g

W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MACIEJA SZPUNARA
przedstawiona w dniu 24 czerwca 2021 r.!

Sprawa C-371/20

Peek & Cloppenburg KG, reprezentowana przez Peek & Cloppenburg Diisseldorf
Komplementir B.V.

przeciwko
Peek & Cloppenburg KG, reprezentowanej przez Van Graaf Management GmbH

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Bundesgerichtshof
(federalny trybunat sprawiedliwos$ci, Niemcy)]

Odestanie prejudycjalne — Ochrona konsumentéw — Nieuczciwe praktyki handlowe —
Dziatanie reklamowe — Promocja sprzedazy produktéw przedsiebiorcy z sektora medialnego
i podmiotu prowadzacego przedsiebiorstwo handlowe

I. Wprowadzenie

1. Zgodnie z cytatem przypisywanym H.G. Wellsowi ,reklama jest zalegalizowanym klamstwem?”.
Nie wdajac si¢ w dyskusje na temat zasadnosci tego twierdzenia: oczywiste jest, ze zgodnie
z prawem Unii reklama przedstawiona pod postacig tresci publicystycznych, bez wyraznego
ujawnienia jej promocyjnego charakteru, nie zostata ,zalegalizowana”.

2. Zgodnie bowiem z pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29/CE? kryptoreklama stanowi
praktyke handlowa uznang za nieuczciwa w kazdych okolicznosciach, bez koniecznosci oceny
konkretnego przypadku w $wietle przepiséw art. 5-9 tej dyrektywy. Ponadto Trybunal orzek}, ze
wspomniana dyrektywa naklada na przedsigbiorstwa bedace reklamodawcami obowiazek
wyraznego wskazania, ze zaplacily one za tresci publicystyczne w srodkach masowego przekazu,
jezeli tre$¢ ta ma w zalozeniu promowac produkt lub ustuge tych przedsigbiorcow?.

3. Niniejsze odestanie prejudycjalne stwarza Trybunatowi okazje doprecyzowania zakresu pkt 11
zalacznika I do dyrektywy 2005/29. Scislej rzecz ujmujac — do Trybunalu zwrécono sie
o dokonanie wyktadni stowa ,zaplacil” uzytego w tym przepisie dla okreslenia korzysci, jaka
przedsiebiorstwo bedace reklamodawca przyznaje przedsiebiorcy z sektora medialnego.

' Jezyk oryginalu: francuski.

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

*  Wyrok z dnia 17 pazdziernika 2013 r., RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669, pkt 48).
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii
4. Artykutl 5 ust. 5 dyrektywy 2005/29 stanowi:

»Zalacznik 1 zawiera wykaz praktyk handlowych, ktére uznaje sie za nieuczciwe w kazdych
okoliczno$ciach. Wykaz ten obowiazuje jednolicie we wszystkich panstwach czltonkowskich i moze
zosta¢ zmodyfikowany wylacznie poprzez zmiane niniejszej dyrektywy”.

5. Punkt 11 zatacznika I do wspomnianej dyrektywy ma nastepujace brzmienie:

»Wykorzystywanie tre$ci publicystycznej w srodkach masowego przekazu w celu promoc;ji
produktu, w sytuacji gdy przedsiebiorca zaplacit za te promocje, a nie wynika to wyraznie z tresci
lub z obrazéw lub dzwiekéw latwo rozpoznawalnych przez konsumenta (kryptoreklama)” [...].

B. Prawo niemieckie

6. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji),
w brzmieniu majacym zastosowanie do sporu w postepowaniu gléwnym (zwana dalej ,UWG”)*,
transponowala dyrektywe 2005/29. Paragraf 3 UWG, zatytulowany ,Zakaz nieuczciwych praktyk
handlowych”, w ust. 1 i 3 przewiduje:

»1. Nieuczciwe praktyki handlowe sg niedozwolone.

[...]

3. Praktyki handlowe stosowane wobec konsumentéw wymienione w zalaczniku do niniejszej

”

ustawy sa w kazdych okoliczno$ciach zakazane [...]".

7. Punkt 11 zalacznika do wspomnianej ustawy, dotyczacy § 3 ust. 3, jest sformulowany
nastepujaco:

»[ W]ykorzystywanie tresci publicystycznej w celu promocji produktu, w sytuacji gdy przedsigbiorca
zaplacit za te promocje, a nie wynika to wyraznie z tresci lub z obrazéw lub dzwiekéw
(kryptoreklama)”.

III. Okolicznosci faktyczne sporu w postepowaniu gléwnym

8. Peek & Cloppenburg KG, reprezentowana przez Peek & Cloppenburg Diisseldorf
Komplementdr B.V. (zwana dalej ,P&C Diisseldorf”), oraz Peek & Cloppenburg KG,
reprezentowana przez Van Graaf Management GmbH (zwana dalej ,P&C Hamburg”), sa dwiema
niezaleznymi od siebie prawnie i ekonomicznie spétkami, ktére prowadza dziatalno$¢ w zakresie
sprzedazy detalicznej odziezy pod nazwa handlowa ,Peek & Cloppenburg” za posrednictwem

¢ BGBIL 20101, s. 254.
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réznych spétek zaleznych. Prowadza one dzialalno$¢ w réznych regionach Niemiec, a w kazdym
z tych regionéw sklepy z odzieza prowadzi tylko jedna ze stron. Strony prowadza odrebna
i niezalezna reklame swoich firm odziezowych.

9. W marcu 2011 r. w dwustronicowym artykule opublikowanym w poswieconym modzie
czasopiSmie GRAZIA, pod tytulem ,Wydarzenie dla czytelnikéw”, zaproszono czytelniczki na
»wyjatkowa noc zakupéw” pod hastem ,GRAZIA StyleNight by Peek&Cloppenburg”.

10. Na tle zdje¢ witryn sklepowych, gdzie nad wejsciem do sklepu mozna bylo odczytac
podswietlony napis ,Peek & Cloppenburg”, widnial tekst ,Noc dla wszystkich GRAZIA-Girls:
W wolnym czasie po pracy zegluj z nami w $wiatyni mody! Z winem musujacym i osobistym
stylista. Jak zosta¢ V.LS. (Very important Shopper)? Zapisz sie juz teraz!”. W artykule pojawila si¢
informacja, ze istnieja dwa niezalezne przedsiebiorstwa o nazwie Peek & Cloppenburg i ze
zrédlem informacji jest ,Peek & Cloppenburg KG Diisseldorf”.

11. W skardze wniesionej do Landgericht Hamburg (sadu krajowego w Hamburgu, Niemcy)
spotka P&C Hamburg podniosta, ze taka praktyka handlowa jest sprzeczna z zakazem reklamy za
pomoca tresci publicystycznej zawartym w art. 3 ust. 3 UWG w zwigzku z pkt 11 zalacznika do tej
ustawy. P&C Hamburg wniosta o zakazanie P&C Diisseldorf, jako konkurentowi, zamieszczania
reklam, ktére nie sa wyraznie okreslone jako takie, o nakazanie jej ujawnienia okreslonych
informacji oraz o wskazanie, ze jest ona zobowiazana do naprawienia wyrzadzonej szkody.

12. Sad orzekajacy w pierwszej instancji uwzglednil skarge wniesiona przez P&C Hamburg.
Srodek odwolawczy wniesiony przez P&C Diisseldorf do sadu odwotawczego, Oberlandesgericht
Hamburg (wyzszego sadu krajowego w Hamburgu, Niemcy), zostal oddalony. W swojej rewizji
spotka P&C Diisseldorf wnosi do sadu odsylajacego o oddalenie skargi wniesionej przez spotke
P&C Hamburg.

IV. Pytania prejudycjalne i postepowanie przed Trybunalem

13. W nastepstwie rewizji wniesionej przez P&C Diisseldorf Bundesgerichtshof (federalny
trybunal sprawiedliwo$ci, Niemcy), orzeczeniem z dnia 25 czerwca 2020 r., ktére wplyneto do
Trybunalu w dniu 7 sierpnia 2020 r., postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy za promocje produktu »zaptacono« w rozumieniu pkt 11 zdanie pierwsze zatacznika I do
dyrektywy 2005/29/WE tylko wtedy, gdy swiadczenie wzajemne za wykorzystywanie tresci
publicystycznych w $rodkach masowego przekazu w celu promocji produktu jest spelniane
w formie wynagrodzenia pienieznego, czy tez pojecie »zaplaty« obejmuje kazda forme
wynagrodzenia, niezaleznie od tego, czy przyjmuje forme pieniadza, towaru lub ustug czy
innych przedmiotéw o wartosci majatkowe;j?

