Sygn. akt VI A Ca 821/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 kwietnia 2015r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy — Sedzia SA Malgorzata Kuracka

Sedziowie: SA Irena Piotrowska (spr.)

SO (del.) Mariusz Eodko

Protokolant: sekr. sqdowy Agnieszka Pawlowska

po rozpoznaniu w dniu 14 kwietnia 2015 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) sp. z 0.0. w K.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
o ochrone konkurencji i nalozenie kary pienieznej

na skutek apelacji powodki

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 27 marca 2014 r.

sygn. akt XVII AmA 58/12

1. oddala apelacje;

2. zasqdza o (...) sp. zo.0. w K. narzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow kwote
270 zl (dwiescie siedemdziesiqt zlotych) tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VI A Ca 821/14

UZASADNIENIE

Zaskarzong decyzja nr (...) z dnia 21 marca 2012 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw-Delegatura
w P. (dalej: Prezes Urzedu):

I. na podstawie art. 27 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw uznal za praktyke naruszajgca
zbiorowe interesy konsumentéw, okre$§lona w art. 24 ust. 1 i 2 pkt 3 ustawy dzialania (...) Sp. z 0.0. z siedziba
w K. (dalej:powoda), polegajace na formulowaniu, w ramach organizowanej loterii audiotekstowej: (...), treSci
komunikatéw SMS kierowanych do konsumentéw w sposéb sugerujacy pewno$é wygranej, co stanowi nieuczciwg
praktyke rynkowa, o ktorej mowa w art. 9 pkt 8 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym

i stwierdzil zaniechanie jej stosowania z dniem 26 stycznia 2011 r.;



II. na podstawie art. 27 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw uznal za praktyke naruszajaca
zbiorowe interesy konsumentow, okreslong w art. 24 ust. 11 2 pkt 3 ustawy, dzialania powoda polegajace na pomijaniu
w komunikatach SMS kierowanych do konsumentéw, w ramach loterii audiotekstowej: (...), informacji o nazwie
przedsiebiorcy bedacego organizatorem tej loterii, tj. niewskazanie, ze organizatorem loterii jest powdd, co stanowi
nieuczciwg praktyke rynkowa, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 1 i 2 ustawy o przeciwdzialaniu
nieuczciwym praktykom rynkowym w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. 0 §wiadczeniu ustug droga
elektroniczng

i stwierdzil zaniechanie jej stosowania z dniem 26 stycznia 2011 r.,

III. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, w zwigzku z naruszeniem zakazu,
o ktorym mowa w art. 24 ust. 11 2 pkt 3 tej ustawy nalozyl na powoda:

a. w zakresie opisanym w pkt I sentencji decyzji kare pieniezna w wysokosci 113.958 zl platna do budzetu panstwa,
b. w zakresie opisanym w pkt II sentencji decyzji kare pieniezna w wysokosci 16.994 zt platng do budzetu panstwa.

Powyzsza decyzje powdd w caloéci zaskarzyl do Sadu Okregowego w Warszawie-Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw, wnoszac o jej uchylenie w catoéci albo zmiane poprzez zmniejszenie kary pienieznej oraz zasgdzenie
kosztow postepowania sadowego. Podnioést nastepujace zarzuty:

1. naruszenia prawa procesowego, tj. art. 6,7, 8112 § 1k.p.a. wzw. z art. 48 ust. 4 w zw. z art. 104 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw, poprzez nieprzestrzeganie terminéw wyznaczonych do zalatwienia
sprawy administracyjnej;

2. naruszenia prawa procesowego, tj. art. 36 § 1 k.p.a. poprzez jego bledne zastosowanie i naduzycie uprawnienia
przystugujacego organowi administracji;

3. naruszenia art. 42 ust. 3 Konstytucji RP w zw. z art. 233 § 1 k.p.c. poprzez zaniechanie ustalen w przedmiocie winy
i oparcie decyzji na jej domniemaniu oraz zaniechanie ustalen w przedmiocie innych okoliczno$ci wplywajacych na
wymiar kary;

4. naruszenia prawa materialnego poprzez bledna wykladnie i niewlasciwe zastosowanie art. 24 ust. 11 2 pkt 3 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw w zw. z art. 16 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 1. 0 ,zakazie naruszania konkurencji” [winno by¢ ,,0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” przyp. I.P.], ze wzgledu
na wadliwie uksztaltowany model przecietnego konsumenta;

5. naruszenia prawa materialnego, tj. art. 9 pkt 8 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym i art. 24 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow
poprzez wadliwe przyjecie, ze okoliczno$ci stanu faktycznego w niniejszej sprawie podlegaja ocenie na podstawie tych
norm prawnych, czyli jako agresywna praktyka rynkowa i czyn nieuczciwej konkurencji w postaci reklamy, polegajace;j
na przesylania krétkich wiadomosci SMS do konsumentéw w ramach prowadzonej przez powodke loterii o treSciach
sugerujacych pewno$¢ wygranej i wprowadzajacych w blad i praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentow,
a w konsekwencji bledne uznanie, ze sankcja nalozona na powoda przez Prezesa Urzedu jest zasadna;

6. naruszenia prawa materialnego poprzez bledna wykladnie i niewlaciwe zastosowanie art. 24 ust 11 2 pkt 3 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw w zw. z art. 6 ust. 11 art. 4 ust 1i 2 ustawy z dnia 23
sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 18
lipca 2002 r. 0 $wiadczeniu uslug droga elektroniczna,

7. naruszenia art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez bezzasadne uznanie, ze nalozona kara
pieniezna jest kara odpowiadajaca zarzucanemu czynowi i wymierzona zgodnie z obowiazujacymi przepisami.



