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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 30 stycznia 2019 r.'

Sprawa C-628/17

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
przy udziale:
Orange Polska S.A.

(wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Sad Najwyzszy, Polska)

Odestanie prejudycjalne — Ochrona konsumentéw — Nieuczciwe praktyki handlowe stosowane przez
przedsiebiorstwa wobec konsumentéw — Dyrektywa 2005/29/WE — Pojecie agresywnej praktyki
handlowej — Tryb zawierania na odleglos¢ uméw o $§wiadczenie ustug telekomunikacyjnych —
Spoczywajacy na konsumentach obowiazek podjecia ostatecznej decyzji dotyczacej transakcji
w obecnosci kuriera doreczajacego wzorce umowy

1. Odpowiadajac na nowe pytanie prejudycjalne, Trybunal Sprawiedliwosci moze rozwinaé swoje
orzecznictwo dotyczace ochrony konsumentéw, tym razem w odniesieniu do dyrektywy 2005/29/WE?,
ktérej stosowanie bylo przedmiotem niedawno wydanego wyroku w sprawie Wind Tre i Vodafone
Italia®.

2. Teraz, w $wietle orzecznictwa ustanowionego w tym wyroku, nalezy rozstrzygna¢, czy stanowi
agresywna praktyke handlowa (w kazdym przypadku czy tez wylacznie w okreslonych okolicznosciach)
stosowany w Polsce przez przedsiebiorstwo telekomunikacyjne tryb zawierania uméw na odleglosé,
w ramach ktérego konsument musi podja¢ ostateczna decyzje dotyczaca transakcji w obecnosci
kuriera doreczajacego wzorce umowy, z ktérych trescia konsument mdgt sie zapoznaé
z wyprzedzeniem na stronie internetowej lub telefonicznie.

I. Ramy prawne

A. Prawo Unii. Dyrektywa 2005/29
3. Zgodnie z motywami 7, 16 i 17:

»(7) [...] Przy stosowaniu niniejszej dyrektywy, a zwlaszcza jej klauzul generalnych, nalezy w pelni
uwzgledni¢ okolicznosci konkretnego przypadku.

1 Jezyk oryginatu: hiszpanski.

2 Dyrektywa 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 (Dz.U. 2005, L 149,
s. 22).

3 Wyrok z dnia 13 wrzesnia 2018 r. (C-54/17 i C-55/17, EU:C:2018:710).
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(16) Przepisy dotyczace agresywnych praktyk handlowych powinny obejmowac takie praktyki, ktére

w istotny sposéb ograniczaja swobode wyboru konsumentéw. Naleza do nich praktyki
postugujace sie nekaniem, przymusem, w tym z uzyciem sily fizycznej lub bezprawnym
naciskiem.

(17) W celu zapewnienia wiekszej pewno$ci prawnej wskazane jest zidentyfikowanie tych praktyk

handlowych, ktére sa nieuczciwe w kazdych okolicznosciach. W zwigzku z tym
zalacznik I zawiera peten wykaz tego typu praktyk. Sa to jedyne praktyki handlowe, ktére mozna
uzna¢ za nieuczciwe bez koniecznos$ci oceny konkretnego przypadku w $wietle przepiséw
art. 5-9. Wykaz ten moze by¢ zmodyfikowany wylacznie poprzez poddanie niniejszej dyrektywy
przegladowi”.

4. Artykut 2 stanowi:

e

e)

[...]

j)

k)

]

»istotne znieksztalcenie zachowania gospodarczego konsumentéw« oznacza wykorzystanie praktyki
handlowej w celu znacznego ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia $wiadomej decyzji
i sktonienia go tym samym do podjecia decyzji dotyczacej transakcji, ktérej inaczej by nie podjal;

»bezprawny nacisk« oznacza wykorzystanie przewagi wzgledem konsumenta w celu wywarcia na
niego presji, takze bez uzycia sily fizycznej lub grozby jej uzycia, w sposéb znacznie ograniczajacy
zdolno$¢ konsumenta do podjecia §wiadomej decyzji;

»decyzja dotyczaca transakcji« oznacza kazda podejmowang przez konsumenta decyzje co do tego,
czy, jak i na jakich warunkach dokona zakupu, zaplaci za produkt w catosci lub w cze$ci, zatrzyma
produkt, rozporzadzi nim lub wykona uprawnienie umowne zwigzane z produktem, bez wzgledu na
to, czy konsument postanowi dokona¢ czynnosci, czy tez powstrzymac sie od jej dokonania;

[...]"

5. Artykut 5 (,Zakaz nieuczciwych praktyk handlowych”) stanowi:

n]u

Nieuczciwe praktyki handlowe sa zabronione.

2. Praktyka handlowa jest nieuczciwa, jezeli:

a)

b)

jest sprzeczna z wymogami starannosci zawodowej;

i

w sposob 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 konsumentdéw.
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3. Praktyki handlowe, ktére moga w sposéb istotny znieksztalci¢ zachowanie gospodarcze wylacznie
dajacej sie jednoznacznie zidentyfikowaé grupy konsumentéw szczegdlnie podatnej na te praktyke lub
na produkt, ktérego ona dotyczy, ze wzgledu na niepelnosprawno$¢ fizyczng lub umystows, wiek lub
fatwowierno$¢, w sposéb racjonalnie mozliwy do przewidzenia przez przedsigbiorce, oceniane sa
z perspektywy przecietnego czlonka tej grupy. Pozostaje to bez uszczerbku dla powszechnej i zgodnej
z prawem praktyki reklamowej polegajacej na wyglaszaniu przesadzonych twierdzen lub twierdzen,
ktérych nie nalezy rozumie¢ dostownie.

4. Za nieuczciwe uznaje sie w szczegdlnosci praktyki handlowe, ktore:
a) wprowadzaja [w] btad w rozumieniu art. 6 i 7;

lub
b) sa agresywne w rozumieniu art. 8 i 9.
5. Zalacznik I 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”.
6. Artykut 8 (,Agresywne praktyki handlowe”) stanowi:
»Praktyke handlowa uznaje si¢ za agresywna, jezeli w konkretnym przypadku, biorac pod uwage
wszystkie jej cechy i okolicznosci, poprzez nekanie, przymus, w tym z uzyciem sily fizycznej, lub
bezprawny nacisk, w znaczny sposéb ogranicza ona lub moze ograniczy¢ swobode wyboru
przecietnego konsumenta lub jego zachowanie wzgledem produktu i tym samym powoduje lub moze
spowodowac podjecie przez niego decyzji dotyczacej transakcji, ktorej inaczej by nie podjal”.