2) Czy pkt 11 zdanie pierwsze zalacznika I do dyrektywy 2005/29 wymaga, aby podmiot
prowadzacy przedsigebiorstwo handlowe przyznawal przedsigbiorcy z sektora medialnego
korzys$¢ o wartosci pienieznej jako wynagrodzenie za wykorzystywanie tresci publicystycznej,
a jedli tak, to czy nalezy przyja¢, ze takie wynagrodzenie jest przyznawane réwniez w takim
wypadku, gdy przedsigbiorca z sektora mediéw przedstawia relacje prasowa dotyczaca akcji
reklamowej zorganizowanej wspoélnie z przedsigbiorca, w sytuacji gdy podmiot ten
udostepnil przedsiebiorcy z sektora mediéw prawa do materialu zdjeciowego dla celéw

ECLI:EU:C:2021:520 3



OPINIA M. SZPUNARA — sPRAWA C-371/20
Peek & CLOPPENBURG

relacji, obaj przedsiebiorcy uczestniczyli w kosztach i wydatkach zwiazanych z akcja
reklamowa, a akcja reklamowa ma na celu promocje sprzedazy produktéw obu
przedsiebiorcéw?”.

14. Uwagi na pi$mie zostaly przedlozone przez P&C Diisseldorf, P&C Hamburg, rzad wegierski
i Komisje Europejska. W tej sprawie rozprawa si¢ nie odbyta.

V. Analiza

15. W uzasadnieniu bedacym podstawa sformulowania jego dwéch pytan prejudycjalnych sad
odsylajacy wyjasnia, ze pozytywne rozpatrzenie przez niego odwolania zalezy od wyktadni pkt 11
zalacznika I do dyrektywy 2005/29. Stwierdza on, Ze art. 5 ust. 5 oraz pkt 11 zalacznika I do tej
dyrektywy zostaly transponowane do prawa niemieckiego, odpowiednio, przez art. 3 ust. 3 UWG
oraz pkt 11 zalacznika do UWG, dotyczacy § 3 ust. 3, w zwiazku z czym wspomniane przepisy
prawa niemieckiego nalezy interpretowac zgodnie z ta dyrektywa.

16. Ze wzgledu na szczegdlny kontekst prawny i faktyczny niniejszego odestania prejudycjalnego
warto moim zdaniem na wstepie, przed przystapieniem do analizy pytan prejudycjalnych,
przedstawi¢ pewne spostrzezenia dotyczace zakresu stosowania dyrektywy 2005/29.

17. W pierwszej kolejnosci zbadam w szczegdélnosci, czy praktyka bedaca przedmiotem
postepowania gltéwnego stanowi praktyke handlowa w rozumieniu art. 2 lit. d) dyrektywy
2005/29 i podlega wobec tego przepisom tej dyrektywy, a nastepnie, w drugiej kolejnosci, czy
okoliczno$¢, ze pytania prejudycjalne zostaly postawione w ramach sporu miedzy dwoma
konkurentami, moze wyklucza¢ mozliwos$¢ zastosowania tej dyrektywy.

A. Praktyka zakwestionowana w postepowaniu glownym jako praktyka handlowa

18. Odwolujac sie do wyjasnien przedstawionych przez pozwana, sad odsylajacy stwierdza, ze
praktyka zakwestionowana w postepowaniu gléwnym nie dotyczy wydarzen zapowiedzianych
i opisanych w rzeczonym artykule, lecz samego faktu opublikowania tego artykulu®.

19. Sad odsylajacy stwierdza ponadto, ze ocena sadu odwolawczego, zgodnie z ktéra sporna
publikacja stanowi wspdlna praktyke handlowa P&C Diisseldorf i czasopisma GRAZIA, majaca
na celu promowanie sprzedazy tych dwoéch przedsiebiorstw, nie wydaje si¢ obarczona bledem
legislacyjnym. Postepowanie sagdowe w odniesieniu do P&C Hamburg jest jednakze skierowane
wylacznie przeciwko P&C Diisseldorf.

20. Praktyka zakwestionowana w postepowaniu gtéwnym, aby byla objeta zakresem stosowania
dyrektywy 2005/29, powinna stanowi¢ praktyke handlowa w rozumieniu art. 2 lit. d) tej dyrektywy.

5 W uzasadnieniu wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy wskazuje, ze ,zakwestionowana akcja promocyjna
polega wyltacznie na publikacji artykuty, a nie na przeprowadzeniu zapowiedzianych i opisanych w nim wydarzen” oraz ze ,przedmiotem
sporu jest przeprowadzona przez pozwana ogdlnokrajowa akcja promocyjna, ktéra zostalta opublikowana [przez P&C Diisseldorf]
w czasopi§mie po$wieconym modzie”. Jednakze w tresci drugiego pytania prejudycjalnego, jak réwniez w innych fragmentach
uzasadnienia odeslania prejudycjalnego pojecie ,akcji promocyjnej” jest uzywane dla okreslenia wydarzen w sklepach P&C Diisseldorf,
ktére byly przedmiotem artykulu opublikowanego w czasopiémie GRAZIA. W celu unikniecia watpliwosci stwierdzam, ze praktyka
zakwestionowana w postepowaniu gléwnym dotyczy publikacji tego artykulu, a pojecie ,akcji promocyjnej” bedzie uzywane w niniejszej
opinii w celu okreslenia wydarzei w nim zapowiedzianych i opisanych.
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21. Praktyka ta musi zatem z jednej strony stanowi¢ dzialanie ,przedsiebiorcy” w rozumieniu
art. 2 lit. b) wspomnianej dyrektywy, co oznacza, ze musi by¢ wykonywane przez osobe, ktéra
»dziala w celu zwigzanym z jej dziatalnoscia handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub wolnym
zawodem”, lub w imieniu i na rzecz przedsiebiorcy®. Z drugiej strony wspomniana praktyka musi
stanowi¢ dzialanie, zaniechanie, spos6b postepowania, oswiadczenie lub komunikat handlowy
»bezposrednio zwiazane z promocja, sprzedaza lub dostawa produktu do konsumentéw””.

22. Jak wskazuje sad odsylajacy, odnoszac sie do ustalenn sadu apelacyjnego, przedmiotowa
praktyka zostala zastosowana przez P&C Diisseldorf® i wykorzystano ja do celéw promocji
sprzedazy tego podmiotu. Praktyka ta z jednej strony zastosowana zostata przez P&C Diisseldorf,
a z drugiej strony wpisuje si¢ w strategie handlowa tego przedsiebiorstwa i jest bezposrednio
ukierunkowana na promocje i sprzedaz. Wspomniana praktyka oznacza zatem praktyke handlowa
w rozumieniu art. 2 lit. d) dyrektywy 2005/29 i tym samym miesci sie w jej zakresie
przedmiotowym?’.

23. Stwierdzenia tego nie podwaza ani fakt, ze artykul opublikowany w czasopi$émie GRAZIA
dotyczyl akcji promocyjnej zorganizowanej przez P&C Diisseldorf we wspdlpracy z tym
czasopismem, ani okolicznos$¢, ze celem tego artykulu bylo promowanie sprzedazy obu tych
podmiotow.

24. Jak juz Trybunat stwierdzil w $wietle definicji pojecia ,przedsiebiorcy” zawartej w art. 2 lit. b)
dyrektywy 2005/29, dyrektywa ta moze znalez¢ zastosowanie w sytuacji, w ktérej praktyki
handlowe podmiotu sa stosowane przez inne przedsiebiorstwo dzialajace w imieniu lub na rzecz
tego podmiotu, tak ze w niektérych sytuacjach mozna powolaé sie na przepisy tej dyrektywy
zar6wno wobec tego podmiotu, jak i tego przedsigbiorstwa, jezeli obydwa te podmioty
odpowiadaja definicji pojecia ,przedsiebiorcy”’. A fortiori, nie mozna wykluczy¢, ze jedna
praktyka handlowa moze by¢ przypisana dwém odrebnym podmiotom, gdy dzialaja one we
wlasnym imieniu i w imieniu podmiotu wspoélpracujacego. Taka praktyka handlowa mogtaby
takze by¢ objeta zakresem stosowania dyrektywy 2005/29. Majac na uwadze powyzsze — jak juz
zauwazylem w pkt 19 niniejszej opinii — skarga wniesiona przez P&C Hamburg skierowana jest
wylacznie przeciwko P&C Diisseldorf, w zwiazku z czym kwestia mozliwosci powolania sie na
przepisy tej dyrektywy wobec czasopisma GRAZIA nie jest kwestia poruszana w niniejszej
sprawie .