W odpowiedzi na odwolanie Prezes Urzedu wnidst o jego oddalenie oraz zasgdzenie od powoda na rzecz Prezesa
Urzedu kosztoéw zastepstwa procesowego, podtrzymujac stanowisko zawarte w uzasadnieniu decyzji.

Wyrokiem z dnia 27 marca 2014 r. Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalit
odwolanie i zasadzil od powoda na rzecz pozwanego Prezesa Urzedu kwote 360 zt tytulem zwrotu kosztow procesu.

Sad ustalil, ze powdd jest przedsiebiorca wpisanym do Krajowego Rejestru Sadowego pod nr (...). Przedmiotem
dzialalnoSci powoda jest m.in. §wiadczenie ustug w zakresie telekomunikacji. W dniach od 18 paZdziernika 2010 r.
do 15 kwietnia 2011 r. trwala loteria audiotekstowa pod nazwa: (...), zorganizowana przez powoda. Zasady i warunki
loterii okreslone zostaly w regulaminie zatwierdzonym decyzja Dyrektora (...)w W. z dnia 15 pazdziernika 2010 r.
Loteria zorganizowana zostala przez powoda dla abonent6ow sieci (...) na podstawie umowy zawartej z (...) SAzw
W. z dnia 25 sierpnia 2010 r. Uczestnikami loterii mogly by¢ wylacznie pelnoletnie osoby fizyczne zamieszkale na
terytorium Rzeczypospolitej polskiej, osoby prawne i jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej z
siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej polskiej, posiadajace aktywna karte SIM w sieci (...) lub sieci (...), bedace
klientami (...) SA lub osoby, ktore zostaly upowaznione na pisSmie przez klientow (...) SA do dokonania zgloszenia
udzialu w loterii przy uzyciu przydzielonego im numeru telefonu. Warunkiem przystgpienia do loterii i udzialu w niej
bylo przeslanie, w okresie od 18 pazdziernika 2010 r. do konica 25 stycznia 2011 r. wiadomosci SMS o tresci (...) lub o
kazdej innej tresci na odplatny nr (...) lub inny wskazany w materialach reklamowych. Za zgloszenie udziatu w loterii
regulamin uznawat takze wyslanie tzw. pustej wiadomosci SMS. Uczestnicy mogli dokonywac zgltoszenia wielokrotnie,
zdobywajac dodatkowe punkty i zwiekszajac szanse na wygrana. W regulaminie zastrzezono, ze powdd (organizator)
ma prawo wysylania do uczestnikow loterii do siedmiu komunikatéw SMS na kazdego wystanego przez uczestnika na
nr (...) SMS-a, poza okre§lonymi w regulaminie komunikatami.

Powdd opracowal 2 wykazy wiadomosci SMS, ktére wykorzystywal w loterii: pierwszy przeznaczony byt dla osob
niebedacych jeszcze jej uczestnikami, drugi dla uczestnikow loterii, tj. os6b, ktore wyslaly prawidlowe zgloszenie
swojego udziatlu. Pierwsze komunikaty SMS promujace loterie wysylane byly przez (...) SA do wytypowanej bazy (...).
Powdd nie otrzymatl bazy danych klientéw od (...) SA. Do 0s6b niebedacych uczestnikami loterii wysylane byly m.in.
nastepujace wiadomoéci SMS: (...)

Ponadto, do uczestnikoéw loterii powod przesytal m.in. nastepujace wiadomosci SMS: (...)

W loterii wzielo udzial 1.016.642 os6b tj. niepowtarzalnych numeréw. W czasie trwania loterii pow6d wystal do
kazdego uczestnika $rednio po 11 wiadomos$ci SMS, przy czym Srednia dzienna wyslanych wiadomo$ci wynosita 0,77
SMS-a. W komunikatach SMS promujacych loterie, kierowanych do konsumentéw niebedacych jej uczestnikami nie
zostala zamieszczona informacja o nazwie powoda jako organizatora. Komunikaty te zawieraly jednocze$nie odeslanie
do regulaminu znajdujacego sie na stronie internetowej (...).

Powdd uzyskal w 2010 r. przychod w wysokoéci 11.899.557,93 zl. Przychod uzyskany z tytulu zorganizowania loterii
wynibst 8.967.388 zl.

Sad uznal za wiarygodne wszystkie zgromadzone w sprawie dokumenty. Oddalil wniosek powoda o dopuszczeniu
dowodu z opinii bieglego sadowego z dziedziny reklamy i marketingu na okoliczno$¢ m.in. ustalenia profilu
przecietnego konsumenta, uzasadniajac to tym, ze ustalenie tych okolicznosci nie wymagalo wiadomo$ci specjalnych.
Oddalony zostal rowniez wniosek powoda o dopuszczenie dowodu z przestuchania strony, albowiem dotyczyt w calo$ci
okoliczno$ci nieistotnych dla rozstrzygniecia sporu.

