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Streszczenie

Artykut poswiecony jest omowieniu instytucji ,tajemniczego klienta” (mystery shopper), ktéra zo-
stanie wprowadzona do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dniem 17 kwietnia 2016 .
Instytucja ta pozwoli na dokonywanie czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru w toku kontroli,
z mozliwoscig utrwalenia tych czynnosci za pomocg urzadzen rejestrujgcych obraz lub dzwiek
bez informowania kontrolowanego. Stosownie do oczekiwan ustawodawcy — ma ona stanowié
narzedzie w zakresie pozyskiwania dowodéw praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsu-
mentow. W artykule autorka podejmuje prébe dokonania oceny omawianej instytucji, zwtaszcza
w kontekscie realizacji celow, dla ktorych zostata powotana. Jednoczesnie wskazuje na pewne
wady przyjetych rozwigzan.

Stowa kluczowe: konsument; ochrona konsumenta; ochrona zbiorowych intereséw konsumen-
tow; tajemniczy klient; zakup kontrolowany; zbiorowe interesy konsumentow.

JEL: K23

|. Wprowadzenie

Ustawe z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: uokik)' poddano
istotnym zmianom z dniem 18 stycznia 2015 r., kiedy to weszta w zycie ustawa z 10 czerwca 2014 r.
0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy — Kodeks postepowania

" Absolwentka Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku i aplikant radcowski w Kancelarii Radcow Prawnych Bieluk i Partnerzy; e-mail: ewamandrosz@
poczta.onet.pl.

1 Tj.Dz.U.z2015r. poz. 184, z p6zn. zm.
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cywilnego?. W niedtugim czasie — w dniu 17 kwietnia 2016 r. — na mocy ustawy z 5 sierpnia 2015 .
0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (dalej:
ustawa nowelizujgca)® wejdg w zycie kolejne znaczgce zmiany przepisow uokik.

Ustawa nowelizujgca, majgca zasadniczo na celu zwiekszenie skutecznosci dziatah Prezesa
UOKIK w zakresie ochrony intereséw konsumentéw?*, wprowadzi do uokik nowe uprawnienie kon-
trolne polegajgce na mozliwosci dokonywania czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru (insty-
tucja tzw. tajemniczego klienta®). Jego celem ma by¢ pozyskanie informacji moggcych stanowic¢
dowdd w sprawie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw. Przebieg czynnosci
zmierzajgcych do zakupu towaru bedzie mogt by¢ utrwalony za pomocg urzgdzen rejestrujgcych
obraz lub dZzwigk bez informowania kontrolowanego. Na podjecie czynnosci oraz utrwalenie ich
przebiegu wymagana bedzie zgoda sadu ochrony konkurenciji i konsumentéw (dalej: SOKIK)
udzielana na wniosek Prezesa UOKIK.

Instytucja ,tajemniczego klienta” stanowi jeden z szeregu nowych instrumentéw prawnych®,
ktérych wprowadzenie — w ocenie ustawodawcy — ma stuzy¢ wzmocnieniu istniejgcego modelu
ochrony konsumentéw, dajgcych Prezesowi UOKIK mozliwosci bardziej skutecznego dziatania
w tym zakresie. Przedmiotowa instytucja ma pozwoli¢ Prezesowi UOKIiK na wywigzanie si¢ z cia-
zgcego na nim obowigzku udowodnienia przedsiebiorcy naruszenia przepiséw. Jak czytamy w uza-
sadnieniu do projektu ustawy nowelizujgcej, ,[w] sSwietle dzisiejszych doswiadczeh w sprawach,
w ktorych stowo przedsiebiorcy jest przeciwstawiane stowu konsumenta, a do Prezesa UOKIK
nalezy ustalenie zgodnych z rzeczywistoscig faktéw i okolicznosci, wprowadzenie takich instru-
mentow jest niezbedne, aby Prezes Urzedu mégt wywigzac sie z cigzgcego na nim obowigzku
udowodnienia przedsiebiorcy naruszenia przepisow ustawy””’.