25. Ponadto kwalifikacja prawna przedstawiona w pkt 22 niniejszej opinii odpowiada co do istoty
kwalifikacji przyjetej przez sad odsylajacy. Sad ten stwierdza bowiem, Zze zdaniem sadu
odwolawczego publikacja artykulu stanowila praktyke handlowa w rozumieniu zaréwno art. 2
ust. 1 pkt 1 UWG, jak i art. 2 lit. d) dyrektywy 2005/29. Potwierdza on ponadto, ze ocena sadu

¢ Zobacz wyrok z dnia 4 pazdziernika 2018 r., Kamenova (C-105/17, EU:C:2018:808, pkt 32). Artykul 2 lit. b) dyrektywy 2005/29 okresla
przedsiebiorce jako ,kazda osobe fizyczna lub prawnag, ktéra w ramach praktyk handlowych objetych niniejsza dyrektywa dziala w celu
zwigzanym z jej dzialalnoscia handlowa, gospodarcza, rzemieslniczg lub wolnym zawodem, oraz kazda osobe dzialajaca w imieniu lub na
rzecz przedsiebiorcy”.

7 Zobacz wyrok z dnia 4 pazdziernika 2018 r., Kamenova (C-105/17, EU:C:2018:808, pkt 42, 43).

8 Zobacz przypis 5 do niniejszej opinii, w szczeg6lno$ci wskazanie, zgodnie z ktérym ,przedmiotem sporu jest przeprowadzona przez
pozwana ogdlnokrajowa akcja promocyjna, ktéra zostata opublikowana [przez P&C Diisseldorf] w czasopi$mie poswieconym modzie”.

° Zobacz podobnie wyrok z dnia 17 pazdziernika 2013 r., RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669, pkt 36).

10 Zobacz podobnie wyrok z dnia 17 pazdziernika 2013 r., RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669, pkt 38).

I Wprawdzie pkt 39 wyroku z dnia 17 pazdziernika 2013 r., RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669), nie przesadzajac o odpowiedzi, jakiej nalezy
udzieli¢ na takie pytanie, moze sugerowac, ze publikacja artykulu nie moze stanowi¢ praktyki handlowej wydawcy prasowego, jednakze
sprawa, w ktorej zapadl ten wyrok, dotyczyla artykuléw odnoszacych sie¢ do wydarzen zewnetrznych w odniesieniu do wydawcy
prasowego, podczas gdy niniejsza sprawa dotyczy publikacji artykulu dotyczacego akcji promocyjnej zorganizowanej przez wydawce
prasowego we wspolpracy z P&C Diisseldorf.
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apelacyjnego nie stanowi naruszenia prawa. Rozumiem to stwierdzenie w ten sposéb, ze odnosi sie
ono réwniez do kwalifikacji prawnej publikacji artykulu w odniesieniu do tego przepisu prawa
Unii.

26. W tym kontekscie sad odsylajacy zwraca uwage na pewien niuans, ktéry charakteryzuje
pojecie ,praktyk handlowych” w rozumieniu prawa niemieckiego. Wyjasnia on, Ze pojecie to
zostalo zdefiniowane w art. 2 ust. 1 pkt 1 UWG jako kazde dzialanie osoby na rzecz wtasnego
przedsiebiorstwa lub przedsigbiorstwa bedacego podmiotem trzecim, przed rozpoczeciem dziatan
handlowych, w trakcie tych dziatann lub po ich rozpoczeciu, obiektywnie zwiazane z promocja
sprzedazy lub dostawy produktéw lub ustug. Zdaniem sadu odsylajacego pojecie ,praktyk
handlowych” stosowane w prawie niemieckim ma szerszy zakres niz pojecie uzyte w art. 2 lit. d)
dyrektywy 2005/29, poniewaz obejmuje ono réwniez dzialania oséb trzecich majace na celu
promowanie sprzedazy lub zakupéw dokonywanych przez podwykonawce niedzialajacego na
rzecz lub w imieniu przedsigbiorcy. Sad odsytajacy uwaza jednak, ze dyrektywa 2005/29 nie stoi
na przeszkodzie temu, by pojecie ,praktyk handlowych” zostalo szerzej zdefiniowane w prawie
krajowym, poniewaz dyrektywa ta reguluje jedynie ,czeSciowy aspekt” prawa nieuczciwej
konkurencji.

27. Niemniej jednak do Trybunatu nie zwrécono si¢ o wyjasnienie kwestii, czy art. 2 ust. 1 pkt 1
UWG stanowi prawidlowa transpozycje art. 2 lit. d) dyrektywy 2005/29. W celu udzielenia
odpowiedzi na pytania prejudycjalne nie jest juz konieczne ustalenie, w jakim zakresie definicja
prawa niemieckiego ma szerszy zakres niz definicja przyjeta w prawie Unii. Wazne jest jedynie
ustalenie, czy praktyka zakwestionowana w postepowaniu gtéwnym stanowi praktyke handlowa
P&C Diisseldorf w rozumieniu tej dyrektywy, co — jak juz wskazatem'> — ma miejsce.

B. W przedmiocie zakwestionowania praktyki handlowej w ramach sporu miedzy dwoma
konkurentami

28. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika ze sporu, w ramach
ktérego P&C Hamburg wystepuje z zadaniem zakazania spélce P&C Diisseldorf, jako jej
konkurentowi, publikowania reklam, ktére nie sa tatwe do zidentyfikowania jako takie,
zobowiazania jej do dostarczenia okreslonych informacji oraz zasadzenia odszkodowania za
wyrzadzona szkode. W ramach tego sporu sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy publikacja
spornego artykulu stanowi praktyke handlows, o ktérej mowa w pkt 11 zatacznika I do dyrektywy
2005/29, i czy w zwigzku z tym nalezy ja uznac za nieuczciwa w kazdych okolicznosciach.

29. W istocie istnienie praktyki handlowej w rozumieniu dyrektywy 2005/29 moze zostac
stwierdzone jedynie woéwczas, gdy dotyczy ona z jednej strony przedsigbiorcy, z drugiej zas
konsumenta .

30. Jednakze okoliczno$¢, ze spér w postepowaniu gléwnym toczy sie miedzy dwoma

przedsiebiorcami, ktérzy wydaja sie by¢ konkurentami, nie oznacza automatycznie, zZe przepisy
krajowe transponujace dyrektywe 2005/29 nie maja zastosowania w niniejszej sprawie.

12 Zobacz pkt 22 niniejszej opinii.
13 Zobacz moja opinia w sprawie Kamenova (C-105/17, EU:C:2018:378, pkt 40).
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31. Jak wskazal Trybunal, przepisy krajowe, ktére pod grozba sankcji zabraniaja podejmowania
praktyki handlowej w interesie konsumentéw, wchodza bowiem w zakres stosowania dyrektywy
2005/29'. Interesy konsumentéw moga by¢ chronione w drodze sporéw miedzy konkurentami,
ktéore w tym przypadku przybieraja forme egzekwowania na drodze prywatnoprawnej
przewidzianego w art. 11 ust. 1 tej dyrektywy prawa ochrony konsumentdéw. Przepis ten stanowi,
ze panstwa czlonkowskie zapewniaja odpowiednie i skuteczne $rodki zwalczania nieuczciwych
praktyk Srodki te moga obejmowa¢ przepisy prawne, na mocy ktérych konkurenci moga wszczaé
postepowanie przeciwko takim praktykom.

32. Okolicznos¢, ze konkurent ma wlasny interes w takim dzialaniu, nie moze wykluczaé
mozliwosci zastosowania dyrektywy 2005/29.

33. Dyrektywa 2005/29 zostala bowiem przyjeta w oparciu o art. 114 TFUE i — jak stwierdzono
w art. 1 — jednym z jej celdw jest przyczynienie sie¢ do wlasciwego funkcjonowania rynku
wewnetrznego®. W tym kontek$cie motywy 6 i 8 tej dyrektywy stanowia, ze chroni ona
bezposrednio interesy gospodarcze konsumentéw przed nieuczciwymi praktykami handlowymi
przedsiebiorstw, a zatem chroni réwniez posrednio interesy gospodarcze konkurentéw
dzialajacych zgodnie z prawem™. Jak juz Trybunal stwierdzil, odwolujac sie do motywu 6 tej
dyrektywy, z zakresu stosowania dyrektywy wylaczone sa jedynie przepisy krajowe dotyczace
nieuczciwych praktyk handlowych, ktére naruszaja ,wylacznie” interesy ekonomiczne
konkurentéw lub dotycza transakcji miedzy przedsigbiorcami®.

C. Uwagi w przedmiocie przedmiotu i zakres pytan prejudycjalnych

34. Poprzez swoje dwa pytania prejudycjalne sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy
w okoliczno$ciach postepowania gléwnego, a konkretniej w odniesieniu do korzysci przyznanych
przez P&C Diisseldorf na rzecz przedsigbiorcy z sektora medialnego, czyli wydawcy czasopisma
GRAZIA, sporna praktyka handlowa stanowi w kazdych okoliczno$ciach nieuczciwa praktyke
handlowa w rozumieniu pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29. Podczas gdy przepis ten
okresla szereg przestanek pozwalajacych stwierdzi¢ istnienie praktyki handlowej uznanej za
nieuczciwa w kazdych okolicznos$ciach, niniejsze dwa pytania prejudycjalne dotycza jedynie
przestanki zwiazanej z finansowaniem promocji produktu.

35. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy wyktadni pkt 11
zalacznika I do dyrektywy 2005/29 nalezy dokonywa¢ w ten sposéb, ze w sytuacji gdy tresci
publicystyczne sa wykorzystywane w celu promocji produktu, dany przedsiebiorca ,zaptacil” za

14 Zobacz wyrok z dnia 17 stycznia 2013 r., Kock (C-206/11, EU:C:2013:14, pkt 33).

1* Zobacz podobnie moja opinia w sprawie Kamenova (C-105/17, EU:C:2018:378, pkt 32). Co sie tyczy zwigzku miedzy prawidlowym
funkcjonowaniem rynku wewnetrznego a odmiennymi formami egzekwowania na drodze prywatnoprawnej prawa Unii, zobacz
analogicznie wyrok z dnia 17 wrzes$nia 2002 r., Muifioz i Superior Fruiticola (C-253/00, EU:C:2002:497, pkt 29-32).

16 Zobacz réwniez w tym zakresie wyrok z dnia 17 pazdziernika 2013 r., RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669, pkt 40), w ktérym Trybunal
stwierdzil, ze zalozeniem dyrektywy 2005/29 jest ochrona konsumentéw produktéw i uslug tych przedsiebiorstw, a takze ich
konkurentéw dzialajacych zgodnie z prawem.

17 Zobacz wyroki: z dnia 14 stycznia 2010 r., Plus Warenhandelsgesellschaft (C-304/08, EU:C:2010:12 pkt 39); z dnia 17 stycznia 2013 r.,
Kock (C-206/11, EU:C:2013:14, pkt 30).
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nig nie tylko wtedy, gdy przedsigbiorcy z sektora medialnego zostata przyznana korzy$¢ pieniezna
z tytulu promocji, ale réwniez wtedy, gdy przyznano mu korzy$¢ w postaci towaréw, ustug lub
innych przedmiotéw warto$ciowych .

36. Drugie pytanie prejudycjalne sktada sie z dwoch czes$ci. W pierwszej czesci tego pytania, na
ktéora nalezy odpowiedzie¢ jedynie w wypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie
pierwsze, sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy w rozumieniu pkt 11 zalacznika I do dyrektywy
2005/29 taka korzys$¢ majatkowa stanowi $§wiadczenie spetnione w zamian za wykorzystanie tresci
publicystycznych w celu promocji produktu.

37. Cho¢ uzycie w sformulowaniu pierwszego pytania pojecia ,Swiadczenia wzajemnego”
przyznanego ,za wykorzystanie tre$ci publicystycznych” moze prowadzi¢ do przekonania, ze
pytanie to pokrywa sie z pierwsza czescia drugiego pytania, to tak jednak nie jest. Podczas gdy
pytanie pierwsze dotyczy kwestii, czy finansowanie moze przybra¢ forme inng niz pieniezna,
pierwsza cze$¢ pytania drugiego dotyczy kwestii, czy takie finansowanie musi stanowié, jak
wyjasnia sad odsylajacy w uzasadnieniu wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
majace warto$¢ pieniezna $wiadczenie spelnione w zamian, ,w rozumieniu stosunku
synalagmatycznego”.

38. Pytanie to nawiazuje do argumentacji przedstawionej przez spdétke P&C Diisseldorf w skardze
rewizyjnej, zgodnie z ktéra aby mozna bylo stwierdzi¢ istnienie praktyki handlowej uznawanej za
nieuczciwa w kazdych okolicznosciach, korzys¢ przyznana przez przedsiebiorce musi wykazywac
zwiazek z tre§cia publicystyczng, tak aby mozna bylo uznaé, ze poprzez to finansowanie
przedsiebiorca ,zaplacil” za te reklame. Zdaniem P&C Diisseldorf wniosku tego nie mozna
jednak wyciagna¢ z faktu, ze przedsiebiorca partycypuje w kosztach akcji promocyjnej
organizowanej wspdlnie z przedsiebiorca z sektora medialnego, ktéra przynosi korzysci obu
podmiotom. W takim wypadku wspdlne finansowane obejmuje tylko wspdlnie zorganizowane
wydarzenie, natomiast przedsiebiorca z sektora medialnego oglasza akcje promocyjna
zamieszczong w artykule wylacznie we wlasnym interesie.

39. Sad odsylajacy stwierdza w tym wzgledzie, ze istnienie zwiazku, na ktéry powoluje si¢ P&C
Diisseldorf, mozna wykaza¢ na podstawie samej okolicznosci, iz akcja promocyjna i artykul moga
by¢ postrzegane jako elementy tej samej akcji promocyjnej, ktéra moze by¢ oceniana
i kwalifikowana jedynie jako calos¢. Takie rozwiazanie nie jest jednak w ocenie sadu odsytajacego
jedynym mozliwym do przyjecia. W swietle tego stwierdzenia sad odsylajacy wskazuje, ze zgodnie
z ustaleniami sadu odsytajacego P&C Diisseldorf udostepnita przedsiebiorcy z sektora medialnego
miedzy innymi prawa do wykorzystywania zdje¢ uzytych w tym artykule. Zdaniem sadu
odsylajacego przynajmniej niektére z ustug o wartosci majatkowej przyznane przez P&C
Diisseldorf wydaja si¢ zatem mie¢ konkretny zwiazek z publikacja tego artykutu.

40. Jak zatem wynika z brzmienia pytania drugiego, cze$¢ druga pytania powstaje tylko wtedy, gdy
na pierwsza cze$¢ zostanie udzielona odpowiedZ twierdzaca. Poprzez druga czes¢ pytania
drugiego sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy za wykorzystanie tresci publicystycznych
»zaplacono” w rozumieniu pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29, jesli przedsigbiorca

8 Pragne zauwazy¢, ze sad odsylajacy nie zwraca si¢ do Trybunalu o wyjasnienie, czy finansowanie moze przybra¢ forme korzysci
niemajatkowej. Dla petnosci wywodu wystarczy zauwazy¢, ze w doktrynie przewiduje sie¢ odpowiedz twierdzaca na to pytanie. Zobacz
M. Namyslowska, K. Sztobryn, ,Ukryta reklama po implementacji dyrektywy o nieuczciwych praktykach rynkowych”, Paristwo
i Prawo, 2008, nr 11, s. 61.
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udostepnil prawa do wizerunku przedsiebiorcy z sektora medialnego i jesli oba podmioty
partycypowaly w kosztach i wydatkach akcji promocyjnej majacej na celu wspieranie sprzedazy
ich produktow.

41. Ze wzgledu na wspdlny cel tych dwdch pytan oraz fakt, ze sa one ze soba nierozerwalnie
powiazane, uwazam, Ze nalezy je analizowac tacznie i wymagaja one udzielenia jednej odpowiedzi.

42. W zwiazku z tym w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy wykladni pkt 11 zalacznika I do
dyrektywy 2005/29 nalezy dokonywac w ten sposéb, ze w przypadku gdy tresci publicystyczne sa
wykorzystywane w celu promocji produktu, dany przedsigbiorca ,zaplacil” za nia nie tylko wtedy,
gdy przedsiebiorcy z sektora medialnego zostata przyznana korzys$¢ pieniezna z tytulu promocji,
ale réwniez wtedy, gdy przyznano mu korzys¢ w postaci towardw, ustug lub innych przedmiotéw
wartos$ciowych (sekcja D).

43. W przypadku odpowiedzi twierdzacej na to pytanie nalezy nastepnie zbadaé, czy
w rozumieniu pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 taka majaca warto$¢ majatkowa korzysé
stanowi $wiadczenie spelniane w zamian za wykorzystanie tres$ci publicystycznych w celu
promocji produktu, tak zZe istnieje zwigzek miedzy tym Swiadczeniem a rzeczona promocja.
W takim przypadku nalezy sprawdzi¢, czy w sytuacji gdy przedsiebiorca z sektora medialnego
dostarcza informacji o akcji promocyjnej organizowanej wspélnie z danym przedsiebiorca,
udostepnienie przedsiebiorcy z sektora medialnego praw do wykorzystywania wizerunkéw lub
udzial w kosztach i wydatkach tej akcji promocyjnej (sekcja E) stanowi takie §wiadczenie.

D. Finansowanie jako korzys¢ majgca wartos¢ majgtkowqg

1. Wyktadnia jezykowa

44. Jak wynika z motywu 5 dyrektywy 2005/29, prawodawca Unii uznal, ze przeszkody
w transgranicznym swobodnym przeplywie wustug i towaréw oraz w swobodzie
przedsiebiorczosci moglyby zosta¢ usuniete jedynie poprzez przyjecie jednolitych przepisow
i wyjasnienie pewnych poje¢ prawnych. Wnioskuje z tego, ze dla prawodawcy Unii pojecia uzyte
w tej dyrektywie stanowia zasadniczo autonomiczne pojecia prawa Unii.

