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STRESZCZENIE

Wspotczesnie obrot handlowy w znacznej czesci przenosi sie do Internetu. Gwattowny wzrost
konkurencyjnosci oraz zaostrzenie walki o klienta doprowadzity do wystapienia wielu naduzy¢
ukierunkowanych na autonomie woli konsumenta. Niniejsza praca stanowi probe analizy zjawiska
Dark Patterns, ktorego istnienie zostato pierwotnie dostrzezone oraz opisane w 2010 roku przez
angielskiego User Experience Consultant Harry’ego Brignulla. Pojeciem Dark Patterns obejmuje
sie zbiorczo wszelkie techniki manipulowania procesem decyzyjnym konsumenta w przestrzeni
wirtualnej. Zrozumienie istoty zjawiska pozwala na dostrzezenie nowego zagrozenia na rynku
konsumenckim. Gtéwnym celem niniejszego opracowania jest poczynienie ustalen, czy w polskim
porzadku prawnym istnieje skuteczny instrument ochrony konsumenta przed stosowaniem technik
manipulacji typowych dla zjawiska okreslanego pojeciem Dark Patterns. Analizy dokonano po-
przez przeglad poszczegolnych ustaw z zakresu prawa prywatnego oraz publicznego.
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Wstep

Wspotczesnie walka o uwage konsumenta pomiedzy podmiotami gospodarczymi
stata sie niezwykle zaciekta. Gwattownie rosnaca konkurencja wsrod podmiotow
pochodzacych z tozsamych lub zblizonych gatezi gospodarki prowadzi znacznie
czesciej do stosowania nieuczciwych technik, polegajacych na probie manipulowa-
nia zachowaniem konsumenta, podczas dokonywania przez niego wyboru korzyst-
nej dla siebie oferty. Analiza zjawiska pozwala na stwierdzenie, ze sa to zwykle
subtelne, czasem nawet trudno dostrzegalne dziatania przedsiebiorcow, ktore pro-
wadza do znieksztatcenia procesu decyzyjnego konsumenta. Stosowanie technik
tego rodzaju spotyka sie jednak z krytyka. Ocena moralna dziatan podejmowa-
nych na rynku w relacjach pomiedzy przedsiebiorca a konsumentem jest niezwykle
trudna. Z jednej strony wystepuje podmiot o najczesciej silniejszej pozycji pod
wzgledem gospodarczym (przedsiebiorca), z drugiej zas$ - stabszy uczestnik obrotu -
konsument. Uzasadnione jest zatem wymaganie poszanowania praw oraz interesow
konsumenta. Nie nalezy jednak tracic z pola widzenia wspomnianej konkurencyjno-
sci wystepujacej na rynku konsumenckim, a w szczegolnosci liczby podmiotow ofe-
rujacych te samg ustuge lub towar. Kazdy z uczestnikow rynku dziata przeciez we
wtasnym interesie i dla celow zarobkowych, co determinuje jego zachowania oraz
sposob postepowania z kontrahentami. System prawny od lat gwarantuje, a scislej
mowiac stara sie gwarantowac¢ konsumentom nalezna ochrone prawna. Szybki roz-
woj technologiczny, ktorego przejawem jest miedzy innymi upowszechnienie sie
korzystania z Internetu sprawia, ze regulacje prawne w niedtugim czasie stana sie
przestarzate i nieefektywne.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest jedna z takich technik stosowanych
przez przedsiebiorcow, ktdrej ocena etyczna jest wysoce problematyczna. Tak
zwane Dark Patterns sa obecne w przestrzeni wirtualnej na catym swiecie. Choc
pojecie to nie jest jeszcze popularne, mozna pokusic sie o stwierdzenie, ze niemal
kazdy uzytkownik, ktory kiedykolwiek uczestniczyt w jakiejkolwiek transakcji han-
dlowej w przestrzeni wirtualnej, byt bardziej lub mniej narazony na stosowanie tej
techniki.

Rozdziat pierwszy skupia sie na zaznajomieniu czytelnika ze zjawiskiem Dark Pat-
terns oraz przedstawieniu ich rodzajow i przyktadow. Jako ze temat ten jest w Pol-
sce nowy, praca nad problematyka w duzej mierze opiera sie¢ na zagranicznych
zrodtach wiedzy.

Rozwazania na temat samego mechanizmu ochrony konsumenta przed Dark Pat-
terns nalezy rozpoczac od proby jego prawnej kwalifikacji w swietle rozwiazan pol-
skich regulacji. Rozdziat drugi stanowi wprowadzenie do takiej kwalifikacji, trak-
tujac o podstawowych stronach stosunkow handlowych z udziatem konsumenta,
réznicach w ich definiowaniu oraz funkcji, jakg petnia w obrocie gospodarczym.

Po przedstawieniu zagadnien wprowadzajacych kluczowe stato sie ustalenie, czy
w krajowym porzadku prawnym istnieje skuteczny instrument ochrony konsumen-
ta przed stosowaniem technik manipulacji typowych dla zjawiska nazywanego DP.
Celem niniejszej pracy jest proba odnalezienia dostepnego instrumentu prawnego
poprzez analize poszczegolnych ustaw z zakresu prawa prywatnego oraz publicz-
nego. Dokonana na tamach kolejnych stron zawartych w ramach rozdziatow Il i IV
pracy analiza pozwolita ustali¢, czy istnieje koniecznos¢ podjecia prac legislacyj-
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nych w zakresie ochrony konsumentow przed DP, w szczegdlnosci na poziomie pra-
wodawstwa Unii Europejskiej.

W niniejszej pracy wykorzystane zostaty zaréwno krajowe, jak i zagraniczne zrédta
informacji, w tym orzecznictwo oraz poglady wyrazane w doktrynie.
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L] >> Karolina Szota

Urzqd Ochrony Konkurencii i Konsumentéw




Rozdziat I.
Dark Patterns - wirtualna
technika manipulacji

1. Opis zjawiska Dark Patterns

Rozwazania na temat zjawiska Dark Patterns rozpoczac nalezy od przedstawienia
modelu dziatania, na jakim zostato ono oparte. Nie mozna bytoby méwic¢ o tym zja-
wisku bez istnienia zaawansowanej technologii, dzieki ktorej dociera ono do swoich
odbiorcow. Dark Patterns dziataja w oparciu o inteligentny system, ktory jest niczym
innym jak oprogramowaniem komputerowym (ang. software). Oprogramowanie to
zostato zaprojektowane tak, by dziata¢ indywidualnie, dostosowujac sie do potrzeb
swojego uzytkownika lub osiggniecia celu nakreslonego przez projektanta (programi-
ste). System uznajemy za inteligentny, gdy jest zdolny do przewidywania ludzkiego
zachowania na bazie analizy dostepnych danych obejmujacych intencje, pragnienia
czy zapatrywania uzytkownika'. Zdaniem A. Krasuskiego przez sztuczng inteligencje
rozumie sie pewien zestaw Srodkow, dzieki ktorym wybrane ludzkie kompetencje
zostaja przejete przez urzadzenie zdolne do rozwigzywania problemoéw, ktére po-
czatkowo mogty byc rozwigzywane wytacznie przez umyst cztowieka?.

Aby system inteligentny, zaprojektowany dla potrzeb uzytkownika, byt jednoczesnie
rzetelny, musza istnie¢ narzedzia, dzieki ktorym uzytkownik moze w petni rozumiec
dziatanie oprogramowania. Doprowadza to bowiem do pozadanej dla konsumenta
sytuacji, w ktorej podejmuje on decyzje dotyczace wtasnych interakcji swiadomie,
zgodnie z jego wola, niezagtuszona przez wole podmiotéw trzecich. Cel ten mozna
osiagnac¢ poprzez zagwarantowanie dziatania systemu opartego na komunikatach wy-
swietlanych na interfejsie uzytkownika instruujacych i sygnalizujacych mu kolejne
kroki w procesie komunikacji miedzy nim a oprogramowaniem (aplikacja komputero-
wa). Interfejs uzytkownika rozumiemy jako ,,czes¢ programu obstugujaca komunika-
cje miedzy nim a uzytkownikiem™3.

Zdobycie zaufania uzytkownika jest podstawowym czynnikiem warunkujacym zby-
cie ustugi czy towaru. Wydaje sie to szczegolnie wazne w wypadku umow zawiera-
nych przez Internet, bowiem kontakt interpersonalny jest wowczas ograniczony do
zera. Uzytkownik nie ma zadnej bezposredniej (fizycznej) stycznosci z kontrahen-
tem, totez dostosowanie inteligentnego systemu, zdolnego do zapewnienia obstu-
gi klienta rownej takiej, ktora wykonana bytaby w swiecie rzeczywistym, zdaje sie
kluczowe. System taki musi by¢ zdolny do komunikowania sie z uzytkownikiem pod-
czas dokonywania transakcji, a takze do wyjasniania wszelkich watpliwosci podczas
tego procesu. Wskazuje sie, ze ztozonos¢ inteligentnych systemow moze prowadzi¢

1 M.P. Singh. 1994. Multiagent systems. A Theoretical Framework for Intentions, Know-How, and Com-
munications, Springer, Berlin, Heidelberg 1994 (https://doi.org/10.1007/BFb0030532), s. 3 (dostep:
15.02.2021 r.).

2 A Krasuski, Status prawny sztucznego agenta. Podstawy prawne zastosowania sztucznej inteligencji,
Warszawa 2021.

3 Interfejs uzytkownika, Encyklopedia PWN, 2021 (https://encyklopedia.pwn.pl/szukaj/interfejs) (do-
step: 15.02.2021 r.).
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do przyttoczenia interfejsu uzytkownika wieloscia komunikatow oraz objasnien.
W konsekwencji koszty procesu rzetelnej komunikacji z uzytkownikiem najczesciej
beda przewyzszac¢ potencjalne zyski. Z drugiej zas strony istnieje ryzyko, ze kon-
sument bedzie zniechecony do sfinalizowania transakcji. Moze to sprzyjac strategii
zdobywania zaufania uzytkownika, polegajacej na stosowaniu niejasnych, wprowa-
dzajacych w btad komunikatow, ktore znaczaco przyspieszaja i upraszczajg proces
decyzyjny konsumenta“.

Wskazuje sie, ze termin Dark Patterns (z ang. ciemny wzdr, ciemny wzorzec) zo-
stat ukuty w 2010 roku przez angielskiego User Experience Consultant Harry’ego Bri-
gnulla®. User experience (UX) opisuje ogot doswiadczen i wrazen, ktére towarzysza
uzytkownikowi podczas korzystania z produktu czy ustugi. Projektowanie UX polega
na dostosowywaniu interfejsu uzytkownika tak, by byt on przyjazny oraz uzyteczny,
a nadto, by utatwiat korzystanie z danej ustugi proponowanej na przyktad w formie
aplikacji komputerowejt. Inne materiaty zrodtowe nazywaja zjawisko Dark Patterns
(DP) zamiennym terminem Malicious Interfaces (Ml), oznaczajacym ztosliwe interfej-
sy’. Na podstawie obserwacji zjawiska w srodowisku wirtualnym mozna zdefiniowac
to pojecie jako zespot technik manipulujacych zachowaniem uzytkownika poprzez
takie zaprojektowanie interfejsu, ktére bedzie zmuszaé go do wybierania dyspozycji
niekoniecznie korespondujacych z jego preferencjami®. Sa to swego rodzaju anty-
-wzorce projektowe, ktorych zadaniem jest wprowadzanie w btad uzytkownika oraz
sktanianie go do podjecia czynnosci pozadanych przez aplikacje komputerowa, a tym
samym przedsiebiorce lub przeciwnie - uniemozliwianie podjecia czynnosci zamie-
rzonych poprzez wykorzystanie elementu nieswiadomosci®. Tym, co odréznia Dark
Patterns od nieprawidtowo czy nieprzejrzyscie zaprojektowanych interfejsow, jest
celowos¢ postepowania, ktora jest zasadniczym kryterium wytonienia zastosowa-
nej manipulacji. W zadnym wypadku nie mozna méwié¢ w kontekscie Dark Patterns
o przypadkowosci, bowiem zastosowanie ich musi by¢ nastawione na uzyskanie bez-
posredniej korzysci, najczesciej majatkowej. Nalezy podkresli¢, ze zjawisko to niesie
zagrozenie nie tylko w wypadku transakcji handlowych, ktorych przedmiotem beda
najczesciej towary i ustugi, ale jest takze strategig zdobywania wrazliwych danych
uzytkownikow, co moze skutecznie destabilizowad system ochrony prywatnosci w
przestrzeni wirtualnej.

Elementem kluczowym techniki zdaje sie by¢ wykorzystanie impulsywnosci, jaka kie-
ruje lub moze kierowac sie przecietny uzytkownik. Charakterystyczng cecha wymia-
ny handlowej w przestrzeni wirtualnej jest szybkos¢ procesu decyzyjnego, pozwala-
jacego jej uczestnikom na zawieranie transakcji na odlegtos¢ w niemal niezaktocony
przez warunki zewnetrzne sposob. Wykorzystanie impulsywnosci jest zatem metoda,

4 M. Chromik, M. Eiband, S.T. Volkel, D. Buschek. Dark Patterns of Explainability, Transparency, and
User Control for Intelligent Systems. In Joint Proceedings of the ACM IUI 2019 Workshops, Los Angeles 2019
(http://ceur-ws.org/Vol-2327/1UI19WS-ExSS2019-7.pdf), s. 2 (dostep: 15.02.2021 r.).

5 Ibidem, s. 3.

6  PismoDyrektoraKrajowej InformacjiSkarbowejzdnia1.12.2020r.,0111-KDIB1-3.4010.389.2020.2.APO;
Pismo Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 20.07.2020 r., 0115-KDIT1.4011.379.2020.2.MK.

7 A. Lemos, D. Marques, Malicious Interfaces: strategies for personal data collection in apps, V!rus,
Sao Carlos, 2019 (http://www.nomads.usp.br/virus/_virus19/?sec=4&item=2&lang=en), s. 2 (dostep:
18.02.2021 r.).

8 L.J. Strahilevitz, J. Luguri, “Dark Patterns”: Online Manipulation of Consumers, University of Chica-
g0, Coase-Sandor Global Lecture Series 2020 (https://www.law.uchicago.edu/recordings/lior-j-strahilev-
itz-dark-patterns-online-manipulation-consumers) (dostep: 18.02.2021 r.).

9 A. Lemos, D. Marques, Malicious Interfaces..., s. 2.
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ktora ma uniemozliwic¢ uzytkownikowi podjecie przemyslanej i samodzielnej decyzji
co do zakupu danej ustugi lub produktu czy tez przekazania danych osobowych. Pod-
stawa zjawiska Dark Patterns jest zatem dogtebna analiza psychologii i modelu dzia-
tania przecietnego uzytkownika wystepujacego na rynku wirtualnym, ktéra pozwoli
dostosowac interfejs w taki sposob, aby jak najpetniej dopasowywat sie do poten-
cjalnie wykonanych akcji oraz rownoczesnie rozmijat sie z interesem uzytkownika,
na rzecz korzysci osiaganej po drugiej stronie transakcji.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy wskazac, ze opisywane zjawisko
jest technika manipulacji ludzkim zachowaniem w przestrzeni wirtualnej. Projektanci
stron internetowych wykorzystuja wiedze na temat dziatania przecietnego uzytkow-
nika w celu wdrozenia zwodniczej funkcjonalnosci, ktéra nie lezy w jego najlepszym
interesie. Podkreslenia wymaga fakt, ze stosowanie Dark Patterns jest w kazdym
wypadku celowe i wymierzone w interes uzytkownika, ktory zostaje wprowadzony
w btad. Zwykle wykorzystuja mozliwosci poznawcze i sktaniajg konsumentéw inter-
netowych do zakupu towardw i ustug, ktorych nie chca nabyc, lub do ujawniania
danych osobowych, ktérych woleliby nie ujawniac.

2. Pojecia i rodzaje Dark Patterns

Szacuje sie, ze w Polsce az 73% internautow dokonuje zakupow przez Internet'. Jak
juz podkreslono, nie tylko transakcje sprzedazy daja sposobnos¢ do manipulowania
zachowaniem konsumenta, jednak bedzie to najczestszy przypadek, w ktorym uzyt-
kownicy sg narazeni na wprowadzanie ich w btad poprzez ztosliwe interfejsy. Nie
sposob wyjasni¢, czym sa Dark Patterns bez wskazania przyktadow ich uzycia w sieci.
Literatura przedmiotu wskazuje, iz pierwotnie wytoniono dwanascie rodzajow ciem-
nych wzorcow, ktore zostaty nastepnie pogrupowane wedle pieciu kategorii''. W za-
leznosci od materiatu zrodtowego nazewnictwo kolejnych rodzajow oraz ich podro-
dzajow rozni sie. Przyczynami rozbieznosci pojec sa przede wszystkim mnogosc oraz
réznorodnos¢ przyktadéw Dark Patterns, ktore mozna odnalez¢ podczas korzystania
Z Internetu kazdego dnia. Z uwagi na liczebnos¢ nazewnictwa oraz wyrdznianych
kategorii zjawiska ponizej przedstawiono jedynie wybrane rodzaje Dark Patterns.

Najczesciej wyroznianym Dark Pattern jest nagging (ang. dokuczliwy, dreczacy), opi-
sywany jako drobne przekierowania oczekiwanej funkcjonalnosci, ktore moga utrzy-
mywac sie podczas jednej lub wiecej interakcji na stronie internetowej czy w apli-
kacji komputerowej. Zwykle objawia sie jako powtarzajace sie komunikaty (tzw.
push notifications) podczas wykonywania zwyktych akcji. Kluczowym elementem tej
techniki jest przerywanie pozadanej przez uzytkownika czynnosci przez inne, nie-
zwigzane z nig alerty i powiadomienia. Zwykle cyklicznie pojawiajace sie okno, cze-
sto potaczone z sygnatem dzwiekowym, bedzie mie¢ charakter rozpraszajacy uwage
uzytkownika, doprowadzajac do sytuacji, w ktorej interfejs zostaje czesciowo lub
catkowicie zastoniety przez niechciane okno, co w konsekwencji utrudnia, a nawet
uniemozliwia wykonanie pozadanej interakcji. Inne zrodta wskazuja, ze technika
nagging polega¢ moze nadto na uniemozliwianiu odmowienia dokonania konkretnej

10 Gemius, E-commerce w Polsce 2020,Warszawa 2020 (https://www.gemius.pl/wszystkie-artykuly-
aktualnosci/e-commerce-w-polsce-2020.html), s. 12 (dostep: 20.02.2021 r.).
11 M. Chromik, M. Eiband, S.T. Volkel, D. Buschek. Dark Patterns of Explainability... s. 2.
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czynnosci przez uzytkownika. Ma to miejsce wowczas, gdy interfejs nie pozostawia
opcji odmdwienia wykonania danej akcji, proponujac jedynie opcje akceptacji lub
odroczenia decyzji'?.
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Obraz 1. Przyktad zastosowania Dark Pattern w postaci nagging.
Instagram: No Option for “No”, Nagging (Instagram: Brak opcji ,,Nie”) (https://dark-
patterns.uxp2.com/pattern/instagram-no-option-for-no/)(dostep: 20.02.2021r.)

Na przyktadzie obrazu 1 mozna zauwazy¢, ze interfejs aplikacji Instagram uniemoz-
liwia uzytkownikowi odmowienia akcji wytaczenia powiadomien. W tym wypadku
konsument moze jedynie zgodzi¢ sie na otrzymywanie powiadomien dotyczacych
aktywnosci na swoim koncie lub odtozy¢ decyzje w czasie. Mozna zaktadacd, iz
wybranie opcji ,,Not now” (ang. ,Nie teraz”) sprawi, ze komunikat tozsamej tresci
bedzie pojawiac sie cyklicznie podczas korzystania z aplikacji.

12 L.J. Strahilevitz, J. Luguri, “Dark Patterns”: Online Manipulation...
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Kolejnym rodzajem ztosliwych interfejsow jest obstruction (ang. przeszkoda, zablo-
kowanie). Polega na wprowadzaniu przeszkod na drodze uzytkownika do wykonania
okreslonej akcji. Zazwyczaj zastosowanie tej techniki ma na celu zniechecenie kon-
sumenta do wykonania pozadanej czynnosci, ktora nie lezy w interesie przedsie-
biorcy. Przyktadem takiej sytuacji moze byc proba rezygnacji z ustugi mailingowej,
polegajacej na otrzymywaniu wiadomosci dotyczacych nowych ofert oraz promocji
proponowanych przez sklep internetowy (tzw. newsletter). Operator ustugi zwykle
nie bedzie zainteresowany tym, aby adresat rezygnowat z otrzymywania wiadomosci,
bowiem dzieki nim moze stale rozszerzac¢ baze danych klientéw. Swoistg przeszkoda
moze by¢ wymaganie od uzytkownika wykonania szeregu skomplikowanych czynno-
sci, majacych na celu rezygnacje z ustugi. Zwykle ma to miejsce, gdy uzytkownik ta-
two rejestruje sie w ustudze, ale zamkniecie konta lub anulowanie ustugi jest trudne
lub niemozliwe. Typowy wzorzec interakcji wymaga, aby uzytkownik zadzwonit pod
numer telefonu w celu zlikwidowania konta, po czym zostanie zmuszony do utrzyma-
nia go. Ten rodzaj obstruction nazywa sie pojeciem ,,Roach Motel”"3.
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Obraz 2. Przyktad zastosowania Dark Pattern w postaci obstruction
Opracowanie wtasne (https://www.barrons.com/about/subscri-
ber-agreement?mod=barCAJbuy) (dostep: 21.02.2021 r.)

W przypadku strony internetowej barrons.com uzytkownik z tatwoscig moze dokonac
subskrypcji portalu. Subskrypcja jest odnawialna, optacana automatycznie kazdego
miesigca. Regulamin serwisu nie wskazuje jednak, w jaki sposéb uzytkownik moze
anulowac subskrypcje. Odsyta do innej strony powiazanej z portalem, ktora skupia
sie na obstudze klienta (Customer Center). Po kliknieciu odnosnika strona nadal nie
informuje, w jaki sposob mozna zrezygnowac z subskrypcji, gdyz wymaga zareje-
strowania badz zalogowania sie do serwisu. Na szczegolng krytyke zastuguje fakt,
iz w wypadku wykupienia ustugi przez uzytkownika pochodzacego z kraju innego niz

13 UXP2 Dark Patterns, Obstruction, 2021 (https://darkpatterns.uxp2.com/patterns-2/obstruction/)
(dostep: 21.02.2021 r.).
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Stany Zjednoczone bedzie on zmuszony do wykonania potaczenia do mieszczacej sie
tam centrali serwisu lub innej siedziby z oznaczonego regionu (obraz 3).

Barron's Ma
Outside the US?
+ EMEA Region: +44(0)20 34261313
« APAC Region: 800201216
For the full list of toll free numbers by country, please click here.

Obraz 3. Przyktad zastosowania Dark Pattern w postaci obstruction
Opracowanie wtasne (https://customercenter.ba rons.com) (dostep: 21.02.2021r.)

Mozna przypuszczac, ze subskrybenci zamieszkujacy panstwa obce beda skutecznie
zniecheceni do rezygnacji z ustugi, zwazajac chociazby na wysoki koszt potaczen
miedzynarodowych.

Wskazuje sie takze na istniejacy podtyp obstruction w postaci wykreowania wirtual-
nej waluty, ktora ma stuzy¢ dokonywaniu zakupow w danej aplikacji, zwykle mobil-
nej. Walute taka mozna nabyc¢ za oznaczong cene wyrazong w prawdziwej walucie.
Strategia ta ma polegac na tym, ze uzytkownik traci kontrole nad tym, ile pieniedzy
wydaje na zakupy w aplikacji mobilnej w rzeczywistosci, bowiem zostaje oderwany
od faktycznej wartosci na rzecz waluty wykreowanej na potrzeby aplikacji. Pozwala
to zwykle na dokonywanie zakupow w sposob bardziej nieprzemyslany i mniej po-
wsciagliwy. Zjawisko to obserwuje sie gtownie wsrdd dostawcow gier mobilnych'.

Z kolei ze zjawiskiem confirmshamingu (ang. zawstydzanie potwierdzenia) mamy
do czynienia wowczas, gdy na uzytkowniku wywiera sie presje emocjonalna, ktorej
zadaniem jest wzbudzenie wyrzutow sumienia z powodu dokonania pozadanej akcji.
Celem tej techniki jest zatem wywieranie nacisku psychicznego wywotujacego po-
czucie wstydu czy zazenowania. Uzytkownicy podatni na tego rodzaju manipulacje
moga, zgodnie z zamiarem tworcy, rezygnowac z zamierzonych czynnosci badz po-
dejmowac akcje, ktorych poczatkowo nie planowali wykonac.

14 UXP2 Dark Patterns, Obstruction:Intermediate Currency, 2021 (https://darkpatterns.uxp2.com/pat-
terns-2/obstruction/) (dostep: 21.02.2021 r.).
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Obraz 4. Przyktad zastosowania Dark Pattern w postaci confirmshaming
Opracowanie wtasne (https://www.taniaksiazka.pl/Unsubscri-
be?ld=3155&Hash=4d4560232e) (dostep: 23.02.2021 r.)

W powyzej przedstawionej sytuacji uzytkownik pragnacy wypisac sie z listy mailingo-
wej jest konfrontowany z obszernym komunikatem, ktory traktuje o rzekomym wy-
sitku, jaki tworca wktada w tresci przekazywane subskrybentowi. Zwrot ,,Ach, wiec
jednak odchodzisz? Prosimy przemysl swoja decyzje...” moze skutecznie wywotywac
u adresata poczucie zmieszania zwigzanego z ,,rozstaniem” z dostawca ustugi. Wyda-
je sie, Zze nie ma zadnej koniecznosci, aby uzytkownik byt zmuszony wtornie analizo-
wac podjeta przez siebie decyzje.

Technika nazywana confusion (ang. zaktopotanie, dezorientacja) przybiera forme
polegajaca na wprowadzeniu uzytkownika w stan dezorientacji, gdy nie moze by¢
pewien, jaka czynnos¢ winien podjac, by wykonac pozadang akcje. Uzytkownik do-
Swiadczajacy takiego rodzaju Dark Pattern bedzie zwykle zmuszony do dogtebnej
analizy dostepnych akcji.

Membership Status

Canceling your membership?

Are you sure you want to cancel your membership? You will no
longer receive membership pricing on all cur preducts.

CONTINUE CANCEL

Obraz 5. Przyktad zastosowania Dark Pattern w postaci confusion
L.J. Strahilevitz, J. Luguri, Shining a Light on Dark Patterns,Univeristy of Chicago,
Public Law Working Paper No. 719, University of Chicago Coase-Sandor Institute for
Law & Economics Research Paper No. 879, 2019 (https://ssrn.com/abstract=3431205
or http://dx.doi.org/ 10.2139/ssrn.3431205), s. 7 (dostep: 24.02.2021 r.)
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W prezentowanej sytuacji sformutowanie pytania oraz dostepnych akcji moze wpro-
wadzi¢ w btad osobe, ktorej zamiarem jest zrezygnowanie z cztonkostwa w ustu-
dze. Konieczne sa przeanalizowanie dostepnych opcji oraz proba interpretacji, ktora
Z nich doprowadzi do pozadanego skutku. Opcja ,,kontynuuj” moze zostac zinterpre-
towana jako ,,tak, chce zrezygnowac z cztonkostwa” lub ,kontynuuj moje cztonko-
stwo”. Z kolei opcja ,,anuluj” moze sugerowac znaczenie ,,tak, anuluj moje cztonko-
stwo” lub ,,anuluj proces rezygnacji cztonkostwa”. Uzytkownik nie moze zatem byc
pewien, ktdra z opcji przyniesie zamierzony skutek.

Innym rodzajem ztosliwego interfejsu jest sneaking (ang. skradac sie), nazywany
takze misdirection (ang. niewtasciwie kierowac). Jest to rodzaj Dark Pattern, gdzie
interfejs jest zaprojektowany tak, by ukrywac pewne tresci i komunikaty przed uzyt-
kownikiem lub opo6znia¢ ujawnienie istotnych informacji. Celem tej techniki jest
zwodzenie konsumenta oraz odwrdcenie jego uwagi, a w konsekwencji sktonienie do
wykonania czynnosci pierwotnie niezamierzonej. Ukrycie informacji majacych dla
uzytkownika znaczenie moze naraza¢ go na nieswiadome poniesienie dodatkowych
kosztow ustugi lub innych niepozadanych konsekwencji. W swojej najprostszej for-
mie technika ma zwykle na celu odwrocenie konsumenta od okreslonej czynnosci
poprzez uwypuklanie jednych, a ukrywanie innych komunikatow.

YAHOO!

Obraz 6. Przyktad zastosowania Dark Pattern w postaci sneaking
(https:/ /twitter.com/BrianHershey/status/ 1167242779342376960/
photo/ 1) (dostep: 24.02.2021 r.)

Komunikat z serwisu Yahoo! ponownie dotyczy sytuacji, w ktorej uzytkownik za-
mierza zrezygnowac z ustugi mailingowej. Najwyrazniej dostrzegalng opcja sposrod
trzech dostepnych jest opcja ,,Nie, anuluj [proces rezygnacji z subskrypcji]”. Stabiej
widoczne sa natomiast opcje potwierdzajace rezygnacje z subskrypcji, przy czym
pierwsza dotyczy rezygnacji z otrzymywania wiadomosci o tej konkretnej tresci,
a dopiero ostatnia powoduje catkowite wypisanie sie z listy mailingowej.

Nie sposdb nie wskazac¢ w koncu na technike forced action (ang. wymuszone dziata-
nie). Wzor ten zmusza uzytkownika do wykonania okreslonej akcji w celu uzyskania
dostepu do wybranej funkcji lub ustugi. Wymuszona czynnos¢ moze by¢ krokiem wy-
maganym do ukonczenia oznaczonego procesu, na przyktad rejestracji konta w ser-
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wisie, badz moze by¢ czynnosciag zamaskowana, ktora ma przynies¢ uzytkownikowi
rzekome korzysci. W konsekwencji konsument zostaje postawiony przed wyborem
catkowitej rezygnacji z okreslonej funkcjonalnosci albo przystaniem na warunki na-
rzucone przed przedsiebiorce, bez mozliwosci negocjacji. Najczesciej forced action
stuzy¢ bedzie wytudzeniu danych osobowych podmiotow zainteresowanych nabyciem
ustugi.
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Obraz 7. Przyktad zastosowania Dark Pattern w postaci forced action
Opracowanie wtasne (https://qz.com/subscribe/email/) (dostep: 24.02.2021 r.)

Osoba zainteresowana subskrypcja portalu publikujacego wiadomosci ekonomiczno-
-biznesowe jest zmuszona do zapisania sie do listy mailingowej, aby moéc zapoznac
sie z oferta dotyczaca ptatnej subskrypcji oraz cen ustugi. Oznacza to, ze zanim jesz-
cze uzytkownik moze podjac swiadoma decyzje co do subskrypcji ustugi cztonkostwa
poparta wiedza o warunkach jej zakupu, zobligowany jest do udostepnienia swojego
adresu mailowego. Jednoczesnie akceptuje takze uzycie adresu na potrzeby mailin-
gowe, poprzez ktore serwis bedzie informowac o nowych ofertach i promocjach.

Wymaga podkreslenia fakt, ze czesto spotykana technika jest taczenie wielu rodza-
jow ztosliwych interfejsow na jednym serwisie internetowym. Konsument jest wiec
w takim wypadku narazony na stosowanie wielu manipulacji, ktore moga skutecz-
nie pozbawia¢ go moznosci podjecia $wiadomej decyzji co do podjetych czynnosci.
W tym miejscu warto przesledzi¢ fragment zawierania transakcji zakupu biletow lot-
niczych na stronie przedsiebiorstwa Ryanair.
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Obraz 8. Proces zakupu biletow lotniczych na stro-
nie https://www.ryanair.com/pl/pl
Opracowanie wtasne (https://www.ryanair.com/pl/pl) (dostep: 24.02.2021 r.)

Po wybraniu kierunku oraz daty lotu nastepuje dodanie biletu lotniczego do koszyka
zakupow. W kolejnym kroku mozna wybrac preferencje dotyczaca miejsca, ktore
zajmie sie w samolocie. Opcja pierwsza jest odptatny wybor numeru miejsca siedza-
cego, ktorego cena w zaleznosci od usytuowania jest odpowiednio wyzsza. Dopiero
kolejna proponowang opcja jest losowy przydziat miejsca, ktory jest catkowicie dar-
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Obraz 9. Proces zakupu biletow lotniczych na stronie
https://www.ryanair.com/pl/pl
Opracowanie wtasne (https://www.ryanair.com/pl/pl) (dostep: 24.02.2021 r.)
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Gdy kupujacy skorzysta z bezptatnej opcji losowego przydziatu miejsca, komunikat
informuje go o korzysciach, jakie przynosi samodzielny wybor, oraz o potencjalnych
niedogodnosciach, ktére moga spotkaé kupujacego na poktadzie samolotu.
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Obraz 10. Proces zakupu biletow lotniczych na stronie
https://www.ryanair.com/pl/pl
Opracowanie wtasne (https://www.ryanair.com/pl/pl) (dostep: 24.02.2021 r.)

