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DECYZJA Nr RBG - 2/2019

Na podstawie art. 23b ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2018 r., poz. 798 i 650 ze zm.) oraz stosownie do
art. 33 ust. 6 tej ustawy - po przeprowadzeniu postepowania w sprawie 0 uznanie
postanowienia wzorca umowy za niedozwolone

- w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw -

uznaje sie postanowienie wzorca umowy pn. Formularz Przyjecia Propozycji
Nabycia Obligacji Serii (...) GetBack S.A. stosowane przez Polski Dom Maklerski
Spotke Akcyjna z siedziba w Warszawie, o tresci:

Nie ztozono mi zadnych oswiadczen ustnych ani nie dostarczono zadnych informacji,
ktore bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w Propozycji Nabycia Obligacji lub
Warunkach Emisji Obligacji.

(zd. 3 pkt 1 Oswiadczenia Inwestora w Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia
Obligacji serii (...) GetBACK S.A.)

za niedozwolone postanowienie umowne w rozumieniu art. 385" §1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r., poz. 1025 ), co stanowi
naruszenie art. 23a ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow - i zakazuje sie
jego wykorzystywania.

Na podstawie art. 23b ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.
U. z 2018 r., poz. 798 i 650 ze zm.) oraz stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawy - po
przeprowadzeniu z urzedu postepowania w sprawie 0 uznanie postanowienia wzorca
umowy za niedozwolone

- w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw -

naktada sie na Polski Dom Maklerski Spotke Akcyjna z siedzibg w Warszawie Srodek
usuniecia trwajacych skutkdw naruszenia zakazu stosowania we wzorcu umowy
niedozwolonego postanowienia umownego okreslonego w punkcie | sentencji niniejszej
decyzji w postaci obowiazku skierowania listem poleconym - za zwrotnym
potwierdzeniem odbioru - w terminie miesigca od daty uprawomocnienia si€ niniejszej
decyzji - do wszystkich konsumentow, ktorzy nabyli za posrednictwem Polskiego
Domu Maklerskiego S.A. obligacje GetBack S.A. pisemnej informacji o wydaniu przez
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Prezesa UOKIiK decyzji nr RBG 2/2019 z dnia 4 lutego 2019 r. o uznaniu przez Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow za niedozwolone postanowienia wzorca
umowy, o ktorym mowa w punkcie | sentencji niniejszej decyzji o tresci:

,Polski Dom Maklerski S.A. uprzejmie informuje, iz nabyta Pani /nabyt Pan obligacje
GetBack S.A. za posrednictwem naszej spotki z wykorzystaniem Formularza Przyjecia
Propozycji Nabycia obligacji GetBack (...). W Formularzu tym Prezes UOKiK decyzja nr
RBG-2/2019 z dnia 4 lutego 2019 r. stwierdzit wystepowanie klauzuli niedozwolonej o
tresci: Nie ztozono mi zZadnych oswiadczer ustnych ani nie dostarczono zadnych
informacji, ktore bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w Propozycji Nabycia
Obligacji lub Warunkach Emisji Obligacji.

(zd. 3 pkt 1 zd. 2 Oswiadczenia Inwestora w Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia
Obligacji serii (...) GetBACK S.A.).

W zwiazku z powyzszym postanowienie zawarte w Formularzu nie wigze Panig/Pana,
czyli jest bezskuteczne. Bezskutecznosc ta powstaje z mocy prawa i nie jest konieczne
stwierdzenie jej na drodze sadowej. Klauzule uznana za abuzywna nalezy zatem
traktowac tak, jakby w ogole nie byta zawarta w umowie.”

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 3a w zw. z ust. 7 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2018 r., poz. 798 i 650 ze zm.) oraz w
zwiazku z art. 112 ust. 2 ww. ustawy oraz stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawy - w
zwiazku z uznaniem postanowienia wzorca umowy za niedozwolone

- w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow -

naktada sie na Polski Dom Maklerski Spotke Akcyjna z siedziba w Warszawie kare
pieniezna w wysokosci 2.074.483,00 zt (stownie: dwa miliony siedemdziesiat cztery
tysigce czterysta osiemdziesiat trzy ztote 00/100), z tytutu stosowania
niedozwolonego postanowienia umownego we wzorcu umowy, o ktorym mowa w punkcie
| sentencji decyzji, ptatna do Funduszu Edukacji Finansowej.

. Na podstawie art. 77 ust. 1 w zwiazku z art. 80 i 83 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.

o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2018 r., poz. 798 i 650 ze zm.) w
zwigzku z art. 264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. kodeks postepowania
administracyjnego (Dz. U. z 2018 r., poz. 2096 ze zm.) Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow obciaza Polski Dom Maklerski Spotke Akcyjna z siedziba w
Warszawie kosztami ww. postepowania w sprawie o uznanie postanowien wzorca
umowy za niedozwolone, zobowiazujac tego przedsiebiorce do zwrotu Prezesowi Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow kosztow postepowania w kwocie 127,86 ztotych
(stownie: sto dwadziescia siedem ztotych 86/100), w terminie 14 dni od dnia
uprawomocnienia sie niniejszej decyzji.

UZASADNIENIE
W dniu 11 czerwca 2018 r. - postanowieniem Nr RBG-30/2018 - Prezes Urzedu Ochrony

Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes UOKiK lub organ ochrony konsumentéw) - w
zwigzku z naptywajacymi skargami od konsumentow - wszczat postepowanie wyjasniajace,
majace na celu wstepne ustalenie, czy dziatania podejmowane w zwiazku z oferowaniem i
sprzedaza obligacji korporacyjnych emitowanych przez GetBack Spotke akcyjna z siedziba
we Wroctawiu (obecnie: w restrukturyzacji) - (dalej: GetBack) przez Idea Bank Spotke
Akcyjna z siedziba w Warszawie (dalej: Idea Bank) oraz Polski Dom Maklerski Spotke Akcyjna
z siedziba w Warszawie (dalej: PDM lub Spétka lub Przedsiebiorca) mogty naruszyc¢ przepisy
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 22018 r., poz.



798 i 650 ze zm.; dalej: uokik) w sposob uzasadniajacy wszczecie postepowania w sprawie
stosowania praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentoéw w rozumieniu art. 24 ust.
11 2 uokik.

W toku kontroli przeprowadzonej w ramach tego postepowania w PDM Prezes UOKiK
pozyskat wzorzec umowy o nazwie Formularz Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji (...)
GetBack S.A. (dalej: Formularz) zaopatrzony w logo PDM wykorzystywany podczas
oferowania obligacji prywatnych GetBack S.A. przez Spoétke jako formularz elektroniczny, w
ktérym to formularzu znalazto sie kwestionowane postanowienie.

Wyniki przeprowadzonego postepowania wyjasniajacego daty podstawy do wszczecia
przez Prezesa UOKiK - postanowieniem Nr RBG-41/2018 z dnia 10 sierpnia 2018 r. (dalej:
Postanowienie) - postepowania w sprawie o uznanie postanowienia wzorca umowy za
niedozwolone stosowanego przez PDM we wzorcu umowy Formularz o tresci:

Nie ztozono mi Zadnych oswiadczen ustnych ani nie dostarczono zadnych informacji, ktore
bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w Propozycji Nabycia Obligacji lub Warunkach
Emisji Obligacji.

(zd. 3 pkt 1 zd. 2 Oswiadczenia Inwestora w Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia
Obligacji serii (...) GetBACK S.A.)

ktore to postanowienie moze zosta¢ uznane za niedozwolone postanowienie umowne, o
ktorym mowa w art. 385' § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z
2018 r., poz. 1025 - dalej: k.c.), co moze stanowic naruszenie art. 23a uokik.

W toku niniejszego postepowania Prezes UOKiK pismem z dnia 10 sierpnia 2018 r.
wezwat PDM do ustosunkowania sie do przedstawionego w Postanowieniu zarzutu.

W pismie z dnia 13 grudnia 2018 r. (data wptywu: 19 grudnia 2018 r.) PDM wskazat,
iz dziatalnos¢ Spotki opierata sie na zezwoleniu na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej
wydanym przez Komisje Nadzoru Finansowego, ktore PDM utracit 8 listopada 2018r. Z uwagi
na powyzsze PDM nie prowadzi obecnie dziatalnosci gospodarczej, a jedynie podejmuje
czynnosci zmierzajace do zakonczenia dziatalnosci maklerskiej. Zezwolenie administracyjne
na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej byto wytacznym zezwoleniem na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej, ktore PDM posiadat.

Stanowisko Spotki

W pismie z dnia 14 wrzesnia 2018r. Polski Dom Maklerski S.A. przedstawit swoje
stanowisko i wskazat, iz w jego ocenie, zarzut przedstawiony w Postanowieniu jest w catosci
bezpodstawny i jest rezultatem przyjecia btednego zatozenia w zakresie roli domu
maklerskiego w ramach prywatnej oferty papierow wartosciowych dtuznych (obligacji), a
tym samym nieprawidtowego uznania przez Prezesa UOKIiK tego, ze PDM ma interes prawny
w tym postepowaniu (jest jego strona, tak w rozumieniu przepisu z art. 28 ustawy Kodeks
postepowania administracyjnego, jak i w rozumieniu przepisu z art. 99b ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow).

W ocenie PDM, warunkiem koniecznym dla zastosowania przez Prezesa UOKiK wobec
PDM przepisu z art. 23a uokik jest to, by dany wzorzec umowy (i w rezultacie postanowienia
tego wzorca) znajdowat zastosowanie w ramach relacji kontraktowej taczacej
przedsiebiorce (w tym wypadku PDM) z konsumentem (w tym wypadku z obligatariuszem
emitenta GetBack SA).

Polski Dom Maklerski wskazat, iz nie ma on interesu prawnego w tym postepowaniu
administracyjnym, gdyz nie byt zwigzany w ramach procesu oferowania papieréw
wartosciowych, ktérych to papierow wartosciowych i dokumentacji ofertowej dotyczy
postepowanie prowadzone przez Prezesa UOKIK, jakakolwiek relacja kontraktowa (umowa z



konsumentami, obligatariuszami), a tym samym nie moze by¢ w jakimkolwiek przypadku
strong tego postepowania.

W ocenie Spotki, w ramach oferowania papierow wartosciowych, w ktérym procesie to
bierze udziat dom maklerski nie ma jakiejkolwiek relacji kontraktowej, ktora taczytaby ten
dom maklerski w ramach oferty papieréw wartosciowych z konsumentem. PDM wskazuje, iz
to przedsiebiorca GetBack S.A. stosowat kwestionowane przez Prezesa UOKiK postanowienia
w ramach wykorzystywanej dokumentacji ofertowej. PDM nie podejmowat aktywnosci,
przyjmujacej posta¢ wejscia w jakakolwiek relacje zobowiazaniowa na rzecz konsumentow
(inwestorow); takie aktywnosci byty podejmowane wytacznie przez GetBack S.A.

Nastepnie PDM wskazat na hipotetyczne skutki uznania kwestionowanego
postanowienia za niedozwolone, jakie wywota to na rynku kapitatowym, tj. szerokie rozlanie
sie skutkow takiego uznania na rynek kapitatowy i mozliwosé kwestionowania waznosci umow
objecia papieréow wartosciowych. W ocenie PDM, czysto hipotetyczne uznanie wyzej
powotanych postanowien za klauzule abuzywna moze skutkowaé szczegélnie dotkliwymi
konsekwencjami w obrebie rynku kapitatowego (w tym np. rynku Catalyst), gdzie
obligatariusze posiadajacy przyktadowo tzw. zdefaultowane obligacje, czy tez obligacje dla
ktorych miato miejsce tzw. naruszenie kowenantdw (czy to typu maintenance, czy to typu
incurrence) moga kwestionowa¢ waznos¢ umow ich nabycia. W przypadku uznania
rzeczonych postanowien za klauzule abuzywna dojdzie do wystapienia sytuacji, w ktorej to
obligatariusz posiadajacy tzw. zdefaultowane obligacje poszukujac mozliwosci odzyskania
zainwestowanych srodkow bedzie kwestionowat waznos¢ umowy objecia/nabycia obligacji,
w ktérej to umowie - co jest standardem rynkowym - zawarte sa postanowienia
kwestionowane aktualnie przez Prezesa UOKiK.

Niezaleznie od powyzszego, PDM wskazat, ze podobnie nieprawidtowe jest stanowisko,
jakoby przedmiotowa klauzula umowna mogta prowadzi¢ do utrudnienia dochodzenia przez
konsumenta roszczen wzgledem Spotki lub podmiotu, przy pomocy ktérego dochodzito do
zawarcia umowy nabycia. Jakiekolwiek nienalezyte wykonanie umowy przez jakikolwiek
podmiot trzeci (tj. nie przez PDM) lub jego pracownikow nie moze obciaza¢ PDM, albowiem
brak jest umowy taczacej PDM z obligatariuszem-konsumentem. Emitentem obligacji
pozostaje bowiem wytacznie GetBack SA, a Spétka byta oferujagcym instrumenty finansowe
stosownie do art. 72 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz.
U. z 2017 r. poz. 1768 ze zm.; dalej: uoif), co oznacza, ze Spotka podejmuje czynnosci na
rzecz emitenta papieréw wartosciowych GetBack, z ktorg to spotka Przedsiebiorce taczy
stosunek zobowigzaniowy. Innymi stowy brak jest roszczen w stosunku do PDM, ktorych
dochodzenie przez konsumenta mogtoby zosta¢ w jakikolwiek sposob utrudnione przez
postanowienie bedace przedmiotem niniejszego postepowania.

Ponadto, PDM podkreslit, iz analizowana klauzula umowna nie moze utrudnic
dochodzenia roszczen przez konsumenta z uwagi na 0golng zasade rozktadu ciezaru dowodu
statuowang przez art. 6 k.c. Oznacza to, ze w toku ewentualnego postepowania sadowego
konsument w kazdym wypadku bytby zobowigzany do wykazania, ze ztozono mu
oswiadczenia ustne lub dostarczono mu informacje, ktére bytyby sprzeczne z informacjami
zawartymi w Propozycji Nabycia Obligacji lub Warunkach Emisji Obligacji, a zatem sytuacja
procesowa konsumenta nie ulega z powodu postanowien Formularza jakiejkolwiek zmianie.
Innymi stowy konsument niezaleznie od tresci postanowien Formularza obowiazany bedzie w
powyzszym zakresie przeprowadzi¢ dowod, natomiast tres¢ badanego postanowienia nie
tworzy jakiegokolwiek domniemania niewzruszalnego, ani jakiegokolwiek domniemania w
ogole, a zatem sytuacja procesowa konsumenta nie ulega z powodu badanego postanowienia
pogorszeniu.

PDM wskazat dodatkowo, ze w ocenie Spotki, kwestionowane postanowienie nie
pogtebia skonfundowania konsumenta, ale wyjasnia mu w sposob jasny i przejrzysty, ze
wzajemne prawa i obowiazki emitenta GetBack oraz obligatariuszy, wsrod ktorych moga
znajdowac sie konsumenci, okreslone zostaty w: a) Propozycji Nabycia Obligacji; oraz b)



Warunkach Emisji Obligacji. Tym samym mamy tutaj do czynienia z klauzula ktéra w praktyce
obrotu gospodarczego - gdzie jest powszechnie wykorzystywana - jest okreslana jako tzw.
klauzula integralnosci umowy, czy tez z angielskiego jako tzw. mergerclause, ktora to
klauzula jest wprowadzana do tresci umowy zawieranej pomiedzy stronami w takim celu, by
strony umowy o objecie/nabycie obligacji na jej mocy ograniczyty tres¢ zawartej umowy
jedynie do tego co jest wyraznie umieszczone w umowie (tj. w Propozycji Nabycia Obligacji
i Warunkach Emisji Obligacji). Kwintesencja tych postanowien jest wskazanie tego, ze
Propozycja Nabycia Obligacji i Warunki Emisji Obligacji w catosci ksztattuja relacje umowng
miedzy GetBack S.A. a obligatariuszem, ktora to relacja dotyczy objecia/nabycia obligacji
przez konsumenta.

PDM podniost ponadto, ze z tresci wyzej opisanego postanowienia umownego wynika
wprost, ze jezeli pracownicy Idea Bank S.A. poinformowaliby konsumenta, ze
oprocentowanie obligacji GetBack jest wyzsze, niz przewidziane w Propozycji Nabycia
Obligacji lub Warunkach Emisji Obligacji, to taka informacja jako niepochodzaca od
emitenta i niezamieszczona w Propozycji Nabycia Obligacji lub Warunkach Emisji Obligacji
pozostaje nieprawdziwa i konsument nie powinien podejmowac na jej podstawie decyzji
inwestycyjnej. Postanowienie nie odnosi sie do dodatkowych okolicznosci zwiazanych z
dziataniami osob posredniczacych w oferowaniu obligacji i nie umozliwia, ani nie utrudnia
konsumentowi podnoszenia zarzutéw dotyczacych dodatkowych oswiadczen lub zapewnien
sktadanych w toku tego procesu przez osoby zaangazowane.

Nastepnie w piSmie z dnia 10 stycznia 2019 r. Spotka przedtozyta propozycje
zobowiazania, o ktorym mowa w art. 23c ust. 1 uokik.

Prezes UOKiK, pismem z dnia 17 stycznia 2019 r. poinformowat Spotke o odmowie
przyjecia tegoz zobowiagzania ze wskazaniem, iz szczegotowe uzasadnienie tej kwestii
znajdzie sie w koncowym rozstrzygnieciu (w decyzji), a takze zawiadomit PDM o zakonczeniu
zbierania materiatu dowodowego oraz o mozliwosci zapoznania sie z aktami sprawy.
Przedsiebiorca nie skorzystat z tej mozliwosci. Ztozyt natomiast wnioski dowodowe o
przestuchanie S.D.M., a takze Zarzadu lzby Doméw Maklerskich i Zarzadu Zwiazku Bankow
Polskich w charakterze biegtych.

Prezes UOKIK ustalit nastepujacy stan faktyczny:

Polski Dom Maklerski S.A. z siedzibg w Warszawie, w okresie od 20 marca 2012 r. do 8
listopada 2018 r. prowadzit m.in. dziatalnos¢ maklerska zwiazana z rynkiem papierow
wartosciowych i towarow gietdowych (vide: wydruk z KRS-u, k.195-198v akt
administracyjnych), a wiec przeprowadzat emisje obligacji korporacyjnych na terenie catego
kraju, kierujac swoja oferte do inwestorow instytucjonalnych, jak i indywidualnych (vide:
wydruk ze strony www.polskidm.com.pl/onas.php, k. 193-194 akt admin.).

Przedsiebiorca jest wpisany do Rejestru Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sagdowego
pod numerem 0000359260, o numerze identyfikacji podatkowej (NIP) 956-227-37-88 i
kapitale zaktadowym catkowicie wptaconym w wysokosci 10.700.000,00 ztotych. W okresie
objetym analizowana w niniejszej decyzji Prezesa UOKiK praktyka, dziatalnos¢ maklerska
Spotki prowadzona byta na podstawie zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej
udzielonego przez Komisje Nadzoru Finansowego - decyzja nr DRK/4020/10/27/98/1/12 z
dnia 20 marca 2012 r. Decyzja ta nastepnie zostata przez Komisje Nadzoru Finansowego
(dalej: KNF) cofnieta z dniem 8 listopada 2018 r." z uwagi na udziat PDM w organizacji
procesu oferowania obligacji emitowanych przez GetBack SA (dalej: Obligacje), w sposob
polegajacy na wspotpracy z podmiotem trzecim nieposiadajacym uprawnien do swiadczenia
ustug oferowania instrumentow finansowych, w ramach ktorej Polski Dom Maklerski S.A.
dokonywat czynnosci posrednictwa w zbywaniu Obligacji, natomiast podmiot trzeci
dokonywat czynnosci posrednictwa w proponowaniu objecia Obligacji, akceptujac tym udziat

" Komunikat KNF z dnia 08.11.2018r., https://www.knf.gov.pl/o_nas/komunikaty?articleld=63697&p_id=18 oraz informacja
na stronie internetowej PDM https: //www.polskidm.com.pl/#;
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w procesie oferowania Obligacji podmiotu nieuprawnionego do wykonywania czynnosci
oferowania instrumentdw finansowych?. KNF wyznaczyta takze Spétce trzymiesieczny termin
na zakonczenie prowadzenia dziatalnosci maklerskiej przez PDM i nadata tej decyzji rygor
natychmiastowej wykonalnosci.

Zezwolenie administracyjne na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej byto wytacznym
zezwoleniem, jakie PDM posiadat. [tajemnica przedsiebiorstwa].

Prezes UOKiK ustalit, iz PDM stosowata wzorzec umowny pod nazwa Formularz, w
ktérym zamieszczone byto postanowienie o tresci:

Nie ztozono mi Zadnych oswiadczen ustnych ani nie dostarczono zadnych informacji, ktore
bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w Propozycji Nabycia Obligacji lub Warunkach
Emisji Obligacji.

(zd. 3 pkt 1 Oswiadczenia Inwestora w Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji
serii (...) GetBack S.A.).

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz w toku kontroli przeprowadzonej w ramach
postepowania wyjasniajacego (sygn. RBG-403-01/18/EK) w dniach 20-21 czerwca 2018 r. w
siedzibie PDM (dalej jako: kontrola) w sprawie m.in. oferowania obligacji korporacyjnych
emitowanych przez GetBack za posrednictwem PDM oraz Idea Bank, Prezes UOKiK ustalit, iz
Formularz byt przygotowywany dla kazdej emisji obligacji korporacyjnych emitowanych
przez GetBack, przy czym konstrukcja i tres¢ tego Formularza byta dla wszystkich emisji
taka sama. RoOznita sie jedynie numerem serii w jego nazwie i tresci linka do niego
prowadzacego.

Formularz ten, zawierajacy kwestionowane postanowienie, stosowany byt dla
wszystkich emisji obligacji spotki GetBack S.A. przeprowadzonych za posrednictwem PDM,
tj. w okresie od 30 sierpnia 2016 r. do dnia 30 marca 2018 r. (vide: pismo PDM z dnia 13
grudnia 2018 r., k. 235 akt admin.). Zostato przeprowadzonych 139 emisji obligacji GetBack
(vide: ptyta do pisma z 11 maja 2018 r. - k. 220 akt ).