45. W zalezno$ci od réznych wersji jezykowych dyrektywy 2005/29 i uzytych terminéw pkt 11
zalacznika I do tej dyrektywy moze by¢ rozumiany w ten sposdb, ze finansowanie musi przybrac¢
forme korzysci pienieznej' lub — zgodnie z uzytymi w innych wersjach jezykowych terminami
o szerszym zakresie znaczeniowym - ze takie finansowanie moze przybra¢ dowolna forme
korzys$ci majacej wartosci majatkowa .

Mozna przytoczy¢ wersje w jezykach hiszpanskim (,pagando”), czeskim (,zaplatil”), duniskim (,betalt”), niemieckim (,bezahlt”),
estoniskim (,maksnud”), angielskim (,,paid for”), fotewskim (,ir samaksajis”), litewskim (,,sumokéjo”), niderlandzkim (,betaald”), polskim
(»zaplacil”), rumunskim (,a platit”), sfowackim (,zaplatil”), stowenskim (,placal”), finskim (,maksanut”) i szwedzkim (,betalat”), ktére
uzywaja réznych form gramatycznych czasownika ,ptaci¢”.

% Chodzi tu przede wszystkim o wloska wersje jezykowa (,,costi [...] sostenuti”), ktéra w wolnym ttumaczeniu oznacza ,pokrycie kosztéw
promocji”. W tym duchu brzmienie wersji jezykowych francuskiej (,financer”), wegierskiej (,fizetett”) i portugalskiej (,finansuar”) nie
wydaje sie wyklucza¢ form korzysci o wartoéci majatkowej innej niz pieniadze.
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46. Ze wzgledu na te réznorodnosc¢ nie jest mozliwe sformulowanie jednoznacznego wniosku co
do charakteru korzysci, ktéra moze stanowi¢ finansowanie w rozumieniu pkt 11 zalacznika I do
dyrektywy. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu nalezy zatem odwotac¢ sie do metod
wykladni innych niz wykladnia jezykowa?.

2. Wykladnia systemowa

47. Przepisy dyrektywy 2005/29 s3 zasadniczo skonstruowane z punktu widzenia konsumenta
jako adresata i ofiary nieuczciwych praktyk handlowych*. W tak uksztaltowanym systemie
praktyka handlowa opisana w pkt 11 zatacznika I do dyrektywy 2005/29 jest kwalifikowana jako
»praktyka handlowa uznana za nieuczciwa w kazdych okolicznosciach” oraz, jak wynika
z nagléwkow uzytych w tym zalaczniku, jako ,nierzetelna praktyka handlowa”.

48. Dychotomia miedzy praktykami handlowymi, ktére sa uznawane za nieuczciwe w kazdych
okoliczno$ciach, a tymi, ktére moga by¢ uznane za nieuczciwe jedynie w wyniku indywidualnej
oceny zgodnie z przepisami art. 5-9 dyrektywy 2005/29, opiera si¢ na zalozeniu, ze jedynie
praktyki handlowe najbardziej szkodliwe dla konsumentéw sa przedmiotem bezwzglednego
zakazu®.

49. Z punktu widzenia konsumenta nie ma znaczenia, czy finansowanie korzystania z tresci
publicystycznych przybiera forme korzysci pienieznej, czy tez nie. Praktyke handlowa opisang
w pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 uwaza si¢ za nieuczciwa w kazdych okolicznosciach
z powodu wprowadzenia w blad, ktére moze ona spowodowaé. W tym celu, jak wskazat
wczesniej Trybunal ,dyrektywa 2005/29, a w szczegdélnosci pkt 11 zalacznika I do niej,
[skutecznie] naklada na przedsiebiorstwa bedace reklamodawcami obowiazek wyraznego
wskazania, Ze zaplacily one za tresci publicystyczne w srodkach masowego przekazu, jezeli tre§¢
ta ma w zalozeniu promowac¢ produkt lub ustuge tych przedsiebiorcéw” .

50. Wykladnia systemowa dyrektywy 2005/29 potwierdza zatem poglad, ze forma finansowania,
czy jest to korzys$¢ majaca forme pieniezng, czy tez inna korzys¢ majatkowa, nie ma znaczenia.

W wyroku 4finance Trybunal potwierdzil wynik wykiadni jezykowej pkt 14 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 wykladnia teleologiczna,
przypominajac jednoczesnie, ze koniecznos$¢ jednolitego stosowania i wykladni aktu prawa Unii stoi na przeszkodzie temu, by byt on
rozpatrywany w oderwaniu od jednej z jego wersji jezykowych, lecz wymaga, aby byt on interpretowany zaréwno w $wietle rzeczywistej
intencji jego autora, jak i zmierzonego przez niego celu, w szczegdlnosci w $wietle wersji ustalonych we wszystkich jezykach (wyrok
z dnia 3 kwietnia 2014 r., C-515/12, EU:C:2014:211, pkt 19, 20, 24). Réwniez w kontekscie tej dyrektywy Trybunatl stwierdzit w wyroku
w sprawie Trento Sviluppo i Centrale Adriatica, ze w przypadku réznicy miedzy poszczegélnymi wersjami jezykowymi dany przepis
powinien by¢ interpretowany z uwzglednieniem ogdélnej systematyki i celu uregulowania, ktérego stanowi cze$é¢ (wyrok z dnia
19 grudnia 2013 r., C-281/12, EU:C:2013:859, pkt 26). Ponadto w wyroku Purely Creative i in. Trybunal udzielil odpowiedzi na pytania
prejudycjalne dotyczace pkt 31 zalgcznika I do dyrektywy 2005/29, odwolujac sie¢ do wykladni jezykowej (pkt 25 i 26), historycznej
(pkt 28), systemowej (pkt 35 i 42) i teleologicznej (pkt 43) tego przepisu (wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., C-428/11, EU:C:2012:651,
zwany dalej ,wyrokiem Purely Creative i in.”). Podazajac tym torem, w wyroku Wind Tre i Vodafone Italia w celu udzielenia odpowiedzi
na pytanie prejudycjalne dotyczgce pkt 21 zalacznika I do tej dyrektywy Trybunal odnidst sie do jego wykladni jezykowej (pkt 43),
systemowej (pkt 45) i teleologicznej (pkt 54) (wyrok z dnia 13 wrze$nia 2018 r., C-54/17 i C-55/17, EU:C:2018:710). Prawda jest, ze
w tych dwéch ostatnich wyrokach Trybunal nie wspomnial o istnieniu réznic miedzy wersjami jezykowymi tej dyrektywy. Przyjete
w tych orzeczeniach podejscie metodologiczne potwierdza jednak, ze wynik wykltadni jezykowej nie moze przestoni¢ wynikéw innych
metod interpretacji.

%2 Zobacz wyrok z dnia 16 kwietnia 2015 r., UPC Magyarorszag (C-388/13, EU:C:2015:225, pkt 52).

# Zobacz wyrok z dnia 3 kwietnia 2014 r., 4finance (C-515/12, EU:C:2014:211, pkt 32). W trakcie prac przygotowawczych Komisja
wskazala, ze zalacznik I do dyrektywy 2005/29 zawiera praktyki handlowe, ktére zawsze w znacznym stopniu wplywaja na decyzje
konsumentéw. Zobacz propozycja dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacej nieuczciwych praktyk
handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajacej dyrektywy
84/450/EWG, 97/7/WE oraz 98/27/WE (dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych) z dnia 18 czerwca 2003 r. [COM(2003) 356
wersja ostateczna, s. 10].

* Wryrok z dnia 17 pazdziernika 2013 r., RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669, pkt 48).
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3. Wykladnia celowosciowa

51. Powolujac si¢ na pkt 46 i 47 wyroku Purely Creative i in., spétka P&C Diisseldorf wskazuje, ze
Trybunal orzekl, iz cel dyrektywy 2005/29 nie zostalby osiggniety, gdyby w ramach stosowania
przepiséw zalacznika I do tej dyrektywy wyktadnia poszczegdlnych przypadkéw prowadzita do
uwzglednienia warunkéw wiazacych sie z trudna ocena poszczegélnych przypadkow.

52. Moim zdaniem twierdzenie to nie znajduje oparcia w teleologicznej wykladni dyrektywy
2005/29 i wynika z wybidrczej analizy tego wyroku.

53. W sprawie zakonczonej wyrokiem Purely Creative i in. do Trybunalu zwrécono sie
o dokonanie wykladni pkt 31 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 w celu wyjasnienia, czy zgodnie
z trescia tego przepisu praktyka handlowa uznana zostaje za nieuczciwa w kazdych
okoliczno$ciach, gdy na konsumenta, ktérego informuje si¢ o wygraniu nagrody, naklada sie
jakiekolwiek, nawet nieistotne koszty.