7. Artykul 9 (,Nekanie, przymus i bezprawny nacisk”) stanowi:

»Przy ustalaniu, czy w ramach praktyki handlowej stosuje si¢ nekanie, przymus, w tym z uzyciem sily
fizycznej, lub bezprawny nacisk, uwzglednia sieg:

a) ich czas, miejsce, rodzaj i uporczywos¢;

b) uzycie grézb lub obrazliwych sformutowan badZz sposobéw zachowania;

c) wykorzystanie przez przedsiebiorce konkretnego nieszcze$cia lub konkretnych okoliczno$ci na tyle
powaznych, Ze ograniczaja one zdolno$¢ konsumenta do oceny, czego przedsigbiorca jest
$wiadomy, w celu wplyniecia na decyzje konsumenta wzgledem produktu;

d) ucigzliwe lub niewspétmierne bariery pozaumowne, ktére przedsiebiorca wykorzystuje, aby
przeszkodzi¢ konsumentowi w wykonaniu jego praw umownych, w tym prawa do wypowiedzenia

umowy lub do rezygnacji na rzecz innego produktu lub przedsiebiorcy;

e) grozby podjecia dzialania niezgodnego z prawem”.
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B. Prawo krajowe. Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym*

8. Zgodnie z art. 8 ust. 1 tej ustawy praktyke rynkowa uznaje si¢ za agresywna, jezeli przez
niedopuszczalny nacisk w znaczny sposéb ogranicza lub moze ograniczy¢é swobode wyboru
przecietnego konsumenta lub jego zachowanie wzgledem produktu, i tym samym powoduje lub moze
powodowac podjecie przez niego decyzji dotyczacej umowy, ktérej inaczej by nie podjal.

9. Zgodnie z art. 8 ust. 2 wspomnianej ustawy za niedopuszczalny nacisk uwaza sie kazdy rodzaj
wykorzystania przewagi wobec konsumenta, w szczegdélnosci uzycie lub grozbe uzycia przymusu
fizycznego lub psychicznego, w sposéb znacznie ograniczajacy zdolno$¢ przecietnego konsumenta do
podjecia swiadomej decyzji dotyczacej umowy.

II. Okolicznosci faktyczne

10. Jak wynika z postanowienia odsylajacego, spétka Orange Polska S.A. (zwana dalej ,Orange Polska”)
zawierala umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych przez sklep internetowy lub telefonicznie
(telesprzedaz) w ramach procesu obejmujacego nastepujace czynnosci:

1) wejscie konsumenta na strone internetowa i zapoznanie sie z oferta przedsiebiorstwa; dzieki
zamieszczonej na tej stronie zakladce mozliwe bylo przejscie do oferowanych przez przedsigebiorce
Wzorcéw umowy;

2) wybér towaru lub umowy;

3) zlozenie zamodwienia; na tym etapie procedura nie przewidywala zlozenia przez konsumenta
o$wiadczenia, iz ten zapoznal si¢ z oferowanymi wzorcami umowy;

4) potwierdzenie zamdwienia;

5) realizacja zamodwienia przy wykorzystaniu ustug firmy kurierskiej; kurier dostarczal konsumentowi
projekt umowy (dla nowej ustugi lub nowego klienta) lub aneks (dla klienta dotychczasowego),
wraz ze wszystkimi zalacznikami, regulaminami, cennikami i innymi dokumentami, ktére po
podpisaniu stawaly sie czescia umowy;

6) zawarcie umowy i ewentualne wydanie towaru; podpisujac umowe albo aneks, konsument skladal
o$wiadczenie, ze zapoznal si¢ z wszystkimi dostarczonymi dokumentami i akceptuje ich tresc.
Podpisanie umowy musi nastapi¢ w trakcie wizyty kuriera. Niezlozenie podpisu w trakcie tej wizyty
powoduje, ze nie dochodzi do zawarcia umowy i konsument musi albo uda¢ sie do stacjonarnego
salonu sprzedazy albo ponownie zlozy¢ zamoéwienie na stronie internetowej badz w kanale
telesprzedazy; oraz

7) aktywacja umowy.
11. Decyzja z dnia 30 grudnia 2010 r. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznal, Ze opisana
praktyka narusza zbiorowe interesy konsumentéw, poniewaz ogranicza konsumentom swobodny

wybér, wymagajac od nich podjecia decyzji dotyczacej podpisania umowy w obecnoéci kuriera, bez
umozliwienia swobodnego zapoznania si¢ z trescia umowy.

4 Dz.U. z 2007 r., nr 171, poz. 1206, z pdzniejszymi zmianami.
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12. Ta decyzja zostala uchylona w dniu 27 pazdziernika 2014 r. przez Sad Okregowy w Warszawie.
Wyrokiem z dnia 4 marca 2017 r. Sad Apelacyjny w Warszawie utrzymal w mocy wyrok sadu pierwszej
instancji.

13. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wniést w przedmiocie wydanego
w postepowaniu apelacyjnym wyroku skarge kasacyjna do Sadu Najwyzszego, ktéry postanowil
wystapi¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem prejudycjalnym.

II1. Pytanie prejudycjalne

14. Sad odsylajacy wskazuje, ze ,sklania si¢ do podzielenia stanowiska sadéw obu instancji”, lecz jego
»watpliwosci interpretacyjne [...] wywotuje” kwalifikacja spornych zachowan.

15. Zdaniem wspomnianego sadu nie mozna stwierdzi¢ agresywnej praktyki rynkowej, jezeli
przedsiebiorca nie wywiera na konsumenta presji, lecz jedynie oczekuje od niego podjecia ostatecznej
decyzji dotyczacej umowy, ktérej wole zawarcia konsument wyrazil wstepnie na etapie zamawiania
ustugi, po uzyskaniu dostepu do dokumentéw zawierajacych warunki $wiadczenia uslug
telekomunikacyjnych.

16. Sad odsylajacy uwaza, ze:

1) sporny model zawierania umoéw nie prowadzi do ograniczenia swobody wyboru konsumenta,
poniewaz konsument dokonuje zasadniczego (cho¢ wstepnego i niewigzacego) wyboru juz na
etapie skladania zamoéwienia na stronie internetowej przedsiebiorcy albo w trakcie rozmowy
telefonicznej z konsultantem;

2) w czasie wizyty kuriera, w trakcie ktérej konsument ma podjac ostateczna decyzje poprzez zlozenie
podpisu na umowie lub odmowe zawarcia umowy, jego swoboda wyboru, czy zlozy stosowne
o$wiadczenie woli czy tez odmoéwi jego zlozenia, réwniez nie zostaje ograniczona;

3) przestanka podjecia przez konsumenta ,decyzji dotyczacej transakgji, ktdrej inaczej by nie podjal”
bylaby spelniona, gdyby przedsiebiorca doreczal konsumentowi za pomoca kuriera umowe lub
wzorce umowy okreslajace inne warunki niz te, w odniesieniu do ktérych konsument wczes$niej
o$wiadczyl, ze sie z nimi zapoznal. Jedynie w tych okolicznosciach istniataby presja wynikajaca
z obecnosci kuriera oczekujacego na szybkie podjecie decyzji, ktérej inaczej konsument by nie
podjal, skoro uzgodnil z przedsiebiorca inne warunki, niz ostatecznie zostaly mu przedstawione.

17. Wreszcie sad odsylajacy wskazuje, ze w $wietle przestanek okreslonych w art. 9 dyrektywy 2005/29
i w przypadku braku grézb fizycznych lub stownych wizyta kuriera w miejscu i w czasie uzgodnionym
z konsumentem nie stanowi praktyki, ktéra sama w sobie mozna uzna¢ za agresywna.

