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Oswiadczenie Rzecznika Finansowego zawierajace poglad istotny dla sprawy:



Zgodnie z art. 28 ustawy z dnia S sierpnia 2015 r. o rozpatrywaniu reklamacji przez podmioty rynku
finansowego i o Rzeczniku Finansowym (Dz. U. z 2018 r. poz. 2038, ze zm.; dalej: ustawa o
Rzeczniku Finansowym), Do Rzecznika stosuje si¢ odpowiednio przepis art. 63 ustawy z dnia 17
listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. z 2018 r. poz. 1360, z p6zn. zm.). Z kolei,
zgodnie z art. 63 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. z 2018
r. poz. 1360, ze zm.; dalej: k.p.c.), Organizacje pozarzqdowe wymienione w artykulach
poprzedzajgcych, ktore nie uczestniczq w sprawie, mogq przedstawiac sqdowi istotny dla sprawy

poglad wyrazony w uchwale lub w oswiadczeniu ich nalezycie umocowanych organow.

W dniu r. do Rzecznika Finansowego wptyngt wniosek z dnia r.
(uzupetniony pismem z dnia r.) Pana * (dalej: Powod) ztozony
przez profesjonalnego petnomocnika r.pr. z prosbg o przedstawienie

sadowi oswiadczenia Rzecznika Finansowego zawierajacego poglad istotny dla sprawy whiesiongj z
powodztwa powoda przeciwko Idea Bank S.A. (dalej: Pozwany, Bank, tacznie dalej zwanymi
stronami) — kopia wniosku wraz z kopig pelnomocnictwa stanowi zatacznik nr 1 do niniejszego

pisma.

Majac powyzsze na uwadze oraz dzialajac na podstawie art. 28 ustawy o Rzeczniku Finansowym w
zw. z art. 63 k.p.c., niniejszym Rzecznik Finansowy przedstawia sadowi oswiadczenie zawierajace

poglad istotny dla przedmiotowej sprawy.

Uzasadnienie:

Za podstawe opracowania niniejszego pogladu przyjgto:

1. wniosek o wydanie istotnego pogladu w sprawie dorgczony Rzecznikowi Finansowemu w

dniu
2. pozew o zaptat¢ z dnia
3. odpowiedz na pozew z dnia
4. reklamacja z dnia 3

5. analiza finansoéw osobistych z dnia 3
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6. wydruk wiadomosci sms za okresod ~ _ r. do r.;
7. dyspozycja przeniesienia catosci lub czesci srodkow z lokaty/lokat;
8. niepubliczna oferta obligacji spotki GetBack S.A.

9. propozycja nabycia ztuk obligacji na okaziciela serii emitowanych przez GetBack

Spotka Akcyjna z siedziba we Wroctawiu (dalej: Propozycja nabycia);

10. warunki emisji odsetkowych obligacji na okaziciela serii

11. wiadomosci e-mail z dnia r.;

12. kopia pisma z Polskiego Domu Maklerskiego S.A. (dalej: PDM) z dnia B o
13. wiadomosci e-mail z dnia r.;

14. pismo Pozwanego do Powoda z dnia r.;

15. wiadomosci e-mail z okresu r.;

16. wiadomos¢ e-mail z dnia

17. pismo Pozwanego do Powoda z dnia ;
18. wiadomos¢ e-mail z dnia | r.;

19. pismo Powoda do Pozwanego z dnia t;
20. odpowiedz na reklamacje z dnia r.;

21. odpowiedz na pismo Banku z dnia r. oraz wezwanie do zaplaty z dnia !

22. wezwanie do zaptaty z dnia

23. odpowiedz na reklamacje z dnia I.;

Uwagi ogolne

Na wstgpie nalezy zaznaczy¢, ze przedstawienie pogladu jest uprawnieniem Rzecznika, a zatem ma
charakter fakultatywny. Stad rowniez zakres przedstawianego pogladu lezy w gestii Rzecznika
Finansowego. Powdd zwrécit si¢ do Rzecznika Finansowego z wnioskiem o wydanie istotnego
pogladu do sprawy w zakresie wprowadzenia go w btad przy zakupie obligacji GetBack S.A. Po

przeanalizowaniu akt sprawy. Rzecznik Finansowy uznal za zasadne przedstawienie pogladu w
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odniesieniu do wybranych aspektow sprawy, budzacych watpliwosci i mogacych mie¢ wplyw w

przedmiocie jej rozstrzygnigcia.

Najwazniejsze tezy pogladu

W ocenie Rzecznika Finansowego zachowanie Pozwanego nalezy rozpatrywaé¢ pod katem

wprowadzenia Powoda w blad:

1.  co do rzeczywistego charakteru dzialania Pozwanego Banku w okolicznosciach
faktycznych sprawy polegajacych na oferowaniu produktu finansowego jakim sj
obligacje GetBack S.A. poprzez zaniechanie przekazania Powodowi informacji o
odgrywanej przez Pozwanego roli w tych dzialaniach, braku jego statutowych
uprawnien do wykonywania tzw. podstawowych czynnoSci maklerskich w zakresie
doradztwa inwestycyjnego,

2. w zakresie sprzedazy produktu finansowego jakim sa obligacje GetBack S.A.
(misselling) poprzez:

a. wykorzystanie szczegélnej pozycji banku jako instytucji zaufania publicznego w
relacji z Powodem jako konsumentem oraz w zawiazanej dotychczasowej relacji
kontraktowej Powoda jako klienta banku;

b. zaproponowanie Powodowi produktu finansowego niedostosowanego do jego
potrzeb, obarczonego wysokim ryzykiem inwestycyjnym, z pomini¢ciem
dokonanej przez Pozwanego oceny umiejetnosci i wiedzy inwestorskiej Powoda,
bez uprzedniego dokladnego poinformowania o cechach produktu i zwiazanym z

nim ryzykiem,

- co w konsekwencji doprowadzilo do znieksztalcenia zachowania rynkowego Powoda jako
przeci¢tnego konsumenta i spowodowalo podjecie przez niego niekorzystnej decyzji dotyczace;j
nabycia obligacji GetBack S.A., ktérej by nie podjal gdyby Pozwany Bank nie stosowal
nieuczciwych praktyk rynkowych.

W powyzszym zakresie Rzecznik Finansowy przedstawia sadowi nastgpujacy poglad, podzielony na

wyodrebnione wyzej zagadnienia prawne.

Rrzanzpik Frpansomy
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Wyjasnienie prawnego znaczenia ,,istotnego pogladu”

Z. doswiadczen Rzecznika Finansowego wynika, ze niektore podmioty rynku finansowego bedace
stronami sporéw, w sprawach ktorych Rzecznik Finansowy przedstawia sadowi istotny poglad w
sprawie neguja kompetencje i uprawnienia Rzecznika w tym zakresie, mimo jasnego i precyzyjnego
brzmienia art. 63 k.p.c. w zw. z art. 28 ustawy o Rzeczniku Finansowym. Stad na wstegpnie Rzecznik
Finansowy pragnie w sposob syntetyczny przedstawi¢ charakter prawny tzw. istotnego pogladu. W

doktrynie przyjmuje sig, ze:

1. . Poglgd danej organizacji wyraza jej oceng stanu faktycznego sprawy oraz stanu prawnego,

istotnego dla rozstrzygnigcia danej sprawy’.

2. Aczkolwiek mozna przyjgé, ze organizacja pozarzgdowa, przedstawiajgca poglagd w
sprawie, spelnia funkcje "bieglego spolecznego” (zob. T. Misiuk, Ud-zial organizacyi
spolecznych w ochronie praw obywateli, s. 25 i literatura powotana w przypisie 23), ale
poglgd przez nig wyrazony nie stanowi Srodka dowodowego. Jest w sprawie elementem
materiatu procesowego w najszerszym tego stowa znaczeniu. Stanowi dla sqdu material
opiniodawczy o charakterze pomocniczym. Nie jest wigzgcy, ale sqd powinien ustosunkowac
si¢ do niego i dacé temu wyraz w uzasadnieniu orzeczenia [zob. A. Oklejak, Organizacje

spoteczne, s. 193 J. Jodlowski, w.: J. Jodlowski, K. Piasecki (red ), Kodeks, t. [ s. 1 42]-.

3. . (..) przyjmuje si¢ stanowisko, Ze art. 63 nie okresla blizej, o jaki poglgd chodzi, dlatego tez
nie. mozna wylgezyc, Ze organizacja pozarzqdowa moze przedstawié réwnied poglad
dotyczqcy okolicznosci faktycznych sprawy (zob. T. Misiuk, Udzial, s. 228). Ta ostatnia
interpretacja art. 63 jest stuszna, poniewaz brzmienie tego przepisu nie daje zadnych podstaw

do zawgzajgcej wykladni ™.

4., Stanowisko organizacji pozarzqdowej co do faktéw (ich oceny) moze bowiem mieé wphw
na wykladni¢ prawa i na jego zastosowanie. Nie mozina wigc wylgczyé mozliwosci
przedstawienia przez organizacjg pozarzgdowq pogladu (w kwestiach Jaktycznych), ktory
moze mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia kwestii prawnych. Przedmiotem pogladu

organizacji pozarzqgdowej mogq by¢ przede wszystkim fakty, ale takie i "pewne oceny

' Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz red. prof. dr hab. Elwira Marszatkowska-Krzes Rok: 2016, Wydanie: 15,
Komentarz do art. 63;

* K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Tom [. Komentarz. Art. 1-366, Wyd. 7. Warszawa 2016, komentarz
do art. 63;

3 Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz red. prof. dr hab. Andrzej Zielinski, dr hab. Kinga Flaga-Gieruszynska,
Rok: 2016, Wydanie: 8, komentarz do art. 63;
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wchodzgce w sktad podstawy tak faktycznej jak i prawnej orzeczenia” (S. Wiodyka, Strony

w procesie cywilnym, s. 27)".

5. . Trafne wydaje sie stanowisko, wedlug ktorego jest mozliwe przedstawienie przez
organizacje pozarzgdowqy poglgdu o charakterze ogélnym, odnoszqcym sig nie tylko do
sprawy, w ktorej poglgd zostal przedstawiony, przy czym brzmienie art. 63 pozwala przyjgc,
ze "istotny dla sprawy poglgd” moze rowniez dotyczyé tylko okolicznosci konkretnej sprawy
i zawiera¢ jedynie ich ocene [zob. J. Jodlowski, w.: J. Jodlowski, K. Piasecki (red.), Kodeks,
t. [ s. 142]. W tej ostatniej sytuacji nie jest wytgczona mozliwos¢ wykorzystania wyrazonego
pogladu do oceny okolicznosci innych spraw, jezeli pozwala na to ich toisamos¢ lub

podobienstwo z okolicznosciami sprawy, w ktorej poglad zostat wyrazony’ "

6. . Przedstawienie poglgdu istotnego dla sprawy stanowi prawo organizacji pozarzgdowej, a

nie jej obowigzek® .

7. . Tres¢ komentowanego przepisu jasno wskazuje, ze przedstawienie poglgdu istotnego dlu
sprawy jest uprawnieniem organizacji pozarzqdowej [ nie wigZe lego uprawnienid z

Jjakimikolwiek kompetencjami innego podmiotu” .

8. W tym kierunku poszla praktvka, przyjmujgc, ze organizacja spolteczna moie przedstawic¢
poglad bqd? 7 wlasnej inicjatywy, bgd? na :qdanie sqdu. Stanowisko to zachowalo aktualnos¢

w odniesieniu do organizacji pozarzgdowych® ™.

9. . Opinia organizacji pozarzgdowej ma wesprze¢ sqd w wypracowaniu rozstrzygniecia
sprawy, zwlaszcza wiedy, gdy w sprawie wystgpujq wazne aspekty spoleczne (np. gdy sqd
musi odnies¢ sie do problemu naruszenia zasad wspotzycia spotecznego czy dobrych

obyczajow). jednak nie ma charakteru wigzgcego®”.

19. . Organizacje pozarzgdowe mogq przedstawié¢ poglgd istotny dla sprawy kazdemu sqdowi

(sqdowi rejonowemu, sqdowi okr¢gowemu, sgdowi apelacyjnemu, Sqdowi Najwyzszemu).

*+ Kodeks postepowania cywilnego. Tom I. Komentarz. Art. 1-366 red. prof. dr hab. Andrzej Marciniak, prof. dr hab.
Kazimierz Piasecki, Rok: 2016, Wydanie: 7, komentarz do art. 63

5 Kodeks postgpowania cywilnego. Tom I. Komentarz. Art. 1-366 red. prof. dr hab. Andrzej Marciniak, prof. dr hab.
Kazimierz Piasecki Rok: 2016, Wydanie: 7, komentarz do art. 63;

6 Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz red. prof. dr hab. Elwira Marszatkowska-Krzes Rok: 2016, Wydanie: 15,
komentarz do art. 63;

7 Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz red. prof. dr hab. Andrzej Zielinski, dr hab. Kinga Flaga-Gieruszynska,
Rok: 2016, Wydanie: 8, komentarz do art. 63;

8 Kodeks postepowania cywilnego. Tom I. Komentarz. Art. 1-366 red. prof. dr hab. Andrzej Marciniak, prof. dr hab.
Kazimierz Piasecki Rok: 2016, Wydanie: 7, komentarz do art. 63;

9 Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz red. prof. dr hab. Andrzej Zielinski, dr hab. Kinga Flaga-Gieruszynska,
Rok: 2016, Wydanie: 8, komentarz do art. 63;
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11.

Mogq to uczyni¢c w kazdym stadium postgpowania w I i II instancji, w postepowaniu
kasacyjnym, w postgpowaniu toczgcym sie¢ na skutek wznowienia postepowania [ w
postgpowaniu prowadzonym na skutek skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem
prawomocnego orzeczenia, a takze w postgpowaniu toczqcym sig przed Sqdem Najwyzszym
na skutek przedstawienia do rozstrzygnigcia zagadnienia prawnego powstatego w konkretnej
sprawie (art. 390, 398" KPC. art. 59 SNU) lub na skutek wniosku o rozstrzygniecie
watpliwosci, ktore ujawnily sie w orzecznictwie sqdow powszechnych, sqdéw wojskowych [ub

Sqdu Najwyzszego (art. 60 SNU)'"".

wJezeli chodzi o opinig organizacji pozarzqdowych, to nalezy stwierdzié, ze nie jest ona
wigiqca dla sqdu, aczkolwiek moze pomdc sqdowi w wyrobieniu sobie okreslonego

przekonania o okolicznosciach istotnych w sprawie'!”.

Rzecznik Finansowy podziela takie zapatrywanie na instytucje ,,istotnego pogladu™, ktory stanowi

dla sagdu materiat opiniodawczy o charakterze pomocniczym.

Akty prawne

Rozpoczynajac analizg prawng w omawianej sprawie, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w

ocenie Rzecznika Finansowego znaczenie dla ninigjszej sprawy beda mialy nastepujace regulacje

prawne:

1. ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.; dalej:
k.c.);

2. ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. z 2018 r. poz.
1360 ze zm.; dalej: k.p.c);

3. ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym
(Dz.U. 22016 1. poz. 3 ze zm.; dalej: upnpr);

4. ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2015 .,

poz. 184.; dalej: ustawa uokik);

' Kodeks postgpowania cywilnego. Tom 1. Komentarz. Art. 1-366 red. prof. dr hab. Andrzej Marciniak, prof. dr hab.
Kazimierz Piasecki Rok: 2016, Wydanie: 7, komentarz do art. 63;

"' Kodeks postgpowania cywilnego. Tom 1. Komentarz. Art. 1-729 red. dr hab. Agnieszka Gora-Blaszczykowska Rok:
2015, Wydanie: 2, komentarz do art. 63;
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10.

11.

12.

13.

14.

ustawa z dnia 15 stycznia 2015 r. o obligacjach (Dz.U. z 2015 r. poz. 238; dalej: ustawa o

obligacjach);

ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. z 2016 r. poz.

1636 ze zm.; dalej: uoif);

ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U. z 2016 r. poz. 1988; dalej: ustawa

pr. bankowe);

ustawa z dnia 21 lipca 2006 r. 0 nadzorze nad rynkiem finansowym (Dz. U. z 2018 r. poz. 650

ze zm.; dalej: ustawa o nadzorze);

ustawa z dnia 10 czerwca 2016 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie
gwarantowania depozytéw oraz przymusowej restrukturyzacji (Dz.U. z 2017 r. poz. 1937 ze

zm.; dalej: ustawa o BFG);

rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 6 marca 2017 r. w sprawie systemu
zarzadzania ryzykiem i systemu kontroli wewngtrznej, polityki wynagrodzen oraz
szczegOblowego sposobu szacowania kapitatu wewngtrznego w bankach (Dz.U. z 2017 r. poz.

637; dalej: rozporzadzenie w sprawie systemu zarzadzania ryzykiem)

dyrektywa 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w
sprawie rynkow instrumentéw finansowych zmieniajaca dyrektywe Rady 85/611/EWG i
93/6/EWG i dyrektywe 2000/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca
dyrektywe Rady 93/22/EWG (Dz.U. UE.L.2004.145.1; dalej: MiFiD I);

dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie
rynkow instrumentow finansowych oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/92/WE 1 dyrektywe
2011/61/UE (Dz.U.UE.L.2014.173.349; dalej: Dyrektywa MiFiD II);

dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczaca
nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec konsumentow
na rynku wewnetrznym oraz zmieniajaca dyrektywe rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE,
98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr
2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady ("dyrektywa o nieuczciwych praktykach
handlowych") z dnia 11 maja 2005 r. (Dz. Urz. UE.L Nr 149, dalej: Dyrektywa 2005/29/WE);

dyrektywa 2006/73/WE z dnia 10 sierpnia 2006 r. wprowadzajaca srodki wykonawcze do
dyrektywy 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do wymogow
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organizacyjnych i warunkéw prowadzenia dziatalnosci przez przedsigbiorstwa inwestycyjne
oraz pojg¢ zdefiniowanych na potrzeby tejze dyrektywy (Dz.U. UE.L.2006.241.26: dalej:
Dyrektywa 2006/73/WE);

15. rozporzadzenie Ministra Finansow z dnia 24 wrzesnia 2012 r. w sprawie trybu i warunkow
postgpowania firm inwestycyjnych, bankow, o ktorych mowa w art. 70 ust. 2 ustawy o obrocie
instrumentami finansowymi, oraz bankoéw powierniczych (Dz.U. 2015 poz. 878; dalej:

rozporzadzenie);

16. Uchwata Nr 141/2017 Komisji Nadzoru Finansowego z dnia 25 kwietnia 2017 r. w sprawie
wydania Rekomendacji H dotyczacej systemu kontroli wewnetrznej w bankach (Dz. Urz.

KNF z 2017 poz. 7; dalej: Rekomendacja H)

I.
Obligacje oraz ich emisja

Obligacje tzw. korporacyjne. emitowane s3 przez przedsiebiorstwa na podstawie ustawy o
obligacjach. Stanowia jeden z rodzajow dtuznych papieréw wartosciowych. Obligacja stwierdza
istnienie zadtuzenia emitenta — przedsigbiorcy wobec nabywey obligacji — inwestora (obligatariusza).
Przedsigbiorstwa emitujg obligacje w celu pozyskania kapitatu niezbednego do prowadzenia
dziatalnosci, jej rozwoju lub nowych inwestycji. Nabywcy obligacji uprawnieni sg z kolei do
otrzymywania odsetek i zwrotu kapitatu w terminie wykupu. Co istotne, w przeciwienstwie do akeji,
obligacje zasadniczo nie nadaja ich nabywcy zadnych innych uprawnien wzgledem emitenta.
Obligacja korporacyjna nie inkorporuje zatem prawa do dywidendy czy tez prawa do uczestnictwa i

gtosu w walnym zgromadzeniu. Nabywca obligacji nie staje sie roéwniez wspotwlascicielem spotki.

Obligacje mogg by¢ emitowane przez podmioty $cisle okreslone w ustawie o obligacjach, w
szczegOlnosci osoby prawne prowadzace dziatalnos$é gospodarczg lub utworzone wytacznie w celu

przeprowadzenia emisji obligacji, a takze przez osoby prawne majace siedzibe poza terytorium RP'2.

Ustawa o obligacjach przewiduje nastgpujace sposoby emisji obligacji:

'? Zgodnie z art. 2 ustawy o obligacjach emitentami moga by¢ réwniez: spotki komandytowo-akceyjne, spétdzielcze kasy
oszczednosciowo-kredytowe, Krajowa Spéldzielcza Kasa Oszezgdnosciowo-Kredytowa, gminy, powiaty oraz
wojewodztwa i instytucje finansowe;
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1) w trybie oferty publicznej - oferta skierowana do co najmniej 150 osob lub nieoznaczonego
adresata'’;
2) w trybie oferty prywatnej/ograniczonej - oferta skierowana maksymalnie do 149 inwestoréw

oznaczonych imiennie'*.

Jako ze w analizowanym stanie faktycznym mamy do czynienia z prywatna emisja obligacji, w

niniejszym pogladzie Rzecznik Finansowy skupi si¢ wylacznie na tej formie emisji.

W przypadku emisji obligacji prywatnej w pierwszej kolejnosci, emitent (w analizowanym
przypadku bedzie to GetBack S.A.) udostgpnia propozycje ich nabycia. Propozycja nabycia obligacji
jest dokumentem stanowigcym podstawe emisji obligacji, kierowanym przez emitenta do
potencjalnych nabywcow obligacji. Przyjmuje sig, ze propozycja nabycia obligacji stanowi emanacje
woli wykreowania przez emitenta dtugu w postaci obligacji, ale réwnoczesnie pelni funkcje
informacyjna, przekazujaca potencjalnym inwestorom informacje majace na celu umozliwienie
analizy sytuacji zaréwno prawnej, jak i finansowej emitenta'’. Zawiera ona bowiem warunki emisji
oraz informacje, ktore powinny umozliwi¢ ocene sytuacji finansowej emitenta'®. Pozwala wiec na
oceng jego wyplacalnosci w przysztosei, a tym samym oszacowanie ryzyka zwigzanego z nabyciem
obligacji. Warunki emisji okreslajg natomiast swiadczenia wynikajace z obligacji, sposéb ich

realizacji oraz zwigzane z nimi prawa i obowigzki emitenta oraz obligatariuszy.

Oferowanie propozycji nabycia obligacji konkretnemu potencjonalnemu obligatariuszowi moze by¢
dokonane bezposrednio przez emitenta, ktory udostepnia propozycje nabycia bezposrednio lub za
posrednictwem firmy inwestycyjnej w rozumieniu art. 3 pkt 33 ustawy o obrocie!’. Oswiadczenie o
przyjgciu propozycji nabycia sktada si¢ na pismie, pod rygorem niewaznosci. Mozliwe jest jednak
ztozenie tych oswiadczen w formie elektronicznej, jezeli zostalo to przewidziane w warunkach emisji
obligacji'®. Ustawa o obligacjach nie przewiduje zadnych dodatkowych wymagan co do sposobu

zlozenia oswiadczenia o nabyciu obligacji w formie elektronicznej. Natomiast termin do dokonania

13 Zgodnie z art. 33 pkt 1 ustawy o obligacjach emisja obligacji w trybie oferty publicznej dokonywana jest zgodnie z art.
3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych do
zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 1382);

" Zgodnie z art. 33 pkt 2 ustawy o obligacjach

5 tak m.in. Jakub Wikiera, Charakter prawny propozycji nabycia obligacji - cz. 2, Przeglad Prawa Handlowego, numer
12/2015;

'6 Niezbedne informacje, jakie powinny znalez¢ sig na tresci propozycji nabycia obligacji zawiera art. 35 ustawy o
obligacjach;

"7 Przepis ten przez firme inwestycyjna rozumie dom maklerski, bank prowadzacy dziatalnos¢ maklerska, zagraniczna
firme inwestycyjna prowadzaca dziatalno$¢ maklerska na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz zagraniczna osobg
prawna z siedzibg na terytorium panstwa nalezacego do OECD lub WTO, prowadzaca na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej dziatalnos¢ maklerska;

'8 Zgodnie z art. 42 ust. | zd. 2 ustawy o obligacjach



przydzialu przez emitenta obligacji wynosi 6 tygodni od dnia zlozenia ostatniej propozycji nabycia,

chyba ze emitent okresli w propozycji nabycia krotszy termin.

