicznosci te sa z jednej strony ujete bardzo
restrykcyjnie (,w przypadki zgonu przedsiebiorcy”), z drugiej za$ strony w formie klauzul generalnych
(»przypadki [...] losowych zdarzen naturalnych”, ,inne w réwnym stopniu zaslugujace na uwzglednienie
przypadki”), w zwiazku z czym mozna przyjaé, iz obywatelowi trudno stwierdzi¢, w jakich sytuacjach
mozna bedzie wyjatkowo udzieli¢ zezwolenia. Przy czym zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu panstwa cztonkowskie sa zobowiazane — w celu zapewnienia pelnego stosowania prawa
Unii — nie tylko do dostosowania swego prawa do prawa Unii, lecz réwniez do stworzenia tak
precyzyjnej, jasnej i przejrzystej sytuacji, aby jednostki mogly pozna¢ catos¢ ich praw i powota¢ sie¢ na
nie przed sadem krajowym®. W zwiazku z tym nalezy tez przypomnieé, iz jednym z celéw, ktére
zamierzano osiagna¢ poprzez uchwalenie dyrektywy, bylo, jak wynika z jej motywu 12, zwigkszenie
pewnosci prawa zaréwno dla konsumentéw, jak i dla przedsiebiorcow. Powinna dzieki temu powstac
sytuacja, w ktérej beda oni mogli polega¢ na jednolitych ramach regulacyjnych, opartych na jasno
zdefiniowanej koncepcji prawnej, regulujacej wszystkie aspekty nieuczciwych praktyk handlowych
w calej Unii Europejskiej. Efektem tych dzialan mialo by¢ wyeliminowanie barier wynikajacych
z rozdrobnienia przepiséw panstw czlonkowskich w zakresie nieuczciwych praktyk handlowych. Jak
stusznie podkre§la Komisja®, sporne uregulowanie nie uwzglednia jednak tych celéw
w wystarczajacym stopniu.

81. Brak pewnosci prawnej dziala na niekorzy$¢ konsumenta, ale przede wszystkim na szkode
przedsiebiorcow. Jezeli bowiem organ administracji odméwi udzielenia zezwolenia zgodnie z zasada
regula-wyjatek, przedsiebiorca nie moze zapowiedzie¢ wyprzedazy bez naruszenia ustawy i narazenia
sie na ryzyko nalozenia na niego kary pienieznej. Z jego perspektywy uregulowanie to przedstawia sie
zatem jako ogdlny zakaz zapowiedzi wyprzedazy zdefiniowanych w § 33a ust. 1 UWG.

82. Z powyzszych rozwazan wynika, ze § 33c ust. 3 UWG obejmuje sytuacje faktyczne, ktére
wykraczaja poza to, co zalacznik I do dyrektywy 2005/29 okresla jako praktyki handlowe uznawane za
nieuczciwe w kazdych okoliczno$ciach. Oceniajac jedynie systematyke UWG, mozna to na przyklad
stwierdzi¢ na tej podstawie, ze ustawodawca austriacki co prawda inkorporowal do UWG niemal
dostownie liste z zalacznika I, jednoczesnie jednak utrzymal w mocy pierwotne uregulowanie zawarte
w § 33c ust. 3 UWG. Tak wiec oba uregulowania obowiazuja obecnie obok siebie bez dokonania
pomiedzy nimi techniczno-prawnej koordynacji. Jako ze prowadzi to w rezultacie do jednostronnego
rozszerzenia zawartej w zalaczniku I do dyrektywy 2005/29 zambknietej listy przypadkéw, nalezy
oceni¢, iz omawiane uregulowanie krajowe jest sprzeczne ze wskazaniami dyrektywy.

54 — Zobacz H. Seidelberg, Uberblick iiber das aktuelle Ausverkaufsrecht, Recht und Wettbewerb, Nr 162, 2003, s. 2, ktéry w zwiazku z tym
przepisem, istniejacym juz przed transpozycja dyrektywy 2005/29 do prawa austriackiego, pisal o ,ustawowych terminach wylaczajacych”
zapowiedzi wyprzedazy. U podstaw tego sformulowania lezy najwyrazniej koncepcja, wedle ktdrej sporne uregulowanie ustanawia zasadniczy
zakaz.

55 — Zobacz postanowienie odsylajace w niniejszej sprawie, pkt 5.