18. Z powyzszych wzgledéw Sad Najwyzszy przedlozyt Trybunalowi Sprawiedliwosci nastepujace
pytanie prejudycjalne, wniesione w dniu 8 listopada 2017 r.:

»,Czy art. 8 w zwiazku z art. 9 oraz art. 2 lit. j) dyrektywy 2005/29 [...] nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze agresywna praktyka rynkowa przez bezprawny nacisk jest stosowanie przez przedsigbiorce
modelu zawierania na odleglo§¢ uméw o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, w ktérym
konsument powinien podja¢ ostateczna decyzje dotyczaca transakcji w obecnosci kuriera
doreczajacego wzorce umowy:

a) zawsze, gdyz w czasie wizyty kuriera konsument nie moze swobodnie zapoznaé sie z trescia
dostarczonych wzorcéow;
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b) tylko, gdy konsument nie otrzymal z wyprzedzeniem i w zindywidualizowany sposéb (np. na adres
poczty elektronicznej, na adres domowy) kompletu wzorcéw umowy, chocby mial mozliwos¢
samodzielnego zapoznania si¢ przed wizyta kuriera z ich tre§cia na stronie internetowej
przedsiebiorcy;

c) tylko, gdy dodatkowe ustalenia wskazuja na podejmowanie przez tego przedsigbiorce lub na jego
zlecenie nieuczciwych dziatan ukierunkowanych na ograniczenie swobody wyboru konsumenta
w podjeciu decyzji dotyczacej transakcji?”.

IV. Postepowanie przed Trybunalem i stanowiska stron

19. Uwagi na pi$mie zlozyly Orange Polska, rzad polski oraz Komisja, ktére wziely réwniez udziat
w rozprawie w dniu 28 listopada 2018 r.

20. Orange Polska twierdzi, ze system zawierania umoéw na odlegtos¢, w ktérym konsument podejmuje
decyzje na podstawie dokumentéw udostepnionych mu na stronie internetowej i finalizuje swéj wybér
z chwila przybycia kuriera, nie moze by¢ uznany za agresywna praktyke handlowa. Jej zdaniem
»bezprawny nacisk” nalezy rozumie¢ jako celowe oddzialywanie przedsiebiorcy na konsumenta
zmierzajace do sklonienia go nielegalnymi lub sprzecznymi z dobrymi obyczajami metodami do
podjecia dotyczacej transakcji decyzji, ktdérej inaczej by nie podjal.

21. Zdaniem rzadu polskiego, podobnie jak Komisji, biorac pod uwage brzmienie wykazu zawartego
w zalaczniku I do dyrektywy 2005/29, zachowanie bedace przedmiotem postgpowania nie moze
stanowi¢ nieuczciwej (agresywnej) praktyki handlowej w kazdych okolicznosciach, lecz jest konieczne
uwzglednienie caltoksztaltu okolicznosci konkretnego przypadku, ktérych ocena nalezy do sadu
odsylajacego.

22. Rzad polski i Komisja uwazaja, ze, bioragc pod uwage art. 2 lit. j) oraz art. 8 i 9 dyrektywy 2005/29,
Trybunal musi dostarczy¢ sadowi odsylajacemu wskazéwek interpretacyjnych. Ich zdaniem uzyte
w dyrektywie pojecie ,influencia indebida (hiszp.) / influence injustifiée (franc.) / undue influence
(ang.)” nie powinno ogranicza¢ sie do ,bezprawnego nacisku”, ktére jest ,niezbyt szczesliwie
dobranym” wyrazeniem przyjetym w polskiej wersji dyrektywy.

23. Rzad polski uwaza, ze decydujace jest ustalenie, czy przed wizyta kuriera konsument byl w stanie
swobodnie i §wiadomie zapozna¢ sie z dokumentami dotyczacymi umowy. Mozliwo$¢ pdzniejszego
odstapienia jest bez znaczenia dla oceny, czy mamy do czynienia z agresywna praktyka handlowa.

24. Komisja przyznaje, ze konieczno$¢ podpisania umowy w obecnosci kuriera moze skutkowad
wywieraniem pewnego rodzaju presji na konsumenta. Mozliwo$¢ zaistnienia takiej presji nie wystarcza
jednak do stwierdzenia, ze mamy do czynienia z agresywna praktyka handlowa, poniewaz niezbedne
jest wystapienie czynnikéw, ktére moga w bezprawny sposéb warunkowa¢ decyzje konsumenta.

25. Tego rodzaju czynniki zostaly wymienione przez sad odsylajacy w lit. b) i c) zadanego przezen
pytania prejudycjalnego, lecz zaden z nich sam w sobie nie moze przesadzi¢ stwierdzenia agresywnych
praktyk handlowych, gdyz nalezy zbada¢, czy istnieje mozliwos¢, ze rozpatrywana praktyka wplynie na
decyzje konsumenta.

26. Zdaniem Komisji sprzedaz przez Internet i sprzedaz telefoniczna wymagaja przeprowadzenia
osobnej analizy w celu ustalenia w kazdym z tych przypadkéw, kto jest przecietnym konsumentem,
oraz zbadania, czy byl wywierany bezprawny nacisk. Wreszcie nalezaloby ustali¢, czy sama decyzja
o zamoOwieniu wizyty kuriera w celu podpisania umowy moze stanowi¢ ,decyzje dotyczaca transakcji”
w rozumieniu dyrektywy 2005/29.
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V. Analiza

A. Uwagi wstepne

27. Sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy praktyka handlowa opisana w jego postanowieniu
moze by¢ uznana za agresywna ze wzgledu na ,bezprawny nacisk” w rozumieniu art. 8 w zwiazku
z art. 9 i art. 2 lit. j) dyrektywy 2005/29.

28. W szczegdlno$ci sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy wspomniany system zawierania umowy
na odleglo$¢ stanowi: a) agresywna praktyke handlowa w kazdym przypadku; czy tez b) tylko wtedy,
gdy wystapi jedna z nastepujacych dwoéch okolicznosci:

1) gdy konsument ,nie otrzymat z wyprzedzeniem i w zindywidualizowany sposéb kompletu wzorcéw
umowy, cho¢by mial mozliwo$¢ samodzielnego zapoznania si¢ przed wizyta kuriera z ich trescig na
stronie internetowej przedsiebiorcy”;

2) gdy dodatkowe ustalenia $wiadcza o podejmowaniu przez tego przedsiebiorce lub za
posrednictwem o0s6b trzecich ,nieuczciwych dziatan ukierunkowanych na ograniczenie swobody
wyboru konsumenta w podjeciu decyzji dotyczacej transakcji”.

29. Watpliwo$¢ powstaje w sytuacji, o ktérej mowa powyzej, jesli trzymac sie dostownego
sformulowania pytania. Czynie to zastrzezenie, poniewaz wersje jezykowe tekstu nie sa jednolite,
w szczego6lnoséci w tlumaczeniu brzmienia lit. a).

30. Wersja hiszpanska wspomnianej lit. a) stanowi: ,siempre, si el consumidor durante la visita del
mensajero no puede tomar conocimiento con libertad del contenido del contrato tipo”°. Podobnie
wersja wloska stanowi: ,sempre, qualora il consumatore, al momento della visita del corriere, non
possa consultare liberamente il contenuto dei modelli contrattuali”®. Wersja niemiecka brzmi: ,immer,
wenn der Verbraucher beim Besuch des Kuriers den Inhalt der Vertragsmuster nicht ungehindert zur
Kenntnis nehmen kann”’. Wersja portugalska stanowi: ,sempre que o consumidor ndo possa, por
ocasido da visita do mensageiro, tomar livremente conhecimento do conteddo do modelo do
contrato”®.