Przyjmujac wskazany powyzej podstawowy schemat emisji obligacji, nalezy zastanowié sie,

jaka byla rola Pozwanego w tym procesie.

Stanowiska stron

Rzecznik Finansowy pragnie wskaza¢, ze w pozwie Powod stawia szereg zarzutdow wobec
podejmowanych dziatan Pozwanego przy nabywaniu przez niego obligacji GetBack serii . Powod
twierdzi, ze Bank wprowadzil go w btad co do tresci umowy, rzeczywistego oferenta umowy i
dokonal wobec niego nieuczciwej praktyki rynkowej polegajacej na dzialaniu i zaniechaniu
wprowadzajacym w btad w zakresie bezpieczenstwa wptaconego kapitatu, mozliwosci utraty kapitatu
oraz bezpieczenstwa obligacji i kondycji finansowej GetBack S.A. Ponadto Pow6d uwaza, ze stat si¢
ofiarg missellingu. Przez powyzsze dzialania Pozwanego, Powdd ponidst szkode w postaci
uszczerbku majatkowego w wysokosci zt. Wedle twierdzen pozwu pieniadze nie zostatyby
zainwestowane w ryzykowna obligacje. gdyby Powdd nie stat sig ofiarg niedopasowania oferty

finansowej do jego potrzeb i wprowadzenia w btad co do charakteru oferowanego produktu.

W odpowiedzi na pozew Pozwany zaprzeczyt wszystkim twierdzeniom Powoda. Uznal, ze dziatania
Pozwanego w sprawie miaty jedynie charakter informacyjny. Po otrzymaniu informacji od Powoda,
ze jest on zainteresowany nabyciem obligacji, przekazat t¢ informacje do PDM i ewentualnie w
stosunku do tego podmiotu Powod mogiby kierowaé swoje roszczenia. Pozwany twierdzi, ze nie
posredniczyt w sprzedazy obligacji, a jedynie informowat o mozliwosci ich nabycia. Stad roszczenie

Powoda jest bezzasadne.

Mechanizm oferowania obligacji przez Pozwanego

Majac na uwadze ww. stanowiska stron w pierwszej kolejnosci Rzecznik Finansowy pragnie
wskaza¢, ze w ramach prowadzonych postepowan w trybie art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o Rzeczniku
Finansowym wptyngto do niego ponad kilkaset wnioskéw klientéw podmiotu rynku finansowego
(dalej: klienci), w ktorych klienci informowali Rzecznika o swoich zastrzezeniach dotyczacych

dziatan Pozwanego przy nabywaniu obligacji spotki GetBack S.A.'"" Analiza wnioskow wskazuje na

" https: rf.gov.pl sprawy-
biezace Dzialania_Rzecznika Finansowego w_zwiazku z_problemami_obligatariuszy GetBack 22952

.
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pewien powtarzajacy si¢ schemat dziatania Pozwanego, ktory Rzecznik Finansowy chciatby

zaprezentowac na wstepie swojego wywodu.

W prowadzonych przez Rzecznika Finansowego postepowaniach skargowych, jak i w niniejszym
postepowaniu cywilnym, Bank niezmienne stoi na stanowisku, ze nie znajduje podstaw do uznania
zastrzezen klientow, powoluje sie przy tym na blizej nieokreslone dokumenty oraz dane w systemach
bankowych. Bank twierdzi, ze nie byt agentem firmy inwestycyjnej, nie jest wpisany na liste
doradcow inwestycyjnych, ani na list¢ maklerow papierow wartosciowych, a jego rola bylo jedynie

przekazanie informacji o mozliwosci nabycia obligacji GetBack S.A.

Niemniej jednak, biorac pod uwage skale i powtarzalnosé zastrzezen kierowanych do Rzecznika
Finansowego przez klientdow podmiotu rynku finansowego, faktyczna rola Pozwanego w procesie

nabycia obligacji, w ocenie Rzecznika Finansowego mogta w rzeczywistosci wyglada¢ inaczej.

Otéz z wnioskow skladanych przez klientow do Rzecznika Finansowego wynika, ze do nabycia
obligacji GetBack S.A. dochodzito za posrednictwem pracownikow Pozwanego (najczgsciej za
posrednictwem pracownika bedacego wieloletnim doradcag danego klienta). Mieli oni kontaktowaé
si¢ z klientami telefonicznie lub bezposrednio w placowkach Pozwanego. Informowali o bardzo
korzystne) inwestycji w obligacje korporacyjne, bezpiecznej jak lokata, ale wyzej oprocentowane;.
Oferta nabycia obligacji byla czgsto przedstawiana jako ekskluzywna, przeznaczona tylko dla
wybranych (najlepszych) klientéw. Z wielu wnioskow rowniez wynika, ze pracownicy Pozwanego
proponowali klientom zamknigcie przed terminem innych inwestycji posiadanych w banku np.
lokat, w celu zainwestowania w obligacje. Gwarantowali, ze wczesniejsza likwidacja nie spowoduje
utraty odsetek, a wig¢c klient mial nie straci¢ na takiej inwestycji. W wigkszosci wnioskow klienci
wskazywali, ze do chwili przedstawienia im propozycji nabycia obligacji korporacyjnych zawsze
inwestowali w produkty bezpieczne, z gwarancjg kapitatu, w tym przede wszystkim w lokaty. Klienci
uwazali, ze pracownik Pozwanego, bgdacy najczgsciej ich wieloletnim doradca w banku, przedstawit
im oferte dostosowang do akceptowanego przez nich poziomu ryzyka inwestycyjnego. Jednoczesnie
z analizy wnioskow wynika, ze w zasadzie w wigkszosci przypadkow przed zaproponowaniem im tej
inwestycji, nie zostala przeprowadzona analiza poziomu wiedzy o inwestowaniu oraz
doswiadczenia inwestycyjnego, niezb¢dnego do dokonania oceny, czy instrument finansowy w
postaci obligacji korporacyjnej jest odpowiedni dla danego klienta, w tym sprawdzenia
akceptowanego przez nich poziomu ryzyka (nawet jesli, w niektorych przypadkach taka analiza byta

wykonana, to nie byta ona brana pod uwage przy przedstawianiu tego produktu).
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Jednoczesnie klienci informowali, ze pracownicy Pozwanego wskazywali na bardzo krotki czas
zakonczenia emisji obligacji (najczesciej 2-3 dni, czesto nawet jeden dzien), zatem na podjgcie
decyzji mieli bardzo malo czasu, co jednoczesnie przekladalo sie na brak mozliwosci zapoznania si¢

z produktem, a jedynie zawierzeniem w stowa pracownika Pozwanego.

Proces nabycia samych obligacji (tj. po przedstawieniu propozycji przez Pozwanego) miat sie
przedstawiac nastgpujaco. Po otrzymaniu informacji od klienta, ze jest on zainteresowany inwestycja,
Pozwany przekazywal dane klienta do PDM, ktory pelnit role firmy inwestycyjnej. PDM po
otrzymaniu takiego zgloszenia mial przesyta¢ na adres e-mail klienta (czesto réwniez na adres e-mail
pracownika Pozwanego) m.in. elektroniczny Formularz Przyjecia Propozycji Nabycia (dalej:
Formularz), informacje o Ofercie oraz Warunki Emisji Obligacji. W przewazajacej czesci wnioskow
klienci informuja, ze to nie oni wypelniali i wysytali do PDM Formularz, a robit to osobiscie
pracownik Pozwanego. Na potwierdzenie niektorzy klienci przekazujg informacje otrzymane od
PDM, iz Formularz byt wystany z IP komputera nalezacego do Pozwanego. Ponadto z czesci
wnioskow konsumentéw wynika, ze wptata byla przez nich dokonana jeszcze przed przekazaniem
im Formularza, informacji o Ofercie oraz Warunkach Emisji Obligacji, poniewaz w taki sposob byli
instruowani przez pracownikéw Pozwanego. Zatem najpierw byta dokonywana zaptata za obligacje,
a dopiero po tym PDM przesytal Formularz oraz warunki emisji. Klienci nie mieli zatem mozliwosci

zapoznania si¢ z ofertg przed jej nabyciem.

Nastgpnie po przestaniu Formularza klient otrzymywal od PDM odpowiedz z zalaczonym
spersonalizowanym Formularzem w formacie pdf i potwierdzeniem, iz dokonano zapisu na obligacje
GetBack S.A. danej serii, a w celu zakonczenia procesu zapisu niezbedne byto dokonanie wptlaty
odpowiedniej kwoty, za ktéra klient chcial naby¢ obligacje. na rachunek bankowy PDM. Po
zaksiggowaniu srodkow klient otrzymywat od PDM (lub bezposrednio od GetBack S.A.) informacje
mailowa (lub w formie papierowej, jezeli wyrazit takg wole przy wypetnianiu Formularza), iz emisja
obligacji danej serii doszta do skutku i dokonano przydziatu klientowi obligacji. W tym stanie rzeczy
klienci twierdza ze jedyng czynnoscia/aktywnoscia z ich strony (poza kontaktem z doradca Banku)

bylo wykonanie przelewu na kwote nabycia obligacji.

Z wnioskow kierowanych do Rzecznika Finansowego mozna uznac, ze klienci najczesciej wskazuja,

ze zostali przez Pozwany Bank wprowadzeni w btad co do:

1. charakteru w jakim dziatal Bank w procesie nabycia produktu;
2. charakteru produktu;

3. poziomu ryzyka;
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4. istnienia gwarancji;
5. ekskluzywnosci oferty poprzez sugerowanie, ze dostgp do obligacji jest limitowany lub ze
jest duza liczba chetnych inwestorow na ich nabycie lub ze oferta nabycia ma charakter

niepowtarzalny.

Powyzsze okolicznosci w opinii klientdéw spowodowaly podjecie przez nich decyzji odnosnie nabycia
obligaciji. ktorych by nie podjeli, gdyby wiedzieli, ze przedstawiony im produkt jest w rzeczywistosci
niezabezpieczong obligacja korporacyjna.

Przedstawiony powyzej schemat oferowania obligacji GetBack S.A. jest zblizony do tego, opisanego

przez Powoda w niniejszej sprawie.

Zasadnym jest zatem wyja$nienie w jaki sposob nalezy zakwalifikowaé czynnosci dokonywane
przez Pozwanego w zakresie nabywania obligacji GetBack. W tym zakresie niezbedna bgdzie
analiza wybranych przepisow ustawy o obrocie instrumentami finansowymi (uoif) przywotana

ponizej.

Dozwolona dzialalnosé maklerska

Zgodnie z trescig art. 3 pkt 33 woif przez firm¢ inwestycyjng rozumie si¢ dom maklerski, bank

prowadzacy dziatalno$¢ maklerska. zagraniczng firme inwestycyjng prowadzaca dziatalnosc

maklerska na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz zagraniczna osobg prawng z siedziba na
terytorium panstwa nalezacego do OECD Ilub WTO, prowadzacg na terytorium Rzeczypospolitej

Polskiej dziatalnos¢ maklerska.

Zakres dziatalnosci maklerskiej zostat wskazany w art. 69 ust. 1 uoif jako dzialalnos¢ wymagajaca
zezwolenia Komisji Nadzoru Finansowego?® (dalej: KNF). Polega na wykonywaniu nastepujacych

czynnosci:

1) przyjmowaniu i przekazywaniu zlecen nabycia lub zbycia instrumentéw finansowych;

2) wykonywaniu zlecen, o ktorych mowa w pkt 1, na rachunek dajgcego zlecenie;

3) nabywaniu lub zbywaniu na wtasny rachunek instrumentéw finansowych;

4) zarzadzaniu portfelami, w sktad ktorych wchodzi jeden lub wigksza liczba instrumentow
finansowych;

5) doradztwie inwestycyjnym,;

20 Zgodnie z art. 111 ust. 1 uoif Bank = siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej moze prowad=i¢ dzialalnos¢
maklerskq po uzyskaniu zezwolenia Komisji.
R
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6) oferowaniu instrumentéw finansowych;

7) Swiadczeniu ustug w wykonaniu zawartych umoéw o subemisje inwestycyjne i ustugowe lub
zawieraniu i wykonywaniu innych uméw o podobnym charakterze, jezeli ich przedmiotem
sa instrumenty finansowe;

. . b
8) organizowaniu alternatywnego systemu obrotu?'.

Nastepnie ustawa w art. 70 ust. 2 przewiduje unormowania dziatalnosci, ktéra nie wymaga uzyskania
zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej, jesli realizowana jest przez banki i w zakresie
wskazanym w tych postanowieniach. Do enumeratywnie wymienionych w tym przepisie czynnosci,

z ktorymi wigzana jest konsekwencja z art. 70 ust. 3, naleza:

1) czynnosci wymienione w art. 69 ust. 2 pkt 1-6 czyli przyjmowanie i przekazywanie zlecen
nabycia lub zbycia instrumentéw finansowych; wykonywanie powyzszych zlecen, na
rachunek dajgcego zlecenie; nabywanie lub zbywanie na wlasny rachunek instrumentéw
finansowych; zarzadzanie portfelami, w sktad ktérych wchodzi jeden lub wigksza liczba

instrumentow finansowych; doradztwo inwestycyjne; oferowanie instrumentow finansowych

- 0 ile przedmiotem tych czynnosei sa papiery wartosciowe, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1

pkt 2, lub inne niedopuszezone do obrotu zorganizowanego instrumenty finansowe oraz

obligacje, o ktorych mowa w art. 39p ust. 1 ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o
autostradach platnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym (Dz.U. z 2015 r. poz. 6411901
oraz z 2016 r. poz. 615, 770, 1020 i 1250);

2) czynnosci wymienione w art. 69 ust. 2 pkt 7, czyli Swiadczenie ustug w wykonaniu zawartych
umow o subemisje inwestycyjne i ustugowe lub zawieranie i wykonywanie innych uméw o
podobnym charakterze, jezeli ich przedmiotem sg instrumenty finansowe

3) czynnosci wymienione w art. 69 ust. 2 pkt 3 czyli nabywaniu lub zbywaniu na wiasny
rachunek instrumentéw finansowych - o ile przedmiotem tych czynnosci sg dopuszczone do
obrotu zorganizowanego obligacje, listy zastawne oraz inne zbywalne papiery wartosciowe
inkorporujace prawa majatkowe odpowiadajace prawom wynikajacym z zaciagnigtego diugu,
inne niz okreslone w pkt 1, lub instrumenty pochodne, ktérych instrumentem bazowym sa
obligacje, listy zastawne, inne zbywalne papiery wartosciowe inkorporujace prawa
majatkowe odpowiadajace prawom wynikajacym z zaciagnietego dtugu, stopa procentowa

lub waluta.

! Zob. art. 69 ust. 2 pkt 1-8 uoif
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Z powyzszych zapisow wynika , ze banki prowadzace dziatalnos¢ w obszarze obrotu instrumentami

finansowymi moga:

1. prowadzi¢ dzialalnos¢ maklerska w charakterze firmy inwestycyjnej (art. 69 w zw. z art. 111 oraz

art. 3 pkt 33 uoif);

(3]

. wykonywa¢ (w ograniczonym przedmiotowo zakresie) tzw. maklerskie czynnosci podstawowe,

bez koniecznosci uzyskiwania zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej (art. 70 ust. 2—

4 uoif)**;

Zatem co do zasady bank moze wykonywac czynnosci wynikajace z art. 69 uoif bgdace dziatalnoscig
maklerska, pod warunkiem, ze jest firmg inwestycyjng w rozumieniu art. 3 pkt 33 uoif (tj. bankiem
prowadzacym dziatalnos¢ maklerskg) oraz uzyska stosowane zezwolenie KNF na prowadzenie

dzialalnosci maklerskiej zgodnie z art. 111 uoif.

W pozostatych przypadkach bank bedzie mégt wykonywaé niektore z tych czynnosci bez zezwolenia
KNF, jednakze w ustalonym ustawowo zakresie i pod pewnymi, $cisle okreslonymi warunkami
wynikajgcymi z przepisu art. 70 ust. 2 uoif. Zatem pozostate czynnosci maklerskie sensu stricto,
przewidziane w art. 69 ust. 2 pkt 1-7 uoif, bank (ktory nie jest jednoczesnie firma inwestycyjng w
rozumieniu art. 3 pkt 33 uoif) moze wykonywaé, bez koniecznosci uzyskiwania odrgbnego
zezwolenia publicznoprawnego, ale z ograniczonym przez ustawodawce przedmiotem tego typu
aktywnosci. Dziatalnos¢ ta, zgodnie z art. 70 ust. 2 uoif, moze by¢ prowadzona przez bank, o ile

umozliwia to zakres udzielonego przez KNF zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci bankowej.

Wyjasni¢ nalezy, ze aby wykonywac konkretne czynnosci wynikajace z art. 70 ust. 2 uoif zgodnie z
trescig art. 34 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 2 ustawy pr. bankowe, bank jest zobowiazany do wpisania w
swoim statucie, ze taka dzialalnos¢ prowadzi. Na powyzsze zgod¢ musi wyrazi¢c KNF wydajac
stosowang decyzje w zakresie uchwalenia statutu, badz jego zmiany, w przypadku gdy dziatalnos¢

taka nie zostanie okreslona przy tworzeniu banku.

Uzyskujac zezwolenie KNF na zmiang statutu bank bedzie mogt wykonywac czynnosci wylgcznie w

zakresie wskazanym w decyzji o zmianie statutu w odniesieniu do:

1) papierow wartosciowych emitowanych przez Skarb Panstwa lub NBP,

22 Marek Wierzbowski, dr Ludwik Sobolewski, dr hab. Pawel Wajda, Prawo rynku kapitalowego. Komentarz do art. 70,

CH Back, Warszawa 2014 r, wyd. 2;
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2) innvch (niz przywolane powyze] panstwowe papiery wartosciowe) instrumentow

finansowych, z tym jednak zastrzezeniem, ze nie moga byé one dopuszczone do obrotu

. 2
ZOFL',ElﬂlZO\r\'aHCL’,O’3;

3) obligacji, o ktorych mowa w art. 39p ust. 1 ustawy z 27.10.1994 r. o autostradach platnych
oraz o Krajowym Funduszu Drogowym:;

4) wykonania zawartych umoéw o subemisje inwestycyjne i ustlugowe lub zawierania i
wykonywaniu innych uméw o podobnym charakterze, jezeli ich przedmiotem sg instrumenty
finansowe;

5) nabywania i zbywania na whasny rachunek instrumentéw finansowych o ile przedmiotem tych
czynnosci sa dopuszczone do obrotu zorganizowanego obligacje, listy zastawne oraz inne
zbywalne papiery wartosciowe inkorporujgce prawa majgtkowe odpowiadajgce prawom
wynikajacym z zaciagnigtego dtugu, inne niz okreslone w pkt 1, lub instrumenty pochodne,
ktorych instrumentem bazowym sa obligacje, listy zastawne, inne zbywalne papiery
wartosciowe inkorporujace prawa majatkowe odpowiadajgce prawom wynikajacym z

zaciagnigtego dtugu, stopa procentowa lub waluta.

Zgodnie z art. 70 ust. 3 uoif wykonywanie przez bank, zgodnie z art. 70 ust. 2 uoif czynnosci, o

ktorych mowa w art. 69 ust. 2 pkt 1-7, nie stanowi dzialalnosci maklerskicj.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskaza¢ nalezy, ze analiza dokumentacji uzasadnia
twierdzenie, ze Pozwany nie prowadzit dziatalnosci maklerskiej w charakterze firmy inwestycyjne;j
na podstawie art. 69 ust. 1 i 2 uoif (o czym Swiadczy chociazby przedmiot dzialalnosci Banku
wynikajacy z § S ust. 1 statutu Banku?*). W ocenie Rzecznika Pozwany w relacji z Powodem
wykonywal tzw. maklerskie czynnosci podstawowe, ktore nie wymagaja uzyskiwania zezwolenia na
prowadzenie dziatalnosci maklerskiej zgodnie z art. 70 ust. 2 uoif. Przy czym jedynie w czesci Bank
w przedmiocie swojej dziatalnosci wynikajacej ze statutu, obowigzujacego w dacie nabycia obligacji
przez Powoda, mial wpisane wykonywanie czynnosci niestanowiacych dziatalnosci maklerskie;.
Wyjasni¢ nalezy ze Bank w dniu 09 pazdziernika 2015 r. ztozyt wniosek o wydanie zezwolenia na

dokonanie zmiany w statucie Banku. Decyzjg z dnia 12 wrzesnia 2017 r. KNF zezwolit Bankowi na

¥ Zgodnie z art. 3 pkt 9 uoif przez obrot zorganizowany nalezy rozumie¢ obrot papierami wartosciowymi lub innymi
instrumentami finansowymi dokonywany na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej na rynku regulowanym albo w
alternatywnym systemie obrotu, zatem dziatalnosc bankéw w tym obszarze, na podstawie art. 70 ust. 2 uoif bedzie mogta
miec zastosowanie jedynie w stosunku do tych instrumentow finansowych, ktére nie beda spemiaé przytoczonej definicji;
 hirps: www relacje ideabank.pl relacje2 'doc STATUT ohowlazujacy od 20 11 2017.pdf
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zmiang statutu>>. Faktyczna zmiana zostata dokonana aktem notarialnym w dniu 23 pazdziernika

2017 r.%® poprzez dodanie do § S ust. 2 statutu punku 14 w brzmieniu:
Przedmiotem dzialalnosci Banku jest ponadto: (...)

(14) wykonywanie niestanowigcych dziatalnosci maklerskiej czynnosci polegajgcych na: a)
przyimowaniu i przekazywaniu zlecen nabycia lub zbycia instrumentow finansowych w  postaci
tytulow uczestnictwa w  instytucjach wspolnego inwestowania, b) oferowaniu instrumentow
finansowych w postaci certyfikatow inwestycyjnych oraz obligacji, = zastrzezeniem, Ze przedmiotem
czynnosci okreslonych w lit. a) - b) powyzej mogg bvé odpowiednio wylgcznie obligacje emitowane
przez Skarb Panstwa lub Narodowy Bank Polski lub niedopuszczone do obrotu zorganizowanego
instrumenty finansowe, o ktorych mowaw lit. a) — b) powyzej oraz obligacje, o ktorych mowa w art.
39 ust. I ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach platnych oraz o Krajowym Funduszu
Drogowym.”’

W dalszej czesci pogladu Rzecznik Finansowy opisze te czynnosci, ktére w jego ocenie byty
faktycznymi czynnosciami dokonywanymi przez Pozwanego w relacji z Powodem, a

byty wykonywane pomimo braku wpisania ich w statucie Banku jako przedmiot jego dziatalnosci,

czy tez pomimo ich wpisania, Bank wykonywat je niezgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa.

Rzecznik wyjasnia jednoczesnie, ze przvwolvwane w dalsze] czesci pogladu przepisy prawa,

odwolujace sie bezposrednio do firmy inwestvcyine]. zgodnie z art. 70 ust. 4 uoif stosuje sie

. . . . . . o
odpowiednio do wykonywanych czynnosci przez bank. o ktérym mowa w art. 70 ust. 2 uoif**,

Doradztwo inwestycyjne

Zgodnie z trescig art. 76 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi W umowie o doradztwo
inwestycyjne firma inwestycyjna zobowigzuje sie do przygotowywania w oparciu o potrzeby i sytuacje
klienta i przekazywania mu pisemnej lub ustnej rekomendacji dotyczgcej:

1) kupna, sprzedazy, subskrypcji, wymiany, wykonania lub wykupu okreslonych instrumentow

Sfinansowych albo powstrzymania si¢ od zawarcia transakcji dotyczqcej tych instrumentow,

» Decyzja KNF z dnia 12 wrzesnia 2017 r. dofaczona do odpowiedzi na pozew jako zatacznik nr 3;

% Zgodnie z trescia aktualnego odpisu z KRS Banku, Rubryka 4 pkt 21;

> https: www relacje.ideabank.pl relacie2 doc STATUT obowiazujacy_od 20 11 2017 pdf;

28 Zgodnie z trescia art. 70 ust. 4 uoif W zakresie wykonywania czynnosci, o ktdrych mowa w art. 69 ust. 2 pkt 1-7, do
banku, o ktérym mowa w ust. 2, stosuje si¢ odpowiednio art. 72, art. 73 ust. 1 i 2, art. 74b-76, art. 79-81g, art. 83a, art.
86 ust. 2, art. 90 i art. 93a, a w zakresie nieuregulowanym w tych przepisach stosuje sig odpowiednio przepisy ustawy =z
dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe.

iy
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2)  wykonania lub powstrzymania si¢ od wykonania uprawnien wynikajgcych z okreslonego
instrumentu finansowego do zukupu, sprzedazy, subskrypcyi, wymiuny, wykonania lub

wykupu instrumentu finansowego.