W tym stanie faktycznym Sadu Okregowy uznal odwolanie za bezzasadne. Podniésl, ze powo6d nie kwestionowal
okoliczno$ci ustalonych w toku postepowania przed Prezesem Urzedu, wobec czego Sad ocenil je jako bezsporne.
W pehi podzielil rozstrzygniecie Prezesa Urzedu w zakresie, w jakim ocenil on, ze zachowanie powoda opisane
w pkt I decyzji stanowi praktyke zdefiniowang w art. 9 pkt 8 ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym. Sad uznal, ze tre$¢ i forma przesylanych wiadomosSci wprost sugerowaly pewno$¢ wygranej w loterii;



sugestie te byly ewidentne, dajace sie rozpoznac na pierwszy rzut oka. Sformulowania uzyte w wiadomosciach
tekstowych takie jak: (...) wzmacnialy przekonanie odbiorcow, ze sa oni laureatami loterii i konieczne jest jedynie
potwierdzenie woli odbioru poprzez wyslanie SMS-a odpowiedniej tresci. Pewno$¢ wygranej wzmacniala takze tre$é
SMS-a zwrotnego, ktéry konsument zobowiazany byt przesta¢ na wskazany numer (...), a takze tryb rozkazujacy
uzyty w SMS-ach wysylanych przez powoda (...) oraz sugestie, ze loteria juz sie zakonczyla (...). Niektére wiadomosci
sugerowaly rowniez, ze konsument zostal specjalnie wybrany sposrod innych uczestnikow. Sad wskazal takze na
oficjalny charakter i stwarzanie pozoréw wagi otrzymanego SMS-a (...). Zdaniem Sadu Okregowego nawet nalezycie
uwazny, ostrozny i dostatecznie dobrze poinformowany konsument mial prawo odebra¢ przekaz powoda w sposéb
dostowny, tj. uznaé, ze uzyskat juz nagrode badz uzyska ja po wystaniu jednej wiadomosSci tekstowej, podczas gdy w
rzeczywistoS$ci taka nagroda w chwili wysylania przez powoda komunikatu nie istniala.

Uznano , ze opisywane zachowanie powoda spelnialo obie przestanki wskazane w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, w szczegdlnoSci bylo ono bezprawne i naruszalo zbiorowe interesy konsumentow.
Bezprawno$¢ dzialania wyrazala sie w zachowaniu noszacym znamiona agresywnej praktyki rynkowej, stypizowanej w
art. 9 pkt 8 ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Ponadto zachowanie powoda wprowadzato
w blad i skierowane bylo do potencjalnie nieograniczonej liczby konsumentéw i jako takie niewatpliwie godzilo wich
zbiorowy interes.

Sad podzielil takze ustalenia decyzji, ze na powodzie spoczywal obowigzek podania w tresci komunikatéw SMS
swojego oznaczenia. Informacja ta miala charakter istotny, tzn. jej brak mogl powodowac podjecie przez przecietnego
konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by nie podjal. Pominiecie oznaczenia powoda skutkowalo
uczuciem dezinformacji u konsumentow, ktoérzy mogli by¢ przekonani, ze organizatorem loterii jest operator sieci
(...) a wiec podmiot znany wiekszos$ci konsumentéw, cieszacy sie renoma i dobra opinia. W takim przypadku
istnialo znacznie wieksze prawdopodobienstwo, ze konsumenci wezma udzial w loterii. Zaniechanie podania swojego
oznaczenia lezalo zatem w interesie powoda. Zaniechanie to wypelnialo znamiona nieuczciwej praktyki rynkowe;j
okreslonej w art. 6 ust. 1 ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym i jako takie bylo bezprawne.
Nadto skierowane bylo do nieograniczonej liczby konsumentéw i naruszalo ich zbiorowy interes.

Sad Okregowy wyjasnil takze, ze Prezes Urzedu prawidlowo ustalil, iz w przypadku obu zarzuconych praktyk powod
zaniechal ich stosowania z dniem 26 stycznia 2011 .

Zaden z zarzutéw odwolania nie znalazt uznania w ocenie Sadu. Takze wysokoéé nalozonej kary nie wzbudzila
watpliwoéci. Sad ocenit nalozone kary jako adekwatne do stopnia zawinienia powoda, szkodliwoéci jego zachowania
oraz mozliwo$ci finansowych. Stopien szkodliwos$ci praktyki powoda byt razacy. Celowe dzialania powoda pozbawily
konsumentéw mozliwosci podejmowania §wiadomych i ekonomicznie przemyslanych decyzji o wzieciu udzialu w
loterii. Zasadnie wiec Prezes Urzedu stwierdzil podstawy do nadzwyczajnego podwyzszenia kary za praktyke opisana
w pkt I decyzji. Sad podzielil takze wniosek o umys$Inosci dzialania powoda i pozostale wskazane przez Prezesa Urzedu
okolicznoSci obciazajace przy wymiarze kary za obie praktyki.: ogolnopolski zasieg dzialania powoda oraz znaczne
korzysci finansowe. O kosztach postepowania Sad postanowil na podstawie art. 98 k.p.c., zasadzajac od powoda na
rzecz pozwanego Prezesa Urzedu koszt zastepstwa procesowego w kwocie 360 zt.