31. Zgodnie z tymi wersjami jezykowymi nie powstaje watpliwos¢, czy sporny model zawierania umoéw
jest agresywna praktyka handlowa w kazdym przypadku, to znaczy ,zawsze”, lecz tylko wtedy, ,gdy”
wystepuje okreslona okoliczno$¢: konsument nie moze swobodnie zapoznaé si¢ z trescia umowy.
Podobnie jak w lit. b) i c) pytania prejudycjalnego sad odsytajacy podnosi pytanie w odniesieniu do
konkretnej okolicznosci.

32. Jednakze w wersji francuskiej pytania prejudycjalnego wskazano: ,toujours, parce que, durant la
visite du livreur, le consommateur ne peut pas prendre connaissance librement du contenu des
modeéles [de contrat] qui lui sont remis”’. Wydaje sie, ze ttumaczenie to najbardziej pasuje do oryginatu
polskiego, w ktérym lit. a) pytania zaczyna si¢ od sléw ,zawsze, gdyz”. Natomiast lit. b) i ¢) zaczynaja
sie od stow ,tylko, gdy”. Blisko$¢ pisowni stéw ,gdyz” i ,gdy” sklania Komisje do wniosku, ze uzycie

zwrotu ,gdyz” wynika z bledu pisarskiego, poniewaz we wszystkich trzech przypadkach chodzi o zwrot
710

»gdy” .

Wyréznienie moje.
‘Wyréznienie moje.
‘Wyréznienie moje.
‘Wyréznienie moje.

O 0 N O

‘Wyréznienie moje.
10 Punkt 21 uwaga 2 uwag na pismie Komisji.
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33. Moim zdaniem nie mozna uzna¢, ze jest to btad pisarski. Przede wszystkim i oczywiscie dlatego, ze
mozna domniemywa¢, iz sad odsylajacy sformulowal swoje pytanie w sposéb precyzyjny i staranny,
a takze w szczegdlnosci dlatego, ze w obu przypadkach, w ktérych uzywa stowa ,gdy” [lit. b) i ¢)],
przed tym stowem uzywa stowa ,tylko”, natomiast ,gdyz” jest poprzedzone w lit. a) stowem ,zawsze”.
Gdyby byl to blad pisarski, a wlasciwym slowem w przypadku lit. a) réwniez byloby ,gdy”, sad
odsylajacy podnosilby pytanie, czy sporny model stanowi agresywna praktyke handlowa zawsze, gdy
zachodzi okreslona okolicznos¢, co znaczyloby tylko w takim przypadku. Powstalaby zatem watpliwo$¢,
dlaczego sad odsylajacy nie uzywa w lit. a) réwniez stowa ,tylko”, jak w lit. b) i c).

34. Przypadek, o ktérym mowa w lit. a), jest zupelnie logiczny jako przeciwienistwo tych okreslonych
w pozostalych jednostkach redakcyjnych i nie trzeba powolywaé sie na hipoteze btedu pisarskiego.
O ile ostatnie dwie litery odnosza si¢ do precyzyjnych i konkretnych sytuacji (nieotrzymanie
z wyprzedzeniem i w zindywidualizowany sposéb wszystkich wzorcéw umowy, co moze $wiadczyé
o nieuczciwym zachowaniu), o tyle w lit. a) wskazano czynnik, ktéry — zgodnie ze sformulowaniem
odestania prejudycjalnego — jest nieodlacznym elementem opisanej praktyki, a mianowicie wymog
podpisania umowy w obecnosci kuriera, co praktycznie z definicji powoduje, ze, z uwagi na pospiech
zwigzany z praca kurieréw, konsument nie moze ,swobodnie zapoznaé si¢ z trescia dostarczonych
wzorcéw”. Nie jest to zatem okoliczno$¢ mogaca zaistnie¢ lub nie, lecz element opisu sytuacji, ktérego
brzmienie stanowi zatem wyjasnienie przyczyny, dla ktérej sporny model zawierania umoéw zawsze
moglby stanowi¢ agresywna praktyke handlowa. Moim zdaniem zostalo to wlasciwie odzwierciedlone
we francuskiej wersji pytania prejudycjalnego, do ktérej odniose sie w dalszej czesci opinii.

B. Co do istoty sprawy

35. Motyw 7 dyrektywy 2005/29 ma charakter wiazacy, gdy stanowi, ze przy stosowaniu tej dyrektywy
snalezy w pelni uwzgledni¢ okolicznosci konkretnego przypadku”. Podobnie, zgodnie z art. 8
wspomnianej dyrektywy, aby mozna bylo uzna¢ dana praktyke handlowa za agresywna, konieczne jest
jej zbadanie, ,biorac pod uwage wszystkie jej cechy i okolicznosci”.

36. Jak twierdza rzad polski'' i Komisja ', Trybunat nie moze zastepowac sadu odsytajacego i powinien
sie ograniczy¢ do przekazania mu wskazéwek dotyczacych wykladni i stosowania dyrektywy 2005/29,
ktére beda dla niego uzyteczne w ramach wykonywania jego wylacznej kompetencji kwalifikacji
prawnej modelu zawierania uméw bedacego przedmiotem sporu. Pragne podkresli¢, ze dokonanie tej

kwalifikacji nalezy do wylacznej kompetencji sadu odsytajacego .

37. Na podstawie tego zalozenia przeanalizuje poszczegdlne kwestie podniesione w ramach pytania
prejudycjalnego.

1. Agresywna praktyka handlowa bez wzgledu na okolicznosci?

38. Jesli chodzi o lit. a) pytania prejudycjalnego, nie jest trudno wykona¢ obowigzek zachowania
powsciagliwosci ciazacy na Trybunale przy orzekaniu w tej dziedzinie.

11 Punkty 15 i 16 uwag na pismie rzadu polskiego.

12 Punkty 28 i 29 uwag na pismie Komisji.

13 W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze ,art. 267 TFUE nie upowaznia Trybunalu do stosowania przepiséw prawa Unii do okreslonego
przypadku, lecz wylacznie do orzekania w kwestii wykladni traktatéw oraz aktéw przyjetych przez instytucje Unii Europejskiej. W ramach
wspdlpracy sadowej ustanowionej w tym postanowieniu Trybunal moze jednak, na podstawie informacji zawartych w aktach sprawy, dostarczy¢
sadowi krajowemu elementéw wykladni prawa Unii, ktére moga by¢ dla niego przydatne w celu oceny skutkéw danego przepisu prawa Unii”.
Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 13 lipca 2017 r., Ingsteel i Metrostav (C-76/16, EU:C:2017:549), pkt 25.
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39. W istocie pytanie zadane w tej czesci odeslania prejudycjalnego ogranicza sie do woli ustalenia, czy
tryb zawierania uméw spo6tki Orange Polska w postaci opisanej przez sad odsylajacy mozna uznaé za
agresywng praktyke handlowa ,zawsze”, to znaczy ,w kazdych okoliczno$ciach”.