Gdy kupujacy wybierze opcje dotyczaca preferencji miejsc siedzacych, jest obo-
wiazany do wskazania, z jak duzym bagazem bedzie podrozowac. Po wyborze opcji
podstawowej (bezptatny bagaz podreczny) komunikat na stronie ponownie proponuje
wykupienie wiekszego bagazu. Opcja ,,nie, dziekuje” jest stabiej widoczna, ukryta
pod uwypuklong opcja ,,dodaj 1 bagaz”.

Analiza powyzszego przypadku w zderzeniu ze znanymi juz technikami manipula-
cji wirtualnej pozwala stwierdzi¢, ze mozna odszuka¢ i wskaza¢ co najmniej dwa
rodzaje zastosowanych Dark Patterns. W pierwszej kolejnosci sneaking/misleading
poprzez narzucanie kupujacemu ptatnej opcji wyboru miejsc siedzacych, pomimo ze
opcja losowego ich przydziatu jest dla niego znacznie bardziej korzystna z ekono-
micznego punktu widzenia. To takze przyktad uwypuklania opcji wykupienia dodat-
kowego bagazu. Kolejno confirmshaming w drodze wywierania nacisku psychicznego,
wskazujac na wszelkie potencjalne niedogodnosci mogace spotkac kupujacego, gdy
nie zdecyduje sie na wybranie ptatnej opcji, preferowanej przez przedsiebiorce.
Uwazny konsument, wybierajac zakup biletow lotniczych na stronie internetowej
Ryanair, z duzym prawdopodobienstwem nie bedzie mie¢ problemu z wyborem naj-
korzystniejszej dla siebie oferty. Niemniej nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze narazeni
na stosowanie Dark Patterns moga okazac sie mniej doswiadczeni w obyciu ze Swia-
tem wirtualnym uzytkownicy, w tym osoby starsze. Poziom ztosliwosci Dark Patterns
Z pewnoscig podlega stopniowaniu, w konsekwencji czego mozemy wyrdznia¢ mniej
lub bardziej agresywne techniki manipulacji.

3. Mild Dark Patterns oraz Aggressive Dark Patterns

W ramach eksperymentu przeprowadzonego pod przewodnictwem L.J. Strahilevitza
badano efektywnos$¢ Dark Patterns w ksztattowaniu zachowania konsumenta. Jed-
noczesnie wskazano na istniejace rozréznienie na mild - ang. tagodne (dalej takze:
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MDP) - oraz aggressive - ang. agresywne interfejsy (dalej takze: ADP). Badanie zosta-
to przeprowadzone na reprezentatywnej grupie blisko dwach tysiecy Amerykanow.
W pierwszej kolejnosci spytano uczestnikow eksperymentu o dane podstawowe do-
tyczace ich: wieku, zatrudnienia oraz preferencji politycznych. Nastepnie wsparto
baze danych o pytania odnoszace sie do miejsca zamieszkania czy numerow telefonu.
Zebrane informacje miaty staé sie podwaling do poznania efektywnosci Dark Pat-
terns, ze szczegolnym uwzglednieniem podatnosci na ich dziatanie, w zaleznosci od
wieku czy poziomu wyksztatcenia.

Kolejno przesledzono cechy osobowosci uczestnikow oraz ich postawy i opinie wzgle-
dem ochrony prywatnosci danych osobowych w zakresie gromadzenia, przechowy-
wania, udostepniania danych stronom trzecim oraz ich szyfrowania. Kluczowym ele-
mentem eksperymentu byto zebranie danych wrazliwych pod pretekstem badania
preferencji dotyczacych ich ochrony przed kradzieza tozsamosci. W tym celu wszyst-
kich badanych zakwalifikowano jako osoby szczegélnie dbajace o swoja prywatnosc.
Uczestnikom przedstawiono oferte natychmiastowego zapisu do specjalnego pro-
gramu ochrony przed kradzieza danych osobowych, prowadzonego przez wyspecja-
lizowane amerykanskie przedsiebiorstwo. Program miat by¢ bezptatny przez szesc
pierwszych miesiecy uzytkowania, nastepnie subskrypcja kosztowata trzy lub osiem
dolarow, w zaleznosci od statusu majatkowego. Uczestnicy mieli wybor przystapienia
lub odrzucenia dotaczenia do programu. Niezaleznie od tego, ktéra opcje wybrali,
zostali przeniesieni do dalszej czesci eksperymentu.

Przy zastosowaniu MDP badani mogli wybrac opcje ,,Zaakceptuj i kontynuuj (zaleca-
ne)” lub ,Inne opcje”, przy czym przycisk, ktory akceptowat przystapienie do pro-
gramu, byt domyslnie zaznaczony. Akceptacja byta zatem utatwiona, gdyz wstep-
nie ja zaznaczono, a uzytkownik nie miat prostej drogi do jej odrzucenia. Dodanie
zalecenia w nawiasie byto forma fatszywej hierarchii, w ktérej konsumenci napotyka-
ja zalecenia sformutowane przez rzekomo neutralnego nadawce i moga by¢ niepew-
ni, kto wydaje rekomendacje i jaka jest podstawa tej rekomendacji.

W dalszej czesci eksperymentu badani wystawieni byli na analogiczne techniki Dark
Patterns w roznych postaciach. Im wiekszy opor w przystapieniu do programu ochro-
ny prywatnosci wystepowat po stronie uczestnikow, tym agresywniejszych wzorcéw
uzyto. Szczegolnie szerokie zastosowanie znalazt confirmshaming. W badanych wie-
lokrotnie probowano wywotaé poczucie wstydu zwigzane z brakiem woli uczestnic-
twa w rozszerzaniu wiedzy na temat ochrony prywatnosci. Wprowadzono takze formy
nacisku w postaci ograniczen czasowych umozliwiajacych przechodzenie do kolej-
nych ekranow. W ten sposdb wprowadzono opornych uczestnikow w stan irytacji, nie-
cierpliwosci oraz znudzenia. Sposéb reagowania na poszczegolne kroki eksperymentu
oraz szybkos¢ afirmacji rzekomej koniecznosci uczestnictwa w programie ochrony
danych osobowych pozwolity na wyprowadzenie doniostych wnioskow.

Pierwszy z nich potwierdzit z uderzajaca precyzja, ze Dark Patterns realnie wpty-
waja na zachowanie uzytkownikow wystawionych na ich stosowanie. Skutecznos¢
zmieniata sie wraz z intensyfikacjg poziomu ich manipulacyjnosci. Po zastosowaniu
tagodnych taktyk ciemnych wzorcow wspotczynnik akceptacji wzrdst ponad dwukrot-

15 L.J.Strahilevitz, J. Luguri, ShiningaLight onDarkPatternsUniveristy of Chicago, Public Law Working Paper
No.719,Universityof ChicagoCoase-Sandor InstituteforLaw &EconomicsResearchPaperNo.879,2019 (https://
ssrn.com/abstract=3431205 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3431205), s. 18 (dostep: 2.03.2021 r.).

>> Karolina Szota




nie w stosunku do braku ich stosowania. Gdy uczestnicy byli narazeni na agresywne
ciemne wzorce, wskaznik akceptacji wzrdst jeszcze bardziej, bo az czterokrotnie.
Zaznaczono jednak, ze niepoprawne jest wnioskowanie o wzglednej sile roznych
zastosowanych ciemnych wzorcow na podstawie liczby spowodowanych akceptacji
przystapienia do programu ochrony danych osobowych. Dark Patterns, ktore zostaty
uzyte na pozniejszych etapach eksperymentu, charakteryzowaty sie nizszym praw-
dopodobienstwem zadziatania, poniewaz osoby, ktore byty najbardziej podatne na
Dark Patterns, nie uczestniczyty juz w badaniu, gdyz zaakceptowaty przystapienie
do programu juz z poczatkiem manipulacji'®. Jako ze badani byli zréznicowani pod
wzgledem warunkow osobistych, byli bardziej lub mniej podatni na stosowanie kon-
kretnych rodzajow ciemnych wzorcow. Nalezy zatem podkresli¢, ze skutecznosc da-
nego rodzaju Dark Patterns jest zalezna od konkretnej osoby. Mniejsze znaczenie ma
natomiast poziom ich agresywnosci.

Za wazny aspekt eksperymentu nalezy takze uznac koszt ustugi przystapienia do pro-
gramu ochrony prywatnosci. Nie byto znaczacych roznic miedzy oferowaniem ustugi
na warunkach wysokiej i niskiej stawki cenowej, przy zastosowaniu réznych rodzajow
Dark Patterns oraz ich zmiennym natezeniu. Potrojenie kosztow ustugi nie rzutowato
na zmiane podatnosci na manipulacje'.

Nalezy zauwazy¢, ze MDP znacznie czesciej okazywaty sie skuteczne z uwagi na swoja
pozorng nieszkodliwos¢. Agresywniejsze techniki wptywaty znaczaco na nastroj ba-
danych. Im wieksza natarczywoscia charakteryzowaty sie uzyte Dark Patterns, tym
bardziej stawaty sie zauwazalne, a w konsekwencji napotykaty opor oraz rozdraznie-
nie badanych. Jednym z postawionych wnioskow byt fakt, ze osoby, ktore przystapity
do programu ochrony prywatnosci, deklarowaty znacznie nizszy poziom irytacji (lub
jego brak), niz badani, ktorzy zdotali odeprzec atak szeregu manipulacji. Oznacza
to, ze tagodne techniki moga okazac sie bardziej skuteczne, gdyz czesto nie zostang
nawet dostrzezone's,

W koncu podatnos¢ badanych na stosowanie Dark Patterns zbadano takze, uwzgled-
niajac ich warunki osobiste. Im nizszym poziomem wyksztatcenia cechowali sie bada-
ni, tym wieksze prawdopodobienstwo przystapienia do programu ochrony prywatno-
sci wystepowato. Jest to niezwykle wazne spostrzezenie. Internet jest srodowiskiem
wirtualnym dostepnym w niemal kazdym zakatku globu. Trudno wyobrazic sobie spo-
tecznos¢ bardziej zréznicowang od tej, ktéra na co dzien korzysta z Internetu. Przyj-
mujac wyniki omawianego eksperymentu za przydatne, dojs¢ mozna do alarmujace-
go wniosku, ze ta czes¢ spotecznosci o nizszym stopniu wyksztatcenia jest i bedzie
znacznie bardziej narazona na stosowanie technik Dark Patterns. W konsekwencji
Znacznie czesciej bedzie podejmowac decyzje odgdrnie zmanipulowane. Podobng
zalezno$¢ zauwazono w przypadku uczestnikow o pogladach konserwatywnych. Eks-
peryment wykazat nadto, ze osoby ekstrawertyczne i mniej sumienne sa bardziej
sktonne zaakceptowac program. Sumiennosc i powsciagliwosc¢ badanych rzutowaty na
ich ostroznos¢ w sieci®.

16 L.J. Strahilevitz, J. Luguri, Shining a Light on Dark Patterns Univeristy of Chicago, Public Law Working
Paper No. 719, University of Chicago Coase-Sandor Institute for Law & Economics Research Paper No. 879,
2019 (https://ssrn.com/abstract=3431205 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3431205), s. 23.

17 Ibidem, s. 24.

18 Ibidem, s. 25.

19 Ibidem, s. 28.
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Eksperyment przeprowadzony pod przewodnictwem L.J. Strahilevitza, jako jeden
z pierwszych tak szczegotowych opracowan na temat zjawiska Dark Patterns, na-
swietlit alarmujacy problem niedostrzeganych praktyk stosowanych w przestrzeni
wirtualnej. Wyniki badania wskazaty przede wszystkim na powszechnosc tego zja-
wiska, a takze na rozroznienie zarowno na wiele wariantow, jak i ich intensywnosc.
Stosowanie mniej lub bardziej agresywnych ztosliwych interfejsow stato sie na prze-
strzeni ostatnich lat tak szerokie, ze mogtoby wydawac sie czyms zupetnie zwyczaj-
nym i niegroznym. Eksperyment wskazat jednak wprost, ze istnieja grupy spoteczne
znacznie bardziej narazone na oddziatywanie Dark Patterns. Ich stosowanie nie jest,
Z catg stanowczoscia, pozbawione szkodliwosci. Ceng za ignorowanie tego problemu
bedzie utrata przez uzytkownikow wrazliwych danych osobowych oraz rzeczywiste
szkody majatkowe, wynikajace najczesciej z braku swiadomosci co do konsekwen-
cji swoich dziatan. Korzysci, jakie przynosza, moga byc zakwalifikowane jedynie po
stronie ustugi online, a dalej przedsiebiorcy, ktory za nig odpowiada?. To, co jest
korzystne dla handlu elektronicznego, bedzie negatywnie oddziatywac na konsumen-
tow oraz rynek wirtualny. Nie sposob bowiem ocenia¢ warunkéw panujacych rynku
pozytywnie, gdy konsument jest przedmiotem dziatan manipulacyjnych i wyzyskuja-
cych. Ochrona konsumenta jest na tym polu konieczna i musi by¢ rzeczywista. Ergo
interwencja prawna nie tylko jest uzasadniona, ale i niezbedna.

Po rozpoznaniu rodzajow oraz skali zjawiska Dark Patterns rodzi sie pytanie, czy
opisane techniki sg w sSwietle prawa legalne. Mozliwe jest przeciez zakwalifikowa-
nie pewnych praktyk rynkowych jako nieuczciwych, a w konsekwencji zastosowanie
okreslonych srodkow przymusu wobec podmiotow je stosujacych, jak na przyktad
zobowiazanie do zaprzestania naruszania prawa czy nawet pociagniecie do odpo-
wiedzialnosci karnej. Wreszcie nalezy takze uwaznie przesledzi¢ proces decyzyjny
konsumenta oraz pojecie jego swiadomej zgody w Swietle prawa zobowiazan. Nie-
stety, opisywane zjawisko jest niezwykle trudne do uchwycenia. Wskazanie jego ram
czy granic bedzie wymagato swoistej klasyfikacji, ktéra, rzecz jasna, w warunkach
stale rozwijajacej i rozszerzajacej sie przestrzeni wirtualnej, bedzie niezwykle kto-
potliwa. Z cata stanowczoscia nalezy jednak stwierdzi¢, ze interes konsumenta oraz
gwarancja jego ochrony sg kryteriami nadrzednymi. W sprzecznosci z porzadkiem
prawnym lezatoby ignorowanie potrzeby interwencji prawnej.

20 C.R. Sunstein, Sludge Audits, Harvard Public Law Working Paper No. 19-21, Forthcoming, Behavioural
Public Policy, 2019 (https://ssrn.com/abstract=3379367), s. 12 (dostep: 9.03.2021 r.).
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Rozdziat Il.
Pojecie i pozycja prawna przedsiebiorcy
oraz konsumenta w kontekscie
zjawiska Dark Patterns

1. Definicja przedsiebiorcy
1.1. Prawo publiczne
1.1.1.Prawo przedsiebiorcow

W polskim porzadku prawnym wystepuje wiele definicji legalnych przedsigebiorcy.
Oprocz dwoch wiodacych definicji tego pojecia, zamieszczonych w Kodeksie cywil-
nym oraz Prawie przedsiebiorcow, odrebne unormowania sformutowano w ustawach
szczegblnych, w tym miedzy innymi w prawie ochrony konkurencji.

Analize pojecia przedsiebiorcy nalezy rozpocza¢ od fundamentalnej dla uczestnikow
rynku ustawy. Zgodnie z definicja zawarta w art. 4 ust. 1 Prawa przedsigbiorcéw
przedsiebiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nie-
bedaca osoba prawna, ktdérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, wykonu-
jaca dziatalnos¢ gospodarcza?'. Nie sposob jednak dokonywac wyktadni tej definicji
bez analizy pojecia dziatalnosci gospodarczej, ktéra w przeciwienstwie do Kodeksu
cywilnego zostata umieszczona w ustawie w art. 3 Prawa przedsiebiorcow. Zgodnie
Z tym przepisem za dziatalnos¢ gospodarcza nalezy uznac zorganizowanga dziatalnosc¢
zarobkowa, wykonywang we wtasnym imieniu i w sposob ciagty??. Ustawodawca na-
kreslit zatem cztery cechy charakteryzujace dziatalnos¢ gospodarcza - ceche zorga-
nizowania, zarobkowosci, ciagtosci oraz wykonywania we wtasnym imieniu. Podobnie
jak w przypadku prawa prywatnego i tutaj wykonywanie dziatalnosci gospodarczej
ma charakter obiektywny, tym samym znaczenia nie ma subiektywna ocena czy wola
jej niewykonywania - przy ocenie okolicznosci faktycznych bierze sie pod uwage wy-
tacznie spetnienie kryteriow ustawowych?3.

Uznaje sie, ze cecha zorganizowania spetniona jest wowczas, gdy konkretne sktadniki
materialne sg przez okreslony podmiot wykorzystywane, by uczestniczy¢ w obrocie
gospodarczym?. Przyktadem przejawu zorganizowania moze by¢ wynajecie lokalu
uzytkowego z zamiarem prowadzenia w nim dziatalnosci gospodarczej czy wyzna-
czenia go siedziba podmiotu gospodarczego. Nalezy jednak podkresli¢, szczegblnie

21 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcéw (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 162), art. 4 ust. 1,
dalej takze ,,Prawo przedsiebiorcéow” lub ,,p.p.”.

22 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcéw (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 162), art. 3.

23 M. Zdyb, G. Lubenczuk, A. Wotoszyn-Cichocka, Prawo przedsigbiorcow. Komentarz, Warszawa 2019,
art. 3, Legalis, Nt 2.

24 A.K. Kruszewski [w:] Prawo przedsiebiorcéw. Komentarz, red. A. Pietrzak, Warszawa 2019, art. 3,
LEX, Nt 2.2.
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w kontekscie niniejszego opracowania, ze wspoétczesnie prowadzenie dziatalnosci go-
spodarczej moze przybrac postac¢ zupetnie wirtualng. Wskazuje sie zatem, ze cecha
zorganizowania wystepuje zawsze, gdy okreslony podmiot dysponuje srodkami nie-
zbednymi do realizacji zatozonych celow gospodarczych. W konsekwencji nie sposob
wyszczegoblni¢ okreslonego katalogu czynnosci, ktore swiadczytyby o zorganizowaniu
prowadzonej dziatalnosci®®. Stad tez postugiwanie sie odpowiednia domeng interne-
towa, oprogramowaniem komputerowym czy wiedza technologiczng winno przewa-
zac za pozytywna oceng co do spetnienia tego kryterium.

Cecha zarobkowosci jest z kolei definiowana przy zastosowaniu aspektu subiektyw-
nego i obiektywnego. Wiodacy przy ocenie konkretnego przypadku dziatalnosci pro-
wadzonej przez oznaczony podmiot powinien by¢ jednak aspekt obiektywny - tj. czy
dziatalnos¢ ta obiektywnie moze przynosi¢ zyski?. W literaturze mozna spotkac sie
z krytyka intencjonalnego ukierunkowania na zysk, wynikajacego z tresci art. 3 Pra-
wa przedsiebiorcow. Jak wskazuje A. Kidyba, wtasciwsze bytoby kryterium osiggania
przychodow?. Poglad ten znajduje swoje uzasadnienie takze w orzecznictwie. Przy-
ktadem moze by¢ wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie, w ktérym podkreslono, ze
dla dziatalnosci gospodarczej elementem kluczowym jest jej zarobkowy charakter,
natomiast kryterium to zostaje spetnione nie tylko wtedy, gdy prowadzona dziatalnosc
przynosi realny zysk, ale takze, gdy przedsiebiorca byt ukierunkowany na osiaganie
dochodoéw, choéby w rzeczywistosci ich nie osiagnat?®. Takie stanowisko zostato wy-
razone takze przez Sad Najwyzszy?. Z powyzszego wynika, ze to zamiar osiaggniecia
zysku winien by¢ przewazajacy, przy dokonywaniu oceny prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej. Dziatalnos¢ nastawiona na uzyskiwanie okreslonych przysporzen ma-
jatkowych posiada omawiany przymiot zarobkowosci. Jej przeciwienstwem bedzie
dziatalnos$¢ dobroczynna, altruistyczna, zwana takze spoteczna®.

Kolejna z cech dziatalnosci gospodarczej, jest jej ciagtos¢. Probe interpretacji tego
atrybutu mozna rozpoczac od analizy jego znaczenia jezykowego. Ciagtos¢, w kon-
tekscie czynnosci, rozumiana jest jako co$, co trwa bez przerwy, powtarza sie stale
badz ciagnie sie nieprzerwanie?'. Jak wskazat Naczelny Sad Administracyjny w kon-
tekscie podejmowania czynnosci wynajmu lokalu lub dzierzawy urzadzen, nie stano-
wi dziatalnosci gospodarczej sporadyczne dokonywanie tego typu czynnosci®2. Z kolei
Wojewodzki Sad Administracyjny w Poznaniu podkreslit, ze przymiotu ciagtosci nie
nalezy utozsamia¢ z obowiazkiem nieprzerywania dziatalnosci gospodarczej. Walor
ciagtosci zachowa rowniez dziatalnos¢ prowadzona wytacznie w danym okresie - se-
zonie®. Stosowanie przerw w wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej czy tez jej za-
wieszanie nie zaprzecza omawianej cesze ciagtosci. Podobnie jak w przypadku kry-
terium zarobkowosci, wskazuje sie na istotng role zamiaru przedsiebiorcy. Zamiar

25 M. Zdyb, G. Lubenczuk, A. Wotoszyn-Cichocka, Prawo przedsigbiorcow... art. 3, Legalis, Nt 4.

26 A.K. Kruszewski [w:] Prawo przedsiebiorcow..., art. 3, LEX, Nt 2.2.

27 A. Kidyba, Prawo handlowe... s. 23.

28 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 9 listopada 2020 r., Il AUa 970/18, LEX nr 3115004.

29 Uchwata Sadu Najwyzszego z 30 listopada 1992 r., Il CZP 134/92, OSNC 1993, nr 5, poz. 79.

30 E. Komierzynska-Orlinska [w:] L. Bielecki, J. Gola, K. Horubski, K. Kokocinska, A. Zywicka, E. Ko-
mierzynska-Orlinska, Komentarz do ustawy Prawo przedsiebiorcéw [w:] Konstytucja biznesu. Komentarz,
Warszawa 2019, art. 3, LEX, Nt 13b, 13f.

31 Ciqgtos¢, Stownik jezyka polskiego PWN, 2021 (https://sjp.pwn.pl/slowniki/ci%C4%85g%C5%820-
%C5%9B%C4%87.html) (dostep: 25.04.2021 r.).

32 WyrokNaczelnegoSaduAdministracyjnegowWarszawiez17wrzesnia1997r.,11SA1089/96,LEXnr31312.

33  Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z 16 sierpnia 2012 r., |l SA/Po 427/12,
Legalis nr 532564.
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regularnego, powtarzalnego dokonywania czynnosci wchodzacych w zakres prowa-
dzonej dziatalnosci gospodarczej nie moze prowadzi¢ do utraty tego statusu, nawet
jesli faktyczne jej wykonywanie trwato bardzo krotko*.

Ostatnim omawianym kryterium jest prowadzenie dziatalnosci we wtasnym imieniu.
Podmiot prowadzacy dziatalnosc¢ gospodarcza obarczony jest ryzykiem, na ktore skta-
da sie przede wszystkim fakt, ze dziatalnos¢ ta jest prowadzona samodzielnie oraz na
wtasng odpowiedzialnos¢. W wymiarze prawnym ma to znaczenie przede wszystkim
dla tego, kto jest podmiotem praw i obowigzkéw powstatych w wyniku zawieranych
kontraktéw handlowych czy innych stosunkéw prawnych. Podkresla sie, ze dziatalno-
Scia gospodarcza nie bedzie dziatalnos¢, w wyniku ktorej wspomniane prawa i obo-
wiazki wystapig po stronie podmiotu innego anizeli tego, ktory dziatalnos¢ wykonuje
(tzw. dziatalno$¢ w cudzym imieniu)®. Nalezy w tym miejscu wskazac, ze mozliwa
jest rozbieznos¢ miedzy prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej we wtasnym imie-
niu i na wtasny rachunek. Przyktadem moze byc tu dziatalno$¢ agentow czy komisan-
tow3. Warto nadmienic, ze prowadzenie dziatalnosci samodzielnie nie jest tozsame
Z osobistym jej prowadzeniem.

Dopiero szczegotowa analiza atrybutow definicji dziatalnosci gospodarczej pozwa-
la na rzeczowe postugiwanie sie pojeciem przedsiebiorcy zawartym w art. 4 ust. 1
omawianej ustawy. Kategoria podmiotow mogacych posiadac status przedsiebiorcy
jest tozsama z definicjg wynikajaca z Kodeksu cywilnego. Moze nim byc¢ kazda osoba
fizyczna, co do zasady niezaleznie od posiadania petnej zdolnosci do czynnosci praw-
nych, cho¢ w doktrynie mozna spotkac sie z pogladem, wedle ktérego tylko petna
zdolnos¢ do czynnosci prawnych osoby fizycznej umozliwia uzyskanie statusu przed-
siebiorcy®’. Pozostatymi kategoriami podmiotdow, ktore mogg zostac zaliczone do kre-
gu przedsiebiorcow, sa osoby prawne oraz jednostki organizacyjne, ktorym odrebna
ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna. Podmioty te, w kontekscie omdwionego juz art.
3 Prawa przedsiebiorcow, wykonywac muszg zorganizowang dziatalnos¢ zarobkowa
we wtasnym imieniu i w sposob ciagty. Wedle art. 4 ust. 2 p.p. przedsiebiorcami sa
takze wspolnicy spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci go-
spodarczej.

1.1.2.Prawo konkurencji

Gtownym celem szeroko pojetego prawa konkurencji jest zapewnienie ochrony kon-
sumentom przy zachowaniu warunkow gwarantujacych zachowanie prawidtowej kon-
kurencji miedzy przedsiebiorcami. Konkurencja jest zjawiskiem pozadanym, bowiem
sprzyja rozwojowi ekonomicznemu oraz technologicznemu, a nadto zmusza przed-
siebiorcow do statego podnoszenia poziomu jakosci oraz atrakcyjnosci oferowanych
towarow czy ustug. Prawo konkurencji obejmuje nadto szereg ustaw regulujacych
stosunki miedzy przedsigbiorcami, majacych na celu ochrone ich swobody realizacji
interesow gospodarczych oraz wzajemnej egzystencji w obszarze wolnego rynku.

34 M. Zdyb, G. Lubenczuk, A. Wotoszyn-Cichocka, Prawo przedsiebiorcéw... art. 3, Legalis, Nt 5.

35 Ibidem, Nt 6.

36 E. Komierzynska-Orlinska [w:] L. Bielecki, J. Gola, K. Horubski, K. Kokocinska, A. Zywicka, E. Komie-
rzynska-Orlinska, Komentarz do ustawy... art. 3, LEX, Nt 16.

37 A.K. Kruszewski [w:] Prawo przedsiebiorcow..., art. 4, LEX, Nt 2.1.
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Poszczegolne regulacje prawa konkurencji wyksztatcity na wtasny uzytek odrebne de-
finicje przedsiebiorcy, dostosowane do specyfiki regulowanych stosunkow prawnych®,.
Rozpoczac nalezy od definicji zawartej w art. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wedle ktorej przedsiebiorcami, w rozumieniu ustawy, sa osoby fizyczne,
osoby prawne oraz jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej, ktore
prowadzac, chociazby ubocznie, dziatalnosc¢ zarobkowa lub zawodowa, uczestnicza
w dziatalnosci gospodarczej*. Juz z samego brzmienia przepisu wynika, ze definicja
ta znajduje zastosowanie wytacznie na potrzeby omawianej ustawy, ktorej zakres
uregulowany zostat w art. 1. Ustawa reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej
konkurencji w dziatalnosci gospodarczej, w szczegolnosci produkcji przemystowej
i rolnej, budownictwie, handlu i ustugach - w interesie publicznym, przedsiebiorcow
oraz klientow®. Definicja przedsiebiorcy sformutowana w art. 2 znaczaco rozni sie
od wspomnianych wczesniej definicji pochodzacych z Kodeksu cywilnego czy Prawa
przedsiebiorcéw, cho¢ krag wymienionych podmiotow jest tozsamy. Jak wskazat J.H.
Szlachetko, statusem przedsiebiorcow obejmuje sie nie tylko podmioty prowadzace
dziatalnos$¢ gospodarcza w sensie formalnym, ale takze uczestniczace w obrocie go-
spodarczym. Takie uczestnictwo w obrocie moze polega¢ na wykonywaniu zarobko-
wej dziatalnosci wytworczej, handlowej, ustugowej w formie odptatnej dziatalnosci
pozytku publicznego. Zbyt waska definicja przedsiebiorcy uniemozliwiataby skutecz-
ne zastosowanie mechanizmu zwalczania nieuczciwej konkurencji*'. Jak podkreslit
Sad Najwyzszy, dla zakwalifikowania danego podmiotu jako przedsiebiorcy wedle art.
2 u.z.n.k. nie ma znaczenia, czy jego dziatalnos¢ jest nastawiona na zysk (charak-
ter zarobkowy)*. Nie ma takze koniecznosci, aby podmiot o statusie przedsiebiorcy
prowadzit dziatalnosc¢ gospodarcza we wtasnym imieniu. Moze by¢ to dziatalnos¢ wy-
konywana nawet ubocznie, o ile bedzie wchodzi¢ w zakres dziatalnosci zarobkowej
lub zawodowej, przy uczestnictwie w dziatalnosci gospodarczej innego podmiotu.
Warto nadmienié, ze definicja nie obejmuje swoim zastosowaniem podmiotow dzia-
tajacych na rzecz lub w imieniu podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza.
Przymiotu przedsiebiorcy nie uzyska zatem osoba u niego zatrudniona®. Wedtug J.
Szwai wykonywanie dziatalnosci zarobkowej (zawodowej) nie musi charakteryzowac
sie ciagtoscia - moze to byc¢ dziatalnos¢ wykonywana sporadycznie®. To samo tyczy
sie jej zorganizowania.

Z kolei Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym definiuje poje-
cie przedsiebiorcy w art. 2 pkt 1. Sa to osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki
organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ktore prowadza dziatalnosc¢ go-
spodarcza lub zawodowa, nawet jezeli dziatalnos$¢ ta nie ma charakteru zorganizo-

38 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 66-67.

39 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz.
1913), art. 2 (dalej takze ,u.z.n.k.”).

40 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz.
1913), art. 1.

41 J.H. Szlachetko, Kwalifikacja prawna dziatalnosci zarobkowej organizacji pozarzqdowych w swietle
przepisow ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, PPP 2016, nr 4, s. 107-117.

42 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2003 r., Il CK 161/02, Legalis nr 61974.

43 K. Szczepanowska-Koztowska [w:] E. Nowinska, K. Szczepanowska-Koztowska, Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2018, art. 2, LEX, Nt 5-6.

44 J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2019,
art. 2, Legalis, Nt 33.
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wanego i ciagtego, a takze osoby dziatajace w ich imieniu lub na ich rzecz®. Juz na
wstepie nalezy zauwazyc¢, ze krag podmiotowy i tutaj pozostaje niezmienny, a sama
definicja zdaje sie by¢ zblizona, choc¢ nieco szersza, od poprzednio omdwionego art.
2 u.z.n.k. Za przedsiebiorce uznac nalezy podmiot prowadzacy dziatalnos¢ gospodar-
cza lub zawodowa, cho¢ wedtug |. Oleksiewicz wprowadzenie takiego rozréznienia
jest watpliwe, bowiem pojecia dziatalnosci zawodowej nie mozna traktowac w zu-
petnym oderwaniu od dziatalnosci gospodarczej*. Nadto ustawodawca zdecydowat
sie objac kategorig przedsiebiorcy nie tylko podmioty wykonujace dziatalnos¢ gospo-
darcza (zawodowa) samodzielnie, we wtasnym imieniu i na wtasny rachunek, lecz
takze te, ktore dziatalnos¢ prowadza zaleznie od innego podmiotu - na jego rzecz
lub w jego imieniu. Takie szerokie zdefiniowanie przedsiebiorcy jest uzasadnione
ochrong interesu konsumentdw, ktorych wymieniona ustawa ma chronic przed skut-
kami nieuczciwych praktyk rynkowych. Za przyktad mozna wskazac¢ zlecenie innemu
przedsiebiorcy przygotowania oraz prowadzenie okreslonej kampanii reklamowej*.
Podobnie jak w wypadku art. 2 u.z.n.k., dziatalnos¢ wykonywana przez przedsiebior-
ce nie musi nosi¢ znamion zorganizowania czy ciagtosci. Prowadzenie jej moze miec¢
zatem charakter sporadyczny, niezaleznie od tego, czy jest to dziatalnosc¢ gtowna,
czy uboczna. Podkresla sie, ze rozwiazanie to pozbawia mozliwosci uznania takich
podmiotow za profesjonalne, bowiem dziatalno$¢ przez nie prowadzona nie musi
wyrdzniac sie powtarzalnosciag czy schematem podporzadkowania na zasadzie racjo-
nalnego gospodarowania, ktore umozliwiaja uczestnictwo w rynku.