Dla scistosci definicja zawarta w art. 76 uoif implementowata do polskiego porzadku prawnego
unijng definicj¢ doradztwa inwestycyjnego sformutowang w nieobowiazujacym juz art. 4 ust. 1 pkt 4
dyrektywy MiFiD I oraz art. 52 dyrektywy 2006/73/WE. Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 4 dyrektywy
MiFiD [ doradztwo inwestycyjne oznacza swiadczenie na rzecz klienta ustug osobistego polecenia,
czy to na jego prosbe, czy z inicjatywy preedsigbiorstwa inwestycyjnego w odniesieniu do jednej lub

wigkszej liczby transakcji dotyczgcych instrumentow finansowych.

Z kolei art. 52 dyrektywy 2006/73/WE stanowi, ze do celow definicji "doradztwa inwestycyjnego”
zawartej w art. 4 ust. | pkt 4 dyrektywy 2004/39/WE, zalecenie indywidualne oznacza zalecenie
skierowane do osoby wystepujgcej w charakterze inwestora lub potencialnego inwestora albo w

charakterze przedstawiciela inwestora lub potencialnego inwestora.

Zalecenie to musi by¢ przedstawione jako odpowiednie dla tej osoby lub oparte na analizie jego

indywidualnej sytuacyi oraz musi sktaniaé do podjecia jednego = nastepujgcych krokow:

a. zakupu. sprzedazy. subskrypcji, wymiany, wykupu, przechowywania danego instrumentu
Jinansowego bqdz subskrypcji czy udzielenia gwarancji na taki instrument,
b. skorzystania lub nieskorzystania = praw wynikajgcych = okreslonego instrumentu finansowego

do zakupu, sprzedazy, subskrypcji, wymiany lub wykupu takiego instrumentau.

Zalecenie nie jest zaleceniem indywidualnym, jezeli jest wydawane wylgcznie poprzez kanaly

dystrybucyjne lub przeznaczone dla ogdtu spoteczenstwa.

W dniu 03 stycznia 2018 r. weszla w zycie Dyrektywa MiFiD I1. Zgodnie z definicjg zawartg w jej
art. 4 ust. 1 pkt 4 doradztwo inwestycyjne oznacza swiadczenie na rzecz klienta, na jego wniosek albo
z inicjatywy firmy inwestycyjnej, osobistej rekomendacji w odniesieniu do jednej lub wigkszej liczby

transakcji na instrumentach finansowych.
Z powyzszych przepisow wynika zatem, ze przestanka uznania, iz dana czynnos¢ firmy inwestycyjnej
stanowi doradztwo inwestycyjne musi:

1. polega¢ na udzieleniu rekomendacji inwestycyjnej;

2. jej przedmiotem sg okreslone instrumenty finansowe;

- i (®)
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3. uwzglednia indywidualne potrzeby i sytuacje klienta?®.

Udzielenie rekomendacji moze polega¢ na szeregu dziatan. W art. 76 uoif oraz art. 52 dyrektywy
2006/73/WE ustawodawca okreslit niezwykle szeroki katalog zachowan w odniesieniu do
instrumentow tinansowych, ktoére mogg by¢ przedmiotem rekomendacji. Przy czym dla uznania, czy
okreslona rekomendacja stanowi doradztwo inwestycyjne, bez znaczenia pozostaje to, czy jej adresat

z niej skorzystat*’.

Ponadto art. 24 ust. 4 Dyrektywy MiFiD Il stanowi, ze Klientom lub potencjalnym klientom dostarcza
sie w stosownym czasie odpowiednich informacji dotyczgcych firmy inwestycyjnej i jej uslug,
instrumentow finansowych i proponowanych strategii inwestycyjnych, miejsca wykonania oraz

wszystkich kosztow i powigzanych oplat. Informacje te obejmujq.

a. w przypadku swiadczenia ustug doradztwa inwestycyjnego firma inwestycyjna w stosownym
czasie przed swiadczeniem takiej ustugi doradztwa, inwestvcyjnego informuje klienta:

i.  czydoradztwo jest Swiadczone w sposob niezalezny,

ii.  czy doradztwo opiera si¢ na szerokiej czy tez na bardziej ograniczonej analizie roznych
rodzajow instrumentow finansowych oraz w szczegolnosci czy zakres ogranicza sig do
instrumentow finansowych emitowanych lub dostarczanych przez podmioty majgce bliskie
powigzania z firmg inwestycyjng lub posiadajgce jakiekolwiek inne stosunki prawne [ub
gospodarcze, takie jak stosunki umowne, na tyle bliskie, ze stwarzajg ryzyko naruszenia
podstaw niezaleznosci swiadczonego doradztwa

iii.  czy firma inwestycyina zapewni klientowi okresowq oceng odpowiedniosci instrumentow
finansowych rekomendowanych temu klientowi;

b. informacje dotyczqgce instrumentow finansowych oraz proponowanych strategii inwestycyjnych
muszq obejmowac odpowiednie wytyczne oraz ostrzezenia o ryzyku zwigzanym z inwestycjami w
takie instrumenty lub odnoszgcym sig do poszczegolnych strategii inwestycyjnych oraz na temat
tego, czy dany instrument finansowy jest skierowany do klientow detalicznych czy

profesjonalnych, przy uwzglednieniu zamierzonego rynku docelowego zgodnie z ust. 2;

2% Zob. Pismo z dnia 27 marca 2012 r. Komisja Nadzoru Finansowego DRK/023/27/5/V/14/2012/PT Ustugi doradztwa
inwestycyjnego. Stanowisko w sprawie swiadczenia przez firmy inwestycyjne ustug doradztwa inwestycyjnego, ktore
opracowata Komisja Nadzoru Finansowego, ma na cefu wyjasnienie podmiotom prowadzacym oraz podejmujacym
dziatalno$¢ maklerskg kwestii prawidtowego postgpowania w $wietle aktualnych uwarunkowan prawnych. Oprécz
ogdlnej wyktadni rozumienia regulacji prawnych KNF analizuje typowe stany faktyczne zwiazane z prowadzeniem
dziafalnosci w dziedzinie doradztwa inwestycyjnego. W ocenie Komisji taka prezentacja jest niezwykle uzyteczna w
codziennej dziatalno$ci firm inwestycyjnych. (str. 3-4);

%0 Tak m.in. Sojka Tomasz (red.), Komentarz do ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, [w:] Prawo rynku
kapitatowego. Komentarz, LEX 2015

PN

- ¢li (D)
'



c. informacje dotyczgce wszystkich kosztéw i powigzanych oplat muszq obejmowaé informacje
dotyczqce zardwno ustug inwestycyjnych, jak i uslug dodatkowych, w tym w stosownych
przypadkach  koszty doradztwa, koszty instrumentu finansowego rekomendowanego lub
sprzedawanego klientowi oraz informacje, w jaki sposob klient moze za niego zaptacié, co
obejmuje takze wszelkie oplaty uiszczane przez strong trzecig.

W tym stanie rzeczy przyjac nalezy, ze przygotowanie rekomendacji na podstawie potrzeb i sytuacji

klienta moze zosta¢ dokonane, w sytuacji gdy: po pierwsze udzielenie rekomendacji zostato

poprzedzone rzeczywistym zbadaniem potrzeb i sytuacji klienta. W tym zakresie zasadnym jest

przywotanie tresci § 16 ust. 1 rozporzadzenia®', ktory stanowi, ze Przed zawarciem umowy o

swiadczenie ustugi dorad=ztwa inwestycyjnego lub zarzgdzania portfelem, w skiad ktorego wchod=i

Jeden lub wigksza liczba instrumentow finansowych, firma inwestycyjna zwraca sie do klienta lub
potencjalnego klienta o przedstawienie podstawowych informacji dotyczgcych poziomu wiedzy o
inwestowaniu w zakresie instrumentow finansowych, doswiadczenia inwestycyjnego, jego sytuacji
finansowej oraz celow inwestycyjnych niezbednych do dokonania oceny, czy instrument finansowy
bedgcy przedmiotem oferowanej ustugi maklerskiej lub ustuga maklerska, ktora ma by¢ swiadczona
na podstawie zawieranej umowy, sq odpowiednie dla danego klienta. biorgc pod uwage jego

indywidualng sytuacje.

Po drugie firma inwestvcyjna przedstawia klientowi swoja rekomendacje w taki sposob, ze posrednio

lub bezposrednio z jej wypowiedzi wynika. ze rekomendacia zostala przygotowana na podstawie

potrzeb i svtuacii klienta, co jest rownoznaczne ze wskazaniem, ze dana usluga jest dla niego

odpowiednia.

Motyw 82 Dyrektywy MiFiD II stanowi, ze Swiadczge ushugi doradztwa inwestycyjnego firma
inwestycyjna powinna okresli¢ w pisemnym oswiadczeniu o odpowiedniosci, w jaki sposéb udzielona
porada odpowiada preferencjom, potrzebom i innym cechom klienta detalicznego. Oswiadczenie to
nalezy zlozy¢ na trwalym nosniku, w tym w formie elektronicznej. Odpowiedzialnosé :za
przeprowadzenie oceny odpowiedniosci oraz dostarczenie dokladnego sprawozdania na temat
odpowiedniosci klientowi nalezy do obowigzkéw firmy inwestycyjnej; powinny istnie¢ odpowiednie
zabezpieczenia zapewniajqce, aby klient nie ponidst straty w zwigzku z tym, ze osobistq rekomendacje
przedstawiono w sprawozdaniu niedokladnie lub niekorzystnie, a takze czy przedstawiona

rekomendacja jest odpowiednia dla klienta oraz jakie sq wady zalecanego sposobu dziatania.

*! Zgodnie z § 26 pkt | rozporzadzenia przepisy Oddziat | rozporzadzenia stosuje si¢ do bankéw, o ktérych mowa w
art. 70 ust. 2 uoif.
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Art. 24 ust. 2 zd. 2 Dyrektywy MiFiD II stanowi, ze Firma inwestycyjna musi rozumiec¢ oferowane
lub rekomendowane przez siebie instrumenty finansowe, ocenia ich zgodnosc¢ z potrzebami klientow,
ktorym swiadezy uslugi inwestycyjne, przy uwzglednieniu rowniez okreslonego rynku docelowego
klientow koncowych, o ktorym mowa w art. 16 ust. 3, a takze zapewnia, aby instrumenty finansowe

oferowano lub rekomendowano tylko wowcezas, gdy jest to w interesie klienta.

Zatem wydaje si¢, ze brak jest mozliwosci inwestycji w okreslone instrumenty finansowe jako
odpowiedniej dla odbiorcy bez jednoczesnego sugerowania, ze rekomendacja zostata dokonana bez
analizy potrzeb i sytuacji odbiorcy. Zatem przyjaé¢ nalezy, ze do uznania okreslonej rekomendacji
jako spersonalizowanej, wystarczy, ze w odbiorze potencjalnego adresata moze ona sprawiaé

wrazenie, ze jest dla niego odpowiednia, a wigc oparta na analizie jego sytuacji i potrzeb.*?

W zwigzku z powyzszym, nalezy sobie zadaé pytanie co dzieje si¢ w sytuacji gdy dane $wiadczenie
ustugi doradztwa inwestycyjnego jest dokonywane bez rzeczywistego zbadania potrzeb 1 sytuacji
klienta. Dziatanie takie bedzie sprzeczne z § 16 ust. 5 rozporzadzenia, ktory stanowi, ze firma
inwestycyjna nie moze $wiadczy¢ ustugi doradztwa inwestycyjnego, jesli nie uzyska informacji na
temat klienta, dotyczacych jego wiedzy i doswiadczenia w dziedzinie inwestycji w okreslony rodzaj
instrumentéow finansowych, jego sytuacji finansowej i celow inwestycyjnych. Podobnie o
$wiadczeniu ushugi doradztwa inwestycyjnego nalezy mowic takze w tej sytuacji, gdy doradca
naruszyt obowiazek $wiadczenia wylacznie w zakresie rekomendacji, ktora jest odpowiednia dla
danego klienta, a wigc wprawdzie pozyskatl informacje o potrzebach i sytuacji klienta, jednak wbrew
§ 16 ust. 1 rozporzadzenia w zw. z art. 83a ust. 3 uoif** nie bierze ich pod uwagg i swiadczy ustuge,
ktora nie jest odpowiednia. Dana rekomendacja stanowi ustugg doradztwa inwestycyjnego takze w
tej sytuacji, gdy na podstawie jej tresci odbiorca moze odnies¢ wrazenie, ze jest ona dla niego

odpowiednia, nawet jesli w rzeczywistosci tak nie jest>*.

Oczywiscie Rzecznikowi znane sg stanowiska doktryny, zgodnie z ktorymi warunkiem uznania danej
dziatalnosci za doradztwo inwestycyjne jest pozyskanie przez podmiot udzielajacy rekomendacji
jakichkolwiek informacji od klienta pozwalajacych mu na ustalenie jego sytuacji i potrzeb

inwestycyjnych. Brak podstawowej wiedzy w tym zakresie wytgcza mozliwos¢ uznania, ze mamy do

32 Tamze;

337 godnie z trescia przepisu Firma inwestycyjna jest obowigzana swiadc=qc ustuge maklerskg braé pod uwage najlepiej
pojety interes klienta;

34 Sojka Tomasz (red.), Komentarz do ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, [w:] Prawo rynku kapitalowego.
Komentarz, LEX 2015
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czynienia z doradztwem inwestycyjnym®’. Niemniej jednak, Rzecznik Finansowy nie podziela tego
stanowiska gdyz jest ono zbyt daleko idgce. Stanowisko to jest jednoznacznie sprzeczne z przyjeta w
prawie unijnym interpretacja tego przepisu. Zgodnie z motywem 86 Dyrektywy MiFiD IL Jednym =
celow niniejszej dyrektywy jest ochrona inwestoréw. Srodki ochrony inwestorow nalezy dostosowa¢
do charakterystyki kazdej kategorii inwestorow (detaliczni. profesjonalni oraz kontrahenci).
Niemniej jednak w celu poprawy skutecznosci ram regulucyjnyeh dotyczgeych swiadczenia ushug
niezaleznie od kategorii klientow, na rzecz ktorych sq one swiadczone, nalezy wyjasnié, ze w
stosunkach z  kazdym klientem zastosowanie majg zasady uczciwego, sprawiedliwego |
profesjonalnego  postgpowania  oraz  obowigzek zachowania  rzetelnosci, jasnosci  oraz
niewprowadzania w bigd. Przedstawiona powyzej interpretacja jest zatem sprzeczna z zasada
ochrony inwestorow, ktorzy zastugujg na ochrone, szczegélnie w sytuacji, gdy rekomendacje
inwestycyjne sporzadzane sa bez jakichkolwiek analiz sytuacji i potrzeb klienta lub bez brania ich
pod uwage, natomiast doradca probuje przekonaé klienta do danej inwestycji, przedstawiajgc ja jako
szczegolnie dla niego korzystna.*® Jak wskazuje doktryna prawa’’ usrzymanie tej umowy w mocy lezy
w interesie klienta, ktérego ochrona powinna byé wartoscig nadr=edng w takiej sytuacji. Dzigki temu
bowiem uda sig utrzymac obowigzek d-iatania jak doradca i odpowiedzialnosé kontraktowqg za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, ktora zawiera domniemanie winy dbuznika.
Znacznie polepsza to sytuacje klienta wzgledem pozostawienia go jedynie = roszczeniem del iktowym

wysuwanym przeciw osobie, ktora obowigzkom cigzgcym na doradcy nie byta poddana.

Przyjgcie za stuszne wskazanej interpretacji, w praktyce doprowadzitaby do sytuacji, w ktorej firmy
inwestycyjne swiadomie nie przeprowadzalyby analizy sytuacji i potrzeb klienta, wlasnie po to aby
ich dzialania nie zostaly uznane na doradztwo inwestycyjne, i tym samym pozostawalyby poza

rezimem ustawowym.

Uzna¢ nalezatoby zatem, ze zachowanie cechujace sie uznaniem je za doradztwo inwestycyjne, a
dokonane przez podmiot, ktory takiego uprawnienia nie posiadat, jest przestepstwem stypizowanym

w art. 178 uoif*®. Niezaleznie jednak od sankcji karnej, brak wymaganych ustawowo uprawnien nie

3 Tak m.in. K. Zacharzewski, w: System PrHandl, t. 4, s. 1229 oraz KNF w stanowisku z dnia 27 marca 2012 r.
DRK/023/27/5/V/14/2012/PT

https: www.knf.gov.pl knf'pl komponenty img knt 83772 Swiadczenie_przez firmy %o20inwestveyvine uslug doradz
twa_inwestycvinego 29884 .pdf

% Sojka Tomasz (red.), Komentarz do ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, [w:] Prawo rynku kapitatowego.
Komentarz, LEX 2015

37 Tak m.in. prof. dr hab. Wojciech Jan Katner (red.), Prawo zobowiazan — umowy nienazwane, System Prawa
Prywatnego tom 9, 2018 r.

3% Tamze:




zwalnia takiego podmiotu do dziatania zgodnie z obowigzujacymi przepisami, natomiast za ich
naruszenie podmiot taki moze ponosi¢ dodatkowo odpowiedzialnosé cywilna. o czym bedzie mowa

w dalszej czgsci pogladu.

Oferowanie instrumentow finansowych

Przez umowe o oferowanie instrumentow finansowych zgodnie z trescia art. 72 uoif firma

inwestycyjna zobowigzuje si¢ do posrednictwa w:

1. proponowaniu przez emitenta nabycia papierow wartosciowych nowej emisji lub w zbywaniu

tych papierow,

2. proponowaniu przez podmiot wystawiajqcy instrumenty finansowe niebedgce papierami

wartosciowymi nabycia tych instrumentow lub w ich zbywaniu w wyniku tej propozycji,

3. proponowaniu przez sprzedujgcego nabycia papierow wartosciowych lub w ich zbywaniu w

wyniku tej propozycyi, lub

4. proponowaniu nabycia instrumentow finansowych niebgdgcych papierami wartosciowymi
przez podmiot sprzedajgcy te instrumenty do obrotu na rynku regulowanym lub do

alternatywnego systemu obrotu lub w ich zbywaniu w wyniku tej propozycji.

Umowa o oferowanie instrumentéw finansowych jest kwalifikowana jako ustuga $wiadczona na
rzecz emitenta, ktorej przedmiotem jest posrednictwo w proponowaniu i zbywaniu instrumentow
finansowych. Powinna by¢ zawarta w formie pisemnej, a w przypadku umowy zawieranej z klientem

detalicznym®® - w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci (art. 72 ust. 2 uoif).

Ustawodawca nie definiuje posrednictwa w proponowaniu i zbywaniu instrumentoéw finansowych.
Jak wskazuje doktryna prawa®® Mozna w tym zakresie skorzystaé z dorobku doktryny w zakresie
wykladni terminu "posrednictwo w zawieraniu umoéw" na gruncie umowy agencyjnej. W literaturze

wskazuje sig, ze posrednictwo to przede wszystkim czynnosci polegajgce na:

3 Zgodnie z art. 3 pkt 39¢ uoif przez klienta detalicznego rozumie sig przez to podmiot niebedgcy klientem
profesjonalnym, na ktérego rzecz jest lub ma byé swiadczona co najmniej jedna z ustug, o ktérych mowa w art. 69 ust. 2
lub 4. Natomiast zgodnie z art. 3 pkt 39b uoif przez klienta profesjonalnego rozumie si¢ przez to podmiot, na ktorego
rzecz jest lub ma by¢ swiadczona co najmniej jedna z uslug, o ktérych mowa w art. 69 ust. 2 lub 4, ktory posiada
doswiadczenie | wied=¢ pozwalajgce na podejmowanie wlasciwych decyzji inwestycyjnych, jak réwniez na wlasciwg
oceng ryvzyka zwigzanego z tymi decyzjami

40 S6jka Tomasz (red.), Komentarz do ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, [w:] Prawo rynku kapitatowego.
Komentarz, LEX 2015
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1. stwarzaniu sposobnosci zawarcia umow, a wigc np. podejmowaniu czynnosci majgcych na celu
nawigzanie kontaktu przez dajgcego zlecenie z potencjalnymi klientami, w tym prowad=eniu akeji
reklumowej dajgcego zlecenie, oraz

2. posredniczeniu przy zawieraniu umow, a wigc np. wplywaniu na ksztalt umowy, uczestniczeniu w

negocjacjach, przygotowywaniu projektu umowy.

W konsekwencji nalezy przyjgé, Ze zobowigzanie firmy inwestycyjnej do posrednictwa w
proponowaniu i zbywaniu instrumentéw finansowych obejmuje doradztwo w zakresie sposobu
proponowania i zbywania instrumentéw finansowych, promocje proponowanych instrumentéw

Sinansowych oraz posredniczenie w_samym zbywaniu_instrumentow finansowych, a wiec m.in.

przyjmowanie zapisow i wplat na oferowane instrumenty finansowe zgodnie z warunkami oferty (por.

S 83 ust. liust 2r.tpfi).

Posrednictwo w zbywaniu instrumentéw finansowych moze zatem polegaé¢ réwniez na
dokonywaniu czynnosci faktycznych, majacych na celu zawarcie umowy pomiedzy zbywcy
(emitentem, sprzedajacym albo podmiotem wystawiajacym) a nabywca (inwestorem). Zatem w
ocenie Rzecznika Finansowego w tej definicji bedzie miescilo si¢ rowniez wypelnienie i wyslanie

formularza przyjecia propozycji nabycia obligacji za klienta.

Jedynie na marginesie wskaza¢ nalezy, ze w dniu 21 kwietnia 2018 r. weszla w zycie ustawa z dnia
I marca 2018 r. o zmianie ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 685), w ktorej doszto m.in. do rozszerzenia definicji oferowania
instrumentow finansowych. Zmiana ta miala zwigzek z czgsto bledna interpretacja umowy o
oferowanie instrumentéw finansowych przez podmioty prezentujace potencjalnym nabywcom
informacje o oferowanych instrumentach finansowych. Jak czytamy w uzasadnieniu do tej ustawy
Na podstawie art. | pkt 42 projektu zmieniony zostanie art. 72 ustawy o obrocie instrumentami
Jinansowymi w celu wyeliminowania wqtpliwosci interpretacyjnych zwigzanych z zakresem pojecia
. oferowanie instrumentow finansowych "' Szerzej w tym zakresie wypowiedziat sie Urzad Komisji
Nadzoru Finansowego, ktéry w komunikacie z dnia 27 kwietnia 2018 r. w sprawie nowych przepisow
dotyczgcych oferowania instrumentéw finansowych*? wyjasnit, ze W celu naklonienia inwestoréw
do inwestowania Srodkow pienieznych w instrumenty finansowe oferowane w drodze oferty
niepublicznej, identyfikowano przypadki, w ktérych podmioty nienadzorowane prezentowaty

potencjalnym  nabywcom informacje o oferowanych instrumentach finansowych.  Zakres

* hip: orka.sejm.gov.pl Druki8ka.nsf Projekty 8-020-818-2018. $file. 8-020-818-2018 pdf
2 hitps: www knf gov.pl.knf pl komponenty img Komunikat_ws_oferowania_instrumentow_finansowvch_6 1575 pdf
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prezentowanych informacji o emitencie i instrumencie finansowym nie polegal wprost na
przedstawianiu konkretnej oferty nabycia. Byl to czesto wybiorczo przygotowany zestaw informacyi,
zuchgcajycy do skorzystania z oferty, ktory finalnie doprowadzal do alokacji przez inwestora srodkow

pienieznych. Roznorodne przy tym byly sposoby dzialania takich podmiotow.

Efekt tef aktywnosci sprowadzal sig de facto do dzialalnosci polegajgcej na oferowaniu instrumentow
Sfinunsowych czyli czynnosci polegajgcych na posrednictwie w pozyskiwaniu kapitafu na rzecz
emitenta poprzez przedstawianie takich informacji, ktore mialy skioni¢ inwestora do nabycia

instrumentow finansowych (np. obligacji emitowanych w drodze oferty niepublicznej).