40. Zgodnie z art. 5 ust. 4 dyrektywy 2005/29 ,agresywna praktyka handlowa” stanowi ,nieuczciwa
praktyke handlowa” tylko — i wylacznie — wtedy, gdy ma cechy okreslone w art. 8 i 9 wspomnianej

dyrektywy.

41. Gdyby uzna¢, ze tryb zawierania umoéw stosowany przez Orange Polska ,zawsze” stanowi
»agresywna praktyke handlowa”, byloby to réwnoznaczne ze stwierdzeniem, iz stanowi on ,nieuczciwa
praktyke handlowa” w kazdych okolicznos$ciach (zawsze). Jednakze jedynymi praktykami handlowymi,
ktére w kazdym przypadku nalezy uznaé za nieuczciwe, s3, zgodnie z art. 5 ust. 5 dyrektywy 2005/29,
praktyki wymienione w zalaczniku I do tego aktu.

42. Biorac pod uwage, ze wsrod trzydziestu jeden praktyk zawartych na tak zwanej ,czarnej liScie”
w zalgczniku I nie wymieniono praktyki bedacej przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, gdyby
Trybunal uznal, Ze praktyka stosowana przez Orange Polska zawsze stanowi agresywna praktyka
handlows, a zatem - nieuczciwa praktyke handlowg, dzialalby jako ustawodawca, wbrew brzmieniu
i celowi dyrektywy 2005/29'. W zwigzku z powyzszym uwazam, ze na te cze$¢ pytania
prejudycjalnego nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej.

2. ,Agresywna praktyka handlowa przez bezprawny nacisk” w zaleznosci od wystgpienia okreslonych
okolicznosci?

43. Zachowania wymienione przez sad odsylajacy w lit. b) i c) jego pytania prejudycjalnego moglyby
natomiast stanowi¢ ,agresywna praktyke handlowa przez bezprawny nacisk”, gdyby, uwzgledniajac
caloksztalt ,okolicznosci konkretnego przypadku”, zostalo stwierdzone wywieranie wspomnianego
nacisku.

44. Artykul 8 dyrektywy 2005/29 okresla jako ,agresywna” praktyke handlowa, ktéra, biorac pod uwage
wszystkie cechy i okolicznosci faktyczne przypadku, prowadzi do okre§lonego wynmiku przy uzyciu
pewnych srodkow:

1) wynik ten powinien przeklada¢ sie na tak ,znaczne” rzeczywiste lub potencjalne ograniczenie czy
tez naruszenie swobody wyboru konsumenta przy nabywaniu produktu, ze powoduje ono lub
moze spowodowaé podjecie przez niego decyzji, ktérej inaczej by nie podjat';

2) Srodki wymienione w tym przepisie jako odpowiednie do osiagniecia rzeczonego celu obejmuja
»nekanie, przymus, w tym z uzyciem sily fizycznej, lub bezprawny nacisk”. Ze wspomnianych
srodkéw sad odsylajacy odnosi sie wytacznie do bezprawnego nacisku.

45. Moim zdaniem, w kontekscie dyrektywy 2005/29, ,bezprawny nacisk” [z polskiej wersji jezykowej;
odpowiednio ,influencia indebida/influence injustifiée/undue influence” w innych wersjach dyrektywy]
nie jest ,naciskiem niezgodnym z prawem”, lecz takim, ktéry, bez wzgledu na to, czy jest on zgodny
z prawem, powoduje w sposéb aktywny, poprzez presje, wymuszone uwarunkowanie woli
konsumenta .

14 Zgodnie z wyrokiem z dnia 10 lipca 2014 r., Komisja/Belgia (C-421/12, EU:C:2014:2064), pkt 61, ,tego rodzaju uregulowania krajowe zakazujace
w spos6b ogdlny praktyk, ktore nie zostaly wymienione w zalaczniku I do dyrektywy 2005/29, bez przeprowadzenia indywidualnego badania ich
»nieuczciwego« charakteru w $wietle art. 5-9 tej dyrektywy, stoja w sprzecznosci z trescig art. 4 tej dyrektywy i sa sprzeczne z celem pelnej
harmonizacji, do jakiego dazy ta dyrektywa, nawet je$li wspomniane uregulowania maja na celu zapewnienie wyzszego poziomu ochrony
konsumentéw”.

15 Odnosze sie do mojej opinii w sprawach pofaczonych Wind Tre i Vodafone Italia (C-54/17 i C-55/17, EU:C:2018:377), pkt 63.

16 Ibidem, pkt 65.
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46. Zgodnie z art. 2 lit. j) dyrektywy 2005/29 bezprawny nacisk oznacza wykorzystanie przewagi
wzgledem konsumenta w celu ,wywarcia na niego presji, takze bez uzycia sily fizycznej lub grozby jej
uzycia, w sposéb znacznie ograniczajacy zdolno$¢ konsumenta do podjecia swiadomej decyzji”.

47. Jak wspomnialem w opinii w sprawach pofaczonych Wind Tre i Vodafone Italia'’, nalezy dokona¢
rozréznienia miedzy dwoma aspektami przewagi:

— 1z jednej strony, wykorzystywaniem przewagi, ktére pozwala przedsiebiorcy na ograniczenie swobody
konsumenta przy nabywaniu produktu;

— z drugiej strony, przewagi, jaka pod wzgledem prawnym ma przedsigbiorca, gdy po zawarciu
umowy moze dochodzi¢ od konsumenta wynagrodzenia, do ktérego ten sie zobowigzal z chwila jej
podpisania.

48. Oczywiscie ,agresywna praktyka handlowg” jest ta pierwsza, to znaczy praktyka, w kt(’)rej, poprzez
wykorzystanie stabszej pozycji konsumenta wobec przed51¢b10rcy oraz przewagi uzyskanej
bezprawnie — poprzez nekanie, przymus, w tym z uzyciem sily fizycznej, lub proaktywny nacisk —
ogranicza si¢ swobode konsumenta, co prowadzi go do zawarcia umowy, ktérej by nie zawart, gdyby
nie istniala owa niezgodna z prawem przewaga.

49. Wilasnie dlatego, ze z zawarcia umowy wynika przyjecie okre§lonych obowiazkéw, ktérych druga
strona moze zgodnie z prawem dochodzié, dyrektywa 2005/29 chroni swobode konsumenta, aby
zawarl umowe ze $wiadomoscia jej podstawy, zaciagajac wylacznie takie zobowigzania, ktére w ramach
wykonywania tej swobody jest w stanie przyja¢. Dyrektywa nie chroni zatem przed zobowigzaniami
prawnymi juz przyjetymi swobodnie przez konsumenta, lecz przed ich przyjeciem w wyniku
nieuczciwej praktyki handlowej, niezaleznie od tego, czy — oprocz tego — jest to praktyka zgodna
Z prawem.