Wyrok ten w caloéci zaskarzyl powdd wnoszac o zmiane wyroku i uchylenie zaskarzonej decyzji lub zmiane wyroku
poprzez zmniejszenie lub odstgpienie od wymierzenia kary pienieznej oraz zasgdzenie kosztéw postepowania,
ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku w caloSci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi
Okregowemu. Wyrokowi zarzucit:

1. naruszenie prawa procesowego majace wplyw na tre$¢ wyroku, tj. art. 224 § 1, art. 233 § 1i art. 278 k.p.c. wzw. z art.
162 k.p.c. - poprzez ich niewlaéciwe zastosowanie, polegajace m. in. na: uniemozliwieniu powodowi obrony poprzez
oddalenie jego wnioskéw dowodowych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, przyjecie podstaw odpowiedzialnoSci
powoda bez potwierdzenia faktéw warunkujacych istnienie tej odpowiedzialno$ci, naruszenie zasady swobodnej
oceny dowodoéw, a takze na wybibrezej ocenie dowodbéw i pominieciu twierdzen powoda, iz komunikaty SMS-owe



przesylane podczas trwania loterii nie wprowadzaly w blad konsumentéw oraz przedwczesne zamkniecie rozprawy,
skutkiem czego Sad ustalil, ze dzialania powoda w ramach loterii (...) wypelnily znamiona nieuczciwej praktyki
rynkowej;

2. naruszenie art. 224 § 1 k.p.c. w zw. z art. 232 zd. 1 k.p.c. poprzez ich niewlaSciwe zastosowanie, polegajace na
zamknieciu rozprawy bez uprzedniego przeprowadzenia wskazanych przez powoda dowodow, tj. oddalenie wniosku
o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego sadowego oraz oddalenie wniosku o dopuszczenie dowodu z zeznan strony;

3. naruszenie przepisu art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 2 ust. 8 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu
nieuczciwym praktykom rynkowym poprzez niewskazanie w uzasadnieniu faktow, dowodow i przyczyn uznania przez
Sad w catosci twierdzen pozwanego, ze odczucie wywolane treécia przekazu moglo znieksztalca¢ zachowanie rynkowe
przecietnego konsumenta i wplywac na podjecie decyzji o przystapieniu do udzialu w loterii;

4. blad w ustaleniach faktycznych dokonanych przez Sad Okregowy, polegajacy na uznaniu, ze tre$¢ komunikatow
SMS-owych kierowanych przez powoda w ramach loterii audiotekstowej pod nazwa (...), wprowadzala w blad
przecietnego konsumenta;

5. naruszenie prawa materialnego poprzez bledna wykladnie art. 24 ust. 11 2 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007
r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow w zw. z art. 9 pkt 8 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu
nieuczciwym praktykom rynkowym i w konsekwencji uznanie, iz powod swoim dzialaniem - polegajacym na
formulowaniu tre$ci komunikatow SMS w ramach przedmiotowej Loterii - dopuscil sie praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy konsumentéw;

6. naruszenie prawa materialnego poprzez bledng wykladnie art. 24 ust. 1i 2 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007
r. o ochronie konkurencji i konsumentéw w zw. z art. 6 ust. 11 2 oraz art. 4 ust. 11 2 ustawy z dnia 23 sierpnia
2007 r. 0 przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 18 lipca
2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng i uznanie, ze powdd swoim dzialaniem - polegajacym na pomijaniu
w komunikatach SMS, kierowanych do konsumentéw w ramach Loterii, informacji o nazwie organizatora Loterii -
dopuscit sie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow;

7. naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 111 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéow
poprzez ich niewlaSciwe zastosowanie i uznanie, ze nie zachodza przeslanki warunkujace obnizenie kary nalozonej
na powoda lub warunkujace odstapienie od jej wymierzenia, jak rowniez ze zachodza przestanki warunkujace jej
podwyzszenie.

W odpowiedzi na apelacje Prezes Urzedu domagal sie jej oddalenia oraz zasadzenia kosztow zastepstwa procesowego.
Sad Apelacyjny ustalil i zwazyl, co nastepuje:
Apelacja jest bezzasadna.

Ustalenia faktyczne poczynione w sprawie Sad Apelacyjny w pelni podziela i przyjmuje za podstawe dla wlasnych
rozwazan prawnych, nie stwierdzajac przy tym uchybien, ktére byltby zobowiazany podnies$¢ z urzedu.

Nie znajduja potwierdzenia wskazane w apelacji zarzuty naruszenia prawa procesowego. W szczegdlnosci nie
mozna zgodzi¢ sie z zarzutem przedwczesnego zamkniecia rozprawy. Kontradyktoryjnos§é procesu oraz obowigzek
zapewnienia stronom moznoSci obrony swoich praw pozwalaja na zamkniecie rozprawy, gdy wskazane przez
nie istotne dla sprawy dowody zostaly przeprowadzone, a stronom umozliwiono ustosunkowanie sie do nich.
Podkreslenia wymaga, ze uprawnieniem Sadu — poddanym kontroli instancyjnej — jest ocena, ktére okoliczno$ci
sprawy s3 istotne pod katem jej dostatecznego wyjasnienia i prawidlowego rozstrzygniecia, a takze to, czy do ich
ustalenia wymagane sg wiadomoSci specjalne (art. 278 § 1 k.p.c.). Dowdd za$ z przesluchania stron w myél art. 299
k.p.c. moze zosta¢ dopuszczony, jezeli po wyczerpaniu srodkéw dowodowych lub w ich braku pozostaty niewyjasénione
fakty istotne dla rozstrzygniecia sprawy. Dowod z przestuchania strony nie ma jednak charakteru obligatoryjnego w