56 — Zobacz podobnie w odniesieniu do dyrektyw wyroki: z dnia 28 lutego 1991 r. w sprawie C-360/87 Komisja przeciwko Wlochom, Rec.
s. 1791, pkt 12; z dnia 15 czerwca 1995 r. w sprawie C-220/94 Komisja przeciwko Luksemburgowi, Rec. s. I-1589, pkt 10. Zobacz ponadto
wyroki: z dnia 18 stycznia 2001 r. w sprawie C-162/99 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. s. I-541, pkt 22-25; z dnia 6 marca 2003 r.
w sprawie C-478/01 Komisja przeciwko Luksemburgowi, Rec. s. I-2351, pkt 20. Zobacz w przedmiocie wymogéw prawidlowej transpozycji
dyrektyw do prawa krajowego, w sposb wyczerpujacy: M. Schweitzer, W. Hummer, W. Obwexer, Europarecht, Wien 2007, s. 73, pkt 268.

57 — Zobacz pkt 45 pisma procesowego Komisji.
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ii) Wymog istnienia przyczyn dla zapowiedzi wyprzedazy

83. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze UWG uzaleznia wydanie zezwolenia od spelnienia okreslonych
przestanek. Istotng formalna przestang do rozpatrzenia wniosku przez wlasciwy organ administracji
jest zgodnie z § 33b pkt 4 UWG podanie ,przyczyn”, ze wzgledu na ktére ma odby¢ sie wyprzedaz.
Przepis ten wymienia niektére z przyczyn, ktére uzasadniaja udzielnie zezwolenia. Z jego brzmienia
(»i tym podobne”) mozna wywnioskowad, iz lista ta nie jest wyczerpujaca, w zwiazku z czym organom
administracji przyznano w odniesieniu do innych wchodzacych w rachube przyczyn uprawnienie
dyskrecjonalne **.

84. Obowiazek podania przyczyn jako wymoég formalny nie wywoluje per se watpliwosci co do
zgodno$ci z dyrektywa 2005/29, zwlaszcza ze stuzy jedynie do tego, aby z uprzedzeniem
poinformowac¢ organ administracji o planowanej zapowiedzi wyprzedazy. W zwigzku z tym stanowi on
proceduralna konieczno$¢, azeby wczesniej poinformowacé organy administracji o sytuacji wyjsciowej
i umozliwi¢ im merytoryczne rozstrzygniecie sprawy. Innymi stowy, stuzy on do tego, aby w ogdle
umozliwi¢ organom administracji dokonanie oceny ex ante danej praktyki handlowe;j.

85. Jednakze pod wzgledem materialnoprawnym ,przyczyny” okreslone w ustawie sa istotne, poniewaz
stanowig one kryteria, na podstawie ktérych organy administracji moga ewentualnie wywies¢ wniosek,
ze zapowiedZ ma nieuczciwy charakter. Jezeli przyczyny te w konkretnym przypadku istnieja, powstaje
obowigzek udzielenia zezwolenia. Co prawda kryteria te nie maja dokladnych odpowiednikéw
w zawartych w zalaczniku I praktykach handlowych, jednakze nie mozna wykluczy¢, iz mozna je
przyporzadkowa¢ do kryteriéw wymienionych w pkt 7 i 15 tego zalacznika, co nalezy szczegétowo
zbadac.

— Zapowiedz zaprzestania dzialalno$ci handlowej i przeniesienie zakladu

86. Zgodnie z pkt 15 zalacznika I do dyrektywy ,twierdzenie, ze przedsigbiorca wkrétce zakonczy
dzialalno$¢ handlowg lub zmieni siedzibe, gdy jest to niezgodne z rzeczywistoscia”, stanowi praktyke
handlowa uznawang za nieuczciwa w kazdych okoliczno$ciach. Paragraf § 33b pkt 4 UWG
transponuje ten typowy przypadek do prawa krajowego w ten sposdb, iz wnioskodawca moze m.in.
uzasadni¢ planowana zapowiedZ wyprzedazy tym, ze zamierza zaprzesta¢ dzialalnosci handlowej lub
przenie$¢ swdj zaklad. Organ administracji bytby uprawniony w toku rozpatrywania wniosku do oceny
prawdziwosci tych twierdzen i ewentualnie do odmowy zezwolenia, jezeli twierdzenia te nie bylyby
zgodne z prawda. Istnienie kompetencji organu administracji do merytorycznej kontroli wydaje sie
tym bardziej konieczne, ze ustawodawca austriacki niemal doslownie przejal ten przypadek do pkt 15
zalacznika do UWG. W takich okoliczno$ciach wydaje sig, iz zostala zapewniona nalezyta transpozycja
wskazan dyrektywy. W zwigzku z tym brak jest watpliwosci co do zgodnosci tego uregulowania
z dyrektywa 2005/29.