Prezes UOKiK ustalit ponadto, iz PDM swiadczyt na rzecz GetBack ustugi posrednictwa
w zakresie proponowania nabycia obligacji w ofercie niepublicznej, a wiec przedstawiat
m.in. konsumentom mozliwos¢ nabycia obligacji emitowanych przez GetBack oraz
organizowat proces sprzedazy oferowanych aktywow.

W umowie na oferowanie obligacji serii (...)> w ofercie prywatnej zawartej pomiedzy
GetBack a PDM strony ustality zakres prac, ktore zostang wykonane przez PDM i obejmowat
on m. in. [tajemnica przedsiebiorstwa] (vide: par. 4 umowy, k. 203-204 akt
administracyjnych).

Przy wykonywaniu ww. ustug PDM wspotpracowat m.in. z Idea Bankiem, ktory
przedstawiat oferte swoim klientom. Za wspotprace z tym bankiem Spotce zostato cofniete
zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej dnia 8 listopada 2018 r. przez Komisje
Nadzoru Finansowego (vide: k. 229 akt).

Zapis na obligacje GetBack, oferowane przez PDM, odbywat sie przy uzyciu
elektronicznego Formularza Przyjecia Propozycji Nabycia. Link do tego Formularza
otrzymywat kazdy inwestor (konsument) od PDM w tresci maila zatytutowanego ,,Propozycja
Nabycia Obligacji serii (...) spotki GetBack S.A.” , po wczesniejszym wstepnym zapisie na
obligacje korporacyjne emitowane przez GetBack (dokonywat tego pracownik Idea Banku w
ramach tzw. wstepnego formularza). W tym mailu, wysytanym z adresu
zapisy@polskidm.com.pl, znajdowaty sie: skrotowe informacje na temat spotki GetBack, opis
procedury sktadania zapisu na obligacje oraz wykaz z odnosnikami (linkami) do
nastepujacych dokumentow: Formularz, Informacja o ofercie, Prezentacja, Warunki Emisji

2 Ibidem,
3 Tre$¢ umow do kazdej emisji byta do siebie podobna, réznita sie jedynie numerami serii danej emisji,
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Obligacji, Sprawozdania finansowe. Do tej wiadomosci dotaczony byt plik w formacie pdf o
nazwie ,, (...) Propozycja Nabycia.pdf”.

W sytuacji, w ktorej konsument byt zainteresowany nabyciem obligacji powinien sie
- w teorii - osobiscie zapisac klikajac w znajdujacy sie w mailu link do Formularza i uzupetnic
go o swoje dane osobowe oraz liczbe obligacji, ktore zamierza nabyc, a takze powinien
wskazac¢ rachunek bankowy do wyptaty odsetek. Nastepnie, konsument otrzymywat od PDM
(z adresu elektronicznego zapisy@polskidm.com.pl) odpowiedz z zataczonym
spersonalizowanym Formularzem w formacie .pdf i potwierdzeniem, iz dokonano zapisu na
obligacje GetBack danej serii, a w celu zakonczenia procesu zapisu niezbedne byto
dokonanie wptaty odpowiedniej kwoty, za ktéra konsument chciat naby¢ obligacje, na
rachunek bankowy PDM. Po zaksiegowaniu s$rodkow konsument otrzymywat od PDM
informacje mailowa (lub w formie papierowej, jezeli wyrazit taka wole przy wypetnianiu
Formularza), iz emisja obligacji danej serii doszta do skutku i dokonano przydziatu
konsumentowi obligacji.

Podsumowujac, przyjecie przez konsumenta propozycji nabycia obligacji,
a w konsekwencji zawarcie umowy, nastepowato poprzez ztozenie droga elektroniczng
Formularza dostepnego pod wczesniej udostepnionym przez PDM linkiem, ktory prowadzit
do konkretnej strony internetowej, a nastepnie przez optacenie przez konsumenta
obejmowanych obligacji.

Wyjasni¢ takze nalezy, iz z Propozycji Nabycia Obligacji GetBack wynikato, ze -
przyktadowo - w serii PAA przedmiotem emisji byto nie mniej niz 5 sztuk obligacji i nie wiecej
niz 3.000 sztuk, a cena jednostkowa jednej obligacji wynosita 10.000 zt. Tak wiec taczna
minimalna suma, jaka mogt zaptaci¢ konsument za obligacje GetBack w tej serii wyniosta
50.000 zt.

Prezes UOKiK ustalit ponadto, iz sam Formularz stosowany przez PDM skonstruowany
byt w ten sposdb, ze na samej gorze widniato logo PDM, nastepnie ponizej znajdowaty sie
puste pola do wypetnienia danymi konsumenta. W dalszej czesci zas umieszczono szereg
oswiadczen, jakie sktada konsument, m.in. to kwestionowane w niniejszym postanowieniu.
Byty one automatycznie akceptowane przez konsumenta w momencie wysytki formularza
droga elektroniczng do PDM. Konsument nie mogt ich odznaczy¢ ani skresli¢c. Jedynym
wyborem, jaki przedsiebiorca pozostawit w tym zakresie konsumentowi byta mozliwosc
zaznaczenia pola dotyczacego prosby przestania konsumentowi powiadomienia o przydziale
obligacji w formie papierowej. Cata transakcja odbywata sie zatem droga elektroniczna, a
konsument w sposob domyslny akceptowat wszystkie wymienione w Formularzu
oswiadczenia (vide: k.162-162v akt admin.).

Ponadto, na Formularzu tym widniato rowniez oswiadczenie Polskiego Domu
Maklerskiego, iz przyjmuje on od inwestora jego dane osobowe i przekazuje nastepnie
emitentowi.

Z wyjasnien odebranych 21 czerwca 2018 r. w toku kontroli przeprowadzonej w PDM
od J.0., wiceprezesa PDM wynika, iz GetBack potrzebowat kogos do przeprowadzenia
procesu techniczno-organizacyjnego, sporzqdzenia dokumentdw ofertowych, przyjmowania
zapiséw, wptat, rozliczenia, subskrypcji, prowadzenia ewidencji obligacji i obstugi
pozytkow [czas: 4:57-5:38 minuta nagrania z odebrania oswiadczenia], (...) - vide: plik audio
o0 nazwie 2018.06.21_10.45_01 na ptycie CD, zatqcznik nr 37 do protokotu z kontroli
przeprowadzonej w PDM, k. 191 akt administracyjnych).

Nastepnie z oswiadczen odebranych dnia 21 czerwca 2018 r. od (...) Dyrektora PDM
ds. projektow kapitatowych wynikato, iz PDM, petnigc funkcje domu maklerskiego, ktory
petnit funkcje oferujqgcego, trzymamy sie wtasnych procedur i koniec kornicow to my
podejmujemy decyzje co do rozpoczecia emisji [czas: 5:06-5:18 minuta nagrania z odebrania
oswiadczenia] (...). Emisje byty proste w przygotowaniu [czas: 6:06-6:12 minuta nagrania]
(...). Stosowalismy wtasne wzory, nie korzystalismy z wzorcow GetBack [czas: 10:26-10:43
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minuta nagrania] - vide: plik audio o nazwie 2018.06.21_9.55_01 na ptycie CD, zat. Nr 37 do
protokotu z kontroli przeprowadzonej w PDM, k. 191 akt administracyjnych).

Jednoczesnie Prezes UOKiK ustalit, na podstawie informacji zawartych w pismie z 23
listopada 2018 r. Komisji Nadzoru Finansowego, iz stosowany model prowadzenia zapisow
elektronicznych byt rozwigzaniem wtasnym i opracowanym we wtasnym zakresie przez PDM.
Rowniez tres¢ Formularzy Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji byta przygotowana
samodzielnie przez PDM i wykorzystywana przy oferowaniu obligacji innych emitentow,
przed rozpoczeciem oferowania obligacji GetBack S.A.

Wskazana w pismie formuta: Nie ztozono mi zadnych oswiadczer ustnych ani nie
dostarczono zadnych informacji, ktore bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w
Propozycji Nabycia Obligacji lub Warunkach Emisji Obligacji znajdowata sie rowniez w
Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia obligacji serii D (...) Sp. z 0.0. z maja 2016r.,
oferowanych przez PDM.

Na potwierdzenie powyzszego wskazad nalezy, iz z informacji ze strony internetowej
(...) wynika roéwniez, iz Formularz Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji Serii N (...) S.A.
réwniez zawierat kwestionowana przez Prezesa UOKiK klauzule (vide: notatka stuzbowa k.
230-231 akt administracyjnych).

Z powyzszego wynika zatem, iz to wtasnie PDM byt podmiotem, ktéry m.in.
rozpowszechniat na rynku kapitatowym kwestionowana przez Prezesa UOKiK klauzule.

W pismie z dnia 17 wrzesnia 2018 r. (data wptywu 19 wrzesnia 2018 r.) PDM wskazat,
iz do Spotki, tacznie we wszystkich emisjach obligacji GetBack S.A. Formularze przestato w
2016 r. - [tajemnica przedsiebiorstwa], w 2017 r. - [tajemnica przedsiebiorstwa], natomiast
do konca marca 2018 r. - [tajemnica przedsiebiorstwa] konsumentdw i jest to jednoczesnie
liczba osob, ktore dokonaty skutecznego zapisu na obligacje GetBack. Nastepnie Spétka
wyjasnita, iz zgodnie z przepisami regulujacymi prowadzenie ofert za posrednictwem firmy
inwestycyjnej, jedynym rachunkiem do wptat srodkow pienieznych na obligacje byt
wydzielony rachunek nalezacy do Polskiego Domu Maklerskiego i jako taki byt kazdorazowo
wskazywany w dokumentacji emisyjnej. W zwiazku z powyzszym, wszystkie wptaty srodkow
pienieznych tytutem nabycia obligacji, jakie byty dokonywane przez konsumentow, zostaty
dokonane na rachunek PDM. Z informacji pochodzacych od Polskiego Domu Maklerskiego
wynika, iz za posrednictwem Spoétki w 2016 r. ptatnosci tytutem wptaty na zakup obligacji
GetBack S.A. dokonato [tajemnica przedsiebiorstwa], w 2017 r. konsumentow takich byto
[tajemnica przedsiebiorstwa], natomiast w 2018 r. nabycia obligacji GetBack S.A. za
posrednictwem PDM dokonato [tajemnica przedsiebiorstwa]. Spotka wyjasnita takze, ze
réznica w liczbie konsumentéw, ktorzy otrzymali formularz od PDM a liczba oséb, ktore
wptacity srodki na rachunki PDM wynika z faktu, iz nie wszystkie wptaty srodkow pienieznych
dokonane przez konsumentéw na obligacje zostaty uwzglednione przy dokonaniu przydziatu
obligacji na rzecz tych konsumentow - wptaty mogty zosta¢ dokonane po terminie
przyjmowania wptat lub z uwagi na inne braki formalne nie zosta¢ uznane przy dokonywaniu
przydziatu obligacji (i byty one nastepnie konsumentom zwracane).

Spotka w pismie z dnia 3 wrzesnia 2018r. (data wptywu: 05 wrzesnia 2018r.) wskazata,
iz PDM w poprzednim roku obrotowym, tj. 2017r. osiagnat taczny przychod w wysokosci
[tajemnica przedsiebiorstwa], przedktadajac rachunek zyskow i strat na potwierdzenie tego
faktu. Natomiast z pisma PDM z dnia 9 stycznia 2019 r. wynika, ze szacunkowy obrot Spotki
za rok 2018 wynosi [tajemnica przedsiebiorstwa], z tym ze trwa badanie audytorskie
sprawozdania finansowego PDM za 2018 r., ktore powinno sie zakonczy¢ do 28 lutego 2019
r.



Uwarunkowania prawne dotyczace obligacji korporacyjnych

Obligacje korporacyjne, stanowiace instrument inwestycyjny dostepny rowniez
osobom indywidualnym, sa dtuznym papierem wartosciowym, w ktoérym emitent stwierdza,
ze jest dtuznikiem wtasciciela obligacji i zobowigzuje sie wobec niego do spetnienia
okreslonego $wiadczenia - najczesciej wykupu tych obligacji z naleznymi obligatariuszowi
(konsumentowi) odsetkami (art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 15 stycznia 2015r. o obligacjach; tj.
Dz.U. z2018r., poz. 483; dalej: u.0.0.). Zgodnie z art. 5 ust.1 u.o0.0. Swiadczenia wynikajace
z obligacji, sposob ich realizacji oraz zwigzane z nimi prawa i obowiazki emitenta i
obligatariuszy okreslaja warunki emisji. Z punktu widzenia inwestorow - konsumentow,
najistotniejsze jest to, ze warunki emisji zawieraja m.in. informacje o ustanowionych
zabezpieczeniach wierzytelnosci wynikajacych z obligacji albo o braku zabezpieczenia.
Nastepnie, w przypadku emisji obligacji emitent udostepnia propozycje nabycia, w ktorej
zamieszcza sie warunki emisji oraz informacje umozliwiajace ocene sytuacji finansowej
emitenta, a takze wskazuje cene emisyjna obligacji lub sposob jej ustalania.

Majac powyzsze na uwadze, z punktu widzenia interesow konsumentow,
najistotniejszy jest fakt, iz za zobowigzania wynikajace z obligacji emitent odpowiada catym
swoim majatkiem (art. 13 u.0.0.) a takze to, ze wierzytelnosci z obligacji moga nie byc
zabezpieczone (art. 28 ust.1 a contrario u.0.0.).

W tym miejscu warto zaznaczy¢, iz od obligacji korporacyjnych (jak w niniejszej
sprawie - przy obligacjach emitowanych przez GetBack) nalezy odrézni¢ obligacje skarbowe.
Zasadnicza réznica miedzy nimi polega na tym, Zze w przypadku tych pierwszych gwarantem
wypetnienia umowy jest przedsiebiorca emitujacy obligacje, zas w przypadku tych drugich -
Skarb Panstwa. Duzo wieksze jest zatem ryzyko inwestowania w obligacje korporacyjne.

Wskazac takze nalezy, iz na rynku pierwotnym emisja obligacji moze nastepowac na
dwa sposoby: emisja niepubliczna (prywatna) oraz emisja publiczna. Oferta niepubliczna
(prywatna) jest proponowanie nabycia papierow wartosciowych skierowane do najwyzej 149
imiennie wskazanych osob. W tym przypadku mniejsze sa wymagania informacyjne - nie jest
konieczne sporzadzanie prospektu emisyjnego, ani memorandum informacyjnego. Emitent
sporzadza Propozycje Nabycia zgodnie z ustawa o obligacjach i udostepnia ja wybranym
osobom. Oferta niepubliczna moze byc prowadzona bez posrednictwa firmy inwestycyjnej.

Zgodnie zas z art. 42 ust. 1 u.o0.0. zapis na obligacje lub przyjecie propozycji nabycia
obligacji sktada sie na pismie pod rygorem niewaznosci. Zapis na obligacje lub przyjecie
propozycji nabycia obligacji mogq zostac ztozone w postaci elektronicznej, jezeli emitent
w warunkach emisji tak postanowit. W tym miejscu nalezy wskazac, iz kazdorazowo
w warunkach emisji obligacji emitent wskazywat, iz Formularze moga byc sktadane w formie
elektronicznej, a w konsekwencji Formularze sktadane przez konsumentow nie wymagaty ich
podpisu. Analizowany w niniejszym postanowieniu Formularz byt stosowany w ramach emisji
prywatnej.

Majac na uwadze zebrany materiat dowodowy, Prezes UOKiK zwazyt, co nastepuje:

Naruszenie interesu publicznego

Stosownie do art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw ochrona
interesow przedsigbiorcow i konsumentow podejmowana w ramach dziatan Prezesa UOKiK
jest prowadzona w interesie publicznym. Prezes UOKiK podejmuje sie ochrony interesow
konsumentow wytacznie w interesie publicznym, tzn. wtedy, gdy dana praktyka
przedsiebiorcy moze by¢ dotkniety kazdy konsument w analogicznych okolicznosciach®.

“Por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 13 stycznia 2009 r., sygn. akt XVII
Ama 26/08.



Warunkiem koniecznym do uruchomienia instrumentow okreslonych w tej ustawie jest zatem
zaistnienie takiego stanu faktycznego, w ktorym dziatania przedsiebiorcéw naruszaja jej
przepisy i jednoczesnie stanowig zagrozenie dla interesu publicznego, badz tez naruszaja
ten interes. Podejmujac wiec dziatania okreslone w przywotanej ustawie, organ ochrony
konkurencji wystepuje w funkcji rzecznika interesu publicznego®. Z przywotanej klauzuli
generalnej wynika zatem, iz Prezes UOKiK podejmuje dziatania jedynie wtedy, gdy w
nastepstwie dziatan naruszajacych ustawe zagrozony lub naruszony zostat interes publiczny.

Do naruszenia tego interesu dochodzi zatem, gdy skutki okreslonych dziatan maja
charakter powszechny, dotykajac wszystkich potencjalnych podmiotéw na danym rynku, a
nie jedynie $ciSle okreslonej ich grupy.® Odbierane sygnaty o niezgodnych z prawem
dziataniach przedsiebiorcow, Prezes UOKiK ocenia pod katem ich wptywu na ogot
konsumentow.

W ocenie Prezesa Urzedu, rozpatrywana sprawa ma charakter publiczny, gdyz wiaze
sie z ochrong praw potencjalnie nieograniczonej liczby konsumentéw, ktorzy byli lub mogli
by¢ narazeni na negatywne skutki stosowanego przez PDM niedozwolonego postanowienia
wzorca umowy. Spotka prowadzac dziatalnosc¢ w zakresie ustug maklerskich na terenie catego
kraju, wystepowata jako posrednik przy sprzedazy obligacji GetBack i wykorzystywata
wzorzec umowy, a zatem ustalone z gory przed zawarciem umowy klauzule umowne, na
ktorych tre$¢ konsument nie miat wptywu. Stosowane przez Spotke niedozwolone
postanowienie umowne zawarte we wzorcu umownym mogto razaco naruszyC interesy
nieograniczonego kregu konsumentow - kazdego aktualnego i potencjalnego klienta.
Formalnie rzecz biorac, emisje prywatne ograniczone sg do kregu 149 osob, ktorym mozna
zaoferowac nabycie obligacji korporacyjne w ramach jednej emisji. Jednakze z uwagi na
fakt licznych, nastepujacych szybko po sobie emisji obligacji GetBack’, nie mozna byto a
priori zatozy¢, iz ta wtasnie emisja bedzie ostatnia, a zatem dziatania mogty dotyczyc
nieokreslonej z gory liczby konsumentow.

W tym stanie rzeczy Prezes UOKiK uznat, ze w niniejszej sprawie ma miejsce
naruszenie interesu publicznego, a zatem mozliwe jest poddanie kwestionowanych dziatan
Polskiego Domu Maklerskiego S.A. dalszej ocenie w Swietle przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéow, pod katem stosowania przez niego niedozwolonego
postanowienia wzorca umowy.

Naruszenie art. 23a ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

Zgodnie z art. 23a uokik - zakazane jest stosowanie we wzorcach umoéw zawieranych
z konsumentami niedozwolonych postanowien umownych, o ktérych mowa w art. 385" § 1
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r., poz. 1025), dalej jako
k.c.

Zgodnie za$ z powotywanym w art. 23a uokik przepisem art. 385" § 1 k.c.
postanowienia umowy zawieranej z konsumentem nieuzgodnione indywidualnie nie wiqzq
go, jezeli ksztattujq jego prawa i obowiqzki w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami,
razqco naruszajqc jego interesy (niedozwolone postanowienia umowne). Nie dotyczy to
postanowien okreslajqcych gtowne swiadczenia stron, w tym cene lub wynagrodzenie, jezeli
zostaty sformutowane w sposob jednoznaczny.

Mozliwos¢ uznania postanowienia za niedozwolone zalezna jest zatem od tacznego
spetnienia nastepujacych przestanek:

> Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 4 lipca 2001r., sygn. akt XVIl Ama 108/00.

6 Por. Wyrok Sadu Najwyzszego z 20 kwietnia 2017r., sygn. akt: lll SK 21/16; Sad Antymonopolowy w wyroku z dnia 3 kwietnia
2002r., sygn. akt XVII Ama 88/01, wyraznie wskazat, iz ,,Celem ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nie jest ochrona
prywatnoprawnego interesu przedsiebiorcy badz konsumenta”; Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 12 czerwca 2002r., sygn.
akt XVII AmA 47/2001.

7 Vide: ptyta CD do pisma z dnia 11.05.2018 r. (k. 220 akt administracyjnych);
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1) postanowienie jest stosowane przez przedsiebiorce wobec konsumentow,

2) postanowienie nie dotyczy sformutowanych w sposéb jednoznaczny gtéwnych swiadczen
stron zawieranej na podstawie wzorca umowy,

3) postanowienie nie zostato indywidualnie uzgodnione oraz

4) postanowienie ksztattuje prawa i obowiazki konsumenta w sposoéb sprzeczny z dobrymi
obyczajami,

5) postanowienie narusza w sposob razacy interesy konsumenta.

Przedsiebiorca

Zgodnie z art. 4 pkt 1 uokik, przez przedsiebiorce rozumie sie m.in. przedsiebiorce
w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcéw (Dz. U.
z 2018 r., poz. 646). Jednoczesnie art. 4 ust. 1 ww. ustawy reguluje, ze przedsiebiorca jest
osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktorej
odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, wykonujaca dziatalnosc¢ gospodarcza. Natomiast
stosownie do art. 3 Prawa przedsiebiorcéw, dziatalnoscia gospodarcza jest zorganizowana
dziatalnos¢ zarobkowa, wykonywana we wtasnym imieniu i w sposob ciagty.