sprawach cywilnych i ocena, czy konieczne jest jego przeprowadzenie, nalezy do sadu (wyrok SN z 18 lutego 2010
r., I CSK 369/2009, LEX nr 520663825). Nieprzestuchanie strony moze stanowi¢ naruszenie art. 299 k.p.c. tylko
wowcezas, gdy moglo ono wplynaé na wynik sprawy, rozumiany jako wyja$nienie wszystkich istotnych i spornych
okolicznos$ci dotyczacych stosunkéw prawnych pomiedzy stronami sporu, ale gdy dowod z przestuchania strony
byl jedynym dowodem, ktérym dysponowat sad (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 20 grudnia 2012
r. VI ACa 1463/12, LEX nr 521380374). Dowdd z przesluchania stron jest wiec dowodem pomocniczym, zas§ w
okolicznoS$ciach rozpoznawanej sprawy nie byt to jedyny dowod, ktérym dysponowat Sad I instancji. Sad ten w oparciu
o zgromadzony material dowodowy w postaci obszernej, niekwestionowanej przez strony dokumentacji, przyjal, ze
dowdd z przestuchania strony jest zbedny, nie pozostaly bowiem w jego ocenie okoliczno$ci wymagajace wyjasnienia i
Sad Apelacyjny po ponownym rozpoznaniu sprawy taki wniosek w pelni podziela. Zgromadzony material dowodowy
nie wymagal dodatkowo przestuchania za powoda osoby upowaznionej do jego reprezentacji, w szczegblnosci w
zakresie ustalenia umys$lnoéci dzialania powoda. Powszechnie przyjmuje sie w prawie karnym — ktérego zasady
znajduja odpowiednie zastosowanie do deliktéw administracyjnych — ze o umyslnosci badz nieumys$lnoéci czynu,
a w ramach umys$lnoSci o postaci zamiaru (ewentualnym lub bezpo$rednim) wnioskowa¢ nalezy przede wszystkim
z okoliczno$ci dotyczacych strony przedmiotowej czynu i dowdd z przestuchania strony rzadko bywa w tej mierze
pomocny (za wyjatkiem przypadkow, gdy strona wprost przyznaje sie do zamiaru popehienia czynu lub ogdlnie do
umys$lnoSci swojego dzialania, a przyznanie nie budzi watpliwosci w Swietle okolicznosci sprawy). Powod w toku
calego postepowania przed Prezesem Urzedu oraz w postepowaniu sagdowym konsekwentnie kwestionowal, by jego
zamiarem bylo popelnienie zarzucanych mu czynéw przeciwko zbiorowym interesom konsumentéw. Stluchanie wiec
powoda bylo zbedne nie tyle z uwagi na to, ze dotyczyloby okolicznosci nieistotnych dla rozstrzygniecia sprawy (tak
bylo tylko co do tezy dowodowej okreSlonej jako ustalenie charakteru prowadzonych przez powoda dzialain w ramach
loterii oraz kosztow zwigzanych z loteria — wymiar kary uzalezniony jest bowiem od przychodu, a nie od dochodu;
natomiast kwestia umys$lno$ci i jej postaci byla okolicznoscig istotng, gdyz miata wplyw choéby na wymiar kary, lecz jej
ustalenie mozliwe bylo w oparciu o pozostale dowody), ale nie dostarczyloby zadnych nowych §rodkéw dowodowych,
w sytuacji gdy Sad I instancji dysponowal obszernym materialem procesowym oraz konsekwentnym stanowiskiem
obu stron.

Podobnie oceni¢ nalezalo oddalenie przez Sad I instancji wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego
sadowego z zakresu reklamy i marketingu i psychologii spolecznej. Pojecie ,przecietnego konsumenta” zdefiniowane
zostalo w art. 2 pkt 8 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym
i jako takie jest pojeciem jezyka prawnego. Definicja ta okre§la konsumenta, ,ktéry jest dostatecznie dobrze
poinformowany, uwazny i ostrozny; oceny dokonuje sie z uwzglednieniem czynnikdéw spolecznych, kulturowych,
jezykowych i przynalezno$ci danego konsumenta do szczegblnej grupy konsumentbw, przez ktora rozumie sie dajaca
sie jednoznacznie zidentyfikowaé grupe konsumentow, szczegblnie podatna na oddzialywanie praktyki rynkowej lub
na produkt, ktérego praktyka rynkowa dotyczy, ze wzgledu na szczegblne cechy, takie jak wiek, niepelnosprawnosé
fizyczna lub umystowa”. Z pewno$cia w jezyku prawnym wystepuja pojecia, ktérych interpretacja w konkretnej
sprawie wymaga wiadomo$ci specjalnych, a wiec siegniecia po dowdd z opinii biegltego-specjalisty (w prawie karnym
np. tzw. okreélenie lekkiego, Sredniego albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu (art. 156 i 157 k.k.); w prawie cywilnym
np. istnienie podstaw ubezwlasnowolnienia (art. 13 i 16 k.c.) lub stanu wylaczajacego $wiadome albo swobodne
powziecie decyzji i wyrazenie woli (art. 82 k.c., 945 § 1 pkt 1 k.c.). W tych przypadkach jednak ustawa odsyla
do okresSlonej dziedziny wiedzy specjalistycznej, ktora przekracza zaséb wiedzy osoby nalezycie wyksztalconej i
posiadajacej odpowiednie do$wiadczenie zyciowe (np. w przypadku standéw patologicznych, skutkujacych zniesieniem
poczytalnoSci lub jej znacznym ograniczeniem nie jest kwestionowane, ze organ procesowy sam ma prawo dokona¢
i dokonuje oceny poczytalnoSci osoby, a koniecznoé¢ zasiegniecia opinii bieglego z zakresu psychiatrii i psychologii
powstaje dopiero w razie powstania uzasadnionych watpliwosci co do poczytalnosci osoby). Z odmienna sytuacja
mamy do czynienia w przypadku definicji legalnej ,,przecietnego konsumenta”. Nie postuguje sie ona specjalistyczng
terminologig i nie odsyla do wiedzy, ktéra nie jest dostepna sadowi orzekajacemu w sprawie z tej przyczyny, ze
przekracza zasob wiedzy nalezycie wyksztalconej osoby o odpowiednim do$§wiadczeniu zyciowym — wrecz przeciwnie,
odwotuje sie do pojeé, ktore zidentyfikowaé mozna jako element skladowy czego$, co powszechnie okreéla sie jako
wskazania wiedzy i do§wiadczenia zyciowego, a wiec jeden z dwoch podstawowych — obok zasad logicznego mys$lenia