50. Istnieje wiele czynnikéw, ktére zgodnie z art. 9 dyrektywy 2005/29 nalezy wzia¢ pod uwage przy
ocenie, czy w ramach danej praktyki handlowej stosuje sig, w istotnym w niniejszej sprawie zakresie,
bezprawny nacisk. Na liScie tych czynnikéw, ktéra nie ma charakteru wyczerpujacego, znajduja sie
m.in. czas i miejsce, w ktérych jest dokonywana praktyka, jej rodzaj lub uporczywo$é, uzyty jezyk,
spos6b zachowania, wykorzystanie konkretnego nieszcze$cia lub stosowanie ucigzliwych albo
niewspoéimiernych barier pozaumownych.

51. Zdaniem sadu odsylajacego istnieja trzy czynniki, ktére w niniejszej sprawie moglyby doprowadzic¢
do tego, ze przedsiebiorca bedzie wywierac ,bezprawny nacisk” na kupujacego:

— po pierwsze, konsument musi podjaé ostateczna decyzje dotyczaca transakcji w obecnosci kuriera,
ktéry dorecza mu wzorce umowy (jest to w istocie przypadek rozpatrywany w niniejszej sprawie);

— po drugie, konsument nie otrzymal wszystkich wzorcéw z wyprzedzeniem i w sposéb
zindywidualizowany, mimo iz mdgl wczesniej zapoznaé si¢ z nimi w Internecie [lit. b) pytania

prejudycjalnego];

— po trzecie, istnieje mozliwo$¢, ze doszlo do nieuczciwych zachowan majacych na celu ograniczenie
swobody decyzyjnej konsumenta [lit. ¢) pytania prejudycjalnego].

17 Sprawy polaczone C-54/17 i C-55/17, EU:C:2018:377, pkt 67-70.
18 Wyrok z dnia 16 kwietnia 2015 r., UPC Magyarorszag (C-388/13, EU:C:2015:225), pkt 53.
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52. W zaleznosci od znaczenia kazdego z tych czynnikéw nie mozna wykluczy¢, ze rozpatrywane
odrebnie doprowadza one do bezprawnego nacisku. Mianowicie:

1) gdyby kurier byt poprzez swe postepowanie lub postawe szczegdlnie naglacy lub natarczywy, byloby
to wystarczajace, by stwierdzi¢, ze poprzez swoje zachowanie kurier wywart bezprawny nacisk na
konsumenta;

2) gdyby konsument otrzymal z wyprzedzeniem informacje obiektywnie ograniczone, cze$ciowe lub
nieobiektywne, lub takie, ktére nie odpowiadaja informacjom przedstawionym mu podzniej przez
kuriera, okoliczno$¢ ta moglaby by¢ wystarczajaca do stwierdzenia dziatania lub zaniechania
wprowadzajacego w blad w rozumieniu art. 6 i 7 dyrektywy 2005/29 oraz, ewentualnie,
bezprawnego nacisku, jesli zostaloby wykazane aktywne zachowanie przedsiebiorcy zmierzajace do
bezprawnego warunkowania woli konsumenta;

3) wreszcie wystarczajace bylyby réwniez wszelkie nieuczciwe zachowania innego rodzaju,
w zalezno$ci od ich potencjalnej zdolnosci warunkowania woli konsumenta, jezeli odpowiadaja
kryteriom niezgodnego z prawem nacisku ze strony przedsigbiorcy.

53. Mozliwe jest takze, ze — rozpatrywany odrebnie — zaden z tych czynnikéw nie jest sam w sobie
znaczacy na tyle, by mozna bylo doj$¢ do wniosku, iz wywierany jest bezprawny nacisk, lecz w swym
caloksztalcie, przez ich wzajemne oddzialywanie, wywoluja one taki wlasnie rezultat.

54. Jak juz wspomnialem, to do sadu odsylajacego nalezy dokonanie w kazdym konkretnym przypadku
oceny dokladnego znaczenia, jakie — kazda z osobna lub w swym caloksztalcie — moga miec¢
okolicznosci takie jak opisane w postanowieniu odsylajacym. W postanowieniu tym, jak wyjasnilem
w jego przedstawionym powyzej podsumowaniu', Sad Najwyzszy zdaje sie opowiada¢ za
stwierdzeniem braku agresywnej praktyki, przychylajac si¢ do orzeczenia wydanego przez sad
pierwszej instancji i sad apelacyjny.

55. Pragne podkresli¢, jak trudne jest dla Trybunalu udzielenie odpowiedzi, ktéra odchodzitaby od tej
jednomyslnej oceny (w tym przypadku, zbiezne sg zaréwno orzeczenia wydane przez dwa sady nizszej
instancji, jak i opinia wyrazona przez Sad Najwyzszy) sadéw krajowych w sprawie takiej jak niniejsza,
w ktérej oczywiste jest znaczenie cech charakterystycznych poszczegélnych zachowan bedacych
przedmiotem postepowania. Sady te maja wylaczna wlasciwo$¢ do orzekania w przedmiocie
okolicznosci faktycznych dotyczacych wspomnianych zachowan i, oczywiscie, sa one bardziej niz
Trybunal odpowiednie do tego, aby méc dokona¢ oceny, w jakim stopniu niektére cechy zachowania
przedsiebiorcy wywieraja znaczacy wplyw na postawe przecietnego konsumenta.

56. Przedstawione przeze mnie ponizej uwagi moga sie jednak okaza¢ przydatne do tego, aby pomoc
sadowi odsylajacemu w dokonywaniu wyktadni i stosowaniu do danej sprawy dyrektywy 2005/29.

3. Czynniki, ktére mozina wzigé pod uwage, aby sformutowac poglad dotyczgcy bezprawnego nacisku
przedsiegbiorcy

57. Konieczne jest wprowadzenie rozrdznienia sprzedazy przez Internet i sprzedazy przez telefon,
poniewaz, ze wzgledu na ich cechy szczegdlne, w kazdym z tych przypadkéw sytuacja konsumenta jest
odmienna.

19 Punkty 14—17 niniejszej opinii.
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— W przypadku sprzedazy internetowej zazwyczaj to konsument dobrowolnie decyduje si¢ odwiedzi¢
strone internetowa przedsiebiorcy i nic nie stoi na przeszkodzie temu, by poswiecil on czas, jaki
uzna za konieczny, na zapoznanie si¢ z dostepnymi ofertami, ich cenami i innymi warunkami,
a takze modelami zawierania umoéw.

— W przypadku sprzedazy telefonicznej, chociaz inicjatywa konsumenta nie jest wykluczona, czesto
zdarza sieg, ze to przedsiebiorca kontaktuje sie z konsumentem w celu zaproponowania mu zawarcia
umowy . Zazwyczaj sytuacja konsumenta jest raczej bierna, przy czym istotna role moze réwniez
odgrywa¢ element zaskoczenia, ktéry moze przeklada¢ si¢ na odczucie pewnej presji
psychologicznej ™.