W celuwyeliminowania tego typu praktyki, zgodnie z nowym brzmieniem art. 72 Ustawy oferowaniem
bedzie podejmowanie na rzecz m.in. emitenta instrumentu finansowego, czynnosci prowadzgcych do

nabycia przez inne podmioty instrumentow finansowych, przez:

1. prezentowanie, w dowolnej formie i w dowolny sposob, udostgpnianych przez emitenta, informacji
o instrumentach finansowych i warunkach ich nabycia, stanowigcych wystarczajgeq podstawe do
podjecia decyzji o nabyciu tych instrumentow [ub

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 informacji w celu:

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

Dzigki przyjeciu takiej definicji oferowania, kazde przywolane wyiej posrednictwo m.in. na rzecz

emitenta, w pozyskiwaniu od inwestorow kapitalu na rynku kapitatowym jest dzialalnoscig

nadzorowanq i na jej prowadzenie niezb¢dne staje si¢ uzyskanie zezwolenia Komisji. Przyjete
rozwiqgzanie porwoli na uporzgdkowanie sytuacji iwiqzanej z oferowaniem i eliminowanie
podmiotow, ktore nie posiadajqc zezwolenia, nakltanialyby inwestoréw w réinorodny sposéb m.in.

do nabywania oferowanych akcji lub obligacji.

Rzecznik Finansowy zauwaza, iz w obecnym stanie prawnym brak jest wymogu pisemnej formy
umowy o oferowanie, jest to wynikiem praktyki stosowanej na rynku i oferowania produktow
(wykonywania czynnosci faktycznych tj. prezentowania, udost¢pniania informacji, posredniczenia w
takich czynnosciach) w sposob, ktory nie pozwalal wprost zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
skategoryzowac tych czynnosci jako oferowanie. Niemniej jednak faktyczne czynnosci wykonywane

przez dany podmiot uzasadnialy twierdzenie, ze w rzeczywistosci posredniczyl on w pozyskiwaniu
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inwestorow (a w konsekwencji pozyskiwaniu ich kapitatu) na rzecz emitenta poprzez przedstawianie
informacji, ktore mialy sktoni¢ inwestorow do nabycia okreslonych instrumentéw finansowych np.
obligacji emitowanych w drodze emisji niepublicznej. Taka praktyka w ocenie Rzecznika moze
zosta¢ uznana za probg obejscia przepiséw obowigzujacego prawa. Proceder ten spowodowat istotna
zmiang art. 72 uoif i przypisal tym czynnosciom wprost przymiot oferowania instrumentow

finansowych.

Niezaleznie jednak od powyzszego w ocenie Rzecznika Finansowego definicja umowy o oferowanie
instrumentow finansowych obowigzujaca przed nowelizacjg art. 72 uoif nie stanowi przeszkody do
zakwalifikowania konkretnych czynnosci wykonywanych przez dany podmiot za oferowanie
instrumentéw finansowych. Wszakze nowelizacja uoif, a w konsekwencji zmiany brzmienia art. 72
uoif byta dokonana jedynie w celu wyeliminowania watpliwosci interpretacyjnych zwigzanych z
zakresem pojgcia ,, oferowanie instrumentow finansowych . Zatem réwniez przed zmiang przepisow
dziatania podmiotéw, ktore cechowaly si¢ przekazywaniem klientom lub potencjalnym klientom
informacji o danym instrumencie finansowym, jego emitencie, nawet bez przedstawienia wprost
konkretnej oferty nabycia, ale doprowadzajacym finalnie do ulokowania kapitatu przez inwestora w
dany produkt inwestycyjny, bedzie uznane za oferowanie instrumentéw finansowych. W
konsekwencji w ocenie Rzecznika przepisy prawa obowiazujace na dzien nabycia obligacii przez
Powoda, a dotyczgce oferowania instrumentow finansowych réwniez w takim przypadku beda miaty
odpowiednie zastosowanie w stosunku do podmiotu wykonujacego czynnosci o ktorych mowa
powyzej.

Zatem jak to juz zostato wskazane we wczesniejszej czesci pogladu zgodnie z art. 83a ust. 3 uoif
firma inwestycyjna swiadczaca na rzecz klienta ustuge maklerskg zobowiazana jest bra¢ pod uwage
najlepiej pojety interes klienta. Wobec powyzszego analogicznie, jak to miato miejsce w przypadku
doradztwa inwestycyjnego, zaoferowanie danego instrumentu finansowego musi zosta¢ poprzedzone
rzeczywistym zbadaniem potrzeb i sytuacji klienta. Zgodnie z § 15 ust. 1 rozporzadzenia Z
zastrzezeniem ¢ 16 i 20, przed zawarciem umowy o swiadczenie ustug maklerskich, o ktérych mowa
w art. 69 ust. 2 ustawy, firma inwestycyjna zwraca si¢ do klienta lub potencjalnego klienta o
przedstawienie podstawowych informacji dotyczgcych poziomu wiedzy o inwestowaniu w zakresie
instrumentéw finansowych oraz doswiadczenia inwestycyjnego, niezbgdnych do dokonania oceny,
czy instrument finansowy bedqcy przedmiotem oferowanej ustugi maklerskiej lub ustuga maklerska,
ktora ma by¢ swiadczona na podstawie zawieranej umowy, sq odpowiednie dla danego klienta, biorgc

pod uwage jego indywidualng sytuacje.
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. Informacje, o ktorych mowa w ust. 1, dotyczg:

—

. rodzajow ustug maklerskich, transakcji i instrumentow finansowych, ktore sg znane klientowi;

Lo

charakteru, wielkosci i czestotliwosci transakcji instrumentami finansowymi dokonywanych przez
klienta oraz okresu, w kiorym byly dokonywane;
3. poziomu wyksztalcenia, wykonywanego obecnie zawodu lub wykomywanego poprzednio, jesli jest

to istotne dla dokonania oceny.

W przypadku ustugi oferowania instrumentéw finansowych w doktrynie®? przyjmuje sie, ze

obowiazek dzialania w najlepszym, interesie klienta oznacza w szczego6lnoscei:

1. obowigzek podjecia dziatan zmierzajgcych do ustalenia ogdlnych celow gospodarczych, dla
ktorych korzysta on z tej ustugi;

2. koniecznos¢ podjecia wszelkich uzasadnionych dzialan w celu uzyskania mozliwie najlepszych
wynikow dla klienta,

3. obowigzek lojalnosci wobec swojego klienta.

Art. 24 ust. 2 zd. 2 Dyrektywy MiFiD Il stanowi, ze Firma inwestycyjna musi rozumie¢ oferowane
lub rekomendowane przez siebie instrumenty finansowe, ocenia ich zgodnos¢ z potrzebami klientow,
ktorym swiadczy ustugi inwestycyjne, przy uwzglednieniu rowniez okreslonego rynku docelowego
klientow koncowych, o ktorym mowa w art. 16 ust. 3, a takze zapewnia, aby instrumenty finansowe

oferowano lub rekomendowano tylko wowczas, gdy jest to w interesie klienta.

Przyja¢ zatem nalezy, ze zachowanie podmiotu cechujace si¢ uznaniem je za oferowanie
instrumentow finansowych, a dokonywane przez niego niezgodnie z obowigzujacymi przepisami
prawa, w tym bez zawarcia stosownej umowy oraz brakiem analizy poziomu wiedzy inwestorskiej
oraz potrzeb klienta, moze mie¢ dla podmiotu oferujacego skutki cywilnoprawne, o czym szerzej

bedzie mowa w dalszej czgsci pogladu.

Praktyka Pozwanego

Bioragc pod uwagg przedstawiony mechanizm dziatania Pozwanego oraz analize informacji i
dokumentéw przestanych przez Powoda wraz z wnioskiem do Rzecznika, watpliwosci budzi
twierdzenie Pozwanego jakoby czynnosci dokonywane przez niego w zakresie nabywania obligacji

GetBack miaty jedynie charakter informacyjny. W ocenie Rzecznika Finansowego wersja

3 Tamze;
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przedstawiona przez Pozwanego pozostaje czysto teoretyczna i moze by¢ odczytywana jako proba
obejscia przepisdw prawa, w tym ustawy o obrocie instrumentami finansowymi. Dziatania
Pozwanego w istotny sposob mogty wykracza¢ poza zakres informacji. Relacje Powoda, jak i innych
klientow (o czym byla mowa powyzej) wskazuja, ze dziatania przedstawicieli (pracownikow)
Pozwanego nie ograniczaty si¢ do mozliwosci nabycia obligacji GetBack S.A., a miaty

niejednokrotnie charakter rekomendacji i oferowania nabycia obligacji.

W ocenie Rzecznika Finansowego Bank faktycznie wykonywal czynnosci w postaci doradztwa

inwestvevinego i oferowania instrumentéw finansowych, zgodnie z art, 70 ust. 2 pkt 1 w zw. z

art. 69 ust. 2 pkt 5 i 6 uoif, co do ktérych nie jest wymagane zezwolenie KNF, 0 ktérym mowa

w art. 82 uoif.

Z ustalen wynika, ze Bank wykonywat te czynnosci w okresie co najmniej od sierpnia 2016 r. do
marca 2018 r., przy czym w zakresie oferowania instrumentow finansowych w okresie od sierpnia
2016 r. do pazdziernika 2017 r. bez zezwolenia KNF na prowadzenie dziatalnosci okreslonej w
statucie (polegajacej na wydaniu decyzji KNF na rozszerzenie dzialalnosci Banku o oferowanie

instrument6éw finansowych)*,

W tym stanie rzeczy, w ocenie Rzecznika Finansowego dziatania Pozwanego mialy charakter
doradztwa inwestycyjnego, a takze oferowania obligacji GetBack S.A. O powyzszym Swiadczy wiele
okolicznosci, twierdzen i dokumentéw majacych zwiazek z niniejsza sprawg. Warto w tym miejscu
przytoczy¢ chociazby twierdzenia samego Pozwanego wskazane w tresci odpowiedzi na pozew. W
pismie tym czytamy m.in. ze:

(...) bankier zaproponowat bezkosztowe zerwanie dotychczas posiadanych przez Powoda lokat oraz
dywersyfikacje Srodkéw polegajqcq na zainwestowaniu ich czesci w inny produkt®

Wszystkie informacje dotyczqce Obligacji GetBack serii  *w postaci propozycji nabycia Obligacji
serii  oraz Warunkow emisji Obligacji  zostaly Powodowi przekazane podczas spotkania w dn.

r. (0kolicznos¢ bezsporna, przyznana w pozwie w pkt 11) (...) Z rozmowy bankiera

z Powodem wynikato, ze klient rozumie tresé oferty i jq akceptuje. s

(...) bankier, na prosbe Powoda, uzupelnil i wyslat formularz zapisu na Obligacje.’’

* Tak komunikat KNF dotyczacy zamieszczenia na Liscie ostrzeze publicznych KNF wpisu dotyczacego Idea Banku
SA z dnia 13 listopada 2018 r.

https: www.knt.gov.pl o_nas komunikatv?articleld=63722&p id=18

¥ Zob. str. 5 pkt. 7 odpowiedzi na pozew

6 Zob. str. 5 pkt 10 odpowiedzi na pozew

7 Zob. str. 6 pkt 11 odpowiedzi na pozew
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Bank wyjasnit, ze w przypadku wyrazenia przez klienta zgody dokonywat rowniez w jego imieniu

formalnosci = PDM-em polegajgcych na wypetnieniu formularza zapisu na Obligacje™

Bank udostepnia swoim wspélpracownikom informacje na temat wszystkich produktow
inwestycyjnych, ktore nastepnie mogg zostac przedstawione klientom. Stgd istnieje mozliwos¢
przedstawienia informacji dotyczgcych roznych produktow, w tym oferowanych za posrednictwem

PDM.*’

W analizowanej sprawie rownie istotnym sg wiadomosci sms, ktore byly wysytane do Powoda przez
pracownika Banku Pana W dniu  styczma 2018 r. wystat on do Powoda
wiadomos¢ sms o nastepujacej tresci: Witam serdecznie, wprowadzilismy do oferty obligacje za 5.5%
oprocentowaniem i odsetkami wypltacanymi co miesigc lub co kwartal. Obligacje sq na 24 miesigce
z mozliwoscig wyjscia juz po 12 miesigcach. Niestety pula jest ograniczona i decyduje kolejnosc
zgloszen. Warto rowniez przywota¢ wiadomos¢ e-mail z dnia stycznia 2018 r., w ktorym to
pracownik Banku Pan przedstawil informacj¢ na temat obligacji korporacyjnych.
Pracownik przedstawil w zasadzie same zalety oferowanego produktu, a w zakresie ryzyka wskazat
jedynie ze na uwage zwraca bardzo niska zmiennos¢, co pokazuje znaczne ograniczenie ryzyka
imvestorskiego. Jednoczesnie na zakonczenie pracownik wskazal: Panie uwazam, e w

Pana sytuacji bedzie to bardzo dobre rozwiqgzanie pasujace do Pana obecnego portfela.

Wszystko to moze $wiadczy¢ o tym, ze dziatania Pozwanego mialy szerszy charakter niz probuje on
obecnie dowodzi¢. Pozwany wszakze przyznal, ze zapoznal Powoda z oferta, przekazujac mu
informacje o mozliwosci nabycia obligacji GetBack S.A., w tym rowniez w zakresie ryzyka

inwestycyjnego.

Ponadto jak twierdzi sam Pozwany, to jego pracownik naméwil Powoda do zerwania lokaty w celu
zainwestowania w obligacje. Powyzsze wzmacnia sama tres¢ dokumentu pt. Dyspozycja
przeniesienia catosci lub czgsci srodkow z lokaty/lokat, na podstawie ktorego doszto do zerwania
posiadanych przez Powoda trzech lokat i przeniesienia srodkéw m.in. na nabycie obligacji GetBack
S.A. serii . Co istotne pomimo zerwania lokat przed terminem ich obowigzywania Powodd nie
stracit odsetek. Wydaje sig, ze takie rozwigzanie nie byto standardowe i miato stanowi¢ dodatkowa
zachgte dla Powoda do skorzystania z oferty Banku i zainwestowanie w ryzykowne obligacje

GetBack S.A.

8 Zob. str. 9 pkt 25 odpowiedzi na pozew
¥ Zob. str. 13 pkt 9 lit. ¢ odpowiedzi na pozew
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Ponadto fakt. ze pracownik Pozwanego brat czynny udzial przy przyjeciu propozycji nabycia
obligacji potwierdza rowniez Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: UOKiK).
ktory w uzasadnieniu do decyzji o sygn. RBG-2/2019"" (dalej: decyzja) wskazal m.in.. ze: W tym
kontekscie istotny jest udzial m.in. przedstawicieli Idea Banku w fazie przedkontraktowej nabywania
obligacji przez konsumenta. Na podstawie umowy konsorcjum zawartej pomiedzy PDM a Idea

Bankiem przedstawiciele tegog banku byli odpowiedzialni za tzw. pierwszy kontakt 7 klientem, ktory

polegal na rozmowie telefonicznej lub spotkaniu osobistym celem zaoferowania_mu nabycia

obligacji korporacyjnych emitowanych przez Getback. (...) W sytuacji. gdy w transakcji posredniczy

dodatkowa osoba trzecia (Iub podmiot trzeci — tak jak w niniejszej sprawie jest to Idea Bank S.A.)
moze dojs¢ do swiadomego Ilub nieswiadomego :znieksztalcenia przekazu, a w konsekwencji
udzielenia konsumentowi nieprawdziwych czy tez wprowadzajqcychw blgd informacji dotyczgcych
istotnych warunkéw umowy, a takze pominigcia istotnych warunkow umowy lub tez w inny sposob

znieksztatcenia zachowania rynkowego stabszej strony umowy.

Z decyzji Prezesa UOKIK wynika zatem, ze pomi¢dzy Pozwanym a PDM zostala zawarta
umowa konsorcjum, ktéra regulowala jakie konkretnie czynnoSci beda dokonywane przez
Pozwanego przy nabywaniu obligacji. Rzecznik Finansowy wskazuje, iz zakwalifikowanie
czynnosci jakie byly dokonywane przez Pozwanego w zakresie nabycia przez Powoda obligacji

moze mie¢ istotne znaczenie w kontekscie roszczen Powoda. Dlatego tez niezwykle waina dla

prawidlowego rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest nie tylko trei¢ umowy konsorcjum ale

rowniez ocena faktveznie wykonvwanych czvnnosci przez Pozwany Bank.

Dodatkowo z tresci decyzji Prezesa UOKIK wynika, ze na podane adresy mailowe konsumenta oraz

przedstawiciela Idea Banku (przy umowach zawieranych z jego udziatem) wysytana byta wiadomos¢

z  zalgezonym  linkiem do elektronicznego Formularza. Powyzsze okolicznosci potwierdzaja
stanowisko Powoda dotyczace duzego zaangazowania Pozwanego w procesie nabycia przez niego
obligacji, a takze przecza twierdzeniom Pozwanego ze jego rola bylo jedynie przekazanie PDM
kontaktu do Powoda. Mato wiarygodnym jest zatem obecne umniejszanie przez Pozwanego jego roli

w tej sprawie.

W tym kontekscie, nalezy réwniez wzia¢ pod uwagg, ze Pozwany zostat wpisany na list¢ ostrzezen
publicznych Komisji Nadzoru Finansowego (dalej: KNF) w zwiazku z poczynionymi przez ten organ
ustaleniami, dotyczacymi czynnosci wykonywanych przez Bank w latach 2016-2018 w zakresie

aktywnosci na rynku kapitalowym bez posiadania odpowiednich zezwoleti nadzorcy. Jak wskazuje

30 hrtps: www uokik.sov.pl download.php?plik=22949
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KNF*!, odnosi si¢ to do procesu oferowania instrumentéw finansowych — w okresie co najmniej

od sierpnia 2016 r. do pazdziernika 2017 r. oraz doradztwa inwestycyjnego — w okresie co najmniej

od wrzesnia 2016 r. do marca 2018 r. Oznacza to, ze podejrzenie naruszenia przez Pozwanego normy
karnoprawnej wynikajacej z art. 178 uoif lezy poza dziatalnoscig bankowa i w szczegolnosci nie jest
w zadnym zakresie zwigzane ani z przyjmowaniem depozytow, ani z udzielaniem kredytow.
Jednoczesnie wymaga podkreslenia, ze okres wskazany przez KNF pokrywa si¢ z dzialalnoscia
Pozwanego w zakresie doradztwa inwestycyjnego w obligacje GetBack S.A. Okolicznoscei te z
pewnoscig bgda przedmiotem dalszych badan nadzoru. W przedmiotowej sprawie natomiast moga
stanowi¢ dodatkowy argument w zakresie wykazania faktycznej dziatalnosci Pozwanego w

przedmiocie nabywania obligacji.

Ponadto, Rzecznik Finansowy pragnie wskaza¢, ze w zwigzku z naruszeniem art. 72 uoif , tj. w
sposob polegajacy na wspdtpracy z podmiotem trzecim nieposiadajgcym uprawnien do $wiadczenia
ustug oferowania instrumentéw finansowych, KNF dokonal cofnigcia zezwolenia na prowadzenie
dziatalno$ci maklerskiej oraz natozenia kary pieni¢znej na Polski Dom Maklerski S.A. Zdaniem KNF
Polski Dom Maklerski SA dokonywal czynnosci posrednictwa w zbywaniu Obligacfi, natomiast
podmiot trzeci dokonywal czynnosci posrednictwa w proponowaniu objecia Obligacji, akceptujgc
tym udziat w procesie oferowania Obligacji podmiotu nieuprawnionego do wykonywania czynnosci
oferowania instrumentow finansowych (...) dziatania Polskiego Domu Maklerskiego SA istotnie

. . . , 32
podwazyly zaufanie do rynku oraz bezpieczerstwa obrotu.”-

Majac to wszystko na uwadze, nie sposob da¢ wiary twierdzeniom Pozwanego, jakoby jego rola w
niniejszej sprawie ograniczala si¢ jedynie do udzielania informacji o0 mozliwosci nabycia obligacji.
W ocenie Rzecznika Finansowego przekazanie takiej informacji moze spetniaé przestanki uznania
dziatania Pozwanego jako udzielenie rekomendacji (biorgc pod uwage okolicznosé, ze pracownik
Pozwanego mial przedstawi¢ Powodowi informacj¢ o produkcie jakim jest obligacja GetBack S.A.,
czy zaproponowac¢ rozwigzanie w zakresie zerwania lokaty w celu zainwestowania w obligacje) a
nastepnie zaoferowania obligacji GetBack S.A. (przede wszystkim w zakresie proponowania przez
pracownika Pozwanego nabycia obligacji, czy tez czynnosci faktyczne tj. posredniczenie w nabyciu
obligacji poprzez wypelnienie Formularza przyjecia propozycji nabycia obligacji). Wszystkie
powyzej przedstawione okolicznosci $swiadczg o tym, ze Pozwany w sposob swiadomy wykonywat

czynnosci majace cechy doradztwa inwestycyjnego i oferowania obligacji.

*Lhitps: www knfeov.pl knt'pl komponenty imyg Komunikat KNF_dot_Idea_Banku_SA_63721.pdf
32 hitps: www knt.gov.pl knt'pl.komponenty img Komunikat KNF_ws PDM_63696 pdf
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Nalezy rowniez wzig¢ pod uwage, iz wedle twierdzen, zawartych w pozwie przez Powoda, byl on
wieloletnim klientem Banku. Jedynymi produktami jakie posiadat u Pozwanego byly lokaty.
Pozwany mial zatem Swiadomos¢ jakie produkty inwestycyjne sa dla Powoda akceptowalne, gdyz
tylko w takie do tej pory inwestowat. Co wigcej w dniu przedstawienia oferty nabycia obligacji
GetBack S.A., Pozwany przeprowadzil z Powodem .Ankiete finansow osobistych”, z ktorej
wynikato, ze Powdd akceptuje ryzyko na poziomie minimalnym, a bezpieczenstwo srodkow jest dla
niego wazniejsze niz mozliwos¢ uzyskania dodatkowych zyskow. Wedle sporzadzonej analizy
Powod posiada profil konserwatywny, cechujacy si¢ gwarancja wyplaty co najmniej catosci
wplaconego przez klienta kapitatu na koniec okresu umownego inwestycji. Niezrozumialym jest
zatem przedstawienie przez Bank oferty nabycia ryzykownych obligacji. Trudno w okolicznosciach
niniejszej sprawy przyja¢ réowniez, ze Powod moégt w inny sposéb potraktowaé zachowanie

pracownika Pozwanego, niz jako rekomendacje i oferowanie nabycia obligacji.

Oczywiscie Rzecznik Finansowy ma swiadomos¢, ze przeprowadzona analiza zostala wykonana w
zwigzku z innym produktem inwestycyjnym tj. ubezpieczeniem na zycie z Ubezpieczeniowym
Funduszem Kapitatowym. Niemniej jednak zostala ona wykonana tego samego dnia, w ktérym zostal
Powodowi zaoferowany produkt w postaci obligacji GetBack. Wobec powyzszego po pierwsze
Powod mogt by¢ w uzasadnionym przekonaniu, ze ankieta dotyczyla obu produktow, ktore zostaty
mu zaoferowane. Po drugie z uwagi na ustalone preferencje inwestycyjne wynikajace z ankiety
Powod mogt przypuszczaé, ze Bank nie przedstawi mu oferty, ktéra jest niezgodna z jego profilem

inwestycyjnym.

W swietle powyzszych okolicznosci, w ocenie Rzecznika Finansowego dziatania Pozwanego nalezy
zakwalifikowaé jako doradztwo inwestycyjne oraz oferowanie instrumentu finansowego. W
zakresie doradztwa inwestycyjnego Pozwany nie posiadal wymaganych zezwolen, o ktérych byta
mowa we wczesniejszej czgsci pogladu, stad tez w ogole takie czynnosci nie powinny zostaé przez
niego wykonywane w stosunku do Powoda. Dziatanie Pozwanego w tym zakresie moga byé objete

sankcja finansowa, o ktorej mowa w art. 178 uoif.