54. W pierwszej kolejnosci Trybunal stwierdzil, na podstawie wykladni jezykowej i systemowej
pkt 31 tego zalacznika, Ze zakaz nakladania na konsumenta kosztéw ma charakter bezwzgledny®.
Nastepnie, w celu potwierdzenia wyniku wykladni jezykowej tego przepisu, Trybunal odwolat sie
do wykladni celowosciowej®*. W tym kontekscie Trybunal przypomnial, ze jak wskazano
w motywie 17 dyrektywy 2005/29, pewno$¢ prawa ma zasadnicze znaczenie dla prawidlowego
funkcjonowania rynku wewnetrznego i to z tego powodu ustawodawca opisal w zataczniku I do
dyrektywy praktyki handlowe uznawane w kazdych okolicznos$ciach za nieuczciwe .

55. Trybunal uznal nastepnie, ze cel ten nie zostalby osiagniety, gdyby przyja¢ wyktadnie pkt 31
zalacznika I do dyrektywy 2005/29 z jednej strony jako przewidujacego warunek, by konsument
zostal wprowadzony w blad niezaleznie od spelnienia przestanek wskazanych w jego drugiej
czesci, a z drugiej strony jako uprawniajacego do nalozenia na konsumentéw ,koszty nieistotne”
w stosunku do wartosci nagrody?®. Stwierdzil réwniez, na co powoluje sie¢ P&C Diisseldorf, ze
inna interpretacja wymagataby dokonywania trudnych ocen w poszczegélnych przypadkach,
czego unikniecie ma wtasnie na celu wlaczenie tej praktyki do zalacznika I.

56. Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze Trybunal zastosowal wykladnie teleologiczna wylacznie
w celu potwierdzenia wykladni jezykowej pkt 31 zalacznika I do dyrektywy 2005/29, ktoéra,
inaczej niz w niniejszej sprawie, umozliwila sformutowanie jednoznacznego wniosku.

57. Po drugie, to odwotlanie si¢ do wykladni celowosciowej umozliwilo wykluczenie istnienia
w opisie praktyki handlowej zawartej w zalaczniku I elementu odrebnego od okolicznosci
wyraznie przewidzianych w tym przepisie. Ponadto zawsze nalezy ustali¢, czy w danym wypadku
zachodza okolicznosci odpowiadajace opisowi praktyki handlowej objetej zalacznikiem I.
Trybunal bowiem orzekl, ze w stosowaniu tego zalacznika istotne jest uznanie niektérych
$wiadczen za ,znaczace” lub ,gléwne” i uwzglednienie niektérych okolicznosci zwigzanych
w sposob posredni z innymi Swiadczeniami®.

% Wryrok Purely Creative i in., pkt 30, 36.
% Wryrok Purely Creative i in., pkt 43.
7 Wryrok Purely Creative i in., pkt 46.
% Wyrok Purely Creative i in., pkt 46, 47).

¥ Zobacz podobnie wyrok z dnia 15 grudnia 2016 r., Nationale Loterij (C-667/15, EU:C:2016:958, pkt 30). Zobacz réwniez podobnie wyrok
z dnia 3 kwietnia 2014 r., 4finance (C-515/12, EU:C:2014:211, pkt 33).
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58. Po trzecie, nalezy stwierdzi¢, ze wynik rozumowania przeprowadzonego przez Trybunatl jest
odwrotny od tego, do ktérego dazy P&C Diisseldorf. Trybunal odniést sie do wykladni
teleologicznej, aby nie zawezac pojecia ,praktyki handlowej uznanej za nieuczciwa w kazdych
okoliczno$ciach”, podczas gdy P&C Diisseldorf prébuje usunacé z tej definicji kazda forme
finansowania inng niz pieniezna.

59. Po czwarte, uwazam, ze rozumowanie Trybunalu jest w pelni zgodne z drugim celem
dyrektywy 2005/29, o ktérym mowa réwniez w wyroku Purely Creative i in.*, a mianowicie
zapewnieniem wysokiego poziomu ochrony konsumentéw.

60. Po piate, ograniczenie definicji pojecia ,praktyk handlowych” zawartego w pkt 11
zalacznika I do dyrektywy 2005/29 do korzysci pienigznej groziloby pozbawieniem tego przepisu
skutecznosci, w zakresie, w jakim takie ograniczenie pozwalaloby na latwe obejscie zakazu
kryptoreklamy®. W tym wzgledzie, jak zauwaza P&C Hamburg, rozréznienie miedzy
korzysciami pienieznymi a innymi korzys$ciami o wartos$ci pieni¢znej nie byloby w zaden sposéb
dostosowane do realiow praktyki dziennikarskiej.

61. Cele dyrektywy 2005/29 potwierdzaja zatem wykladnie, zgodnie z ktéra nie ma znaczenia, czy
finansowanie w rozumieniu pkt 11 zalacznika I do tej dyrektywy przybiera forme korzysci
pienieznej, czy innej korzysci majacej warto$¢ majatkowa.

4. Wyktadnia historyczna

62. W trakcie prac przygotowawczych Parlament zaproponowal w poprawce nr 72* opis praktyki
handlowej, o ktérej mowa w pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 w nastepujacy sposdb:
»Reklamy, ogloszenia lub promocje, zwane czasami »kryptoreklamami«, ktdre sg
rozpowszechniane za pomocg platnosci lub innych wzajemnych ustalen, musza by¢ zgodne
z przepisami dyrektywy, jezeli to podmioty rynkowe, a nie wydawcy, kontroluja ich tresc.
Przedsiebiorcy i wydawcy deklaruja, ze reklamy sa reklamami, na przyklad nazywajac je
»ofertami reklamowymi«” .

63. Rada Unii Europejskiej sprzeciwila sie tej poprawce, wskazujac, ze ,nie mogta by¢ [ona]
przyjeta, poniewaz nie okreslata praktyki, ktéra jest nieuczciwa we wszystkich okolicznos$ciach,
co stanowi kryterium wlaczenia do =zalacznika”*. Komisja ze swej strony nie przyjeta
przedmiotowej poprawki, a pkt 11 zalacznik I do dyrektywy 2005/29 nie zostal zasadniczo

%0 Wyrok Purely Creative i in., pkt 48, 49.

31 Zobacz analogicznie, w odniesieniu do pkt 14 tego zalacznika, wyrok z dnia 15 grudnia 2016 r., Nationale Loterij (C-667/15,
EU:C:2016:958, pkt 31).

% Sprawozdanie z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacej
nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajacej
dyrektywy 84/450/EWG, 97/7/WE i 98/27/WE (dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych) [(COM(2003) 356 — C5-0288/2003
—2003/0134(COD)] [A5-0188/2004 wersja ostatecznal.

% Podkreslenie moje.

Wspdlne stanowisko (WE) nr 6/2005 z dnia 15 listopada 2004 r. przyjete przez Rade stanowigcg zgodnie z procedura okreslong w art. 251

Traktatu ustanawiajacego Wspoélnote Europejska w celu przyjecia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacej nieuczciwych

praktyk stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajacej dyrektywe Rady

84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004

Parlamentu Europejskiego i Rady (dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych) (Dz.U. 2005, C 38 E, s. 1, na s. 20).
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zmieniony w trakcie prac przygotowawczych®. Okoliczno$ci te nie moga by¢ jednak rozumiane
w ten sposéb, ze prawodawca Unii sprzeciwil sie wykltadni, zgodnie z ktéra rozpowszechnianie
kryptoreklamy odbywa sie nie tylko za uiszczeniem platnosci, lecz réwniez w drodze innych
wzajemnych ustalen.

64. Z jednej strony, w odniesieniu do sprzeciwu Rady, poprawke nr 72 mozna rzeczywiscie
odczytywac w tym sensie, ze dotyczyla ona nie opisu praktyki handlowej uznawanej za nieuczciwa
w kazdych okolicznosciach, lecz raczej instrukcji pozwalajacej uniknaé wuznania tresci
publicystycznych za taka praktyke (,musza przestrzegaé przepiséw dyrektywy [...]. Przedsigbiorcy
i wydawcy oswiadczajg, ze oferty reklamowe sa reklamami”). Nie jest zatem niczym zaskakujacym,
ze poprawka ta nie zostala przyjeta przez Komisje w formie zaproponowanej przez Parlament.