Polski Dom Maklerski prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza na podstawie wpisu do
Rejestru Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sagdowego pod nr KRS 0000359260. W okresie
objetym przedmiotowa decyzja, prowadzit on dziatalnos¢ maklerska zwiazana z rynkiem
papieréw wartosciowych i towarow gietdowych (vide: wydruk z KRS-u, k.195-198v, k. 239-
247 akt admin.), a wiec przeprowadzat emisje obligacji korporacyjnych na terenie catego
kraju, kierujac swoja oferte do inwestoréw instytucjonalnych, jak i indywidualnych, w tym
do konsumentow. Nie ulega zatem watpliwosci, ze Spotka posiada status przedsiebiorcy w
rozumieniu powotywanego powyzej art. 5pkt 1 uokik. Tym samym, PDM przy wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej, podlega rygorom okreslonym w ustawie o ochronie konkurencji i
konsumentow i jego dziatania moga by¢ oceniane w aspekcie naruszenia zakazu stosowania
we wzorcach umoéw zawieranych z konsumentami niedozwolonych postanowien umownych.

Pomimo odebrania Spétce przez KNF zezwolenia na dziatalnos¢ maklerska, PDM nadal
prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza. Na dzien wydania przedmiotowej decyzji PDM nie zostat
wykreslony z rejestru przedsiebiorcow.

Stosowanie postanowien niedozwolonych we wzorcu umowy

W mysl art. 23a uokik - zakazane jest stosowanie we wzorcach umow zawieranych z
konsumentami niedozwolonych postanowien umownych, o ktorych mowa w art. 385" § 1 k.c.

Wskazany wyzej przepis ustanawia zakaz stosowania we wzorcach umow zawieranych
z konsumentami postanowien niedozwolonych, o ktérych mowa w art. 385" §1 k.c.
Zrekonstruowanie tresci zakazu wymaga siegniecia nie tylko do przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow ale takze do uregulowan kodeksu cywilnego, odnoszacych sie do
wzorcow uméw i do postanowief niedozwolonych.® O ile bowiem art. 385' §1 k.c. okresla
cywilnoprawne skutki zastosowania w umowie niedozwolonego postanowienia umownego, o
tyle art. 23a ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow ustanawia publicznoprawny
zakaz w tym zakresie.

W tym miejscu wskazaé nalezy, iz przepis art. 23a uokik obowiazuje od 17 kwietnia
2016 r. Natomiast Dziat IVb zawierajacy przepisy art. 479°¢ - 479* (w tym art. 479 par. 1
kpc), dotyczacy postepowania w sprawach o uznanie postanowien wzorca umowy za

8 K. Pacuta [w:] K. Osajda (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow (art. 23a-23d i 99a-99f). Komentarz, 2018,
wyd. 1, Legalis;

11



niedozwolone, uchylony zostat ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o zmianie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r. poz. 1634; dalej:
zmuokik), ktora weszta w zycie wtasnie w dniu 17 kwietnia 2016 r.

Oprocz faktu, iz rozstrzyganie w sprawach o uznanie postanowien wzorca umowy za
niedozwolone zostato przesuniete spod kognicji sadu ochrony konkurencji i konsumentéw w
poczet kompetencji Prezesa UOKiK, zmianie ulegta takze sama tres¢ zakazu. Pierwotnie
regulujacy te kwestie przepis art. 479°® § 1 kpc stanowit, iz powddztwo w sprawach
rozpoznawanych wedtug przepisow niniejszego rozdziatu moze wytoczy¢ kazdy kto wedtug
oferty pozwanego mogtby zawrzec¢ z nim umowe zawierajqcq postanowienie, ktdorego
uznania za niedozwolone zqda sie pozwem.

Przepis ten wskazywat, iz z punktu widzenia przedsiebiorcy musiaty zaistnie¢ dwa
elementy: oferta pozwanego (przedsiebiorcy) oraz mozliwos¢ zawarcia z nim umowy - a wiec
mozliwos¢ powstania wezta obligacyjnego pomiedzy konsumentem a przedsiebiorca. Zakaz
ten przedstawiany byt w ujeciu podmiotowym.

Zakaz stosowania we wzorcach uméw zawieranych z konsumentami postanowien
niedozwolonych przeniesiony zostat catkowicie do ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow i opiera sie obecnie na innej konstrukcji prawnej w odniesieniu do podmiotéw,
ktore posiadaja legitymacje bierna. Mianowicie, ustawodawca nie powtorzyt wymogu
potencjalnego zawarcia przez przedsiebiorce (dawniej: pozwanego), bedacego strong
postepowania przez Prezesem UOKiK, z konsumentem umowy (zawierajacej postanowienie
kwestionowane). Wynika stad wniosek, iz rozszerzony zostat tym samym krag podmiotow
legitymowanych biernie, ktérym mozna postawi¢ zarzut stosowania postanowienia
niedozwolonego m.in. o podmioty, ktore przedstawiaja konsumentowi oferte, ale tej umowy
nie zawieraja, np. posrednicza w zawieraniu umowy, a postuguja sie wzgledem konsumentow
(koncowych uczestnikow obrotu) okreslonymi wzorcami umownymi bedacymi przedmiotem
analizy w toku postepowania administracyjnego.

W tym miejscu przeprowadzi¢ nalezy analize prawnoporéwnawcza dwoch stanow
prawnych dotyczacych adresatow zakazu stosowania postanowien abuzywnych.

Zauwazy¢ nalezy, iz na podstawie nieobowigzujacego juz przepisu art. 479% § 1 kpc
niezbednym elementem do uzyskania legitymacji biernej w procesie byta ztozona oferta oraz
mozliwos¢ potencjalnego wejscia w jakikolwiek stosunek prawny z proponentem, ktory
musiat by¢ tym samym podmiotem (oferujacy i zawierajacy umowe to musiat by¢ ten sam
podmiot). Natomiast, bioragc pod uwage brzmienie przepisu art. 23a uokik, ustawodawca z
podejscia podmiotowego przeniost swa uwage na czynnos$¢ stosowania we wzorcu umowy
postanowienia niedozwolonego. Wskazat, iz ta wtasnie czynno$¢ jest zakazana, bez
precyzowania okolicznosci jej wystepowania oraz strony biernie legitymowanej.

Jesli chodzi o brzmienie poprzednio obowiazujacej regulacji w postepowaniu
procesowym, wskazac nalezy, iz ustawodawca skupiat sie gtownie na sprecyzowaniu kregu
podmiotow posiadajacych legitymacje czynna w danym postepowaniu o uznanie
postanowienia za niedozwolone, nie za$ na legitymacji biernej.

Na potwierdzenie powyzej tezy nalezy wskazac, iz w wyroku Sadu Najwyzszego z 12
marca 2015 r. sygn. akt: | CSK 201/14 Sad ten nie zawezit tego grona i nie okreslit
wyczerpujacego kregu podmiotéw legitymowanych biernie. Wprost przeciwnie, narracja
zawarta w uzasadnieniu zmierza w strone otwartego spojrzenia na krag podmiotow biernie
legitymowanych z uwagi na rézne komplikacje stanow faktycznych i odmienne konfiguracje
podmiotowe, jakie w tych stanach faktycznych moga wystapi¢. Sad nie zamyka tym samym
drogi do ustalenia w przysztosci innych konfiguracji podmiotowych.

Z orzeczenia powyzszego mozna wyprowadzi¢ wniosek, iz Sad Najwyzszy dopuszcza
taka sytuacje, w ktorej podmiot bedacy tworca wzorca, ktory nie stosuje tego wzorca (gdyz
robi to inny podmiot) w $wietle art. 479°¢ par. 1 kpc mogtby posiadaé legitymacje bierng w
postepowaniu o uznanie postanowienia za niedozwolone. Jeszcze w poprzednim stanie
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prawnym Sad Najwyzszy dostrzegat wieloetapowos¢ procesu, ktore wienczyto podpisanie
umowy z konsumentem przy uzyciu wzorca umownego. Juz wtedy wyodrebniaty sie
poszczegdlne etapy zwiazane z czynnoscig stosowania wzorca umowy: etap samego
tworzenia wzorca umowy, nastepnie przedstawiania oferty konsumentowi a finalnie
zawarcia z nim umowy przy pomocy tego wzorca.

Na kanwie przywotanego wyzej wyroku, z rozwazan Sadu Najwyzszego wynika, iz
definiuje on stosowanie wzorca jako postugiwanie sie¢ nim, proponowanie, czy tez jako
oferowanie przez bank zawarcia umowy ubezpieczenia z osobg trzecig w stosunku do ich
relacji podstawowej (kredytowej) a wiec z ubezpieczycielem. SN uznaje wiec za oferujacego
proponenta - bank, ktory nie bedzie przeciez strong umowy ubezpieczenia. Wywody Sadu
Najwyzszego daja asumpt do szerszego spojrzenia na definicje stosowania wzorca umowy, i
to nalezy przypomnied, na gruncie poprzednio obowiazujacego stanu prawnego, a wiec art.
479 par.1 kpc.

Wracajac do przepisu art. 23a uokik podkreslic nalezy, iz przepis ten w ogole nie
wskazuje kregu podmiotéw legitymowanych biernie, a wiec podmiotow wobec ktorych
mozna orzec zakaz stosowania postanowien uznanych za niedozwolone. Zgodnie ze
stanowiskiem przedstawicieli doktryny stosowanie postanowienia nastepuje z chwilg, gdy
przedsiebiorca rozpocznie stosowanie wzorca obejmujgcego postanowienia niedozwolone w
ramach prowadzonej przez siebie dziatalnosci w tym znaczeniu, 7e stworzy warunki, w
ktorych mozliwe bedzie zawieranie z konsumentami umow przy wykorzystaniu tego
wzorca, dojdzie do naruszenia zakazu ustanowionego w komentowanym przepisie’®.

Mozna zatem wyodrebni¢ trzy czynnosci: sporzadzenie wzorca umowy, czynnos¢
faktyczna w postaci stosowania wzorca umowy (oferowania czy posredniczenia w transakcji)
a nastepnie czynno$¢ prawna - zawieranie umowy na podstawie tego wzorca. Jak wynika z
brzmienia przepisu, ustawodawca nie wymaga, aby obie te czynnosci byty wykonywane przez
tego samego przedsiebiorce.

Majac na uwadze literalne brzmienie przepisu art. 23a uokik mozna odrdznié pojecie
stosowania wzorca umowy od zawarcia umowy przy wykorzystaniu wzorca z konsumentem.
Wprawdzie najczesciej wystepujace w obrocie prawnym sytuacje dotyczace stosowania
postanowien niedozwolonych znajdujacych sie we wzorcu umowy to sytuacje, w ktorych ten
sam podmiot (przedsiebiorca) postuguje sie wzorcem umowy a nhastepnie zawiera z
konsumentami umowy na podstawie tego wzorca. Nie oznacza to jednak, ze sg to sytuacje
jedyne.

Nie mozna bowiem wykluczy¢ bardziej ztozonej sytuacji, w ktorej inny podmiot
(przedsiebiorca) bedzie przygotowywat wzorzec, inny podmiot (przedsiebiorca) bedzie ten
wzorzec stosowat (czy to na etapie sktadania konsumentowi oferty, czy tez w trakcie
przeprowadzania procesu sprzedazy jako posrednik), a jeszcze inny podmiot bedzie de facto
zawierat umowe z konsumentem przy uzyciu tego wzorca.

Orzecznictwo rowniez dopuszcza rozne konfiguracje podmiotowe w zakresie
postugiwania sie wzorcem. Stowa ,postugiwaé sie” oraz ,stosowac” sg w doktrynie i
orzecznictwie uzywane wymiennie, zastepczo. Ponadto, jak wskazuje sie w doktrynie,
stosowanie wzorca nie powinno by¢ utozsamiane ze skutecznym zawieraniem umow przy
jego wykorzystaniu™.

Podsumowujac zatem, wraz z wejsciem w zycie nowego przepisu art. 23a uokik,
zmieniona zostata definicja pojecia ,stosowanie wzorca umowy” poprzez odejscie od
koniecznosci ustalania stosunku obligacyjnego pomiedzy proponentem a konsumentem.
W zwiazku z tym, stosowanie wzorca umowy nalezy rozumiec takze jako stwarzanie
warunkow do zawarcia umowy. Tym samym, de facto nastapito rozszerzenie kregu
podmiotéw biernie legitymowanych do postepowania o uznanie postanowienia wzorca

9 K. Pacuta [w:] K. Osajda (red.) Ustawa o ochronie konkurencji (...), op. cit.,
1% Ibidem,
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umowy za niedozwolone o wszelkiego rodzaju posrednikéw, czy tez inne podmioty,
ktére sktadaja propozycje lub oferty konsumentom stwarzajac przy tym warunki do
zawarcia umowy, a wiec niejako ich przygotowujac do zawarcia umowy z podmiotem
trzecim, czy tez wykonujac pewne czynnosci prowadzace do ,,skojarzenia” dwoch stron,
doprowadzajac je do zawarcia przysztej umowy.

Nalezy zwroci¢ w tym miejscu uwage, iz w umowach finansowych coraz czesciej
pojawia sie instytucja posrednika. Ma to miejsce zaréowno przy udzielaniu kredytéw
konsumenckich, jak i przy udzielaniu przez banki kredytow hipotecznych. Czesto wystepuja
tez posrednicy - domy maklerskie - na rynku oferowania instrumentow finansowych dtuznych
jakimi sa obligacje korporacyjne. Jak juz wczesniej wspomniano, rynek kapitatowy sktada
sie z siatki ztoZzonych relacji miedzy jego uczestnikami, nieraz ,niewidzialnych” dla
przecietnego inwestora. Obok klientow profesjonalnych lub detalicznych wystepujq i
zaangazowani sq w obrot instrumentami finansowymi takze emitenci papierow
wartosciowych, wystawcy innych instrumentow finansowych, firmy inwestycyjne (np. domy
maklerskie, banki prowadzqce dziatalnos¢ maklerskq), instytucje kredytowe, zwykte i
alternatywne fundusze inwestycyjne, maklerzy papieréw wartosciowych, doradcy
inwestycyjni, agenci firm inwestycyjnych, gietdy i spotki prowadzqce rynki pozagietdowe,
depozyty papierow wartosciowych, izby rozliczeniowe, centralni kontrahenci, agencje
ratingowe, firmy audytorskie, kancelarie prawne czy wreszcie organy nadzoru.
Wieloaspektowos¢ omawianych relacji uwypukla okolicznos¢, ze do dziatalnosci wielu z tych
podmiotdw majq zastosowanie rdéznego rodzaju przepisy (np. prawo spotek, rynku
kapitatowego, bankowe), w tym prawo gietdowe, samoregulacje, kodeksy dobrych praktyk,
a takze zréznicowanego charakteru sankcje: administracyjne, karne i cywilne."" Na
potwierdzenie mnogosci i skomplikowania wyzej opisanych relacji nalezy przywotad
przedmiotowa kontrole wzorca umownego dokonywana wobec Polskiego Domu Maklerskiego
przez Prezesa UOKIK.

Ponadto, wskaza¢ nalezy, iz sam rynek finansowy, jest rynkiem szczegolnie
dynamicznym, ciagle sie rozwijajacym, o duzym stopniu skomplikowania i w ktérym
wystepuja czesto niestandardowe rozwiazania prawne, ktorych nie da sie zamknaé¢ w
sztywnych ramach jednej ustawy i jednej definicji.

W tym miejscu nalezy sie odnies¢ do twierdzen PDM, iz w jego ocenie, warunkiem
koniecznym do zastosowania przez Prezesa UOKiK przepisu art. 23a uokik jest to by dany
wzorzec umowy znajdowat zastosowanie w ramach relacji kontraktowej taczacej
przedsiebiorce z konsumentem, a PDM nie byt zwigzany w ramach procesu oferowania
papieréw wartosciowych jakakolwiek relacja kontraktowa (umowa z konsumentami,
obligatariuszami GetBack) a tym samym nie moze by¢ w jakimkolwiek przypadku strona tego
postepowania.

W ocenie Prezesa UOKiK, majac na uwadze konstrukcje przedstawianego
konsumentom Formularza oraz sam przebieg procesu oferowania a nastepnie nabywania
obligacji przy udziale posrednika, jakim byt Polski Dom Maklerski, podkreslic nalezy, iz
oferowanie nabycia obligacji a nastepnie zawarcie umowy z konsumentem w tym
przedmiocie nalezy uznac za szczegoélny przypadek, nietypowa umowe, przy reallzaCJ1 ktoreJ
biora udziat rézne podmioty, ktéorym na kazdym etapie mozna przypisaC rozna
odpowiedzialnosé.

Podkresli¢ nalezy, iz Prezes UOKIK realizujac swoje kompetencje nie dziata w sferze
prywatnoprawnej, a wiec nie analizuje odpowiedzialnosci cywilnej, jaka moze wystgpic
pomiedzy podmiotami, a ktéra wynika z regulacji przepiséw dotyczacych procesu nabywania
obligacji (m.in. ustawy o obrocie instrumentami finansowymi czy tez ustawy o obligacjach).
Nie analizuje on takze odpowiedzialnosci kontraktowej, ktora wynika z zawieranych umow
pomiedzy posrednikiem (domem maklerskim) a emitentem, ani tego, jak strony te

" Jacek Dybinski, [w:] Mirostaw Stec (red.) Prawo instrumentéw finansowych. System Prawa Handlowego, 2016, Legalis;
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odpowiedzialnos¢ uregulowaty. Prezes UOKiK rozpatruje jedynie sfere publicznoprawnej
odpowiedzialnosci, przez pryzmat przede wszystkim regulacji ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, w szczegolnosci przepisu art. 23a. Jak juz wczesniej wspomniano, na
podstawie tego przepisu wyrdzni¢ mozna dwie czynnosci, o jakich mowa w tej normie
prawnej - czynno$¢ faktyczna, jaka jest stosowanie postanowienia wzorca umowy oraz
czynno$¢ prawna, jaka jest zawarcie umowy na podstawie stosowanego wzorca z
konsumentem i to wtasnie czynnos¢ faktyczna (stosowania wzorca) jest przedmiotem
zainteresowan Prezesa UOKiK w niniejszej sprawie.

Ponadto, nalezy takze wskaza¢ na istotng okolicznos¢ dla zdefiniowania pojecia
,Stosowania postanowienia wzorca umownego”. Rdéwniez w dotychczasowej praktyce
uznawania przez sady postanowien wzorca umowy za niedozwolone ocena abuzywnosci
tych postanowien przeprowadzana byta w oderwaniu od faktycznego zawierania
konkretnych umoéw. Zdarzaty sie takze sytuacje, w ktorych przedsiebiorca stosujacy
wzorzec mogt nawet nie zawrzec¢ zadnej umowy na podstawie stosowanego wczesniej
wzorca. Nie miato to bowiem znaczenia przy ocenie abuzywnosci danego postanowienia.
Zawarcie umowy jest zatem - w toku abstrakcyjnej kontroli postanowien wzorca umowy
uznanych za niedozwolone - procesem oderwanym od czynnosci samego stosowania
takiego postanowienia.

Zakaz ustanowiony w art. 23a uokik odnosi sie do wzorcéw umoéw, ktore
wykorzystywane sa w obrocie konsumenckim. Analogiczny wniosek mozna zresztg
wyprowadzi¢ z art. 385" par. 1 zdanie pierwsze k.c., do ktérego odsyta art. 23a uokik w celu
dookreslenia pojecia postanowien niedozwolonych. Samo pojecie postanowienia
niedozwolonego odnosi sie bowiem do postanowien ,,umowy zawieranej z konsumentem?”. '
W kontekscie kontroli abstrakcyjnej, ktora odrywa sie od uméw zawartych przy
wykorzystaniu wzorca, wyktadnia art. 22" k.c. moze niekiedy nastrecza¢ trudnosci w
zakresie, w jakim przepis ten zaktada, ze konsument jest osoba dokonujaca czynnosci
prawnej z przedsiebiorca. Przepis ten musiatby by¢ odczytywany w ten sposob, ze to
konsumenci powinni by¢ adresatami wzorca umowy, w ktorym zamieszczono kwestionowane
postanowienia. '

Jak wskazuje sie w doktrynie prawa konkurencji i konsumentow, stosowanie wzorca
nie powinno by¢ utozsamiane ze skutecznym zawieraniem umow przy jego wykorzystaniu. O
braku naruszenia zakazu z art. 23a uokik nie przesadza to, ze przedsiebiorca ten zawart
jakakolwiek umowe przy wykorzystaniu danego wzorca.™

W tym miejscu nalezy przyjrzec sie specyfice dziatania posrednikow w zakresie
posredniczenia w transakcji nabywania obligacji korporacyjnych w ofercie niepublicznej
oraz temu, jak ta specyfika wptywa na ich udziat w procesie zawarcia umowy oraz jak ich
udziat moze by¢ odebrany przez konsumentow, czyli odbiorcéw instrumentow finansowych.
Pojawiaja sie oni coraz czesciej na tym rynku jako nieprofesjonalnie dziatajacy inwestorzy.
Po drugiej stronie zas wystepuja duze podmioty gospodarcze (np. spétki akcyjne),
obracajace papierami wartosciowymi i dziatajacy na ich rzecz domy maklerskie. Relacja ta
jak widac nie jest symetryczna.

Jak juz wczesniej wspomniano, PDM dokonywat czynnosci maklerskich zwiazanych z
posrednictwem w proponowaniu konsumentom nabycia obligacji GetBack w ofercie
niepublicznej. Zgodnie z art. 72 uoif przez oferowanie instrumentdéw finansowych rozumie
sie podejmowanie na rzecz emitenta papierow wartosciowych, wystawcy instrumentu
finansowego lub sprzedajqcego instrument finansowy czynnosci prowadzqcych do nabycia
przez inne podmioty instrumentow finansowych, przez:

2 K, Pacuta [w:] K. Osajda (red.) Ustawa o ochronie (...), op. cit.,
'3 Ibidem,
* Ibidem,
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1) prezentowanie, w dowolnej formie i w dowolny sposéb, udostepnianych przez emitenta,
wystawce lub sprzedajgcego, informacji o instrumentach finansowych i warunkach ich
nabycia, stanowiqcych wystarczajqcq podstawe do podjecia decyzji o nabyciu tych
instrumentow lub

2) posredniczenie w zbywaniu instrumentow finansowych nabywanych przez podmioty
w wyniku prezentowania informacji, o ktorych mowa w pkt 1, lub

3) prezentowanie indywidualnie oznaczonym adresatom, w dowolnej formie i w dowolny
sposob, udostepnianych przez emitenta, wystawce lub sprzedajqgcego informacji w celu:

a) promowania, bezposrednio lub posrednio, nabycia instrumentow finansowych lub
b) zachecania, bezposrednio lub posrednio, do nabycia instrumentdéw finansowych.