W zakresie oferowania obligacji GetBack S.A. Bank rozszerzyt przedmiot swojej dziatalnosci i po
wydaniu decyzji KNF z dnia 12 wrzesnia 2017 r. (zalaczonej przez Pozwanego do odpowiedzi na
pozew jako zatgcznik nr 3) dokonat zmiany statutu i dodat do § 5 statutu pkt 14, stanowiacy o tym,
ze przedmiotem dziatalnosci Banku jest réwniez wykonywanie niestanowiacych dziatalnosci

maklerskiej czynnosci polegajace m.in. na oferowaniu instrumentow finansowych.
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Niezaleznie jednak od powyzszego w przypadku zaréwno doradztwa inwestycyjnego jak i
oferowania instrumentéw finansowych Pozwany przedstawit Powodowi produkt niedostosowany do
jego potrzeb, w formie wysoce ryzykownych obligacji, z zupelnym zignorowanie przeprowadzone;j
oceny umiej¢tnosci 1 wiedzy inwestorskiej Powoda. Takie dziatanie stanowi naruszenie dobrych
obyczajow oraz znieksztalca decyzj¢ Powoda o nabyciu obligacji, co w ocenie Rzecznika

Finansowego powinno by¢ rozpatrywane pod katem nieuczciwej praktyki rynkowe;j.

Rzecznik podkresla przy tym, ze na gruncie tej ustawy nie ma znaczenia, czy Pozwany dziatat de iure
jako firma inwestycyjna, czy tez bank, o ktérym mowa w art. 70 ust. 2 uoif. Ocenie w niniejszej
sprawie podlega bowiem zaistnialy stan faktyczny bez wzglgdu na posiadane badz nie przez

Pozwanego zezwolenia na prowadzenie okreslonej dzialalnosci. Zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy o

przeciwdzialaniu _nieuczciwym praktvkom rynkowym, dla powstania odpowiedzialnoSci

cywilnej Pozwanego niezbedne jest ustalenie, iz Pozwany dokonal nieuczciwej praktyki

rynkowej oraz, 7e interes Powoda zostal wobec tego zagrozony lub naruszony, o czym bedzie

mowa w dalszej cze$ci pogladu.

Szczegolny status Banku jako instytucji zaufania publicznego

Dokonujac analizy dziatan Banku w przedmiotowej sprawie nalezy odnies¢ si¢ do szczegdlnego
statusu Pozwanego jako instytucji zaufania publicznego. Status ten nie jest wynikiem jedynie
powszechnej s$wiadomosci funkcjonujacej w spoteczenstwie, lecz ma odzwierciedlenie we
wprowadzonych przez ustawodawcg ograniczeniach dotyczacych dziatalnosci gospodarczej bankow,
zarbwno odnosnie jej podjecia i prowadzenia jak i powierzenia przez bank osobie trzeciej
wykonywania okreslonych czynnosci bankowych tj. outsourcingu (np. art. 30, art. 171, art. 6a, art.
6¢, art. 104 ustawy pr. bankowe).

Wszystkie etapy dzialalnosci banku, poczawszy od jego utworzenia, poprzez wykonywanie
dzialalnosci bankowej, w tym wykonywanie czynnosci bankowych sensu stricto i sensu largo,
zostalo objgte przez polskiego ustawodawcg stosownymi regulacjami prawa. W doktrynie zwraca sie
takze uwage, ze ustawodawca wprowadzit warunki, od ktérych uzalezniona jest mozliwosé
postuzenia si¢ przez bank outsourcingiem (art. 6¢ ustawy pr. bankowe), a takze wprowadzit umowg
agencyjng (art. 6a ustawy pr. bankowe) jako podstawe do powierzenia przez bank osobie trzeciej

wykonywania okreslonych czynnosci bankowych — tj. outsourcingu w celu zagwarantowania
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bezpieczenstwa finansowego banku.” Dziatanie takie swiadczy o potrzebie ochrony interesu
publicznego, czyli dazenia do zapewnienia stabilnosci systemu bankowego. Szeroki zakres regulacji

swiadczy o wyjgtkowo wysokim poziomie ochrony systemu bankowego.

Wyrazem dazenia do zapewnienia tej stabilnosci jest specjalny nadzér nad dziatalnoscia bankow
przemawiajacy za uznaniem ich za instytucje zaufania publicznego. Na powyzsze wielokrotnie
zwracal uwage Trybunat Konstytucyjny™ stwierdzajac, ze taki przymiot bankow jako instytucji
zaufania publicznego ma walor pozanormatywny i nie nalezy wiazaé tego zaufania z grupa zawodowa
bankowcow, ale whasnie z zaufaniem wynikajacym z pozostawaniem przez banki pod specjalnym
nadzorem panstwa. Wtadze publiczne sg zobligowane do zapewnienia rzetelnej dziatalnosci sektora
bankowego ze wzgledu na jego znaczenie dla systemu gospodarczego panstwa oraz zasobow
finansowych deponowanych w bankach. Z tego wlasnie powodu panstwo nadzoruje zaréwno proces
tworzenia bankow, jak i ich funkcjonowanie. Do powstania banku konieczne jest spelnienie
okreslonych szczegétowo w prawie bankowym warunkdw oraz uzyskanie zezwolenia (art. 30a
ustawa pr. bankowe), a cala jego dzialalnos¢ podlega nadzorowi KNF, w formach i na zasadach
okreslonych w ustawie pr. bankowe i ustawie z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem

finansowym.

Znaczenie banku na rynku finansowym istotnie umacnia takze ustawowe upowaznienie Bankowego
Funduszu Gwarancyjnego (dalej: BFG) do udzielania pomocy bankom w przypadku powstania
niebezpieczefistwa niewyptacalnosci. Zgodnie z ustawa o BFG, gwarancja zwrotu objete sg srodki do
wysokosci rownowartosci 100 tysigey euro, zgromadzone przez jednego deponenta w banku, ktérego
dotyczy spelnienie warunku gwarancji. Wskazuje sig, ze ochrona deponentéow w sytuacji
niewyplacalnosci banku jest podstawowa funkcjg systemu gwarantowania depozytéw>’, a ten system
gwarancyjny stanowi istotny argument za przyjeciem posiadania przez bank statusu instytucji

zaufania publicznego®®, co bez watpienia wptywa na relacje z konsumentem.

Zatem, dziafalnos¢ bankowa podlega szczegélnemu nadzorowi KNF, natomiast w zamian za to bank

otrzymuje niejako ,,monopol” na prowadzenie dzialalno$ci bankowej.’’ Powyzsze, potwierdza art. 5

33 K. Kohutek: Prawo bankowe, Komentarz, pod red. F. Zoll. T. i Il. Zakamycze, 2005.

> Tak Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 15 marca 2011 r., sygn. akt P 7/09, OTK-A 2011/2/12, a takze: w
orzeczeniu z dnia 16 maja 1995 r., sygn. akt K 12/93, OTK 1995/1/14.

** Radziszewski E., Bank jako instytucja zaufania publicznego. Gwarancje prawne i instytucjonalne. Poradnik klienta

ustug finansowych, CEDUR, Warszawa 2013, S. 37.
https://www.knf.gov.pl/knF-"pi,'komponenty/img/Bank“"uEUjakD"«'csZOinstytucja“v'uzozauFania%20pub|iczneg0_36396.de’
* D. Czamota, Bank jako instytucja zaufania publicznego w dobie kryzysu — mit czy rzeczywistosé?,

http://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmetal .element.desklight-2809b 175-dd49-43b7-9629-
28680aa66ale’c/12 D.Czarnota_Bank jako instytucja....pdf.
7 A. Mikos-Sitek, P. Zapadka, Polskie prawo bankowe: Wybrane zagadnienia, Wolters Kluwer 2011, s. 85.

L T

- ¢fs ®



ust. 4 ustawy pr. bankowe wskazujacy, ze dziatalno$¢ gospodarcza, ktorej przedmiotem sg czynnosci
bankowe, o ktorych mowa w ust. 1 tej ustawy, moze byé wykonywana wylacznie przez banki.*®
Wydaje sie, ze takze unormowanie dotyczace ,monopolu” bankowego i reglamentowanej
dziatalnosci, potwierdzajg ze status instytucji zaufania publicznego jest gleboko zakorzeniony w

systemie prawnym, cho¢ termin ten nie zostal uregulowany w zadnym przepisie prawa polskiego.

W tym stanie rzeczy, warto odwota¢ sie do art. 133 ust. | ustawy pr. bankowe, ktory wskazuje, ze
celem nadzoru jest zapewnienie bezpieczenstwa srodkow pienigznych gromadzonych na rachunkach
bankowych, zgodnosci dziatalnosci bankow z przepisami ustawy pr. bankowe, rozporzadzenia nr
575/2013, ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o Narodowym Banku Polskim, statutem oraz decyzjg o
wydaniu zezwolenia na utworzenie banku oraz zgodnos$ci dziatalnosci prowadzonej przez banki

zgodnie z art. 70 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi.

Przytoczone przepisy prawa bankowego, a takze ustanowiony nadzor nad dzialalnoscia bankowa
wskazuje na wysoka dbatos¢ ustawodawcy o bezpieczenstwo banku i jego funkcjonowanie na rynku
finansowym. Zauwazy¢ takze nalezy, ze powyzsze skorelowane jest z przepisem ustanawiajacym
zastrzezenie wyrazow ,bank™ i ,kasa” zasadniczo dla podmiotéw wykonujacych dziatalnosé
bankowa (art. 3 ustawy pr. bankowe). Jak wskazuje KNF zastrzezenie to jest konsekwencja faktu, iz
dzialalno$¢ bankow podlega szczegolnej reglamentacji prawnej, ktorej zasadniczym celem jest
maksymalizacja bezpieczenstwa i stabilnosSci tej dzialalnosci, a w efekcie zapewnienie

postrzegania bankéw jako instytucji bezpiecznych, stabilnych i godnych zaufania.>

Zapewnienie tej stabilno$ci zwigzane jest nie tylko z fazag powstania banku. Nadzorowi i
monitoringowi zgodnosci (compliance) podlega cata jego dziatalnos¢. Powyzsze potwierdza rowniez
wydana przez KNF Rekomendacja H dotyczaca systemu kontroli wewnetrznej w bankach, ktéra
podkresla istot¢ zapewnienia szczelnego (,,adekwatnego i skutecznego™) systemu zarzadzania
ryzykiem i systemu kontroli wewnetrznej w bankach®. Prawo bankowe zobowiazuje rowniez banki
do funkcjonowania okreslonego systemu zarzadzania (art. 9), a takze wyodrgbnia w nim system
zarzadzania ryzykiem (art. 9f) oraz polityke wynagrodzen (art. 9cb). Te dwie ostatnie kwestie zostaty

sprecyzowane w obowigzujacym od 1 maja 2017 r. rozporzadzeniu w sprawie systemu zarzadzania

38 Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze w tresci art. 5 ust. 5 prawa bankowego sformufowano zastrzezenie, zgodnie z trescia
ktérego Jednostki organizacyjne inne niz banki mogq wykonywaé czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1, jezeli przepisy
odrebnych ustaw uprawniajq je do tego.

9 Radziszewski E., Bank jako instytucja zaufania publicznego. Gwarancje prawne i instytucjonalne. Poradnik klienta
ustug finansowych, CEDUR, Warszawa 2013, s. 20.

https://www knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Bank%20{ako%20instytucia®20zaufania%20publicznego 36396 pdf
8 https: www.knf.gov.plknf'pl.komponenty img Rekomendacja H_2011_26995.pdf
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ryzykiem. Zatem, cho¢ ustawa prawo bankowe zasadniczo jedynie formutuje pewien zbior zasad i
mechanizmow odnoszacych sig¢ do procesow decyzyjnych, zachodzacych w banku aktualnie poprzez
rozporzadzenie wskazano takze dos¢ szczegétowo zadania jakie winny by¢ realizowane przez banki
celem uzyskania przez ten podmiot zgodnosci jego dzialalnosci z szeroko pojetym otoczeniem

regulacyjnym oraz standardami etycznymi.

Wobec powyzszego, ocena dzialan Pozwanego winna by¢ przeprowadzona w oparciu o peina
dokumentacje dotyczaca: systemu wynagradzania pracownikow banku, wspotpracy z PDM (wszelkie
umowy nazwane 1 nienazwane, konsorcjalne), raportow i sprawozdan z prowadzonej dziatalnosci
operacyjnej (i zgloszen naruszen, tzw. whistleblowing). Skoro bowiem bank jest instytucja
zobowiazang do wieloptaszczyznowego systemu kontroli wewnetrznej i oceny ryzyka, to stanowisko
banku wskazujace na podejmowanie dzialan jedynie o charakterze informacyjnym w zakresie
dystrybucji obligacji, moze by¢ zweryfikowane w kontekscie funkcjonujacych mechanizmow
kontroli, polityki wynagradzania pracownikow, a takze reakcji (lub jej braku) na zgloszone badz
widoczne nieprawidlowosci. Tym samym, argumentacja nieprzystajaca do okolicznosci
niniejszej sprawy byloby ograniczanie zakresu oceny dzialan Pozwanego jedynie do kwestii
jego dzialalnosci operacyjnej i przerzucenie pelnej odpowiedzialnosci w procesie nabycia przez
Powoda obligacji na podmiot trzeci jakim jest PDM (formalnie bedacym oferentem obligacji).
W ocenie Rzecznika, w celu prawidlowej oceny stanu faktycznego niezbednym moze sie okazaé
zbadanie wszelkich aspektow dotyczacych uczestnictwa w procesie oferowania obligacji, w tym
obowigzujacych procedur, stosowanego modelu systemu zarzadzania obowigzujacych u Pozwanego
oraz stosowanego systemu wynagradzania zaréwno w relacji pomigdzy Pozwanym a PDM jak i
bezposrednio u Pozwanego w relacjach z jego pracownikami (oceny ich pracy i przyznawania
prowizji).

W koncu, w kontekscie szczegolnego statusu banku, nie sposob pomingé rekomendacji KNF
ustanawiajagcych zasady obowiazujace instytucje nadzorowane. Odwotujac sie¢ do retoryki
Pozwanego wskazujacego, ze nie rekomendowal/oferowat obligacji GetBack, a jedynie informowal
o mozliwosci ich nabycia, koniecznym wydaje si¢ wskazanie obowigzujacych Pozwanego
podstawowych zasad tadu korporacyjnego okreslonych w dokumencie przyjetym uchwata KNF z
dnia 22 lipca 2014 r. Zasady fadu korporacyjnego dla instytucji nadzorowanych®’. Juz w czesci
stanowigcej uzasadnienie wprowadzonego zbioru zasad KNF wskazuje, na rzetelne informowanie

klientéw o oferowanej ustudze czy produkcie w sposob zrozumialy dla przecietnego odbiorcy z

' hirps: www knfeov pl knt pl komponenty ime knf 140904 Zasadv ladu korporacvineso 22072014 38375 .pdf
ps: RN T g pl po v _ROTp .pdi
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uwzglednieniem ryzyka zwigzanego z nimi jest podstawowym obowigzkiem instytucji, ktory
powinien by¢ realizowany na etapie komunikacji marketingowej i doboru odpowiedniej dla klienta
ustugi czy produktu finansowego oraz nawigzywania stosunku prawnego. Powyzsze, znajduje
literalne odzwierciedlenie w § 38 zasad, zgodnie z ktorym wszelkie niezbedne informacje dotyczgce
charakteru i konstrukcji produktu lub ustugi finansowej, majgce znaczenie dla podjecia przez

klienta decyzji, powinny by¢ udostgpniane klientom w taki sposob, aby w odpowiednim czasie przed

zawarciem umowy mieli oni motliwos¢ swobodnego zapoznania sig z ich trescig. Oznacza to, ze
nadzorca faczy koniecznos¢ ochrony rynku finansowego i budowy zaufania publicznego do instytucji
nadzorowanych juz z etapem samego ,,informowania” o produkcie lub ustudze, nie zas tylko z etapem
oferowania czy sprzedazy. Poziom zapewnienia bezpieczenstwa obrotu produktéw i ustug

finansowych zostal zatem ustalony wyraznie wysoko.

Reasumujac, obowigzujace przepisy prawa, okreslajace warunki podjgcia i prowadzenia dziatalnosci
bankowej, jak rowniez rekomendacje organu nadzoru, zobowiazuja banki bg¢dgce instytucjami
zaufania publicznego do przestrzegania okreslonych, wysokich standardéw zaré6wno w relacjach
zewngtrznych, z klientami, jak rowniez standardow wewnetrznych, majacych na celu wykonywanie
okreslonych czynnosci bankowych i pozabankowych w ramach prowadzonej dziatalnosci, zgodnie z
prawem, otoczeniem regulacyjnym i dobrymi obyczajami. Powyzsze z kolei prowadzi do powstania
ogo6lnie pojmowanego zaufania do banku, jako instytucji zaufania publicznego. Zaufanie jako dobro
publiczne staje si¢ z kolei czynnikiem réznicujacym banki i jest potencjalnym zZréodlem ich
przewagi konkurencyjnej. W konsekwencji klient, ktéremu bank przedstawia jakikolwiek
produkt (niezaleznie czy bedzie to jedynie informacja czy juz rekomendacja/oferowanie) bedzie
on przez potencjalnego klienta postrzegany jako produkt banku lub ewentualnie jako produkt,

ktory bank jest uprawniony mu przestawié.

Tymczasem analiza przedmiotowej sprawy uzasadnia stwierdzenie, Ze Bank naduzyl zaufania
swojego klienta — Powoda. Zarekomendowal/zaoferowal mu wszakze nabycie ryzykownych
obligacji pomimo, ze z wypelnionej ankiety wynikalo, Ze produkt ten nie byl dostosowany do

potrzeb Powoda.

Powyzsze oznacza, ze Pozwany Bank w relacji z Powodem naduzyl nie tylko swej pozycji na
poziomie przedmiotowego zaufania publicznego, ale takie zaufania kontraktowego

rozumianego jako relacja pomiedzy bankiem, a indywidualnym klientem.

Istotnym jest to, ze Powdd przez kilka lat korzystat z ustug bankowych Pozwanego. Byly to przede

wszystkim bezpieczne lokaty. Przez okres wspotpracy Pozwany poznal profil inwestycyjny Powoda,
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pomimo to wtasnie Bank zarekomendowal mu zainwestowanie w przedmiotowe obligacje, co
skutkowalo ich ostatecznym nabyciem. Nie sposob zatem nie zauwazy¢ ztozonej relacji pomigdzy
stronami, ktéra winna by¢ ocenia z perspektywy statusu instytucji zaufania publicznego, jak réwniez

funkcjonujacej, nierdéwnorzgdnej relacji konsument — bank.

Powoéd jako strona tej relacji byl w uzasadnionym przekonaniu, ze Pozwany bank Swiadczy
tylko dozwolone prawem uslugi (czynnosci bankowe sensu stricto i sensu largo), wywiaze si¢ z
podj¢tych zobowiazan®?, nie wykorzysta swojej przewagi w relacjach z klientem z uwagi na

obwarowania prawne i transparentno$¢ dzialania, a takze nadzor panstwa.

Ocena sporu w niniejszej sprawie winna zatem uwzgledniaé okoliczno$é, ze Powéd jako klient
banku — instytucji zaufania publicznego i instytucji, z ktora pozostawal juz w stosunku
prawnym, mogl pozostawaé w uzasadnionym przekonaniu, Ze przedstawiany mu produkt jest
produktem bezposrednio oferowanym przez Pozwany Bank oraz produktem mieszezgcym si¢
w zakresie czynno$ci bankowych (a nie oferowania i doradztwa w zakresie instrumentéw
finansowych), a w konsekwencji podlegajacym panstwowemu nadzorowi iz zapewniong przez
prawo gwarancja depozytéw, ktorej realizacj¢ zabezpiecza BFG. Analiza caloksztaltu stanu
faktycznego, argumentacji banku w kontekscie obowiazujacych obostrzen prawa powszechnie
obowiazujacego oraz rekomendacji wydawanych przez nadzorce, prowadzi do poznania zrodia
zaistniatego problemu zwigzanego z uczestniczeniem Pozwanego w procesie oferowania produktu
jakim byty obligacje GetBack S.A. Mianowicie czynnikiem réznicujacym bank od domu
maklerskiego jest zaroéwno specyficzne zaufanie publiczne, jak i droga dostepu do konsumentéw. To
bank jest podstawowa instytucja posredniczaca w obiegu pieniadza, z ktorej ustug najpowszechniej
korzystajg uczestnicy wszelkich transakcji gospodarczych. Domy maklerskie skupiaja za$ tych
klientéw podmiotéw rynku finansowego, ktérych uczestnictwo w rynku finansowym uwzglednia

che¢ inwestowania i dokonywania transakcji obarczonych okreslonym ryzykiem.

Przenoszac powyzsza analizg na poziom ogdlnie stosowanego mechanizmu dystrybucji produktu

przez Pozwanego istotnym wydaje si¢ odpowiedz na pytanie: Czy gdvby bank nie uczestniczvl w tym

procesie, (o zarowno Powdd, jak i inna, znaczna czesé klientow banku stalaby sie oblicatariuszami

obligacji niezabezpieczonych GetBack S.4.? Odpowiedz na to pytanie, cho¢ pozostaje w materii

pewnych przypuszczen, winna odwotywa¢ si¢ do zaangazowania klientéw podmiotéw rynku

finansowego w ustugi swiadczone przez te podmioty w Polsce. Jednolicie wskazuje sig, ze to banki

2 A w sytuacjach wskazanych w ustawie z dnia 14 grudnia 1994 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym BFG przystapi
do realizacji zadan systemu gwarantowania depozytow.
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sa kluczowym dostarczycielem finansowania dla 0sdb prywatnych, a odsetek osob zaangazowanych
w inwestycje indywidualne i instrumenty finansowe obarczone ryzykiem jest bardzo niski. Odbiorcy
ustug finansowych w Polsce w przyttaczajacej wickszosci nie kieruja si¢ gtownie checia zysku, lecz
duzo wigckszg wage przykiadaja do bezpieczenstwa swoich pieniedzy oraz przewidywalnosci
reputacji podmiotu rynku finansowego. Swiadczy o tym, poréwnanie wynikow badan CBOS z
grudnia 2018 r. z notowaniami dotyczacymi instrumentéw finansowych obarczonych ryzykiem.
Wedlug CBOS ogromna wickszos¢ Polakow (84%) korzysta z ustug bankowych.®® Jedynie
nieznaczny odsetek lokuje swoje srodki pienigzne w instrumenty finansowe obarczone ryzykiem

inwestycyjnym.*

Niemniej jednak, odpowiedz na to pytanie w konteks$cie rozpatrywanego szczeg6lnego statusu

Pozwanego Banku ma znaczenie pomocnicze, stuzace zrozumieniu przyczyn zwiazanego z
uczestniczeniem tego podmiotu w oferowaniu obligacji GetBack S.A. Analiza merytoryczna
sprawy wskazuje bowiem, ze dla oceny zachowania Pozwanego istotna kwestig jest naduzycie
pozycji instytucji zaufania publicznego. Zachowania wypelniajagce znamiona tego naduzycia
stanowily element wprowadzenia w btad Powoda (kwalifikowanej formy missellingu) w relacji z
Powodem jako konsumentem oraz w relacji z Powodem jako klientem Banku. Skutkiem tych
zachowan bylo wywolanie po stronie Powoda uzasadnionego przekonania, Ze przedstawiany
mu produkt jest produktem bezposrednio oferowanym przez Pozwany Bank oraz produktem
mieszczgcym si¢ w zakresie czynnosci bankowych Banku (a nie w zakresie czynnoSci
oferowania i doradztwa danych instrumentow finansowych), a w konsekwencji nieobarczony

ryzykiem jakie przypisuje si¢ obligacjom tzw. korporacyjnym.

Nieuczciwa praktyka rynkowa

Przez praktyke rynkowa zgodnie z art. 2 pkt 4 upnpr rozumie si¢ - dziatanie lub zaniechanie
przedsigbiorcy, sposob postepowania, oswiadczenie lub informacj¢ handlowa, w szczegolnosci
reklame i marketing, bezposrednio zwiazane z promocjg lub nabyciem produktu przez konsumenta.
Pojecie produktu wskazane w art. 2 pkt 3 upnpr ma szeroki zakres i obejmuje takze ustuge. Zatem,

sposob w jaki Pozwany wykonywat wobec Powoda czynnosci w zakresie doradztwa inwestycyjnego,

8 hitps: www.cbos.pl, SPISKOM.POL.2018 K 173 18.PDF
8 hitps: www.sii.org.pl. 12077 aktualnosci felietony ‘polski-rynek-obligacji-korporacyinych-potrzebuje-duzvch-i-
manych-brandow.html
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spetnia powyzsze kryteria i moze zosta¢ uznane za praktyke rynkowa w rozumieniu niniejsze;

ustawy.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 upnpr, stosowana przez przedsigbiorce wobec konsumentow praktyka rynkowa
jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z dobrymi obyczajami i w istotny sposéb znicksztalca lub moze
znieksztalci¢ zachowanie rynkowe przecigtnego konsumenta przed zawarciem umowy, w trakcie jej
zawierania lub po jej zawarciu. Upnpr postuguje si¢ pojeciem przecietnego konsumenta. To w

odniesieniu do przecigtnego konsumenta powinna by¢ dokonywana ocena kazdej praktyki rynkowej.