— wzorcow, w oparciu o ktére sad winien dokona¢ oceny dowodow. Oczywiscie definicja przecietnego konsumenta
odwoluje sie do pewnego zasobu wiedzy socjologicznej, psychologicznej czy lingwistycznej, odwolanie to nie wychodzi
jednak poza poziom wiedzy ogblnodostepnej, ktéra z zalozenia Sad posiada. Skoro tak, nie zachodzila potrzeba
zasiegania opinii bieglego z zakresu reklamy i marketingu i psychologii spolecznej (dodatkowo wskazanego w apelacji),
jak stusznie przyjal Sad I instancji. Ponadto, podazajac tokiem rozumowania zaprezentowanym przez apelujacego,
opinia taka musialaby mie¢ charakter opinii kompleksowej, do wydania ktérej nalezaloby powolac nie tylko bieglego
specjalno$ci wskazywanej przez powoda, ale rowniez bieglego z zakresu psychologii (najlepiej psychologii marketingu
i reklamy), socjologii oraz bieglego z zakresu lingwistyki. Takze i z tego powodu nie mozna wiec podzieli¢ zarzutu
naruszenia art. 278 § 1 k.p.c.

W pozostalym zakresie zarzuty naruszenia prawa procesowego oraz prawa materialnego stanowia niepopartg
rzeczowymi argumentami polemike z ustaleniami Sadu I instancji, ocena zgromadzonych dowod6éw oraz
wyciagnietymi z nich konsekwencjami prawnymi. Sad oparl swoje rozstrzygniecie na calym materiale procesowym, a
wnioski dowodowe powoda zostaly stusznie oddalone. Apelacja nie wskazuje zadnych uchybien regulom logicznego
rozumowania czy tez wskazaniom wiedzy i do§wiadczenia zyciowego. W ocenie Sadu Apelacyjnego przeprowadzona
przez Sad I instancji ocena dowod6éw i poczynione ustalenia sg poprawne z punktu widzenia wymogo6w art. 233 §
1 k.p.c. Trudno takze zrozumie¢ na czym mialoby polega¢ uchybienie art. 162 k.p.c., skoro na jedynej rozprawie
przed Sadem I instancji w dniu 27 marca 2014 r. za powoda nie stawil sie nikt, a powoéd — reprezentowany
przez profesjonalnego pelnomocnika — nie zglosil zastrzezenia w tym trybie na najblizszym posiedzeniu, tj. na
rozprawie apelacyjnej. Odnoszac sie natomiast do zarzutu naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. wypada zauwazy¢, ze wbrew
twierdzeniom apelacji Sad I instancji w sposob przekonywujacy i szczegblowy wyjasnil na stronie 10-tej i 11-tej
uzasadnienia, dlaczego zaaprobowal stanowisko Prezesa Urzedu, ze tre$¢ kierowanych do konsumentéw wiadomosci
SMS mogla znieksztalca¢ zachowanie rynkowe konsumenta i wplywac na podjecie decyzji o udziale w loterii. To,
ze wnioski Sadu w zdecydowanej wiekszo$ci pokrywaja sie z ocena prawng wyrazona przez Prezesa Urzedu w
uzasadnieniu zaskarzonej decyzji, Swiadczy o sile argumentéw przemawiajacych za podjeta decyzja oraz o oczywistej
bezprawno$ci dzialan powoda i nie moze stanowi¢ zarzutu pod adresem Sadu I instancji.

Nie mozna tez podzieli¢ sformulowanych przez apelujacego zarzutéw naruszenia prawa materialnego. Sad Apelacyjny
uznat rozstrzygniecie Sadu I instancji w caloSci za merytorycznie zasadne, albowiem oparte na prawidlowym
zastosowaniu wlasciwych przepiséw prawa. Nie jest tak, jak podnosi apelujacy, ze nie zostaly spelnione przestanki
uznania dzialan powoda za praktyki naruszajace zbiorowe interesy konsumentéow, okre$lone w art. 24 ust. 1i 2 pkt
3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw w zw. z art. 6 ust. 11 art. 9 pkt 8 ustawy
z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Nie ma potrzeby przywolywania
treéci poszcezegblnych wiadomoéci kierowanych do abonentéow sieci (...) 1 (...) oraz ich oceny dokonanej przez Sad
I instancji, znajduja sie one bowiem w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji oraz uzasadnieniu wyroku Sadu I instancji.
Zasadnym bedzie jednak powtorzy¢ najwazniejsze kwestie podniesione w uzasadnieniu wyroku Sadu I instancji, tj.:

+ uzywanie w treSci SMS-6w sformulowan typu (...) w powiazaniu z informacja zapewniajacg o otrzymaniu milej
informacji w przypadku wysltania SMS-a, np. (...)