Oferowanie instrumentow finansowych zgodnie z art. 72 ww. ustawy to czynnosc¢
maklerska, na podstawie ktorej firma inwestycyjna petni role posrednika pomiedzy (z jednej
strony):

1) emitentami papierow wartosciowych (art. 4 pkt 6 ustawy z dnia 29.07.2005r. o ofercie
publicznej i warunkach wprowadzania instrumentdéw finansowych do zorganizowanego
systemu obrotu oraz o spotkach publicznych (Dz. U. 2018, poz. 512); dalej: uop)

2) wystawiajacymi instrumenty finansowe (art. 3 pkt 12 uop) lub
3) sprzedajacym papiery wartosciowe (art. 4 pkt 7 uop)

- oraz (z drugiej strony) inwestorami, do ktérych kierowana jest okreslona oferta nabycia
papieréw wartosciowych (lub w szerszym ujeciu - instrumentéw finansowych)."
Posrednictwo firmy inwestycyjnej w proponowaniu nabycia papierow wartosciowych
(instrumentow finansowych) wyraza sie przede wszystkim w podjetych przez firme
inwestycyjna czynnosciach faktycznych zwiazanych z procesem szeroko rozumianego
pozyskiwania inwestorow, ktorzy byliby zainteresowani nabyciem oferowanych publicznie
czy tez prywatnie aktywow. Posrednictwo firmy inwestycyjnej moze polega¢ na niejako
,kojarzeniu” ze soba potencjalnych nabywcow oferowanych aktywow oraz emitentow/
wystawiajacych/ sprzedajacych papiery wartosciowe lub tez drugi rodzaj posrednictwa, tj.
posrednictwo firmy inwestycyjnej w zbywaniu papierow wartosciowych moze polegac na
zorganizowaniu przez firme inwestycyjna procesu sprzedazy oferowanych aktywow, co moze
przybra¢ charakter swego rodzaju dystrybucji papieréw wartosciowych. '

W tym miejscu wskazac nalezy, iz przy oferowaniu obligacji w ofercie niepublicznej
sprzedazy obligacji nie ma obowiazku posredniczenia domu maklerskiego. Jednakze jesli juz
wystepuje, to zajmuje pozycje profesjonalisty budzacego zaufanie konsumentow,
uwiarygodnione np. zezwoleniem na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej udzielanym przez
Komisje Nadzoru Finansowego. W przedmiotowej sprawie, firma inwestycyjna posredniczaca
w oferowaniu instrumentéow finansowych przyjmowata zapisy na obligacje korporacyjne
zgodnie z warunkami emisji obligacji, a takze przyjmowata od inwestorow wptaty pieniezne
Z tytutu zapisow na obligacje. Byty to wptaty pochodzace od konsumentow na poczet nabycia
obligacji w zaleznosci od oferty, ktére przekazywane sa przez dom maklerski emitentowi po
potraceniu wynagrodzenia, jakie na podstawie odrebnej umowy (pomiedzy emitentem a
posrednikiem) temu posrednikowi przystugiwato.

W umowie na oferowanie obligacji serii (...) w ofercie niepublicznej zawartej
pomiedzy GetBack a PDM strony ustality zakres prac, ktore zostang wykonane przez PDM i
obejmowat on m. in.: [tajemnica przedsiebiorstwa] (vide: par. 4 umowy, k. 203-204 akt
administracyjnych).

15> Zapadka [w:] Wierzbowski (red.) Ustawa o obrocie instrumentami finansowymi. Komentarz, 2014, Legalis,
1 Por. Ibidem,
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Rozpatrujac zatem sprawe pod katem stosowania postanowienia niedozwolonego
przez PDM jako posrednika w dystrybuowaniu obligacji, nalezy spojrze¢ na ten proces z
punktu widzenia konsumentow. Otrzymywali oni pewne informacje na temat mozliwosci
nabycia obligacji GetBack od domu maklerskiego, ktory jest profesjonalista w zakresie
oferowania ustug maklerskich. Wszystkie informacje przekazywane byty konsumentom
elektronicznie ze skrzynki mailowej PDM. Konsumenci w tej korespondencji otrzymywali
m.in. Formularz lub propozycje nabycia obligacji. Dokumenty te byty opatrzone logo PDM.
Ponadto w Formularzu znajdowato sie takze oswiadczenie ztozone przez PDM odnosnie
przetwarzania danych osobowych w wyniku ich powierzenia przez GetBack. PDM przyjmowat
od konsumentow wypetnione o$wiadczenia, a nastepnie wskazywat swoj rachunek bankowy
do wptat na poczet nabywanych obligacji, na ktéry konsumenci przelewali swoje pieniadze.

Okolicznoscig bezspornag w tej sprawie jest zatem fakt, iz to PDM przygotowywat tresc¢
Formularza. Przygotowat takze catg platforme internetowa do wymiany dokumentow
majacych prowadzi¢ do zawarcia umowy, a nastepnie ja obstugiwat wysytajac do
konsumentow rézne dokumenty firmowane swoim logo oraz przyjmujac sktadane przez nich
oswiadczenia elektroniczne, a nastepnie wptaty na poczet nabywanych obligacji. Nastepnie
obligatariusze, ktorzy nabyli obligacje GetBack za posrednictwem PDM sktadali do niego
reklamacje zwiazane z nieprawidtowosciami w procesie sprzedazy.

Majac powyzsze na uwadze, nie mozna zatem stwierdzi¢, iz PDM nie stosowat
kwestionowanego postanowienia we wzorcu umownym, gdyz de facto to wtasnie PDM
dokonywat tych czynnosci faktycznych w ramach ktérych postugiwat sie Formularzem w
procesie oferowania obligacji GetBack konsumentom, wypetniajac tym samym dyspozycje
przepisu z art. 23a uokik w zakresie stosowania wzorca umowy.

Odniesienie sie Prezesa UOKiK do twierdzen PDM o powszechnym wykorzystaniu
kwestionowanego postanowienia w obrocie

W tym miejscu odnies¢ sie nalezy do twierdzen PDM, iz wykorzystywanie
kwestionowanej przez Prezesa UOKiK klauzuli jest powszechna praktyka w obrebie rynku
kapitatowego i znajduje ona powszechne zastosowanie przy ofertach papierow
wartosciowych. Ponadto PDM wskazat, iz kwestionowana klauzula jest przedstawiana przez
Zwiazek Bankdéw Polskich jako rekomendowana do wykorzystania w ramach dokumentacji
emisyjnej (vide: Rekomendacja Zwiazku Bankow Polskich w sprawie standardowej
dokumentacji niepublicznych emisji krotko- i srednioterminowych obligacji nieskarbowych
przeprowadzanych za posrednictwem kilku dealerow (Warszawa, czerwiec 2002; dalej:
Rekomendacja ZBP)) , a takze ze byta ona konsultowana z Prezesem UOKIiK oraz nie zostata
kiedykolwiek zakwestionowana przez jakikolwiek organ administracji publicznej, tj. czy to
przez Prezesa UOKIiK czy to przez Komisje Nadzoru Finansowego (dalej: KNF).

Nadmieni¢ nalezy, iz Zwiazek Bankow Polskich to samorzadowa organizacja bankow
zrzeszajaca banki dziatajace na obszarze Rzeczpospolitej Polskiej'’, ktdra nie specjalizuje
sie w ocenie postanowien wzorcow uméw pod katem ich abuzywnosci i z racji petnionych
funkcji zabezpiecza interesy bankow, jako podmiotow dziatajacych na rynku finansowym.
Ponadto, rekomendacja ta wydana zostata w 2002r., a w ocenie Prezesa UOKiK, w przeciagu
16 lat na rynku finansowym dokonaty sie dos¢ liczne zmiany, gdyz rynek ten jest rynkiem
dynamicznym, szybko reagujacym na nowe potrzeby, nowe produkty czy tez nowe formy
zawierania umowy (np. umozliwienie sktadania zapisow na obligacje w formie elektronicznej
a wiec bez sktadania tradycyjnego podpisu przez nabywajacego konsumenta). Nadto, ustawa
z dnia 15 stycznia 2015r. o obligacjach po raz pierwszy wprowadzita mozliwosc¢ ztozenia
zapisu na obligacje lub przyjecie propozycji nabycia obligacji w postaci elektronicznej oraz
to, ze mozna je naby¢ pod warunkiem. Tymczasem, jak wskazuje sie w doktrynie, art. 42

7 https: //zbp.pl/o-zbp/dzialalnosc;
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ust. 1 u.o0.0. nie znajduje odpowiednika w ustawie o obligacjach z 1995 roku’® (a wiec
obowiazujacej podczas sporzadzania Rekomendacji przez ZBP w 2002 r.).

Rekomendacja ZBP wydana w 2002 r. nie uwzgledniata m.in. mozliwosci ztozenia
oswiadczenia o nabyciu obligacji w postaci elektronicznej, a wiec zawierania transakcji w
sposob niebezposredni, bez jednoczesnego udziatu stron. W ocenie Prezesa UOKiK, nie ma
zatem podstaw, by te rekomendacje uznawac za aktualna w obliczu tak istotnych zmian
przepisow prawa dotyczacych obligacji oraz po uptywie tak dtugiego okresu czasu, przy
zmienionych warunkach spoteczno- gospodarczych.

Ponadto, podkresli¢ nalezy, iz rekomendacje tego typu nie maja charakteru
wiazacego (zaréwno dla profesjonalnych uczestnikéw rynku, jak i dla inwestorow, a tym
bardziej dla Prezesa UOKIiK, jak i sadow) i kazdy podmiot je stosujacy ponosi indywidualna
odpowiedzialnos¢ za jego stosowanie w obrocie gospodarczym.

Odnoszac sie za$ do twierdzenia PDM, iz rekomendacja ta byta konsultowana przed
jej wdrozeniem z Prezesem UOKIK, nalezy stanowczo zaprzeczy¢ takim twierdzeniom,
albowiem Prezes UOKiK nie dokonuje akceptacji tego rodzaju dokumentéw, ani
stosowanych w nich postanowien. Spotka nie przedstawita rowniez dowodow na ta
okolicznos¢. Z uwagi na powyzsze, twierdzenia PDM nalezy w tym zakresie uznaé za
gotostowne.

Ponadto, wskazac nalezy, iz przepisy dotyczace abuzywnosci zostaty wprowadzone
do kodeksu cywilnego i kodeksu postepowania cywilnego w dniu 1 lipca 2000 r. Zatem w
momencie wydania Rekomendacji ZBP w czerwcu 2002 r. kwestie zwigzane z
kwalifikowaniem postanowien jako abuzywnych byty nie za bardzo rozwiniete. Nie
wyksztatcita sie jeszcze doktryna ani judykatura dotyczaca tego typu kwestii, ktéra mogtaby
stanowic dla autoréw Rekomendacji jakikolwiek punkt odniesienia lub wskazywac kierunki i
wytyczne przy badaniu abuzywnosci. Stad tym bardziej nie mozna w ten sposob traktowac
Rekomendacji ZBP, ktory nie byt i nie jest organem upowaznionym do dokonywania
akceptacji wzorcow umownych pod katem wystepowania w nich postanowien
niedozwolonych.

W odniesieniu do twierdzen PDM dotyczacych rzekomej akceptacji postanowienia
przez KNF nalezy wskazac, iz Prezes UOKiK zwrocit sie z zapytaniem do Komisji Nadzoru
Finansowego z zapytaniem, czy postanowienie wzorca umowy, ktore jest przedmiotem
analizy w niniejszym postepowaniu byto kiedykolwiek oceniane przez ten organ lub KNF
wyrazat w tym zakresie publiczng opinie na ten temat. W odpowiedzi w pismie z dnia 23
listopada 2018 r. (data wptywu: 30 listopada 2018 r.) KNF poinformowat, iz Komisja Nadzoru
Finansowego oraz Urzad Komisji Nadzoru Finansowego nie wyrazaty swojej opinii badz
zastrzezen jakiemukolwiek domowi maklerskiemu, Zwiazkowi Bankow Polskich lub innemu
podmiotowi rynku finansowego w zakresie dopuszczalnosci stosowania takiej klauzuli. Nalezy
jednak mie¢ na wzgledzie, iz Komisja Nadzoru Finansowego nie akceptuje tresci klauzul i
fakt np. niezgtoszenia zastrzezen nie oznacza jej dorozumianej akceptacji czy
dopuszczalnosci wykorzystywania w obrocie jako zgodnej z prawem. Z uwagi na powyzsze,
twierdzenia PDM w tym zakresie rowniez nalezy uznac za gotostowne.

Postanowienia okreslajace gtowne swiadczenia stron

Przez pojecie ,gtownych swiadczen stron” nalezy zasadniczo rozumie¢ elementy
przedmiotowo istotne (essentialia negotii) umowy, ktore przyjmowane sa przez strony na
zasadzie wyraznego, a nie domniemanego konsensusu, co wskazuje na indywidualne
uzgodnienie tresci tych postanowien. Nie ulega watpliwosci, ze w praktyce sg to
postanowienia okreslajace cene oraz przedmiot swiadczen stron umowy. Za postanowienia
okreslajace swiadczenia gtéwne stron nie sg natomiast uznawane postanowienia dotyczace

'8 R. Wozniak, Ustawa o obligacjach. Komentarz, 2015r. Legalis,
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swiadczen ubocznych, np. odsetki za opo6znienie, lub klauzule, ktére wywieraja wptyw na
wysokos¢ $wiadczenia gtéwnego, np. klauzule waloryzacyjne™.

Jak podkresla sie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego (dalej: SN), pojecie gtéwnych
Swiadczen stron nalezy interpretowac raczej wasko, w nawigzaniu do elementow
przedmiotowo istotnych umowy. Ustawodawca postuzyt sie bowiem terminem
,postanowienia okreslajace gtowne swiadczenia stron”, a nie zwrotem ,,dotyczace” takiego
$wiadczenia, ktory ma szerszy zakres®. Z drugiej jednak strony nalezy odnotowac poglad, iz
dla okreslenia pojecia gtownego swiadczenia stron nie ma przesadzajacego znaczenia to, czy
dane $wiadczenie nalezy do essentialia negotii. Z tej przyczyny zasieg tego pojecia musi byc
zawsze ustalany ad casum z uwzglednieniem wszystkich postanowien oraz charakteru i celu
zawieranej umowy?'.

W niniejszej sprawie, z uwagi na fakt, iz podmiotem stosujacym wzorzec umowy jest
inny przedsiebiorca, niz zawierajacy z konsumentami umowe, wskazac nalezy, iz przestanka
ta traci na znaczeniu. Jednakze koncentrujac sie na sytuacji konsumenta, z ktérym
zawierana mogta by¢ za jego pomoca umowa o nabycie obligacji, wskaza¢ nalezy, iz do
essentialia negotii tejze umowy nalezato nabycie obligacji GetBack w zamian za wptacone
pienigdze. Kwestionowane postanowienie nie dotyczy zatem gtownego Swiadczenia stron,
jakim sa w tym wypadku obligacje i pieniagdze wptacone na podstawie dokonanej wyceny
tychze obligacji.

Zakwestionowane postanowienie dotyczy bowiem oswiadczenia inwestora
(konsumenta), sktadanego przez dorozumiang akceptacje poprzez wystanie Formularza do
PDM, dotyczacego ryzyka, jakie wiaze sie z nabyciem obligacji, a wiec konsekwencji
finansowych, jakie moga wyniknac z ich zakupu.

Przestanka braku indywidualnego uzgodnienia

W przypadku postepowania w sprawie o uznanie postanowien wzorca umowy za
niedozwolone przestanka braku indywidualnego uzgodnienia nie ma znaczenia wobec
abstrakcyjnego charakteru kontroli postanowienia wzorca umowy. Prezes UOKiK, nie bada
w niniejszym postepowaniu konkretnych stosunkéw istniejacych pomiedzy kontrahentami,
ale wzorzec, jaki byt stosowany przez PDM wobec potencjalnego konsumenta. Nie ma zatem
znaczenia, czy jakies konkretne warunki ewentualnej przysztej umowy byty miedzy stronami
negocjowane, ani nawet czy wzorzec byt, czy tez nie byt, zastosowany przy zawieraniu
jakiejkolwiek konkretnej umowy. Kontrola ta ma bowiem charakter oceny ex ante i
obejmuje wzorzec, nie zas konkretng umowe.

Dla oceny braku indywidualnego uzgadniania poszczegoélnych postanowien umownych
zawartych w Formularzu istotne znaczenie ma sposob nabywania obligacji korporacyjnych
emitowanych przez Getback i oferowanych przez PDM, tj. wymiana gotowych formularzy
droga elektroniczna, ktéry uniemozliwiat jakakolwiek ingerencje inwestora (konsumenta) w
jego tres¢. Aby zawrze¢ umowe o nabycie ww. obligacji PDM udostepniat tzw. wstepny
formularz w formie elektronicznej do wypetnienia podstawowych danych osobowych (imie,
nazwisko, PESEL, adres mailowy). Wysytany byt on przez konsumentow - ktorzy byli klientami
Idea Banku - do PDM w celu otrzymania od niego Propozycji Nabycia obligacji. Nastepnie na
podane adresy mailowe konsumenta oraz przedstawiciela Idea Banku (przy umowach
zawieranych z jego udziatem) wysytana byta wiadomo$¢ z zataczonym linkiem do
elektronicznego Formularza. Po jego wypetnieniu i wystaniu do PDM konsument otrzymywat
potwierdzenie otrzymania formularza wraz z informacja o koniecznosci wptaty srodkow
finansowych w celu sfinalizowania transakcji nabycia obligacji. Poszczegélne etapy
transakcji odbywaty sie droga elektroniczng za pomoca gotowych formularzy, w ktérych

' Wyrok SOKiK z dnia 1 marca 2007 r., sygn. akt XVIl AmC 12/06.
20 Wyrok SN z dnia 8 czerwca 2004 r., sygn. akt | CK 635/03.
2 Wyrok SN z dnia 8 listopada 2012 r., sygn. akt | CSK 49/12.
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edytowalne byty jedynie pola dotyczace danych osobowych, a wiec nie byto mozliwosci
negocjowania przez konsumenta postanowien Formularza.

Wskazac¢ zatem nalezy, ze tres¢ postanowien analizowanego wzorca umowy w postaci
Formularza nie byta ustalana, ani negocjowana w zadnym wypadku ze stabsza strong umowy,
dlatego tez nalezy uznaé, iz kwestionowane postanowienia umowne nie podlegaty
indywidualnemu uzgodnieniu.

Sprzecznos$c¢ z dobrymi obyczajami

Klauzula generalna dobrych obyczajow stanowi odestanie do ocen uzasadniajacych
reguty moralne opierajace sie na wartosciach powszechnie akceptowanych w Polsce. Dobre
obyczaje pojmowane sa rowniez jako reguty postepowania zgodne z etyka, moralnoscia
i aprobowanymi spotecznie normami i zasadami postepowania. Kryteriami decydujacymi
o sprzecznosci z dobrymi obyczajami sa wymog nieusprawiedliwionego pokrzywdzenia i
dziatanie wbrew dobrej wierze i uczciwosci. Przyjmuje sig, iz nieusprawiedliwione
pokrzywdzenie zachodzi wowczas, gdy stosujac ogdlne warunki umow lub wzorce, prébuje
sie chroni¢ wtasne interesy kosztem partnera, bez dostatecznego brania pod uwage jego
interesow i bez przyznania mu wyréwnania z tego tytutu.

Poprzez dobre obyczaje rozumiemy pewien powtarzalny wzorzec zachowan, ktory
jest aprobowany przez dang spotecznos¢ lub grupe. Sa to pozaprawne normy postepowania,
ktorymi przedsiebiorcy winni sie kierowac. Ich tresci nie da sie okreslic w sposob
wyczerpujacy, poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno
przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tym
praktykami zycia gospodarczego. Wszystkie one podlegaja zmianom w $lad za zmieniajacymi
sie ideologiami politycznymi i spoteczno-gospodarczymi oraz przewartosciowaniami
moralnymi. W szczegblnosci zas, dobre obyczaje to normy postepowania polecajace
nienaduzywanie w stosunku do stabszego uczestnika obrotu posiadanej przewagi
ekonomicznej.

Dobre obyczaje pozostaja klauzula generalna, ktéra podlega konkretyzacji na
okoliczno$¢ danego stanu faktycznego. Zgodnie z pogladem doktryny?, sprzeczne z
dobrymi obyczajami sg dziatania, ktére zmierzaja do niedoinformowania, dezorientacji,
wywotania btednego przekonania u klienta, wykorzystania jego niewiedzy lub naiwnosci
czyli takie dziatanie, ktére potocznie okreslone jest jako nieuczciwe, nierzetelne,
odbiegajace in minus od przyjetych standardow postepowania. W stosunkach z
konsumentami ,,dobry obyczaj” powinien wyraza¢ sie¢ we wtasciwym informowaniu o
przystugujacych uprawnieniach, niewykorzystywaniu pozycji profesjonalisty i rzetelnym
traktowaniu partnerow umow. W takich stosunkach szczegolne znaczenie maja te oceny
zachowan podmiotow w swietle dobrych obyczajow, ktore odwotuja sie do takich wartosci
jak: szacunek wobec partnera, uczciwosé, szczeros¢, zaufanie, lojalnos¢, rzetelnosc i
fachowosc¢. Dziatanie wbrew dobrym obyczajom w zakresie ksztattowania tresci stosunku
obligacyjnego wyraza sie w tworzeniu przez partnera konsumenta takich klauzul umownych,
ktore godza w rownowage kontraktowa tego stosunku?.