Przepis art. 2 pkt 8 upnpr za przecigtnego uznaje konsumenta, ktory jest dostatecznie dobrze
poinformowany, uwazny i ostrozny. Wymaga zarazem dokonania oceny tych cech z uwzglednieniem
czynnikow spotecznych, kulturowych, jezykowych i przynaleznosci danego konsumenta do
szczegllnej grupy konsumentow, przez ktora rozumie si¢ dajaca si¢ jednoznacznie zidenty fikowaé
grupg konsumentow, szczegélnie podatng na oddzialywanie praktyki rynkowej lub na produkt,
ktorego praktyka rynkowa dotyczy, ze wzgledu na szczegdlne cechy, takie jak wiek,

niepetnosprawnos¢ tizyczna lub umystowa.

Wskazanie na cechy takie jak dostateczne poinformowanie, uwaga oraz ostroznosé¢ okresla pewien
zespot cech mentalnych konsumenta (jego ,.przecigtnosé™), polegajacy na tym., ze z jednej strony
mozemy wymaga¢ od niego pewnego stopnia wiedzy i orientacji w rzeczywistosci, lecz z drugiej

strony nie mozemy uznac, Ze jego wiedza jest kompletna i profesjonalna.

W przypadku opisanym powyzej w ocenie Rzecznika Finansowego nalezy przyjaé, ze wiedze na
temat obligacji Powod otrzymat bezposrednio od Pozwanego w jego oddziale i na podstawie tych

informacji zrozumiat, ze inwestycja ta jest bezpieczna.

Nastegpnie aby mozna bylo stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z nieuczciwa praktyka rynkowa,

kumulatywne musza zosta¢ spetnienie dwie powyzej wskazane przestanki: tj.

1. sprzeczno$¢ z dobrymi obyczajami;
2. istotne znieksztafcenie lub mozliwosci znieksztatcenia zachowania rynkowego przecigtnego
konsumenta (przed zawarciem umowy dotyczacej produktu, w trakcie jej zawierania lub po

jej zawarciu).

Pojgcie dobrych obyczajow jest klauzulg generalna, ktora nie zawiera definicji normatywnej. Jak
wskazuje doktryna i orzecznictwo, klauzule generalne to przepisy prawne, w ktérych nie sa dokladnie

sprecyzowane wszystkie elementy sktadajace sig¢ na hipoteze czy dyspozycje normy prawnej. a ocena
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konkretnego stanu faktycznego zostaje przerzucona na organ stosujacy prawo®. Istota i funkcja
klauzul generalnych w prawie cywilnym jest mozliwos¢ uwzglgdnienia w ocenie roznego rodzaju
okolicznosci faktycznych, ktére nie mogg — w oderwaniu od konkretnego stanu faktycznego — by¢
wedtug jakiegos schematu majacego walor bezwzgledny oceniane raz na zawsze 1 W sposob

jednakowy.%®

Pojgcie dobrych obyczajow nie jest w prawie zdefiniowane, ale podobnie jak zasady wspétzycia
spotecznego, jest przedmiotem wielu orzeczen sadowych oraz opracowan doktryny.®” Wskazuje sig
w nich, ze dobre obyczaje to uczciwe zasady postepowania i ustalone zwyczaje w ujeciu etyczno-
moralnym, a na ich tres¢ skiadajg si¢ elementy etyczne i socjologiczne ksztaltowane przez oceny
moralne i spoteczne stanowigce uzupelnienie porzadku prawnego. Przy takim zaloZeniu sprzeczne
z dobrymi obyczajami s3 m.in. dzialania wykorzystujace niewiedz¢, brak doswiadczenia
konsumenta, naruszenie rownorzednosci stron umowy, dzialania zmierzajace do dezinformacji
i wywolania blednego przekonania konsumenta. Chodzi wigc o dziatania potocznie okreslane jako

nieuczciwe, nierzetelne, odbiegajace ,.in minus™ od standardéw postgpowania.®®

Przez pojgcie dobrych obyczajow nalezy wige rozumieé¢ normy moralne 1 zwyczajowe stosowane w
dziatalnosci gospodarczej. Zarowno dobre obyczaje, jak i zasady wspélzycia spotecznego nie sg
normami prawnymi, lecz normami post¢powania. Jednak z uwagt na fakt, iZ sa normami
postepowania obowigzujacymi w obrocie gospodarczym, powinny by¢ przestrzegane tak jak przepisy
prawa. Potrzeba przestrzegania dobrych obyczajow w stosunkach z konsumentami jest szczegdlnie
widoczna w prawie umow, gdzie powinna wyraza¢ si¢ we whasciwym informowaniu o wynikajacych
z umowy uprawnieniach, niewykorzystywaniu uprzywilejowanej pozycji profesjonalisty przy
zawieraniu umowy 1 jej realizacji, rzetelnym traktowaniu réwnorzednego partnera umowy. Za
sprzeczne z dobrymi obyczajami nalezy uzna¢ te dzialania przedsigbiorcy, ktére zmierzajg do
niedoinformowania, dezorientacji, wywotania bl¢dnego przekonania u konsumenta, a takze

wykorzystania jego niewiedzy lub naiwnosci. Dobre obyczaje nalezy odnosi¢ do zapewnienia

8 A. Wolter, ,,Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej”, wyd. VIII, Warszawa 1986, str. 83.

% Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 29 marca 1979 r., sygn. akt 111 CRN 59/79, niepubl.

7 Np. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 13 listopada 1991 r., sygn. akt  ACr 411/91, ,Wokanda™ 1992/4;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 stycznia 2003 r., sygn. akt I CKN 1097/00, Lex nr 78878; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 4 czerwca 2003 r., sygn. akt [ CKN 473/01, Lex nr 80257; J. Szwaja [w:] ,,Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji — Komentarz”, Warszawa 2000, str. 122-133; R. Stefanicki, ,,Dobre obyczaje w prawie polskim”, ,,Przeglad
Prawa Handlowego”, 2002/5

8 Orzecznictwo Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow dot. stwierdzenia nieuczciwych praktyk
rynkowych m.in. Decyzja nr DDK 21/2015.
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konsumentowi rzetelnej, jednoznacznej i niewprowadzajgcej w blad informacji (M. Sieradzka,

Komentarz do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, Lex 2014 nr 288223).

W orzecznictwie podkresla sig, ze: Za sprzeczne z dobrymi obyczajami mozna uznaé m.in. d=ialania
zmierzajgee do niedoinformowania, dezorientacyi, wywolania blednego przekonania konsumenta,
wykorzystania jego niewiedzy lub naiwnosci, a wigc d=ziatania potocznie okreslane jako nieuczciwe,
nierzetelne, odbiegajqgce od przyjetych standardow postepowania. W stosunkach 7 konsumentami
dobry obyczaj powinien wyrazaé si¢ wlasciwym informowaniem o wynikajgcych z umowy
uprawnieniach, niewykorzystywaniem uprzywilejowanej pozycji profesjonalisty przy zawieraniu i

realizacji umowy, rzetelnym traktowaniem réwnorzednego partnera, jakim jest konsument.*’

Co wigcej, przyjmuje si¢, ze postepowanie sprzeczne z dobrymi obyczajami oznacza takie
postepowanie, ktore jest pozbawione szacunku dla kontrahenta, jest nielojalne, prowadzi do
naruszenia stanu rownowagi kontraktowej pomiedzy stronami. W kontekscie niedozwolonych
klauzul umownych najcz¢$ciej sprzeczno$é z dobrymi obyczajami bedzie wystepowaé w
sytuacji, gdy dane postanowienie umowne narusza stan réwnowagi kontraktowej pomiedzy

przedsi¢biorca a konsumentem,

Za sprzeczne z dobrymi obyczajami nalezy uzna¢ takie dzialania, ktére zmierzaja do
niedoinformowania, dezinformacji, wykorzystania naiwnosci lub niewiedzy klienta (zob. W.

Popiolek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, Wyd. C.H. Beck, s. 804).

Podkreslic¢ nalezy, ze zgodnie z upnpr, nie kazde dziatanie lub zaniechanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami samo w sobie daje podstawe do przyj¢cia, iz doszto do popetnienia nieuczciwej
praktyki rynkowej. Nieuczciwg praktyka rynkowa bedzie, tylko takie naruszenie przepiséw prawa
(dobrych obyczajow), ktére jednoczesnie znieksztalca lub moze znieksztalcié w sposob istotny
zachowanie przecigtnego konsumenta. Zgodnie z art. 2 lit €) Dyrektywy 2005/29/WE, istotne
znieksztalcenie zachowania gospodarczego konsumentow oznacza wykorzystanie praktyki handlowej
w celu znacznego ograniczenia zdolnosci konsumenta do podjecia Swiadomej decyzji i sktonienia go
tym samym do podjecia decyzji dotyczqcej transakcyi, ktorej inaczej by nie podjgt. Zgodnie z zasada
wyktadni upnpr, w $wietle Dyrektywy nalezy przyjaé, iz pojecie istotnego znieksztalcenia
zachowania rynkowego przecigtnego konsumenta z art. 4 upnpr ma tozsame znaczenie z pojeciem

istotnego  znieksztalcenia  zachowania  gospodarczego  konsumentéw  na  gruncie

% Wyrok Sadu Okregowego - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 13 wrzesnia 2013 r., sygn.: XVII AmA
18/11
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Dyrektywy2005/29/WE™. W pismiennictwie przyjmuje si¢ ze znieksztalcenie zachowania
rynkowego polega na ograniczeniu lub wyeliminowaniu zdolno$ci konsumenta do podjecia
swiadomej decyzji dotyczgcej zawarcia umowy. Formy tego znieksztalcenia mogg by¢ rozne: od

przymusu, po dziatania lub zaniechania wprowadzajace w btad.”’
Artykutl 4 ust. 2 upnpr wskazuje przyktadowe rodzaje nieuczciwych praktyk rynkowych tj.:

1. wprowadzajace w biad praktyki rynkowe;
2. agresywne praktyki rynkowe oraz

3. stosowanie sprzecznego z prawem kodeksu dobrych praktyk.

Zgodnie z art. 4 ust. 2 zd. 2 upnpr Praktyki te nie podlegujg ocenie w swietle przestanek okreslonych

w ust. I.

W kontekscie powyzszego Praktyke rynkowq uznaje si¢ za dzialanie wprowadzajgce w biqd, jezeli
dziatanie to w jukikolwiek sposob powoduje lub moze powodowal podjecie przez przecietnego

konsumenta decyzji dotyczgcej umowy, ktorej inaczej by nie podjgt (art. 5 ust. 1 upnpr).

Wprowadzenie w btad polega na pewnym znieksztalceniu procesu decyzyjnego konsumenta poprzez
wytworzenie w jego umysle mylnego przekonania co do transakeji, w ktora chee si¢ zaangazowac.
Konsekwencja powyzszego jest podjecie przez konsumenta decyzji o zaangazowaniu lub wycofaniu
sie z danej transakcji. przy czym istotne jest to, ze takiej decyzji by nie podjat, gdyby nie nieuczciwe
dziatania przedsiebiorcy. Zatem znieksztatcenie procesu decyzyjnego konsumenta, w przypadku

praktyk wprowadzajacych w blad przez dziatanie, polega gtownie na podawaniu falszywych lub

mylacych informacji dotyczacych produktu lub sposobu jego prezentacji albo wprowadzenia na

rynek.”

Katalog przyktadowych dziatan przedsiebiorcy mogacych wprowadza¢ w btad zostat ujgty w art. 5
ust. 2 upnpr, w ktorym zostato wskazane, ze Wprowadzajgcym w blgd dzialaniem moze by¢ w

szezegolnosci:

1. rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji;
2. rozpowszechnianie prawdziwych informacji w sposéb mogqcy wprowadzac w bigd,;
3. dzialanie zwigzane z wprowadzeniem produktu na rynek, ktore moze wprowadza¢ w bigd w

zakresie produktow lub ich opakowah, znakéw towarowych, nazw handlowych lub innych

° Michalak A., Przeciwdziatanie nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz do art. 4, CH Beck, Warszawa 2008
r.

" Tamze

"2 Tamze

-



oznaczen indywidualizujgcych przedsigbiorce lub jego produkty, w szczegolnosci reklama
porownaweza w rozumieniu art. 16 ust. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 133, poz. 1503, z poin. zm.);

4. nieprzestrzeganie kodeksu dobrych praktvk, do ktérego przedsiebiorca dobrowolnie przystapit,

jeieli przedsiebiorca ten informuje w ramach praktyki rynkowej, e jest zwigzany kodeksent

dobrych praktyk.

Przez kodeks dobrych praktyk rozumie si¢ zgodnie z art. 2 pkt 5 upnpr zbior zasad postepowania, a
w szczegolnosci norm etycznych i zawodowych, przedsigbiorcéw, ktorzy zobowiazali sie do ich
przestrzegania w odniesieniu do jednej lub wigkszej liczby praktyk rynkowych. Kodeks dobrych
praktyk jest instrumentem o charakterze samoregulacyjnym, czesto okreslane jako tzw. migkkie

prawo (soft law).”

Przyjmuje sig, ze kodeksy sg normami postgpowania o charakterze pozaprawnym,
ktorym jednak przyznano znaczenie prawne. Istota samodyscypliny polega z jednej strony na
dobrowolnym przyjeciu okreslonych zasad postgpowania (samoregulacja). z drugiej zas - na
zbudowaniu odpowiedniego systemu zapewniajacego ich przestrzeganie (samokontrola)”. Pozwany
jako bank zrzeszony w samorzadowej organizacji bankow tj. Zwiazku Bankoéw Polskich, jest
zobowigzany do przestrzegania Kodeksu etyki bankowej (zasady dobrych praktyki bankowej) z
kwietnia 2013 r.”’ (dalej: Kodeks etyki bankowej), w tym jej czgsci A, Rozdziat I pkt 1 dotyczacej

relacji z klientami.

Ponadto wprowadzajace w blad dziatanie moze w szczegélnosci dotyczyé istnienia produkitu, jego
rodzaju lub dostgpnosci (art. 5 ust. 3 pkt 1 upnpr). Praktyke rynkowa uznaje si¢ za zaniechanie
wprowadzajace w btad, jezeli pomija istotne informacje potrzebne przecietnemu konsumentowi do
podjgcia decyzji dotyczacej umowy i tym samym powoduje lub moze powodowaé podjecie przez

przecigtnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktérej inaczej by nie podjat (art. 6 ust. 1 upnpr).

Konsekwencjg stwierdzenia, ze dana praktyka przedsigbiorcy stanowi nieuczciwa praktyke
rynkowg konsument, ktérego interes zostal zagrozony lub naruszony, zgodnie z art. 12 ust. 1

upnpr moze zada¢:

L. zaniechania tej praktyki;

3 Oleksiewicz Izabela, Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz do art. 2, LexisNexis
2013 r.

™ C. Banasinski (red.‘ Ochrona konkurencji i konsumentow w Polsce i Unii Europejskiej (studia prawno — ekonomiczne),
Warszawa 2005 r. <

5 hitps _/Zh[‘.]l}_?_!.:i"_[__l' repozytorium dla_konsumentow rekomendacje KEB_final WZ.pdt
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2. usunigcia skutkow tej praktyki;

3. zlozeniu jednokrotnego lub wielokrotnego oswiadczenia odpowiedniej tresci i w odpowiedniej

formie;

4. naprawienia wyrzqdzonej szkody na zasadach ogdlnych, w szczegdlnosci Zqdania
uniewainienia umowy 7 obowiqzkiem wzajemnego twrotu Swiadczen oraz zwrotu priez

przedsiebiorce kosztow twigzanych z nabyciem produktu;

5. zasgdzenia odpowiedniej sumy pieniginej na okreslony cel spoleczny zwigzany ze

wspieraniem kultury polskiej, ochrong dziedzictwa narodowego lub ochrong konsumentow.

Przy czym, co warto podkreslic, zgodnie z art. 13 upnpr: ,.Cigzar dowodu, ze dana praktyka rynkowa
nie stanowi nieuczciwej praktyki wprowadzajgcej w blgd spoczywa na przedsigbiorcy, ktoremu

zarzuca sig stosowanie nieuczciwej praktyki rynkowej "

Misselling

Omawiajac problematyke nicuczciwych praktyk rynkowych niezwykle istotnym jest réowniez
odwolanie si¢ do tresci art. 24 ust, 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (uokik). Rzecznik Finansowy ma $wiadomosé, ze wskazany powyzej przepis ma
zwigzek z ochrong zbiorowych, a nie indywidualnych intereséw konsumentow, niemniej jednak
przyjaé nalezy, ze kazde dzialanie przedsiebiorcy, ktore stoi w sprzecznosci z dobrymi obyczajami
oraz w istotny sposob znieksztatca lub moze znieksztalci¢ zachowanie rynkowe przecigtnego
konsumenta przed zawarciem umowy, w trakcie jej zawierania lub po jej zawarciu, bedzie uznane za
nieuczciwg praktyke rynkowa. Zatem jezeli dane praktyki naruszajace zbiorowe interesy
konsumenta, odpowiadaja jednoczesnie typom nieuczciwych praktyk rynkowych, moga by¢ réwniez

uznane za zakazane na podstawie upnpr.
Majac powyzsze na uwadze Rzecznik Finansowy wskazuje, co nast¢puje.

Polski ustawodawca ustawg z dnia 5 sierpnia 2015 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentoéw oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1634) dokonal zmiany tresci art. 24 ust. 2
wprowadzajac nowe okreslenie zachowania przedsigbiorcy stanowiacego praktyke naruszajacg
zbiorowe interesy konsumentéw polegajace na proponowaniu konsumentom nabycia uslug
finansowych, ktore nie odpowiadaja potrzebom tych konsumentéw ustalonym z

uwzglednieniem dostepnych przedsi¢biorcy informacji w zakresie cech tych konsumentow lub

-~ ¢i5 ®)
r



proponowanie nabycia tych uslug w sposéb nieadekwatny do ich charakteru - misselling (art.

24 ust. 2 pkt 4 uokik).

Jak czytamy w uzasadnieniu do projektu ustawy Planowana regulacja, wprowad=ajgca zakaz
proponowania konsumentom nabycia ustug finansowych nieodpowiadajgcych potrzebom  tych
konsumentow ustalonym z wwzglednieniem dostgpnych przedsigbiorcy informacji w zakresie cech
tych konsumentow [ub proponowania nabycia tych ustug w sposéb nieadekwatny do ich charakteru,
ma na celu niejako wymuszenie na przedsiebiorcach etycznego postepowania w zakresie
proponowania konsumentom produktéw finansowych. Powinni oni dokonywaé oceny swoich
produktow pod kgtem ich przydatnosci dla okreslonych grup konsumentow i kierowac je do grup, dla
ktorych dany produkt jest rzeczywiscie przeznaczony, w sposéb niewprowadzajqcy w blgd, zgodny =
dobrymi obyczajami. Tylko w ten sposob moze byé zapewnione na rynku ustug finansowych
bezpieczenstwo konsumentow z natury slabszych — przede wszystkim oséb starszych, gorzej
sytuowanych, mniej pewnie poruszajgcych sig w tej tematyce i bardziej przez to narazonych na

nieuczciwe dzialania przedsiehiorcow.”®

Zmiana ta rownie zostata odebrana przez doktryng, w kazdym razie przyjeto, ze dobrym obyczajem
przedsigbiorcy bedzie poinformowanie konsumenta mozliwie najszerzej o skutkach zawieranej
umowy, ale takze przeprowadzenie uczciwego testu przydatnosci ustugi finansowej, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 4 w.0.k.k., dla danego konsumenta. Od tych czynnikéw zalezeé bedzie bowiem ocena,
czy konsument moze zostac ustugobiorcq, czy dostatecznie rozumie swojq sytuacje i czy dana ustuga
Jest dla niego przeznaczona. Mozna to okresli¢ jako zdolnos¢ konsumenta do "konsumpcji” ustugi
finansowej, wzglednie jako jej "ubsorbowalnos¢”. "Nieodpowiadanie potrzebom konsumentéw”, o
ktorym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 4 w.o.k k., sytuacja, w ktérej ustuga finansowa jest skierowana do
niewlasciwego konsumenta lub grupy konsumentéw. W rezultacie, ustuga taka powinna zostaé
uznana za zbedng konsumentowi, czyli nie powinna byé w ogéle proponowana lub swiadczona. Nie
oznacza to implicite wadliwosci czy bezprawnosci samej ustugi. Usluga taka moze by¢ prawnie
dozwolona, jednak gdy nie odpowiada potrzebom konsumenta, zajdzie przypadek zakazanego

missellingu’’.

W doktrynie podkresla sie réwniez, ze: Normy chronigce konsumentéw majg na celu zapewnienie

rownowagi miedzy profesjonalnym uczestnikiem obrotu a konsumentem (S. Koroluk, Zmiana, s. 439:

76 hitp: www .sejm.gov.pl Sejm7.nsf druk.xsp2nr=3662 )
77 Sroczynski, Jarostaw. Misselling: nowy rod=aj zakazanej praktvki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw,
Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego, 2016, nr 4. s. 26-31.
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E. fLetowska, Ochrona konsumenta, s. 5, R. Stefanicki, Zapewnienia reklamowe, s. 173).
Podstawowym instrumentem stuzgcym realizacji tego zadunia jest zapewnienie konsumentom
odpowiedniego poziomu wiedzy poprzez nalozenie na przedsigbiorcow szeregu obowigzkow
informacyjnych (wyr. TK z 21.4.2004 r., K 33/03, OTK-4 2004, Nr 4, poz. 31; E. Eetowska. Ochrona
konsumenta, s. 3; S. Koroluk, Zmiana, s. 439), gdyz wspolczesny rynek zaciemnia przejrzystosé tak
co do przedmiotu oferty (jakosé, bezpieczenstwo oferowanych dobr), jak i co do sposobu korzystania
z nief (M. Szydlo, Publicznoprawna, s. 793; E. Letowska, Europejskie prawo umow konsumenckich,
s. 26). Dlatego w gospodarce rynkowej "konsument ma prawo do kompletnej i jednoznacznej
informacji w sprawach majgcych istotne znaczenie dla zabezpieczenia jego interesu prawnego w
warunkach globalizacji (masowosci) obrotu prawnego i wielosci ofert na rynku" (wyr. SN z 20.6.2006
r.. Il SK 7/06, OSNP 2007, Nr 13-14, poz. 207). Tylko "zasob zrozumialej, jasnej i dostgpnej
informacji dla konsumenta spelnia niezbedne wymagania warunkujgce mozliwos¢ dokonywania
przez niego niezakloconego i racjonalnego wyboru"” (wyr. SNz 11.7.2002 r., I CKN 1319/00, OSNC
2003, Nr 5, poz. 73), co z kolei sprzyja prawidtowemu funkcjonowaniu rynku.”®

W doktrynie przyjmuje si¢, ze charakterystycznymi cechami missellingu sa:
— nieadekwatnos$¢ produktu do charakteru, profilu lub potrzeb klienta,
— brak wyjasnien o sposobach i czasie likwidacji instrumentu,
— brak informacji o konstrukcji instrumentu i strukturze portfela inwestycyjnego,
— brak informacji o stopniu ryzyka instrumentu,
— brak informacji o sposobie obliczania dochodu klienta™.