65. Z drugiej strony w poprawce nr 72 doprecyzowano korzys¢, ktéra ma by¢ przyznana przez
przedsiebiorce (,rozpowszechniane za uiszczeniem ptatnosci lub innych wzajemnych ustaleny”).
Jednakze Parlament uzasadnil te poprawke, powolujac si¢ na cel zapobiezenia zbyt szerokiej
interpretacji terminu ,kryptoreklama”, ktéry méglby by¢ rozumiany jako (,nieumyslnie”)
obejmujacy cze$¢ publicystyczna. Rozumiem, ze jesli chodzi o Parlament, to dodanie fragmentu
stwierdzajacego, ze kryptoreklama charakteryzuje si¢ tym, ze ,to podmioty rynkowe, a nie
wydawcy kontroluja [tre$¢ publikacji]” stanowilo zmiane opisu pierwotnie zaproponowanego
przez Komisje. Mozna takze zalozy¢, ze Parlament uznal, iz juz z pierwotnie zaproponowanego
opisu wynikalo, ze swiadczenie przyznane przez przedsiebiorce niekoniecznie musi mie¢ forme
platnosci. To rozumienie poprawki nr 72 wydaje si¢ potwierdzone uwaga Komisji, zgodnie
z ktéra poprawki, ktére nie zostaly przyjete, w tym poprawka nr 72, mogly zosta¢ przyjete przez
Komisje przynajmniej w czesci®.

66. Wykladnia, zgodnie z ktéra kazda korzy$¢ majaca warto§¢ majatkowa moze stanowié
finansowanie w rozumieniu pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29, nie jest zatem podwazana
przez wnioski plynace z prac przygotowawczych dotyczacych tej dyrektywy.

5. Wniosek czesciowy

67. Majac na uwadze fakt, ze wykladnia jezykowa pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 nie
pozwala na wyciagniecie zadowalajacych wnioskéw, a takze biorac pod uwage jednoznaczne
wnioski wynikajace z wykladni systemowej i teleologicznej, ktére nie sa sprzeczne z wnioskami
wynikajacymi z wyktadni historycznej, jestem zdania, iz wykladni tego przepisu nalezy dokonywa¢
w ten sposéb, ze w przypadku gdy tres¢ publicystyczna jest wykorzystywana w celu promocji
produktu, dany przedsiebiorca ,zaplacil” za nia, gdy przedsiebiorcy z sektora medialnego zostata
przysporzona przez tego pierwszego przedsigebiorce korzys¢ w postaci towaréw, ustug lub innych
przedmiotéw majacych warto$¢ majatkowa.

68. Pytanie, do ktérego si¢ teraz odniose, dotyczy kwestii tego, czy w rozumieniu pkt 11
zalacznika I do dyrektywy 2005/29 taka korzy$¢ majaca warto$¢ majatkowa stanowi §wiadczenie
spelnione w zamian za wykorzystanie tresci publicystycznych w celu promocji produktu, a jesli
tak, to czy takie Swiadczenie zostalo przyznane w okoliczno$ciach postepowania gtéwnego.

% Zgodnie z pierwotnym wnioskiem Komisji opis tej praktyki zostal sformulowany w nastepujacy sposéb: ,Wykorzystywanie tresci
publicystycznej w $rodkach masowego przekazu w celu promocji produktu, w sytuacji gdy przedsiebiorca zaplacil za te promocje, a nie
wynika to wyraznie z tresci (kryptoreklama)”. Zobacz wniosek dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacej
nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajacej
dyrektywy 84/450/EWG, 97/7/WE i 98/27/WE (dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych) [COM(2003) 356 wersja ostateczna].

% Komunikat Komisji dla Parlamentu Europejskiego z dnia 16 listopada 2004 r., COM(2004) 753 wersja ostateczna, s. 6.
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E. Finansowanie jako swiadczenie spetnione w zamian za wykorzystanie tresci
publicystycznych

69. Uzycie terminu ,zaplacil” oraz terminéw wystepujacych w innych wersjach jezykowych pkt 11
zalacznika I do dyrektywy 2005/29 sugeruje, ze za wykorzystanie tresci publicystycznych w celu
promocji produktu nalezy zapewni¢ korzy$¢ majaca warto$¢ majatkowa i ze w zwiazku z tym
musi istnie¢ wyrazny zwiazek miedzy taka korzyscia a promocja produktu.

70. W tym wzgledzie warto zauwazy¢, ze istnieje a priori pewien niuans, ktéry odréznia opis
zawarty w tym przepisie prawa Unii od opisu zawartego w prawie niemieckim. Zgodnie bowiem
z pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 praktyka handlowa okreslana jako ,kryptoreklama”
polega na wykorzystaniu tresci publicystycznych w celu promocji produktu, jezeli promocja ta
zostata oplacona przez przedsiebiorce, natomiast zgodnie z pkt 11 zalacznika do UWG jest to
wykorzystanie tre§ci publicystycznych w celu promocji produktu, za ktéra przedsiebiorca
zaplacil. W wyroku w sprawie RLvS® Trybunal dokonatl juz wyktadni pkt 11 zalacznika I do
dyrektywy 2005/29, stwierdzajac, ze przepis ten naklada na przedsiebiorstwa bedace
reklamodawcami obowigzek wyraznego wskazania, Ze zaplacily one za tresci publicystyczne.
Wyrok ten potwierdza zatem interpretacje pojecia ,zaptacit”, ktéra wlasnie przedstawitem.

71. Z tych samych powodéw, ktére zostaly przedstawione w ramach analizy pytania pierwszego®,
mozna by argumentowad, ze wykladnia historyczna réwniez przemawia za taka interpretacja.
Celem zaproponowanej przez Parlament poprawki nr 72 byto bowiem wyjasnienie, w odniesieniu
do kryptoreklamy, ze obejmuje ona oferty w formie reklam, ogloszert i promocji, ktére sg
rozpowszechniane za uiszczeniem platnosci lub innych wzajemnych ustalen. Jak juz wyjasnilem,
odrzucenie tej poprawki nie wydaje sie spowodowane dodaniem tego szczegétu.

72. W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze korzy$¢ majaca warto$¢ majatkowa w rozumieniu
pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29, jakiej dany przedsiebiorca przysporzyt przedsiebiorcy
z sektora medialnego, stanowi $wiadczenie spelnione w zamian za wykorzystanie tresci
publicystycznych do promocji produktu, tak ze istnieje konkretny zwiazek miedzy taka korzyscia
a wspomniana promocja produktu.

73. W tym kontek$cie uwazam, ze przyznanie praw do wykorzystywania zdje¢, do ktérego sad
odsylajacy odnosi sie w drugiej czesci pytania drugiego, stanowi §wiadczenie spelnione w zamian
za wykorzystanie tresci publicystycznej w celu promocji produktu.

74. Po pierwsze, istnieje wyrazny i bezposredni zwigzek miedzy korzyscia przyznang przez P&C
Diisseldorf a promocja zrealizowana za posrednictwem tych tresci publicystycznych, w zakresie,
w jakim prawa do wykorzystywania zdje¢ zostaly udostepnione przedsiebiorcy z sektora
medialnego w celu informowania o akcji promocyjnej organizowanej réwniez przez tego
przedsiebiorce oraz w jakim zdjecia wykorzystane w tych tre$ciach przedstawialy ujecia sklepow
P&C Diisseldorf, jak réwniez produktéw oferowanych do sprzedazy przez tego przedsiebiorce.

7 Wyrok z dnia 17 pazdziernika 2013 r., RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669, pkt 48).
% Zobacz pkt 64 i 65 niniejszej opinii.
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75. Po drugie, w pkt 11 zalacznika I dyrektywy 2005/29 nie przewidziano zadnej minimalnej
kwoty, jaka musi obejmowac korzy$¢ majaca warto$¢ majatkowa, aby mozna ja bylo uznaé za
zaplacenie w rozumieniu tego przepisu®. W zwiazku z tym nie ma znaczenia okolicznos¢, ze
przedsiebiorca z sektora medialnego sam ponosi cze$¢ kosztéw i wydatkéow zwigzanych
z publikacjg. Publikacja tresci publicystycznych zawsze wiaze sie z takimi kosztami i oplatami
ponoszonymi przez przedsiebiorce z sektora medialnego. A fortiori, skoro pkt 11 zalacznika I do
dyrektywy 2005/29 nie przewiduje zadnej kwoty minimalnej w odniesieniu do korzysci majacej
warto$¢ majatkowa przyznana przez przedsigbiorce, to nie musi istnie¢ zadna réwnowazno$é
miedzy ta korzyscia a kosztami i oplatami poniesionymi przez przedsiebiorce z sektora
medialnego.