Pomocne przy ocenie abuzywnego charakteru postanowienia wzorca umowy w
kontekscie dobrych obyczajow moze byc¢ dokonanie testu weryfikacji ,,przyzwoitosci”
danej klauzuli. Nalezy w zwiazku z tym zbadad, czy oceniane postanowienie wzorca umowy
jest sprzeczne z ogdélnym wzorcem zachowan przedsiebiorcéw wobec konsumentow. Wymaga
to ustalenia, jak wygladatyby prawa lub obowiazki konsumenta w braku takiej klauzuli lub
przy zastosowaniu istniejacych przepiséw o charakterze dyspozytywnym. Jezeli konsument
bytby - na podstawie ogdlnych przepisow - w lepszej sytuacji, gdyby konkretnego

22 K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2002 r., str. 804.
23 Wyrok SN z dnia 13 lipca 2005 r., sygn. akt | CK 832/04.
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postanowienia wzorca nie byto, nalezy przyjaé, ze moze ono mie¢ charakter abuzywny?*.
Test taki zostanie przeprowadzony przy analizie abuzywnosci kwestionowanego
postanowienia w dalszej czesci niniejszej decyzji.

Razace naruszenie interes6w konsumenta

Dana klauzule bedzie mozna uznac¢ za abuzywna, kiedy umowne uksztattowanie praw
i obowiazkow konsumenta razaco narusza jego interesy. Generalnie mozna przyjac, iz chodzi
tu o sytuacje, w ktorych w sposob razacy naruszona zostata rownowaga interesow stron
umowy i to przez to, iz jedna z nich wykorzystata swoja przewage, uktadajac ogdlne warunki
lub wzorce umowne. Pojecie ,interesow” konsumenta nalezy interpretowac szeroko, nie
tylko jako niekorzystne uksztattowanie jego sytuacji ekonomicznej. Nalezy tu uwzgledni¢
takze takie aspekty, jak niedogodnosci organizacyjne, strate czasu, dezorganizacje,
wprowadzenie w btad, nierzetelne traktowanie, czy naruszenie prywatnosci
konsumenta?®.

Interpretacji, kiedy mamy do czynienia z razacym naruszeniem interesow
konsumenta, a kiedy tylko ze zwyktym nie nalezy sprowadza¢ do kategorii czysto
ekonomicznej, gdyz nie chodzi tu o kryteria rachunkowe, a wiec poréownanie pienieznej
wartosci Swiadczen. Okreslenie ,razaco” nalezy odnies¢ do znacznego odbiegania
przyjetego uregulowania od zasad uczciwego (stusznego) wywazenia praw i obowigzkow.
Za tego typu zasady konstruujace modelowe (optymalne) uksztattowanie praw i obowiazkow
umownych stron traktowane sa przepisy ustawowe o charakterze dyspozytywnym. Stad tez
nie jest mozliwe ustalenie pewnych ogdlnych kryteriow, ktérych spetnienie w kazdej sytuacji
automatycznie prowadzi¢ bedzie do uznania, ze interesy danego konsumenta zostaty razaco
naruszone. Oznacza to, ze ocena, czy postanowienia zawartej umowy razaco naruszaja
interesy konsumenta, powinna by¢ dokonywana in concreto, przy uwzglednieniu catoksztattu
okolicznosci danego przypadku. W tym zakresie zasadne jest siegniecie do Dyrektywy Rady
93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach
konsumenckich ktéra stanowi, ze dana klauzule nalezy uznawac¢ za niedozwolona, gdy
naruszajac zasade wzajemnego zaufania, powoduje znaczaca (istotna) i nieusprawiedliwiong
dysproporcje praw i obowiazkow na niekorzys¢ konsumenta (art. 3 ust. 1). W zwiazku z tym
pojecie ,razacego naruszenia interesow konsumenta” mozna utozsamia¢ z istotng i
nieusprawiedliwiong dysproporcja praw i obowiazkow na jego niekorzys¢. Ponadto, przy
okreslaniu stopnia naruszenia interesow konsumenta nalezy stosowac nie tylko kryteria
obiektywne (np. wielkos¢ poniesionych czy grozacych strat), lecz rowniez wzgledy
subiektywne zwigzane badz to z przedsiebiorca (np. renoma firmy), badz to z konsumentami
(np. seniorzy, dzieci). Konieczne jest zbadanie, jaki jest zakres grozacych potencjalnemu
konsumentowi strat lub niedogodnosci®. Jak wskazat w jednym z kluczowych orzeczen Sad
Najwyzszy - dokonujac wyktadni art. 385" k.c. - razace naruszenie interesow konsumenta
oznacza nieusprawiedliwiong dysproporcje praw i obowiazkow na jego niekorzys¢ w
okreslonym stosunku obligacyjnym.

Podsumowujac, obie wskazane art. 385" k.c. formuty prawne (tj. dobre obyczaje oraz
razace naruszenie interesow konsumentow) stuza do oceny tego, czy standardowe klauzule
umowne zawarte we wzorcu umownym przekraczaja zakreslone przez ustawodawce granice
rzetelnosci kontraktowej tworcy wzorca w zakresie ksztattowania praw i obowiazkow
konsumenta.

24 Wyrok SN z dnia 19 marca 2007 r., sygn. akt Il SK 21/06, Wyrok SN z dnia 29 sierpnia 2013 r., sygn. | CSK 660/12.

25 Wyrok SN z dnia 8 czerwca 2004 r., sygn. akt | CK 635/03.

26 Por. wyrok SA z Warszawy z dnia 13 marca 2014 r., sygn. akt VI ACa 1733/13; wyrok SOKiK z dnia 26 maja 2015 r., sygn. akt
XVII AmC 2615/14.
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Klauzule szare

Pomocnym narzedziem w celu identyfikacji postanowien niedozwolonych pod katem
naruszenia dobrych obyczajow oraz razacego naruszenia interesow konsumentéw sg tzw.
klauzule szare. Ich przyktadowy katalog okreslony zostat w art. 385% k.c. i zawiera
najbardziej typowe i znane z praktyki obrotu postanowienia naruszajace réwnowage
kontraktowa stron. Samo jednak zamieszczenie klauzuli wsréd postanowien wymienionych
w omawianym katalogu nie powinno przesadza¢ automatycznie o jej niedozwolonym
charakterze. Nie jest bowiem wykluczone, iz konkretna klauzula, mimo iz objeta lista, nie
ma niedozwolonego charakteru. W konkretnym przypadku moze sie okazac, iz nie prowadzi
ona do razacego naruszenia intereséw konsumentow. Dlatego tez katalog klauzul zawarty w
art. 385° k.c. nalezy traktowac jako liste tzw. klauzul szarych. Jak wynika z orzecznictwa
SN, postanowienie umowne, ktére zostato umieszczone w przyktadowym katalogu
nieuczciwych postanowien umownych nie jest per se nieuczciwym postanowieniem
umownym. Tres¢ tego katalogu nie przesadza statusu danego postanowienia jako
niedozwolonego postanowienia umownego (postanowienia wzorca umowy). Wykaz ten
nalezy kwalifikowac jako swoista wskazowke co do rodzaju postanowien, ktére moga budzi¢
zastrzezenia z punktu widzenia ich zgodnosci z interesami i uprawnieniami konsumentéw)?.

Ocena postanowienia wzorca umowy stosowanego przez przedsiebiorce
W niniejszej decyzji kwestionowane jest nastepujace postanowienie wzorca umowy:

Nie ztozono mi Zadnych oswiadczen ustnych ani nie dostarczono zadnych informacji, ktore
bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w Propozycji Nabycia Obligacji lub Warunkach
Emisji Obligacji.
(zd. 3 pkt 1 Oswiadczenia Inwestora w Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji
serii (...) GetBACK S.A.)

W ocenie Prezesa UOKiK zakwestionowane postanowienie wzorca umowy stosowane
przez Spotke, jest sprzeczne z dobrymi obyczajami a takze razaco narusza interesy
konsumentow.

Za zasady wyrazajace dobry obyczaj, ktore zostaty naruszone w przypadku powyzszej
klauzuli, nalezy uznad:

e zasade uczciwego budowania warunkéw umowy w oparciu o prawdziwy i rzetelny stan
faktyczny dotyczacy okolicznosci lub warunkow zawierania umowy;

e zasade nieutrudniania dochodzenia roszczen od przedsiebiorcy oraz podmiotow przy
pomocy, ktorych wykonuje czynnosci wzgledem konsumenta zwiazane z zawarciem
umowy.

Zasada uczciwego budowania warunkoéw umowy w oparciu o prawdziwy i rzetelny stan
faktyczny jest jedna z podstawowych zasad, jaka obowiazuje w prawie zobowiazan. W
sytuacji, gdy przedsiebiorca stosuje wzorzec umowny, a nastepnie zawiera z konsumentem
umowe w sposob adhezyjny, to przedsiebiorca z gory ustala tres¢ tej umowy, a klient
otrzymuje ja niejako w narzuconej z gory formie i tresci, bez mozliwosci negocjowania.
Dotyczy to w szczegolnosci sytuacji, gdy jest to Formularz z wygenerowanymi edytowalnymi
polami do wypetnienia danych osobowych i zamieszczonymi pod nimi oswiadczeniami bez
mozliwosci opcjonalnego zaznaczenia innej tresci, niz w nich narzucona, a taka sytuacja ma
miejsce w niniejszej sprawie.

W ocenie Prezesa UOKiK, w zakresie stwierdzania w postanowieniu umownym
okolicznosci faktycznych, jak np. podawanych na etapie przedkontraktowym informacji
ustnych lub innych informacji sprzecznych z informacjami zawartymi we wzorcu, Spétka

27 Wyrok SN z dnia 11 pazdziernika 2007 r., sygn. akt Il SK 19/07.
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powinna - zgodnie z zasadami uczciwosci kupieckiej - zadbac¢ o umozliwienie konsumentowi
wyboru wtasciwej opcji, by mdgt on ztozy¢ oswiadczenie w tej kwestii, ktore odpowiada
stanowi faktycznemu.

Wskaza¢ zatem nalezy, iz biorac pod uwage jak przebiegat proces oferowania
obligacji GetBack konsumentom przez PDM, zasadniczo stwierdzi¢ mozna, iz Spétka jest
beneficjentem tego postanowienia. Oznacza to, ze (przy zatozeniu, ze postanowienie to nie
zostatoby zakwestionowane jako niedozwolone), Spétka mogtaby powotac sie na ten zapis w
sytuacji zgtoszenia przez konsumenta niezgodnosci informacji przekazanych mu ustnie na
etapie oferowania mu obligacji z dokumentami przekazanymi od emitenta.

Przy braku wyraznych dowodow zwiazanych z przekazywaniem konsumentowi na
etapie przedkontraktowym nierzetelnych informacji zwiazanych z oferowanymi obligacjami
(np. nagraniami rozmowy z posrednikiem lub dalszym posrednikiem), i zestawienia jedynie
dwoch sprzecznych oswiadczen stron sporu, analizowane postanowienie umowne moze
powodowa¢ wzmocnienie argumentacji Spotki zwiazanej z brakiem wystapienia
nieprawidtowosci przy nabywaniu tego typu produktow inwestycyjnych. Konsument bedzie
tym samym w gorszej sytuacji, w jakiej znajdowatby sie, gdyby tego postanowienia w
Formularzu nie byto, gdyz Przedsiebiorca moze powotywac sie, ze klient - zawierajac umowe
- ztozyt oswiadczenie o tresci kwestionowanej w niniejszym zarzucie.

Wskaza¢ nalezy, iz konsument, zawierajac umowe w ten sposdb, ze wystanie
Formularza powoduje domyslng akceptacje wszystkich znajdujacych sie w nim oswiadczen,
znajduje sie w niekorzystnej sytuacji zarowno prawnej, jak i faktycznej. Musi bowiem
zaakceptowad postanowienia, ktore moga by¢ niezgodne z rzeczywistymi okolicznosciami,
ktore wystapity na etapie przedkontraktowym. Nie ma mozliwosci wyrazenia sprzeciwu,
jezeli w jego ocenie zaistniat inny stan faktyczny, niz opisany w kwestionowanym
postanowieniu. W konsekwencji znajduje sie on w przeswiadczeniu, iz postanowienie to jest
dla niego wiazace i moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej to zrezygnuje z préb jego
zakwestionowania, nawet w sytuacji, gdyby ztozono mu oswiadczenie ustne lub podano
informacje w innej formie, ktére bytyby sprzeczne z informacjami podanymi w mailu od PDM
z Propozycja Nabycia Obligacji.

Takie postanowienie moze wywotywaé u konsumenta dezorientacje i btedne
przekonanie odnosnie mozliwosci powotania sie na przeciwne argumenty i podjecia dziatan
obronnych, np. ztozenia stosownego oswiadczenia o uchyleniu sie od skutkow oswiadczenia
woli ztozonego pod wptywem btedu, o czym mowa w art. 84 §1 k.c., czy powotania sie na
roszczenie wskazane w art. 12 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu
nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. z 2017 r. poz. 2070 ze zm.) - dalej: u.p.n.p.r. - w
zZwigzku z podejrzeniem stosowania nieuczciwych praktyk rynkowych stosowanych przez
przedstawicieli instytucji finansowych, ktérzy mogli oferowac¢ i doradza¢ mu zapis na
obligacje korporacyjne emitowane przez Getback.

Oceniajac tres¢ kwestionowanego postanowienia w Formularzu nie sposob nie
uwzgledni¢ rowniez okolicznosci nabycia ww. obligacji przez konsumenta za posrednictwem
PDM. Nalezy przy tym przypomnieé, iz zgodnie z art. 3852 k.c. 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 zwiazku z umowg obejmujaca postanowienie bedace przedmiotem oceny. W
tym kontekscie istotny jest udziat m.in. przedstawicieli Idea Banku w fazie
przedkontraktowej nabywania obligacji przez konsumenta. Na podstawie umowy konsorcjum
zawartej pomiedzy PDM a Idea Bankiem przedstawiciele tegoz banku byli odpowiedzialni za
tzw. pierwszy kontakt z klientem, ktory polegat na rozmowie telefonicznej lub spotkaniu
osobistym celem zaoferowania mu nabycia obligacji korporacyjnych emitowanych przez
Getback. Par. 2 ust. 1 umowy konsorcjum z dnia 29.03.2018r. pomigedzy PDM a Idea Bankiem
stanowi, ze [tajemnica przedsiebiorstwal].
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W sytuacji, gdy w transakcji posredniczy dodatkowa osoba trzecia (lub podmiot trzeci
- tak jak w niniejszej sprawie jest to Idea Bank S.A.) moze dojs¢ do swiadomego lub
nieSwiadomego znieksztatcenia przekazu, a w konsekwencji udzielenia konsumentowi
nieprawdziwych czy tez wprowadzajacych w btad informacji dotyczacych istotnych
warunkow umowy, a takze pominiecia istotnych warunkow umowy lub tez w inny sposob
znieksztatcenia zachowania rynkowego stabszej strony umowy. Z uwagi na powyzsze,
kwestionowane w niniejszym postepowaniu postanowienie moze nie odpowiadac prawdzie,
a konsument nie ma zadnego wptywu na to, aby je zmieni¢ czy ztozy¢ na pismie oswiadczenie
przeciwne.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy zatem wskazac, iz kwestionowane w niniejszej
decyzji postanowienie moze prowadzi¢ do utrudnienia dochodzenia przez konsumenta
roszczen wzgledem PDM lub podmiotu, przy pomocy ktérego dochodzito do zawarcia umowy
nabycia wzgledem konsumenta w zwigzku z nienalezytym wykonaniem umowy przez
podmioty, ktore dziataja na zlecenie PDM. Nalezy bowiem zauwazyc, iz to Spotka lub jej
podwykonawca, powotujac sie na analizowane postanowienie umowne w toku sporu z
konsumentem - moze probowaé uwolni¢ sie od swojej odpowiedzialnosci w przypadku
stosowania nieuczciwych praktyk rynkowych wzgledem konsumenta na etapie zawierania
umowy. W ocenie Prezesa UOKiK, postanowienie to ma na celu zabezpieczenie
Przedsiebiorcy lub jego partnerow biznesowych przed ewentualnymi skargami czy
reklamacjami konsumentow, w przypadku gdy zorientuja sie, iz przekazano im inne
informacje na etapie przedkontraktowym przy osobistym lub telefonicznym kontakcie z
posrednikiem lub innym podmiotem, a inne w wiadomosci mailowej przesytanej przez PDM
Z Propozycja Nabycia Obligacji.

Niezaleznie od powyzszych argumentdéw nalezy nadmieni¢, iz przy ocenie
abuzywnego charakteru postanowienia wzorca umowy danej klauzuli pomocne moze byc
dokonanie testu weryfikacji ,,przyzwoitosci”. Nalezy zatem go przeprowadzi¢ w ten sposob,
ze nalezy ustalic, jak ksztattowataby sie sytuacja prawna konsumenta w przypadku braku tej
klauzuli. Wskaza¢ nalezy, iz sytuacja konsumenta bytaby w takim przypadku zdecydowanie
korzystniejsza. Gdyby konsument otrzymat inne informacje, ktore bytyby sprzeczne z tym,
co przeczytat w Formularzu, nie miatby przeszkdéd umownych (formalnych) w postaci tego
wtasnie kwestionowanego zapisu. Niewatpliwie utatwitoby to rowniez dochodzenie
ewentualnych roszczen w zwiazku ze skorzystaniem z instytucji uchylenia sie od skutkow
oswiadczenia woli ztozonego pod wptywem btedu czy roszczen wskazanych w art. 12
u.p.n.p.r. Konsument bytby w takiej sytuacji pozbawiony poczucia (a co za tym idzie
faktycznej mozliwosci), iz przeoczyt swoja szanse na podniesienie przeciwnych twierdzen,
gdyz uprzednio zgodzit sie na tres¢ kwestionowanego postanowienia.

W analizowanej w niniejszym zarzucie klauzuli razace naruszenie interesow
konsumentow polega na mozliwym naruszeniu intereséw ekonomicznych konsumenta, gdyz
przedmiotowe postanowienie umowne moze utrudniac klientowi dochodzenie roszczen - przy
ewentualnych, mozliwych do wystgpienia stratach zwigzanych z inwestycja w obligacje
korporacyjne emitowane przez GetBack - w sytuacji, w ktorej informacje udzielone mu na
etapie przedkontraktowym roznia sie od tych zamieszczonych np. w Warunkach Emisji
Obligacji. Ponadto przedmiotowe postanowienie prowadzi do dezorientacji konsumenta w
zakresie jego sytuacji faktycznej i prawnej, gdyz jezeli zorientuje sie, ze przed zawarciem
umowy otrzymat sprzeczne informacje o inwestowaniu w obligacje z informacjami
zawartymi w dokumentach udostepnianych przez PDM, to po zapoznaniu sie z analizowanym
postanowieniem moze zrezygnowac z dochodzenia roszczen. Konsument moze nie posiadac
rowniez wiedzy co do zakresu przystugujacych mu uprawnien po uswiadomieniu sobie, ze
podano mu informacje sprzeczne w porownaniu z tymi, ktore znajduja sie w udostepnionych
wczesniej dokumentach.

Zgodnie z zasada rzetelnosci i uczciwosci kupieckiej, w ocenie Prezesa UOKIK,
oczywistym by¢ powinno to, ze informacje przekazywane konsumentowi ustnie, czy

24



elektronicznie przez posrednika (czy jakiegokolwiek przedsiebiorce) sa zgodne z oferta
emitenta, ktorej warunki sporzadzono na pismie i ktore beda stanowity warunki umowy
zawartej z konsumentem. W ocenie Prezesa UOKiK, tres¢ kwestionowanej klauzuli te zasade
narusza.

Zastosowanie za$ takiego zapisu powoduje, iz to na konsumenta przechodzi ciezar
poréwnywania i weryfikacji informacji, jakie otrzymat ustnie, czy elektronicznie od
posrednika z informacjami i ostatecznymi warunkami umowy nabycia obligacji, jakie
podpisat. Po stronie konsumenta zatem pojawiaja sie dodatkowe niedogodnosci zwiazane z
dodatkowymi czynnosciami, ktorych by nie musiat wykonywad gdyby nie to postanowienie.

Prezes UOKiK zdaje sobie sprawe z tego, iz w dobie szeroko rozwinietego marketingu
i psychologii sprzedazy, przedsiebiorcy w szeroko rozumianym handlu, wykorzystuja rézne
srodki perswazji, czy inne formy wptywania na decyzje konsumentow poprzez odpowiednie
tresci czy forme. Nalezy takze mie¢ na uwadze ogdélng tendencje przedsiebiorcow do
przedstawiania swojej oferty handlowej w bardziej korzystnym swietle, z wyeksponowaniem
elementdw, ktére w ocenie nabywcy beda najbardziej atrakcyjne, a przemilczeniem tych
mniej korzystnych o sprzedawanym produkcie. Jednakze stosowanie postanowienia
umownego, ktdére poprzez swoja tres¢ powoduje uznanie za niebyte wszelkich twierdzen,
jakie mogty pojawic sie na etapie oferowania produktu, a ktore mogty by¢ odmienne od tego,
co ostatecznie znalazto sie w umowie, stanowi ztamanie zasady uczciwosci kontraktowej.
Przy nabywaniu obligacji korporacyjnych, produkcie skomplikowanym w swoich skutkach
prawnych i finansowych dla zwyktego konsumenta, jakiekolwiek techniki sprzedazowe
prowadzace do zmanipulowania obrazu prawdziwej oferty lub po prostu przekazujace
nieprawde nalezy uznaé za niedozwolone i prawnie zakazane. Tym samym, na rynku
finansowym, przy zawieraniu uméw o nabycie obligacji korporacyjnych w formie
elektronicznej, takie dziatania wywotuja szczegolnie powazne skutki. Wprowadzanie takich
zapisow umownych do wzorcéow jest w ocenie Prezesa UOKiK niedopuszczalne.