Najbardziej rozbudowana definicje przewiduje Ustawa o ochronie konkurencji i kon-
sumentow, ktorej art. 4 pkt 1 stanowi, ze za przedsiebiorce rozumie sie przedsiebior-
ce w rozumieniu przepiséw Ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcow,
a takze: a) osobe fizyczna, osobe prawna, a takze jednostke organizacyjna niema-
jaca osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, organizujaca
lub swiadczaca ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sa dziatal-
nosciag gospodarcza w rozumieniu przepisow Ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo
przedsiebiorcéw, b) osobe fizyczng wykonujaca zawod we wtasnym imieniu i na wta-
sny rachunek lub prowadzaca dziatalnos¢ w ramach wykonywania takiego zawodu,
c) osobe fizyczna, ktéra posiada kontrole, w rozumieniu u.o.k.k., nad co najmniej
jednym przedsiebiorca, chocby nie prowadzita dziatalnosci gospodarczej w rozu-
mieniu przepisow Prawa przedsiebiorcéw, jezeli podejmuje dalsze dziatania podle-
gajace kontroli koncentracji, o ktorej mowa w art. 13 u.o.k.k., d) zwiazek przedsie-
biorcow w rozumieniu art. 4 pkt 2 u.o.k.k., z wytagczeniem przepisow dotyczacych
koncentracji®®. Ta szczegétowa definicja ma oczywiscie za zadanie gwarantowac jak
najskuteczniejsze oddziatywanie ustawy antymonopolowej, dzieki objeciu kategoria
przedsiebiorcy wszelkich rzeczywistych uczestnikow obrotu gospodarczego®. Jej za-

45 Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (t.j. Dz.U. z
2017 r. poz. 2070), art. 2 pkt 1.

46 |. Oleksiewicz [w:] Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, War-
szawa 2013, art. 2., LEX, Nt 1.

47 R. Stefanicki [w:] Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, Warsza-
wa 2009, art. 2., LEX, Nt 2.

48 M. Sieradzka [w:] Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, Warsza-
wa 2008, art. 2., LEX, Nt 1.

49 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2021 r. poz. 275), art.
4 pkt 1 (dalej takze u.o.k.k.).

50 E. Stawicki [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, wyd. Il, red. A. Stawicki,
Warszawa 2016, art. 4, LEX, Nt. 1.1.
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daniem jest w szczegdlnosci przeciwdziatanie naduzywaniu pozycji dominujacej na
rynku oraz ochrona zbiorowych interesow konsumentoéw. O ile definicja przedsiebior-
cy wynikajaca z art. 4 Prawa przedsiebiorcéw, do ktorej odsyta art. 4 u.o.k.k. zosta-
ta juz omowiona, to w przypadku tego aktu prawnego pozostaje szereg nieznanych
innym definicjom pojec¢ prawnych. Jako pierwsze mozna wskazac organizowanie lub
Swiadczenie ustug o charakterze uzytecznosci publicznej. Taka dziatalnos¢ bedzie
wykonywana zwykle przez osoby prawne funkcjonujace w celach zaspokajania po-
trzeb zbiorowych ludnosci, takie jak na przyktad: jednostki samorzadu terytorialne-
go, organizacje samorzadu zawodowego, uczelnie niepubliczne czy publiczne zaktady
opieki zdrowotnej. Pomimo Zze podmioty te najczesciej prowadza swoja dziatalnosc
w celach niezarobkowych, to za T. Skocznym nalezy podkresli¢, ze zatozenie o cat-
kowicie niekomercyjnym charakterze ich dziatalnosci jest nieprawidtowe, dlatego
tez ich rzeczywisty udziat w obrocie gospodarczym jest zauwazalny i musi podlegac
przepisom antymonopolowym®'. Z kolei pkt b art. 4 u.o.k.k. odnosi sie do podmiotow
wykonujacych wolne zawody, ktérych podstawowy katalog wyrazony zostat w Ko-
deksie spotek handlowych, cho¢ w rzeczywistosci jest on znacznie szerszy. Istotne
jest, aby podmiot reprezentujacy wolny zawod wykonywat go we wtasnym imieniu,
bowiem statusu przedsiebiorcy w ramach u.o.k.k. nie zyska osoba zatrudniona na
podstawie umowy o prace czy tez innego stosunku cywilnoprawnego®. Nastepnie
wg art. 4 pkt c u.o.k.k. za przedsiebiorce uznaje sie kazda osobe fizyczna, nawet
gdy nie prowadzi ona dziatalnosci gospodarczej, jezeli sprawuje kontrole nad innym
przedsiebiorca, podejmujac jednak takie czynnosci, ktore podlegajg kontroli kon-
centracji na podstawie omawianej ustawy. Pod pojeciem przejecia kontroli rozumie
sie wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce
uprawnien, ktoére osobno albo tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
prawnych lub faktycznych, umozliwiaja wywieranie decydujacego wptywu na innego
przedsiebiorce lub przedsiebiorcow®. Dodatkowo, art. 4 pkt 4 lit. a-f u.o.k.k. wymie-
nia przyktadowy katalog przypadkéw, w ktorych przedsiebiorca zyskuje mozliwosc
wywierania decydujacego wptywu nad innym podmiotem. Ustawa kreuje bowiem
mechanizm ,,prewencyjnej kontroli koncentracji przedsiebiorcow”>*. Ostatnim ele-
mentem przedmiotowej definicji przedsiebiorcy sg zwiazki przedsiebiorcow. Zgodnie
z art. 4 pkt 2 u.o.k.k. przez zwiazek przedsiebiorcéw rozumie sie izby, zrzeszenia
i inne organizacje zrzeszajace przedsiebiorcow, o ktorych mowa w pkt 1, jak rowniez
zwiazki tych organizacji. Podstawa do tworzenia takich zwiazkow jest w szczegodlno-
Sci ustawa o izbach gospodarczych, wedle ktorej izba gospodarcza jest organizacja
samorzadu gospodarczego, reprezentujaca interesy gospodarcze zrzeszonych w niej
przedsiebiorcow, w szczegolnosci wobec organow wtadzy publicznej®. Zwiazki two-
rzone sa zwykle w celach gospodarczo-ekonomicznych, co nie wyklucza takze ich roli
zawodowej czy kulturalnej. Nie musza one takze prowadzi¢ dziatalnosci zarobkowej,
co w konsekwencji oznacza, ze ustawa antymonopolowa obejmuje sie takze przed-
siebiorcow non-profit. Wymaga podkreslenia fakt, ze do zwiazkow przedsiebiorcow

51 T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz. wyd. 2, Warszawa 2014,
Legalis, Nt 71.

52 E. Stawicki [w:] Ustawa o ochronie..., art. 4, LEX, Nt 1.4.

53 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275), art.
4 pkt 4.

54 K. Kohutek [w:] M. Sieradzka, K. Kohutek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2014, art. 4, LEX, Nt 5.1.

55 Ustawa z dnia 30 maja 1989 r. o izbach gospodarczych (Dz.U.2019.579), art. 2.
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nie mozna zaliczy¢ zwiazkow zawodowych tworzonych w celu ochrony interesow
pracowniczych®.

Analiza poszczegolnych aktow prawnych regulujacych pojecie przedsiebiorcy w
réznym zakresie pozwala stwierdzi¢, ze spektrum podmiotdéw, ktére zdolne sa do
naruszania praw konsumentow oraz zasad rynkowych, jest niezwykle szerokie. Mozna
jednak przypuszczac, ze mnogosc definicji przedsiebiorcy okaze sie problematyczna
przy okazji poszukiwania skutecznych mechanizmoéw ochrony poprzez oddziatywanie
technik manipulacyjnych, ktore sa przedmiotem niniejszego opracowania.

1.2. Prawo prywatne

Analizujac pojecie przedsiebiorcy, nie mozna pomina¢ definicji zamieszczonej w Ko-
deksie cywilnym, zgodnie z ktora, wedle brzmienia art. 431, przedsiebiorca jest osoba
fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna, o ktorej mowa w art. 331 § 1, pro-
wadzaca we wtasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarcza lub zawodowa”. W literatu-
rze wyroznia sie dwa podstawowe kryteria charakteryzujace te definicje - kryterium
podmiotowe oraz funkcjonalne®. Zgodnie z pierwszym z nich przymiot przedsiebior-
cy moze przystugiwac¢ kazdemu podmiotowi stosunkow cywilnoprawnych. Przedsie-
biorcg moze by¢ zatem kazda osoba fizyczna, nawet taka, ktora nie posiada zdolnosci
do czynnosci prawnych, osoba prawna, jak i jednostka organizacyjna niebedaca oso-
ba prawna, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, czestokroc¢ okreslana mianem
,utomnej osoby prawnej”*. O ile nie budzi watpliwosci fakt, ze nie kazda osoba
fizyczna jest przedsiebiorca, to nalezy powtoérzy¢ za A. Kidyba, ze nie kazda oso-
ba prawna nim jest. Jest to konsekwencja podstawowego celu dziatania niektorych
instytucji bedacych osobami prawnymi, jesli celem tym nie jest dziatalnos¢ zarob-
kowa, nastawiona na osiaganie zysku. Takimi podmiotami mogg by¢ w szczegolno-
sci fundacje i stowarzyszenia, chyba ze posiadaja status przedsiebiorcy (tak zwani
przedsiebiorcy non profit). Dopiero z chwilg rozpoczecia prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, wraz ze spetnieniem okreslonych przestanek przewidzianych prawem,
mozna mowic o uzyskaniu statusu przedsiebiorcy w kontekscie osob prawnych®. Pod-
stawowa przestanka uznania okreslonej osoby za przedsiebiorce jest prowadzenie
przez nig dziatalnosci gospodarczej. Pomimo ze Kodeks cywilny postuguje sie poje-
ciem dziatalnosci gospodarczej w art. 431 k.c., to nie zostata ona zdefiniowana w ob-
rebie tego aktu prawnego, co z kolei zmusza do siegniecia do przepiséw prawa pu-
blicznego. Niemniej wskazac nalezy, ze kryterium funkcjonalne dotyczy prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej (lub zawodowej) we wtasnym imieniu, co oznacza przede
wszystkim dziatanie na wtasny rachunek oraz wystepowanie w charakterze podmiotu
ponoszacego bezposrednia odpowiedzialnos¢ w obrocie gospodarczym®'. Na kryte-
rium funkcjonalne pojecia przedsiebiorcy szczegolng uwage zwrocit Sad Apelacyjny
w todzi, ktory wskazat, ze dla prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (zawodowej)

56 K. Kohutek [w:] M. Sieradzka, K. Kohutek, Ustawa o ochronie..., art. 4, LEX, Nt 2.

57 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740), art. 431, dalej jako
»K.C.” lub ,,kodeks cywilny”.

58 K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T. I. Komentarz. Art. 1-44910, Wyd. 10, Warszawa 2020,
Legalis, Nt 6.

59 G. Gorczynski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Czes¢ ogdlna (art. 1-125), red. M. Fras, M.
Habdas, Warszawa 2018, art. 33(1), LEX, Nt 4.

60 A. Kidyba, Prawo handlowe, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 21.

61 Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 9, Warszawa 2019, Legalis, Nt 14.
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konieczna jest powtarzalnos¢ czynnosci wchodzacych w jej zakres. Jest to zatem
okreslony ciag dziatan tworzacych pewna catoscé?.

W literaturze wskazuje sie takze na istniejaca niescistos¢ miedzy definicjami sfor-
mutowanymi w Kodeksie cywilnym oraz prawie przedsiebiorcow. Kodeks cywilny w
definicji przedsiebiorcy zawartej w art. 431 rozréznia bowiem prowadzenie dziatal-
nosci gospodarczej od zawodowej. Prawo przedsiebiorcow zgodnie z definicjg za-
warta w art. 4 takiego rozréznienia nie wprowadza, wskazujac jedynie na tozsamy
krag podmiotow mogacych byc przedsiebiorcami, ktore prowadza dziatalnos¢ gospo-
darcza. Jak wskazuje A. Kidyba, takie niescistosci moga rodzi¢ powazne problemy in-
terpretacyjne®’. Wedle innych autoréw takie rozroznienie nie powinno miec¢ miejsca,
bowiem zaréwno podmioty wykonujace wolne zawody, tacy jak: adwokaci, radco-
wie prawni, doradcy podatkowi, jak i podmioty prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza
zyskuja jednakowy status przedsiebiorcy®. Podstawowy katalog wolnych zawodow
zostat zawarty w art. 88 Ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 roku - Kodeks spétek han-
dlowych, w ktorym to wskazano podmioty umocowane do prowadzenia dziatalnosci w
formie spotki partnerskiej. Niemniej pojecie przedsiebiorcy wyksztatcone w ramach
Kodeksu cywilnego zawiera wedle doktryny przymiot uniwersalnosci, przez co znaj-
duje swoje zastosowanie dla wszelkich stosunkow cywilnoprawnych®.

2. Definicja konsumenta
2.1. Prawo prywatne

Nie sposob rozpoznawac zjawiska z zakresu stosunkow gospodarczych bez analizy defi-
nicji drugiej strony kontraktowej - konsumenta. W znaczeniu potocznym jest nim pod-
miot bedacy nabywca lub uzytkownikiem towarow, ustug, zasobow czy dobré. Pojecie
konsumenta pojawia sie juz w art. 76 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, a jego wy-
jasnienie znalazto miejsce w Kodeksie cywilnym. Zgodnie z art. 221 k.c. za konsumenta
uwaza sie osobe fizyczna dokonujaca z przedsiebiorca czynnosci prawnej niezwigzanej
bezposrednio z jej dziatalnoscia gospodarcza lub zawodowa®. Przepis ten ma koronne
znaczenie nie tylko dla stosunkow cywilnoprawnych, lecz takze dla omawianych juz
uprzednio ustaw z zakresu prawa konkurencji, ktore odsytaja do przywotanego przepi-
su. Wydaje sie, ze taka jednolitos¢ pojeciowa pozwala na unikniecie wielu problemow
interpretacyjnych oraz rozbieznosci, ktore maja miejsce w przypadku definicji przed-
siebiorcy. Zgodnie z pogladem wyrazonym przez Sad Apelacyjny w Warszawie, pomimo
ze prawo prywatne zaktada, co do zasady, rownosc stron stosunkow kontraktowych,
to pozycja ekonomiczna konsumenta jest znaczaco stabsza od pozycji przedsiebiorcy.
Szczegolne znaczenie ma tutaj poziom jego zorganizowania, przez co konieczne stato
sie zapewnienie konsumentom rzeczywistej rownorzednosci materialnej w relacjach
Z przedsiebiorcami®®. W literaturze wyrdznia sie czteroelementowy charakter pojecia

62 Wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 17 czerwca 2019 r. Ill AUa 1322/18, Legalis nr 2240453.

63 A. Kidyba, Prawo..., s. 23.
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65 K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny... Legalis, Nt 1.
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68 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 28 kwietnia 2015 ., VI ACa 775/14, LEX nr 1712704.
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konsumenta®. Moze nim by¢ wytacznie osoba fizyczna, bowiem zaréwno osoby prawne,
jak i jednostki organizacyjne, ktorym ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, postrzegane
sa w Swietle prawa za podmioty prowadzace dziatalnosc o charakterze profesjonalnym.
Kolejno osoba fizyczna bedaca konsumentem musi dokonywac czynnosci prawnej wraz
z kontrahentem posiadajacym status przedsiebiorcy. Czynnosci te moga naleze¢ zarow-
no do kategorii umow, jak i czynnosci prawnych jednostronnych™. Ostatnim, lecz naj-
istotniejszym elementem sktadowym analizowanej definicji jest brak bezposredniego
zwiazku tej czynnosci prawnej z wykonywang przez konsumenta dziatalnoscia gospo-
darcza lub zawodowa. Chodzi zatem o wszelkie czynnosci zwigzane z zaspokajaniem
potrzeb wtasnych czy na przyktad gospodarstwa domowego, ktdrego cztonkiem jest
konsument”'. Jak podkreslit Sad Apelacyjny w Poznaniu, istnienie posredniego zwiazku
miedzy dokonywang czynnoscia prawna a dziatalnoscia prowadzong przez osobe fizycz-
na nie pozbawia jej statusu konsumenta’. Za przyktad czynnosci posrednio zwiazanych
z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza M. Koparski wskazuje ustugi transportowe dla
przedsiebiorstwa ,,nietransportowego”. Jego zdaniem wszelkie czynnosci niespecyficz-
ne dla danego podmiotu, ktorych nie jest on w stanie samodzielnie dokonaé, beda
posrednio zwigzane z prowadzong dziatalnoscia”. Stad tez konieczna jest kazdorazowa
analiza okolicznosci towarzyszacych zawartej transakcji handlowej, celem dokonania
oceny, czy jej stronami sg przedsiebiorca oraz konsument. O ile bowiem kazda oso-
ba fizyczna nieprowadzaca dziatalnosci gospodarczej (zawodowej) moze byc uznana
za konsumenta niemal automatycznie, to gdy ten sam podmiot prowadzi wspomniang
dziatalnos¢, nalezy kazdorazowo ocenic¢ zachodzacy zwiagzek z dokonywang czynno-
Scig prawna. Za pomocne przy dokonywaniu tej oceny J.P. Jaworski wskazuje rodzaj
dokonywanej czynnosci prawnej, jej przedmiot, a nadto jej typowosc ze wzgledu na
prowadzong dziatalnos¢ gospodarcza (zawodowa) oraz przeznaczenie nabywanego to-
waru czy ustugi’.

Tak rozumiana definicja konsumenta wynikajaca z art. 221 k.c. jest kompletna i nie
mozna doszukiwac sie w niej jakichkolwiek innych wymogow niz te wynikajace wprost
z ustawy. Poglad ten podkreslit takze Sad Najwyzszy, ktory stwierdzit, ze z omawia-
nego przepisu nie wynikaja zadne cechy osobowe, ktorymi powinien charakteryzowac
sie podmiot bedacy konsumentem. Ani jego poziom wiedzy, doswiadczenie zyciowe
czy inne pozaustawowe warunki osobiste nie moga mie¢ wptywu na przyznany status
konsumenta”™. Mozna zatem stwierdzic, ze status ten ma charakter obiektywny.

2.2. Prawo publiczne

Zadna z omoéwionych w rozdziale dotyczacym przedsiebiorcy ustaw nie wyksztatcita
odrebnej, samodzielnej definicji konsumenta. Odwotuja sie one do regulacji zawar-
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tej w Kodeksie cywilnym. Niemniej na gruncie Ustawy o przeciwdziataniu nieuczci-
wym praktykom rynkowym ustawodawca przewidziat definicje legalng przecigtne-
go konsumenta. Jest to wynik implementacji unijnej dyrektywy 2005/29/WE, choc
w doktrynie podnosi sie gtosy krytyczne co do konstrukcji miernikow przecietnego
konsumenta, ktore w rzeczywistosci maja nie odpowiadaé potrzebom tej chronionej
grupy uczestnikow rynku’. Wedle art. 2 pkt 8 jest nim konsument dostatecznie do-
brze poinformowany, uwazny i ostrozny; oceny dokonuje sie z uwzglednieniem czyn-
nikow spotecznych, kulturowych, jezykowych i przynaleznosci danego konsumenta do
szczegolnej grupy konsumentow, przez ktora rozumie sie dajaca sie jednoznacznie
zidentyfikowac grupe konsumentow, szczegolnie podatng na oddziatywanie praktyki
rynkowej lub na produkt, ktérego praktyka rynkowa dotyczy, ze wzgledu na szczegol-
ne cechy, takie jak: wiek, niepetnosprawnosc fizyczna lub umystowa”. Nalezy zauwa-
zy¢, ze od konsumenta mozna wymagac jedynie pewnego stopnia doinformowania,
ktore bedzie przemawiac za jego przecietnoscig. Nie mozna oczekiwac, ze wiedza
posiadana przez taki podmiot bedzie kompletna i profesjonalna’. W orzecznictwie
formutuje sie poglad, wedle ktérego przecietny konsument to osoba dojrzata, ope-
rujaca pewnym zasobem informacji, w szczegoélnosci handlowych, lecz potrafigca je
krytycznie analizowac i przetworzyc”. Krytycyzm ten powinien przejawiac sie takze
chociazby niewielkim stopniem podejrzliwosci®. Z tego powodu posréd konsumen-
tow wyroznia sie osoby szczegolnie podatne na wptyw praktyk rynkowych, ktorych
zdolnos¢ poznawacza jest obnizona ze wzgledu na: wiek, sprawnos¢ umystowa czy
cechy indywidualne, jak naiwnosc i tatwowiernosc®'. Rzecz jasna kryteria definiuja-
ce przecietnego konsumenta sa niedookreslone, z czego wynika koniecznos¢ prze-
prowadzania testu przecietnego konsumenta kazdorazowo, przy ocenie konkretnych
okolicznosci faktycznych. Taka konstrukcja wynika jednoznacznie z preambuty wspo-
mnianej dyrektywy 2005/29/WE, zgodnie z ktora ,,test przecietnego konsumenta nie
jest przy tym testem statystycznym. W celu ustalenia typowej reakcji przecietnego
konsumenta w danym przypadku krajowe sady i organy administracyjne beda musiaty
polega¢ na wtasnej umiejetnosci oceny, z uwzglednieniem orzecznictwa Trybuna-
tu Sprawiedliwosci”®. Omawiane pojecie ma stuzyC przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym, ktorych miernikiem jest przecietny konsument wraz ze stop-
niem jego narazenia na techniki stosowane przez przedsiebiorcow, jako kontrahen-
tow profesjonalnych. Z jednej strony jawi sie obowiazek przekazania konsumentowi
wszelkich informacji handlowych dotyczacych oferowanego towaru czy ustugi, w spo-
sob jak najbardziej przejrzysty oraz wyczerpujacy. Z drugiej za$ strony konsument
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winien dostepne informacje wykorzysta¢ w celu podjecia swiadomej decyzji doty-
czacej konkretnej transakcji®®. W doktrynie przedmiotu pojawity sie gtosy krytyczne
dotyczace tak sformutowanej definicji przecietnego konsumenta. W szczegolnosci
wskazuje sie za nieprawidtowe taczenie wspomnianej definicji z pojeciem konsu-
menta objasnionym w Kodeksie cywilnym, z uwagi na rozbiezny cel dyrektywy, ktorej
efektem byta implementacja art. 2 pkt 8 u.p.n.p.r. Zgodnie z nig za konsumenta
winno sie uznawac kazdy podmiot pasywnie uczestniczacy w stosunkach rynkowych
(tac. homo oeconomicus passivus), bedacy adresatem wszelkich dziatan podejmowa-
nych przez oferentow dobr konsumpcyjnych w celu ich zbycia®. W tym kontekscie
Kodeks cywilny formutuje definicje konsumenta w nieco wezszym zakresie, przez
co niektorzy uczestnicy rynku mogg zostac¢ nieobjeci ochrong wynikajaca z Ustawy
o0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym.

3. Ustawa o prawach konsumenta

3.1. Obowiazki stawiane przedsiebiorcom w umowach zawieranych poza lokalem
przedsiebiorstwa lub na odlegtos¢

Po nazwaniu uczestnikow obrotu gospodarczego konieczne pozostaje podjecie roz-
wazah na temat ich wzajemnych relacji, z ktérych wynikaja konkretne prawa i obo-
wiazki zastrzezone prawem. Zjawisko stosowania Dark Patterns tyczy sie w gtownej
mierze przestrzeni wirtualnej, w ktorej konsument otoczony komunikatami mar-
ketingowymi traci czujnos¢ na rzecz technik manipulacyjnych stosowanych przez
przedsiebiorcow na swoich stronach internetowych. Nalezatoby zatem skupic sie na
zasadach zawierania z konsumentem uméw na odlegtos¢ i poza lokalem przedsiebior-
stwa, bowiem do zawierania tego rodzaju kontraktéw dochodzi w Internecie. Ten
zakres regulacji obejmuja przepisy Ustawy o prawach konsumenta. Jej przepisy maja
charakter bezwzglednie wigzacy, a konsument nie ma mozliwosci zrzec sie z przy-
znanych mu praw®. Zgodnie z ustawa przez umowe zawartg na odlegtos¢ rozumie
sie umowe zawarta z konsumentem w ramach zorganizowanego systemu zawierania
uméw na odlegtos¢, bez jednoczesnej fizycznej obecnosci stron, z wytacznym wy-
korzystaniem jednego lub wiekszej liczby srodkow porozumiewania sie na odlegtosc
do chwili zawarcia umowy wtacznie®®. Wazne jest, aby stronami czynnosci prawnej
dokonywanej na odlegtos¢ byli przedsiebiorca oraz konsument. Dwie osoby fizyczne
zawierajace umowe sprzedazy przez Internet nie beda podlegac rezimowi omawia-
nej ustawy?. Dla omawianej definicji szczegolne znaczenie ma sposob zawierania
umowy - uczestnicy czynnosci prawnej nie moga mie¢ mozliwosci bezposredniej ko-
munikacji czy fizycznej stycznosci. Nie ma natomiast znaczenia typ urzadzenia do
porozumiewania sie na odlegtosc, jakie posredniczy w transakcji miedzy konsumen-
tem i przedsiebiorca. Moze byc¢ to na przyktad telefon, cho¢ najczesciej bedzie nim
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komputer. Warto podkresli¢, ze do fizycznej stycznosci dojdzie takze w sytuacji,
gdy strony transakcji reprezentowane sa przez podmioty do tego umocowane®. Z
kolei przez umowe zawarta poza lokalem przedsiebiorstwa rozumie sie umowe z
konsumentem zawarta: a) przy jednoczesnej fizycznej obecnosci stron w miejscu,
ktore nie jest lokalem przedsiebiorstwa danego przedsiebiorcy, b) w wyniku przyje-
cia oferty ztozonej przez konsumenta w okolicznosciach, o ktorych mowa w lit. a, c)
w lokalu przedsiebiorstwa danego przedsiebiorcy lub za pomoca Srodkow porozumie-
wania sie na odlegtos¢ bezposrednio po tym, jak nawiazano indywidualny i osobisty
kontakt z konsumentem w miejscu, ktore nie jest lokalem przedsiebiorstwa danego
przedsiebiorcy, przy jednoczesnej fizycznej obecnosci stron, d) podczas wycieczki
zorganizowanej przez przedsiebiorce, ktorej celem lub skutkiem jest promocja oraz
zawieranie uméow z konsumentami. Na potrzeby niniejszego opracowania ten sposob
zawierania umow nie bedzie jednak na tyle istotny.

W ramach dygresji nalezy wspomniec, ze w literaturze przedmiotu pojawita sie sa-
modzielna definicja handlu elektronicznego. Jak wskazuje M. Wegierski, pojecie to
nie jest jednolicie rozumiane, jednak wszystkie proby definicji zjawiska e-commerce
sprowadzaja sie do twierdzenia, ze ztozenie o$wiadczenia woli w celu wywotania
okreslonych skutkéw prawnych odbywa sie za posrednictwem sieci teleinformatycz-
nej. Podkresla jednak, ze definicja e-handlu winna objac¢ swoim zakresem nie tylko
samo zawieranie uméw droga elektroniczna, lecz takze ich wykonywanie w tej samej
formie®,

Obowiazki przedsiebiorcy w umowach zawieranych poza lokalem przedsiebiorstwa
lub na odlegtos¢ ustawodawca umiescit w rozdziale trzecim ustawy o prawach kon-
sumenta. Z uwagi na skale regulacji wtasciwe bedzie przedstawienie jedynie czesci
z nich. Dyspozycja art. 12 ust. 1 u.p.k. wymienia szereg obowiazkow informacyjnych,
ktore przedsiebiorca jest obowiazany spetni¢ najpozniej w chwili wyrazenia przez
konsumenta woli zwigzania sie umowa na odlegtos¢ lub poza lokalem przedsiebior-
stwa. Za D. Lubasz nalezy wskaza¢, ze moment graniczny dla mozliwosci spetnienia
obowiazku informacyjnego winno sie interpretowac przy pomocy art. 60 k.c*. Zgod-
nie z tym przepisem wola osoby dokonujacej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona
przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktore ujawnia jej wole w sposob dostatecz-
ny, w tym rowniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej®'. Informacje
musza by¢ przekazane w sposob jasny i zrozumiaty. Nalezg do nich miedzy innymi
okolicznosci dotyczace gtéwnych cech swiadczenia z uwzglednieniem przedmiotu
Swiadczenia oraz sposobu porozumiewania sie z konsumentem, danych identyfiku-
jacych przedsiebiorce, dzieki ktorym mozliwe bedzie niezwtoczne nawiagzanie z nim
kontaktu, na przyktad: w wypadku zgtoszenia reklamacyjnego, informacje o tacznej
cenie lub wynagrodzeniu za $wiadczenie wraz z podatkami, a takze optatach za
transport, dostarczenie, ustugi pocztowe oraz innych kosztach, kosztach korzystania
ze $rodka porozumiewania sie na odlegtos¢ w celu zawarcia umowy, sposobie i ter-
minie spetnienia $wiadczenia przez przedsiebiorce oraz stosowanej przez przedsie-
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biorce procedurze rozpatrywania reklamacji, sposobie i terminie wykonania prawa
odstapienia od umowy, kosztach zwrotu rzeczy w przypadku odstapienia od umowy,
ktore ponosi konsument, braku prawa odstapienia od umowy na podstawie art. 38
lub okolicznosciach, w ktorych konsument traci prawo odstapienia od umowy, czasie
trwania umowy i przestankach jej wypowiedzenia. Waznym obowiazkiem z praktycz-
nego punktu widzenia jest informacja dotyczaca automatycznego przedtuzenia umo-
wy po uptywie okresu, na jaki zostata zawarta®. Spetnienie wszystkich powyzszych
obowigzkow informacyjnych jest realizacja zasady transparentnosci obowigzujacej
w prawie konsumenckim, ktorej zadaniem jest stworzenie konsumentowi warunkow
umozliwiajacych podjecie swiadomej i racjonalnej decyzji co do zwigzania sie umo-
wa z przedsiebiora®. Ustawodawca w art. 17 u.p.k. sformutowat takze zasady spo-
sobu przekazywania wymienionych informacji. Jezeli umowa zawierana na odlegtosc¢
przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej naktada na konsumenta obowiazek
zaptaty, przedsiebiorca ma obowigzek dostarczy¢ konsumentowi w sposob jasny i wi-
doczny, bezposrednio przed ztozeniem przez konsumenta zamoéwienia, niektorych
informacji, o ktorych byta mowa. Przedsiebiorca zapewnia, aby konsument w mo-
mencie sktadania zamowienia wyraznie potwierdzit, ze wie, ze zamowienie pociaga
za sobg obowiagzek zaptaty, a jezeli do ztozenia zamdwienia uzywa sie przycisku lub
podobnej funkcji, musza by¢ one oznaczone w tatwo czytelny sposob stowami ,,zamo-
wienie z obowiazkiem zaptaty” lub innego rownowaznego jednoznacznego sformuto-
wania. W wypadku niespetnienia przez przedsiebiorce ostatniego z wymogow umowa
nie zostaje zawarta®. Na stronach internetowych stuzacych do prowadzenia handlu
elektronicznego wskazuje sie w sposob wyrazny, najpozniej na poczatku sktadania
zamodwienia, jasne i czytelne informacje o ograniczeniach dotyczacych dostarczania
oraz akceptowanych sposobach ptatnosci®. Jasnos¢, widocznosé, czytelnosé, w czym
zawiera sie takze uzycie prostego do zrozumienia jezyka, stanowia przestanki dla
uznania, ze zasada transparentnosci przekazywania informacji handlowych zostata
spetniona. Przekaz zrozumiaty to taki, ktory nie bedzie wprowadzaé przecietnego
odbiorcy w stan konfuzji, oraz dzieki ktéremu nie bedzie on zmuszony do podejmo-
wania szczegolnych dziatan, aby zdobyc pozadane informacje. To samo winno tyczy¢
sie takze regulaminow oraz polityki prywatnosci podmiotow Swiadczacych swoje to-
wary lub ustugi w Internecie, jednak najczesciej odbiegaja one od wymogow czytel-
nosci, precyzyjnosci czy zrozumiatosci®. Nalezy zaznaczyc, ze istnieje potrzeba, aby
podczas zawierania uméw droga elektroniczna przedsiebiorca uwzglednit szczegolne
potrzeby szczegolnie wrazliwych konsumentéw, z uwagi na ich: niepetnosprawnosc
umystowa, fizyczng lub psychiczng, wiek lub tatwowiernosc¢, w sposob, ktory powi-
nien byt, racjonalnie oczekujac, przewidzie¢. Jak podkresla jednak ustawodawca
unijny w preambule dyrektywy 2011/83UE, uwzglednienie tego rodzaju szczegolnych

92 Ustawa z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U.2020.287), art. 12 ust. 1.

93 J. Luzak, Doprecyzowanie zasady transparentnosci w polskim prawie konsumenckim, SPP 2020, Nr 1,
s. 44-46.

94 Ustawa z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U.2020.287), art. 17.

95 Ibidem, art. 18.

96 |. Matobecka, Prawna ochrona konsumenta w sieci na przyktadzie zagadnienia darmowych ustug plat-
form internetowych, IKAR 2017, Nr 3, Legalis, Nt II, 1.
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potrzeb nie powinno jednak prowadzi¢ do zréznicowania poziomoéw ochrony konsu-
mentow?’.