Wprowadzenie do uokik instytucji ,tajemniczego klienta” wzbudzito kontrowersje juz na etapie
prac legislacyjnych, gdzie wskazywano, iz jest to instrument istotnie ingerujacy w swobode dziatal-
nosci gospodarczej®. Liczne krytyczne uwagi pod adresem instytuciji ,tajemniczego klienta” pojawity
sie zwtaszcza w toku konsultacji publicznych projektu ustawy nowelizujgcej, gdzie podkreslano
w szczegolnosci, ze: (1) wprowadzenie do przepiséw uokik tej instytucji rodzi w obecnym ksztatcie
szereg watpliwosci interpretacyjnych, wymagajgcych doprecyzowania oraz moze prowadzi¢ do
istotnych naruszen intereséw przedsiebiorcow; (2) utrwalanie przebiegu czynnosci za pomocg
urzgdzen rejestrujgcych obraz lub dzwiek bez informowania kontrolowanego czy tez dokonywa-
nie zakupu kontrolowanego majg charakter operacyjny i jako takie mogg przystugiwaé wytgcznie
organom powotanym do scigania przestepstw; (3) cel stosowania projektowanej instytuciji, ktéra
stanowi istotng ingerencje w prawa przedsiebiorcy, dokonywang bez jego wiedzy, zostat okres$lo-
ny bardzo ogdlnie; takie brzmienie regulacji powoduje, ze skorzystanie z tego uprawnienia przez

2 Dz.U.z2014r., poz. 945.
3 Dz.U.z2015r., poz. 1634.

4 Zob. Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw. Pobrano z: https:/
www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/.../2738/.../13662.pdf, s. 1 (02.01.2016).

5 Instytucja zostata nazwana mianem ,tajemniczego klienta” w uzasadnieniu do projektu ustawy nowelizujgcej — zob. Uzasadnienie..., s. 1.

6 Wsrod innych wprowadzonych instrumentéw wymieni¢ mozna np.: decyzje tymczasowe, wydtuzenie okresu przedawnienia dla praktyk naruszajgcych
zbiorowe interesy konsumentéw, mozliwos¢ nieodptatnego publikowania komunikatéw dotyczgcych zachowan lub zjawisk mogacych stanowi¢ istotne
zagrozenie intereséw konsumentow.

7 Zob. Uzasadnienie..., s. 16.

8  Zob. Raport z konsultacji publicznych i opiniowania projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektorych in-
nych ustaw (czes$¢ I) z 1.06.2015 r. Pobrano z: https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12271401/12284125/dokument173261.pdf, s. 107—-117 (02.01.2016).
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organ bedzie wtasciwie nieograniczone — nawet, gdy zadne obiektywne przestanki nie wskazuja,
ze dochodzi do naruszen zbiorowych intereséw konsumentéw®.

Watpliwosci pojawity sie rowniez w pismiennictwie i dotyczyty one zwtaszcza zgodnosci
projektowanej regulacji ze standardami wynikajgcymi z Konstytucji, Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka oraz orzecznictwa poczgwszy od Trybunatu Konstytucyjnego, przez sgdy powszechne
i Sad Najwyzszy, po Europejski Trybunat Praw Cztowieka (Bagdzinski, 2015)'°. Podnoszono, ze
projektodawca nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit, Zze wskazywany przez niego sposéb
pozyskania dowodow naruszen przepisow prawa jest jedynym mozliwym lub tez, ze wartosci, ja-
kie sg w ten sposdb chronione, ,wazg” wiecej niz te, ktore zostang naruszone''. Tymczasem, jak
podkreslit Trybunat Konstytucyjny, ,Art. 31 ust. 3 zd. 1 Konstytucji okresla przestanki dopuszczal-
nosci ustanawiania ograniczen wolnoéci i praw jednostki. W aspekcie formalnym wymaga on, by
ograniczenia te byty «ustanawiane tylko w ustawie», zas w aspekcie materialnym dopuszcza on
ustanowienie ograniczen «tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczenhstwa lub porzgdku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia, moralnosci
publicznej, albo wolnosci i praw innych osdb». Dodatkowym ograniczeniem dopuszczalnego za-
kresu ograniczen jest zakaz naruszenia «istoty» wolnosci i praw (...)"'2.

Zakres niniejszego artykutu obejmuje problematyke wprowadzenia do ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow instytucji ,tajemniczego klienta”. Celem publikacji jest omowienie
przepiséw regulujgcych przedmiotows instytucje, a takze proba oceny tych uregulowan, w tym
wskazanie obszarow wymagajgcych, w mojej ocenie, zmian legislacyjnych.