58. Nalezy réwniez pamieta¢ o tym, ze w obu przypadkach inny jest profil ,przecietnego konsumenta”,
to znaczy nalezycie poinformowanego oraz dostatecznie uwaznego i rozwaznego, biorac przy tym pod
uwage czynniki spoleczne, kulturowe i jezykowe?, a takze — uwzgledniajac kontekst i catoksztalt
okolicznosci dotyczacych relacji miedzy przedsigbiorca a konsumentem:

— konsument, ktéry wchodzi na strone internetowa z wlasnej inicjatywy, bedzie chocby
w minimalnym stopniu zaznajomiony z procedurami komputerowymi i bedzie potrafil nimi sie
postugiwac, aby wybra¢ oferte i przejs¢ proces skltadania zamoéwienia;

— natomiast przecietny konsument, ktéry otrzymal oferty w sposéb nieoczekiwany, droga
telefoniczna, moze by¢ mniej ostrozny i mniej wnikliwy, poniewaz wystarczy, ze potrafi odebrac
polaczenie telefoniczne. W tym przypadku stopient ochrony powinien by¢ wyzszy.

59. Innym waznym czynnikiem jest jako$¢ informacji przekazanych konsumentowi. Jak przypomniat
Trybunal w sprawie Wind Tre i Vodafone Italia, pojecie ,agresywnej praktyki handlowej” definiuje sie
zasadniczo ,jako zmieniajace lub mogace zmieni¢ w znaczny sposéb swobode wyboru lub zachowanie
przecietnego konsumenta wzgledem produktu[,] [z czego wynika], ze zamdwienie danej uslugi musi
polega¢ na wolnym wyborze ze strony konsumenta[,] [co oznacza] w szczegdlnosci, ze informacje
przekazane przez przedsiebiorce konsumentowi musza by¢ jasne i adekwatne” .

60. Trybunal podkreslil, ze dla konsumenta fundamentalne znaczenie ma ,uzyskanie przed zawarciem
umowy informacji o warunkach umownych i skutkach zawarcia tej umowy”. To w szczegélnosci na
podstawie tych informacji ,konsument podejmuje decyzje, czy zamierza zwiaza¢ sie warunkami

umownymi sformutowanymi uprzednio przez przedsiebiorce”*.

61. W postepowaniu gléwnym jeden z rozpatrywanych przez sad odsylajacy przypadkéw polega na
tym, ze konsument ,nie otrzymal z wyprzedzeniem i w zindywidualizowany sposéb (np. na adres
poczty elektronicznej, na adres domowy) kompletu wzorcédw umowy, cho¢by mial mozliwos¢
samodzielnego zapoznania sie przed wizyta kuriera z ich tre$cia na stronie internetowej
przedsigbiorcy” .

20 Na rozprawie Orange Polska, nie zaprzeczajac, ze mogla stosowaé te technike handlowa (niezamdéwione pofaczenia dotyczace transakcji),
stwierdzila, Ze zostala ona nastepnie w Polsce zabroniona wprowadzona pézniej ustawg.

21 Zostalo to uznane, w przypadku uméw zawieranych poza lokalem przedsiebiorstwa, w motywach 21 i 37 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentéw, zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe
1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady (Dz.U. 2011, L 304, s. 64). Jednakze ,presja psychologiczna” nieodlgcznie zwigzana z tego rodzaju umowami, (ktérej przeciwwage stanowi
prawo do odstapienia od umowy), nie jest taka sama jak presja, poprzez ktéra wywiera sie bezprawny nacisk na konsumenta.

22 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 13 stycznia 2000 r., Estée Lauder (C-220/98, EU:C:2000:8), pkt 27; z dnia 12 maja 2011 r., Ving Sverige
(C-122/10, EU:C:2011:299), pkt 22.

23 Wyrok z dnia 13 wrzes$nia 2018 r., Wind Tre i Vodafone Italia (C-54/17 i C-55/17, EU:C:2018:710), pkt 45.

24 Wyrok z dnia 7 wrzesnia 2016 r., Deroo-Blanquart (C-310/15, EU:C:2016:633), pkt 40.

25 Litera b) pytania prejudycjalnego.
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62. Nalezy zatem wyj$¢ z zalozenia, Ze przedstawione w Internecie informacje dotyczace tresci
wzorcdw umoéw sa wystarczajace i rzetelne oraz ze konsument moze uzyska¢ do nich dostep bez
wiekszych trudno$ci. Zdaniem sadu odsylajacego w przypadku sprzedazy przez telefon® konsument
moze réwniez uzyska¢ od konsultanta wszelkie informacje, jakie uzna za niezbedne. Jednakze moim
zdaniem trudno jest przyréwnac jako$¢ informacji udzielonych w trakcie rozmowy telefonicznej
z jako$cia informacji uzyskanych przez Internet.

63. Watpliwos¢ dotyczy zatem w szczegélnosci tego, czy konsument powinien uzyskac
z wyprzedzeniem, na adres domowy lub na adres poczty elektronicznej, wszystkie wzorce umowy
oferowane przez przedsiebiorce oraz czy, jesli ich nie otrzyma, stanowi to agresywna praktyke
handlowa.

64. Moim zdaniem konsumentowi powinno sie¢ przedstawi¢ rézne istniejace wzorce umowy?” oraz
umozliwi¢ zapoznanie si¢ z nimi, przy czym nie jest konieczne, by przedsiebiorca dostarczyl je
w sposob zindywidualizowany przed wizyta kuriera.

65. Skoro pytanie sadu odsylajacego dotyczy w szczegdélnosci chwili, w ktérej konsument musi podjac
ostateczna decyzje — to znaczy chwili, gdy kurier dorecza mu wzorce umowy wybrane przez niego
w trakcie rozmowy telefonicznej lub na stronie internetowej przedsiebiorcy — sad bedzie musial
ustali¢, czy okolicznos¢, ze we wspomnianej chwili konsument nie posiada wszystkich wzorcéw
umowy, moze doprowadzi¢ do tego, iz bedzie on zmuszony do podjecia decyzji, ktérej inaczej by nie
podjat*.

66. Moze tak by¢ na przyklad, w sytuacji gdy konsument ma watpliwosci, czy przedstawiona mu do
podpisania umowa to ta sama, z ktéra mégt sie zapozna¢ w Internecie lub ktéra mu opisano w trakcie
rozmowy telefonicznej, a jednak kurier albo nie moze rozwia¢ tych watpliwosci, albo odmawia
konsumentowi mozliwos$ci sprawdzenia tego i naciska na konsumenta, aby ten podpisal umowe.

67. Na rozprawie potwierdzono, ze Orange Polska wykorzystuje do tych celéw zwykle ustugi
kurierskie, a zatem niezwigzane z sektorem telefonii, zatem obslugujacy je kurierzy nie sa w stanie
udzieli¢c  zadnych informacji  dotyczacych ~uméw  zawieranych  miedzy  konsumentem
a przedsiebiorstwem telekomunikacyjnym.

68. Poza tym, ze kurier nie moze rozwia¢ watpliwosci konsumenta, decydujace znaczenie ma zawsze
jego postawa w kontekscie sytuacji, w jakiej znajduje si¢ konsument, wynikajacej z informacji
posiadanych przez niego w chwili przedstawienia mu umowy do podpisania.