— Pozostale przyczyny wskazane w § 33b pkt 4 UWG

87. W odniesieniu do innych kryteriow wskazanych w § 33b pkt 4 UWG (,zgon wlasciciela
przedsiebiorstwa”, ,wycofanie okreslonego rodzaju towaru”, ,zdarzenia naturalne i tym podobne”)
nalezy stwierdzi¢, iz pod wzgledem zasad tworzenia prawa stanowia one wyjatki, w przypadku
wystepowania ktérych zapowiedZ wyprzedazy jest wyjatkowo dozwolona. Krajowe uregulowanie,
o ktérym mowa, nie jest zatem jedynie proceduralnym ujeciem prawa do oceny zastrzezonego dla

58 — Zobacz D. Duursma, w: UWG — Kommentar (Hrsg. M. Gumpoldsberger, P. Baumann), Wien 2006, § 33b, Randnr. 3, s. 1191, autor podnosi,
ze obok wskazanych wyraznie przyczyn uzasadniajacych wydanie zezwolenia jako przyczyny do wydania zezwolenia wchodza w rachube
jedynie takie okolicznosci, ktére sa podobne do stanéw faktycznych opisanych w § 33b pkt 4 UWG; czyli takie, ktére powoduja dla
wnioskodawcy powstanie sytuacji szczegdlnej w poréwnaniu do sytuacji rynkowej, w ktérej znajduja sie jego konkurenci, za$ okolicznosci,
ktére dotycza w jednakowym stopniu wszystkich pracownikéw wnioskodawcy, nawet jezeli sa to zdarzenia majace cechy ,sily wyzszej”, nie
uzasadniaja wydania zezwolenia na zapowiedz wyprzedazy dla poszczegolnego wnioskodawcy.
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organu administracji w ramach kontroli ex ante, lecz ogdlnym zakazem materialnoprawnym, od
ktérego mozna odstgpi¢ jedynie w $cisle okreslonych przypadkach. Tymczasem — jak wyjasnialam to
szczegblowo juz w moich opiniach w sprawach polaczonych C-261/07 (VIB-VAB) i C-299/07
(Galatea)” oraz w sprawie C-540/08 (Mediaprint)® — konstrukcja prawna zasadniczo zakazujaca
okreslonych praktyk handlowych i zezwalajaca na nie jedynie w wyjatkowych przypadkach jest
sprzeczna zaréwno ze struktura normatywnag, jak i z liberalng tendencja dyrektywy 2005/29. Trybunat
potwierdzit to stanowisko w wyrokach® wydanych w powyzszych sprawach.

88. Dyrektywa w odréznieniu od przepisu krajowego, o ktéorym mowa, przyjmuje jako zasade, iz
praktyki handlowe sa uczciwe, o ile nie sa spelnione blizej okreslone przestanki prawne do ich
zakazania. Ta zasadnicza réznica w strukturze normatywnej® nie zostaje skompensowana przez to, ze
§ 33b pkt 4 UWG zawiera szereg typowych, w pewnych okolicznosciach nawet podlegajacych
rozszerzeniu w drodze praktyki administracyjnej, wyjatkéow, zwlaszcza ze wyjatki od zasadniczych
zakazéw, takie jak w niniejszej sprawie, nie nadaja sie do tego, aby obja¢ nimi wszystkie wypadki,
w ktérych zgodnie z przepisami dyrektywy 2005/29 nalezy przyja¢ dopuszczalng praktyke handlows,
gdyz nie umozliwiaja one indywidualnej oceny przez wlasciwe krajowe sady i organy administracji.

89. Liberalne podejscie dyrektywy wynika z konkretnego zamyslu legislacyjnego polegajacego na
zapewnieniu realizacji celu prawodawcy Unii okre$lonego w motywach 4 i 5 oraz w art. 1 dyrektywy,
jakim jest — poprzez ustanowienie jednolitych zasad na poziomie Wspdlnoty — eliminacja przeszkéd
w transgranicznym przeplywie uslug i towaréw lub w swobodzie przedsigbiorczosci wynikajacych
z istnienia wielu uregulowan krajowych dotyczacych nieuczciwych praktyk handlowych w takim
zakresie, w jakim jest to konieczne do wlasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego i zapewnienia
wysokiego poziomu ochrony konsumentéw.

90. Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze przepis z § 33b pkt 4 UWG przekracza w tym
zakresie wskazania zawarte w dyrektywie 2005/29, w jakim okresla kryteria mogace obja¢ miedzy
innymi takze zapowiedzi wyprzedazy, ktore by¢ moze nie powinny by¢ uznane za nieuczciwe praktyki
handlowe.

d) Wniosek wstepny

91. Krajowe uregulowanie, takie jak bedace przedmiotem sporu, zawierajace zasadniczy zakaz
zapowiedzi wyprzedazy, ktére uzaleznia zapowiedzi wyprzedazy wylacznie od spelnienia okreslonych
wyjatkowych stanéw faktycznych, i niezapewniajace, iz wszystkie okolicznosci konkretnego przypadku
zostang w wystarczajacy sposob uwzglednione, jest zgodnie z jego natura bardziej restrykcyjne
i rygorystyczne niz uregulowania zawarte w dyrektywie 2005/29.

92. W tym kontek$cie nalezy stwierdzi¢, ze uregulowania zawarte w § 33a i nast. UWG dotyczy
dziedziny, ktéra podlega pelnej harmonizacji i do ktérej nie znajduja zastosowania przepisy
przejsciowe okreslone w art. 3 ust. 5 dyrektywy.

59 — Zobacz moja opini¢ z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawach potaczonych VIB-VAB i Galatea, pkt 84—89.
60 — Zobacz moja opinie z dnia 24 marca 2010 r. w sprawie Mediaprint, pkt 76.

61 — Zobacz ww. w przypisie 8 wyrok w sprawach potaczonych VIB-VAB i Galatea, pkt 64, 65; ww. w przypisie 11 wyrok w sprawie Mediaprint,
pkt 39, 40.

62 — Zobacz A. Wiebe, Umsetzung der Geschiftspraktikenrichtlinie und Perspektiven fiir eine UWG-Reform, Juristische Blétter, 2/2007, s. 79,
ktéry dochodzi do wniosku, ze dyrektywa 2005/29 ma inng strukture systemowa niz obecnie obowiazujacy UWG. W jego ocenie
ustawodawca austriacki nie moze ignorowa¢ réznic w strukturze w procesie transpozycji. Nalezy podja¢ sie zadania transpozycji
i rozwigzywac réznorodne problemy, ktére powstaja dla ustawodawcy w zwigzku z ograniczonym zakresem stosowania, treécia i strukturg
dyrektywy. W ocenie autora nie wystarczy dokona¢ jedynie kilku uzupelnien, lecz konieczna jest wieksza reforma strukturalna. Presja
w kierunku liberalizacji, ktorej Zrédlem jest plaszczyzna europejska, podjeta juz przez Oberster Gerichtshof, moze zosta¢ wykorzystana przez
ustawodawce do szerszej reformy, ktdrej wynik czynilyby zado$¢ nie tylko wymaganiom jasno$ci i przejrzystosci prawa, lecz mialyby tez
trwaly charakter.
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93. Nie znajduja tez zastosowania zadne z wyjatkéw wymienionych wprost w dyrektywie 2005/29. I tak
na przyklad ani rzad austriacki, ani stowarzyszenie nie przedstawily w sposéb przekonujacy, iz sporna
regulacja krajowa nalezy do jednego z obszaréw objetych motywem 9 dyrektywy (,warunki
przedsiebiorczosci i regulacje dotyczace zezwolen”). W kazdym razie nie mozna przypisa¢ temu
motywowi pod wzgledem metodologicznym zadnego znaczenia odbiegajacego od art. 3 ust. 8
dyrektywy, zwlaszcza ze przepis ten przejal istotna cze$¢ tego motywu do normatywnej czesci
dyrektywy i wyrazniej ujawnia wlasciwy zamiar prawodawcy. Okolicznos¢, iz éw przepis regulujacy
wyjatki nie znajduje zastosowania do sprawy bedacej przedmiotem postepowania krajowego, zostala
juz stwierdzona wczesniej”. Odmiennie od pogladu reprezentowanego przez rzad austriacki na
rozprawie panstwo czlonkowskie nie moze tez w celu generalnego poddania praktyk handlowych
obowiazkowi uzyskania zezwolenia administracyjnego, tak jak to mialo miejsce w sprawie krajowej,
ogdlne powolywaé sie na zakaz wynikajacy z pkt 4 zalacznika I do dyrektywy. Przeciwnie, przepisy
krajowe musza stale i w calosci odpowiada¢ wskazaniom dyrektywy. Niezaleznie od tego nalezy
podnie$é, iz wskazany zakaz obejmuje inne stany faktyczne, niz przyjmuje to rzad austriacki,
a mianowicie te procedury, poprzez ktére placéwki publiczne lub prywatne stwierdzaja jakos¢
przedsiebiorcy (np. wiarygodno$¢ lub zdolno$¢ do wykonywania zawodu) lub jego produktéw (np.
znaki jako$ci, certyfikaty bezpieczenistwa). Celem tego zakazu jest ochrona konsumentéw przed
nieprawdziwymi, a przez to wprowadzajacymi w blad, twierdzeniami przedsigbiorcy, iz jemu lub
oferowanym przez niego produktom przyznano dane $wiadectwo®. Rzad austriacki w swoich ustnych
wywodach nie wykazal, ze procedura z UWG, ktéra przewiduje konieczno$¢ uzyskiwania zezwolen,
stuzy temu celowi.