Il. Prawna regulacja instytucji ,,tajemniczego klienta”

1. Zakres czynnosci zmierzajacych do zakupu towaru

Zgodnie z obowigzujgcym od 17 kwietnia 2016 r. art. 105ia ust. 1 uokik, w celu uzyskania
informacji mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy kon-
sumentéw kontrolujgcy bedzie miat prawo podjecia czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru.

Tytutem wstepu nalezy zauwazy¢, ze definicja towaru obowigzujgca na gruncie uokik jest
szeroka i obejmuje zasadniczo wszystkie kluczowe dobra, jakie zwykle bywajg przedmiotem
obrotu gospodarczego (Kohutek, 2014, s. 120). Zgodnie z art. 4 pkt 7 uokik przez towar nalezy
bowiem rozumie¢ rzeczy, energie, papiery wartosciowe i inne prawa majgtkowe, ustugi, a takze
roboty budowlane. Powyzsze oznacza, ze czynnosci zmierzajgce do zakupu towaru w praktyce
dotyczy¢ mogg niemal kazdej umowy, jaka zawierana jest w obrocie konsumenckim.

Zgodnie z regulacjg zawartg w art. 105ia ust. 1 uokik kontrolujgcy bedg uprawnieni wytgcznie
do podejmowania dziatan, ktére zmierzajg do zakupu towaru’3, a nie do faktycznego jego zakupu

10 Autor poréwnuije instytucje ,tajemniczego klienta” do zakupu kontrolowanego z przepisu art. 19a ustawy z 6.04.1990 r. o Policji (tj. Dz.U. z 2015 r.
poz. 355, z p6zn. zm.). Zastosowanie ,zakupu kontrolowanego” wymaga jednak spetnienia szeregu przestanek, w szczegolnosci moze by¢ stosowane
wytgcznie w celu sprawdzenia uzyskanych wczesniej wiarygodnych informaciji o przestepstwie. Ma to na celu ograniczenie ingerencji podmiotéw public-
znych w sferg prywatng jednostki. Brak jakichkolwiek ograniczen stosowania instytucji przewidzianej w art. 105ia uokik nalezy wiec oceni¢ negatywnie,
poniewaz moze prowadzi¢ do ograniczenia swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej.

" Ibidem.

2 Wyr. TK z 12.01.2000 ., P 11/98 (OTK 2000, nr 1, poz. 3).

13 Mozna przypuszczaé, ze zakres ten bedzie obejmowat kazdg czynnos$é, ktéra poprzedza zakup i zmierza bezposrednio lub posrednio do jego za-

warcia. Przyktadowo moga to by¢ zapytania o cechy, wtasciwosci towaru (zasady swiadczenia ustugi), zwrdcenie sie z prosbg o przedstawienie oferty,
rozmowa z konsultantem na infolinii czy wysytanie zapytan poprzez e-mail.
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(zawarcia umowy sprzedazy). Jak czytamy w uzasadnieniu do projektu ustawy nowelizujgcej, in-
stytucja ta ,nie ma na celu zakupu przyktadowo ustugi finansowej (ze wzgledu na stopien skom-
plikowania samej procedury nabycia takiej ustugi i pézniejszego wycofania sie z niej, a przede
wszystkim braku mozliwosci nabycia jej w sposéb anonimowy), a jedynie skontrolowanie spo-
sobu jej proponowania”. Uprawnienie nie da wiec tez tym bardziej podstaw do przeprowadzenia
kontroli co do przebiegu czynnosci majgcych miejsce juz po zakupie towaru, np. kontroli procesu
reklamacyjnego u danego przedsiebiorcy.