Konsekwencje, jakie wynikaja z niedopetnienia niektorych obowiazkow informacyj-
nych, wynikaja z art. 24 u.p.k. Jezeli przedsiebiorca nie poinformowat o kwestiach
dotyczacych optat dodatkowych lub innych kosztow $wiadczenia lub kosztow zwrotu
rzeczy, w przypadku odstagpienia od umowy, konsument nie ponosi tych optat i kosz-
tow?. Ponadto ustawa naktada na przedsiebiorce ciezar dowodowy w zakresie oko-
licznosci spetnienia wymaganych obowiazkéw informacyjnych®.

3.2. Pojecie zgody konsumenta

Oprocz obowiazku realizacji zasady transparentnosci przedsiebiorca obowigzany jest
nadto do uzyskania zgody konsumenta, czyli oswiadczenia o woli dokonania czynnosci
prawnej. Ustawa o prawach konsumenta formutuje taki wymog w kontekscie zgo-
dy konsumenta na dodatkowe koszty zwigzane z umowionym swiadczeniem. Wedle
art. 10 u.p.k. najpozniej w chwili wyrazenia przez konsumenta woli zwigzania sie
umowa przedsiebiorca ma obowigzek uzyska¢ wyrazng zgode konsumenta na kazda
dodatkowa ptatnos¢ wykraczajaca poza uzgodnione wynagrodzenie za gtowne obo-
wigzki umowne przedsiebiorcy. Wynagrodzeniem za gtowne obowiazki umowne sg
wszelkie ptatnosci dotyczace tych postanowien umownych, uznanych za esentialia
negotii okreslonej czynnosci prawnej. Ptatnosci dodatkowe obejma swym zakresem
Swiadczenia uboczne, ktére cechuja sie pomocniczoscig w stosunku do $wiadczenia
gtownego, co oznacza, ze moga wystepowac, choc nie jest to konieczne dla wykona-
nia umowy'®. Jezeli przedsiebiorca nie otrzymat wyraznej zgody konsumenta, lecz
zatozyt jej istnienie przez zastosowanie domyslnych opcji, ktére konsument musi
odrzuci¢ w celu unikniecia dodatkowej ptatnosci, konsument ma prawo do zwrotu
uiszczonej ptatnosci dodatkowej. Jak podkreslit Sad Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentow, zgoda nie moze w zadnym wypadku by¢ dorozumiana czy domniemana,
bazujac na oswiadczeniu woli o innej tresci'®'. Bedzie ona wyrazna tylko wtedy, jezeli
bedzie aktem swiadomego dziatania konsumenta. Za D. Lubasz nalezy podkreslic, ze
przejawem zgody konsumenta moze by¢ zaznaczenie odpowiedniego pola wyboru
na elektronicznym formularzu. Co jednak najistotniejsze, nie mozna uznac zgody za
wyrazna w sytuacji, gdy przedsiebiorca na formularzu tym zaznacza okreslone opcje
wyboru jako domyslne, przez co konsument zmuszony jest do ich samodzielnego od-
rzucenia, celem wyrazenia braku swojej akceptacji'®. W swietle przytoczonego po-
gladu zgoda na dodatkowe koszty obstugi transakcji zaznaczona domyslnie nie moze
uzasadniac¢ wyrazenia przez konsumenta wyraznej zgody na te ptatnosci, a w kon-

97 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie
praw konsumentow, zmieniajqca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady oraz uchylajqca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady (Dz.U.UE L 304/64), pkt 34.

98 Ustawa z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U.2020.287), art. 23.

99 Ibidem, art. 24.

100 B. Kaczmarek-Templin, P. Stec, D. Szostak (red.), Ustawa o prawach konsumenta. Kodeks cywilny
(wyciqg). Komentarz. Wyd. 1, Warszawa 2014, Legalis, Nt 6.

101 Wyrok Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow w Warszawie z dnia 1 lipca 2019 r., XVIl AmA 18/17,
LEX nr 2697357.

102 D. Lubasz [w:] Ustawa o prawach konsumenta. Komentarz, red. M. Namystowska, Warszawa 2015, art.
10, LEX, Nt 6.
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sekwencji obligowac go do ich ponoszenia. Przyktadem takiej praktyki byta sprawa
przedsiebiorstwa eSky.pl SA, na kanwie ktorej zaznaczenie dodatkowo ptatnej ustugi
ubezpieczenia uznano za naruszenie art. 10 u.p.k. O istniejacej ustudze konsument
winien by¢ informowany jeszcze przed dokonaniem rezerwacji lotu, natomiast wy-
kupienie nadprogramowego ubezpieczenia powinno przybraé charakter opcjonalny,
wowczas zgoda konsumenta zyska przymiot wyraznosci, zamiast przypadkowosci'®.
Oprocz specjalnego rygoru ustanowionego Ustawq o prawach konsumenta w pozosta-
tym zakresie zgoda konsumenta podlega pod regulacje Kodeksu cywilnego. Zgodnie
z art. 61 k.c. oswiadczenie woli jest ztozone adresatowi z chwila, gdy doszto do niego
w taki sposob, ze magt zapoznac sie z jego trescig. Odwotanie takiego oswiadczenia
jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesniej. Z ko-
lei oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie
z chwila, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob,
zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig'®. Wydaje sie, ze omawiany art. 10
u.p.k. w innym ksztatcie znalaztby praktyczne zastosowanie nie tylko do dodatko-
wych ptatnosci, ale takze do innych danych udostepnianych w internetowym procesie
transakcyjnym. Wymag uzyskania wyraznej zgody konsumenta powinien objac¢ swym
zakresem chociazby kategorie wrazliwych danych osobowych.

103 A. Urbanek, Przeglgd decyzji Prezesa UOKiK dotyczqcych naruszen zbiorowych interesow konsumen-
tow w 2019 r. i w | potowie 2020 r., IKAR 2020, Nr 7, s. 156.
104 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740), art. 61.
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Rozdziat lll.
Prywatnoprawne instrumenty
ochrony konsumenta

Wstep

Internet jest przestrzenia masowego zawierania roznego rodzaju uméow. W procesie
dokonywania czynnosci prawnej warunkiem koniecznym jest ztozenie przez jej strony
zgodnych oswiadczen woli. Jak juz uprzednio podkreslono, wola osoby dokonujacej
czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktore
ujawnia jej wole w sposob dostateczny, w tym rowniez przez ujawnienie tej woli
w postaci elektronicznej'®. Do znieksztatcenia oswiadczenia woli moze dojsc na eta-
pie podejmowania decyzji co do tresci oswiadczenia woli lub jej wyrazenia. Celem
niniejszego rozdziatu jest przedstawienie wybranych wad o$wiadczen woli oraz doko-
nanie analizy przestanek, ktore umozliwiaja uwolnienie sie od skutkow prawnych do-
konanej czynnosci. Przepisy normujace instytucje btedu, podstepu czy wyzysku maja
zasadniczo za zadanie chronic¢ autonomie woli oraz proces decyzyjny zachodzacy po
stronie sktadajacego oswiadczenie woli. Krajowe regulacje prawne w tym zakresie
zawieraja liczne rozwigzania pozwalajace chroni¢ konsumentow przed potencjalny-
mi naduzyciami w czasie dokonywania czynnosci prawnych rowniez przez Internet.
W pierwszej kolejnosci nalezy jednak przesledzi¢ instytucje prawne, ktorych dostar-
cza sam Kodeks cywilny, a takze rozwazyc ich potencjalng skutecznos¢ dla obrotu
wirtualnego. Warto mie¢ na uwadze, Ze prawo unijne, a za nim prawo polskie kroczy
ku zapobieganiu wystepowania wad oswiadczen woli oraz tresci czynnosci prawnych
poprzez naktadanie na przedsiebiorcow szeregu obowigzkow, w tym informacyjnych,
majacych za zadanie ograniczac ryzyko wystepowania po stronie konsumenta fatszy-
wego przeswiadczenia.

1. Btad w swietle art. 84 Kodeksu cywilnego
1.1. Pojecie i charakterystyka

Kodeks cywilny nie wprowadza samodzielnej definicji btedu. Wskazuje natomiast
przestanki umozliwiajace uchylenie sie od skutkdw czynnosci prawnej podmiotowi
dziatajgcemu pod jego wptywem. Jest to tak zwana wzruszalno$¢ czynnosci praw-
nych. Zgodnie z brzmieniem art. 84 §1 k.c. w razie btedu co do tresci czynnosci
prawnej mozna uchyli¢ sie od skutkow prawnych swojego oswiadczenia woli. Jezeli
jednak oswiadczenie woli byto ztozone innej osobie, uchylenie sie od jego skutkow
prawnych jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy btad zostat wywotany przez te oso-
be, chociazby bez jej winy, albo gdy wiedziata ona o btedzie lub mogta z tatwoscia
btad zauwazy¢; ograniczenie to nie dotyczy czynnosci prawnej nieodptatnej. Btad

105 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740), art. 60.
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nalezy do kategorii wad o$wiadczen woli. Dochodzi do niego wowczas, gdy podmiot
sktadajacy oswiadczenie woli posiada mylne wyobrazenie na temat rzeczywisto-
sci badz jej wycinka albo nie posiada takiego wyobrazenia wcale'®. Btad dotyczy
stanu istniejacego w momencie sktadania oswiadczenia woli, cho¢ moze dotyczyc
zarowno okolicznosci przesztych, jak i obecnych. Przyjmuje sie, ze btad moze ty-
czyc sie takze okolicznosci prawnych'®. Btad co do prawa obejmuje swoim zakresem
wytacznie takie normy prawne, ktore bezposrednio ksztattuja oznaczony stosunek
cywilnoprawny'®. Dla prawidtowej oceny, czy w danej sytuacji ztozono os$wiadcze-
nie woli pod wptywem btedu, kluczowe znaczenie ma chwila jego ztozenia. O ile
w sytuacji tradycyjnej, przy bezposrednim udziale stron czynnosci prawnej, ocena
tego momentu nie jest ktopotliwa, to szczegoélnie w kontekscie niniejszego opra-
cowania znaczenie majg umowy zawierane na odlegtos¢, bez fizycznego kontaktu
miedzy kontrahentami. Wowczas dochodzi do przesytania oswiadczen woli droga
elektroniczng, przez co moment faktycznego ich ztozenia, a chwile, w ktorej adresat
mogt zapoznac sie z ich trescia, moze dzieli¢ znaczny przedziat czasowy. Przyjmuje
sie jednak, ze ocena dotyczaca zajscia btedu w rozumieniu kodeksowym powinna
dotyczy¢ momentu wystania o$wiadczenia woli, chyba Ze oswiadczenie to sktadaja-
cy mogt jeszcze skutecznie odwota¢ w chwili, gdy dowiedziat sie o btedzie'®. Jak
podkresla A. Jedlinski, btad musi zachodzi¢ co do tresci czynnosci prawnej, choc nie
dotyczy to jedynie elementow tresci oswiadczen woli ztozonych przez strony czyn-
nosci prawnej, lecz takze innych postanowien wynikajacych wprost z ustawy, zasad
wspotzycia spotecznego czy istniejacych zwyczajow'°. Chodzi zatem o wszelkie kon-
sekwencje prawne wywotane poprzez zawarcie umowy, zgodnie z brzmieniem art. 56
k.c., wedle ktdrego czynnos¢ prawna wywotuje nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz
réwniez te, ktore wynikaja z ustawy, z zasad wspotzycia spotecznego i z ustalonych
zwyczajow''!, Jako ze nie istnieje stypizowany katalog zasad wspotzycia spoteczne-
go, nalezy przyjac, ze do oceny konkretnych okolicznosci faktycznych musi docho-
dzi¢ kazdorazowo w sposob zindywidualizowany. Zasadniczo tres¢ czynnosci prawnej
bedzie dotyczy¢ elementow zaliczanych do przedmiotowo istotnych (tzw. essentialia
negotii), jednak w przypadku umow nienazwanych, w ktorych takie elementy nie sg
prawnie okreslone, bedzie to kategoria cech charakterystycznych konkretnego sto-
sunku obligacyjnego, ktore wyrdzniane sa na podstawie powtarzalnosci umow niena-
zwanych w obrocie prawnym'2, Z. Radwanski wylicza, ze btad co do tresci czynnosci
prawnej moze dotyczyé: przedmiotu czynnosci prawnej, jej typu, skutkow czynno-
Sci prawnej wyznaczonych przepisami ustawy oraz ustalonymi zwyczajami, a nadto
osoby bedacej druga strong kontaktu, jej cech czy kwalifikacji i uprawnien'. Na
szczego6lng doniostosc error in persona w kontekscie ochrony konsumentow wskazuje
K. Potudniak-Gierz. Wedtug niej w dobie masowego zawierania transakcji interneto-
wych mozliwos¢ uzyskania prawdziwych i rzetelnych informacji na temat podmiotu,
z ktorym dokonuje sie czynnosci prawnych, jest znacznie utrudniona z powodu ta-

106 P. Nazaruk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, Warszawa 2019, art. 84, LEX, Nt 1.
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twosci zachowania anonimowosci oraz znieksztatcania danych w sieci. Oswiadczenie
woli obarczone btedem co do tozsamosci nalezy zakwalifikowac do wadliwosci w ro-
zumieniu omawianego art. 84 k.c. badz do art. 86 k.c., wedle ktérego btad wywotany
jest podstepnym dziataniem strony kontraktowej'™*. Z tematyka umow zawieranych
na odlegtos¢ wiagze sie takze problematyka automatyzacji dokonywania oswiadczen
woli, gdy konsument, podejmujac decyzje spontanicznie, czesto nie ma nawet wy-
starczajacej $wiadomosci, na jakie warunki wyraza zgode. Wydaje sie, ze kwestia ta
tyczy sie w duzej mierze regulaminow korzystania z ustug danego przedsiebiorcy czy
zgody na przetwarzanie danych osobowych oraz polityke prywatnosci. Jak jednak
stusznie wskazata B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, nie mozna twierdzié, ze sktada-
jacy oswiadczenie woli btednie ocenia tres¢ czynnosci prawnej w sytuacji, gdy jest
ona dostepna, ale z powodu szybkosci decyzyjnej, nie zapoznaje sie z trescig doku-
mentu. Ma on wowczas ,,petng swiadomosc wtasnej ignorancji”'®. Zdaje sie jednak,
ze nalezy wzia¢ pod uwage takze transparentnos$¢ oraz czytelnosc tego typu doku-
mentow. Niska przystepnosc tekstu oraz jego objetos¢ wydaja sie w takim wypadku
niedostosowane do warunkow zawierania umow. Nalezy nadmienié, ze btad nie moze
dotyczy¢ przewidywan oraz oczekiwan osoby sktadajacej oswiadczenie woli, ktore to
nie sg objete trescig oswiadczenia woli. Innymi stowy, btad w rozumieniu Kodeksu
cywilnego dotyczy wytacznie oswiadczenia woli w nim wyrazonej, a nie woli we-
wnetrznej''. Taki btad Sad Najwyzszy nazwat btedem co do pobudki, ktory rzutuje na
sfere motywacyjng uczestnika czynnosci prawnej, lecz nie dotyczy tresci czynnosci
prawnej'”. W literaturze przedmiotu podnosi sie takze, ze za btad w rozumieniu art.
84 k.c. uznaje sie jedynie btad wystepujacy po jednej ze stron czynnosci prawnej,
bowiem btad obustronny zalicza sie do kategorii dyssensu. Wowczas brak jest zgod-
nych oswiadczen woli, w konsekwencji czego nie dochodzi do skutecznego zawarcia
umowy''8,

Z kolei §2 omawianego przepisu formutuje definicje btedu istotnego, wedle ktorej
mozna powotywac sie tylko na btad uzasadniajacy przypuszczenie, ze gdyby sktadaja-
cy oswiadczenie woli nie dziatat pod wptywem btedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie
ztozytby oswiadczenia tej tresci. Tylko taki btad jest doniosty prawnie, gdyz rzutuje
na sytuacje prawna sktadajacego oswiadczenie woli. W literaturze wskazuje sie, ze
istotnos¢ btedu nalezy definiowac¢ w kontekscie subiektywnym i obiektywnym. Btad
jest istotny subiektywnie w sytuacji, w ktorej gdyby podmiot sktadajacy oswiadczenie
woli nie pozostawat w btedzie, to nie ztozytby oswiadczenia o tozsamej tresci. Prze-
stanka subiektywnej istotnosci nie zostanie spetniona, gdy sktadajacy oswiadczenie
woli, nawet gdyby nie byt w btedzie, i tak zawartby identyczny stosunek prawny, pro-
wadzacy do tozsamych konsekwencji. Rownoczesnie miernikiem obiektywnym jest
rozsadnos$¢ niezindywidualizowanego cztowieka. Oznacza to, ze blizej nieokreslona
osoba postepujaca rozsadnie nie ztozytaby oswiadczenia woli o takiej tresci, gdyby
nie dziatata pod wptywem btedu'. Miernik ten odwotuje sie do kryterium rozsadnego
uczestnika obrotu, ktory na potrzeby interpretacji oswiadczen woli jest abstrakcyj-
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nie pojmowanym swiadczeniobiorca, dziatajacym w sposob rozsadny'?’. W doktrynie
mozna jednak odnalez¢ krytyczne gtosy co do tego rozroznienia. Wedle prezento-
wanego stanowiska istotnos¢ btedu winna podlegac¢ ocenie wytacznie pod wzgledem
obiektywnym''. Subiektywnosc¢ odnoszaca sie do rozsadnosci sktadajacego oswiad-
czenia woli nie moze bowiem byc¢ oceniana indywidualnie, lecz musi odwotywac sie
jedynie do obiektywnej, powszechnej miary rozsadnosci. Wedle innych autoréw po-
glad ten nie znajduje uzasadnienia, gdyz subiektywna ocena istotnosci btedu jest im-
manentnie zwigzana z samg jego instytucja, jako wada oswiadczenia woli. Zarowno
miernik obiektywny, jak i subiektywny sa rownowazne przy ocenie istotnosci btedu
sformutowanego w Kodeksie cywilnym i musza by¢ spetnione tacznie, aby uznac jego
doniostos¢ prawng'?.

Inng przestanka warunkujaca zastosowanie instytucji wzruszalnosci czynnosci praw-
nej na gruncie art. 84 k.c. jest wywotanie btedu przez adresata oswiadczenia woli,
gdy byto ono ztozone ,,innej osobie”, a czynnos¢ prawna miata charakter odptatny.
Jezeli oswiadczenie woli byto ztozone innej osobie, uchylenie sie od jego skutkow
prawnych dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy btad zostat wywotany przez te osobe,
chociazby bez jej winy, albo gdy wiedziata ona o btedzie lub mogta z tatwoscia btad
zauwazyc¢; ograniczenie to nie dotyczy czynnosci prawnej nieodptatnej'?’. Rzecz jasna
i tutaj uprzednio omowione warunki znajdujg zastosowanie. Btad musi dotyczyc tre-
Sci czynnosci prawnej oraz posiadac walor istotnosci. Nieodptatnos¢ cechuje umowy
niewzajemne, w ktorych korzys¢ majatkowa po obu stronach stosunku obligacyjnego
nie wystepuje lub wystepuje jedynie w wymiarze symbolicznym. Korzys¢ majatkowa
musi podlegac¢ ocenie pienieznej, cho¢ nie musi miec postaci pieniadza. Moga to byc
Swiadczenia innego rodzaju'?*. Zatem w zakresie umow odptatnych ustawodawca do-
puszcza mozliwos¢ uwolnienia sie od skutkow prawnych czynnosci prawnej dokona-
nej pod wptywem btedu, ale tylko, gdy druga strona o btedzie wiedziata lub mogta go
zauwazyc¢ z tatwoscia. Jak trafnie wskazat Sad Najwyzszy, wywotanie przez adresata
oswiadczenia woli btedu polega na pewnego rodzaju wspétdziataniu, przyczynieniu
sie do wystapienia wadliwosci czynnosci prawnej. Zachowanie adresata nie musi byc
wytacznag przyczyna wywotania po stronie sktadajacego oswiadczenie mylnego wy-
obrazenia na temat pewnych okolicznosci dotyczacych czynnosci prawnej, lecz moze
by¢ jedna ze zmiennych, ktora taki stan rzeczy wywotata. Z tego powodu ustawo-
dawca podkreslit, ze nie wymaga sie zaistnienia winy po stronie adresata oswiad-
czenia woli. Nie wymaga sie nadto, aby zachowanie miato charakter czynnego dzia-
tania czy tez biernosci. Jak podsumowuje Sad Najwyzszy w tym samym orzeczeniu,
»jako zachowanie adresata oswiadczenia wywotujace btad jest takze kwalifikowane
nieudzielenie informacji wymaganych przez lojalnos¢ kontraktowa, bo po pierwsze
nakaz rozwagi przy kontraktowaniu dotyczy zaréwno dbatosci o wtasne interesy, jak
i unikania wszystkiego, co drugg strone moze wprowadzi¢ w btad, a po drugie pod-
stawowa zasada w kontraktowaniu jest wzajemna lojalnosc i zaufanie kontrahentow.
Pozbawione doniostosci prawnej jest to, czy btad zostat spowodowany przez upraw-
nionego do uchylenia sie od oswiadczenia, czy przyczynit sie on do powstania btedu
albo czy mozna mu zarzucié¢ nieostroznosc, niedbalstwo lub brak dbatosci o wtasne

120 E. Rott-Pietrzyk, Klauzulageneralnarozsqdkuwprawieprywatnym, C.H. Beck, Warszawa2017,s. 332.
121 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady oswiadczenia woli.,., s.115.

122 M. Krolikowski, Btqd..., s. 202-203.

123 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740), art. 84 §1 in fine.
124 Z.Radwanski,A.Olejniczak, Zobowigzania-czes¢ogolna, Wyd. 12,C.H. Beck, Warszawa2016,s. 122-123.
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interesy, nawet przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci”'?. Z kolei
J. Gudowski zaznacza, ze dostarczanie konsumentowi nieprawidtowych informacji
moze polegac takze na zachecaniu do zakupu oferowanych produktow, gdy nie licuje
to z uczciwoscia kupiecka, a takze gdy produkt taki nie moze by¢ w petni uzyteczny,
gdyz nie ma koniecznych parametrow, a sprzedawca zdaje sobie z tego sprawe'?.
Warto takze zaznaczyc, ze dla ochrony konsumenta szczegoélne znaczenie moze miec¢
zaniechanie przez przedsiebiorce (adresata o$wiadczenia woli) wypetnienia pewnych
obowigzkow, czyli innymi stowy zaniechania, ktére prowadzi do powstania wady
oswiadczenia woli w postaci btedu. Wydaje sie, ze koreluje to w szczegolnosci z obo-
wigzkami informacyjnymi stawianymi przedsiebiorcy przy okazji zawierania umow na
odlegtosc, ktore to zostaty juz oméwione w niniejszym opracowaniu. Polskiemu pra-
wu znana jest nieuczciwa praktyka rynkowa polegajaca na zaniechaniu wprowadza-
jacym w btad, zastrzezona w art. 6 Ustawy o nieuczciwych praktykach rynkowych.

Konsekwencja wzruszalnosci czynnosci prawnej jest mozliwosc jej nastepczego unie-
waznienia, ze skutkiem ex tunc. Uprawnienie do uchylenia sie od skutkdw czynnosci
prawnej Sad Najwyzszy nazwat prawem podmiotowym ksztattujacym. Jakkolwiek
daje ono podstawe do uniewaznienia umowy w catosci, tak niedopuszczalne jest,
aby dziatajacy pod wptywem btedu doprowadzit do uniewaznienia czynnosci prawnej
jedynie w czesci, w szczegblnosci pozostawiajac niektore postanowienia umowne
w mocy lub w ksztatcie pozadanym, to jest takim, jakim by¢ powinien, gdyby w bte-
dzie nie dziatat'”. W porownaniu do sankcji bezwzglednej niewaznosci wzruszalnosc
czynnosci prawnej polega na tym, ze do momentu skorzystania z uprawnienia jest
ona w petni skuteczna. Dopiero w momencie ztozenia przez upowaznionego oswiad-
czenia o woli uchylenia sie od skutkéw prawnych czynnosci dokonanej w sposob wa-
dliwy likwiduje on catkowicie taczacy strony stosunek obligacyjny z moca wsteczna.
W konsekwencji wszelkie dotychczasowe $wiadczenia stron musza zosta¢ wzajemnie
zwrocone, jako nienalezne'?. Ztozenie ksztattujacego oswiadczenia woli zalezy w
petni od decyzji osoby zainteresowanej. Wystarczajace jest przedstawienie go na
piSmie i skierowanie do oznaczonego adresata'”.

1.2. Kwalifikacja prawna Dark Patterns

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania na temat btedu, nalezy stwierdzi¢, ze
aby byt on prawnie doniosty, musi on w sSwietle art. 84 k.c. dotyczy¢ tresci czynno-
sci prawnej oraz byc istotny. Jak podkresla K. Potudniak-Gierz, nie ma przeszkod,
aby ochrone wynikajacg z regulacji dotyczacej btedu stosowac¢ w sytuacji niedo-
petnienia obowigzkéw informacyjnych przez przedsiebiorce. Btad rozumiany wedle
art. 84 k.c. moze odgrywac role szczegoblnie tam, gdzie ustawodawca nie przypisat
konkretnych konsekwencji naruszenia obowiazkow transparentnosci. Za wprowadze-
nie w btad winno uznac¢ sie nie tylko takie dziatania, ktére wprost doprowadzaja do
zaktamania rzeczywistosci, tj. pewne informacje zostaja pominiete lub zatajone,
ale takze wowczas, gdy informacje sg przedstawione jedynie w sposob potowiczny,

125 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 2017 r., | CSK 66/16, LEX nr 2273872.

126 R. Trzaskowski [w:] Kodeks cywilny. Czes¢ ogdlna. Komentarz do wybranych przepiséw, red. J. Gu-
dowski, LEX/el. 2018, art. 84, LEX, Nt 34.

127 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 listopada 2003 r., V CK 477/02, LEX nr 175975.
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niezrozumiale, a nawet zbyt pozno, aby mozna byto je wykorzystac. Dostrzega
sie szczegolng role btedu (oraz podstepu, o czym dalej) w kontekscie zaniechania
wyprowadzenia konsumenta z btedu. Jako Zze ustawodawca nie moze przewidziec¢
wszystkich okolicznosci, w ktorych pojawitby sie obowigzek informacyjny po stro-
nie przedsiebiorcy, to luke te moze wypetnic¢ instytucja btedu, zapobiegajaca sy-
tuacji, w ktorej strona kontraktowa ma mylne wyobrazenie na temat okolicznosci
dotyczacych tresci czynnosci prawnej, a adresat oswiadczenia woli wie o tym lub
mogt to z tatwoscig zauwazy¢. Brak aktywnosci po stronie adresata, ktora mogta-
by wyprowadzic¢ sktadajacego oswiadczenie z btedu, o ile cechuje sie istotnoscia,
wydaje sie by¢ zasadng przestanka do uchylenia sie od skutkow czynnosci prawnej,
do ktorej dokonania doszto w sposob wadliwy. Dzieki temu takze zakres obowiazkow
informacyjnych nieobjetych kazuistyczna regulacja prawa konsumenckiego zostaje
objety kategoria ogodlnej zasady lojalnosci kontraktowej, zyskujac jednoczesnie
ochrone prywatnoprawng'*°. Wobec tego pogladu nalezy stwierdzié¢, ze instytucja
btedu jako rodzaj wady oswiadczenia woli daje podstawe do uchylenia sie od konse-
kwencji wadliwej czynnosci prawnej, a takze do ukarania nielojalnych kontrahentow.
Za niewatpliwie stabsza strone tego rozwigzania nalezy uznac fakt, ze jest to in-
stytucja o charakterze zindywidualizowanym, ktora nie gwarantuje ochrony ogélnie
pojetej grupy konsumentow.

Z drugiej zas strony przeanalizowac nalezy problem dotyczacy tego, na ile brak sta-
rannosci czy nawet niedbalstwo wystepujace po stronie konsumenta uprawnia do
powotania sie na wade oswiadczenia woli. Rzecz jasna szereg obowigzkéw informa-
cyjnych, ktore obowiagzany jest spetni¢ przedsiebiorca swiadczacy swoje ustugi lub
towary w sieci, ma uchroni¢ konsumentow od wystepowania wad o$wiadczen woli
w ogole. Zaktadajac rzetelne ich spetnienie, konsument nie powinien znajdowac sie
w jakimkolwiek stopniu niedoinformowania, a w konsekwencji nie powinno wysta-
pi¢ u niego jakiekolwiek btedne przeswiadczenie co do okolicznosci faktycznych lub
prawnych. Jak juz jednak zaznaczono, niedbalstwo sktadajacego oswiadczenie woli
nie moze prowadzi¢ do pogorszenia sytuacji jego adresata''. Jak wyjasnit Sad Apela-
cyjny w Krakowie, nie mozna unika¢ konsekwencji prawnych wtasnego oswiadczenia
woli w sytuacji, gdy podmiot zawierajacy umowe nie zapoznaje sie uprzednio z jej tre-
scia. Wymaga tego ochrona uzasadnionego zaufania adresata o$wiadczenia woli. Nie
zastuguje na ochrone jedynie taki adresat, ktéry wywotuje fatszywe przeswiadczenie
u sktadajacego oswiadczenie woli, a takze gdy o pozostawaniu w btedzie wie lub
powinien wiedzie¢'*2. Uzasadnione zaufanie adresata stanowi granice dla wzruszal-
nosci czynnosci prawnej'*. Nie nalezy zatem chroni¢ podmiotow, ktore swiadomie
rezygnuja z zapoznania sie z trescig umowy i narazaja sie na uszczerbek majatkowy,
gdyz bytoby to zaprzeczeniem rownowagi kontraktowej oraz bezpieczenstwa obrotu
handlowego.

Istotnym zagadnieniem dla niniejszego opracowania wydaje sie sytuacja, gdy skta-
dajacy oswiadczenie woli co prawda sktada je zgodnie z rzeczywistym pragnieniem,
jednak pozostaje nieswiadomy co do niektdérych elementow umownych, ktére moga
istotnie ksztattowac tres¢ czynnosci prawnej. Finalnie przeciez takie oswiadczenie
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jest obarczone btedem. Mozliwie najpetniej taka sytuacja koreluje z Dark Pattern
w postaci misleading/sneaking. Jak juz wyjasniono, interfejs uzytkownika zapro-
jektowany jest w taki sposob, by ukrywac pewne tresci i komunikaty lub opdzniac
ujawnienie istotnych informacji. Celem tej techniki jest zwodzenie konsumenta oraz
odwracenie jego uwagi, a w konsekwencji sktonienie do wykonania czynnosci pier-
wotnie niezamierzonej. Dziatanie takie moze naraza¢ go na nieSwiadome poniesie-
nie dodatkowych kosztow ustugi lub innych niepozadanych konsekwencji. W prak-
tyce technika ta objawia sie automatycznym zaznaczaniem pewnych opcji wyboru,
czy dodawaniem do wirtualnego koszyka zakupow dodatkowo ptatnych produktow
lub produktow w cenie promocyjnej. Zasadniczo konsument ma peten oglad komu-
nikatow wyswietlanych na interfejsie, a takze widzi, co do jakich towaréw zobo-
wigzuje sie uisci¢ naleznos¢. W literaturze przedmiotu podnosi sie jednak pytanie,
na ile mozna wymagac od przecietnego uzytkownika w sieci zawierajacego transak-
cje w sposdb machinalny spostrzegawczosci oraz doktadnosci w zapoznawaniu sie
z wszelkimi warunkami umownymi'*4. Wydaje sie takze, ze sens Dark Patterns lepiej
oddaja instytucje prawne chronigce podmioty przed celowym i podstepnym dziata-
niem strony kontraktowej.