Prezes UOKiK, ma takze na wzgledzie fakt powszechnie znany, a mianowicie to, ze
produkty finansowe sprzedaja osoby wyszkolone w tego typu czynnosciach, ktérych gtownym
zadaniem jest sprzeda¢ produkt, za co otrzymuja stosowne wynagrodzenie. Sama ta
prawidtowos¢ rynkowa jest powszechna i akceptowalna do momentu, gdy nie wystepuje
misseling, nieuczciwe praktyki rynkowe oraz nie pojawiaja sie w wzorcach umowy zapisy
takie jak kwestionowany, ktory zaprzecza uczciwosci kupieckiej i wywotuje realne szkody u
konsumentow. A przy sprzedazy produktéw finansowych sktadanie oferty i przedstawianie
produktu konsumentowi powinno odbywac sie przy wyraznym przedstawieniu nie tylko
korzystnych stron, ale takze niekorzystnych, a wiec powinno wigzac¢ sie z rzetelnym
przekazaniem konsumentowi zagrozen wynikajacych z zakupu np. obligacji korporacyjnych.

Tym samym ww. postanowienie narusza dobre obyczaje i w sposob razacy interesy
konsumenta, a tym samym stanowi niedozwolone postanowienie umowne zgodnie z art. 385’
§1k.c.

W tym miejscu odnies¢ sie nalezy do twierdzen PDM, jakoby kwestionowana przez
Prezesa UOKiK klauzula umowna nie mogta prowadzic¢ do utrudnienia dochodzenia roszczen
przez konsumenta wzgledem Spétki lub podmiotu, przy pomocy ktérego dochodzito do
zawarcia umowy. PDM wskazat, iz jakiekolwiek nienalezyte wykonanie umowy przez
jakikolwiek podmiot trzeci lub jego pracownikdow nie moze obcigza¢ PDM, albowiem brak
jest umowy taczacej PDM z obligatariuszem - konsumentem.

Prezes UOKiK pragnie zauwazy¢, iz nienalezyte wykonanie umowy, a wiec
odpowiedzialnos¢ kontraktowa to nie jest jedyny rezim odpowiedzialnosci, jaki mozna
zastosowaé wobec dziatan lub zaniechan PDM w swietle jego roli w procesie sprzedawania
czy posredniczenia w sprzedazy obligacji GetBack konsumentom. Jak juz wczesniej
wspomniano Prezes UOKiK dziata w sferze odpowiedzialnosci publicznoprawnej, a czyn, jaki
zarzucany jest Spotce - a wiec stosowanie postanowienia niedozwolonego we wzorcu umowy
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- ma charakter deliktu konsumenckiego, zdefiniowanego w art. 23a uokik i odpowiedzialnos¢
z tego tytutu przypisywana jest na podstawie przepisow ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

Na gruncie przepisow prawa cywilnego analizowane sa jedynie skutki ww. dziatan
PDM, jakie moga powstac¢ wobec konsumentow.

PDM zaprzeczyta ponadto, jakoby kwestionowane postanowienie naruszatoby zasade
uczciwego budowania warunkéw umowy w oparciu o prawdziwy i rzetelny stan faktyczny
dotyczqcy okolicznosci lub warunkow zawierania umowy.

W ocenie Prezesa UOKiK, odnoszac sie do powyzszego, podkresli¢ nalezy, iz proces
oferowania nabycia obligacji GetBack przeprowadzany byt przez Spotke, a wiec podmiot
profesjonalny w zakresie prowadzenia dziatalnosci maklerskiej. PDM posiadat zezwolenie
Komisji Nadzoru Finansowego do prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci. Taki podmiot moze
wzbudzac wieksze zaufanie i poczucie bezpieczenstwa wsrod konsumentow, ktorzy dokonuja
z nim transakcji. Konsument zatem miat petne prawo traktowac Spotke jak profesjonaliste,
posiadajacego specjalistyczna wiedze i wymagac o niej otrzymania informacji o stanie
prawnym i faktycznym zgodnym z rzeczywistoscig. Naktadajac na to tres¢ kwestionowanego
postanowienia, konsument otrzymuje w ten sposéb przekaz, iz informacje udzielone mu
przez podmiot profesjonalny przy procesie sprzedazy obligacji korporacyjnych (bezposrednio
przez Spoétke lub podmiot wspotpracujacy, jak np. Idea Bank) mogty nie zgadzaé sie z tym,
co otrzymat jako zataczniki do przesytanych wiadomosci mailowych. Tym samym mogt
wystapic u niego stan dezorientacji, czy wobec tego, ze ztozyt oswiadczenie jak w
postanowieniu kwestionowanym, to czy moze prébowac chociaz dochodzic¢ swoich roszczen,
skoro w formularzu znajdowata sie informacja odmienna.

Zasadniczo wiec u podstaw abuzywnosci analizowanej klauzuli lezy narzucenie
konsumentowi we wzorcu umowy narracji (w formie osobistych oswiadczen), ktéra moze
prowadzi¢ do ustalenia w formie pisemnej okoliczno$ci zawarcia kontraktu w sposob
sprzeczny z ich faktycznym przebiegiem, co w konsekwencji moze powodowac
utrudnienie po stronie konsumenta mozliwosci dochodzenia roszczen zwiazanych z
zawarta umowa oraz umozliwi uwolnienie sie od odpowiedzialnosci Spétki lub podmiotu
trzeciego z nim wspétpracujacego za nieuczciwe dziatania lub zaniechania na etapie
przedkontraktowym. Moze ona takze prowadzi¢ do niedogodnosci, po stronie
konsumenta, zwigzanych z wiekszym naktadem pracy i koniecznoscia poréwnywania
ofert sktadanych mu w sposoéb ustny przez posrednika a nastepnie w formie pisemnej lub
elektronicznej w samej umowie przez GetBack.

Ponadto, PDM wskazat na hipotetyczne skutki wuznania kwestionowanego
postanowienia za niedozwolone, jakie wywota to na rynku kapitatowym, i mozliwos¢
kwestionowania waznosci umow objecia papierow wartosciowych. Przyktadowo, moze
dojs¢ do wystapienia sytuacji, w ktorej to obligatariusz posiadajacy tzw. zdefaultowane
obligacje poszukujac mozliwosci odzyskania zainwestowanych Srodkéw bedzie
kwestionowat waznos¢ umowy objecia/nabycia obligacji, w ktérej to umowie zawarte sg
postanowienia kwestionowane aktualnie przez Prezesa UOKIK.

Odnoszac sie do powyzszego, w imieniu Prezesa UOKIK, wyjasni¢ nalezy, iz
stosowanie postanowien niedozwolonych rodzi pewne skutki prawne, przede wszystkim
takie, ze postanowienia uznane za niedozwolone nie wigzg konsumentow w tym zakresie.
Potwierdza to stanowisko doktryny, zgodnie z ktéorym postanowienia umowy uznane za
niedozwolone (abuzywne) nie wiqzq konsumenta. Jest to szczegdlny rodzaj sankcji, ktory
nalezy odrozni¢ od niewaznosci, wzruszalnosci oraz bezskutecznosci wzglednej i
zawieszonej. Zgodnie z dominujgcym poglagdem doktryny, komentowany przepis przewiduje
sankcje bezskutecznosci czesciowej ex lege, ktdora znajduje zastosowanie z mocy ustawy i
dziata ex tunc®®. Strony za$ sa zwigzane umowa w pozostatym zakresie. Jesli jednak okaze

8 P, Miktaszewicz, [w:] K. Osajda (red.) Kodeks cywilny. Komentarz, 2018, Legalis,
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sie, iz konsument udowodni przed Sadem w toku kontroli in concreto, ze klauzula
niedozwolona miata taki wptyw na zawarta przez niego umowe, iz nie jest mozliwe dalsze
jej wykonywanie, to nie mozna wykluczy¢ w tym zakresie nawet stwierdzenia jej
niewaznosci.

Prezes UOKiK prowadzac postepowanie administracyjne, ocenia przede wszystkim to,
czy dane zachowanie narusza przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Jesli
dana sprawa, lezy w kompetencjach Prezesa UOKiK i lezy ona w interesie publicznym, Prezes
UOKiK nie moze i nie powinien zaniecha¢ swoich dziatan majac na wzgledzie rzekome
negatywne skutki rynkowe, ktore mogtyby wystapi¢ po stronie przedsiebiorcy bedacego
strong prowadzonego postepowania oraz dla catego rynku. Nie moze to by¢ przestanka do
np. umorzenia prowadzonego postepowania.

Uzasadnienie dla nieprzyjecia zobowiqgzania ztozonego przez PDM

Zgodnie z art. 23c uokik jezeli przedsiebiorca przed wydaniem decyzji, o ktorej mowa
w art. 23b ust.1, zobowiaze sie do podjecia lub zaniechania okreslonych dziatan
zmierzajacych do zakonczenia naruszenia zakazu, o ktorym mowa w art. 23a, lub usuniecia
skutkow tego naruszenia, Prezes Urzedu moze, wydajac decyzje, o ktorej mowa w art. 23b
ust.1 zobowiazac przedsiebiorce do wykonania tych zobowigzan. Z powyzszego wynika, iz
decyzja wydana w trybie art. 23b ust.1 w zw. z art. 23c ust.1 uokik jest decyzja o
charakterze uznaniowym, w zwiazku z czym Prezes UOKiK nie ma obowiazku wydania decyzji
zobowiazujacej w kazdym przypadku, gdy wniesie o to przedsiebiorca. Przepis ten nie
naktada na organ ochrony konsumentéw obowigzku wydania decyzji zobowiazujacej®, a
jedynie stwarza mu prawna mozliwo$¢ wydania takiej decyzji®.

Odnoszac sie do samej tresci ztozonego przez Spotke zobowiazania w niniejszej
sprawie, nalezy zauwazy¢, ze PDM wskazat, iz podejmie nastepujace dziatania zmierzajace
do usuniecia negatywnych skutkow naruszenia, ktore miatyby polegac na:

- catkowitym usunieciu postanowienia wzorca umowy Formularz Przyjecia Propozycji
Nabycia Obligacji Serii (...) GetBack o tresci: Nie ztozono mi zadnych oswiadczen ustnych ani
nie dostarczono zadnych informacji, ktére bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w
Propozycji Nabycia Obligacji lub Warunkach Emisji Obligacji,

- przedtozeniu konsumentom (tj. obligatariuszom GetBack) osobiscie lub w korespondencji
za posrednictwem operatora pocztowego oswiadczenia woli PDM do wzorcow umowy
Formularz Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji Serii (...) GetBack o tresci, zgodnie z ktéra
postanowienia umowy Formularz Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji Serii (...) GetBack o
tresci: Nie ztozono mi zadnych oswiadczen ustnych ani nie dostarczono zadnych informacji,
ktore bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w Propozycji Nabycia Obligacji lub
Warunkach Emisji Obligacji, zostaja usuniete catkowicie i trwale z obowiazujacych umow
poprzez usuniecie z nich postanowienia o ww. tresci oraz o tym, Ze maja niedozwolony
charakter i nie moga by¢ stosowane przez jakakolwiek firme inwestycyjna,

- przedtozeniu do Izby Domow Maklerskich, Zwiazku Bankow Polskich oraz do wszystkich firm
inwestycyjnych, nadzorowanych przez KNF, informacji o decyzji zobowigzujacej oraz
skutkach z niej wynikajacych, a takze o zorganizowaniu spotkania roboczego dla ww.
podmiotow, ktorego przedmiotem bedzie abuzywnosc¢ kwestionowanego postanowienia,

- opublikowaniu na stronie internetowej www.polskidm.com.pl i utrzymywania na niej przez
okres co najmniej 12 miesiecy informacji o decyzji zobowiazujacej oraz skutkach z niej
wynikajacych,

29 Wyrok SOKiK z dnia 13 lutego 2012 r. sygn. akt XVIl Ama 217/10.
3% M. Radwanski, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw Komentarz, pod red. E. Stawicki, A. Stawicki, Warszawa
2011, s. 647.

27


http://www.polskidm.com.pl/

- przekazaniu przez Polski Dom Maklerski na rachunek Fundacji Instytut Ochrony Praw
Konsumentdéw kwoty 20.000 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych) w celu wspierania
dziatalnosci tego stowarzyszenia.

Prezes UOKiK uznat, ze niezasadne jest przyjmowanie zobowiazania przedsiebiorcy
w odniesieniu do kwestionowanego w niniejszym postepowaniu postanowienia wzorca
umowy. Za takim rozstrzygnieciem przemawiaja nastepujace argumenty.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na ogoélnopolski zakres dziatania
przedsiebiorcy, a takze skale naruszen (ponad [tajemnica przedsiebiorstwa] obstugiwanych
konsumentow, ktorzy nabyli obligacje GetBack, w duzej mierze oso6b starszych,
inwestujacych oszczednosci swojego zycia, czesto w produkt niedopasowany do ich potrzeb),
oraz role profesjonalnego posrednika, majacego zaufanie spoteczne, ktore zostato naduzyte
w przypadku oferowania i sprzedazy obligacji GetBack konsumentom.

Nieuchronnos$¢ ukarania sprawcy za tego typu naruszenie jest istotnym elementem
prewencji ogélnej, jak i szczegolnej. Rozstrzygniecie Prezesa UOKiK sprowadza sie nie tylko
do zakazu stosowania niedozwolonej klauzuli przez przedsigbiorce bedacego strona
postepowania, ale rowniez ma na celu odstraszenie innych uczestnikow rynku przed
powielaniem kwestionowanych naruszen, aby nie byto koniecznosci wszczynania osobnych
postepowan w stosunku do tych podmiotow. W sytuacji wydania decyzji na podstawie art.
23c ust. 1 w zw. z art. 23b ust.1 uokik organ ochrony konsumentéw nie magtby - zgodnie z
art. 23c ust. 4 uokik - natozy¢ na Spotke kary pienieznej, o ktorej mowa w art. 106 ust. 1
pkt 3a uokik, co - z punktu widzenia celow postepowania, jak i propozycji zobowiazania
przedstawionej przez Spotke w zakresie usuniecia skutkow naruszenia - nie bytoby zasadne.

W ocenie organu ochrony konsumentéw, niecelowym jest korzystanie w analizowanej
sytuacji z instrumentu przewidzianego w art. 23c w zw. z art. 23b ust.1 uokik. Wydanie
decyzji zobowigzujacej musi bowiem stuzy¢ realizacji gtownego celu dziatania Prezesa
UOKIiK, jakim jest ochrona interesu publicznego, ktory w przypadku wydania decyzji, o jaka
wnioskuje przedsiebiorca, nie bytby nalezycie chroniony'. Nalezy bowiem wskazaé, iz
ostateczne rozstrzygniecie powinno by¢ zgodne nie tyle z interesem przedsiebiorcy, co
przede wszystkim z interesem konsumentow. Jednym z gtéwnych celow niniejszej decyzji
jest usuniecie kwestionowanego postanowienia, a takze przyczynienie sie do tego, aby
transakcje odbywajace sie na rynku finansowym wolne byty od klauzul niedozwolonych oraz
prowadzone byty w oparciu o zasade uczciwosci i rzetelnosci kupieckiej wobec
konsumentow.

Przede wszystkim jednakze, wskazac nalezy, iz w tzw. postepowaniach klauzulowych
Prezes UOKiK ktadzie takze duzy nacisk na usuniecie skutkow kwestionowanych naruszen. W
niniejszej sprawie, nie mozna pomijac¢ faktu, iz PDM jako dom maklerski, brat udziat - na
duza skale - w sprzedazy obligacji GetBack, podczas ktorej mogto dochodzi¢ do licznych
nieprawidtowosci, co w konsekwencji miato negatywny wptyw na sytuacje finansowa
konsumentow (obligatariuszy). Zawarta w analizowanym Formularzu klauzula powoduje, iz
niemozliwe jest ustalenie realnych skutkow, jakie mogta za soba pociagnac, z uwagi na fakt,
Zze miata prowadzi¢ do uznawania za bezzasadne wszelkich zgtoszen dokonywanych przez
konsumentow w  zakresie  niezgodnosci  informacyjnych pomiedzy etapem
przedkontraktowym a faktycznymi warunkami nabycia obligacji. W ocenie Prezesa UOKiK,
PDM - w ramach ewentualnego zobowigzania - powinien wzigé na siebie odpowiedzialnosc¢
prawng oraz spoteczna, a takze finansowa za stosowanie kwestionowanej klauzuli i jej
ewentualne skutki, czego w ocenie Prezesa UOKiK nie zrobit. Czynnosci, do jakich zobowiazat
sie PDM sa w ocenie Prezesa UOKiK niewystarczajace. Prezes UOKiK oczekuje od
przedsiebiorcow w sktadanych przez nich zobowigzaniach podjecia takich czynnosci, ktore

3 A.Doering, Decyzje zobowiqzujqgce koriczace postepowania w sprawach dotyczqcych praktyk ograniczajgcych konkurencje
oraz w sprawach dotyczqcych praktyk naruszajqcych zbiorowe interesy konsumentéw, Dodatek do Monitora Prawniczego Nr
8/2010, s. 44.
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beda wywotywac¢ wobec konsumentow dalej idace skutki. Tymczasem w sytuacji przyjecia
przez organ ochrony konsumentow zobowigzania zaproponowanego przez PDM, jego skutki
nie bytyby korzystniejsze dla konsumentow nizby to wynikato z decyzji, w ktorej to Prezes
UOKiK uzna kwestionowane postanowienie za niedozwolone i natozy na przedsiebiorce kare
pieniezna. Tym bardziej, iz w obecnym stanie prawnym kara pienigzna natozona na
instytucje finansowa bedzie stanowita przychod Funduszu Edukacji Finansowej. Srodki
finansowe przeznaczone na ten Fundusz moga by¢ wykorzystane na realng pomoc osobom
korzystajacym z ustug finansowych, w tym konsumentom nabywajacym obligacje
korporacyjne. Zgodnie z art. 43b ust. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. o rozpatrywaniu
reklamacji przez podmioty rynku finansowego i o Rzeczniku Finansowym (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 2038 ze zm.) srodki Funduszu przeznacza sie na finansowanie edukacji finansowej, w
szczegoblnosci na: organizacje kampanii edukacyjnych i informacyjnych majacych na celu
zwiekszenie $wiadomosci finansowej spoteczenstwa, opracowywanie strategii edukacji
finansowej i monitorowanie jej realizacji, opracowywanie programoéow edukacyjnych i
wydawanie publikacji popularyzujacych wiedze w zakresie funkcjonowania rynku
finansowego, zagrozen na nim wystepujacych oraz podmiotéw na nim dziatajacych,
wspotprace z innymi podmiotami, w tym podmiotami rynku finansowego, w zakresie
opracowywania dokumentow dotyczacych edukacji finansowej (...).

W ocenie Prezesa UOKiK, bardzo istotng kwestiag jest fakt, iz zaproponowana przez
Spotke kwota przysporzenia (20.000 zt - stownie: dwadziescia tysiecy ztotych) nie spetnia
swoich celow przede wszystkim z uwagi na jej niewielka wysokos¢ w poréownaniu z
korzysciami (przychodami), jakie osiagneta Spotka z posredniczenia w transakcjach
sprzedazy obligacji GetBack konsumentom oraz przeznaczenie jej w sposob niedopasowany
do potrzeb. Tak ustalona wartos¢ rekompensaty publicznej nie moze w zadnym zakresie
umozliwi¢ podjecia, przez wybrana organizacje konsumencka, dziatan zmierzajacych do
pomocy poszkodowanym obligatariuszom, ani rowniez w inny sposdb istotnie nie wptynie na
poprawe sytuacji ww. obligatariuszy.

Nalezy przypomniec¢, iz zakup jednej obligacji wiazat sie dla konsumentéw z
wydatkiem rzedu 10.000 zt, co dla indywidualnego inwestora - konsumenta jest duza kwota,
przy czym najczesciej warunki nabycia przewidywaty, iz obligacji tych nalezato naby¢ kilka.
Gdy zatem konsument nabyt np. 5 sztuk obligacji, ktorej cena jednostkowa wynosita 10.000
zt, w momencie niewyptacalnosci spotki GetBack jego strata wyniosta 50.000 zt, co jest
kwota niebagatelna, jesli chodzi o transakcje przeprowadzane przez osoby fizyczne, jakimi
sq konsumenci. Nie obarczajac PDM odpowiedzialnoscia za catos¢ przebiegu transakcji
nabycia obligacji GetBack przez konsumentow, nie mozna nie porownywac kwoty
zaproponowanej rekompensaty do straty chocby poniesionej przez jednego przecietnego
obligatariusza. Jest to zatem niewspotmierne poréwnanie, gdyz zaproponowana kwota nie
wystarczytaby nawet na pokrycie strat jednego obligatariusza. Gdy za$ poszkodowanych
obligatariuszy jest ponad [tajemnica przedsigebiorstwa], z kwoty 20.000 zt, zaproponowanej
przez PDM na pomoc jednemu obligatariuszowi przypada mniej niz [tajemnica
przedsiebiorstwa] zt.

Reasumujac, biorac pod uwage catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy, Prezes
UOKiK uznat iz z uwagi na interes publiczny, zasadnym rozwigzaniem jest wydanie decyzji
uznajacej za niedozwolone kwestionowanego postanowienia wzorca umowy wraz z
elementami wskazanymi w pkt Il oraz lll sentencji niniejszej decyzji.

Catoksztatt tych okolicznosci uzasadnia - w ocenie organu ochrony konsumentow -
nieprzyjecie zobowiazania.
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Ad Il. Wykonanie obowiazku, o ktéorym mowa w pkt Il sentencji decyzji

Zgodnie z art. 23b ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw Prezes UOKiK
wydaje decyzje o uznaniu postanowienia wzorca umowy za niedozwolone i zakazujaca jego
wykorzystywania, jezeli stwierdzi naruszenie zakazu okreslonego w art. 23a ww. ustawy.
Zgodnie z ustepem 2 tego artykutu w decyzji, o ktérej mowa w ust. 1, Prezes Urzedu moze
okresli¢ srodki usuniecia trwajacych skutkow naruszenia zakazu, o ktorym mowa w art. 23a,
w szczegolnosci zobowiazac przedsiebiorce do:

1) poinformowania konsumentéw, bedacych stronami uméw zawartych na podstawie
wzorcow, o ktérych mowa w ust. 1, o uznaniu za niedozwolone postanowien tego wzorca -
w sposob okreslony w decyzji;

2) ztozenia jednokrotnego lub wielokrotnego oswiadczenia o tresci i w formie okreslonej w
decyzji.