« uzywanie trybu rozkazujacego lub wyrazen sugerujacych mozliwo$¢ utracenia wyjatkowej szansy (...)
« sugerowanie powagi przesytanej informacji, oficjalnego charakteru komunikatu od nadzorcy loterii (...)

Analiza treSci SMS-6w przesylanych do potencjalnych uczestnikow loterii dobitnie utwierdza w przekonaniu o
wrecz nachalnym ich charakterze, uraggajacym podstawowym zasadom konstruowania uczciwego przekazu (oferty),
kierowanego do potencjalnego kontrahenta, a zwlaszcza konsumenta. Nalezy w pelni podzieli¢ wniosek, ze
wywolywaly one wrazenie, zZe konsument uzyska po wykonaniu okres$lonej czynnos$ci nagrode lub inng poré6wnywalng
korzyé¢, gdy w rzeczywisto$ci uzyskanie nagrody lub innej poréwnywalnej korzysci uzaleznione bylo od poniesienia
innych kosztéw (kosztu SMS-6w i konieczno$ci udziatu w losowaniu spo$rod duzej iloéci os6b), a zatem spelnione



zostaly znamiona nieuczciwej praktyki rynkowej, okre$lonej w art. 9 pkt 8 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o
przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym.

Nie moze by¢ standardem wymaganym od przecietnego konsumenta, by traktowat on tak sformutowane SMS-
y — jednoznacznie sugerujgce blisko$¢ i pewnoS§¢ wygranej — ktére otrzymuje on w dodatku w przekonaniu, ze
pochodza od operatora sieci (powdd bowiem nie umieszczal w SMS-ach swojego oznaczenia), jako informacji zupelnie
niewiarygodnej, ktéra winien traktowa¢ z najwyzsza podejrzliwo$cia. Z pewnoS$cig tez osiggniecie takiego stanu
$wiadomoSci konsumentéw nie lezy w interesie samych podmiotéw przeprowadzajacych podobne loterie, ktore
moga stanowi¢ forme rozrywki, przynoszacej ich uczestnikom okreélone korzyéci w postaci nagrod, a organizatorom
okre$lony dochod. Nie moze sie to jednak odbywaé w sposdb, jaki praktykowal powd6d. W ten sposob z czasem w
przekonaniu konsumentéw rzeczywiscie uksztaltuje sie bowiem przekonanie, ze jedyna rzeczg, jakg powinni zrobié po
otrzymaniu SMS-a zachecajacego do udzialu w podobnej loterii, jest jego zignorowanie i natychmiastowe skasowanie.
W takim przypadku przegrani beda zaréwno konsumenci loterii SMS-owych, jak i podmioty je przeprowadzajace.
Takim skutkom winno zapobiega¢ karanie podobnych zachowan, ktore przyczyniaja sie do ,psucia” rynku ustug
loterii SMS-owych. Takze i z tego punktu widzenia zaskarzony wyrok jawi sie zatem jako sluszny, a twierdzenie
powoda — jakoby fakt istnienia od kilkunastu lat podobnych loterii, w ktérych stosowano analogiczne praktyki,
winien doprowadzi¢ sad do zmiany modelu przecietnego konsumenta w kierunku nakladajgcym na konsumenta
obowiazek wyjatkowej ostrozno$ci w stycznoSci z takimi loteriami — nie daje sie pogodzi¢ z zasada podejmowanej w
interesie publicznym ochrony interes6w przedsiebiorcow i konsument6éw, o ktorej stanowi w art. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Nie znajduje tez uznania w ocenie Sagdu Apelacyjnego powolywanie sie przez powoda na zawarte w treSci SMS-6w
odestanie do regulaminu loterii. Niewatpliwie zapoznanie sie z dostepnym m.in. na stronie internetowej regulaminem
pozwoliloby przecietnemu konsumentowi na ustalenie, ze niczego jeszcze nie wygral, gdyz w rzeczywistosci
uczestniczy w loterii, w ktorej wygrana zalezy od wyslania najwiekszej iloSci SMS-6w (nagrody dzienne), badz od
losowania, w ktérym mozna uczestniczy¢ dopiero po wystaniu SMS-a o przystapieniu do loterii, a jedyna forma
poinformowania zwyciezcy o nagrodzie jest kontakt telefoniczny ze strony organizatora loterii. Nie jest jednak
przedmiotem zarzutu postawionego powodowi, ze nie zawart w SMS-ach informacji o miejscu, w ktéorym mozna
uzyskac wiedze o regulaminie loterii badz ze sformulowal tre$é regulaminu w sposob niezrozumialy dla przecietnego
konsumenta. Istota zarzucanej praktyki jest bowiem sposob sformulowania tresci SMS-6w do potencjalnych
uczestnikow loterii, ktory de facto uzasadnial takie ich rozumienie, ze nagroda jest pewna i nie zalezy od szczegolowych
zapisOw regulaminu.