76. Rozwazania przedstawione w pkt 72 niniejszej opinii moga zatem oznacza¢ zakorczenie
analizy drugiego pytania i stanowi¢ wtlasciwa odpowiedz dla sadu odsylajacego. Rozwazania te
prowadza do wniosku, ze wykladni pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 nalezy dokonywac
w ten sposoéb, iz korzy$¢ majaca warto$¢ majatkowa musi stanowi¢ $wiadczenie spelnione
w zamian za wykorzystanie tresci publicystycznych do promocji produktu, tak aby istnial
konkretny zwiazek miedzy ta korzyscia a ta promocja. W szczegélnosci taki zwigzek istnieje, gdy
przedsiebiorca z sektora medialnego informuje o wspdlnej akcji promocyjnej z danym
przedsiebiorca, ktéory z kolei w celu przeprowadzenia tej promocji udostepnia owemu
przedsiebiorcy z sektora medialnego prawa do wykorzystywania zdje¢ przedstawiajacych ujecia
jego sklepéw i produktéw oferowanych przez siebie do sprzedazy.

77. Dla uzupelnienia mozna postawi¢ jednak jeszcze pytanie, czy finalny zwiazek miedzy
korzy$cia majaca warto$¢ majatkowa a wykorzystaniem tresci publicystycznych do promocji
produktu moze by¢ réwniez posredni, a jesli tak, to czy taki finalny posredni zwiazek istnieje
w niniejszym przypadku miedzy udzialem w kosztach i wydatkach zwigzanych z akcja
promocyjna zorganizowana we wspolpracy z przedsiebiorca z sektora medialnego a publikacja
spornego artykulu. Organizacja we wspoélpracy takiej operacji promocyjnej, rozpatrywana
odrebnie, nie ma bezposredniego zwigzku z ta publikacja. Wydaje sie, ze wlasnie brak takiego
bezposredniego zwigzku sklonit sad odsylajacy do uznania, ze akcja promocyjna i rzeczony
artykul stanowia calo$c¢®.

78. Nie wykluczatbym z gory, ze posredni zwiazek miedzy korzyscia majaca warto$¢ majatkowa
przyznana przedsiebiorcy z sektora medialnego a wykorzystaniem jego tresci publicystycznych
w celu promocji produktu jest wystarczajacy, by stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z nieuczciwa
w kazdych okoliczno$ciach praktyka handlowa w rozumieniu pkt 11 zalacznika I do dyrektywy
2005/29. Przeciwna interpretacja tego przepisu moglaby pozbawi¢ go skutecznosci, jako ze
wymog bezposredniego zwiazku pozwalalby latwo objes¢ bezwzgledny zakaz obejmujacy
kryptoreklame*'.

¥ Ponadto wyrazony w motywie 17 omawianej dyrektywy cel polegajacy na wzmocnieniu pewnosci prawa przy identyfikacji nieuczciwych

praktyk handlowych nie zostalby osiagniety, gdyby panstwa czltonkowskie mogly decydowac o tym, jakie kwoty mozna uznaé za

finansowanie w rozumieniu pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29. Zobacz analogicznie wyrok z dnia 3 kwietnia 2014 r., 4finance

(C-515/12, EU:C:2014:211, pkt 26).

Zobacz pkt 39 niniejszej opinii.

# Zobacz analogicznie wyrok z dnia 15 grudnia 2016 r., Nationale Loterij (C-667/15, EU:C:2016:958, pkt 31). W omawianym wyroku
zwrécono sie do Trybunalu o wyjasnienie kwestii, czy pkt 14 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
przepis ten pozwala uznaé praktyke handlowg za ,system promocyjny typu »piramida«” nawet w wypadku, gdy istnieje jedynie posredni
zwigzek miedzy $wiadczeniami wplacanymi przez nowych uczestnikéw takiego systemu a wynagrodzeniem pobieranym przez
dotychczasowych uczestnikéw. Trybunat orzekt w tym wzgledzie, ze finansowanie wynagrodzenia, ktére moze otrzymac dotychczasowy
uczestnik, moze posrednio zaleze¢ od $wiadczen wplacanych przez nowych uczestnikéw systemu.

40
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79. Jednak posredni zwigzek miedzy uczestnictwem w kosztach i wydatkach akcji reklamowej
zorganizowanej we wspolpracy z przedsiebiorca z sektora medialnego a publikacja spornego
artykulu zostalby ustalony wylacznie na podstawie watpliwego domniemania, a zatem nie bylby
pewny.

80. Przede wszystkim uznanie, ze przedsiebiorca zaplacit za wykorzystanie tresci
publicystycznych w celu promocji produktu, gdy przedsiebiorca z sektora medialnego informuje
o akcji promocyjnej zorganizowanej we wspolpracy z przedsigbiorca, byloby réwnoznaczne
z uznaniem istnienia domniemania, ze przedsiebiorca ten potaczyl sily z owym przedsiebiorca
z sektora medialnego w celu przeprowadzenia takiej promocji. Nastepnie uznanie znaczenia tego
domniemania w kontekscie pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 mogloby nada¢ temu
domniemaniu charakter niewzruszalny, poniewaz w kazdych okolicznosciach chodziloby
o nieuczciwg praktyke handlowa. Wreszcie ta praktyka handlowa bylaby uznawana za dzialanie
tego przedsiebiorcy, nawet jezeli jego udzial w wykorzystaniu tresci publicystycznych w celu
promoc;ji opiera si¢ wylacznie na wspomnianym domniemaniu.

81. Korzystajac ze swobody prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, przedsiebiorca moze
natomiast nawiaza¢ wspdlprace z przedsiebiorca z sektora medialnego, ktéry moze prowadzic¢
rézne dzialania, nie po to, by zapewni¢ sobie obecno$¢ w mediach, lecz by czerpa¢ korzys¢
wynikajaca z jego reputacji, know-how, zasobéw lub kontaktéw handlowych.

82. Jezeli brak jest finansowania w rozumieniu pkt 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29,
praktyka handlowa nie moze zosta¢ uznana za nieuczciwa w kazdych okolicznosciach na
podstawie tego przepisu. Taka praktyka handlowa, ktéra nie zostala wymieniona w owym
zalaczniku, moze ewentualnie zosta¢ uznana za nieuczciwa po przeprowadzeniu w kazdym
przypadku indywidualnej analizy jej cech charakterystycznych w $wietle kryteriow okreslonych
w art. 5-9 tej dyrektywy.

83. Bez uszczerbku dla powyzszych uwag dotyczacych udzialu w kosztach i wydatkach akcji
promocyjnej zorganizowanej we wspotpracy z przedsiebiorca z sektora medialnego podtrzymuje
wnioski sformulowane w pkt 76 niniejszej opinii.

84. Ponadto zauwazam, ze aby modc stwierdzi¢ istnienie praktyki handlowej uznanej za
nieuczciwa w kazdych okolicznosciach, o ktérej mowa w pkt 11 zalacznika I do dyrektywy
2005/29, nalezy zawsze sprawdzi¢, czy spelnione zostaly takze okres$lone przez ten przepis
przestanki inne niz dotyczace zaplaty w celu promocji produktu. W okoliczno$ciach takich jak
w postepowaniu gtéwnym nalezy w szczegdlnosci ustali¢, czy chodzi o ,tre$ci publicystyczne”
w rozumieniu tego przepisu, poniewaz pojecie to nie bylo przedmiotem wykladni Trybunalu
W jego orzecznictwie, oraz czy ze spornego artykulu nie wynika, Ze chodzi o tresci
wspolfinansowane przez przedsigbiorce. Jednakze wspomniane inne przestanki nie sa
przedmiotem pytan prejudycjalnych skierowanych do Trybunalu i dlatego nie s3 analizowane
W niniejszej opinii.
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VI. Wnioski

85. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pierwsze pytanie prejudycjalne
przedstawione przez Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci, Niemcy) Trybunal
udzielil nastepujacej odpowiedzi:

Wyktadni punktu 11 zalacznika I do dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 maja 2005 r. dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez
przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajacej dyrektywe Rady
84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady (dyrektywa
o nieuczciwych praktykach handlowych) nalezy dokonywa¢ w ten sposéb, ze w przypadku gdy
tres¢ publicystyczna jest wykorzystywana w celu promocji produktu, dany przedsigbiorca
»zaplacil” za nig, gdy przedsiebiorcy z sektora medialnego zostala przysporzona przez tego
pierwszego przedsiebiorce korzy$¢ w postaci towaréw, ustug lub innych przedmiotéw majacych
warto$¢ majatkowa.

Taka korzys$¢ przedstawiajaca warto$¢ majatkowa musi stanowi¢ §wiadczenie spelnione w zamian
za wykorzystanie tresci publicystycznych w celu promocji produktu, a zatem musi istnie¢
konkretny zwigzek miedzy ta korzyscia a ta promocja.

W szczegélnosci taki zwigzek istnieje, gdy przedsiebiorca z sektora medialnego informuje o akcji
promocyjnej organizowanej wspélnie z danym przedsiebiorca, ktéry z kolei w celu
przeprowadzenia tej promocji udostepnia owemu przedsiebiorcy z sektora medialnego prawa do
wykorzystywania zdje¢ przedstawiajacych ujecia jego sklepéw i produktéw oferowanych przez
siebie do sprzedazy.
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