W art. 105ia ust. 1 uokik ustawodawca postuguje sie pojeciem ,czynnosci zmierzajgcych do
zakupu towaru”, nie podejmujac jakiejkolwiek préby dookreslenia zakresu tego pojecia. Ustawodawca
nie precyzuje w szczegolnosci regulacji dotyczgcej tego, jak powinny przebiega¢ przedmiotowe
czynnosci, w tym jakie kompetencje przystugujg w ich trakcie kontrolujgcym. Nie jest przy tym
jasne, jakiego rodzaju dziatania mogg zosta¢ podjete przez kontrolujgcego w oparciu o art. 105ia
uokik. Sformutowanie ,czynnosci zmierzajgce do zakupu towaru” pozostaje bowiem nieostre i nie
pozwala ustali¢ zakresu uprawnien organu w tym zakresie. Niedoprecyzowanie regulacji instytucji
»fajemniczego klienta” w wyzej wskazanym obszarze moze prowadzi¢ do jej naduzy¢, w szcze-
golnosci poprzez podejmowanie, w celu zdobycia okreslonych informaciji, dziatah wykraczajgcych
poza czynnosci standardowo zmierzajgce do zawarcia umowy z konsumentem’4.

Co prawda, jak zapewnia UOKIK, ,projektowany instrument nie ma charakteru ,prowokacji” —
jego celem nie jest doprowadzenie do naruszenia przepiséw przez przedsiebiorce, w stosunku do
ktérego stosowany bedzie wprowadzany srodek albo sprowokowanie innego zachowania, ktore
bedzie miato znaczenie dla przysztego lub toczgcego sie postepowania przeciwko temu przed-
siebiorcy. Celem projektowanego art. 105ia jest natomiast skontrolowanie sposobu oferowania
towaru lub ustugi’'®. Niemniej jednak, pomimo zapewnien, nie mozna wykluczy¢, ze w praktyce
kontrolujgcy swoim zachowaniem czy wypowiedziami moze doprowadzi¢ do sprowokowania
u przedsiebiorcy zachowania, ktére bedzie miato znaczenie dla wszczetego przeciwko niemu
postepowania w sprawie praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow.

Do uznania kontrolujgcych pozostaje, na jakim etapie nalezy ujawni¢ kontrolowanemu cha-
rakter kontrolny czynnosci. Najpdzniej musi by¢ to jednak moment przed finalnym zakohczeniem
transakciji (np. podpisaniem umowy) — przepis art. 105ia pozwala bowiem kontrolujgcym tylko na
dziatania zmierzajgce do zakupu towaru, a nie na faktyczny jego zakup. Niezwtocznie po zakon-
czeniu czynnosci kontrolujgcy zobowigzany bedzie do okazania kontrolowanemu albo osobie przez
niego upowaznionej legitymaciji stuzbowej upowazniajgcej do wykonywania czynnosci kontrolnych
oraz doreczenia upowaznienia do przeprowadzenia kontroli i zgody sgdu®.

2. Mozliwosé¢ rejestracji przebiegu czynnosci

Zgodnie z art. 105ia ust. 3 uokik przebieg czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru bedzie
mogt zostaé utrwalony za pomocg urzgdzen rejestrujgcych obraz lub dzwiek bez informowania
kontrolowanego. Informatyczne nosniki danych, na ktérych zarejestrowano przebieg kontroli lub

14 Zob. Stanowisko Zwigzku Pracodawcow Branzy Internetowej IAB Polska w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (projekt z 10.04.2015 r.). Pobrano z: https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12271401/.../
dokument162719.doc (02.01.2016), s. 6.

15 Zob. Raport z konsultacji..., s. 107. Por. tez np. komunikat prasowy UOKIiK dostepny na stronie https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=11879
(02.01.2016).

16 Zob. art. 105ia ust. 2 uokik.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.4



56

Ewa Mandrosz e  ,Tajemniczy klient” jako nowe narzedzie w zakresie pozyskiwania dowodéw praktyk naruszajgcych...

poszczegodlne czynnosci w jej toku, stanowi¢ bedg zatgcznik do protokotu kontroli. O utrwalaniu
przebiegu czynnosci kontrolujgcy bedzie zobowigzany poinformowac kontrolowanego niezwiocz-
nie po ich zakonczeniu.