26 Punkt 14 postanowienia odsylajacego.

27 W przeciwnym razie doszloby do zaniechania, ktére mogloby mie¢ rozstrzygajace znaczenie dla podejmowanej przez konsumenta decyzji.
Gdyby konsument wiedzial o istnieniu innych, korzystniejszych uméw, mdglby zdecydowaé si¢ na jedna z nich, a nie na te wybrang, ktéra
prawdopodobnie odrzucitby. Jednakze — jak stwierdzitem w opinii w sprawach polaczonych Wind Tre i Vodafone Italia (C-54/17 i C-55/17,
EU:C:2018:377), pkt 65 — niekoniecznie musialo to stanowi¢ wywarcie ,bezprawnego nacisku” przez przedsiebiorce, poniewaz ,nacisk, o ktérym
mowa w art. 8 i 9 dyrektywy 2005/29, nie jest naciskiem wynikajacym jedynie z wprowadzenia w biad — to jest przewidzianym w art. 7 tej
dyrektywy — lecz wigze sie w sposéb aktywny, poprzez uzycie presji, z wymuszonym warunkowaniem woli konsumenta”. Nastepnie wskazalem
(przypis 28), ze ,zgodnie z art. 2 lit. j) dyrektywy 2005/29 chodzi o postepowanie polegajace na »wykorzystaniu przewagi wzgledem
konsumenta« w celu »wywarcia na niego presji, takze bez uzycia sily fizycznej lub grozby jej uzycia, w sposéb znacznie ograniczajacy zdolnos¢
konsumenta do podjecia swiadomej decyzji«. Nie wystarczy zatem wprowadzenie konsumenta w blad pozwalajace mu niezgodnie z prawda
wierzy¢, ze dziala w sposéb swobodny i $wiadomy, ale o zmuszenie go do zawarcia umowy wbrew jego woli”.

28 Zdaniem sadu odsylajacego kurier ma przy sobie co najmniej zalaczniki, regulaminy, cenniki ,i inne dokumenty”, ktére staja sie czescia umowy
po jej podpisaniu (pkt 3 postanowienia odsytajacego).
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69. Jezeli informacje te sa niewystarczajgce lub niejednoznaczne, moga prowadzi¢ do stosowania
praktyki handlowej wprowadzajacej w blad, a mianowicie takiej, ktéra, zgodnie z art. 7 ust. 1 dyrektywy
2005/29, ,w konkretnym przypadku, biorac pod uwage wszystkie jej cechy i okolicznosci oraz
ograniczenia $rodka przekazu, pomija [...] istotne informacje potrzebne przecigtnemu konsumentowi,
stosownie do okoliczno$ci, do podjecia §wiadomej decyzji dotyczacej transakcji i tym samym powoduje
lub moze powodowac podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej transakcji, ktérej
inaczej by nie podjal”.

70. Jednakze owe informacje wprowadzajace w blad prowadza do stosowania ,agresywnej praktyki
handlowej” tylko wéwczas, gdy dzieki nim przedsigbiorca lub dzialajaca na jego zlecenie osoba trzecia
(w tym przypadku kurier) moze skutecznie wykorzystaé przewage zdobyta poprzez wprowadzajace
w blad dzialania lub zaniechania i stosowana w niezgodny z prawem sposéb.

71. Do zapewnienia, ze postawa kuriera nie bedzie prowadzi¢ do wywierania bezprawnego nacisku,
konieczne byloby raczej odpowiednie uregulowanie zachowania kuriera w sposéb pozwalajacy na
wykluczenie lub maksymalne ograniczenie elementu presji psychologicznej, ktéry w niektérych
przypadkach moze sie wigzaé z zaproszeniem do podpisania umowy, za$ informacje przekazane
konsumentowi na etapach poprzedzajacych proces skladania zaméwienia maja w tym wzgledzie
mniejsze znaczenie ”.

72. Chodzi o to, ze gdyby kurier byl zwiazany z przedsigbiorstwem telekomunikacyjnym, powinien on
by¢ w stanie przyczyni¢ sie¢ do rozwigzania powstalych w ostatniej chwili watpliwosci konsumenta, na
przyklad poprzez przekazanie mu wzorcéw umowy na miejscu lub zaproponowanie powtérzenia
wizyty juz po zapoznaniu si¢ z nimi. Nalezaloby takze zapewni¢, by w zadnym razie kurier nie
naciskal na podpisanie umowy przez konsumenta poprzez ostrzezenie go, ze odmowa jej podpisania
lub zwloka w nim moglaby wiaza¢ si¢ z poniesieniem odpowiedzialnosci i zaproponowaniem
w przyszlos$ci mniej korzystnych warunkéw umownych.

73. Jezeli natomiast, tak jak to ma miejsce w niniejszej sprawie, kurierzy nie sa zwiazani
z przedsiebiorstwem telekomunikacyjnym i w zwiazku z tym nie sa w stanie przekaza¢ konsumentowi
zadnych informacji lub podja¢ zobowigzan w imieniu przedsiebiorstwa, nalezy przynajmniej unikaé
tego, by kurier nalegal na konieczno$¢ podpisania umowy przez konsumenta.

74. Takie sa czynniki, ktére moim zdaniem powinny by¢ przykladowo brane pod uwage w ramach
wspolpracy miedzy przedsiebiorca dzialajacym w jego imieniu a przedsiebiorstwem kurierskim. Sad
krajowy, ustalajac, czy dzialanie ze strony kuriera moze stanowi¢ wywieranie bezprawnego nacisku
(art. 8 dyrektywy 2005/29) musi wywazy¢ ich znaczenie w kontekscie, w ktérym podpisywana jest
umowa.

VI. Wnioski

75. W $wietle powyzszych uwag proponuje, aby Trybunal odpowiedzial Sadowi Najwyzszemu (Polska)
w nastepujacy sposoéb:

Artykul 8 w zwigzku z art. 9 i art. 2 lit. j) 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

29 Pragne podkresli¢, ze jako$¢ tych informacji ma fundamentalne znaczenie z punktu widzenia praktyki handlowej wprowadzajacej w blad, lecz
sama w sobie nie przesadza o tym, ze mamy do czynienia z agresywna praktyka handlowa (ktéra ponadto moze mie¢ miejsce réwniez wtedy,
gdy informacje sa wystarczajace i rzetelne).
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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 nalezy interpretowaé w ten
sposéb, ze:

— model zawierania na odlegto§¢ umoéw o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, zgodnie z ktérym
konsument musi podja¢ ostateczna decyzje dotyczaca transakcji w obecnosci kuriera doreczajacego
mu wzorce umowy, ktéry to konsument méglt w pelni zapozna¢ sie z warunkami tej umowy na
stronie internetowej przedsiebiorcy lub przez telefon, nie stanowi sam w sobie agresywnej praktyki
handlowej;

— z agresywng praktyka handlowa mielibySmy do czynienia, gdyby rozpatrujac okolicznosci
konkretnego przypadku w ich kontekscie, wykonanie wspomnianego modelu zawierania uméw
w znaczny sposob ograniczalo swobode wyboru konsumenta ze wzgledu na bezprawny nacisk
wywierany skutecznie przez przedsiebiorce wobec konsumenta;

— w celu zapewnienia — w miare mozliwosci — tego, ze postawa kuriera nie moze doprowadzi¢ do
wywierania bezprawnego nacisku, istotne jest, aby jego zachowanie bylo odpowiednio uregulowane
w sposéb pozwalajacy na wykluczenie jakiegokolwiek elementu presji psychologicznej wobec
konsumenta.
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