2. Podstep w swietle art. 86 Kodeksu cywilnego
2.1. Pojecie i charakterystyka

Wedle niektorych autoréw nie nalezy poczytywac podstepu jako samodzielnej wady
oswiadczenia woli. Zasadne bedzie przyjecie, ze jest to swoista postac¢ btedu w ro-
zumieniu art. 84 Kodeksu cywilnego'. Na takim stanowisku stanat takze Sad Ape-
lacyjny w Katowicach, stwierdzajac, ze podstep bedacy kwalifikowana forma btedu
jest wywotany umyslnie w celu ztozenia oswiadczenia woli pod wptywem takiego
btedu’¢. Natomiast Z. Radwanski wskazuje, ze ustawodawca tak dalece modyfiku-
je instytucje btedu poprzez zastosowanie podstepu, ze nalezy uznac go za odrebny
rodzaj wady oswiadczenia woli'¥. Zgodnie z art. 86 § 1 k.c., jezeli btad wywotata
druga strona podstepnie, uchylenie sie od skutkow prawnych o$wiadczenia woli zto-
zonego pod wptywem btedu moze nastapic takze wtedy, gdy btad nie byt istotny, jak
réwniez wtedy, gdy nie dotyczyt tresci czynnosci prawnej'®. Ustawodawca ogromng
role przypisuje zamierzonemu dziataniu adresata o$wiadczenia woli, a kryteria re-
lewantne dla btedu rozumianego wedle art. 84, a to istotnos¢ btedu oraz zwiazek
Z trescig czynnosci prawnej nie maja dla podstepu takiego znaczenia, a nawet nie
muszg zosta¢ spetnione. Jak wskazat Sad Najwyzszy, ta liberalizacja przestanek po-
zwalajacych na uchylenie sie od skutkow czynnosci prawnej dokonanej pod wptywem
podstepu pozwala na powotanie sie na art. 86 k.c. takze w wypadku btedu co do po-
budki, na co nie pozwalat art. 84 k.c. Dla btedu wywotanego podstepnym dziataniem
wystarcza bowiem wystapienie jedynie mylnego wyobrazenia na temat rzeczywisto-
sci, nawet jezeli okolicznosci te nie dotycza tresci oswiadczenia woli'®. W Kodeksie
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cywilnym nie mozna jednak odnalez¢ definicji podstepnego dziatania, dlatego tez
konieczne staje sie siegniecie do znaczenia potocznego tego wyrazenia. Mozna zatem
stwierdzic, ze z podstepem mamy do czynienia zawsze wtedy, gdy adresat oswiad-
czenia woli swiadomie wywotuje u sktadajacego fatszywe wyobrazenie na temat sta-
nu faktycznego (prawnego), naruszajac w sposob niedopuszczalny proces decyzyjny
i doprowadzajac do dokonania czynnosci prawnej o pozadanym ksztatcie. Dla zasto-
sowania instytucji wzruszalnosci nie ma znaczenia ani to, w jaki sposob dokonano
podstepu, jakich srodkow uzyto do tego celu, ani tez jak duza wina lezy po stronie
adresata oswiadczenia woli. Sam fakt wprowadzenia w btad w sposéb podstepny czy-
ni takie dziatanie bezprawnym'°, Z kolei M. Krélikowski wyznacza dwa aspekty pod-
stepnego dziatania kontrahenta - intencjonalny i materialny. Ten pierwszy odnosi sie
do strony emocjonalnej adresata o$wiadczenia woli, ktorego podstepne zachowanie
ma charakter umyslny. Dazy on do tego, aby sktadajacy oswiadczenie woli w btedzie
pozostat, a nastepnie zawart umowe w pozadanym dla siebie ksztatcie, przy czym
bez znaczenia jest, czy kontrahent chciat wyrzadzi¢ szkode sktadajagcemu oswiad-
czenie woli. Natomiast element obiektywny sprowadza sie do ustalenia, czy btad
zostat rzeczywiscie wywotany - i to w sposob podstepny. Najczesciej dziatanie kon-
trahenta bedzie polegac na fatszowaniu rzeczywistosci, ktore sktoni strone do zawar-
cia umowy, badz tez na zaniechaniu wprowadzajacym w btad, na przyktad poprzez
zatajenie pewnych istotnych informacji kontaktowych. Za podstep uznaje sie takze
utwierdzanie w fatszywym przeswiadczeniu, niewyprowadzanie z btedu''. W litera-
turze przedmiotu mozna napotkac dyskusje na temat karnoprawnego rozréznienia
postaci zamiaru na bezposredni i ewentualny oraz jego potencjalnego zastosowania
do cywilistycznego podstepu. Przewaza jednak poglad, ze postacie zamiaru nie maja
znaczenia dla mozliwosci uchylenia sie od skutkow prawnych czynnosci dokonanej
pod wptywem btedu wywotanego dziataniem podstepnym. Jedynym istotnym wymo-
giem jest zaistnienie winy umyslnej po stronie autora podstepu, tym bardziej ze
wedle art. 87 §2 k.c. podstep osoby trzeciej jest jednoznaczny z podstepem strony,
jezeli ta o podstepie wiedziata i nie zawiadomita o nim drugiej strony, albo jezeli
czynnos$¢ prawna byta nieodptatna'?. Przepis ten stanowi, ze niezaleznie od tego, czy
podstep zastosowata bezposrednio strona kontraktu, czy tez osoba trzecia, bedzie sie
takie oswiadczenie woli traktowac jednakowo, jezeli strona kontraktowa wiedziata
o podstepie i nie powiadomita sktadajacego oswiadczenie o tym fakcie. Innymi stowy,
adresat oswiadczenia godzi sie na ztozenie oswiadczenia woli pod wptywem podste-
pu, pomimo Ze moze temu zapobiec. Takie dziatanie nalezy oceni¢ jako naganne,
wskutek czego zasadne jest umozliwienie uwolnienia sie od konsekwencji prawnych
wadliwego oswiadczenia woli'?. Wymaga takze podkreslenia fakt, ze nietatwe jest
wskazanie granic podstepu. Pomimo ze ustawodawca liberalizuje przestanki umoz-
liwiajace skorzystanie z dobrodziejstwa tej wady oswiadczenia woli, to nie zawsze
kazde celowe wprowadzenie w btad, pomimo ze nie dotyczy tresci oswiadczenia woli,
a nawet nie jest istotne, pozwala na jego zastosowanie. Zawsze musi chodzic o nie-
dopuszczalny wptyw na proces decyzyjny sktadajacego oswiadczenie woli. Nalezy sie
zgodzi¢ z uchwata Sadu Najwyzszego, w ktdrej podniesiono, ze granicami podstepu
sa okolicznosci przyszte objete normalnym ryzykiem kontraktowym. Na kanwie tego
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orzeczenia negatywnie rozpatrzono mozliwos¢ uchylenia sie od skutkow prawnych
oswiadczenia woli ztozonego z powodu btedu wywotanego podstepnie przez dtuznika
co do jego wyptacalnosci w dacie poreczenia'-.

W kontekscie wzruszalnosci czynnosci prawnej dokonanej pod wptywem btedu wywo-
tanego za pomoca podstepu nalezy wskazaé, ze mechanizm uchylenia sie od skutkow
czynnosci jest tozsamy wraz z oméwionym przedtem btedem, rozumianym wedle art.
84 k.c.

2.2. Kwalifikacja prawna Dark Patterns

Inaczej niz w przypadku btedu, aby dziatanie mogto zosta¢ uznane za podstepne,
musi by¢ ukierunkowane na wprowadzenie w btad. Role pierwszorzedna odgrywa za-
tem umyslnos¢ adresata o$wiadczenia woli, na dalszy plan spychajac istotnos¢ btedu
czy objecie zakresem wady jedynie tresci czynnosci prawnej. Nalezy zwazyc, ze usta-
wodawca odroznit sytuacje wprowadzenia sktadajacego oswiadczenie woli w btad od
zastosowania podstepu w ten sposéb, ze nie zastosowat kryterium rozsadnosci, jaka
kierowac sie powinna osoba dokonujaca czynnosci prawnej. M. Krélikowski podno-
si, ze jest to konsekwencja wysokiego stopnia nieetycznosci dziatajacego w sposob
podstepny. Nie ma bowiem w tym wypadku znaczenia, czy wadliwos¢ oswiadczenia
woli wynikneta przy starannym dziataniu sktadajacego oswiadczenie woli, czy tez
byta konsekwencjg jego lekkomyslnosci. Nie bedzie mie¢ zatem doniostosci praw-
nej powotywanie sie przez kontrahenta na brak zachowania ostroznosci sktadajacego
oswiadczenie woli, jezeli inne przestanki wymagane wedle art. 86 k.c. zostaty spet-
nione'>. Podobnie jak w wypadku btedu, i tutaj mozliwe jest zakwalifikowanie do
ochrony wynikajacej z art. 86 k.c. zaniechania wyprowadzenia konsumenta z btedu,
lecz konieczne jest ustalenie zwiazku przyczynowego oraz tego, czy konkretny obo-
wigzek informacyjny, wynikajacy z umowy, ustawy oraz wyjatkowo z zasad wspotzy-
cia spotecznego, zostat naruszony. Tylko wowczas mozna mowi¢ o umyslnosci, gdy
istniat obowiazek zapobiezenia wprowadzeniu w btad, a zatem zapobiezenia skutkom
dezinformacji'e.

Wydaje sie, ze wiekszos¢ przypadkow manipulacji w sieci bedzie blizej korespondo-
wac z instytucja podstepu. Jest to wynik przede wszystkim tego, ze ustawodawca za-
decydowat o szczegolnym potepieniu podstepnego dziatania, liberalizujac przestan-
ki skorzystania ze wzruszalnosci czynnosci prawnej. Jest to wynik przyjecia, ze do
btednego przeswiadczenia sktadajacego oswiadczenie woli dochodzi w konsekwencji
nagannego i zamierzonego dziatania kontrahenta. W wypadku podstepu takze nie-
dbalstwo sktadajacego oswiadczenie woli jest mniej istotne, bowiem nie stanowi
ono przestanki usprawiedliwiajacej dziatajacego podstepnie. Za klasyczny przyktad
zastosowania podstepu w przestrzeni wirtualnej wskazuje sie sytuacje, w ktorej
podmiot wystawiajacy oferte sprzedazy okreslonego produktu lub ustugi zamieszcza
o nich fatszywe informacje, by sktoni¢ potencjalnego klienta do zawarcia umowy'¥.
W tym kontekscie Dark Patterns nie wydaja sie tak oczywistymi i ewidentnymi wa-

144 UchwataSaduNajwyzszego7sedziowzdnia30wrzesnia1996r., [11ICZP85/96,0SNC1996,nr12, poz. 153.
145 M. Krolikowski, Btqd..., s. 225.

146 K. Potudniak-Gierz, Wady..., s. 160.

147 K. Potudniak-Gierz, Wady..., s 157; K. Gajek, Oswiadczenie woli w komunikacji elektronicznej, War-
szawa 2020, V. 83 V.

>> Karolina Szota




riacjami podstepu. Cho¢ przy zastosowaniu manipulacji kazdorazowo uwidacznia sie
podstepne i Swiadome dziatanie wymierzone w autonomie woli konsumenta, to s to
techniki znacznie bardziej subtelne, ktore moga, cho¢ nie musza, doprowadzi¢ do za-
warcia kontraktu. Liberalne przestanki tej wady oswiadczenia woli pozwalajg jednak
przypuszczac, ze jest to dotad najbardziej mozliwa droga ochrony wprowadzonych
w btad podmiotow.

3. Wyzysk w swietle art. 388 Kodeksu cywilnego
3.1. Pojecie i charakterystyka

Prawo cywilne gwarantuje ochrone stron stosunkow obligacyjnych takze poprzez
ustanowienie zakazu wykorzystywania trudnej sytuacji, w jakiej znajduja sie kon-
trahenci, ktore to zjawisko doktryna nazwata wyzyskiem. Jest to regulacja doty-
czaca wadliwosci tresci czynnosci prawnej, a nie wadliwosci oswiadczenia woli, jak
wczesniej omowiony btad czy podstep. Wedle art. 388 §1 k.c., jezeli jedna ze stron,
wyzyskujac przymusowe potozenie, niedotestwo lub niedoswiadczenie drugiej strony,
w zamian za swoje $wiadczenie przyjmuje albo zastrzega dla siebie lub dla osoby
trzeciej swiadczenie, ktérego wartos¢ w chwili zawarcia umowy przewyzsza w ra-
Zacym stopniu wartosc¢ jej wtasnego Swiadczenia, druga strona moze zadac¢ zmniej-
szenia swego $wiadczenia lub zwiekszenia naleznego jej swiadczenia, a w wypadku
gdy jedno i drugie bytoby nadmiernie utrudnione, moze ona zada¢ uniewaznienia
umowy. | dla tej definicji wyroéznia sie przestanki o charakterze obiektywnym i su-
biektywnym, ktore muszg zostac spetnione kumulatywnie'®. Do tej pierwszej zalicza
sie okolicznos¢ kwalifikowanej dysproporcji swiadczen stron kontraktowych. Ustawo-
dawca uznaje, ze taka nierownosc¢ powstaje w sytuacji, gdy swiadczenie zastrzezo-
ne dla jednej ze stron umowy (badz osoby trzeciej) razaco przewyzsza swiadczenie
wzajemne. Dysproporcja jest razaca wowczas, gdy jest widoczna od razu. Niewspot-
miernos¢ Swiadczen musi by¢ oceniana wytacznie wedle kryteriow obiektywnych,
najczesciej cen rynkowych tego samego lub podobnego swiadczenia. Bez znaczenia
dla wyzysku ma opinia strony kontraktowej czy nawet obu stron zobowiazania'. Na-
lezy zaznaczy¢, za Z. Radwanskim, ze tylko do uméw natury wzajemnej zastosowanie
znalez¢ moze ochrona wynikajaca z art. 388 k.c. Oczywiscie z samej tresci stosunku
zobowigzaniowego moze wynika¢ znaczna dysproporcja swiadczen wzajemnych, a to
Z uwagi na swobode ksztattowania umow, jaka gwarantuje prawo cywilne. Zdaniem
Sadu Najwyzszego swoboda ksztattowania tresci umowy podlega ograniczeniu w tym
zakresie, ze nie moze byc sprzeczna z ustawa, wtasciwoscia stosunku prawnego oraz
zasadami wspotzycia spotecznego. Stad tez rozstrzygniecie dotyczace nadmiernej
stawki wynagrodzenia dla jednej ze stron stosunku zobowigzaniowego musi uwzgled-
nia¢ wachlarz okolicznosci faktycznych, a w szczegoélnosci rodzaj swiadczenia oraz
naktad pracy kontrahenta'®. Dla oceny dysproporcji Swiadczen decydujace znaczenie
ma chwila zawarcia umowy™'. Po tym momencie, okolicznosci, ktore doprowadzity
do braku ekwiwalentnosci swiadczen wzajemnych, moga rzutowac na ksztatt umowy,
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lecz ochrony nalezy poszukiwac¢ w art. 3571 i art. 3581 k.c. regulujacymi klauzule
rebus sic stantibus. Sa to klauzule nadzwyczajnej zmiany stosunkow, gdy spetnienie
Swiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze
stron umowy razaca strata'?. Inne stanowisko przedstawit W. Popiotek, wedtug kto-
rego mozliwe jest powstanie razacej niewspotmiernosci swiadczen dopiero po chwili
zawarcia umowy, a strona, wiedzac o tym, swiadomie wyzyskata sytuacje'>.

Z kolei przestanke subiektywna rozumie sie przez wykorzystanie przymusowego poto-
zenia, niedotestwa lub niedoswiadczenia drugiej strony, niezaleznie od zrodta wysta-
pienia tych stanow. Wydaje sie, ze ostatnia okolicznos¢ bedzie miec¢ najistotniejsze
znaczenie dla tematu niniejszego opracowania. Co niektorzy autorzy rozbijaja prze-
stanke subiektywna na dwie osobne, z ktorych jedna ma miec¢ charakter mieszany'*.
Jest nig wystapienie u jednej ze stron stanu przymusowego potozenia, niedotestwa,
niedoswiadczenia, co zawsze musi zachodzi¢ obiektywnie. Nie sposob jednak doko-
nywac oceny stanu faktycznego bez odniesienia do konkretnej osoby, ktora zostata
wyzyskana, w czym przejawia sie element subiektywny'?. Za potozenie przymusowe
mozna uznac sytuacje, gdy strona znajduje sie w trudnych warunkach ekonomicz-
nych, osobistych, a nawet rodzinnych. Sytuacja ta jest na tyle przyttaczajaca, ze wy-
musza podjecie dziatan, ktore normalnie nie zostatyby podjete, bowiem wykluczaja
ekwiwalentnos¢ swiadczen stron kontraktowych. Stan niedotestwa ttumaczony jest
natomiast jako bezradno$¢, niemoznos¢ swobodnej decyzyjnosci, bedacej wynikiem
braku sit fizycznych lub psychicznych, ktory jest wynikiem na przyktad wieku wyzy-
skanego. W koncu brak doswiadczenia przejawia sie ogolnym brakiem doswiadczenia
zyciowego badz tez niedoswiadczeniem w konkretnych kategoriach przedsiewzied'®.
Niedoswiadczenie moze miec zrodto w mtodym lub podesztym wieku, w zaleznosci od
stanu faktycznego, a takze w niedostatkach intelektu. Niewykluczone, ze moze tez
wynikaé z ogoélnej dostepnosci ustug wirtualnych, podpartej brakiem doswiadczenia
w zawieraniu umow drogg internetowa. Natomiast ostatnig przestanke subiektywna
stanowi wykorzystanie opisanej niekorzystnej sytuacji drugiej strony, dla uzyskania
zastrzezonej szczegolnej korzysci dla siebie (osoby trzeciej). Dziatanie takie zawsze
bedzie oceniane nagannie, niezaleznie od zaistnienia zamiaru czy podstepnego dzia-
tania stuzacemu wyzyskowi. Podkresla sie jednak koniecznos¢ wystapienia intencjo-
nalnosci wyzyskujacego, co najmniej w zakresie swiadomosci o potozeniu drugiej
strony kontraktowej'’. Nalezy zatem uznaé, ze sama Swiadomosc jest wystarcza-
jaca. Wyzyskujacy nie musi podejmowac takze zadnych dziatan zmierzajacych do
naktonienia drugiej strony do zawarcia umowy, jezeli tylko ma wiedze o niefortun-
nym potozeniu, ktore niejako przymusza do zawarcia umowy w okreslonym ksztat-
cie. Warto takze podkresli¢ odrebnos¢ regulacji dotyczacej wyzysku od stanow wyta-
czajacych swiadome albo swobodne podjecie decyzji i wyrazenie woli, oznaczonych
w art. 82 k.c. Zgodnie z nim niewazne jest oswiadczenie woli ztozone przez osobe,
ktora z jakichkolwiek powodow znajdowata sie w stanie wytaczajacym swiadome
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albo swobodne powziecie decyzji i wyrazenie woli. Dotyczy to w szczegolnosci: cho-
roby psychicznej, niedorozwoju umystowego albo innego, chociazby nawet przemi-
jajacego, zaburzenia czynnosci psychicznych'. Jak podaje M. Gutowski, o tym, czy
w danym wypadku znajdzie zastosowanie art. 388 k.c., czy 82 k.c., powinno de-
cydowac natezenie trudnosci w sferze psychicznej, jakie wystapity po stronie kon-
traktowej. | tak w przypadku stanu wytaczajacego oswiadczenie woli nie moze byc
mowy o jakiejkolwiek wolnosci decyzyjnej. Wowczas sktadajacy oswiadczenie woli
pozbawiony jest swiadomosci na temat konsekwencji prawnych swojej deklaracji,
co sprawia, ze ustawodawca uniewaznia takie oswiadczenie ex lege. Wszelkie stany
faktyczne niemieszczace sie w kategorii catkowitego wytaczenia swobody decyzyjnej
mogg kwalifikowac sie do czerpania z instytucji wyzysku'. Tym samym bedzie cho-
dzi¢ o sytuacje, w ktorych sktadajacy oswiadczenie woli moze rozpoznac znaczenie
swoich dziatan, jednak z powodow od siebie niezaleznych ma ograniczong zdolnosc
do wtadania swoim poczynaniem.

Za dominujacy nalezy uznac poglad, jakoby art. 388 k.c. byt przepisem szczegdlnym
w stosunku do art. 58 §2 k.c., zgodnie z ktorym niewazna jest czynnos¢ prawna
sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego. Wyzysk jest postacia naruszenia za-
sad wspotzycia spotecznego. Kazda umowa spetniajaca przestanki art. 388 k.c. be-
dzie jednoczesnie sprzeczna z zasadami wspoétzycia spotecznego, jednak ustawodaw-
ca zdecydowat sie odmiennie regulowac skutki prawne wypetnienia przestanek tych
przepisow'®. Niemoralna postawa wyzyskujacego oceniana wedle przestanek art. 388
k.c. nie moze jednoczesnie korzystac z ochrony gwarantowanej art. 58 §2 k.c. Tyko
wowczas, gdy zostang wypetnione przestanki nieobjete regulacjg wyzysku, a dojdzie
do sprzecznosci umowy z zasadami wspotzycia spotecznosci lub postawa adresata
oswiadczenia woli bedzie razaco naganna, bedzie mozna zastosowac bezwzgledna
niewaznosc¢ zawartej umowy'’.

Umowa zawarta w warunkach wyzysku jest wzruszalna, czyli wzglednie niewazna,
gdy inne mozliwosci ochrony wyzyskanego kontrahenta nie moga znalez¢ zastoso-
wania. Druga strona w pierwszej kolejnosci moze zada¢ zmniejszenia swego Swiad-
czenia lub zwiekszenia naleznego jej swiadczenia. Pozadanym stanem jest zatem
przywrdcenie réwnowagi Swiadczeniom przez sad. Dopiero w wypadku, gdy jedno
i drugie bytoby nadmiernie utrudnione, moze ona zada¢ uniewaznienia umowy. Tym,
co odroznia instytucje wyzysku od oméwionych wczesniej btedu i podstepu, jest fakt,
ze do uniewaznienia umowy moze doprowadzi¢ jedynie prawomocny wyrok sadowy
uwzgledniajacy powodztwo, a nie oswiadczenie woli wyzyskanego. Podkresli¢ nalezy,
ze nie zawsze modyfikacja tresci umowy powodujaca wyrownanie swiadczen dopro-
wadzi do ochrony interesow wyzyskanego, dlatego tez postuluje sie koniecznosc kaz-
dorazowej oceny przez sad okolicznosci faktycznych. Nie mozna bowiem za wszelka
cene dokonywac wyrownania swiadczen, jezeli uzyskanie rekompensaty jest mato
prawdopodobne'é?,
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3.2. Wyzysk konsumenta w Swietle art. 304 Kodeksu karnego

Dla petnego ogladu na instytucje wyzysku w polskim prawie warto takze po krotce
omowic jego regulacje w Kodeksie karnym. Ustawodawca zdecydowat sie bowiem
na umieszczenie w rozdziale XXXVI o nazwie ,,Przestepstwa przeciwko obrotowi go-
spodarczemu i interesom majatkowym w obrocie cywilnoprawnym” art. 304, zgod-
nie z ktorym kto, wyzyskujac przymusowe potozenie innej osoby fizycznej, prawnej
albo jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej, zawiera z nig umowe,
naktadajac na nig obowigzek $wiadczenia niewspotmiernego ze swiadczeniem wza-
jemnym, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. Historycznie przestepstwo
to jest kontynuacja zakazu sSciagania lichwy'®. Regulacja ewidentnie koresponduje
Z brzmieniem art. 388 k.c. Bioragc pod uwage potozenie przepisu, ma on chronic in-
teresy majatkowe. Ustawodawca kryminalizuje wyzyskanie przymusowego potozenia
podmiotu w sytuacji zawierania z nim umowy, ktorej trescia jest obowiazek swiad-
czenia wzajemnego obarczonego brakiem ekwiwalentnosci. Brak proporcjonalnosci
moze dotyczy¢ zaréwno $wiadczenia gtdwnego, jak i swiadczen ubocznych, ktore-
go typowym przyktadem jest pozyczka z niewspotmiernie wysokimi, w stosunku do
zmian w sile nabywczej pieniadza i uczciwego zysku, odsetkami'®>. Wedle postano-
wienia Sadu Najwyzszego przymusowe potozenie pokrzywdzonego nalezy rozumiec
w ten sposob, ze jego aktualne warunki zyciowe sa tak wysoce niekorzystne, ze
same w sobie groza niezaspokojeniem podstawowych potrzeb wtasnych lub rodziny.
Przymus polega na tym, ze osoba ta jest sktonna przyja¢ na siebie nawet skrajnie
niekorzystne warunki umowne, byleby jakkolwiek doprowadzi¢ do poprawy sytu-
acji zyciowej. Przewazajace znaczenie dla wyzysku rozumianego przez art. 304 §1
k.k. ma niezbednos¢ dziatan podjetych przez wyzyskanego, ktore doprowadzity go
do zawarcia umowy zobowiazujacej do $wiadczenia niewspotmiernego w stosunku
do $wiadczenia wzajemnego'%. Z pewnoscig obie regulacje rézni przestanka razacej
niewspotmiernosci Swiadczen, ktorej wymaga Kodeks cywilny. Przestepstwo ma cha-
rakter powszechny, moze wiec zostac popetnione przez kazdego i jest przestepstwem
formalnym. Oznacza to, ze niezaleznie od tego, czy wywotato szkode w sferze ma-
jatkowej pokrzywdzonego, sprawca dopusci sie czynu. Dla prawa karnego znaczenie
odgrywa natomiast postac zamiaru, z jakim dziata sprawca. Zasadniczo moze on kie-
rowac sie wytacznie zamiarem bezposrednim, to jest wola popetnienia przestepstwa
poprzez swiadomosc realizacji wszelkich znamion czynu zabronionego'®’. Wedtug in-
nych nalezy takze dopuscic realizacje znamion czynu zabronionego przy zaistnieniu
zamiaru ewentualnego - wowczas sprawca, choc¢ nie jest pewien, czy kontrahent
znajduje sie w przymusowym potozeniu, przewiduje taka okolicznos¢ i godzi sie na
nia'®. W kontekscie regulacji prywatnoprawnych, w tym omodwionego art. 388 k.c.
czy przepisow chronigcych zasady wspotzycia spotecznego, regulacja ustawy karnej
moze znalez¢ rownolegte zastosowanie. Przedmiotem ochrony art. 304 k.k. s3 inte-
resy majatkowe pokrzywdzonego, ktore mogty ulec uszczerbkowi w wyniku wykorzy-
stania przymusowego potozenia stabszej strony kontraktu'®. Z kolei reszta typizacji
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wynikajacych z art. 304 k.k., a to §2 i §3, dotycza scisle kategorii sytuacji zadania
od konsumenta nadmiernych swiadczen z tytutu korzystania z kapitatu na podstawie
umowy pozyczki, kredytu lub innej umowy, ktérej przedmiotem jest udzielenie ta-
kiego swiadczenia z obowigzkiem jego zwrotu. Obie typizacje dodano Ustawq z dnia
14 maja 2020 r. o zmianie niektdrych ustaw w zakresie dziatar ostonowych w zwiqzku
Z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2 (Dz.U. z 2020 r. poz. 875 ze zm.).

3.3. Kwalifikacja prawna Dark Patterns

Wyzysk jest instytucjg prawa cywilnego majaca za zadanie chroni¢ podmioty prawa
w sytuacji, gdy jedna ze stron kontraktu wykorzystuje niewygodne potozenie tej
drugiej, celem zawarcia umowy w pozadanym przez siebie ksztatcie. Z tresci art. 388
k.c. mozna wywies¢, ze ma on nie tylko funkcje ochronna autonomii woli, lecz jego
zadaniem jest takze kontrola tresci czynnosci prawnych, ktora pozwala przywrocic
rownowage Swiadczen wzajemnych, a w ostatecznosci uniewazni¢ czynnos$¢ prawna
ex tunc. Opisana regulacja zdaje sie mie¢ szczegdlne znaczenie dla czasow obec-
nych, gdy wysoki rozwoj technologiczny oraz czesty brak przejrzystosci prawnej oraz
nagromadzenie informacyjne mieszaja sie z niezwykle szeroka dostepnoscia Interne-
tu. Skutkiem tego stanu jest przeniesienie wielu ustug w przestrzen wirtualna, w kon-
sekwencji czego uwidaczniaja sie braki w doswiadczeniu przecietnego uzytkownika
obecnego w Internecie. Nalezy jednak postawi¢ pytanie, czy taka szeroka ochrona
konsumenta uczestniczacego w obrocie wirtualnym nie jest zbyt daleko idaca. Trud-
no oczekiwac, ze przedsiebiorca udostepniajacy swoje ustugi lub towary na rynku
wirtualnym kazdorazowo byt zmuszony do dociekania na temat swego kontrahenta,
szczegolnie w kategorii posiadanego doswiadczenia, wieku czy sprawnosci umysto-
wej. Kwestig drugorzedna jest natomiast to, czy jest to w ogdle mozliwe, nie majac
z nim fizycznej stycznosci, majac na uwadze specyfike komunikacji elektronicznej.
Trudno tez zaktadac, ze kazda osoba w podesztym wieku nie jest obyta z dziataniem
nowoczesnej technologii, a co za tym idzie - z handlem elektronicznym, a kazda
osoba wieku mtodzienczym bedzie cechowac sie wysokim stopniem ostroznosci oraz
Swiadomoscia na temat konsekwencji swoich dziatan w Internecie.

Podejmujac jednak prdébe konfrontacji instytucji wyzysku z opisanym zjawiskiem
Dark Patterns, mozna dojs¢ do wniosku, ze w praktyce Internet jest miejscem maso-
wego wykorzystywania przymusowego potozenia uzytkownikow, a takze ich niewie-
dzy oraz braku doswiadczenia. Gdyby przyjrzec sie typizacjom DP, to w znakomitej
wiekszosci odpowiadaja one dziataniu polegajacym na manipulowaniu zachowaniem
konsumenta poprzez wymuszanie na nim podejmowania odpowiednich akcji. | tak
w wypadku forced action uzytkownikowi nie pozostawia sie wyboru - albo dostosuje
sie do wymagan stawianych przez tworce strony WWW, albo zostanie catkowicie po-
zbawiony mozliwosci korzystania z jej funkcjonalnosci. Najczesciej dziataniem takim
doprowadza sie do przekazania danych osobowych w celu uzyskania kolejnych adre-
satow swoich tresci marketingowych. Wydaje sie jednak, ze sposéb, w jaki ustawo-
dawca skonstruowat przestanki konieczne do wypetnienia znamion wyzysku, jest zbyt
surowy, by mozna byto wykorzystac art. 388 k.c. do kontroli tresci umow zawieranych
przy wykorzystaniu manipulacyjnych technik w przestrzeni wirtualnej. Kodeks cywil-
ny odwotuje sie do znacznie bardziej doniostych okolicznosci wymuszajacych na wy-
zyskiwanym zawarcie umowy o $wiadczenie razaco niewspotmierne, takich jak trudna
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sytuacja ekonomiczna czy rodzinna. Konsument uczestniczacy w rynku internetowym
zwykle kieruje sie stabszymi pobudkami, takimi jak oszczednos$¢, szybkosc¢ decyzyj-
na. Dyskusyjne bytoby takze, na ile mozna moéwic o razacej dysproporcji Swiadczen
w momencie, gdy przedmiotem umowy jest, tak jak w przyktadzie, udostepnienie
wrazliwych danych osobowych w zamian za tresci marketingowe przedsiebiorcy.

Wydaje sie takze, ze sama konstrukcja wyzysku rozumianego przez art. 388 k.c.
jest niedostosowana do warunkow panujacych na rynku wirtualnym. Jako ze wyzysk
nie jest klasyczng wada oswiadczenia woli, a jego skutecznos¢ zalezy kazdorazowo
od wyroku sagdowego uwzgledniajacego powddztwo wyzyskanego, to problematyczne
jest, czy instytucja ta pasuje do czasow wspotczesnych. Szczegolnie przeciez w In-
ternecie dochodzi do masowych i szybkich transakcji handlowych, a takze btyska-
wicznej wymiany danych osobowych. Jak podkresla K. Potudniak-Gierz, im bardziej
instytucja ochrony autonomii woli cechuje sie elementami obiektywnymi i abstrak-
cyjnymi, tym skuteczniej moze ona stuzy¢ do usuwania nieréwnosci kontraktowych
w obrocie masowym',

170 K. Potudniak-Gierz, Wady..., s. 277.
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Rozdziat IV.
Publicznoprawne instrumenty
ochrony konsumenta

Wstep

Jak juz wskazano, wspotczesnie Internet jest jednym z gtownych narzedzi stuzacych
do uczestniczenia w obrocie gospodarczym. Dzieki popularyzacji elektronicznej dro-
gi zawierania umow rosnie takze odsetek przedsiebiorcow dziatajacych wytacznie
w Internecie. Wobec tego wzrasta takze konkurencja miedzy podmiotami profesjo-
nalnymi, ktora stanowi jeden z fundamentow gospodarki wolnorynkowej. Wedtug R.
Skubisza tam, gdzie wystepuje gospodarka oparta na zasadzie konkurencji, zawsze
beda wystepowaty nieuczciwe sposoby pozyskiwania konsumenta''. Konieczna stata
sie zatem prawna regulacja tego segmentu rynku, by walka o konsumenta toczyta sie
zgodnie z zasada fair play w stosunku do niego, jako podmiotu uwazanego za stab-
szy, ale takze w stosunku do innych przedsiebiorcow. Niestety, jak kazda dziedzina
stosunkow spotecznych, i ta rodzi swoje patologie, ktore uwidaczniaja sie przede
wszystkim jako dziatania niezgodne z podstawowymi wartosciami moralnymi oraz
godzace w prawa i wolnosci gwarantowane prawem. Warto zatem dokonac analizy
dostepnych publicznoprawnych instrumentow ochrony konsumenta w celu odszuka-
nia najskuteczniejszego modelu, ktory nadazy za rozwojem technologicznym oraz
nowoczesnymi sposobami naruszania prawa uczciwej konkurencji.

1. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
1.1. Pojecie czynu nieuczciwej konkurencji

Poczynajac od pierwszej ustawy z zakresu prawa konkurencji, skupic sie nalezy, oprocz
omoéwionej juz definicji przedsiebiorcy, na pojeciu czynu nieuczciwej konkurencji,
ktorego moze sie on dopusci¢. Wedle art. 3 ust. 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem tym jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei ust. 2
tego przepisu stanowi, Ze czynami nieuczciwej konkurencji sa w szczegolnosci: wpro-
wadzajace w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznacze-
nie pochodzenia geograficznego towardw albo ustug, wprowadzajace w btad ozna-
czenie towarow lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do
rozwiazania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petniacej
funkcje publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu
sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie kon-

171 R. Skubisz, Klauzule generalne w prawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Uniwersytet Marii
Curie-Sktodowskiej w Lublinie, VOL. LXIIl, 2 Sectio G, Lublin 2016, s. 71.
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sorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie terminow zaptaty za dostarczane towary
lub wykonane ustugi'”. Jest to katalog nazwanych czynéw nieuczciwej konkurencji,
zdefiniowanych szerzej w dalszej czesci ustawy, a to w art. 5-17g. Nalezy zwrocic¢
jednak uwage, ze z uwagi na uzycie zwrotu ,,w szczego6lnosci” zdecydowano jedynie
o przyktadowym wyliczeniu czynow. Jak podkresla E. Nowinska, art. 3 ust. 1 u.z.n.k.
petni dwojaka funkcje - po pierwsze, definiuje w sposob zasadniczy, czym jest czyn
nieuczciwej konkurencji, i jest swoistg wskazowka interpretacyjng dla wszystkich
nazwanych czynow nieuczciwej konkurencji. Stanowi zatem lex generalis dla innych
przepisow z zakresu prawa konkurencji'’?. Po drugie, petni funkcje uzupetniajaca
w wypadku, gdy dojdzie do naruszenia ustawy przy wykonywaniu dziatalnosci go-
spodarczej, jednak zachowanie to nie wypetni znamion zadnego z wymienionych
w czesci szczegoblnej u.z.n.k. czynow niedozwolonych'4. Wéwczas stosowne jest od-
wotanie sie do art. 3 ust. 1 u.z.n.k. jako samodzielnej podstawy prawnej'”. Istnienie
tego rodzaju klauzuli generalnej bedzie szczegoélnie pomocne dla oceny dziatan oma-
wianych w niniejszym opracowaniu, ktore zdaja sie wcigz nieuchwytne dla prawa,
czy to krajowego, czy unijnego. Nalezy pamietaé, ze nie ma mozliwosci wyczer-
pujacej typizacji czyndw nieuczciwej konkurencji, dotrzymujac jednoczesnie kroku
rozwijajacej sie technologii, a w $lad za nig - nowych technik pozyskiwania klienteli.
Oprocz funkcji definiujacej oraz uzupetniajacej w literaturze wyroznia sie funkcje
korygujaca klauzuli generalnej, dzieki ktorej w wypadku, gdy oceniany stan faktycz-
ny co do zasady spetnia przestanki formalne konkretnego nazwanego czynu nieuczci-
wej konkurencji, wymienionego w czesci szczegolnej, lecz wobec niskiego stopnia
nieuczciwosci dziatania oraz niewielkiego zagrozenia lub naruszenia interesow innych
uczestnikow rynku, zasadne jest odstgpienie od uznania czynu za niedozwolony oraz
pociagniecia przedsiebiorcy do odpowiedzialnosci w rezimie ustawy. W tym sensie
klauzula wyznacza granice dla zastosowania negatywnych skutkow wynikajacych
Z ustawy, a zatem koryguje jej dziatanie. Kazde dziatanie wypetniajace znamiona
czynu nazwanego musi jednoczesnie spetniac przestanki z art. 3 u.z.n.k. Podkresle-
nia wymaga jednak fakt, ze nie wszystkie delikty zdefiniowane wedle ustawy moga
by¢ popetnione wytacznie przez przedsiebiorce, lecz takze przez osoby fizyczne nie-
prowadzace dziatalnosci gospodarczej, co stoi na przeszkodzie w korzystaniu z do-
brodziejstwa art. 3 u.z.k.n. z uwagi na zwrot ,innego przedsiebiorcy”'’¢. Sposob
sformutowania przepisu wskazuje bowiem, ze popetniajacym czyn nieuczciwej kon-
kurencji w sensie ogolnym moze by¢ wytacznie przedsiebiorca w stosunku do innego
przedsiebiorcy lub konsumenta.

Powracajac jednak do ogdlnej definicji czynu nieuczciwej konkurencji, zauwazy¢ na-
lezy, ze konieczne jest kumulatywne spetnienie wymienionych tam przestanek, a kto-
rych wyrdznia sie trzy. W pierwszej kolejnosci oceniane zachowanie musi zostac pod-
jete w zwiazku z prowadzona dziatalnosciag gospodarcza. Nastepnie ustawa wymaga
spetnienia nieostrych przestanek, by dziatanie to byto bezprawne, jako sprzeczne

172 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2020.1913), art. 3
(dalej takze jako ,u.z.n.k.”).

173 J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2019,
art. 3, Legalis, Nt 5.

174 E. Nowinska [w:] K. Szczepanowska-Koztowska, E. Nowinska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji. Komentarz, Warszawa 2018, art. 3, LEX, Nt 1.

175 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 stycznia 2008 r. Il CSK 363/07.

176 M. du Vall, E. Nowinska [w:] M. du Vall, E. Nowinska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, wyd. VI, Warszawa 2013, art. 3, Nt 1.
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Z prawem oraz dobrymi obyczajami. Ostatni wymog dotyczy zagrozenia lub narusze-
nia szkodliwym dziataniem interesu innego przedsiebiorcy lub konsumenta'”’. Jak juz
zostato to omdwione przy okazji definiowania pojecia przedsiebiorcy wedle u.z.n.k.,
dziatalnos¢ zarobkowa lub zawodowa na gruncie tej ustawy moze by¢ wykonywana
nawet ubocznie, dla uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, takze w celach nie-
zarobkowych. Sad Najwyzszy zwraca uwage na pojemnos¢ wyrazenia ,,uczestniczyc¢”.
Wedle jego stanowiska ,uczestniczenie w dziatalnosci gospodarczej moze polegac
na roznych zachowaniach, ktore moga mie¢ wptyw na biezace albo przyszte wyniki
dziatalnosci przedsiebiorcow lub interesy klientow”. Sprawia to, ze podmiot bedacy
przedsiebiorca moze oddziatywac na okreslong sfere gospodarcza, gdy obiektywnie
uczestniczy w rynku w zwiazku z prowadzong dziatalnoscia gospodarcza, chociazby
nienastawiona na zysk'’®. Z kolei druga wymieniona przestanka czynu nieuczciwej
konkurencji dotyczy pojec nieostrych. O ile bezprawnos$¢ w rozumieniu Scistym, czyli
sprzecznos¢ z prawem, nie rodzi problemow interpretacyjnych, o tyle sprzecznosc
z dobrymi obyczajami jest kryterium na tyle niedookreslonym, ze wymaga blizszej
analizy. Ustawodawca odwotuje sie w tym miejscu do zasad prawidtowej gospodarki,
w tym zasady uczciwej konkurencji, ktéra rozumiana powinna byc¢ jako niezaktocone
wspotzawodnictwo przy pomocy takich kryteriow jak jakosc¢ czy cena swiadczonych
produktéw lub ustug. Pewng wskazowke dla interpretacji klauzuli dobrych obyczajow
stanowi¢ moze nieobowiazujaca juz Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
wedle ktorej przedsiebiorca wykonuje dziatalno$¢ gospodarcza na zasadach uczci-
wej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajow oraz stusznych intereséw kon-
sumentow'”. Sad Apelacyjny w Katowicach nazwat taki zbior norm pozaprawnych
dobrymi obyczajami kupieckimi, ktorych nie mozna w zaden sposob wyczerpujaco
zdefiniowad, bowiem ksztattowane sa one poprzez ludzkie zachowania oraz postawy
uwarunkowane roznymi wartosciami moralnymi, celami ekonomicznymi oraz prak-
tykami gospodarczymi. Wartosci te nie sa jednak state i podlegajg ksztattowaniu
wobec zmiennych ideologii politycznych oraz dynamicznie rozwijajacych sie stosun-
kow spotecznych™. Z kolei Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow uznat za dobry
obyczaj szeroko pojety szacunek do cztowieka. Na stosunki miedzy przedsiebiorcami
a konsumentami przektadac sie on powinien poprzez realizacje obowiazkow infor-
macyjnych co do przystugujacych uprawnien, a takze niewykorzystywanie przewagi
kontraktowej. Za sprzeczne powinno uznawac sie takie praktyki, ktore dezinformu-
ja, dezorientuja i wywotuja btad, dzieki wykorzystaniu niewiedzy lub naiwnosci'®'.
Natomiast dla zachowan obecnych stricte w przestrzeni wirtualnej wzorem poste-
powania mogtaby by¢ tak zwana netykieta, ktora jest powszechnym zbiorem zasad
dobrego zachowania w Internecie'®?. Wydaje sie jednak, ze brak oficjalnej kodyfikacji
netykiety oraz niski prestiz zasad mogg sprawiac, ze nie bedzie ona zrodtem odwo-
tania dla judykatury oraz doktryny. Ostatnia przestanka klauzuli generalnej dotyczy
naruszenia lub zagrozenia interesu uczestnika obrotu gospodarczego - czy to innego
przedsiebiorcy, czy tez konsumenta. Poprzez takie szkodliwe dziatanie przedsiebior-

177 J. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu..., art. 3, Legalis, Nt 8.

178 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2003 r., Il CK 161/02, OSNC 2004, nr 11, poz. 186.
179 Ustawa z dnia z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. 2004 Nr 173, poz.
1807), art. 17.

180 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 13 lutego 2008 r., V ACa 256/07, LEX nr 519350.

181 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w Warszawie z dnia 23 lutego 2006 r., XVII Ama
118/04, Dz.Urz.UOKiK 2006, nr 2, poz. 31.

182 M. Balicki, Nieuczciwa konkurencja w globalnej sieci, Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ, Nr
1/2011 (6), s. 6.

>> DARK PATTERNS A OCHRONA KONSUMENTA W SWIETLE POLSKIEGO PRAWA




ca uzyskuje korzysci w sferze gospodarczej. Istotne jest jednak, aby zagrozenie lub
naruszenie w sposob istotny oddziatywato na cudzy interes, a zagrozenie byto realne.
Innymi stowy, zagrozenie musi cechowac sie prawdopodobienstwem naruszenia in-
teresu'®. Jak podkreslit Sad Najwyzszy, interes przedsiebiorcy, wobec ktorego naru-
szono prawo konkurencji, winien by¢ rozumiany szeroko. Oznacza on nie tylko aktu-
alny stan rzeczy, lecz takze stan uksztattowany w przysztosci, ktory bedzie stanowic
zrodto rzeczywistych lub oczekiwanych korzysci'®.

Wypada powtdrzy¢ za J. Szwaja, ze pod wyrazeniem dziatania sprzecznego z pra-
wem lub dobrymi obyczajami kryje sie takze zaniechanie. Stanowisko to znajduje
potwierdzenie w tresci ustawy, bowiem niektore z czynéw nazwanych nieuczciwej
konkurencji moga zostac¢ popetnione takze przez brak aktywnosci przedsiebiorcy. Za
taki przyktad mozna uznac art. 10 ust. 1 u.z.n.k., wedle ktorego czynem nieuczciwej
konkurencji jest takie oznaczenie towarow lub ustug albo jego brak, ktére moze
wprowadzi¢ klientow w btad co do pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikow, sposobu
wykonania, przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych
istotnych cech towarow albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie wiaze sie z korzy-
staniem z nich'. Ustawodawca w tym wypadku postanawia negatywnie ocenic brak
takiego oznaczenia produktu, ktore wprowadza odbiorce w btad. Regutg jest nato-
miast, ze kazdy czyn nazwany i nienazwany moze zosta¢ popetniony przez dziatanie
i zaniechanie'®.

1.2. Nazwane i nienazwane czyny nieuczciwej konkurencji

Mozna stwierdzic, ze czyny nienazwane wedle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji to wszystkie te, ktore nie mieszcza sie w ramach typizacji czynéw wymie-
nionych w art. 5-17g ustawy. Co istotne, zwraca sie uwage na kolejnos¢ badania
konkretnego dziatania pod katem naruszenia omawianej ustawy. Kwalifikacje prawna
winno sie kazdorazowo rozpoczaé przez pryzmat czynow nazwanych wymienionych
w art. 5-17g u.z.n.k. Dopiero po stwierdzeniu, ze niemozliwe jest zakwalifikowanie
do ktoregokolwiek z nich, zasadne jest wskazanie jako podstawy klauzuli generalnej
z art. 3 u.z.n.k. R. Stefanicki nazywa ten zabieg dwustopniowym testem badania
naruszen uczciwej konkurencji'®’. Przepisy szczegotowe skupiaja sie na takich szko-
dliwych dziataniach przedsiebiorcy, ktére, naruszajac zasade konkurencyjnosci, naj-
czesciej wprowadzaja w btad konsumenta lub w nieuzasadniony sposéb faworyzuja
go w celu pozyskania klienta wytacznie dla siebie, kosztem interesu innych przedsie-
biorcow, ktorzy w skutek nieuczciwego dziatania nie moga uczestniczy¢ w rynku na
réwnych warunkach. Ramy tej pracy nie pozwalaja jednak na szczegotowe omowie-
nie kazdego z nazwanych czynow nieuczciwej konkurencji. Zasadne bedzie wybranie
jedynie tych najbardziej korespondujacych ze zjawiskiem Dark Patterns oraz przybli-
zenie mechanizmu ochrony wynikajacej z ustawy.

183 J. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu, art. 3, Legalis, Nt 50.

184 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 1995 r., IIl CZP 12/95.

185 Ustawazdnia 16 kwietnia 1993r. ozwalczaniunieuczciwejkonkurencji(Dz.U.2020.1913), art. 10ust.1.
186 J. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu, art. 3, Legalis, Nt 41.

187 R. Stefanicki [w:], System Prawa Prywatnego. Prawo konkurencji, red. M. Kepinski, tom 15, C.H. Beck
2014, art. 3, s. 133.
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Zgodnie z art. 15 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegélnosci poprzez: 1) sprzedaz to-
warow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow; 2) naktanianie
0so0b trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo niedokonywania
zakupu towardw lub ustug od innych przedsiebiorcow; 3) rzeczowo nieuzasadnio-
ne, zréznicowane traktowanie niektorych klientow; 4) pobieranie innych niz marza
handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy; 5) dziatanie majace na celu wy-
muszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwa-
rzanie warunkow umozliwiajacych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru
lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy'®. Jest to przyktadowy katalog przeszkod,
poprzez ktére dostep do rynku zostaje utrudniony dla podmiotéw konkurujacych.
Jak wskazuje Sad Apelacyjny w Warszawie, za dostep do ryku uznaje sie swobode
wejscia na rynek oraz wyjscia z niego, a takze oferowanie na rynku swych towarow
i ustug™. W tym kontekscie ustawodawca negatywnie ocenia utrudnianie dostepu
poprzez wptywanie na wybory konsumenta. Konsument jest tu zatem pewnego rodza-
ju narzedziem do tamania zasad uczciwej konkurencji. W literaturze wskazuje sie,
ze celem ochrony wynikajacym z przywotanej typizacji jest interes publiczny jako
mechanizm uczciwej konkurencji, natomiast przy uwzglednieniu istniejacych inte-
resow konkurenta (innego przedsiebiorcy) oraz konsumenta'®. Na szczegolng uwage
zastuguje przywotany punkt 5 przepisu, ktory swoje rozwiniecie znajduje w ust. 2.
Zgodnie z nim czyn, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 5, moze polega¢ w szczegolnosci
na: 1) ograniczeniu w istotny sposob lub wytaczeniu mozliwosci dokonywania przez
klienta zakupu u innego przedsiebiorcy; 2) stworzeniu sytuacji powodujacych posred-
nio lub bezposrednio narzucenie klientom przez podmioty trzecie koniecznosci do-
konania zakupu u danego przedsiebiorcy lub u przedsiebiorcy, z ktorym dany przed-
siebiorca pozostaje w zwiazku gospodarczym; 3) emisji, oferowaniu oraz realizacji
znakow legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi oferowane
przez jednego przedsiebiorce lub grupe przedsiebiorcow pozostajacych w zwiazku
gospodarczym, w okolicznosciach wskazanych w pkt 1 lub 2''. Zdaje sie, ze przepi-
sy te najbardziej oddaja istote manipulacji wolg konsumenta, bowiem wymuszaja
na nim kontrahowanie z okreslonym podmiotem. Wymuszenie moze dotkna¢ zarow-
no obecnego, jak i potencjalnego klienta, ale moze takze umozliwi¢ podmiotowi
trzeciemu wymuszenie na nim zawarcia umowy z okreslonym przedsiebiorcg. Delik-
tem nieuczciwej konkurencji bedzie tu kazde dziatanie, poprzez ktore dochodzi do
ograniczenia swobody zakupu u oznaczonego przedsiebiorcy. Moga to by¢ zaréwno
ograniczenia wynikajace ze stosunkow umownych, ale takze cate spektrum dziatan
faktycznych'?. Dla cytowanego art. 15 ust. 2 pkt 2 u.z.n.k. ogromne znaczenie ma
natomiast zaistnienie zwigzku gospodarczego pomiedzy podmiotami, ktére wymusza
na kliencie skorzystanie z okreslonej oferty, a przedsiebiorca, u ktorego zakup ma
zostac¢ dokonany. Taki zwigzek moze korespondowac z pojeciem ,,jednostek powia-
zanych” zdefiniowanym w Ustawie o rachunkowosci. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 43
rozumie sie przez to dwie lub wiecej jednostek wchodzacych w sktad danej grupy
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kapitatowej, za ktora z kolei uwaza sie jednostke dominujaca wraz z jednostkami za-
leznymi'®. Przestanka do stwierdzenia, ze deliktu konkurencyjnego z art. 15 u.z.n.k.
sie dopuszczono, jest zajscie skutku w postaci utrudnienia dostepu do rynku, w kon-
sekwencji zachowan okreslonych w punktach 1-5'¢, Czyny te moga zostac¢ popet-
nione wytacznie swiadomie, z winy umyslnej, na co wskazuja konstrukcja przepisu
oraz uzyte tam wyrazenia'®. W wyroku Sadu Najwyzszego podkreslono, ze kazde
z zachowan stypizowanych w art. 15 ust. 1 pkt 1-5 u.z.n.k. przesadza o tym, ze do
utrudnienia dostepu do rynku doszto. Innymi stowy, fakt ten nie wymaga dowodzenia,
jezeli jest konsekwencjg wystapienia ktoregokolwiek z wypunktowanych zachowan,
bowiem zawsze przesadzaja one o dopuszczeniu sie czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 15 ustawy'®.

Z kolei art. 16 ust. 1 u.z.n.k. definiuje czyn nieuczciwej konkurencji w postaci nie-
uczciwej reklamy. Zgodnie z przepisem czynem hieuczciwej konkurencji w zakresie
reklamy jest w szczegélnosci: 1) reklama sprzeczna z przepisami prawa, dobrymi
obyczajami lub uchybiajaca godnosci cztowieka; 2) reklama wprowadzajaca klienta
w btad i mogaca przez to wptynac na jego decyzje co do nabycia towaru lub ustugi; 3)
reklama odwotujaca sie do uczuc klientow przez wywotywanie leku, wykorzystywanie
przesadow lub tatwowiernosci dzieci; 4) wypowiedz, ktéra, zachecajac do nabywania
towarow lub ustug, sprawia wrazenie neutralnej informacji; 5) reklama, ktora stano-
wi istotng ingerencje w sfere prywatnosci, w szczegolnosci przez uciazliwe dla klien-
tow nagabywanie w miejscach publicznych, przesytanie na koszt klienta niezamowio-
nych towarow lub naduzywanie technicznych srodkow przekazu informacji'”’. Wydaje
sie, ze niezwykle istotnymi aspektami dla wymienionego przepisu sa ingerencja re-
klamy w sfere psychiczna odbiorcy oraz manipulowanie jego procesem decyzyjnym.
Niestety, ustawodawca nie zdecydowat sie na utworzenie legalnej definicji reklamy.
Za reklame uznaje sie takie komunikaty, ktore ze wzgledu na swoja tresc przekazuja
informacje rynkowe na temat danego przedsiebiorcy czy tez towarow i ustug przez
niego $wiadczonych. Powinien byc to przekaz sformutowany w sposob jasny, niewy-
wotujacy przy tym nacisku emocjonalnego na odbiorce’®. Wedtug Sadu Apelacyjne-
go w Warszawie kazda reklama powinna przedstawiac obiektywne informacje, choc
sama w sobie ma charakter subiektywny, bowiem polega na zachecaniu do wyboru
okreslonej oferty handlowej'. W kontekscie omawianego zjawiska pewne typizacje
nieuczciwej reklamy wydaja sie mie¢ punkty zbiezne z technikami Dark Patterns
i moga okazac¢ sie pomocne dla ich prawnego zdefiniowania. Za czyn nieuczciwej
konkurencji przy uzyciu reklamy uznaje sie przeciez takie dziatania, ktére wprowa-
dzaja klienta w btad i moga oddziatywac bezposrednio na jego swobode decyzyjna
czy odwotuja sie do uczu¢ potencjalnego klienta, a nawet wkraczaja w jego sfere
prywatnosci, poprzez nagabywanie i uciazliwe przekonywanie do zakupu. Chociazby
to ostatnie zachowanie wydaje sie korespondowac z opisanymi w ramach niniejszej
pracy push-notifications, bedacymi elementami techniki manipulacji nazwanej nag-
ging. W praktyce postacia reklamy uciagzliwej moze by¢ namawianie do skorzystania
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z okreslonych ustug z wykorzystaniem technicznych srodkéw przekazywania infor-
macji, na przyktad poprzez masowe przesytanie materiatow reklamowych do skrzynki
poczty elektronicznej. Dziatanie takie, powszechnie znane jest jako spamming, od
stowa spam ttumaczonego jako niechciana wiadomosc¢ e-mail. Inng technika reklamy
ucigzliwej w klasycznym jej rozumieniu jest wysytanie na adres konsumenta pro-
duktow, ktorych wczesniej nie zamawiat, zadajac rownoczesnie zaptaty za nie?®,
Nalezy zauwazyc¢, ze posrednig forma przymuszania klienta do zakupy sa manipula-
cje polegajace na dodawaniu do wirtualnego koszyka zakupowego produktow nie-
dodanych do niego samodzielnie albo automatyczne wybieranie fakultatywnych,
ptatnych udogodnien, tak jak w opisanym przyktadzie zakupu biletu linii lotniczych
Ryanair. Na szczego6lng uwage zastuguje takze negatywnie oceniane wykorzystywanie
tatwowiernosci dzieci poprzez kierowanie do nich nieuczciwej reklamy. Internet jest
bowiem przestrzenig ogolnodostepna, totez czesto osoby niepetnoletnie korzystaja
Z niej w sposob samodzielny, a nawet niekontrolowany. Nalezy zauwazyc, ze rowniez
unijna dyrektywa 2005/29/WE podkresla koniecznos¢ ochrony najmtodszych poprzez
uznanie, ze ich cechy czynig je szczegolnie podatnymi na nieuczciwe praktyki han-
dlowe. Cho¢ nie mozna w sposob absolutny zakazac kierowania do dzieci przekazow
reklamowych, to zadaniem krajowego ustawodawstwa jest ich ochrona przed bezpo-
srednimi namowami do zakupu®'.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji obejmuje nieuczciwego przedsiebiorce
rezimem odpowiedzialnosci cywilnej. Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy w razie dokona-
nia czynu nieuczciwej konkurencji przedsiebiorca, ktdrego interes zostat zagrozony
lub naruszony, moze zadad: 1) zaniechania niedozwolonych dziatan; 2) usuniecia skut-
kow niedozwolonych dziatan; 3) ztozenia jednokrotnego lub wielokrotnego oswiad-
czenia odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie; 4) naprawienia wyrzadzonej
szkody, na zasadach ogolnych; 5) wydania bezpodstawnie uzyskanych korzysci, na
zasadach ogoélnych; 6) zasadzenia odpowiedniej sumy pienieznej na okreslony cel
spoteczny zwigzany ze wspieraniem kultury polskiej lub ochrong dziedzictwa narodo-
wego - jezeli czyn nieuczciwej konkurencji byt zawiniony?®2. Legitymacja czynna lezy
wytacznie po stronie przedsiebiorcy, ktorego interes zostat zagrozony lub naruszony.
Dla deliktu nieuczciwej konkurencji, jako czynu bezprawnego, nie ma znaczenia wy-
stapienie po stronie konkurujacego przedsiebiorcy szkody, cho¢ nie tamuje to dro-
gi do dochodzenia odszkodowania na podstawie Kodeksu cywilnego®®. Raz jeszcze
wypada podkresli¢, ze o bezprawnosci czynu mozemy mowic wowczas, gdy jest on
sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami.

1.3. Kwalifikacja prawna Dark Patterns

Wydaje sie, ze ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze by¢ potencjalnym
instrumentem ochrony konsumenta w kontekscie zjawiska Dark Patterns. Choc typi-
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zacje szczegolne czynow nieuczciwej konkurencji wydajg sie w bardzo niewielkim
stopniu korespondowac z istotg problemu technik manipulacji zachowaniem uzyt-
kownika w Internecie, to z uwagi na konstrukcje klauzuli generalnej z art. 3 u.z.n.k.
moze sie ona okazac¢ waznym narzedziem dla prawnej kwalifikacji zjawiska. Klauzula
generalna cechuje sie duzym stopniem niedookreslonosci, a zatem ocena prawna
kazdorazowo zalezna jest w petnym zakresie od stanu faktycznego podlegajacego
rozwadze. Oceniane zachowanie musi zostac¢ podjete w zwiazku z prowadzong dzia-
talnoscia gospodarcza. Musi by¢ ono sprzeczne z prawem oraz dobrymi obyczajami,
a przy tym zagrazac lub naruszac interes innego przedsiebiorcy lub konsumenta. Naj-
bardziej problematyczna z przestanek zdaje sie by¢ sprzecznos¢ zachowania prawem
oraz dobrymi obyczajami. Nalezy pamietaé, ze sprzecznos¢ zachowania z prawem
nie ma charakteru klauzuli generalnej, gdyz przepis prawa ma zawsze przymiot okre-
slonosci?®. O ile sprzecznos¢ z prawem, z uwagi na duza subtelnosc, jaka zwykle
cechuja sie techniki Dark Patterns oraz dyskusyjny charakter prawny, moze sprawiac,
ze manipulacje te pozostaja jedynie na granicy prawa, tak sprzecznosc z obyczajami
jest kategorig znacznie bardziej pojemna. Jest to kryterium pozaprawne, ktorego
ksztatt zalezy od stale zmieniajacych sie wartosci przyjetych w spoteczenstwie. Oce-
na stosowania DP winna wynika¢ przede wszystkim z konfrontacji z dobrymi prakty-
kami kupieckimi oraz zasada konkurencji.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze gtownym zadaniem omawianej ustawy jest ochrona
prawidtowych mechanizméw rynkowych, w tym zasady konkurencyjnosci. Totez
regulacja z najwiekszym naciskiem oddziatuje na relacje miedzy konkurujacymi
przedsiebiorcami, z ktérych jeden dopuszcza sie szkodliwych dziatan naruszaja-
cych réwnowage rynkowa, a drugi jest podmiotem poszkodowanym, ktory ponosi
realne lub potencjalne straty w konsekwencji tych dziatan. Wskazuje na to tak-
ze legitymacja czynna dla roszczen wynikajacych z art. 18 u.z.n.k., znajdujaca sie
wytacznie po stronie przedsiebiorcy, ktérego interes zostat zagrozony lub naruszo-
ny. Analiza poszczegélnych czynoéw nieuczciwej konkurencji, wynikajacych z art.
5-17g u.z.n.k., pozwala stwierdzic, ze konsument jest najczesciej narzedziem w re-
kach nieuczciwego przedsiebiorcy, ktory, wykorzystujac swoja pozycje, manipuluje
jego zachowaniem w ten sposob, by zaskarbic¢ dla siebie jak najwieksze korzysci,
nawet niematerialne. Czestokro¢ konsument nie zostanie takim dziataniem bezpo-
srednio poszkodowany, a moze nawet odnies¢ korzysci, jak na przyktad wowczas,
gdy przedsiebiorca postanawia celowo zanizaé ceny towarow lub ustug ponizej ich
kosztow wytworzenia. Wymaga natomiast dodaé, ze stosowanie technik manipulacji
zachowaniem uzytkownika w sieci w znaczny sposob moze naruszac zasade rzetel-
nej konkurencji. Potwierdza to takze stanowisko wyrazone w preambule dyrektywy
2005/29/WE, gdzie wskazano na istnienie takich praktyk rynkowych, ktore choc ne-
gatywnie nie rzutuja na interesy gospodarcze konsumentow, to szkodza wytacznie
konkurentom i klientom bedacym podmiotami gospodarczymi?®. Jest to wynik przede
wszystkim tego, ze konsument moze zostac ,,zawtaszczony” przez jednego przed-
siebiorce, na przyktad poprzez utrudnianie mu rezygnacji z okreslonej ustugi, jak
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ma to miejsce w wypadku DP w formie obstruction. Wowczas uzytkownik napotyka
przeszkode w formie wymagania od niego wykonania szeregu skomplikowanych czyn-
nosci majacych na celu rezygnacje z ustugi. Zwykle ma to miejsce, gdy tatwo jest sie
zarejestrowac w ustudze, lecz zamkniecie konta lub rezygnacja z ustugi jest trudna,
a nawet niemozliwa. Moze to niesc szereg konsekwencji dla innych konkurujacych o
klienta przedsiebiorcow. Oddziatuje to przede wszystkim na sfere psychiczng kon-
sumenta, ktory staje sie stopniowo zniechecony do korzystania z danego typu lub
catej gamy ustug. Z powaznym narazeniem interesu innego przedsiebiorcy mozna
miec takze do czynienia przy stosowaniu confimshamingu. Jak juz opisano, technika
ta polega na szantazu emocjonalnym uzytkownika, ktory ma sktoni¢ go do podjecia
lub rezygnacji z okreslonej akcji. Przyktadem jest sytuacja, gdy poprzez wywotanie
negatywnych emocji wzgledem uzytkownika czuje sie on zobligowany do zakupu da-
nego towaru, aby unikna¢ wyrzutow sumienia. Sprawia to ponownie, ze rownowaga
rynkowa zostaje zachwiana. Przedsiebiorcy konkurujacy mogg straci¢ uwage konsu-
menta ze wzgledu na psychiczny przymus skorzystania z ustug przedsiebiorcy, ktory
podjat sie nieuczciwych dziatan. Analiza wszystkich typizacji Dark Patterns w kon-
tekscie przestanek klauzuli generalnej, wynikajacej z art. 3 u.z.n.k., daje podstawy
do ich kwalifikacji prawnej. Zdaje sie mie¢ ona ogromny potencjat na zastosowanie
wzgledem zjawiska DP z uwagi na duzg niedookreslonos¢ i nieostrosé, choc z drugiej
strony moze nastreczaé szerokiej gamy problemoéw interpretacyjnych i wiazac sie
Z niska przydatnoscia praktyczna.

2. Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym
2.1. Dyrektywa 2005/29/WE - znaczenie dla ochrony rynku

Jak juz podkreslono, tam, gdzie istnieje gospodarka wolnorynkowa, tam musi wyste-
powac konkurencja pomiedzy podmiotami uczestniczacymi w wymianie handlowej.
Prowadzi ona jednak do wielu naduzy¢, ktérych ofiarg zwykle staje sie konsument.
Z biegiem lat koniecznym stato sie ujednolicenie prawodawstwa miedzynarodowego
w zakresie prawa konkurencji, a w tym ochrony konsumentow przed praktykami
handlowymi naruszajacymi ich interesy. Cho¢ z do niedawna wiekszo$¢ konsumen-
tow, bo az 75%, z duzym dystansem podchodzita do zakupow transgranicznych i wola-
ta dokonywac ich w obrebie wtasnego kraju, to wydaje sie, ze odsetek ten bedzie sie
dynamicznie zmniejszat na korzys¢ transakcji zagranicznych?®. Regulacja, ktora legta
u podstaw ustawodawstwa w krajach Unii Europejskiej, jest dyrektywa 2005/29/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczaca nieuczciwych prak-
tyk handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentow na ryn-
ku wewnetrznym. Wyznaczyta ona ramy oraz nadata kierunek prawodawstwa, ktore
miato uregulowac prawnga sytuacje konsumentow obecnych na rynku wewnetrznym.
Jak wynika z punktu 5 preambuty niniejszej dyrektywy, jedyna droga, aby zapewnic
swobodny przeptyw handlowy na rynku wewnetrznym Unii Europejskiej, jest usta-
nowienie na poziome Wspolnoty jednolitych zasad zapewniajacych wysoki poziom
ochrony konsumentéw oraz poprzez wyjasnienie na poziomie Wspoélnoty pewnych po-
jec prawnych w takim zakresie, w jakim jest to konieczne dla wtasciwego funkcjono-

206 J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych - pierwszy etap
wspolnotowego prawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?, PPH 2007, nr 1, s. 17.
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wania rynku wewnetrznego oraz dla spetnienia wymogu pewnosci prawa. Jednocze-
$nie zblizenie przepisow prawnych Panstw Cztonkowskich w zakresie nieuczciwych
praktyk rynkowych bezposrednio szkodzacych interesom konsumentow ma posrednio
oddziatywac na poprawe interesow gospodarczych przedsiebiorcow konkurujacych,
ktorzy dziatajg zgodnie z prawem?”. Jednym z podstawowych pojec¢ formutowanych
na poziomie dyrektywy jest definicja nieuczciwej praktyki rynkowej. Juz na wste-
pie nalezy zauwazyc, ze jest to pojecie bardzo niedookreslone, a co za tym idzie
- pojemne. Nieostros¢ przymiotu ,,nieuczciwosci” moze chroni¢ konsumentow od
wszelkich postaci nieuczciwych praktyk rynkowych, spetniajacych przestanki legal-
ne. Z kolei w art. 5 dyrektywy ustawodawca unijny wskazuje, ze praktyka handlowa
jest nieuczciwa, jezeli: a) jest sprzeczna z wymogami starannosci zawodowej i b)
w sposob istotny znieksztatca lub moze w sposdb istotny znieksztatci¢ zachowa-
nie gospodarcze wzgledem produktu przecietnego konsumenta, do ktérego dociera
badz do ktorego jest skierowana, lub przecietnego cztonka grupy konsumentow, je-
zeli praktyka handlowa skierowana jest do okreslonej grupy konsumentow?®, | tutaj
odwotano sie do nieostrego kryterium starannosci zawodowej, ktora to ma ozna-
czac standard dotyczacy szczegolnej wiedzy i starannosci, ktorych mozna w racjo-
nalny sposob oczekiwac od przedsiebiorcy w jego relacjach z konsumentami, zgod-
nie z uczciwymi praktykami rynkowymi i/lub ogo6lna zasada dobrej wiary w zakresie
jego dziatalnosci?®. Nieuczciwos¢ praktyki rynkowej przektada sie takze na istotne
znieksztatcenie zachowania gospodarczego przecietnego konsumenta wzgledem pro-
duktu. Chodzi zatem o pewien rodzaj manipulacji postepowaniem adresata praktyk.
Preambuta dyrektywy wyjasnia, ze ,istotne znieksztatcenie zachowania gospodar-
czego konsumentow” oznacza wykorzystanie praktyki handlowej w celu znacznego
ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia swiadomej decyzji i sktonienia go
tym samym do podjecia decyzji dotyczacej transakcji, ktorej inaczej by nie podjat?*°.
Warto zauwazy¢, ze omawiana dyrektywa reflektuje wytacznie na stosunki B2C, co
oznacza, ze oddziatuje tylko w zakresie relacji przedsiebiorca - konsument i nie chro-
ni podmiotow profesjonalnych?'.

W dyrektywie 2005/29/WE przewidziano jej petna (maksymalng) harmonizacje. Tym
samym stan prawny, jaki zostat wyznaczony w ramach dyrektywy, ma zostac osia-
gniety przez panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej, przy czym nie moga one na-
rzucac surowszych regulacji niz te przewidziane w dyrektywie, dla ktorejkolwiek ze
stron normowanych stosunkéw?'2. Ustanawianie wiekszych niz przewidzianych w dy-
rektywie ograniczen stoi w sprzecznosci z zatozeniami jednolitej harmonizacji oraz

207 Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczqgca nieuczci-
wych praktyk handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrz-
nym oraz zmieniajqca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzqdzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady
(Dz.U.UE.L.2005.149.22), Preambuta, pkt 5-6.

208 Ibidem, art. 5.

209 Ibidem, art. 2 pkt h.

210 Ibidem, art. 2 pkt e.

211 M. Namystowska, 4. Charakterystyka czarnej listy nieuczciwych praktyk handlowych przedsigbiorcéw
wobec konsumentdéw w prawie polskim i niemieckim [w:] Czarna lista nieuczciwych praktyk handlowych
a granice prawa zwalczania nieuczciwej konkurencji w Unii Europejskiej, Warszawa 2014, pkt 4.1.1.1.
212 P. Machnikowski, Harmonizacja maksymalna jako metoda zblizania prawa zobowiqzari w UE na przy-
ktadzie odpowiedzialnosci za produkt, ,,Studia Prawa Prywatnego”,1/2017, s. 6.
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integracji rynkow europejskich?*. Moze to prowadzic¢ do sytuacji, w ktorej poziom
ochrony konsumentow w niektorych krajach europejskich byt wyzszy, zanim stosowna
dyrektywa weszta w zycie, z czym wiaze sie koniecznosc jego obnizenia. Jak pod-
kresla M. du Vall, wymog maksymalnej harmonizacji przepisoéw z dziedziny ochrony
konsumenta zbliza dyrektywe w swych skutkach do unijnego rozporzadzenia, ktérego
wydanie w omawianej dziedzinie stosunkow gospodarczych nie byto mozliwe, z uwa-
gi na brak kompetencji do jego stanowienia?'4.

2.2. Nieuczciwa praktyka rynkowa - pojecie i charakterystyka

Przyjecie dyrektywy 2005/29/WE do polskiego porzadku prawnego mogto zostac
osiaggniete dwoma sposobami - albo poprzez wtaczenie jej regulacji do istniejacych
ustaw z zakresu prawa konkurencji, czy to Ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow, czy Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, albo poprzez utwo-
rzenie catkowicie nowego, samodzielnego aktu prawnego i transpozycji unijnych
unormowan. Efektem wyboru ostatniej z drdg jest Ustawa o przeciwdziataniu nie-
uczciwym praktykom rynkowym?*®. Ustanawia ona w art. 3 ogolny zakaz stosowania
nieuczciwych praktyk rynkowych?'¢. Przez praktyke rynkowa rozumie sie dziatanie
lub zaniechanie przedsiebiorcy, sposob postepowania, oswiadczenie lub informacje
handlowa, w szczegolnosci reklame i marketing, bezposrednio zwigzane z promocja
lub nabyciem produktu przez konsumenta?'’. Zakazem obejmuje sie zatem szeroki
wachlarz potencjalnych zachowan przedsiebiorcy, poprzez ktore pozostaja w zwiaz-
ku z zamiarem nabycia produktu przez konsumenta. Przez produkt rozumie sie kazdy
towar lub ustuge, w tym nieruchomosci, prawa i obowiazki wynikajace ze stosunkow
cywilnoprawnych?'®, Meritum ustawy stanowi jednak art. 4 ust. 1, ktory wskazuje,
kiedy mozna méwic o nieuczciwosci praktyki rynkowej. Praktyka rynkowa stosowana
przez przedsiebiorcow wobec konsumentow jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna
z dobrymi obyczajami i w istotny sposob znieksztatca lub moze znieksztatci¢ zacho-
wanie rynkowe przecietnego konsumenta przed zawarciem umowy dotyczacej pro-
duktu, w trakcie jej zawierania lub po jej zawarciu*. Poréwnujac regulacje przyjeta
w ramach polskiej ustawy do definicji zawartej w dyrektywie 2005/29/WE, mozna
predko zauwazy¢ zasadnicza roznice w pierwszym cztonie pojecia. Polski ustawo-
dawca zdecydowat sie zamienic ,,starannos¢ zawodowa” przedsiebiorcy na klauzule
dobrych obyczajow, nawiazujac jednoczesnie do omawianej juz w ramach niniejszej
pracy Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Miato to rzekomo stuzyc¢ do za-
chowaniu spojnosci pojeciowej obu ustaw, ktore reguluja zbiezne stosunki gospodar-

213 Sprawozdanie w sprawie stosowania dyrektywy 2005/29/WE dotyczacej nieuczciwych praktyk handlo-
wych 2013/2116(INI), Komisja Rynku Wewnetrznego i Ochrony Konsumentow, A7-0474/2013 (https://www.
europarl.europa.eu/doceo/document/A-7-2013-0474_PL.pdf), s. 13 (dostep: 15.06.2021 r.).

214 M. du Vall, Dyrektywa 2005/29/WE - geneza, cele, zasada petnej harmonizacji [w:] Kasprzycki D.,
Nowinska E., red., Nieuczciwe praktyki rynkowe. Ocena regulacji, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellon-
skiego, Krakow 2012, s. 21-24.

215 J. Szwaja, A. Tischner, Implementacja dyrektywy 2005/29/WE o zwalczaniu nieuczciwych praktyk
handlowych do prawa polskiego, MoP 2007, Nr 20, str. 1118.

216 Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym
(Dz.U.2017.2070), art. 3 (dalej takze ,,u.p.n.p.r.”).

217 Ibidem, art. 2 pkt 4.

218 Ibidem, art. 2 pkt 3.

219 Ibidem, art. 4 ust. 1.
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cze™., W literaturze krytycznie ocenia sie wskazang roznice. E. Nowinska podkre-
sla, ze co prawda klauzula dobrych obyczajow jest pojeciem bardzo pojemnym i z
pewnoscia obejmuje swoim zakresem takze starannos¢ zawodowa przedsiebiorcow,
jednakze zbyt szerokie rozumienie dobrych obyczajow moze staé w sprzecznosci ze
wspomniang zasada maksymalnej harmonizacji dyrektywy, a w konsekwencji ustana-
wiac surowsza niz niezbedna ochrone konsumentdow. Postuluje ona, by przy interpre-
tacji art. 4 u.p.n.p.r. nie siegac¢ do klauzuli dobrych obyczajow z u.z.n.k. i dorobku
orzeczniczego, a opierac sie na unijnym pojeciu starannosci zawodowej?'. Z kolei
Sad Najwyzszy podnosi, ze staranno$¢ zawodowa cechuje sie precyzyjnie okreslo-
nymi kryteriami wewnatrzprawnymi, ktore dotycza przede wszystkim obowigzkow
informacyjnych wobec konsumentow. Wynikajg one nie tylko z dyrektywy, ale takze
Z innych przepisow szczegoélnych. Natomiast klauzula dobrych obyczajow odnosi sie
do norm moralnych i zwyczajowych, ktorymi podmioty profesjonalne powinny sie
kierowac, wykonujac dziatalnos¢ gospodarcza. Niemniej klauzule starannosci zawo-
dowej powinno sie uznawac za czes¢ sktadowa dobrych obyczajow??2. Aby wypetnic
Znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, musi dojs¢ do kumulatywnego spetnienia
dwoch przestanek. Po pierwsze, zachowanie przedsiebiorcy musi by¢ sprzeczne z do-
brymi obyczajami. Drugg, rownowazng, przestanka jest istotne znieksztatcenie lub
mozliwos¢ znieksztatcenia zachowania rynkowego przecietnego konsumenta. Nie ma
przy tym znaczenia, czy wptyw na zachowanie konsumenta ma miejsce przed za-
warciem umowy, w trakcie, czy nawet po jej zawarciu?®. Jak juz wspomniano przy
okazji analizy preambuty dyrektywy 2005/29WE, ,,istotne znieksztatcenie zachowa-
nia gospodarczego konsumentoéw” oznacza wykorzystanie praktyki handlowej w celu
Znacznego ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia Swiadomej decyzji i skto-
nienia go tym samym do podjecia decyzji dotyczacej transakcji, ktorej inaczej by nie
podjat. Co do decyzji podejmowanej przez konsumenta, ktora dotyczy umowy, polski
ustawodawca wypowiada sie przy pomocy definicji legalnej z art. 2 pkt 7 u.p.n.p.r.,
wedle ktorej jest to decyzja co do tego, czy, w jaki sposob i na jakich warunkach do-
kona zakupu, zaptaci za produkt w catosci lub w czesci, zatrzyma produkt, rozporza-
dzi nim lub wykona uprawnienie umowne zwiazane z produktem, bez wzgledu na to,
czy konsument postanowi dokonac okreslonej czynnosci, czy tez zechce powstrzymac
sie od jej dokonania??. Sa to zatem wszelkie przejawy woli wzgledem umowy zawie-
ranej z przedsiebiorca, a takze warunkow jej zawierania, a nawet negatywna decy-
zja co do samego jej zawarcia. Do istotnego znieksztatcenia procesu decyzyjnego
konsumenta moze dojs¢ przez kazde nieuczciwe uzycie praktyk handlowych, dziata-
niem lub zaniechaniem. Wptyw przedsiebiorcy musi by¢ na tyle kluczowy, ze niejako
popycha konsumenta do podjecia okreslonej decyzji, ktérej w innych warunkach by
nie podjat, gdyz nie jest ona samodzielna ani swiadoma. Wskazuje sie przy tym, ze
wptyw na proces myslowy musi by¢ na tyle doniosty, ze doprowadza do catkowitego
wypaczenia samodzielnosci decyzyjnej, cho¢ samo znieksztatcenie moze by¢ nawet
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222 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2015 r., Il SK 24/14, OSNP 2017, nr 5, poz. 64.
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potencjalne?. W wyroku Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow podniesiono, ze
przedsiebiorca w sposob naturalny dysponuje wieksza przewaga kontraktowa, totez
wywotywanie presji na przecietnym odbiorcy (konsumencie), poprzez wprowadzanie
go w stan dezinformacji moze doprowadzi¢ do naruszenia jego swobody decyzyj-
nej?¢. Pomimo ze definicja nieuczciwej praktyki rynkowej nie ma kryterium sprzecz-
nosci z prawem, to nalezy wskazac, ze tylko bezprawne dziatanie (zaniechanie) moze
by¢ kwalifikowane do art. 4 u.p.n.p.r. Bezprawnos$¢ musi miec¢ przy tym charakter
obiektywny. Nie ma natomiast znaczenia ani wina przedsiebiorcy, ani to, czy dziatat
on umyslnie, czy nieumyslnie, co jednoznacznie potwierdzity zarowno Sad Najwyz-
szy, jak i Trybunat Sprawiedliwosci UE??.

Z kolei art. 4 ust. 2 u.p.n.p.r. stanowi, ze za nieuczciwa praktyke rynkowa uznaje
sie w szczegoblnosci praktyke rynkowa wprowadzajaca w btad oraz agresywna prak-
tyke rynkowa, a takze stosowanie sprzecznego z prawem kodeksu dobrych praktyk.
Praktyki te nie podlegaja ocenie w $wietle przestanek okreslonych w ust. 1228, Jest to
zatem otwarty i przyktadowy katalog nieuczciwych praktyk rynkowych regulowanych
odrebnie od klauzuli generalnej wyrdznionej w art. 4 ust. 1 u.p.n.p.r. W literatu-
rze podkresla sie jednak, ze wytaczenie od oceny w $wietle przestanek okreslonych
w ust. 1 jest sprzeczne z brzmieniem ustawy oraz orzecznictwem TSUE??.

2.3. Praktyki rynkowe wprowadzajace w btad

Jak juz wczesniej wyjasniono, sposob oddziatywania praktyk handlowych powinno
sie bada¢ z uwzglednieniem tego, kim jest ich adresat. Tym samym przyjeto mo-
del tak zwanego przecietnego konsumenta, ktory ma reprezentowac statystycznego
nabywce produktow - osobe dobrze poinformowana, krytyczna, uwazng i ostrozna,
zwazajac jednak na wiele czynnikow warunkujacych stopien jej percepcji, jak na
przyktad wiek czy poziom zaawansowania technologicznego. Nalezy przypomniec,
ze przyjecie takiego modelu odbiorcy rynkowego nie zwalnia przedsiebiorcy na zad-
nej ptaszczyznie z obowiazkow dostarczenia rzetelnych i czytelnych informacji oraz
oznaczen dotyczacych oferowanych towarow i ustug. Konsekwencja natozenia tych
obowiazkow na podmioty profesjonalne jest przyjecie, ze zakazane jest wprowadza-
nie konsumenta w jakiekolwiek fatszywe wyobrazenie, ktore wptywa na jego decyzje
co do zawarcia z przedsiebiorcg umowy. Taki zakaz sformutowano rowniez na kanwie
omawianej ustawy, w art. 5 oraz 6, wskazujac, jakie dziatania i zaniechania moga
by¢ uznane za praktyki wprowadzajace w btad. Zgodnie z art. 5 ust. 1 u.p.n.p.r.
praktyke rynkowa uznaje sie za dziatanie wprowadzajace w btad, jezeli dziatanie to
w jakikolwiek sposob powoduje lub moze powodowac podjecie przez przecietnego

225 M. Sieradzka [w:] Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, Warsza-
wa 2008, art. 4, LEX, Nt 9.
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konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by nie podjat?. Dla negatyw-
nej oceny takiej praktyki nie ma zatem znaczenia, jakie formy przybiera dziatanie
przedsiebiorcy. Istotny jest skutek, co najmniej w postaci potencjalnego wprowa-
dzenia konsumenta w btad, ktore moze rzutowac na ksztatt jego zachowania rynko-
wego?’!. Takie postepowanie zastuguje na szczegolng krytyke, bowiem przedsiebior-
ca dopuszcza sie manipulacji procesem decyzyjnym konsumenta, oczekujac korzysci
wynikajacych ze stosunku obligacyjnego taczacego strony. Manipulacja ta wcale nie
musi odnosic skutku w postaci wywotania rzeczywistego btedu u konsumenta, a moze
jedynie miec¢ potencjat na znieksztatcenie perspektywy odbiorcy??. Jak podkresla
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, wprowadzajace w btad dziatanie przed-
siebiorcy nie musi ostatecznie prowadzi¢ do skorzystania przez konsumenta z oferty
i zawarcia stosownej umowy. Jezeli taka praktyka rynkowa mogta chociazby sktonic
go do dokonania czynnosci prawnej, to nalezy uznac ja za wprowadzajaca w btad?.
W literaturze okresla sie taka praktyke mianem konfuzji, ktora wystepuje u kon-
sumenta na poczatkowym etapie procesu decyzyjnego, mianowicie w fazie podej-
mowania decyzji co do kontraktu?*. W praktyce nieprawdziwe komunikaty rynkowe
przekazywane sa najczesciej za pomoca reklamy, a takze innych technik marketingo-
wych, jak na przyktad regularnego przesytania ofert na adres poczty elektronicznej.
Z kolei w ust. 2 przytoczono przyktadowy katalog dziatan wprowadzajacych w btad,
ktorymi moga by¢ w szczegolnosci: 1) rozpowszechnianie nieprawdziwych informa-
cji; 2) rozpowszechnianie prawdziwych informacji w sposéb mogacy wprowadzac
w btad; 3) dziatanie zwiazane z wprowadzeniem produktu na rynek, ktore moze
wprowadzac¢ w btad w zakresie produktow lub ich opakowan, znakéw towarowych,
nazw handlowych lub innych oznaczen indywidualizujacych przedsiebiorce lub jego
produkty, w szczegolnosci reklama porownawcza w rozumieniu art. 16 ust. 3 Ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r.
poz. 1503, z pdzn. zm.); 4) nieprzestrzeganie kodeksu dobrych praktyk, do ktérego
przedsiebiorca dobrowolnie przystapit, jezeli przedsiebiorca ten informuje w ramach
praktyki rynkowej, ze jest zwigzany kodeksem dobrych praktyk?®. Jest to otwarta
lista przyktadowych postaci, jakie moga przybrac¢ dziatania przedsiebiorcy. Szczegol-
nie wazne jest wyrdznienie w katalogu rozpowszechniania prawdziwych informacji,
lecz w sposob, ktory moze doprowadzic¢ do znieksztatcenia zachowania konsumenta.
Przedsiebiorca w takim wypadku, choc¢ realizuje obowiazki informacyjne wobec ad-
resata praktyki, manipuluje nimi w taki sposob, ktory moze doprowadzac¢ do wywo-
tania btednego przeswiadczenia po stronie konsumenta, a w konsekwencji popchnac
go do zawarcia umowy. Jako typowy przyktad zastosowania tej praktyki wskazuje sie
umieszczenie na produkcie informacji ,naturalne ptatki kukurydziane”, sugerujac
jednoczesnie, ze istnieja te nienaturalne, sztuczne?*.
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Konstrukcje praktyki wprowadzajacej w btad moze przyjac takze zaniechanie. Wedle
art. 6 ust. 1 u.p.n.p.r. praktyke rynkowa uznaje sie za zaniechanie wprowadzajace
w btad, jezeli pomija istotne informacje potrzebne przecietnemu konsumentowi do
podjecia decyzji dotyczacej umowy i tym samym powoduje lub moze powodowac
podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej
by nie podjat?’. | tutaj negatywnie ocenia sie praktyke, ktora prowadzi do pozba-
wienia konsumenta mozliwosci podjecia swiadomej, samodzielnej decyzji wzgledem
umowy zawieranej z przedsiebiorca. W tym wypadku czynnikiem sprawczym jest
pominiecie istotnych informacji, a zatem niewypetnienie obowiazku informacyjne-
go, ktore zaburza proces decyzyjny konsumenta. Nalezy zaznaczyc, ze o istotnosci
informacji, ktore nie zostaty przekazane, decyduje obowigzek podania ich konsu-
mentom na podstawie odrebnych przepisow lub tresci zawartej umowy?®. Innymi
stowy, informacje istotne to takie, ktore sg niezbedne dla podjecia swiadomej de-
cyzji*®. Podobnie jak dziatanie, zaniechanie nie musi wywotac rzeczywistego skutku
w postaci wprowadzenia w btad, a jedynie potencjalnie rzutowac na finalng decyzje
transakcyjna*®. W art. 6 ust. 3 u.p.n.p.r. ustawodawca ponownie wskazat przykta-
dowy katalog zaniechan wprowadzajacych w btad. Moga by¢ nimi w szczego6lnosci:
1) zatajenie lub nieprzekazanie w sposob jasny, jednoznaczny lub we wtasciwym
czasie istotnych informacji dotyczacych produktu; 2) nieujawnienie handlowego celu
praktyki, jezeli nie wynika on jednoznacznie z okolicznosci i jezeli powoduje to
lub moze spowodowac podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej
umowy, ktorej inaczej by nie podjat**'. Wymaga podkreslenia fakt, ze negatywnie
oceniane jest nie tylko samo celowe zatajenie istotnych informacji, ale takze nie-
prawidtowy sposob ich przekazania, ktory sprawia, ze komunikat jest dla odbiorcy
niejasny i nieczytelny, albo dociera do niego spozniony. A. Tischner wskazuje, ze do
konfuzji moze prowadzic takze nadmiar informacyjny, ktory poprzez ogromna liczbe
mniej lub bardziej istotnych komunikatow wywotuje u odbiorcy chaos informacyj-
ny uniemozliwiajacy podjecie sprawnej oraz przemyslanej decyzji co do zwiazania
sie stosunkiem obligacyjnym??2. Ukrycie rzeczywistego celu praktyki rowniez moze
potencjalnie wptywaé na decyzje podejmowane przez konsumentéw. Jak podaje E.
Nowinska, przyktadem takiej sytuacji jest przekazanie informacji o dobroczynnym
charakterze wydarzenia organizowanego przez przedsiebiorce, gdy w rzeczywisto-
sci celem handlowym jest gtéwnie promocja przedsiebiorstwa lub jego produktow
i ustug (tzw. reklama ukryta)?®. Wydaje sie, ze z podobna sytuacja w przestrzeni wir-
tualnej mamy do czynienia wowczas, gdy sklep internetowy oferuje kupon znizkowy
w zamian za podanie adresu skrzynki pocztowej, w rzeczywistosci majac na celu
zdobycie kolejnego adresata swoich materiatow marketingowych.

Czy to w przypadku oceny praktyki wprowadzajacej w btad poprzez dziatanie, czy
zaniechanie, nalezy uwzgledni¢ wszystkie jej elementy oraz okolicznosci wprowa-
dzenia produktu na rynek, w tym sposob jego prezentacji. Natomiast wytacznie dla
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zaniechania, w przypadku gdy ze specyfiki srodka komunikowania sie z konsumen-
tami stosowanego dla danej praktyki rynkowej wynikaja ograniczenia przestrzenne
lub czasowe, ograniczenia te i wszystkie Srodki podjete przez przedsiebiorce w celu
udostepnienia informacji konsumentom w inny sposéb uwzglednia sie przy ocenie,
czy doszto do pominiecia informacji?*. Takim ograniczeniem moze byc¢ czas trwania
reklamy, podczas ktorej zachodzi potrzeba przekazania petnej informacji dotyczacej
oferowanego produktu, co moze znieksztatcac¢ przekaz zawartych w niej komunika-
tow?*. Okolicznosci wynikajace z ograniczen technicznych musza by¢ kazdorazowo
przedmiotem analizy, przy probie kwalifikacji praktyki handlowej jako wprowadza-
jacej w btad.

2.4. Agresywne praktyki rynkowe

Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym wymienia takze ka-
talog zamkniety dwudziestu trzech praktyk rynkowych niedozwolonych w kazdych
okolicznosciach, a to w art. 7 ustawy. Dotycza one w gtownej mierze nieuczciwej
reklamy oraz wywotywania niedozwolonych uczu¢ u odbiorcy lub nacisku, ktory wy-
wotuje poczucie koniecznosci zawarcia umowy. O takim nacisku traktuje takze ko-
lejny przepis ustawy, a to art. 8 ust. 1 u.p.n.p.r., w ktorym sformutowano przestanki
praktyki rynkowej, ktdra uznaje sie za agresywna. Mozna o niej mowic, jezeli przez
niedopuszczalny nacisk w znaczny sposob ogranicza lub moze ograniczy¢ swobode
wyboru przecietnego konsumenta lub jego zachowanie wzgledem produktu, i tym
samym powoduje lub moze powodowac podjecie przez niego decyzji dotyczacej
umowy, ktorej inaczej by nie podjat**¢. Jako ze numerus clausus praktyk agresyw-
nych zostat umieszczony w kolejnym przepisie ustawy, to przywotana definicje nalezy
uznac za klauzule generalna. Dzieki takiemu rozwiazaniu spetnia ona funkcje ogoélnej
definicji wszelkich zachowan rynkowych, ktore nalezy uznac za agresywne, a nad-
to moze uzupetniac katalog zamkniety o pozycje, ktorych nie mozna dopasowac do
zadnej z typizacji szczegolnych. Jest to niezwykle wazne w kontekscie dynamiczne-
go rozwoju ustug wirtualnych oraz trudnej kwalifikacji nowych praktyk handlowych.
Sygnalizuje sie jednak problem obnizenia poziomu pewnosci prawa, spowodowanego
stosowaniem niedookreslonych klauzul generalnych, cho¢ negatywne konsekwen-
cje spadaja raczej na strone profesjonalna stosunkow handlowych?”. Do spetnienia
przestanek agresywnej praktyki rynkowej konieczne jest wywotanie rzeczywistego
lub potencjalnego ograniczenia swobody wyboru przecietnego konsumenta lub jego
zachowania rynkowego, w konsekwencji zastosowania niedopuszczalnego nacisku.
Nacisk moze miec postac zarowno presji fizycznej, jak i psychicznej. Wywotane
ograniczenie musi znacznie tamowac wolnos¢ decyzyjna konsumenta, a tym samym
w sposob istotny rzutowac na jego finalng decyzje dotyczaca kontraktu. Wywarcie
niedozwolonego nacisku moze, cho¢ nie musi, doprowadzi¢ do znieksztatcenia za-
chowania konsumenta, totez dla kwalifikacji prawnej nie ma znaczenia, czy przed-
miotowa umowa zostata rzeczywiscie zawarta. Ustawodawca formutuje blizej defi-
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nicje niedozwolonego nacisku w art. 8 ust. 2 u.p.n.p.r., wedle ktorego moze byc¢ to
kazdy rodzaj wykorzystania przewagi wobec konsumenta, w szczegolnosci uzycie lub
grozbe uzycia przymusu fizycznego lub psychicznego, w sposob znacznie ogranicza-
jacy zdolnos¢ przecietnego konsumenta do podjecia swiadomej decyzji dotyczacej
umowy?®. Nalezy zauwazyc¢, ze ustawodawca postuzyt sie wyrazeniem ,w szczegol-
nosci” w odniesieniu do presji majacej posta¢ przymusu fizycznego lub psychicznego
(lub grozby jego uzycia). Niedopuszczalny jest bowiem kazdy rodzaj niedozwolone-
go lub bezprawnego nacisku, jezeli tylko ma zdolnos¢ znieksztatcenia swobodnego
procesu decyzyjnego konsumenta, a w konsekwencji jego zachowania rynkowego.
Niedopuszczalny nacisk moze by¢ zatem bezprawny, jak i - cho¢ formalnie zgodny
z prawem - to ukierunkowany na wymuszenie podjecia przez konsumenta okreslo-
nej decyzji*®. Jak wskazuje Sad Najwyzszy, niedopuszczalny nacisk wywierany przez
przedsiebiorce w jakiejkolwiek formie nie musi catkowicie niweczy¢ autonomii woli
konsumenta, lecz moze prowadzi¢ do ograniczenia jego swobody decyzyjnej, ktora
jest mu niezbedna dla podjecia swiadomej, samodzielnej decyzji wzgledem zawiera-
nej umowy. Jednoczesnie podkresla on, zZe dla uznania praktyki rynkowej za agresyw-
na znaczenie ma ukierunkowanie przedsiebiorcy na wywotanie sprzecznej z prawem
lub dobrymi obyczajami presji, ktora prowadzi do co najmniej niekorzystnych skutkow
dla konsumenta?®. Ze stanowiska Sadu Najwyzszego wynika zatem, ze niezbedne jest
wskazanie zamiaru przedsiebiorcy, bowiem w tym przejawia sie agresywnos¢ stoso-
wanych przez niego praktyk handlowych. M. Sieradzka zwraca uwage na koniecznosc¢
odroznienia niedopuszczalnego nacisku od wymuszenia. Ten pierwszy wiaze sie z wy-
korzystaniem przez przedsiebiorce przewagi kontaktowej poprzez uzycie lub grozbe
uzycia sity fizycznej, a takze poprzez wszelkie inne metody ograniczania autonomii
woli konsumenta. Wymuszenie z kolei obejmuje swoim zakresem jedynie dziatania
polegajace na wywotywaniu presji fizycznej lub szantazu emocjonalnego?'.