Mozna przypuszczagé, ze utrwalanie przebiegu czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru
za pomocg urzadzen rejestrujgcych obraz lub dzwiek bedzie raczej standardowg praktykg. Sama
relacja kontrolujgcego z przebiegu zdarzenia, nie poparta jakimkolwiek utrwaleniem, mogtaby by¢
w toku dalszego postepowania kwestionowana. Natomiast nagranie zaistniatych nieprawidtowosci
w toku przeprowadzonej kontroli stanowi¢ bedzie dowdd trudny do podwazenia.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze w art. 105ia ust. 3 uokik mowa jest o zarejestrowaniu ,przebiegu
kontroli lub poszczegdlnych czynno$ci w jej toku”. Takie uksztattowanie zapisu pozwala wniosko-
wag, ze kontrola bedzie mogta by¢ rejestrowana nie tylko w catosci, ale i wybidrczo (wytgcznie
w zakresie okreslonych czynnosci). Powyzsze z kolei moze rodzi¢ watpliwosci co do tego czy
utrwalone poszczegdlne czynnosci bedg obiektywnie, bez znieksztatcenn oddawacé przebieg catej
kontroli. Przyktadowo, czy stanowigce dowdd w postepowaniu nagranie jednej z czynnosci w toku
kontroli (np. jednej z kilku rozméw zmierzajgcych do uzyskania informacji o produkcie) nie be-
dzie ,wyrwane z kontekstu”, a zarejestrowana wypowiedz pracownika przedsiebiorcy nie bedzie
wynikata z wczesniejszego (nie utrwalonego) przebiegu spotkania. Ponadto, wobec braku w tym
zakresie regulacji pozostaje otwarte pytanie: jezeli majg by¢ rejestrowane jedynie poszczegdine
czynnosci w toku kontroli, to kto ma decydowac o tym czy i ktére (sgd w postanowieniu, czy kon-
troler na biezgco przeprowadzajgcy czynnosci).

3. Przestanki uprawniajgce do dokonania czynnosci i ich rejestracji

Kwestig wymagajgcq zajecia stanowiska jest takze regulacja w zakresie tego, kiedy mozna
podjg¢ czynnosci zmierzajgce do zakupu towaru i utrwali¢ je za pomocg urzgdzenh rejestrujgcych
obraz lub dzwiek. Nalezy wskazac, ze art. 105ia w obecnym ksztatcie jako przestanke doko-
nania czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru i ich rejestracje wskazuje jedynie uzyskanie
uprzedniej zgody SOKIK, udzielonej w formie postanowienia na wniosek Prezesa UOKIK'’.
Zgodnie z art. 105ia ust. 4 uokik SOKiK zobowigzany jest wyda¢ postanowienie w przedmio-
cie zgody na dokonanie czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru i ich rejestracje w ciggu
48 godzin od wniosku ztozonego przez Prezesa UOKIK. Od tego postanowienia nie bedzie
stuzyto zazalenie.

Ustawa przewiduje zatem, ze do zastosowania instytucji ,tajemniczego klienta” wymagana
jest zgoda SOKIK, jednoczesnie jednak nie okresla zadnych okoliczno$ci, ktérych zaistnienie
warunkowatoby udzielenie takiej zgody. W art. 105ia nie zostaty sformutowane jakiekolwiek prze-
stanki wystgpienia do SOKIK z wnioskiem o udzielenie zgody, w tym nie zostato okreslone, jakie
okolicznosci i czy w ogole Prezes UOKIK musi wykaza¢ we wniosku, a takze jakie okolicznosci
bierze pod uwage SOKIK, decydujgc o udzieleniu zgody badz nie. W sytuacji gdy brak jest kryte-
riow ustawowych, na podstawie ktérych Prezes UOKIK moze wystgpi¢ z wnioskiem o udzielenie
zgody na zastosowanie srodka, o ktérym mowa w art. 105ia, a SOKiK ma ocenia¢ zasadnosc¢
zastosowania tego srodka, nalezy zarzuci¢ przyznanie tym organom zbyt duzej uznaniowosci
w podejmowaniu dziatan. Prowadzi¢ to moze do sytuacji niepewnosci prawnej przedsiebiorcow.