Prezes Urzedu zdecydowat o zastosowaniu srodkow usuniecia trwajacych skutkow
naruszenia zakazu stosowania we wzorcu umowy niedozwolonego postanowienia umownego,
okreslonego w punkcie | sentencji niniejszej decyzji.

Konsumenci, ktorzy nabyli za posrednictwem Polskiego Domu Maklerskiego obligacje
GetBack w oparciu o wzorzec - Formularz zawierajacy kwestionowane przez Prezesa Urzedu
w przedmiotowej decyzji postanowienie, ponoszg skutki zawarcia tych umow.

W zwiazku z powyzszym, Prezes UOKIiK, po przeprowadzeniu postepowania w sprawie o
uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwolone, natozyt na PDM srodek usuniecia
trwajacych skutkdow naruszenia zakazu stosowania we wzorcach umow niedozwolonego
postanowienia umownego okreslonego w punkcie | sentencji niniejszej decyzji w postaci
obowiagzku skierowania listem poleconym - za zwrotnym potwierdzeniem odbioru - w
terminie miesigca od daty uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji - do wszystkich
konsumentéw, ktérzy nabyli za posrednictwem Polskiego Domu Maklerskiego S.A.
obligacje GetBack S.A. pisemnej informacji o wydaniu przez Prezesa UOKiK decyzji nr
RBG 2/2019 z dnia 4 lutego 2019 r. o uznaniu przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow za niedozwolone postanowienia wzorca umowy, o ktorym mowa w punkcie |
sentencji niniejszej decyzji o tresci:

»Polski Dom Maklerski S.A. uprzejmie informuje, iz nabyta Pani /nabyt Pan obligacje
GetBack S.A. za posrednictwem naszej firmy z wykorzystaniem Formularza Przyjecia
Propozycji Nabycia obligacji GetBack (...). W Formularzu tym Prezes UOKiK decyzja nr
RBG-2/2019 z dnia 4 lutego 2019 r. stwierdzit wystepowanie klauzuli niedozwolonej o
tresci: Nie ztozono mi zadnych oswiadczeri ustnych ani nie dostarczono Zzadnych
informacji, ktore bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w Propozycji Nabycia
Obligacji lub Warunkach Emisji Obligacji.

(zd. 3 pkt 1 Oswiadczenia Inwestora w Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji
serii (...) GetBACK S.A.).

W zwiazku z powyzszym postanowienie zawarte w Formularzu nie wiaze Pania/Pana, czyli
jest bezskuteczne. Bezskutecznos¢ ta powstaje z mocy prawa i nie jest konieczne
stwierdzenie jej w drodze sadowej. Klauzule uznang za abuzywna nalezy zatem traktowac
tak, jakby w ogole nie byta zawarta w umowie.”

Natozenie na Spotke obowiazku, o ktorym mowa w punkcie Il sentencji decyzji, ma
na celu poinformowanie tychze konsumentow, ze sa posiadaczami obligacji GetBack (jesli
jeszcze nie posiadaja takiej informacji), a przede wszystkim zapewnienie, by kazdy
konsument, ktory nabyt obligacje GetBack za posrednictwem PDM uzyskat informacije, iz
Prezes UOKiK wydat niniejsza decyzje, w ktdérej uznat kwestionowane postanowienie
Formularza za abuzywne i poinformowanie tych konsumentéw o skutkach tej abuzywnosci.
Umozliwi to zatem konsumentom ocene sytuacji, w ktorej sie znajduja i ewentualnie
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rozwazenie mozliwosci dochodzenia swoich roszczen wobec PDM lub innego uczestnika
procesu sprzedazy obligacji emitowanych przez GetBack.

Ad Illl. Kara pieniezna za stosowanie niedozwolonego postanowienia umownego
opisanego w pkt | sentencji decyzji

W pkt Il sentencji niniejszej decyzji Prezes UOKiK natozyt na PDM kare pieniezna na
podstawie art. 106 ust. 1 pkt 3a w zw. z ust. 7 pkt 1 uokik. Zgodnie z tym przepisem kara
pieniezna moze by¢ natozona w wysokosci nie wiekszej niz 10% obrotu osiagnietego w roku
obrotowym poprzedzajacym rok natozenia kary, jezeli przedsiebiorca ten, chocby
nieumyslnie, dopuscit sie naruszenia zakazu okreslonego w art. 23a ustawy. Zgodnie za$ z
art. 106 ust. 7 pkt 1 uokik, w przypadku gdy przedsiebiorca nie dysponuje przed wydaniem
decyzji danymi finansowymi niezbednymi do ustalenia obrotu za rok obrotowy
poprzedzajqcy rok natozenia kary, Prezes UOKiK, naktadajqc kare pieniezng na podstawie
ust. 1 uwzglednia obrot osiggniety przez przedsigbiorce w roku obrotowym poprzedzajgcym
ten rok. W pismie z dnia 9 stycznia 2019 r. PDM wskazat jedynie swdj szacunkowy obroét za
2018 r. wskazujac jednoczesnie, iz badanie audytorskie sprawozdania finansowego za 2018
rok jest w toku i powinno zakonczyc sie do dnia 28 lutego 2019 r. W zwiazku z tym, Prezes
UOKiK, naktadajac na PDM kare pieniezng niniejsza decyzja, uwzglednit obrot osiagniety
przez Spotke w 2017 r. [tajemnica przedsiebiorstwa]. Okolicznos¢ ta nie wptywa zatem
znaczaco na wysokos¢ kary pienieznej natozonej niniejsza decyzja przy wykorzystaniu
dyspozycji przepisu z art. 106 ust.7 pkt 1 uokik.

Z przepisu art. 106 ust.1 uokik wynika, ze kara pieniezna za naruszenie zakazu
okreslonego w art. 23a ustawy, ma charakter fakultatywny. O tym, czy w konkretnej sprawie
zasadne jest natozenie kary pienieznej decyduje, w ramach uznania administracyjnego,
Prezes UOKIK.

Naktadanie kar pienieznych w Swietle wyzej przywotanego przepisu ma charakter
fakultatywny. W uzasadnieniu projektu o zmuokik (Druk sejmowy VII kadencji Nr 3662)
wskazano, ze wprowadzenie mozliwosci naktadania kar przez Prezesa UOKiK za stosowanie
niedozwolonych postanowien we wzorcach uméw jest niezbedne dla zapewnienia
skutecznosci przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zakazujacych
stosowania takich postanowien.

W niniejszej sprawie Prezes UOKiK uznat za zasadne skorzystanie z przystugujacego
mu na mocy przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw uprawnienia do
natozenia kary pienieznej na PDM za stosowanie niedozwolonej klauzuli umownej,
o ktorej mowa w pkt | sentencji niniejszej decyzji. Zdaniem Prezesa UOKiK, okolicznosci
niniejszej sprawy, przede wszystkim charakter stosowanej przez Spotke klauzuli i negatywne
skutki w sferze ekonomicznych i pozaekonomicznych interesow konsumentéw, jakie moze
ona wywota¢, wskazuja na celowos¢ zastosowania tego srodka represji. Nalezy zwrdcic
uwage, ze przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie okreslaja przestanek,
od ktorych uzaleznione bytoby podjecie decyzji o natozeniu kary. Ustawodawca wskazat
jedynie w art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow te okolicznosci, ktore
Prezes Urzedu ma obowiazek uwzgledni¢ decydujac o wymiarze kary pienieznej. W ocenie
Prezesa UOKIiK, zasadnym jest w niniejszej sprawie wymierzenie kary pienieznej z uwagi na
cele prewencji indywidualnej i ogdlnej, jak rowniez cel represyjny. Nalezy mie¢ na
wzgledzie okolicznosci, iz stosowanie zakwestionowanego postanowienia umownego miato
miejsce w stosunku do wszystkich licznych klientow Przedsiebiorcy, a Spotka byta jednym z
wiekszych dystrybutorow obligacji GetBack. PDM, jako dom maklerski wspottworzyt
standardy zachowan rynkowych. Specyfika naruszenia - dtugotrwatosc i wspotpraca z innymi
posrednikami (jak np. IdeaBank) - sprawia, ze jest ona szczegolnie szkodliwa i wywotuje
negatywne skutki w odniesieniu do ekonomicznych oraz pozaekonomicznych interesow

32 Krol - Bogomilska, [w:] M. Namystowska (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, 2016r., Legalis,
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konsumentow. Natozenie kary pienieznej stuzy¢ bedzie zatem jako srodek odstraszajacy PDM
od stosowania podobnych dziatan w przysztosci (prewencja indywidualna). Kara pieniezna
spetni rowniez funkcje represyjna, to znaczy stanowié¢ bedzie dolegliwos¢ dla strony
niniejszego postepowania uzasadniong stwierdzeniem naruszenia interesow konsumentow.

Rozstrzygniecie o karze ma réwniez by¢ sygnatem dla innych profesjonalnych
uczestnikdw rynku ustug finansowych, ze tego typu dziatania nie moga by¢ podejmowane -
pod rygorem sankcji finansowej (prewencja ogolna).

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz prewencja ogélna w niniejszej sprawie ma
bardzo istotne znaczenie. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze okolicznosci podnoszone
przez PDM w piSmie z dnia 14 wrzesnia 2018r., w ktérym wskazywat on, iz podobne
klauzule wystepuja powszechnie w obrocie, i ze w obrebie krajowego rynku
kapitatowego stosowanie takich postanowien jest praktykq rynkowq z powodzeniem
wykorzystywana od wielu lat.

W ocenie Prezesa UOKiK, zasadnym jest w niniejszej sprawie wymierzenie kary
pienieznej z uwagi na cele prewencji indywidualnej i ogélnej, jak rowniez cel represyjny.

Umysinos¢ i nieumysinos¢ dziatania przedsiebiorcy

Zgodnie z art. 106 ust. 1 uokik kara pieniezna moze by¢ natozona w przypadku, gdy
do naruszenia przepisow tej ustawy doszto co najmniej nieumyslnie. Ustawa dopuszcza
zatem mozliwos¢ uznania, iz naruszenie przepisow ustawy moze by¢ dokonane nie tylko
nieumyslnie, ale takze umyslnie. Zgodne z art. 9 ustawy z dnia z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks karny (Dz.U. z 2018 r. poz. 1600 ze zm.) czyn zabroniony popetniony jest umyslnie,
jezeli sprawca ma zamiar jego popetnienia, to jest chce go popetni¢ albo przewidujac
mozliwos¢ jego popetnienia, na to sie godzi. Z kolei czyn zabroniony popetniony jest
nieumyslnie, jezeli sprawca nie majac zamiaru jego popetnienia, popetnia go jednak na
skutek niezachowania ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach, mimo ze mozliwosc
popetnienia tego czynu przewidywat albo mogt przewidziec.

W polskim prawie karnym pojecie umyslnosci jest zatem definiowane szeroko - jako
obejmujace umyslnos¢ w formie zaréwno zamiaru bezposredniego, jak i ewentualnego.
Szerokie definiowanie pojecia umyslnosci powoduje, ze rozgraniczenie umyslnosci
i nieumyslnosci w ptaszczyznie oddzielenia zamiaru ewentualnego (bedacego forma
umyslnosci) od lekkomyslnosci (bedaca forma nieumyslnosci) jest utrudnione.

Nalezy jednak, mimo, ze w obydwu przypadkach sprawca przewiduje mozliwosé
popetnienia przestepstwa, wprowadzi¢ nastepujace rozroznienie:

a) w przypadku zamiaru ewentualnego (umyslnos¢) sprawca godzi sie na jego
popetnienie,

natomiast w przypadku

b) lekkomyslnosci (nieumyslnos¢) sprawca przewidujac mozliwosé popetnienia czynu
zabronionego liczy na to, ze uniknie popetnienia takiego czynu.

Jak wynika z orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt Il SK
45/10, Sad rozpoznajacy sprawe z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu naktadajqcej kare
pienieznqg winien rozstrzygngc, w oparciu o ustalone w sprawie okolicznosci faktyczne, czy
naruszenie przepisow ustawy byto ,zawinione”, to jest czy przedsiebiorca miat
swiadomos¢, ze swoim zachowaniem narusza zakaz praktyk ograniczajqcych
konkurencje, lub czy jako profesjonalny uczestnik obrotu mogt (powinien byt) takq
swiadomos¢ miec. Chodzi zatem o ustalenie $wiadomosci nagannosci swojego zachowania
przez przedsiebiorce lub tez ustalenie powinnosci posiadania takiej Swiadomosci.
Z orzeczenia SOKiK z dnia 3 czerwca 2011 r. w sprawie XVII AmA 23/10 wynika z kolei, ze:
(..) przy ustaleniu winy umyslnej, nalezato udowodni¢ powodowi zamiar stosowania
w obrocie niedozwolonych postanowien umownych, (...).Z powyzszych orzeczen mozna
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zatem wysnu¢ wniosek, iz by moc zarzuci¢ przedsiebiorcy umyslnos¢ dziatania w zakresie
stosowania klauzul niedozwolonych, musi on mie¢ swiadomos¢, iz dana klauzula jest
niedozwolona lub taka Swiadomos¢ mie¢ powinien oraz mie¢ zamiar stosowania takiej
klauzuli we wtasnym wzorcu. W efekcie przedsiebiorca taki godzi sie na popetnienie czynu
zabronionego. Gdy na to sie nie godzi umyslnosci w dziataniu przypisa¢c mu nie mozna. To
samo dotyczy sytuacji, w ktorej przedsiebiorca nie ma swiadomosci, iz jego dziatanie
narusza przepisy prawne. Jesli jednak jego nieswiadomos¢ naruszenia norm prawnych nie
jest usprawiedliwiona, gdyz winien on wiedzie¢, iz jego dziatania sa niedozwolone, to jego
dziatanie nalezy uznac za nieumyslne, ale jednak zawinione.

Koniecznos$¢ brania pod uwage przestanki umyslnosci badz nieumyslnosci w przypadku
stosowania kar pienieznych wynika bezposrednio z art. 106 ust. 1 uokik. Z tego wzgledu
naktadajac kare pieniezna, Prezes UOKiK uwzglednit catoksztatt okolicznosci sprawy, ktoére
wskazywa¢ moga na nieumyslny charakter naruszenia przez przedsiebiorce zakazu
stosowania we wzorcach umow postanowien niedozwolonych. PDM powotywat sie na
rekomendacje ZBP z czerwca 2002 r., na ktorych opierat sie przy tworzeniu dokumentow
zwiazanych z emisja i dystrybucja obligacji, a takze na standardy rynkowe panujace w
zakresie nabywania obligacji korporacyjnych. W ocenie Prezesa UOKiK, argumenty te sg
nietrafione i $wiadcza o nieaktualizowaniu swoich informacji przez PDM odnosnie
standardéw rynkowych i obowiazujacych przepiséw w tym zakresie. Dlatego tez nalezy
uznac stosowanie kwestionowanej klauzuli przez PDM jako dziatanie nieswiadome, jednakze
ocenione jako nieswiadomos¢ nieusprawiedliwiona z uwagi na profesjonalng role Spotki jako
domu maklerskiego organizujacej i przeprowadzajacej caty proces sprzedazy obligacji
GetBack.

W zgromadzonym materiale dowodowym nie ma jednoznacznych dowodow
potwierdzajacych wyraznag wiedze lub zamiar Spotki zwigzany ze stosowaniem
postanowienia, ktoére ma charakter abuzywny. W zwiazku z powyzszym, zebrane w toku
niniejszego postepowania informacje wskazuja na wspomniane wyzej nieumyslne dziatanie
przedsiebiorcy. Pomimo tego - jak juz wczesniej wskazano - samo stwierdzenie
nieumyslnosci zakwestionowanego naruszenia daje podstawe do natozenia kary pienieznej,
o ktorej mowa w art. 106 ust. 1 pkt 3a uokik.

Zasady kalkulacji kary

Ustalenie wysokosci kary pienieznej ma charakter wieloetapowy. Ustalajac wysokos¢
naktadanej kary pienieznej nalezy uwzgledni¢ w szczegdlnosci okolicznosci naruszenia
przepisow ustawy oraz uprzednie naruszenie przepisow ustawy, a takze okres, stopien oraz
skutki rynkowe naruszenia przepisow ustawy, przy czym stopien naruszenia Prezes Urzedu
ocenia biorac pod uwage okolicznosci dotyczace natury naruszenia, dziatalnosci
przedsiebiorcy, ktéra stanowita przedmiot naruszenia (art. 111 ust. 1 pkt 1 uokik). Na tej
podstawie ustalona zostaje kwota bazowa. W dalszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ -
stosowanie do art. 111 ust. 2 uokik - czy w sprawie wystepuja okolicznosci obcigzajace
i tagodzace oraz jaki powinny mie¢ wptyw na wysokosc kary.

Stosownie do art. 106 ust. 3 pkt 1 uokik obrét, o ktorym mowa w art. 106 ust. 1 uokik,
oblicza sie jako sume przychodow wykazanych w rachunku zyskow i strat
- w przypadku przedsiebiorcy sporzadzajacego taki rachunek na podstawie przepisow
o rachunkowosci.

Podstawa obliczenia wysokosci kary w niniejszym postepowaniu stanowi
potwierdzony rachunkiem zyskow i strat obrot Spoétki osiagniety w 2017 r., ktory wyniost
[tajemnica przedsiebiorstwa] - vide: k. 17-19 akt adm. Maksymalny wymiar kary, jaka
mozna natozy¢ na przedsiebiorce wynosi [tajemnica przedsiebiorstwa]- tj. 10% catkowitego
obrotu osiaggnietego przez PDM w 2017 r.

Okolicznosci naruszenia przepisow ustawy
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Okolicznosci naruszenia zostaty juz opisane szczegotowo wczesniej w niniejszej decyzji. W
niniejszym postepowaniu stwierdzono stosowanie przez Spétke niedozwolonego
postanowienia wzorca umowy w Formularzu o tresci:

Nie ztozono mi Zadnych oswiadczen ustnych ani nie dostarczono zadnych informacji, ktore
bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w Propozycji Nabycia Obligacji lub Warunkach
Emisji Obligacji.

(zd. 3 pkt 1 Oswiadczenia Inwestora w Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji
serii (...) GetBACK S.A.).

Uprzednie naruszenie

Nalezy wskazac, ze zgodnie z przepisem art. 111 ust. 1 uokik, Prezes Urzedu, ustalajac
wysoko$¢ naktadanej kary pienieznej, uwzglednia m.in. uprzednie naruszenie
przepisow ustawy. Dotychczas Prezes UOKiK nie prowadzit postepowania przeciwko
Polskiemu Domowi Maklerskiemu, a wiec nie wystapita przestanka uprzedniego naruszenia
przepisdw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Okres trwania naruszenia

Okolicznosciami naruszenia, na ktore nalezy zwroci¢ uwage sa dtugotrwatosc
i stosowanie niedozwolonego postanowienia w sposob systemowy. Postanowienie umowne
zawarte w Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji Serii (..) GetBack S.A.
stosowane przez Polski Dom Maklerski Spotke Akcyjna z siedzibg w Warszawie, o tresci:

Nie ztozono mi zadnych oswiadczen ustnych ani nie dostarczono zadnych informacji,
ktore bytyby sprzeczne z informacjami zawartymi w Propozycji Nabycia Obligacji lub
Warunkach Emisji Obligacji.

(zd. 3 pkt 1 Oswiadczenia Inwestora w Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia
Obligacji serii (...) GetBACK S.A.)

stosowane byto od 30 sierpnia 2016r. do 30 marca 2018r., a wiec przez prawie dwa lata.
Okres stosowania ww. klauzuli nalezy zatem oceni¢ jako dtugotrwaty.

Stopien i skutki naruszenia (z uwzglednieniem natury naruszenia, dziatalnosci
przedsiebiorcy bedqcej przedmiotem naruszenia i specyfiki rynku)

Przy ustaleniu kwoty bazowej nalezy rozwazy¢ wage omawianego naruszenia, ktora
réwniez winna byc¢ ustalana przez pryzmat szkodliwosci danego naruszenia oraz skutkow,
ktére powoduje. W ocenie Prezesa UOKiK, nie ma watpliwosci, ze zastosowanie klauzuli
niedozwolonej jest przejawem nierownorzednego traktowania konsumentow.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, PDM kierowat oferte nabycia obligacji GetBack do
konsumentow, ktorzy mieli zainwestowaé w te obligacje niemate kwoty, a czestokro¢ byty
to oszczednosci ich zycia. Przypomniec nalezy, iz z propozycji nabycia obligacji GetBack
wynikato, iz zakup jednej obligacji wiazat sie z wydatkiem rzedu 10.000 zt, co dla
indywidualnego inwestora - konsumenta jest duza kwota, przy czym najczesciej warunki
nabycia przewidywaty, iz obligacji tych nalezato nabyc kilka. Przyktadowo - w serii PAA
przedmiotem emisji byto nie mniej niz 5 sztuk obligacji i nie wiecej niz 3.000 sztuk, a cena
jednostkowa jednej obligacji wynosita 10.000 zt. taczna minimalna wartosc obligacji, jakie
mogt naby¢ konsument wynosita 50.000 zt, co jest kwota niebagatelna, jesli chodzi o
transakcje przeprowadzane przez osoby fizyczne, jakimi sg konsumenci.

Nadmieni¢ nalezy, iz byty to czesto osoby podatne na informacje przekazywane w
trakcie procesu sprzedazowego, ktoéry odbywat sie ustnie lub w formie maila, gdyz jako
inwestorzy-konsumenci nie dysponowali fachowa wiedza z zakresu finansow. Wspomniec
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takze nalezy, iz ponad [tajemnica przedsiebiorstwa] obligatariuszy byty to osoby starsze w
wieku 65 lat i powyzej. Sa to czesto osoby, ktdére - w wyniku misselingu przy oferowaniu im
obligacji korporacyjnych Getback - stracity oszczednosci catego swojego zycia, ktére miaty
zostac przeznaczone na godne funkcjonowanie na emeryturze.

Nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz PDM wystepowat w procesie sprzedazy jako
profesjonalny podmiot posiadajacy zezwolenie KNF, cieszacy sie zaufaniem konsumentow.
Nastepnie wystepujacy w jego imieniu inni posrednicy (jak np. ldeaBank), na etapie
przedkontraktowym udzielali konsumentom informacji ustnie lub w innej formie odnosnie
wad i zalet sprzedawanego produktu, jakim byty obligacje GetBack. Na podstawie tych
wtasnie informacji mogto dochodzi¢ do nieprawidtowosci. Zastosowanie zatem
kwestionowanego postanowienia, ktére w swej istocie jakby ,unicestwia” caty etap
przedkontraktowy, jaki miat miejsce wtasnie ustnie czy mailowo (o ile byt sprzeczny z
informacjami zawartymi w oficjalnej dokumentacji - a magt byc¢ sprzeczny) majacy na celu
uwolnienie od odpowiedzialnosci posrednikdw za to, jakich informacji udzielili konsumentom
w formie ustnej lub mailowej, nalezy uznac za bardzo szkodliwy.

Konsumenci, ktoérym przedstawiono oferte nabycia obligacji GetBack nie byli
profesjonalistami w zakresie dokonywania transakcji na rynku ustug kapitatowych a
dokonywali tych czynnosci za posrednictwem profesjonalnego domu maklerskiego.
Oczekiwali zatem uczciwego i rzetelnego potraktowania.

Stopien naruszenia dobrych obyczajow réwniez nalezy zatem oceni¢ jako bardzo
powazny.

Ponadto wskazac nalezy, iz klauzula byta stosowana w stosunku do kazdego konsumenta,
ktory chciat naby¢ obligacje GetBack za posrednictwem PDM. Kazda taka osoba byta
narazona na stosowanie wobec niej kwestionowanego postanowienia w Formularzu. PDM
wskazato, iz za jego posrednictwem w latach 2016 - 2018, nabycia obligacji GetBack S.A.
dokonato ponad [tajemnica przedsiebiorstwa] osob.

Majac powyzsze na uwadze wskazac nalezy, iz skutki stosowania kwestionowanego
postanowienia sa znaczne.

Wyliczenie kwoty bazowej kary

Majac na wzgledzie powyzej przedstawione okolicznosci, ustalono kwote bazowa kary na
poziomie [tajemnica przedsiebiorstwa] % obrotu uzyskanego przez przedsiebiorce w 2017 r.,
co stanowi kwote kary w wysokosci [tajemnica przedsiebiorstwal.

Okolicznosci tagodzqce i obciqgzajqce

Po ustaleniu kwoty bazowej nalezy rozwazyc¢ wystapienie okolicznosci tagodzacych
i obciazajacych, ktére maja wptyw na wysokosc kary (art. 111 ust. 2 uokik).

Zgodnie z art. 111 ust. 3 pkt 2 w zw. z pkt. 1 uokik, okolicznosciami tagodzacymi
w przypadku naruszenia zakazu stosowania niedozwolonych postanowien wzorcow umow sa
w szczegolnosci:

a) dobrowolne usuniecie skutkow naruszenia,

b) zaniechanie stosowania zakazanej praktyki przed wszczeciem postepowania lub
niezwtocznie po jego wszczeciu,

c) podjecie z wtasnej inicjatywy dziatan w celu zaprzestania naruszenia lub usuniecia
jego skutkow,

d) wspotpraca z Prezesem Urzedu w toku postepowania, w szczegélnosci przyczynienie
sie do szybkiego i sprawnego przeprowadzenia postepowania.
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Prezes UOKIK, kalkulujac kare pieniezng, nie znalazt okolicznosci tagodzacych, ktére
miatyby wptyw na wysokos$¢ kary pienieznej. PDM w piSmie z dnia 13 grudnia 2018 r.
wskazat, iz Formularz stosowany byt dla wszystkich emisji obligacji spotki GetBack
przeprowadzanych za posrednictwem PDM, tj. w okresie od dnia 30 sierpnia 2016 r. do dnia
30 marca 2018 r. Zaniechanie stosowania kwestionowanego postanowienia byto zatem
samoistne. Wynikato bowiem z faktu zakonczenia emitowania przez GetBack obligacji, co
spowodowato zaniechanie stosowania formularza przez PDM, nie za$ z faktu podjecia takich
dziatan przez PDM. W zwiazku z tym Prezes UOKiK uznat, iz nie wystapita przestanka do
obnizenia kary pienieznej z tytutu zaniechania stosowania kwestionowanego postanowienia.

Zgodnie z art. 111 ust. 4 pkt 2 w zw. z pkt. 1 uokik, okolicznosciami obcigzajacymi w
przypadku naruszenia zakazu stosowania niedozwolonych postanowien wzorcow umoéw sa:

a) znaczny zasieg terytorialny naruszenia lub jego skutkow,

b) znaczne korzysci uzyskane przez przedsiebiorce w zwiazku z dokonanym naruszeniem,
c) dokonanie uprzednio podobnego naruszenia,

d) umyslnosc naruszenia.

W przypadku stosowanej przez PDM klauzuli wystepuje przestanka znacznego zasigegu
terytorialnego naruszen i ich skutkow, co wynika przede wszystkim ze znaczacego zasiegu
terytorialnego dziatalnosci Spotki, ktory obejmuje niemal caty kraj (dziatania posrednictwa
w oferowaniu nabycia obligacji GetBack dokonywane byty gtownie droga elektroniczna) oraz
liczby klientéw, ktorych byto tacznie w latach 2016-2018 ponad [tajemnica
przedsiebiorstwa] osob.

Postanowienie wzorca kwestionowane w niniejszym postepowaniu jest stosowane przez
Przedsiebiorce powszechnie w ramach dziatalnosci gospodarczej, a zatem postanowienie to
stosowane jest w stosunku do wszystkich konsumentow, ktorzy skorzystali z ustug
maklerskich PDM przy oferowaniu obligacji GetBack i te obligacje nabyli.

Majac _powyzsze na uwadze, Prezes UOKIiK ustalit wystepowanie okolicznosci
znacznego zasiegu naruszenia i duzej liczby oséb dotknietych praktyka przedsiebiorcy,
co powoduje podwyzszenie kary o [tajemnica przedsiebiorstwa] %.

Dotychczas Prezes Urzedu nie wydawat wobec Spétki decyzji o uznaniu postanowien
wzorca umowy za niedozwolone, a zatem nie mozna zastosowac art. 111 ust. 4 pkt 1) lit. c
w zw. z ust. 2 uokik i ustali¢ takiej okolicznosci obciazajacej, ktéra nalezy uwzglednic
ustalajac wysokos¢ kary pienieznej. W zwiazku z tym, iz przedsiebiorca uprzednio nie
naruszat przepisdbw w/w ustawy nie ma podstaw do podwyzszenia kary pienieznej z tego
tytutu.

W swietle powyzszego, tacznie nalezy podwyzszyc Spotce kwote bazowa o 20%, tj. o
kwote [tajemnica przedsiebiorstwa] zt.

Kara pieniezna wyniesie zatem tacznie 2.074.483,00 zt.

W zwiazku z powyzszym, Prezes UOKiK postanowit natozy¢ na Polski Dom
Maklerski kare pieniezng w wysokosci 2.074.483,00 zt, co odpowiada [tajemnica
przedsiebiorstwa] % obrotu przedsiebiorcy i [tajemnica przedsiebiorstwa] % kary
maksymalnej.

Kara pieniezna w tej wysokosci jest, w ocenie Prezesa UOKiK, proporcjonalna do wagi
i charakteru naruszenia stwierdzonego wobec PDM. Jest przy tym powigzana z obrotem
realizowanym przez Przedsiebiorce w zakresie dziatalnosci maklerskiej, ktorej dotyczy
naruszenie praw konsumentéw. Kara w powyzszej wysokosci pozwoli zrealizowac funkcje
represyjna, tj. dolegliwos¢ z tytutu stosowania klauzul abuzywnych, jak rowniez funkcje
prewencji indywidualnej i ogoélnej (zniechecania wzgledem podejmowania podobnych
naruszen w przysztosci przez tego przedsiebiorce, jak i innych uczestnikow rynku, zwtaszcza
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uczestnikdw rynku kapitatowego). Ponadto, w zwiazku z przeznaczeniem kwoty kary na
Fundusz Edukacji Finansowej nalezy takze wskazaé, iz kara pieniezna zyskuje walor
,uzytecznosci publicznej” z uwagi na fakt, iz kwota ta bedzie mogta by¢ wykorzystana na
m.in. edukacje finansowa konsumentoéw. Powyzsze uzasadnia rozstrzygniecie o karze
pienieznej zawarte w punkcie lll decyzji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 uokik, kare pieniezna nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od
dnia uprawomocnienia sie¢ niniejszej decyzji na rachunek bankowy Funduszu Edukacji
Finansowej nr 41 1130 1017 0020 0706 6123 4725.

Wobec powyzszego orzeczono jak w punkcie lll sentencji decyzji.

Ad IV. Koszty postepowania

Stosownie do art. 77 ust. 1 uokik, jezeli w wyniku postepowania Prezes Urzedu
stwierdzit naruszenie przepisow ww. ustawy, przedsiebiorca, ktéry dopuscit sie tego
naruszenia, jest obowiazany ponies¢ koszty postepowania. Zgodnie z art. 80 uokik, Prezes
Urzedu rozstrzyga o kosztach, w drodze postanowienia, ktore moze by¢ zamieszczone w
decyzji konczacej postepowanie.

W punkcie | sentencji niniejszej decyzji organ ochrony konkurencji i konsumentow
w wyniku przeprowadzonego postepowania w sprawie 0 uznanie postanowienia wzorca
umowy za niedozwolone stwierdzit naruszenie przez PDM przepisow ustawy (art. 23a uokik).
Spetniona zostata zatem przestanka wynikajaca z art. 77 ust. 1 uokik pozwalajaca na
obciazenie tego przedsiebiorcy kosztami przeprowadzonego postepowania, ktorymi sg dla
Prezesa Urzedu wydatki zwigzane korespondencja prowadzong w toku niniejszego
postepowania. Natozony obowigzek zwrotu kosztow znajduje uzasadnienie w tym, iz w toku
postepowania Prezes Urzedu poniost koszty korespondencji w wysokosci 127,86 zt.

Koszty niniejszego postepowania okreslone w pkt IV rozstrzygniecia niniejszej decyzji
Spoétka obowiazana jest wptaci¢ w terminie 14 dni od uprawomocnienia sie niniejszej decyzji,
na konto Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw NBP o/o Warszawa nr 51 1010 1010
0078 7822 3100 0000.

Wobec powyzszego, Prezes Urzedu orzekt jak w pkt IV sentencji niniejszej decyzji.

Ustosunkowanie sie Prezesa UOKiK do wnioskow dowodowych ztozonych przez PDM po
zamknieciu postepowania dowodowego w niniejszej sprawie

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazad, iz wszystkie wnioski dowodowe zostaty
ztozone przez Spotke po zamknieciu przez Prezesa UOKiK postepowania dowodowego w
niniejszej sprawie, o czym przedsiebiorca zostat poinformowany w pismie z dnia 17 stycznia
2018 r. Z uwagi na powyzsze nalezy uznac je za spoznione. Niezaleznie od powyzszego organ

ochrony konsumentow pragnie zwrdci¢ uwage na ponizsze argumenty S$wiadczace o
niezasadnosci tychze wnioskow.

Zgodnie z art. 52 ust. 1 uokik Strona powotujaca sie na dowodd ze swiadkow, jest
obowigzana wskaza¢ fakty, ktére maja by¢ potwierdzone zeznaniami poszczegélnych
swiadkdéw, oraz poda¢ dane umozliwiajace prawidtowe wezwanie swiadka.

Spotka w pismie z dnia 18 stycznia 2019 r. ztozyta wniosek o przeprowadzenie dowodu
z przestuchania S.D.M. (Prezesa Zarzadu Polskiego Domu Maklerskiego S.A. w okresie,
ktdrego dotyczy prowadzone przez Prezesa UOKiK postepowanie) na okolicznos¢ brzmienia,
rozumienia i procesu ksztattowania przez przedsiebiorce GetBack S.A. postanowien
stosowanych we wzorcu umowy Formularz Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji Serii (...)
GetBack S.A., ktore to postanowienie moze zosta¢ uznane za niedozwolone postanowienie
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umowne. PDM wskazat, iz wskazany dowdd ma fundamentalne znaczenie dla przedmiotowej
sprawy, a jego przeprowadzenie pozwoli na wykazanie zaréwno tego, ze PDM nie stosowat
powotanych przez Prezesa UOKiK postanowien, jak i tego, ze postanowienia te nie sg tzw.
klauzula abuzywna.

W ocenie Prezesa UOKiK, wniosek PDM jest niepetny, gdyz nie wskazano, w jakim
charakterze S.D.M. miatby zeznawac, czy w charakterze swiadka, czy tez PDM wniost o
przestuchanie go w charakterze strony postepowania. Ponadto, niezrozumiate jest, w jakim
zakresie S.D.M. miatby zeznawa¢ odnosnie rozumienia i procesu ksztattowania
kwestionowanego postanowienia -przez GetBack, czy tez przez PDM. Ponadto, zaznaczy¢
nalezy, iz Spotka przedstawiata juz wielokrotnie swoje stanowisko odnosnie brzmienia,
rozumienia i procesu ksztattowania postanowien umownych w kwestionowanym Formularzu,
tak wiec jej stanowisko jest Prezesowi UOKiK znane. Co wiecej, S.D.M. sktadat juz
wyjasnienia przed Prezesem UOKiK w toku przeprowadzonej kontroli, w zwiazku z czym
Prezes UOKiK nie widzi podstaw do ponownego przeprowadzania dowodu.

Gdyby zas przyjaé, ze wniosek dowodowy PDM nalezy potraktowac jako wniosek o
przestuchanie S.D.M. w charakterze swiadka, to podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z art. 52 ust.
1 uokik przestuchanie swiadka ma prowadzi¢ do ustalenia pewnych faktow, a wiec
okolicznosci faktycznych. Wskazane przez PDM okolicznosci dotycza zas rozumienia pojecia
stosowania postanowienia niedozwolonego oraz oceny, czy stosowana klauzula byta
abuzywna. Nie sa to okolicznosci faktyczne a jedynie opinie swiadka na wskazany wyzej
temat. Okolicznosci, na jakie zeznawac miatby S.D.M., tj. ocena stosowania abuzywnosci
kwestionowanego postanowienia nalezy do sfery oceny prawnej i jako taka lezy w
kompetencjach Prezesa UOKiK, nie zas Spotki.

Na marginesie jedynie, zaznaczy¢ nalezy, iz strona powotujgca sie na dowdd ze
swiadkow jest obowigzana poda¢ dane umozliwiajgce prawidtowe wezwanie swiadka.
Natomiast we wniosku dowodowym nie zostat podany adres zamieszkania lub pobytu
swiadka, na ktory Prezes UOKiK mogtby wystaé ewentualne wezwanie.

Spétka w pismie z dnia 21 stycznia 2019 r. oraz w pisSmie z dnia 25 stycznia 2019 r.
wniosta o przeprowadzenie dowodu z przestuchania biegtych, tj. z przestuchania Zarzadu
Izby Domow Maklerskich oraz Zarzadu Zwiazku Bankow Polskich na okolicznosé:

- powszechnego wykorzystywania przez firmy inwestycyjne w Polsce w ramach oferty
papieréw wartosciowych postanowien, ktore sa kwestionowane w tym postepowaniu przez
Prezesa UOKiK

- relacji prawnych wystepujacych pomiedzy firma inwestycyjna a obligatariuszem w
przypadku czynnosci maklerskiej z art. 69 ust.2 pkt 6 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie
instrumentami finansowymi.

Zgodnie z art. 54 ust.1 uokik w sprawach wymagajqcych wiadomosci specjalnych Prezes
UOKiK, po wystuchaniu wnioskow stron co do liczby biegtych i ich wyboru, moze wezwac
jednego lub kilku biegtych w celu zasiegniecia ich opinii

W ocenie Prezesa UOKiK, okolicznosci na ktore miatby zosta¢ wezwany biegty
zawnioskowany przez PDM nie sa wiadomosciami specjalnymi. Okolicznos¢ podnoszona przez
Spoétke, iz kwestionowana klauzula jest powszechnie wykorzystywana w obrocie jest
okolicznoscig natury faktycznej i dotyczy praktyki firm inwestycyjnych, jaka wystepuje na
rynku finansowym. Okolicznosci faktyczne, jakie sa istotne w przedmiotowym postepowaniu
sa natomiast ustalane przez Prezesa UOKiK na podstawie srodkéw dowodowych
zmierzajacych do ustalenia faktow, a nie opinii biegtych, ktore to opinie stanowia ocene juz
ustalonego stanu faktycznego dokonang przez biegtego. Dowod z opinii biegtego nie nadaje
sie zatem do ustalenia okolicznosci, w postaci wykorzystywania przez firmy inwestycyjne
okreslonych postanowien czy tez relacji prawnych pomiedzy firma inwestycyjng
a obligatariuszem.
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Na potwierdzenie powyzszego wskazac¢ nalezy stanowisko doktryny, zgodnie z ktorym
rozstrzygniecie sprawy wymaga wiadomosci specjalnych wtedy, gdy przy jej rozpoznaniu
wytoni sie zagadnienie majqce znaczenie dla rozstrzygniecia, ktorego wyjasnienie
przekracza zakres wiadomosci i doswiadczenia zyciowego osob majqgcych wyksztatcenie
0gdlne i nie jest mozliwe bez posiadania wiadomosci specjalnych w okreslonej dziedzinie
nauki, z ktérq wigze sie rozpatrywane zagadnienie®. Natomiast dokonywanie ustaleri
faktycznych w postepowaniu nalezy do Prezesa UOKiK i biegty nie moze go w tej roli
zastepowac™.

Ponadto, w ocenie Prezesa UOKiK, okolicznos¢ powszechnego stosowania klauzuli
w obrocie nie ma znaczenia dla niniejszego postepowania. Prezes UOKiK wyjasniat juz
wczesniej w decyzji, iz okolicznos¢ ta nie moze mie¢ charakteru usprawiedliwiajacego
abuzywny charakter klauzuli stosowanej przez PDM.

Odnosnie okolicznosci dotyczacych relacji prawnych wystepujacych pomiedzy firma
inwestycyjna a obligatariuszem wskazac nalezy, iz relacje te nie sa przedmiotem niniejszego
postepowania.

W tym miejscu wskazac nalezy, iz przedmiotem opinii biegtego nie moze by¢ rowniez
ustalenie obowiqzujgcego stanu prawnego oraz zasad stosowania i wyktadni obowiqzujqcych
przepisow prawa. Przyjmuje sie bowiem, ze pojecie wiadomosci specjalnych nie obejmuje
wiedzy dotyczqcej tresci obowiqzujqcego prawa oraz regut jego ttumaczenia.®

Reasumujac, wnioski ztozone przez PDM - zaréwno w zakresie przestuchana S.D.M., jak i
biegtych - nalezy uznac nie tylko jako spdznione, ale rowniez jako niezasadne w sSwietle
ustalonych w toku postepowania okolicznosci faktycznych, jak i charakteru postepowania w
sprawe uznana postanowien wzorca umowy za niedozwolone.

Pouczenie do decyzji

Zgodnie z art. 81 ust. 1 uokik w zwiazku z art. 4792 § 2 kpc - od niniejszej decyzji
przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentdéw - za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w
terminie miesigca od dnia jej doreczenia.

W przypadku jednak kwestionowania wytacznie postanowienia o kosztach zawartego w
punkcie IV niniejszej decyzji, stosownie do tresci art. 81 ust. 5 uokik w zwiazku z art. 479*
§ 1 i 2 kpc, nalezy wnies¢ zazalenie do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentdéw, w terminie tygodnia od dnia doreczenia niniejszej decyzji.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 9 w zwiazku z art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r.
o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2018 r., poz. 300 ze zm.), odwotanie
od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw podlega optacie statej w
kwocie 1.000 zt.

Zgodnie z art. 102 ust. 1 i ust. 2 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych Sad
moze przyzna¢ zwolnienie od kosztow sadowych osobie prawnej lub jednostce
organizacyjnej niebedacej osoba prawna, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, jezeli
wykazata, ze nie ma dostatecznych srodkow na ich uiszczenie. Zgodnie z art. 105 ust. 1 i
ust. 2 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, wniosek o przyznanie zwolnienia

33 J. Kruger [w:] red. A. Stawicki, E. Stawicki, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, s.888,

34 |bidem,

35 Wyrok SN z 1 lipca 1998r., | PKN 203/98;
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od kosztow sadowych nalezy zgtosi¢ na pismie lub ustnie do protokotu w sadzie, w ktorym
sprawa ma byc¢ wytoczona lub juz sie toczy.

Stosownie do tresci art. 117 § 1, § 2, § 3 i § 4 Kodeksu postepowania cywilnego strona
zwolniona przez sad od kosztéw sadowych w catosci lub czesci, moze domagal sie
ustanowienia adwokata lub radcy prawnego. Osoba prawna lub inna jednostka
organizacyjna, ktdérej ustawa przyznaje zdolnos¢ sadowa, niezwolniona przez sad od kosztow
sadowych, moze sie domagac ustanowienia adwokata lub radcy prawnego, jezeli wykaze, ze
nie ma dostatecznych srodkéw na poniesienie kosztéw wynagrodzenia adwokata lub radcy
prawnego. Wniosek o ustanowienie adwokata lub radcy prawnego strona zgtasza wraz z
whnioskiem o zwolnienie od kosztow sadowych lub osobno, na pismie lub ustnie do protokotu,
w sadzie, w ktorym sprawa ma by¢ wytoczona lub juz sie toczy.

Z upowaznienia Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow
Dyrektor Delegatury Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow w Bydgoszczy
Piotr Adamczewski
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