94. Austriackie uregulowanie dotyczace zapowiedzi wyprzedazy zawarte w § 33a i nast. UWG
sprowadza si¢ w konsekwencji — w wyniku jego uksztaltowania jako ogdlny zakaz z mozliwoscia
zezwolenia — do tego, iz zawarte w zalaczniku I wyczerpujace zestawienie zakazanych praktyk
handlowych zostaje rozszerzone, co jest panstwom czlonkowskim zabronione ze wzgledu na dokonana
w dyrektywie 2005/29 pelna i maksymalna harmonizacje. Jednostronne rozszerzenia tej listy przez
panstwa czlonkowski sa zakazane, gdyz zgodnie z art. 5 ust. 5 moze to nastapi¢ jedynie w drodze
zmiany samej dyrektywy.

95. W s$wietle powyzszych wywodéw dochodze do wniosku, iz takie uregulowanie krajowe, jak to
bedace przedmiotem postepowania, nie odpowiada materialnoprawnym wymogom dyrektywy
2005/29°.

4. Podsumowujace wnioski

96. Powyzsza analiza wykazala, ze dyrektywa 2005/29 nie sprzeciwia si¢ takiemu uregulowaniu
krajowemu, jakie wystepuje w niniejszej sprawie, na podstawie ktérego przekazuje si¢ organom
administracji kompetencje do oceny praktyk handlowych — w tym konkretnym przypadku w zakresie
zapowiedzi wyprzedazy — pod katem ich nieuczciwosci®.

63 — Zobacz pkt 41 niniejszej opinii.

64 — Zobacz E. Billesbach, Auslegung der irrefiihrenden Geschiftspraktiken des Anhangs I der Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere
Geschdftspraktiken, Miinchen 2008, s. 53 i nast.

65 — Zobacz W. Schuhmacher, Das Ende der Osterreichischen per-se-Verbote von Geschiftspraktiken gegentiber Verbrauchern,
Wirtschaftsrechtliche Blétter, 2010, Nr 12, s. 615 i nast., ktory reprezentuje poglad, iz przepisy § 33a i nast. UWG zawieraja bardzo szeroko
ujety faktyczny zakaz zapowiedzi objetych tym przepisem. W kontekscie tego, iz § 33b UWG zakazuje nawet prawdziwa publiczna
zapowiedz faktycznych wyprzedazy, jezeli nie uzyskano uprzedniego zezwolenia, przepis ten przekracza granice zakreslone przez wlasciwe
postanowienia zatgcznika do UWG i dlatego tez nie moze by¢ stosowany. Autor dochodzi do wniosku, iz w takiej sytuacji odpada w ogdle
obowiazek uzyskiwania zezwolen.

66 — Zobacz pkt 44 niniejszej opinii.
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97. Podobnie dyrektywa nie sprzeciwia si¢ uregulowaniu, ktére wymaga od przedsiebiorcy uzyskania
administracyjnego zezwolenia, zanim zastosuje okreslone praktyki handlowe, co do ktérych zachodzi
podejrzenie, ze sa nieuczciwe. Taka konstrukcja proceduralna musi by¢ jednak uzasadniona przez
szczeg6lne okolicznosdci i musi stuzy¢ ku temu, aby umozliwi¢ organom administracji przeprowadzenie
kontroli ex ante sytuacji, w ktérej mozna oczekiwaé naruszania zasad uczciwej konkurencji, ktérym
pOZniej raczej juz nie da sie zapobiec®.