17 Zob. art. 105ia ust. 4 uokik.
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Aspekt pewnos$ci prawa odnosi sie bowiem nie tylko do postulatu stabilno$ci systemu prawa,
lecz takze pewnosci, ze w oparciu o obowigzujgce prawo jego adresat moze swobodnie ksztat-
towac¢ swoje interesy ekonomiczne (Brozek, 2011, s. 23)'8. Chodzi o przewidywalnosé¢ dziatania
organu administracji i jednoczesnie o mozliwos¢ prognozowania dziatan wtasnych (dostateczna
okreslonos¢ prawa). Oznacza to, ze zasada okre$lonosci prawa pozostaje w Scistym zwigzku
z zasadg pewnosci prawa (szerzej: Banasinski, 2015). W Swietle orzecznictwa konstytucyjnego
swobodnie ksztattowanie interesow ekonomicznych dotyczy takich cech prawa, ktére umozliwia-
ja decydowanie adresata normy o swoim postepowaniu w oparciu o ,petng znajomos¢ przesta-
nek dziatania organéw panstwowych oraz konsekwencji prawnych”, jakie jego dziatania moga
pociggna¢ za sobg™®.

Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, ze przestanki zastosowania instytucji ,,tajemni-
czego klienta” powinny zosta¢ sformutowane w sposéb bardziej precyzyjny. W zwigzku z tym,
ze omawiana regulacja stanowi czynno$¢ dowodowg wkraczajgcg w prawa i wolnosci jednostki,
nalezy postulowac jej uzupetnienie poprzez wprowadzenie ustawowych przestanek mozliwosci jej
zastosowania (tak jak ma to miejsce np. przy przeszukaniu uregulowanym w art. 105n uokik20).
Prezes UOKIK powinien by¢ uprawniony do wystgpienia z wnioskiem o zgode na zastosowanie
instytucji ,tajemniczego klienta” wytgcznie w przypadku zaistnienia przestanek wskazanych w usta-
wie (W mojej ocenie, przestankg tg powinno by¢ co najmniej istnienie uzasadnionych podstaw do
przypuszczenia, ze dane zachowanie przedsigbiorcy narusza zbiorowy interes konsumentow).
Woéwczas SOKIiK dokonywatby weryfikacji wystgpienia tej przestanki (przestanek), oceniajgc czy
na podstawie stanu faktycznego istniejg obiektywne okolicznosci, ktére uzasadniajg podejrzenie
naruszenia przepiséw uokik.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze poczatkowo projektowane uprawnienia nie przewi-
dywaty nawet zgody SOKIK na zastosowanie srodka, o ktérym mowa w art. 105ia. Dopiero na
skutek licznych zastrzezen wyrazonych w trakcie konsultacji publicznych, regulacje uzupetniono
0 obowigzek uzyskania uprzedniej zgody SOKIK, wydawanej w drodze postanowienia na wniosek
Prezesa UOKIK?2'. Zmiane te nalezy oceni¢ pozytywnie.

lll. Funkcje (zastosowanie) instytucji ,,tajemniczego klienta”

Zgodnie z uzasadnieniem do projektu ustawy nowelizujgcej celem instytucji ,tajemniczego
klienta” ma by¢ pozyskanie dowoddw na okoliczno$¢, ze przedsiebiorca stosuje praktyki narusza-
jace zbiorowe interesy konsumentéw. ,Jej wprowadzenie powinno w znaczgcy sposéb wptyngc na
bezpieczenstwo konsumentéw w obrocie i utatwi¢ skuteczne wykrywanie praktyk przedsiebiorcéw
naruszajgcych te interesy”?2.

18 Zob. tez wyr. TK z 14.06.2000 r., P 3/00 (OTK ZU 2000, nr 5, poz. 138).
19 Zob. ibidem.

20 7Zgodnie z art. 105n ust. 1 uokik w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje, w toku postepowania wyjasniajgcego i postepowania anty-
monopolowego, w celu znalezienia i uzyskania informacji z akt, ksiag, pism, wszelkiego rodzaju dokumentéw lub informatycznych nosnikéw danych,
urzgdzen oraz systemoéw informatycznych oraz innych przedmiotéw mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie, Prezes Urzedu moze przeprowadzié¢
u przedsigbiorcy przeszukanie pomieszczen i rzeczy, jezeli istniejg uzasadnione podstawy do przypuszczenia, ze wymienione informacje lub przedmioty
tam sie znajduja.