Produkty, ktorych z reguly dotyczy misselling, czgsto charakteryzujg si¢ skomplikowang konstrukcja,
oraz niskg przydatnoscig dla konsumenta, gdyz nie speiniajg poktadanych w nich oczekiwan. W
przypadku praktyk missellingu konsument jest Swiadomie wprowadzany w blad przez
przedsi¢gbiorc¢ poprzez przekazywanie niepelnych bgdZ wre¢cz nieprawdziwych informacji na
temat zakupu i funkcjonowania nabywanych instrumentéw. Brak przejrzystosci i
transparentnosci przy sporzadzaniu niektorych umow finansowych uniemozliwia przecigtnemu

nabywcy oceng faktycznego ryzyka i ewentualnych korzysci wynikajacych z zakupu. Wyklucza tez

8 7. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. wyd. 2, Warszawa 2014, komentarz do
art. 24

" Cichorska J., Misselling, czyli sprzedaz niepotrzebnych instrumentéw finansowych i jej skutki. Stan prawny w Polsce
i Wielkiej Brytanii, Rozprawy Ubezpieczeniowe. Konsument na rynku ustug finansowych nr 24 (2/2017): 18-34

S Tel 22333 7328,
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mozliwos¢ oceny przydatnosci tych produktow. Naduzycia zwiazane ze sprzedaza moga dotyczyé
nickorzystnej dla klienta ceny, niskiej jakosci produktu lub mniejszego bezpieczenstwa. Posrednicy
finansowi moga tez zachg¢ca¢ do zakupu produktow wybranego partnera biznesowego, pomimo

wystgpowania na rynku innych, korzystniejszych dla klienta ofert.?”

W tym kontekscie zasadnym wydaje sie dokonanie analizy konkretnych dzialan/zachowan

Pozwanego w sprawie pod katem spetnienia przestanek nieuczciwej praktyki rynkowej.

Nieuczciwa praktyka rynkowa w kontekscie podejmowanych czynnos$ci Pozwanego Banku

Dokonujac analizy dziatan Pozwanego w niniejszej sprawie, uzna¢ nalezy, ze spetniaja one definicje

nieuczciwych praktyk rynkowych.

W ocenie Rzecznika Finansowego nieuczciwa praktyka zastosowana przez Pozwanego w stosunku
do Powoda zostata dokonana dwukrotnie. Po pierwsze Pozwany wykorzystal zaufanie obywateli do
sektora bankowego.?' Jak to zostato szerzej wyjasnione we wczesniejszej czgsci pogladu Bank jest

instytucja zaufania publicznego. W zwiazku z powyzszym dziatalno$é Pozwanego jest:

— szczegotowo regulowana,
- podlega scistemu nadzorowi Komisji Nadzoru Finansowego,
— objeta gwarancjami ochrony depozytow w Bankowym Funduszu Gwarancyjnym,

— zobowiazany co przestrzegania zasad etyki wynikajace z kodeksu etyki.

Biorac zatem pod uwage reputacje (renome) jaka w Polsce sa darzone banki, Powdd otrzymujac
rekomendacje Pozwanego w zakresie nabycia obligacji nie mogl wiedzieé, ze nie jest on uprawniony
do wykonywania ustug doradztwa inwestycyjnego, gdyz dzialalnosé ta nie stanowita dziatalnosci
statutowej Banku. W analizowanym stanie faktycznym dziatanie Pozwanego nalezy oceniaé jako
dziatanie wprowadzajace w blad. Pozwany przedstawiajagc Powodowi rekomendacje w zakresie
nabycia obligacji GetBack S.A. pomingt istotne informacje, niezbedne do podjecia decyzji dotyczace;
inwestycji tj. iz przedmiot dziatalnosci Banku zgodnie ze statutem obowigzujacym na dzien nabycia
obligacji przez Powoda nie obejmuje czynnosci doradztwa inwestycyjnego. Natomiast w zakresie
oferowania instrumentu finansowego co prawda przedmiotem dziatalnosci Banku byto wykonywanie

niestanowigcych dziatalnosci maklerskiej czynnosci polegajace m.in. na oferowaniu instrumentow

80 Tamze
8! Zgodnie z danymi opublikowanymi przez Zwiazek Bankow Polskich wskaznik zaufania do bankéw utrzymat sie na
poziomie 63% - https: zbp.pl. wvdarzenia archiwum wydarzenia 2018 kwiecien. stabilne-zaufanie-do-bankow
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finansowych, niemniej jednak czynnosci te byly przez Bank wykonywane niegodnie z
obowigzujacymi przepisami prawa, o czym Powdd miat prawo nie wiedzie¢. Tym samym Bank
spowodowal podjecie przez Powoda jako konsumenta decyzji dotyczacej nabycia obligacji GetBack

S.A., ktorej inaczej by nie podjal.

Po drugie nieuczciwa praktyka zastosowana przez Pozwanego w stosunku do Powoda przejawia sie
w zaniechaniu dokonania przez Pozwanego oceny umiejgtnosci i doswiadczenia inwestorskiego
Powoda lub tez wykonaniu jej w sposob nierzetelny lub nieprawidlowy przy jednoczesnym
zastanianiu si¢ wylgcznie informacyjna rolg Pozwanego. Istota MiFID II jest m.in. ochrona
inwestorow przed podjgciem przez nich nieprawidiowej decyzji inwestorskiej, a takze uzyskanie
informacji przez oferentow odnosnie wiedzy danego potencjalnego inwestora i dopasowanie
produktu do jego wiedzy oraz potrzeb. To Pozwany Bank, po uzyskaniu od Powoda informacji o
stanie majgtkowym oraz zobowigzaniach, powinien dokona¢ rzetelnej oceny mozliwosci i
umiejetnosci podejmowania decyzji dotyczacych inwestowania w produkty, jakimi sa obligacje
korporacyjne. W stanie faktycznym sprawy taka sytuacja miata miejsce, jednakze Bank nie
uwzglednit dokonanej analizy przy zaoferowaniu Powodowi obligacji GetBack. Brak uwzglednienia
dokonanej analizy sytuacji i potrzeb Powoda doprowadzil do sytuacji, w ktorej Pozwany
zarekomendowal/zaoferowal Powodowi produkt, ktéry nie byl dostosowany do jego potrzeb.
Zdaniem Rzecznika Finansowego, jest wysoce prawdopodobne, ze prawidlowo wykonana ocena
doprowadzitaby do wniosku, iz Powdd z duzg dozg prawdopodobienstwa nie posiadal takiej wiedzy.
Zatem zakup obligacji nie powinien dojs¢ do skutku, szczegolnie biorac pod uwage jego ryzykowny
charakter w Swietle przepisow prawa, jak i zaleznosci ekonomicznych (brak zabezpieczenia itd.) oraz

faktu, iz Powdd do tej pory inwestowat jedynie w bezpieczne lokaty.

Zaproponowanie konsumentowi wysoce ryzykownego produktu finansowego naraza go na straty, co
w sytuacji niewyptlacalnosci emitenta, zdecydowanie negatywnie wptywa na sytuacj¢ ekonomiczng

Powoda.

Rzecznik Finansowy wskazuje, iz obligacja tzw. korporacyjna to produkt o wysokim ryzyku
inwestycyjnym. Co prawda zgodnie z § 20 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia obligacje zostaty uznane za
niekomplikowane instrumenty finansowe, niemniej jednak wbrew twierdzeniom Pozwanego w
ocenie Rzecznika Finansowego, ekspozycja i sposob oferowania tego typu produktow powinny by¢
poprzedzone dokladng analizg potrzeb i oczekiwan klienta oraz powinny by¢é zwigzane z
przekazaniem przed podpisaniem umowy doktadnej informacji o cechach produktu i zwigzanych z

nimi ryzykach, w formie dostosowanej do mozliwosci poznawczych klienta. Zgodnie z § 20 ust. 1
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rozporzadzenia nie stosuje si¢ § 15 rozporzadzenia (ktory wymaga dokonania oceny adekwatnosci
danego produktu inwestycyjnego do potrzeb konsumenta) w tylko w sytuacji gdy zostaje zawarta
umowa o wykonywanie zlecen lub umowa o przyjmowanie i przekazanie zlecen. Jednoczesnie musza

zostac spetnione lgeznie nast¢pujace warunki:

1) przedmiotem zlecen bedg wylgcznie nieskomplikowane instrumenty finansowe;

2) umowa jest zawierana z inicjatywy klienta lub potencjalnego klienta;

3) klient lub potencjalny klient zostal ostrzeiony prrez firme inwestycyjng, e zawarcie umowy
nie jest zwiqzane z obowigzkiem, o ktérym mowa w § 15, i ze nie bedzie korzystat z ochrony,
Jjakq zapewnia klientowi wypelnienie przez firme inwestycyjng obowigzku, o ktérym mowa
w§ 15;

4) firma inwestycyjna wypelnia wymogi zwigzane = przeciwdziataniem powstawaniu konfliktow

interesow.

W ocenie Rzecznika Finansowego w analizowanej sprawie nie zostaly spetnione co najmniej dwa
warunki wynikajace z § 20 ust. 1 rozporzadzenia. Faktem jest wszakze, ze to z inicjatywy Banku a
nie Powoda doszto do zaoferowania nabycia obligacji GetBack. Powyzsze przesadza dodatkowo §
20 ust. 3 rozporzadzenia ktory stanowi, ze Umowa nie jest zawierana z inicjatywy klienta lub
potencjalnego klienta, jezeli do jej zawarcia dochodzi w wyniku skierowania do klienta [ub
potencjalnego klienta zindywidualizowanych informacji o firmie inwestycyjnej, instrumentach
Jinansowych, ustudze lub transakcji. Namowienie Powoda do zainwestowania w obligacje GetBack
S.A., poprzez zaproponowanie mu zerwania posiadanych lokat, przekazania informacji na temat
emitenta oraz produktu w postaci tzw. obligacji korporacyjnych z cala pewnoscia nie spetniato
powyzej wskazanych wymogéw o ktorych mowa w § 20 ust. 1 rozporzadzenia. Wydaje si¢ rowniez
ze Bank w zadnym momencie nie ostrzegt Powoda ze nie bedzie on korzystat z ochrony jaka daje
analiza potrzeb klienta wynikajaca z § 15 rozporzadzenia. Z tego tez wzgledu w ocenie Rzecznika

Finansowego przepis § 20 rozporzadzenia nie bedzie miat tu zastosowania.

W tym miejscu, warto powota¢ sig¢ na Kodeks etyki bankowej, ktéry w czesci A Rozdziat 1 pkt 1.4.
wskazuje, ze Bank, jako podmiot oferujqcy uslugi innych instytucji finansowych (emitentow), takie
Jak np. polisy ubezpieczeniowe, jednostki funduszy inwestycyjnych, powinien zapewni¢ Klientom
pelng, rzetelng informacje o tym produkcie, jego emitencie i warunkach procesu reklamacyjnego oraz
w miarg mozliwosci wspiera¢ Klientow w wypadku zglaszania reklamacji, biorgc pod uwage, ze
opinie o produkcie sq jednoczesnie odnoszone do banku jako oferenta. Ponadto w pkt 1.3. czytamy,

ze Bank w stosunkach z Klientami i przy wykonywaniu czynnosci na rzecz Klientéw, powinien d=iataé
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zgodnie z zawartymi umowami, w granicach dobrze pojetego interesu wlasnego i z uwzglednieniem

interesow Klientow. Bank nie moie wykorzystywac swego profesjonalizmu w sposéb naruszajgcey

interesy Klientow.

Niewatpliwie Powod byt klientem Pozwanego, z tego tez wzgledu powyzsze, podstawowe zasady
etyczne, w ocenie Rzecznika Finansowego powinny by¢ przez Pozwanego, przestrzegane w
omawianej relacji. Przypomnie¢ nalezy ponadto, ze Pozwany jako bank jest instytucja zaufania
publicznego. Jest zobowigzany do przestrzegania przepiséw prawa i w swoich dziatania powinien
kierowac¢ si¢ zasadg profesjonalizmu, rzetelnosci, starannosci i uczciwosei. Majac na uwadze opisane
dzialania watpliwym jest uznanie, ze Pozwany spelnil podstawowe wymagania, jakie sa stawiane
przed instytucja zaufania publicznego, a takze te ktore sg stawiane wobec bankoéw w Kodeksie etyki

bankowe;.

Niezaleznie jednak od powyzszego, z doswiadczenia Rzecznika Finansowego z prowadzonych przed
nim spraw czgsto podmioty finansowe celowo nie pytaja o pewne informacje konsumentéw, jak i
celowo wpisuja okreslone atrybuty klientow. Takie dziatania podyktowane sa zapewne wzgledami
ekonomicznymi (zysk), jednakze w ocenie Rzecznika, z uwagi na cigzacy obowigzek dokonania
rzetelnej oceny zdolnosci umiejetnosci inwestorskich z MIFID oraz dostgpne mozliwosci weryfikacji
pewnych informacji, thumaczenie takie nie znajduje uzasadnienia, nawet w sytuacji, jak to okresla

Pozwany, wylacznie przekazywania informacji o mozliwosci nabycia obligacji GetBack S.A.

Opisane wyzej dziatanie w sposéb istotny znieksztatca lub moze znieksztatci¢ zachowanie rynkowe
przecigtnego konsumenta. Znieksztalcenie zachowania rynkowego przecigtnego konsumenta polega
na podj¢ciu lub mozliwosci podjecia okreslonej decyzji dotyczacej umowy, w sytuacji, gdy wobec
innego (uczciwego) zachowania (praktyki rynkowej) przedsigbiorcy, konsument podjatby lub

mogtby podjac¢ decyzje odmienna.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze w dniu 4 lutego 2019 r. Prezes UOKIiK wydat decyzj¢ o sygn. RBG-
2/2019%, w ktérej m.in. uznano za postanowienie wzorca umowy pn. Formular; Przyjecia
Propozycji Nabycia Obligacji Serii (...) GetBack S.A. stosowane przez Polski Dom Maklerski
Spotke Akeyjng z siedzibg w Warszawie, o tresci: Nie ztoZzono mi zadnych oswiadczen ustnych ani
nie dostarczono zadnych informacji, ktore bylyby sprzeczne z informacjami zawartymi w Propozycji
Nabycia Obligacji lub Warunkach Emisji Obligacji. (zd. 3 pkt 1 Os$wiadczenia Inwestora w

Formularzu Przyjecia Propozycji Nabycia Obligacji). Rzecznik Finansowy ma $wiadomosé¢, ze

82 hitps:. www.uokik.gov.pl. download.php?plik=22949
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decyzja ta zostata wydana w stosunku do PDM a nie Pozwanego. Niemniej jednak, ma ona niezwykle
istotne znaczenie w przedmiotowej sprawie. Nalezy wszakze podkresli¢, ze przed nabyciem obli gacji
to pracownik Pozwanego Banku przekazywat Powodowi informacje o produkcie jakim bytly
obligacje, i to na tej podstawie Powod podjat decyzje o nabyciu tego instrumentu finansowego. W
ocenie Rzecznika na skutek wydanej decyzji (w przypadku jej uprawomocnienia si¢) Pozwany jako
przedsigbiorca nie moze powotywac sie na zakwestionowane postanowienie i wskazywaé, ze
istotniejsze od tego, jakg informacj¢ otrzymat Powod od pracownika Pozwanego przed przyjeciem

propozycji nabycia obligacji, jest to, co znajduje si¢ w oficjalnych dokumentach.

Jak zostato wskazane w uzasadnieniu decyzji, z czym Rzecznik Finansowy w pelni sie zgadza, Takie
postanowienie moze wywobywac u konsumenta dezorientacjg i bledne przekonanie odnosnie
mozliwosci powotania si¢ na przeciwne argumenty i podjecia dziatarn obronnych, np. zlozenia
stosownego oswiadczenia o uchyleniu si¢ od skutkow oswiadczenia woli zlozonego pod wphwem
bledu, o czym mowa w art. 84 §1 k.c., czy powolania sig na roszczenie wskazane w art. 12 ustawy z
dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. z 2017 r. poz.
2070 ze zm.) — dalej: up.npr. —w zwigzku z podejrzeniem stosowania nieuczciwych praktyk
rynkowych stosowanych przez przedstawicieli instytucji finansowych. ktorzy mogli oferowaé i

doradzaé mu zapis na obligacje korporacyjne emitowane przez Getback. (...)

W sytuacji, gdy w transakcji posredniczy dodatkowa osoba trzecia (lub podmiot trzeci — tak jak w
niniejszej sprawie jest to Idea Bank S.A.) moie dojs¢ do swiadomego lub nieswiadomego
znieksztalcenia prrekazu, a w konsekwencji udzielenia konsumentowi nieprawdziwych czy te:
wprowadzajgcych w blqd informacji dotyczgcych istotnych warunkéw umowy, a takie pominiecia
istotnych warunkdw umowy lub te w inny sposob znieksztalcenia zachowania rynkowego stabszej

Strony umowy.

Z tych wilasnie powodéw decyzja Prezesa UOKIK w ocenie Rzecznika Finansowego bedzie miata

bezposrednie wptyw na relacje migdzy Powodem a Pozwanym.

W tym miejscu, warto rowniez wskazac, ze przed Prezesem UOKIK od pazdziernika 2018 r. toczy
si¢ postgpowanie przeciwko Pozwanemu. Jak czytamy w komunikacie®® Zarzuty UOKIK dotyczq
wprowadzania konsumentow w blgd co do bezpieczenstwa obligacji GetBacku i ich ekskluzywnego

charakteru. Moglo takie dojs¢ do nieuczciwej sprzedazy (missellingu), bo przedstawiciele Idea

8 https: www.uokik.gov.pl. aktualnosci.php?news id=15153
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Banku namawiali na_nie osoby, o ktérych powinni byli wiedzieé, ze nie akceptuja ryzvkownych
inwestycji. |

Majac powyzsze na uwadze w ocenie Rzecznika, naruszenie przez Pozwanego obowiazkow
informacyjnych wynikajacych z tej ustawy moze wprost wskazywaé, iz Pozwany Bank mogt
stosowaé praktyke naruszajaca interesy konsumentow, co z kolei moze mie¢ znaczenie dla oceny
postepowania Pozwanego na podstawie ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom

rynkowym — a w konsekwencji dla oceny zasadnosci podniesionych przez Powoda roszczen.

Reasumujac, rekomendowanie i oferowanie produktu niedostosowanego do potrzeb konsumenta, w
formie wysoce ryzykownych obligacji korporacyjnych, z zaniechaniem oceny umiej¢tnosci i wiedzy
inwestorskiej takiego konsumenta, w ocenie Rzecznika Finansowego stanowi naruszenie dobrych
obyczajow oraz znieksztalca decyzje Powoda o nabyciu obligacji, co zdaniem Rzecznika
Finansowego moze by¢ rozpatrywane pod katem nieuczciwej praktyki rynkowej. Dodatkowo trudno
przyjac ze w relacji z Powodem, Pozwany ograniczat si¢ wylacznie do przekazywania informacji o
mozliwosci nabycia obligacji GetBack S.A., a dziatal w rzeczywistosci w charakterze doradcy
inwestycyjnego 1 oferowal instrumenty finansowe w postaci niezabezpieczonej obligacji
korporacyjnej. Przy czym w zakresie doradztwa inwestycyjnego czynil to pomimo braku mozliwosci
wykonywania tego typu dziatalnosci, gdyz nie wynikat on z przedmiotu dziatalnosci okreslonego w
statucie Banku. Niezaleznie od powyzszego zardéwno w zakresie doradztwa inwestycyjnego, jak i
oferowania Bank wykonywat ta dziatalnos¢ z catkowitym zignorowaniem przeprowadzonej ankiety
MIFID II, a takze w okoliczno$ciach zwigzanych z missellingiem. Pomijajac wyzej wskazane
aspekty Rzecznik Finansowy pragnie takze podkresli¢, ze dziatanie, ktore przypisuje si¢ Pozwanemu
w odniesieniu do sprawy zwiazanej z obligacjami GetBack S.A., drastycznie obniza zaufanie
klientéw do catego rynku finansowego oraz wszystkich jego elementéw, w tym instytucjonalnych.

Tego rodzaju sytuacje negatywnie wplywaja zatem na caty obrdt prawno-gospodarczy.

Whioski

W ocenie Rzecznika, okolicznosci przedmiotowe]j sprawy dajg podstawy do uznania, ze Pozwany
Bank stosowat wobec Powoda nieuczciwg praktyke rynkowa, sprzeczng z dobrymi obyczajami i w
istotny sposob znieksztalcajaca zachowanie rynkowe Powoda jako przecigtnego konsumenta przed

nabyciem obligacji GetBack S.A.
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Przede wszystkim Pozwany w ogdle nie byl uprawniony do rekomendowania Powodowi oferty
nabycia obligacji, gdyz takie czynnosci nie miescily si¢ w statutowym zakresie dziatalnosci Banku,
o czym Powod nie mogh mie¢ wiedzy. Wydaje si¢ ze w sytuacji, w ktorej konsument, ktéry jest
wieloletnim klientem banku. utrzymuje z nim state relacje, otrzymuje informacj¢ o konkretnym
produkcie rekomendowanym mu przez ten bank, moze uwazac, ze bank ten jest uprawniony do ich
przedstawienia. Gdyby Powdd wiedzial, ze jest inaczej moglby w znacznym stopniu ograniczy¢

swoje zaufanie do Pozwanego.

Co wigceej. majac wiedzg jakie produkty byty przez konsumenta nabywane do tej pory, Pozwany nie
powinien rekomendowac, a nastgpnie oferowaé produktu, obarczonego znacznie wigkszym ryzykiem
inwestycyjnym, bez gwarancji ochrony kapitatu od dotychczas posiadanych. Tym bardziej w takiej
sytuacji Pozwany powinien uwzgledni¢ dokonana ocene umiejetnosci i doswiadczenia
inwestorskiego Powoda przed zarekomendowaniem mu nabycia obligacji za posrednictwem PDM.
Wydaje si¢ ze gdyby Pozwany uwzglednil takg analize, to w ogdle nie bytoby podstaw do ich
zaprezentowania, gdyz obligacja korporacyjna nie byta dostosowana do potrzeb Powoda (biorac
przede wszystkim pod uwagg, iz Powod do tej pory inwestowat jedynie w bezpieczne lokaty a
zgodnie z wypetniong Analiza finanséw osobistych Powod posiadat profil konserwatywny, zatem

akceptuje ryzyko inwestycyjne na poziomie minimalnym).

Za nieuczciwg praktyke nalezy rowniez uznaé, dziatania Pozwanego, ktory naméwil Powoda do
zerwania posiadanych lokat dyspozycji przelania srodkéw na nabycie obligacji. Jednoczesnie jak
stwierdzil sam Pozowany to pracownik Banku wypelnit za Powoda Formularz, co moglo w
konsekwencji oznacza¢, ze Powod podejmujac decyzje o nabyciu obligacji nie mogt mieé
dostatecznego rozeznania w zakresie produktu, ktory nabywa tj. co do jego charakteru, poziomu
ryzyka czy istnienia gwarancji. Oczywiscie to Powod ztozyl dyspozycie przelewu srodkow, jednakze
jak sam Pozwany wskazal, majgc na celu utrzymanie zadowolenia klienta, bankier zaproponowal
bezkosztowe zerwanie dotychczas posiadanych lokat oraz dywersyfikacje srodkéw. Z tego wynika, iz
sugestia pracownika Pozwanego spowodowala, ze Powdd podjat taka a nie inna decyzjg. Trudno
przyja¢ aby dziatania Pozwanego, polegajace na naméwieniu swojego klienta do nabycia obligacji
GetBack S.A., zaproponowaniu zerwania lokaty i przelanie srodkéw na rachunek PDM, na podstawie
Jedynie ustnych informacji o produkcie, wypelnienie za niego Formularza przyjecia propozycji
nabycia obligacji, stanowito uczciwg praktyke rynkowa. Bardzo trudno przyjaé, ze Pozwany nie znat

przepisow prawa w zakresie nabywania obligacji i nie wiedzial w jaki sposéb takie nabycie powinno
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si¢ odbywac¢. Zatem moze okazaé si¢, ze dziatania Pozwanego byly w pelni swiadome. co tym

bardziej uwypukla nieuczciwosé dziatania Pozwanego w analizowane) sprawie.

Rowniez obecne zastanianie sie przez Pozwanego wylgcznie jego informacyjng rolg w niniejsze;j
sprawie, w zasadzie nie powinno mieé¢ wiekszego znaczenia. Ocenie podlega bowiem zaistnialy
stan faktyczny, z ktorego wynika, Zze Pozwany mogt dokona¢ nieuczciwej praktyki rynkowe;j

oraz ze interes Powoda mogl zosta¢ wobec tego zagrozony lub naruszony.