98. Dyrektywa nie sprzeciwia sie tez co do zasady przepisom panstw czlonkowskich, na podstawie
ktérych karze sie naruszenia ustawowego obowiazku uzyskania zezwolenia ®*.

99. Panistwa czlonkowskie moga tez na podstawie dyrektywy zasadniczo przewidzie¢, iz organy
administracji i sady badaja wylacznie wykonanie obowiazku uzyskania zezwolenia, nie oceniajac przy
tym zagadnienia uczciwosci danych praktyk handlowych®. Nie moze to jednak prowadzi¢ do tego, ze
przedsiebiorcy zabroni si¢ ostatecznie wykonywania praktyki handlowej, ktéra jako taka jest uczciwa.
Przeciwnie, przedsiebiorca musi zawsze posiada¢ mozliwo$¢ uzyskania merytorycznego orzeczenia
wlasciwych organéw administracji i sadéw na podstawie kryteriéw wynikajacych z zalacznika I oraz
z art. 5-9 dyrektywy”. Do zadan sadu krajowego, ktéry bezposrednio zna sytuacje na miejscu i jest
wylacznie wlasciwy w kwestii wykladni prawa krajowego, nalezy stwierdzenie, czy krajowe prawo
procesowe zawiera wystarczajace gwarancje dla realizacji tego uprawnienia”. W celu uwzglednienia
wskazan dyrektywy, nalezy zapewni¢, aby istniala mozliwo$¢ oceny uczciwosci danych praktyk
handlowych w ramach samego postepowania lub tez po jego zakonczeniu.

100. Jednakze dyrektywa 2005/29 sprzeciwia si¢ takim krajowym przepisom materialnoprawnym,
o ktérych mowa w niniejszym postepowaniu, ktére generalnie zabraniaja zapowiedzi wyprzedazy
i zezwalaja na nie jedynie w okreslonych wyjatkowych przypadkach?.

VII — Whnioski

101. Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, proponuje, by Trybunal udzielit na przedstawione przez
Oberster Gerichtshof pytanie nastepujacej odpowiedzi:

Artykut 3 ust. 1 i art. 5 ust. 5 dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja
2005 r. dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec
konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy
97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE)
nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady nie sprzeciwiaja sie zasadniczo takiemu
proceduralnemu uregulowaniu zawartemu w prawie krajowym, jakie wystepuje w postepowaniu
krajowym, zgodnie z ktérym zapowiedz wyprzedazy bez zgody wlasciwego organu administracji jest
niedopuszczalna i dlatego podlega zakazowi orzekanemu w postepowaniu sagdowym, w ktérym sad nie
jest zobowiazany do dokonywania oceny, czy ta praktyka handlowa jest wprowadzajaca w blad,
agresywna lub tez jest z innego powodu nieuczciwa, jezeli jest zagwarantowane, iz praktyka handlowa,
ktéra sama w sobie jest uczciwa, nie zostanie ostatecznie zabroniona. Przedsigebiorca musi miec
zapewniona mozliwo$¢ doprowadzenia — w postepowaniu sadowym lub administracyjnym - do
indywidualnej oceny uczciwos$ci danej praktyki handlowe;j.

67 — Zobacz pkt 51 niniejszej opinii.

68 — Zobacz pkt 55 niniejszej opinii.

69 — Zobacz pkt 53, 61 niniejszej opinii.

70 — Zobacz pkt 53 i nast., 63 i nast. niniejszej opinii.
71 — Zobacz pkt 68 niniejszej opinii.

72 — Zobacz pkt 95 niniejszej opinii.
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Artykut 3 ust. 1 oraz art. 5 ust. 5 tej dyrektywy sprzeciwia sie takiemu materialnoprawnemu
uregulowaniu prawa krajowego, jakie wystepuje w postepowaniu krajowym, ktére naklada zasadniczy
zakaz zapowiedzi wyprzedazy i uzaleznia je wylacznie od spelnienia okre$lonych przestanek
uzasadniajacych wyjatki od zakazu, bez zapewnienia, ze wszystkie okolicznosci konkretnego przypadku
zostang w wystarczajacy sposob uwzglednione.
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