21 Zob. Raport z konsultacji..., s. 107.

22 7ob. Uzasadnienie..., s. 9.
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Analiza nowej regulacji sktania jednak do wniosku, ze w praktyce procedura moze okazac
sie nieskuteczna, czyli nie bedzie stuzy¢ realizacji tak okreslonego celu. Po pierwsze dlatego,
ze pozyskany w wyniku zakupu kontrolowanego dowdd stwierdzajgcy istnienie u przedsiebior-
cy ewentualnej nieprawidtowosci dotyczy¢ bedzie indywidualnego przypadku. Niezwtocznie po
zakonczeniu czynnosci zmierzajgcych do zakupu na kontrolujgcym bedzie cigzyt obowigzek
poinformowania o tym fakcie przedsiebiorcy. Trudno w tej sytuacji oczekiwac, ze ten konkretny
przedsiebiorca lub jego kolejny pracownik ponownie dopusci sie nieprawidtowosci.

Tymczasem przez pojecie ,praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow” nalezy
rozumiec takie zachowanie przedsiebiorcy, ktore ,podejmowane jest w warunkach wskazujgcych
na powtarzalno$¢ zachowania w stosunku do indywidualnych konsumentéw wchodzgcych w sktad
grupy, do ktérej adresowane sg zachowania przedsiebiorcy, w taki sposob, ze potencjalnie ofia-
rg takiego zachowania moze by¢ kazdy konsument bedacy klientem lub potencjalnym klientem
przedsiebiorcy”?3. Tym samym, do naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw jest konieczne,
aby dziatanie przedsiebiorcy zostato skierowane nie do konkretnego adresata, lecz do pewnego
nieoznaczonego kregu podmiotéw. Dopiero takie dziatanie jest w stanie wywotaé niekorzystne
nastepstwa w odniesieniu do kazdego z konsumentéw i zagraza¢ — przynajmniej potencjalnie —
kazdemu innemu konsumentowi (Banasinski i Bychowska, 2015, s. 71-72).

W kontekscie powyzszego, dowod zebrany w zwigzku z zastosowaniem art. 105ia uokik (ma-
jacy z zatozenia jednorazowy charakter) trudno uzna¢ za wystarczajgcy do wszczecia przeciwko
przedsiebiorcy postepowania pod zarzutem naruszenia ,zbiorowych” intereséw konsumentow,
w tym wykazania istnienia interesu publicznego. Nagranie jednostkowego przypadku, nawet jezeli
ujawnitoby pewne nieprawidtowosci, nie moze przesadzi¢ o fakcie stosowania u danego przed-
siebiorcy praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw, szczegdlnie jesli przedsiebiorca
udowodni, ze procedury, ktére u niego obowigzuja, wskazujg, ze nieprawidtowos¢ byta jednora-
zowa i zawiniona jedynie przez pracownika (Banasinski i Bychowska, 2015, s. 71-72).

Po drugie, instytucja ,tajemniczego klienta” jako narzedzie, kiére miatoby stuzy¢ pozyski-
waniu dowoddéw na okolicznos¢ praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw, moze
by¢ stosowana wytgcznie w oznaczonych okoliczno$ciach. A $cislej rzecz ujmujgc — wytgcznie
w ograniczonym zakresie czasowym. Z uwagi na konieczno$¢ uzyskania elementu ,zaskoczenia”,
jej praktyczne wykorzystanie bedzie mozliwe w zasadzie tylko we wczesnym etapie postepowa-
nia wyjasniajgcego. Od momentu bowiem, gdy kontrolowany powezmie wiadomos$¢ o wszczeciu
postepowania wyjasniajgcego lub tez o wszczeciu wobec niego postepowania w sprawie prakty-
ki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw, zastosowanie instytucji ,tajemniczego klienta”
wydaje sie traci¢ sens.

Pomimo ze instytucje ,tajemniczego klienta” trudno samg w sobie uzna¢ za skuteczne narze-
dzie w zakresie pozyskiwania dowoddéw praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow,
nie mozna tez jednak catkowicie wykluczy¢ jej uzytecznos$ci. Po pierwsze, moze ona stanowi¢
dowdd pomocniczy we wszczetym postepowaniu, stuzgcy gtdéwnie potwierdzeniu wczesniej uzy-
skanych juz materiatéw i informaciji wskazujgcych na istnienie zakazanej praktyki u przedsiebior-
cy. Po drugie, wyrazam poglad, ze w perspektywie dtugookresowej omawiana regulacja moze