Wydaje sie ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy gdyby Pozwany zastosowal uczciwa praktyke
rynkowa wobec Powoda, to ten nie podjatby decyzji o nabyciu obligacji. Uzasadnionym jest
twierdzenie, ze Powdd nie wiedzieé, ze przedstawiony mu produkt jest w rzeczywistosci

niezabezpieczong obligacja korporacyjna.

Uwagi koncowe

Analiza przedmiotowej sprawy uzasadnia twierdzenie, ze dziatania Pozwanego w zakresie nabycia
przez Powoda obligacji GetBack S.A. nie ograniczaly si¢ jedynie do przekazania informacji o
mozliwosci ich nabycia. Faktyczny charakter dziatan wykonywanych przez Pozwanego swiadczy o
tym, ze Pozwany wykonywal tzw. podstawowa dziatalno$¢ maklerska w postaci doradztwa
inwestycyjnego (pomimo braku wskazania takiej dziatalnosci jako wykonywanej przez Bank w
statucie)oraz oferowania obligacji bez przestrzegania regulacji prawnych wynikajacych z MIFID II.
W konsekwencji powyzszego, zachowanie Pozwanego w ocenie Rzecznika Finansowego stanowi
nieuczciwg praktyke rynkowsg. W przypadku zatem uznania przez tut. Sad, iz praktyka Pozwanego
stanowi nieuczciwa praktyke rynkowa, roszczenie Powoda, ktorego interes zostat naruszony, bgdzie

wynikalo z art. 12 ust. 1 upnpr.

II.

Analiza tresci art. 6, 7 i 8 ustawy o Rzeczniku Finansowym - skutki niedotrzymania terminu

odpowiedzi na reklamacje¢
Uwagi wstepne

Rozpoczynajac analiz¢ prawng w omawianej kwestii, w pierwszej kolejnosci nalezy przywotad
przepisy prawa powszechnie obowigzujacego, regulujgce materi¢ w tym przedmiocie, tj. nastgpujace

przepisy ustawy o Rzeczniku Finansowym:
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Art. 2. pkt 2. reklamacja - wystgpienie skierowane do podmiotu rynku finansowego przez jego klienta,
w ktorym klient zglusza zastrzezenia dotyczqce ustug swiadczonych przez podmiot rynkiu

Jfinansowego

Art. 5. ust. 1. Po ztozeniu przez klienta reklamacji, zgodnie z wymogami, o ktorych mowa w art. 4.
ust. 1 pkt 1, podmiot rynku finansowego rozpatruje reklamacje i udziela klientowi odpowied=i

w postaci papierowej [ub za pomocq innego trwalego nosnika informacji.

Art. 6. Odpowiedzi, o ktorej mowa w art. 5 ust. 1, nalezy udzieli¢ bez zbednej zwioki, jednak nie
pozniej niz w terminie 30 dni od dnia otrzymania reklamacji. Do zachowania terminu wystarczy

wystanie odpowiedzi przed jego uptywem.

Art. 7. W szczegdlnie skomplikowanych przypadkach, uniemozliwiajgcych rozpatrzenie reklamacyi i
udzielenie odpowiedzi w terminie, o ktorym mowa w art. 6, podmiot rynku finansowego w

informacji przekazywanej klientowi, ktory wystgpif z reklamacjq:
1) wyjasnia przyczyng opéinienia;
2) wskazuje okolicznosci, ktore muszq zostaé ustalone dla rozpatrzenia sprawy:

3) okresla przewidywany termin rozpatrzenia reklamacyi i udzielenia odpowiedzi, ktéry nie moze

przekroczy¢ 60 dni od dnia otrzymania reklamacji.

Art. 8. W przypadku niedotrzymania terminu okreslonego w art. 6, a w okreslonych przypadkach

terminu okreslonego w art. 7, reklamacje uwaza sie za rozpatrzong zgodnie = wolg klienta.

W analizowanym stanie faktycznym powdd stoi na stanowisku, ze pozwany nie odpowiedziat na jego
reklamacj¢ z dnia 09 czerwca 2018 r. w ustawowym terminie. Pozwany wskazal natomiast, ze
odpowiedz zostata przez niego udzielona pismem z dnia 13 lipca 2018 r. z zachowaniem terminu, o

ktorym mowa w art. 7 ustawy o Rzeczniku Finansowym.

Kluczowe dla rozstrzygnigcia zagadnienia prawnego przedstawionego w niniejszej sprawie jest m.in.
okreslenie skutku prawnego wiazacego sie z tym, ze przy spelnieniu okreslonych w ustawie

przestanek ,,reklamacj¢ uwaza si¢ za rozpatrzong zgodnie z wola klienta”.

Interpretacja art. 6 w zw. z art. 7 ustawy o Rzeczniku Finansowym

Ustawa o Rzeczniku Finansowym w art. 6 ustala generalng zasade, zgodnie z ktéra podmiot rynku

finansowego jest zobligowany do rozpatrzenia reklamacji klienta podmiotu rynku finansowego w



terminie 30 dni. Jak zostato wskazane w uzasadnieniu do projektu ustawy®! W ocenie projektodawcy
jest to wystarczajgcy okres na zapoznanie si¢ z ewentualnymi zastrzeZeniami [ argumentacjg

konsumenta oraz przygotowanie odpowiedzi.

W sytuacjach szczegolnie skomplikowanych art. 7 ustawy o Rzeczniku Finansowym umozliwia
wydluzenie tego terminu do 60 dni, przy jednoczesnym zachowaniu dodatkowych warunkow

formalnych.

Art. 7 ustawy o Rzeczniku Finansowym stanowi wszakze, iz w sytuacji szczegdlnie skomplikowane;j,
w ktorej nie bedzie mozliwe udzielenie odpowiedzi na reklamacj¢ w terminie, o ktérym mowa w art.
6 ustawy o Rzeczniku Finansowym (30 dni) podmiot rynku finansowego przekazuje klientowi

informacj¢ w ktdrej:
1. wyjasnia przyczyng opdznienia;
2. wskazuje okolicznosci, ktére muszg zosta¢ ustalone dla rozpatrzenia sprawy;

3. okresla przewidywany termin rozpatrzenia reklamacji i udzielenia odpowiedzi, ktory nie

moze przekroczy¢ 60 dni od dnia otrzymania reklamacji.

Sposob sformutowania przepisu wskazuje zatem, ze podmiot rynku finansowego jest zobowigzany
do poinformowania klienta o niemoznosci udzielenia odpowiedzi na reklamacj¢ w ustawowym
terminie 30 dni. jakie sa tego przyczyny, co podmiot musi ustali¢ aby moégl odpowiedzie¢ na
reklamacje¢ oraz wskaza¢ termin do ktérego ta odpowiedz zostanie udzielona. Dopiero spetnienie tych
przestanek, umozliwia podmiotowi rynku finansowego przedtuzenie terminu na odpowiedZ na
reklamacje. Wywiez¢ nalezy zatem, 1z przekazanie klientowi informacji, o ktorych mowa powyzej
powinna by¢ dokonana w pierwotnym terminie odpowiedzi na reklamacjg¢ tj. w terminie 30 dni od
dnia otrzymania reklamacji. Przyj¢cie odmiennej interpretacji tego przepisu wydaje si¢ by¢
nielogiczna. W jakim wszakze celu byloby przekazywanie klientowi informacji wymienionych w art.

7 pkt 1-3 ustawy o Rzeczniku Finansowym juz po udzieleniu odpowiedzi na reklamacje po terminie
30 dni?

Podkresli¢ nalezy, ze celem przepisu art. 7 ustawy o Rzeczniku Finansowym jest umozliwienie
przedtuzenia podmiotowi rynku finansowego terminu rozpatrzenia reklamacji 1 przekazaniu

odpowiedzi. Jednakze nie moze ono by¢ bezwarunkowe, a dotyczy tylko przypadkow szczegodinie

84 http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/0BB6C339F594749CC1257E510039B079/%24File/3430.pdf

(=

- ¢l6 [



skomplikowanych. O niezachowaniu pierwotnego terminu odpowiedzi na reklamacje

poinformowany powinien zostaé klient.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze w ocenie Rzecznika Finansowego zaréwno wykladnia art.
7 ustawy o Rzeczniku Finansowym, prowadzi do wniosku, ze podmiot rynku finansowego (w
tym przypadku Pozwany) jest uprawniony do przedluzenia terminu odpowiedzi na reklamacje
tylko w przypadkach szczegélnie skomplikowanych, i po poinformowaniu klienta (w tym
przypadku Powoda) o przyczynie opéznienia, okoliczno$ciach, ktére musza zostaé ustalone dla
rozpatrzenia sprawy i okresleniu przewidywanego terminu rozpatrzenia reklamacji i
udzielenia odpowiedzi, ktéry nie moze przekroczy¢ 60 dni od dnia otrzymania reklamacji.
Informacja ta powinna zostaé¢ przekazana klientowi podmiotu rynku finansowego w terminie
pierwotnej odpowiedzi na reklamacje (tj. 30 dni). Brak spelnienia, ktérejkolwiek z ww.
przeslanek przedluzenia terminu ma ten skutek, iz podmiot rynku finansowego nie udzielil

odpowiedzi na reklamacj¢ w ustawowym terminie.

Tymczasem Bank na stronie 8 pkt 24 odpowiedzi na pozew wskazat, ze poinformowat Powoda o
tym, ze z uwagi na skomplikowany charakter sprawy udzieli mu odpowiedzi na reklamacje w
terminie 60 dni. JednakzZe na t¢ okolicznos¢ nie przedstawit zadnych dokumentéw. Powdd natomiast
nie potwierdza aby takie pismo zostato do niego przestane. W tym stanie rzeczy uzasadnionym jest
twierdzenie, ze Pozwany nie przedtuzyt w sposéb skuteczny terminu odpowiedzi na reklamacje do

60 dni.

Skutki braku udzielenie odpowiedzi na reklamacje - interpretacja art. 8 ustawy o Rzeczniku

Finansowym

Zgodnie z art. 8 ustawy o Rzeczniku Finansowym nalezy zauwazyé, ze W przypadku niedotrzymania
terminu okreslonego w art. 6, a w okreslonych przypadkach terminu okreslonego w art. 7, reklamacje

uwaza sig za rozpatrzong zgodnie z wolg klienta.

Stosownie do art. 5 ust. 1 ustawy o Rzeczniku Finansowym, po ztozeniu przez klienta reklamac;ji
podmiot rynku finansowego rozpatruje reklamacje i udziela klientowi odpowiedzi.
Z brzmienia art. 10 ab initio ustawy o Rzeczniku Finansowy nalezy wnosié, ze rozpatrujgc
reklamacj¢ podmiot rynku finansowego moze albo uwzgledni¢ roszczenia wynikajace z reklamacji

klienta, albo tez ich nie uwzgledni¢. Reklamacja moze zatem zosta¢ rozpatrzona pozytywnie lub

- ¢l ®
(



negatywnie. Pozytywne ustosunkowanie sig¢ do reklamacji oznacza

uwzglednienie zadan w niej zgtoszonych, zas negatywne — odmowe ich spetnienia.

Obecnie istniejg dwie interpretacje dotyczace faktycznych skutkéw braku odpowiedzi na reklamacje
w ustawowym terminie. Pierwsza z nich wskazuje, ze norma z art. 8 ustawy o Rzeczniku Finansowym
wprowadza fikcje prawng przewidujaca, ze w razie nieudzielenia odpowiedzi na reklamacj¢ podmiot
rynku finansowego rozpatruje reklamacje pozytywnie, zgodnie z wola klienta, czyli uwzglednia
roszczenia z niej wynikajace. Mozna to okreslic¢ jako milczgce uznanie reklamacji. Materialny skutek
nieudzielenia odpowiedzi na reklamacje wiagze si¢ z uznaniem przez podmiot rynku finansowego
roszczenia klienta wynikajacego z wniesionej przez niego reklamacji. Z tresci art. 9 pkt 4 ustawy o
Rzeczniku Finansowym wywies¢ zas mozna, ze roszczenie podniesione w reklamacji rozpatrzonej
zgodnie z wola klienta winno zosta¢ zrealizowane przez podmiot rynku finansowego w terminie nie

dtuzszym niz 30 dni od dnia jej pozytywnego rozpatrzenia.

Taki poglad mozna niejako wyinterpretowaé z uzasadnienia do projektu ustawy o Rzeczniku
Finansowym. Jej celem jest podwyzszenie poziomu ochrony osob korzystajacych z ustug
finansowych poprzez jednoznaczne ustawowe przesadzenie trybu i termindéw rozpatrywania przez
podmioty rynku finansowego sktadanych przez ich klientow reklamacji. Z tresci uzasadnienia do
projektu ustawy wynika ze: ..Projektodawca zdecydowat si¢ na ustalenie generalnej zasady, zgodnie
z ktorg kazdy podmiot bed=ie zobligowany do rozpatrzenia reklamacji w terminie 30 dni. W ocenie
projektodawcy jest to wystarczajgcy okres na zapoznanie si¢ z ewentualnymi zastrzeZeniami i
argumentacjg konsumenta oraz przygotowanie odpowiedzi. W szczegolnie skomplikowanych
przypadkach przewidziano mozliwosé wydltuzenia terminu do 60 dni,
jednak przy zachowaniu dodatkowych warunkow formalnych, wigcznie z obowigzkowym
powiadomieniem klienta o zaistnialtych okolicznosciach. Zdaniem projektodawcy niezbednym
czynnikiem dla prawidlowego funkcjonowania wprowadzanych przepisow jest umieszczenie
w regulacji stosownej sankcji. W przedmiotowej materii, w sytuacji niedochowania narzuconych
terminow, bedzie to uznanie, iz podmiot rynku finansowego rozpatrzyt reklamacje pozytywnie, j.
zgodnie z wolg wnoszqcego. Takie podejscie nalezy uznaé za prokonsumenckie, pozwalajgce
budowaé zaufanie do calego sektora rynku finansowego oraz zgodne z zasadg pewnosci obrotu

gospodarczo-prawnego”™®.
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W ujgciu zatem celowosciowym art. 8 ustawy o Rzeczniku Finansowym przewiduje sankcje, ktora
naktadana jest na podmiot rynku finansowego — w interesie konkretnego klienta, ale tez po to, by
zapewni¢ uczciwe warunki konkurencji na danym rynku — w sytuacji, gdy dany podmiot, pomimo
jednoznacznego obowigzku, ktory na nim ciazy, zlekcewazy adresowana do niego norme prawng i
nie udzieli odpowiedzi na reklamacjg klienta. Sankcja ta jest ,.uznanie, iz podmiot rynku finansowego
rozpatrzyt reklamacje pozytywnie, tj. zgodnie z wolg wnoszgcego™. Z tego punktu widzenia art. 8
ustawy o Rzeczniku Finansowym mozna by traktowac przez pryzmat fikcji prawnej przewidujacej

uznanie roszczen klienta zawartych w reklamacji.

Druga interpretacja wskazuje, ze art. 8 ustawy o Rzeczniku Finansowym ustanawia domniemanie
prawne, ktdre moze by¢ wzruszone (obalone) przez podmiot rynku finansowego w toku postepowania
przed sadem. Oznacza to, ze w przypadku niedotrzymania przez instytucje finansowa terminéw, o
ktorych mowa w art. 8 ustawy o Rzeczniku Finansowym, podmiot rynku finansowego moze
kwestionowac¢ fakt, ze reklamacjg uwaza sig za rozpatrzong zgodnie z wolng klienta. W postepowaniu
sadowym natomiast dochodzi do zmiany rozkladu ci¢zaru dowodu tj. cigzar dowodu bedzie
spoczywa¢ na podmiocie rynku finansowego. Jak wskazuje m.in. Zwiazek Bankéw Polskich
Przyjecie tezy, ze art. 8 ustanawia wzruszalne domniemanie prawne, nie kwestionuje uzasadnienia
do projektu Ustawy (druk sejmowy nr 3430, s.13). (..) Powyzsze twierdzenia nie stojg w sprzecznosci
= instytucjq domniemania prawnego, ktore moze byé¢ obalone jezeli zostang spelnione okreslone
warunki — w omawianym przypadku, jezeli podmiot rynku finansowego udowodni brak zasadnosci
roszczen objetych reklamacjq klienta®®. Zwiazek Bankéw Polskich wskazuje, ze argumentami

przemawiajacymi za taka interpretacja jest m.in. to, ze:

1. przyjgcie odmiennego pogladu wigzatoby sad w ewentualnym procesie tj. sad nie miatby
rzeczywistej mozliwosci badania zasadnosci reklamacji;

2. w przypadku gdy w tresci reklamacji wola klienta nie jest jasno i wyrazZnie przez niego
wyrazona, podmiot rynku finansowego nie jest w stanie rozpatrze¢ reklamacji zgodnie z
wolg klienta;

3. sam fakt uptywu terminu wskazanego w art. 8 ustawy o Rzeczniku Finansowym, podmiot
nie moze zosta¢ zmuszony do dokonania automatycznego spetnienia $wiadczenia

objetego reklamacja, jezeli naruszatoby to bezwzgledne przepisy prawa;

% Wybrane dokumenty interpretacyjne Rady Prawa Bankowego, Komitetu ds. Kredytu Konsumenckieho i Komitetu ds.
Finansowania Nieruchomosci przy Zwiazku Bankéw Polskich wypracowane w latach 2015 i 2016 r. str. 62 in.
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Podobnie wypowiedzial sie Sad Najwyzszy, ktory w uchwale z dnia 13 czerwca 2018 r. sygn. akt 111
CZP 113/17% uznal, ze W postepowanin wszczetym przez klienta przeciwko podmiotowi rynku
finansowego o zaplate kwoty roszczeniu zgloszonej w reklamacyi klienta, art. 8 ustawy = dnia 5
sierpnia 2015 r. o rozpatrywaniu reklamacji przez podmioty rynku finansowego i o Rzeczniku
Finansowym (tekst jedn. Dz. U. 2z 2017 r., poz. 2270) nie wylgcza mozliwosci kwestionowania przez
podmiot rynku finansowego zasadnosci dochodzonego roszczenia; na podmiocie tym spoczywa cigzar

dowodu, ze powodowi nie przystuguje roszczenie [ub przystuguje w nizszej wysokosci.

W powyzszej uchwale Sad Najwyzszy uznat, ze klient podmiotu rynku finansowego moze w takiej
sytuacji domagac si¢ uznania jego reklamacji za rozpatrzong pozytywnie, ale z drugiej strony podmiot
rynku finansowego zachowuje mozliwos¢ kwestionowania zasadnosci dochodzonego roszczenia tak
co do zasady, jak i co do wysokosci. Jednoczesnie podkreslit, ze to na podmiot rynku finansowego
przesuwa sie cigzar dowodu i bedzie on musiat udowodnié, ze roszczenie klienta jest niezasadne, albo

przystuguje mu w nizszej wysokosci.

W tym zakresie warto jednak zwroci¢ uwage, ze uchwata ta zostata wydana przez Sad Najwyzszy w
sktadzie trzech sgdzidw, a zatem w chwili jej podjecia nie uzyskata mocy zasady prawnej (tak jak ma
to miejsce w przypadku uchwal petnego sktadu Sgdu Najwyzszego, sktadu potaczonych izb czy
skfadu calej izby zgodnie z trescia art. 87 ustawy o Sadzie Najwyzszym z dnia 8 grudnia 2017 r.
(Dz.U. z 2018 r. poz. 5). Ponadto przedmiotowa uchwala zostata wydana na kanwie specytficznego
stanu faktycznego dotyczacego zadania wyptaty wysokiej kwoty zadoscuczynienia z umowy
ubezpieczenia OC sprawy, natomiast strony sporu (tj. konsument i ubezpieczyciel) nie wigzata
umowa ubezpieczenia, a reklamacje ztozyta poszkodowana w wypadku komunikacyjnym. Co

rowniez mogto mie¢ wptyw na podj¢cie przez Sad Najwyzszy uchwaty o takiej tresci.

Ponadto Rzecznik Finansowy pragnie zwrdci¢ uwage na praktyczng konsekwencja takiego
rozwigzania, obserwowang zresztg przez Rzecznika Finansowego w odniesieniu do tych podmiotow,
ktore powotuja si¢ na taka wiasnie wykladnie analizowanej normy, jest w zasadzie automatyczna
odmowa dobrowolnego zaspokojenia roszczen podnoszonych przez klientow w zwigzku z
nierozpatrzeniem ich reklamacji. Podmioty dziatajace na rynku finansowym (np. banki) wychodza
bowiem z pragmatycznego, racjonalnego z ekonomicznego punktu widzenia zalozenia, ze w dalszym
ciggu jedynie stosunkowo niewielki odsetek konsumentéw decyduje si¢ na sadowe dochodzenie
roszczen od profesjonalnych i silniejszych od siebie podmiotoéw, obawiajac si¢ wysokich kosztow,

skomplikowanych i nieznanych sobie procedur czy wreszcie ryzyka przegranej. Takie taktyczne

87 http://www .sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/111%20CZP%20113-17-2.pdf
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zniechgeanie klientéw do dochodzenia ich praw, przy jednoczesnym zalozeniu, ze nawet w
przypadku skierowania sprawy na droge sadowa przedsigbiorca zazwyczaj zachowuje mozliwosé
wykorzystania swoich przewag (ktére zwiekszaja prawdopodobiefistwo osiggnigcia pozytywnego
rezultatu procesu lub zawarcia korzystnej dla niego ugody) trudno uznaé za podejscie
wprokonsumenckie, pozwalajgee budowaé zaufanie do catego sektora rynku finansowego oraz zgodne
z zasadq pewnosci obrotu gospodarczo-prawnego”, zaktadane przez projektodawcg i zaakceptowane

przez ustawodawce.

Na marginesie poczynionych rozwazan warto nadmienié, ze nie jest tak, by w razie przyjecia
wyktadni zakfadajgcej zastosowanie przez ustawodawce fikeji prawne] milczacego uznania
reklamacji kazde, nawet najbardziej nieracjonalne i odbiegajace od realiow danej sprawy, roszczenie
klienta podniesione w reklamacji, na ktéra nie udzielono w terminie odpowiedzi, staje sig¢
bezwzglednie nalezne i bez zadnych wyjatkéw musi zostaé zaspokojone przez podmiot rynku
finansowego. Jak kazde bowiem roszczenie, tak i to oparte na art. 8 ustawy o Rzeczniku Finansowym
podlega ocenie przez pryzmat art. 5 k.c., a wigc z punktu widzenia zasad wspolzycia spolecznego
oraz spoleczno-gospodarczego przeznaczenia prawa. Dzialanie, ktére jest sprzeczne z tymi
wartosciami, nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Warto jednak
zaznaczy¢, ze powolywanie si¢ na sprzeczno$é z zasadami wspétzycia spotecznego musi si¢ wiazad
ze szczegotowym wykazaniem, o jakie zasady w konkretnym wypadku chodzi oraz na czym polega
sprzecznos¢ danego dziatania z tymi zasadami. Nieostry charakter klauzul generalnych zawartych w
art. 5 k.c. nakazuje ostrozne korzystanie z instytucji naduzycia prawa podmiotowego jako podstawy
oddalenia powddztwa, wymaga przy tym wszechstronnego rozwazenia okolicznodci, tak by nie
doprowadzi¢ do podwazenia pewnosci obrotu prawnego. Zasada bowiem jest, ze ten, kto korzysta ze
swego prawa, postgpuje zgodnie z jego spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem i zasadami
wspotzycia spotecznego. Z istnienia tego domniemania wynika, ze ciezar dowodu w zakresie
okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zarzut z art. 5 k.c. spoczywa na tym, kto taki zarzut

podnosi lub dla kogo bytoby to korzystne®®.

Przedstawiajac powyzsze stanowisko, Rzecznik Finansowy wyraza nadzieje, ze okaze si¢ ono

pomocne dla wydania rozstrzygnigcia w niniejszej sprawie.

8 por. wyrok SN z 15 lutego 2017 r., [1 CSK 236/16

[L_H_"D ST gay & ‘o




Jednoczesnie z uwagi na prowadzone przez nas analizy orzecznictwa, zwracam si¢ z uprzejma prosba
o poinformowanie Rzecznika Finansowego o wynikach postgpowania sagdowego, przesytajac kopie

orzeczenia sadu.

Rzecznik Finansowy

||
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Aleksandra Wiktorow

Zalaczniki:
1. kopia wniosku o wydanie istotnego pogladu w sprawie;

2. dwa odpisy o$wiadczenia Rzecznika Finansowego zawierajgce poglad istotny dla sprawy.
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