Jak stanowi art. 12 ust. 1 u.p.n.p.r., w razie dokonania nieuczciwej praktyki ryn-
kowej konsument, ktorego interes zostat zagrozony lub naruszony, moze zadac: 1)
zaniechania tej praktyki; 2) usuniecia skutkow tej praktyki; 3) ztozenia jednokrot-
nego lub wielokrotnego oswiadczenia odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie;
4) naprawienia wyrzadzonej szkody na zasadach ogélnych, w szczegolnosci zadania
uniewaznienia umowy z obowigzkiem wzajemnego zwrotu $wiadczen oraz zwrotu
przez przedsiebiorce kosztow zwiazanych z nabyciem produktu; 5) zasadzenia od-
powiedniej sumy pienieznej na okreslony cel spoteczny zwigzany ze wspieraniem
kultury polskiej, ochrona dziedzictwa narodowego lub ochrong konsumentow?*2. Co
istotne, ciezar dowodu moéwiacy, ze praktyka rynkowa nie stanowi nieuczciwej prak-
tyki rynkowej wprowadzajacej w btad, spoczywa po stronie przedsiebiorcy, ktoremu
zarzuca sie stosowanie nieuczciwej praktyki rynkowej?:. Podmiotem legitymowanym
do skorzystania z ochrony przewidzianej ustawa jest kazdy adresat dziatan przed-
siebiorcy, nakierowanych na zbycie débr konsumpcyjnych, niezaleznie od tego, czy
finalnie dojdzie do zawarcia umowy. W literaturze podkresla sie, ze co do zasady
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ochronie podlega naruszony lub zagrozony dziataniem przedsiebiorcy interes majat-
kowy konsumenta, cho¢ nie mozna odmawia¢ mu ochrony w sytuacji, gdy naruszo-
ne zostaty jego inne dobra niemajatkowe. Mozliwa jest bowiem hipotetyczna sytu-
acja, w ktorej interes majatkowy nie doznaje uszczerbku, a nawet polepsza sie na
skutek praktyk handlowych stosowanych przez podmiot profesjonalny, co nie oznacza
jednoczesnie, ze nie moga one by¢ oceniane jako nieuczciwe. Ochronie wynikajacej
Z u.p.n.p.r. podlega autonomia decyzyjna konsumenta, a nie wytacznie jego interes
majatkowy?. W ramach ustawy przewidziano takze sankcje prawnokarne. Zgod-
nie z art. 15 ust. u.p.n.p.r. kto stosuje agresywna praktyke rynkowa, podlega karze
grzywny?>,

2.5. Kwalifikacja prawna Dark Patterns

Wydaje sie, ze opisana wyzej charakterystyka nieuczciwych praktyk rynkowych, jak
dotad, mozliwie najblizej koresponduje z problemowym zjawiskiem Dark Patterns.
Jak juz podkreslono, art. 5 ust. 2 pkt 2 u.p.n.p.r. jest szczegolnie istotny dla opisywa-
nego zjawiska. Zaktada on, ze praktyka wprowadzajaca w btad moze byc¢ takie udo-
stepnianie prawdziwych informacji, lecz w sposob, ktory znieksztatca zachowanie
rynkowe konsumenta. Czestokroc zdarza sie, jak na przyktadzie sneakinng, ze tworca
platformy internetowej zamieszcza informacje w taki sposob, by sktoni¢ uzytkownika
do wybrania opcji innej niz zamierzona. Moze on na przyktad uwidoczni¢ odpowied-
nie odnosniki, a te, ktore nie prowadza do pozytywnej dla przedsiebiorcy akcji, ukry¢
lub zakamuflowac. Podobnie w przypadku DP w formie confusion, doprowadza sie do
sytuacji, w ktorej uzytkownik nie moze by¢ pewny, jaka opcje wybrac, by dokonac
pozadanego przez siebie kroku i na przyktad zrezygnowac z ustugi. Istotnym aspek-
tem jest, ze nie tylko samo wprowadzanie btad, ale takze sposob przedstawiania
informacji moze by¢ oceniony jako nieuczciwy, jezeli moze mie¢ wptyw na auto-
nomie woli odbiorcy i sterowac jego wyborem. Jak powszechnie wiadomo, Internet
jest miejscem bardzo dynamicznym, gdzie uzytkownicy podejmuja decyzje w sposob
szybki, nierzadko nieprzemyslany. Takie techniki manipulacji informacjami przyczy-
niaja sie w sposob znaczny do znieksztatcania procesow decyzyjnych uzytkownikow,
czesto nieswiadomych nawet konsekwencji swoich niedopatrzen. Nalezy podzieli¢
poglad I. Matobeckiej, ze stosowane przez platformy internetowe praktyki, polega-
jace na nierzetelnym informowaniu uzytkownikow o wszelkich niezbednych warun-
kach dotyczacych kontraktu, nalezy uzna¢ za nieuczciwa praktyke rynkowa w rozu-
mieniu art. 4 u.p.n.p.r?¢. Nierzetelna informacja moze dotyczyc takze warunkow
rezygnacji z ustugi wirtualnej. W konsekwencji osoba decydujaca sie na przyktad na
ptatna subskrypcje portalu prasowego moze nie zdawac sobie sprawy, jak utrudniona
moze by¢ rezygnacja z niej. Tak jak w wypadku techniki obstruction, ktora polega
na wprowadzaniu przeszkod na drodze uzytkownika do wykonania okreslonej akcji,
odbiorca ustugi nie ma poczatkowo wiedzy, ze odstapienie od zawartej umowy bedzie
sie wiazac ze znacznie wiekszym wysitkiem niz wykupienie jej. Takie dziatanie nalezy
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zakwalifikowac nie tylko jako nieuczciwe utrudnianie akcji, ale takze nierzetelne
informowanie o catym ksztatcie kontraktu.

Na uwage zastuguje takze stanowisko Sadu Najwyzszego w przywotanym juz w ra-
mach niniejszego rozdziatu wyroku, a to dotyczace niedozwolonego nacisku wywie-
ranego na konsumenta w sytuacji zawierania umowy na odlegtos¢ o Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych. Charakterystyczng cecha umoéw zawieranych na odlegtosc jest
ich etapowosc - konsument wstepnego i jednoczesnie zasadniczego wyboru oferty
dokonuje w momencie sktadania zamoéwienia na stronie internetowej przedsiebiorcy.
Nastepnie ostatecznej decyzji dokonuje wraz z wizyta kuriera, wyrazajac ostateczna
wole zwiazania sie¢ umowa (poprzez podpisanie jej). Wedtug Sadu Najwyzszego nie
mozna stwierdzi¢, ze wizyte kuriera, podczas ktérej konsument finalizuje umowe
Z przedsiebiorca, mozna zakwalifikowac jako pewnego rodzaju niedozwolony nacisk,
ktory ogranicza swobode decyzyjng konsumenta, jezeli wszelkie warunki swiadcze-
nia ustug zostaty juz na wstepie ustalone oraz zaakceptowane. O ograniczeniu takim
mozna bytoby mowic jedynie wowczas, jezeli kurier swoim zachowaniem wywoty-
watby u konsumenta poczucie presji, ktéra mogtaby doprowadzi¢ do znieksztatcenia
jego zachowania rynkowego?”’. Choc¢ przywotany hipotetyczny stan faktyczny jedynie
w niewielkim stopniu koresponduje ze wspétczesnymi sposobami zawierania umow
na odlegtos¢, ktore w przewazajacej liczbie sq zawierane wytacznie elektronicznie
(bez fizycznego kontaktu, nawet z postancem), to wyrok ten zwraca uwage na waz-
na, w mojej opinii, kwestie. Jak wynika ze stanowiska, nie mozna powotywac sie na
presje czasowa, jezeli warunki umowy byty z wyprzedzeniem przedstawione kon-
sumentowi oraz zaakceptowane przez niego, a tym samym wstepna i jednoczesnie
zasadnicza decyzja co do woli wstapienia w stosunek obligacyjny z przedsiebiorca
zostata podjeta. Ponownie wymaga podkreslenia fakt, ze nie mozna w zadnym wy-
padku usprawiedliwia¢ niewiedzy co do warunkow zawieranej umowy, gdy informa-
cje zostaty przez przedsiebiorce na wstepie przedstawione. Rzecz jasna najczest-
szym powodem niezapoznania sie z regulaminami swiadczenia ustug sg ich rozmiary.
Trudno jednak odmowic rzetelnosci podmiotowi, ktéry w petni informuje odbiorcow
o wszelkich skutkach umownych, tworzac olbrzymi regulamin, gdy priorytetem jego
odbiorcow jest oszczednosé czasu.

3. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw
3.1. Zakaz stosowania niedozwolonych postanowiern umownych

Ostatnig regulacja prawna, ktorej omowienia wymaga zakres niniejszej pracy, jest
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Jest to kolejny z aktow prawnych
regulujacych ochrone konkurencji oraz interesow konsumentow i przedsiebiorcow.
Jako pierwszy na omdwienie zastuguje art. 23a, ustanawiajacy ogolny zakaz stosowa-
nia we wzorcach umoéw zawieranych z konsumentami niedozwolonych postanowien
umownych, o ktorych mowa w art. 3851 § 1 k.c.?’®. Postanowienia niedozwolone
to takie, ktore nie zostaty indywidualnie uzgodnione z konsumentem, a ksztattuja
jego prawa i obowiazki w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco naruszajac
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jego interesy. Wowczas sa one dla konsumenta niewigzace, a umowa obowigzuje
w pozostatym zakresie?. Umieszczenie takiego zakazu w ustawie regulujacej prawo
konkurencji ma dla ochrony konsumentéw fundamentalne znaczenie. Dzieki niemu
kontrola niedozwolonych postanowien umownych zostata przekazana do kompetencji
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw, a zatem centralnego organu ad-
ministracji rzadowej zajmujacego sie szeroko pojeta ochrong prawidtowego dziatania
rynku. Prezes UOKiK wtadny jest w szczegélnosci do wydania decyzji o uznaniu posta-
nowienia wzorca umowy za niedozwolone i zakazaniu jego wykorzystywania, a nawet
natozenia kary pienieznej, jezeli stwierdzi naruszenie zakazu okreslonego w art. 23a
260 Aby dobrze zrozumie¢ zakaz wynikajacy z u.o.k.k., przesledzi¢ nalezy regulacje
zawarta w Kodeksie cywilnym, do ktorej odsyta ustawa. Przywotany art. 3851 § 1 k.c.
petni role klauzuli generalnej, ktora oprocz ogolnej definicji, stanowi takze uzupet-
nienie dla otwartego katalogu klauzul abuzywnych zamieszczonych w art. 3853 k.c.
Jezeli w danej sytuacji mozna zakwalifikowac postanowienie do typizacji szczegol-
nej, to wypetnia ona jednoczesnie przestanki klauzuli generalnej?'. Dla porzadku wy-
pada zaznaczy¢, ze niektorzy z autorow uznaja postugiwanie sie terminem ,,klauzula
abuzywna” jako zamiennik dla pojecia niedozwolonych postanowien umownych za
btedne??. Kolejny raz przy konstruowaniu definicji legalnej uzyto pojeé nieostrych.
Niedozwolone postanowienia umowne muszg tak ksztattowaé prawa i obowiazki
konsumenta, ze sposob ten jest sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco naruszajac
jego interesy. Dla przypomnienia nalezy wskazac, ze klauzula dobrych obyczajow nie
jest rozumiana jednolicie i odwotuje sie do blizej nieokreslonych norm moralnych,
Zwyczajow stosowanych przy wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej oraz zasad lo-
jalnosci i rzetelnosci w odniesieniu do drugiej strony kontraktowej?¢*. Za sprzeczne
z dobrymi obyczajami nalezy uznac takie postanowienia umowne, ktore naruszaja
réwnowage Swiadczen, nieproporcjonalnie rozktadajac ciezar praw i obowigzkow wy-
nikajacych z tresci kontraktu?*. Oceny zgodnosci postanowienia umowy z dobrymi
obyczajami dokonuje sie wedtug stanu z chwili zawarcia umowy, biorac pod uwage
jej tres¢, okolicznosci zawarcia oraz uwzgledniajac umowy pozostajace w zwigzku
Z umowg obejmujaca postanowienie bedace przedmiotem oceny?S. Kluczowe dla
oceny zgodnosci z dobrymi obyczajami sg zatem trzy kryteria - kryterium czasu, kry-
terium okolicznosci, w ktorych zawarto umowe, i w koncu uwzgledniajac wszystkie
umowy towarzyszace, zwiazane z umowa oceniana, tak zwane umowy pakietowe?¢.
Ponadto, aby doszto do wypetnienia omawianej przestanki, musi dojs¢ do naruszenia
interesow konsumenta, czy to majatkowych, czy osobistych?’. Moga to by¢ aspekty
zdrowotne, dotyczace utraty czasu, naruszenia prywatnosci, czy nawet powodujace
uczucie przykrosci?®®. Nie mozna takze zapominac, ze naruszenie interesow konsu-
menta musi by¢ razace, a zatem szczegolnie istotne i odbiegajace od przyjetych
norm postepowania. Przy ocenie bierze sie pod uwage kryteria obiektywne i subiek-
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tywne, gdzie miernikiem obiektywnym jest wielkos¢ poniesionych lub grozacych
strat, a subiektywnym - wszelkie inne okolicznosci dotyczace stron kontraktowych?,
Kolejna przestanka, ktorej spetnienia wymaga art. 3851 § 1 k.c., jest brak indywidu-
alnego uzgodnienia postanowien umownych z konsumentem. Definicje tego pojecia
ustawodawca zamiescit w §3, zgodnie z ktorym nieuzgodnione indywidualnie s3 te
postanowienia umowy, na ktorych tres¢ konsument nie miat rzeczywistego wptywu.
W szczegblnosci odnosi sie to do postanowien umowy przejetych z wzorca umowy
zaproponowanego konsumentowi przez kontrahenta. Chodzi zatem o arbitralne na-
rzucenie na konsumenta woli przedsiebiorcy, przez co nie ma on zadnej mozliwosci
negocjacji postanowien umownych, co narusza autonomie woli konsumenta. Jak
wyszczegoblniono w przepisie, taka sytuacja zwykle ma miejsce, gdy tres¢ kontraktu
pochodzi ze wzoru stuzacego do masowego zawierania umow z konsumentami. Wow-
czas jednostka nie bierze aktywnego udziatu w tworzeniu postanowien umownych
i dostosowaniu ich pod konkretne oczekiwania, lecz przystaje na narzucony odgornie
ksztatt umowy. Nie stanowi usprawiedliwienia fakt, ze konsument byt swiadomy, ze
w umowie, ktora zawrzec¢ zamierza, sg postanowienia niepodlegajace negocjacjom,
jak rowniez, ze magt sie z nimi zapoznac, bowiem dla omawianego przepisu istotny
jest brak mozliwosci ksztattowania stosunku obligacyjnego, co sprawia, ze klauzule
zostaty narzucone?”®. Ciezar dowodu, ze postanowienie zostato uzgodnione indywidu-
alnie, spoczywa na tym, kto sie na to powotuje?'. Poza zakresem stosowania 3851 §
1 k.c. pozostaja postanowienia okreslajace gtowne Swiadczenia stron, w tym cene
lub wynagrodzenie, jezeli zostaty sformutowane w sposob jednoznaczny?”2. Gtowne
$wiadczenia stron odnosza sie w pewnym stopniu do essentialia negotii uméw nazwa-
nych, czyli elementow przedmiotowo istotnych, ktore zasadniczo ksztattuja stosunek
zobowigzaniowy. Za takie postanowienie mozna uznac klauzule ustanawiajaca od-
ptatnos¢ umowy. Jezeli postanowienia dotyczace Swiadczen gtownych zostaty sfor-
mutowane w sposob jednoznaczny, nie moga podlegac ocenie, czy sa niedozwolone,
bowiem wynikaja ze swobody kontraktowania. A. Rzatecka-Gil jako przyktad wska-
Zuje zastrzezenie przez przedsiebiorce nieproporcjonalnie wysokiej ceny produktu,
ktore nie moze by¢ kwalifikowane jako postanowienie niekorzystne (niedozwolone),
jezeli okreslono je w sposdb ewidentny?’?. Nalezy przyjac¢, ze ocena korzystnosci
takich postanowien lezy poza sferg prawna, gdyz stanowi ,rdzen autonomii woli”
strony kontraktowej?’4. Wspomniano juz, ze w konsekwencji uznania postanowienia
umownego za niedozwolone staje sie ono bezskuteczne wzgledem konsumenta. Na-
lezy pamietac, ze tego rodzaju wadliwosc¢ nie dotyczy catej umowy, lecz jedynie oce-
nianego postanowienia, a zatem umowa jest wazna i wigzaca w pozostatym zakresie.
Ocene przeprowadza sie kazdorazowo dla chwili zawierania umowy. Wszystko, co
zaistniato po jej zawarciu, nie ma znaczenia dla oceny abuzywnosci postanowien
umownych?,

Jak juz sprecyzowano, w art. 3853 k.c. zamieszczono otwarty katalog klauzul niedo-
zwolonych. Nie sg to jednak postanowienia niedozwolone w kazdych okolicznosciach,
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a to z uwagi na brzmienie pierwszej czesci przepisu - w razie watpliwosci uwaza sie,
ze niedozwolonymi postanowieniami umownymi sa te, ktore w szczegoélnosci...?’s. Tym
samym, jezeli przy ocenie postanowienia w Swietle klauzuli generalnej wynikajacej
z art. art. 3851 k.c. powstang watpliwosci, czy nalezy uznac je za niedozwolone, to li-
sta klauzul szarych pozwala je za takie uwazac. Mozliwe jest takze wykazanie, ze dane
postanowienie nie moze byc¢ uznane za niedozwolone, mimo ze jego typizacja znajduje
sie w katalogu otwartym?”’. Wyliczenie szarych klauzul umownych krytycznie ocenit G.
Kraszewski, ktory podnosi, Ze regulacja ta jest zbyt szeroka i niedopracowana, a na po-
trzeby praktyki wystarczytaby klauzula generalna zamieszczona w art. 3851 k.c.?®.

3.2. Praktyki naruszajace zbiorowe interesy konsumentow

Powracajac do regulacji umieszczonych w u.o.k.k., wypada takze omowic instytucje
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow. W art. 24 ustanowiono ogolny
zakaz ich stosowania. Zgodnie z ust. 2 przez praktyke naruszajaca zbiorowe interesy
konsumentow rozumie sie godzace w nie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami
zachowanie przedsiebiorcy, w szczegdlnosci: 2) naruszanie obowiazku udzielania kon-
sumentom rzetelnej, prawdziwej i petnej informacji; 3) nieuczciwe praktyki rynkowe
lub czyny nieuczciwej konkurencji; 4) proponowanie konsumentom nabycia ustug finan-
sowych, ktore nie odpowiadaja potrzebom tych konsumentow ustalonym z uwzgled-
nieniem dostepnych przedsiebiorcy informacji w zakresie cech tych konsumentow lub
proponowanie nabycia tych ustug w sposob nieadekwatny do ich charakteru?. Uchylony
punkt 1 obejmowat do 2017 roku takze stosowanie postanowien wzorcow umow, ktore
zostaty wpisane do rejestru postanowien wzorcow umowy uznanych za niedozwolone?°,
Praktyki naruszajace zbiorowe interesy konsumentow odwotuja sie do kryteriow bez-
prawnosci oraz sprzecznosci z dobrymi obyczajami. W zakresie samego znaczenia poje-
cia praktyk wypowiedziat sie Sad Najwyzszy, wskazujac, ze sa to wszelkie zachowania
przedsiebiorcy skierowane do indywidualnie oznaczonych konsumentow, ktore cechuja
sie powtarzalnoscia oraz trwatoscig stosowania. Konsumenci naleza do pewnego ro-
dzaju grupy adresatow dziatan przedsiebiorcy, przez co sa potencjalnie narazeni na
zakazane przez ustawe praktyki?®'. W literaturze podkresla sie jednak, ze do praktyk
nalezy zaliczy¢ kazde dziatanie i zaniechanie, nawet incydentalne, jednorazowe, jezeli
tylko skutkuje naruszeniem zbiorowych interesow konsumentow?®, | tutaj za interes
konsumenta nalezy uznac nie tylko interes ekonomiczny, ale takze kazdy inny, ktory
moze zostac naruszony na przyktad poprzez wkroczenie w sfere jego prywatnosci?®3. Po
rozpoznaniu pojecia praktyk ocenic¢ nalezy definicje zbiorowych interesow konsumenta.
Ustawodawca nie zdecydowat sie ha umieszczenie jej w omawianej ustawie, ogranicza-
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jac sie jedynie do wskazania w art. 24 ust. 3 u.o.k.k., ze nie jest zbiorowym interesem
konsumentow suma indywidualnych interesow konsumentow?®, Jest to poktosie brzmie-
nia punktu 2 preambuty dyrektywy 98/27/WE, zgodnie z ktorym zbiorowe interesy
oznaczajg interesy, ktore nie obejmuja kumulacji interesow jednostek, ktore ucierpiaty
na skutek szkodliwej praktyki; pozostaje to bez uszczerbku dla indywidualnych spraw
wnoszonych przez jednostki, ktore ucierpiaty na skutek szkodliwej praktyki?®>. Wydaje
sie jednak, ze wyjasnienie to jest bardzo niejasne. Jak podkresla M. Sieradzka, poje-
cie to powinno by¢ analizowane z uwzglednieniem istoty interesu publicznoprawnego,
wobec czego zbiorowy interes konsumenta winien by¢ rozumiany jako ,,interes wielu
niezindywidualizowanych podmiotow” oraz ,,dotyczacy ogotu”?®. Z kolei Prezes UOKiK
zaznacza, ze nie wolno utozsamiac zbiorowosci interesu z kryterium liczebnym, ktory
prowadzitby do sumowania indywidualnych interesow konsumentoéw. Powinien on byc
interpretowany za dobro catego kolektywu, wspolne ze z wzgledu na pewne okreslone
kryterium. Takim wspolnym dobrem konsumenckim moze by¢ prawo do rzetelnej infor-
macji?¥’. Istotny dla omawianego przepisu jest takze sam charakter naruszenia. Prak-
tyka przedsiebiorcy, ktora wypetnia przestanki art. 24 u.o.k.k., nie musi rzeczywiscie
szkodzi¢ interesom konsumentow, gdyz wystarczy, by potencjalnie narazata ich na nega-
tywne oddziatywanie danej praktyki?®. Charakter ochrony jest zatem abstrakcyjny - nie
tylko odnosi sie do nieokreslonej zbiorowosci adresatow, ale takze chroni przed samym
potencjalnym naruszeniem ich interesow. Wracajac jednak do podstawowych przesta-
nek z art. 24 ust. 2 u.o.k.k., za praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow
rozumie sie godzace w nie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami zachowanie
przedsiebiorcy. Dziatanie musi by¢ zatem bezprawne lub narusza¢ klauzule dobrych
obyczajow. Bezprawnos¢ rozumiana jest oczywiscie jako naruszenie powszechnie obo-
wigzujacych przepisow prawa (aktow szczegolnych), ale takze zasad wspotzycia spo-
tecznego i dobrych obyczajow?®. Ustawodawca w sposob przyktadowy wymienia przeja-
wy praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow, wskazujac, ze moze to byc
w szczegolnosci: naruszanie obowigzku udzielania konsumentom rzetelnej, prawdziwej
i petnej informacji czy nieuczciwe praktyki rynkowe lub czyny nieuczciwej konkuren-
cji. Rezimem ustawy obejmuje sie zatem zachowania rynkowe stypizowane w ustawach
szczegolnych z zakresu prawa konkurencji, ktore omowione zostaty uprzednio w niniej-
szym opracowaniu. Oprocz tego wyszczegolniono takze naruszenie fundamentalnego
obowiazku udzielania rzetelnej informacji konsumentowi. Kazda informacja przeka-
Zywana przez przedsiebiorce, ktora dotyczy oferowanego towaru lub ustugi, powinna
tacznie posiadaé przymioty rzetelnosci, prawdziwosci oraz kompletnosci (informacja
musi by¢ petna). Zawiera sie w tym takze czytelnosc informacji oraz przekazanie jej
w sposob zrozumiaty dla odbiorcy. Obowiazkiem przedsiebiorcy jest takze ostrzezenie
konsumenta przed wszelkimi negatywnymi konsekwencjami uzycia nabywanego pro-
duktu (ustugi)®. W interesie catego obrotu gospodarczego lezy, aby ogot konsumentow
miat bezwzgledne prawo do niezafatszowanej informacji na temat zawieranej umowy.
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Jedynie rzetelnosc przekazywanych konsumentowi komunikatow gwarantuje prawidto-
we funkcjonowanie zasady konkurencji, na ktorej opiera sie caty rynek.

Decyzje o uznaniu praktyki za naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw i naka-
zujaca zaniechanie jej stosowania podejmuje Prezes UOKiK?*'. Po wydaniu decyzji
przedsiebiorca ma obowiazek niezwtocznie zaniechac stosowania praktyk??2.

3.3. Kwalifikacja prawna Dark Patterns

Internet jest z pewnoscig miejscem zawierania masowej liczby umow, ktoére nierzad-
ko czerpia ze wzorow konstruowanych przez przedsiebiorcow. Najczesciej konsument
nie jest wtadny do wywierania jakiegokolwiek wptywu na ksztatt zawieranej umowy.
Stosowanie wzorcow umow jest objete domniemaniem, ze warunki stosunku obligacyj-
nego nie podlegaty indywidualnemu uzgodnieniu z konsumentem, nawet jezeli przed-
siebiorca zapewnit mu wybor sposrad wielu ofert oraz modeli $wiadczonych produktow
lub ustug?®. Nie ma zatem znaczenia, czy konsumentowi zapewniono wiele wariantow
umowy, a takze czy wzorzec zostat zastosowany po raz pierwszy czy kolejny, jezeli
Z niego skorzystano. Wydaje sie, ze zasadne bytoby zakwalifikowanie do niedozwolo-
nych postanowien umownych takich klauzuli, ktére uniemozliwiaja lub w duzym stop-
niu utrudniaja konsumentowi rezygnacje z ustugi. Przenoszac ten problem na rynek
wirtualny, zwykle bedzie to dotyczy¢ subskrypcji odnawialnych cyklicznie, gdzie nie-
jednokrotnie przedsiebiorca moze probowac odwodzi¢ uzytkownikow od rezygnaciji,
ustanawiajac réznego typu przeszkody. Dla omawianej regulacji znaczenie ma jed-
nak to, by stosowne postanowienie, sprzeczne z dobrymi obyczajami i jednoczesnie
naruszajace interesy konsumenta, byto umieszczone w kontrakcie zawieranym przez
Internet. W innym wypadku nie mozna mowic o spetnieniu przestanek art. 385'%1%<

Nalezy zauwazyc, ze do praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow moz-
na zaliczy¢ szeroka game zachowan rynkowych przedsiebiorcy, takze tych, ktore zo-
staty stypizowane w ustawach szczegoélnych prawa konkurencji. Przy zatozeniu, ze
wiekszos¢ z wymienionych technik manipulacji wola konsumenta (Dark Patterns)
mozna zakwalifikowac do kategorii nieuczciwych praktyk rynkowych, nalezy postawic¢
pytanie, czy istnieje interes ogotu, ktory jest chociazby narazony takimi praktykami.
Co istotne, dla praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow znaczenie ma
nie tyle dominujaca pozycja przedsiebiorcy na rynku, przejawiajaca sie w korzyst-
nym umiejscowieniu ekonomicznym, co jego przewaga w kontaktach nie z jednym,
a z nieoznaczona liczba konsumentow. Zwraca sie z uwage, ze w sytuacji, gdy relacje
przedsiebiorcy oraz jego klientow (konsumentdw) taczy wspodlna cecha, to wowczas
mozna mowic¢ o zbiorowym interesie konsumentow294. Jezeli dobrem chronionym
ponad zindywidualizowanymi interesami jednostek jest chociazby prawo do rzetel-
nej, prawdziwej i petnej informacji, to by¢ moze stosowne jest takze uznanie za ta-
kie takze prawa do niezaktdconego dziataniem przedsiebiorcy procesu decyzyjnego.
Woéwczas mozliwa bytaby kontrola technik manipulowania zachowaniem konsumenta
w Internecie, na poziomie instytucjonalnym, sprawowana przez Prezesa UOKiK.

291 Ustawaz dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.2021.275), art. 26 ust. 1.
292 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 21 pazdziernika 1998 r. XVII Ama 50/98.

293 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 25 listopada 2020 r., VI ACa 779/19, LEX nr 3145135.
294 Decyzja Prezesa Urzedu Ochrony KonkurencjiiKonsumentéw z dnia 11 marca2005r., nr RGD-16/2005.
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Whnioski podsumowujace prace

Analiza zjawiska Dark Patterns dowodzi, ze cho¢ samo pojecie nie jest jeszcze po-
pularne, to z uwagi na swojg wszechobecnos¢ musi szybko znalez¢ swoje miejsce
w systemie prawnym. Niezaleznie od tego, czy panstwa cztonkowskie UE postanowia
czerpac z dostepnych z regulacji ochrony konsumenta, czy tez rozszerzyc je o ko-
lejny typ nieuczciwych praktyk handlowych, konieczna jest powszechna dyskusja na
temat manipulacji, ktorych dopuszczaja sie podmioty profesjonalne w Internecie.
Kluczowym aspektem tej dyskusji winna by¢ proba uzmystowienia oraz zaznajomie-
nia spoteczenstwa z opisywanym tu zjawiskiem DP. Nalezy zauwazy¢, ze pomimo
wzrastajacej swiadomosci na temat odpowiedzialnosci oraz konsekwencji dziatan
w sieci konsumenci wciaz cechuja sie ogromna podatnoscig na manipulacje oraz wy-
wieranie presji psychicznej. Wymienione juz w niniejszej pracy okolicznosci, takie
jak: wiek, poziom zaawansowania technologicznego, stopien wyksztatcenia, a na-
wet cechy charakteru, jedynie pogtebiaja omawiany problem. Internet to przestrzen
o ogromnym przekroju spotecznym, a zatem pomimo zatozen na temat cech, jakie
posiada jego przecietny uzytkownik (konsument), nigdy nie dojdzie do skonstruowa-
nia kompletnego i w petni skutecznego instrumentu chronigcego rzetelny obrot ryn-
kowy. W przewazajacej liczbie przypadkow konsument wciagz wystepuje jako stabsza
strona stosunkow gospodarczych.

Jak jednak stusznie podkresla I. Matobecka, nie mozna zaakceptowac tezy, ze kon-
sument we wszelkich stosunkach z przedsiebiorcami nawiazywanych droga wirtualng
jest strong wyraznie poszkodowana, ktora na przyktad za oddanie czesci swojej pry-
watnosci nie otrzymuje nic w zamian. Nalezy zauwazyc¢, ze szereg ustug dostepnych
przez Internet jest swiadczone nieodptatnie (w sensie dostownym). Platformy takie
jak: Google, Facebook, Amazon, udostepniaja swoje ustugi na catym swiecie, a moz-
liwos¢ nieograniczonego korzystania z ich mozliwosci, jak na przyktad z poczty elek-
tronicznej czy konta spotecznosciowego, nie wiagze sie wtasciwie z zadnymi kosztami
po stronie konsumenta. Nieuzasadnione bytoby oczekiwac, ze platformy te nie beda
oczekiwac zadnego $wiadczenia wzajemnego. Dosztoby wdowczas do razacej dyspro-
porcji $wiadczen, w ktdrej konsument uzyskuje petny i darmowy dostep do produktu,
nie oferujac nic w zamian. Dlatego tez towarem o wysokiej wartosci staty sie dane
osobowe uzytkownikow, ktore sa niemal waluta we wspotczesnym Internecie. Zasad-
nie podnosi sie, ze zrodtem problemu nie jest wcale brak ekwiwalentnosci swiadczen,
lecz asymetria informacyjna wystepujaca pomiedzy konsumentem, a przedsiebior-
ca Swiadczacym swoje produkty i ustugi wirtualnie?®. Przewodnim postulatem przy
okazji dyskusji na temat szkodliwosci stosowania technik manipulacji Dark Patterns
winno byc¢ pogtebianie zasady rzetelnej informacji na wirtualnym rynku konsumenc-
kim oraz wprowadzenie instytucjonalnej kontroli witryn internetowych, na ktérym
oferowane sa towary oraz ustugi.

Zwienczeniem niniejszej pracy winna by¢ ocena skutecznosci ochrony konsumenta
wedle polskiego porzadku prawnego w kontekscie nowoczesnych zachowan rynko-
wych. W mojej opinii polskie ustawodawstwo w obecnym ksztatcie daje mozliwosci
do wyprowadzenia instrumentéw ochrony konsumenta przed wirtualnymi technikami
manipulacji. Taki instrument zapewnia, w spos6b najbardziej uniwersalny, ustawa

295 |. Matobecka, Prawna ochrona konsumenta w sieci na przyktadzie zagadnienia darmowych ustug plat-
form internetowych, IKAR 2017, Nr 3, s. 34.
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0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, w szczegolnosci regulacje
dotyczace wprowadzajacych w btad dziatan oraz zaniechan. Wymaga podkreslenia
fakt, ze przepisy te sa skonstruowane w sposob bardzo pojemny i szeroki, pozba-
wiony sztywnych przestanek. Dzieki temu wymieniony akt prawny moze stuzy¢ ochro-
nie konsumentow nawet przed najbardziej nowoczesnymi i nieznanymi praktykami
handlowymi, ktore maja za zadanie istotnie wptywac na sfere decyzyjna kontrahen-
tow.

Nalezy pamietac, ze szersze nagtosnienie opisywanego tu zjawiska lezy w interesie
nie tylko konsumentow, ale i rzetelnych przedsiebiorcow, dla ktorych zasada konku-
rencji zostaje przetamana. Konieczne sa jednak dostrzezenie tego problemu przez
prawodawcéw unijnych oraz zaalarmowanie panstw cztonkowskich UE. Jedynie od-
gorne zalecenia oraz dogtebna analiza zjawiska na poziomie miedzykrajowym moga
przyczynic sie do uswiadamiania zaroéwno spoteczenstwa, jak i wtadz panstwowych,
a takze wymiaru sprawiedliwosci. Reakcja judykatury na to nowe i dynamicznie
rozwijajace sie zjawisko jest w moim przeswiadczeniu jedynym remedium na brak
przepisow szczegolnych w tej kwestii. Istotne jest takze, by mie¢ na wzgledzie, ze
zadna prawna regulacja nie przescignie tempa, z jakim rozwijaja sie technologia
oraz przestrzen wirtualna. Proba legalnego unormowania jakichkolwiek technik ma-
nipulacji zachowaniem konsumenta jest niezwykle trudna z uwagi na nieuchwytnosc
tego zjawiska. Nalezy mie¢ na uwadze, ze Dark Patterns, choc¢ czesto wydaja sie
technikami subtelnymi, a nawet niezauwazalnymi, wywieraja ogromny wptyw na
procesy decyzyjne miliondw konsumentow, a tym samym w sposob znaczny ksztat-
tuja wspotczesny obraz rynku wirtualnego oraz moga niesc¢ za soba olbrzymie szkody
spoteczne i gospodarcze.
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