23 Wyr. SN z 10.04.2008 r., Il SK 27/07, LEX nr 508370.
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sie przyczyni¢ do ogolnego podniesienia poziomu jakosci obstugi konsumentow. Prezes UOKIK
uzyska bowiem uprawnienie nie tylko do weryfikacji obowigzujgcych u przedsiebiorcy ,spisanych”
zasad zwigzanych z zawieraniem transakcji z konsumentami, lecz takze do tego czy te zasady
sg w praktyce stosowane (ij. jak faktycznie przebiega proces oferowania i sprzedazy towaru).
Przedsiebiorcy, w obawie przed niezapowiedziang kontrolg, zwraca¢ bedg wiekszg uwage na
prawidtowos¢ obowigzujgcych u nich procedur zwigzanych z obstuga klienta (w tym dotyczgcych
udzielania konsumentom rzetelnej, prawdziwej i petnej informac;ji) i zapewnienie stosowania tych
procedur przez swoich pracownikéw.

IV. Uwagi koncowe

»1ajemniczy klient” to nowa instytucja, nieznana wczesniej polskiemu prawu ochrony konku-
rencji i konsumentow. Stgd petna ocena jej funkcjonowania mozliwa bedzie dopiero po pewnym
czasie stosowania. Praktyka pokaze w szczegdlnosci, jak czesto instytucja bedzie wykorzystywana,
w tym jak czesto i na podstawie jakich okolicznosci Prezes UOKIK bedzie wystepowat z wnioskiem
0 udzielenie zgody na jej zastosowanie, a takze czy i w oparciu o jakie przestanki SOKIK bedzie
tej zgody udzielat. Okaze sie réwniez czy (i na ile) dowdd zebrany w zwigzku z zastosowaniem
art. 105ia uokik przyczyni sie do wykrycia i ustalenia, ze dany przedsigbiorca dopuscit sie praktyki
naruszajgcej zbiorowy interes konsumentéw. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze pozyskany w wyniku
zakupu kontrolowanego dowod dotyczy¢ bedzie indywidualnego przypadku. Jako taki nie bedzie
wiec wystarczajgcy do wszczecia postepowania w sprawie naruszenia zbiorowych intereséw
konsumentow ani wydania decyzji w sprawie naruszenia zbiorowych intereséw konsumentow.
Omawiana regulacja moze okazac sie jednak przydatna w trakcie gromadzenia materiatu do-
wodowego (jako dowdd pomocniczy, stuzgcy gtéwnie potwierdzeniu wczesniej uzyskanych juz
materiatow i informacji wskazujgcych na istnienie zakazanej praktyki u przedsiebiorcy) i jako ta-
kie — jej wprowadzenie — mozna oceni¢ w sposéb pozytywny. Ponadto, w mojej ocenie przyjecie
analizowanej regulacji w perspektywie dtugookresowej moze sie przyczyni¢ do ogolnego podnie-
sienia jakosci obstugi konsumentow. Przedsiebiorcy, w obawie przed niezapowiedziang kontrolg
badajgcg faktyczny przebieg procesu zakupu towaru, zwraca¢ bowiem bedg wiekszg uwage na
prawidtowos¢ obowigzujgcych u nich procedur zwigzanych z obstugg klienta. Do projektowane;j
regulacji nalezy jednak odnies¢ sie rowniez krytycznie. Po pierwsze, ustawodawca postuguje sie
pojeciem ,czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru”, nie podejmujgc jakiejkolwiek préby doo-
kreslenia zakresu tego pojecia i nie precyzujgc, jakie doktadnie kompetencje majg kontrolujgcy
w ramach omawianej instytucji. Po drugie, regulacja dopuszcza rejestrowanie przebiegu kontroli
nie tylko w catosci, lecz takze wybidrczo (tylko poszczegolnych czynnosci). Po trzecie, omawiana
regulacja, stanowigc czynnos¢ dowodowg wkraczajgcg w prawa i wolnosci jednostki, nie zawiera
ustawowych warunkow (przestanek) mozliwosci jej zastosowania. Mozna sformutowaé wniosek,
ze ze wzgledu na niedookreslonos¢ w wyzej wskazanych obszarach wprowadzanego rozwigzania
bedzie sie ono odbywaé w duzej mierze na zasadzie prob i btedéw, przy jednoczesnym pozosta-
wieniu organom duzej dyskrecjonalnosci.
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