Brak takze podstaw do przyjecia, ze doszlo do naruszenia prawa materialnego odnoénie drugiej praktyki, polegajacej
na pomijaniu w tre$ci SMS-6w informacji o powodzie jako organizatorze loterii (art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 23 sierpnia
2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym). Tre$é art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 18 lipca 2002
r. 0 $wiadczeniu ustug droga elektroniczng jest jasna. Zgodnie z nig informacja handlowa winna zawieraé oznaczenie
podmiotu, na ktérego zlecenie jest ona rozpowszechniana, oraz jego adresy elektroniczne. Sad I instancji zasadnie
uznal, Ze przepis ten ma zastosowanie w niniejszej sprawie, poniewaz SMS-y wysylane do potencjalnych uczestnikéw
loterii stanowily informacje handlowa w rozumieniu art. 2 pkt 2 tej ustawy. Trafnie tez wskazal, Ze w ten sposéb
moglo powstaé (tresé czesci reklamacji dowodzi, ze istotnie powstawato) skojarzenie pomiedzy operatorem sieci (...)
a wiec podmiotem o uznanej renomie na rynku — a powodem, tym bardziej ze informacja o tym, gdzie dostepny
jest regulamin loterii odsytata do strony internetowej operatora sieci (...). Stusznie Sad I instancji uznal, ze takie
zachowanie powoda moglo powodowaé podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej
inaczej by nie podjat. Jest to tym bardziej ewidentne, gdy uwzgledni sie przepis art. 6 ust. 4 ustawy z dnia 23 sierpnia
2007 r. 0 przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym, ktéry w przypadku propozycji nabycia produktu
(przez ktory z mocy art. 2 pkt 3 ustawy rozumie sie kazdy towar lub ustuge, w tym nieruchomosci, prawa i obowiazki
wynikajace ze stosunkéw cywilnoprawnych), za istotne informacje, o ktérych mowa w ust. 1, uznaje w szczego6lnosci
w punkcie 2 imie, nazwisko (nazwe) i adres przedsiebiorcy (siedzibe) oraz przedsiebiorcy, na ktoérego rzecz dziala.
Pominiecie tych informacji nosilo znamiona praktyki rynkowej przejawiajacej sie w zaniechaniu wprowadzajacym w



blad. Zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym
praktyka polegajaca na zaniechaniu wprowadzajacym w blad nie podlega ocenie w $wietle przeslanek okre$lonych w
ust. 1 tego artykulu (tzw. duza klauzula), tj. czy jest sprzeczna z dobrymi obyczajami i czy w istotny spos6b znieksztalca
lub moze znieksztalci¢ zachowanie rynkowe przecietnego konsumenta przed zawarciem umowy dotyczacej produktu,
w trakcie jej zawierania lub po jej zawarciu, gdyz ex defitione za taka jest przez ustawe uznana. Autor apelacji
pozostaje w bledzie, powoltujac sie — przy okazji zarzutu dotyczacego kwalifikacji prawnej tej praktyki — na konieczno$é
wykazania przez Sad I instancji spelnienia tzw. duzej klauzuli z art. 4 ust. 1 ustawy.

Odnoszac sie na koniec do zagadnienia wymiaru kary za obie praktyki, nalezy wskazac, ze sposob ustalenia i
uzasadnienie nalozonych kar odpowiadaja wymaganiom art. 106 ust. 1 w zw. z art. 111 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw. Pewne watpliwo$ci Sadu Apelacyjnego nasuwa co prawda spos6b
uzasadnienia nadzwyczajnego podwyzszenia kary za praktyke opisang w punkcie I decyzji, jednakze wzgledy
prewencji indywidualnej i generalnej przesadzily, ze mimo to Sad Apelacyjny uznal nadzwyczajne zaostrzenie kary
za prawidlowe.

W chwili nakladania na powoda kary podstawe jej wymiaru stanowil przychéd przedsiebiorcy osiagniety w roku
rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary. Nakladanie kar w trybie okreslonym w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentéw nastepuje w drodze uznania administracyjnego, co oznacza, ze o ich wysoko$ci decyduje
kazdorazowo Prezes Urzedu. Podobnie jak sama decyzja o nalozeniu kary pienieznej, rowniez jej wysoko§é ma
charakter uznaniowy. Kontrola sagdu winna ograniczaé sie do oceny, czy Prezes Urzedu uwzglednil kryteria wskazane
w art. 111 ustawy (fj. m.in. okres, stopien, okoliczno$ci naruszenia przepiséw ustawy oraz uprzednie naruszenie
przepiséw ustawy), jak rowniez mieé na wzgledzie ogoélne zalozenie, ze nakladana sankcja powinna spekiaé funkcje
zar6wno represyjna, jak i prewencyjng, zaréwno w zakresie prewencji indywidualnej, jak i ogélnej. Analiza procesu
decyzyjnego Prezesa Urzedu, przeprowadzona przez Sad I instancji, nie nasuwa pod tym wzgledem zadnych zastrzezen
Sadu Apelacyjnego, z wyjatkiem podniesionego juz problemu uzasadnienia nadzwyczajnego podwyzszenia kary.

Rozwazajgc zarzuty co do kary i jej wymiaru podniesione w apelacji w pierwszej kolejnoSci podnie$é¢ nalezy,
ze odstapienie od wymierzenia kary mogloby by¢ uzasadnione w przypadku istnienia okolicznosci tagodzacych,
jak brak wyrzadzenia szkody, nieSwiadomo$é bezprawnos$ci lub podjecie dzialan zmierzajacych do zaniechania
praktyki. Prezes Urzedu slusznie nie dopatrzyl sie w dzialaniach powoda jakichkolwiek okolicznosci tagodzacych,
stad zarzut nieodstapienia od wymierzenia kary uznac nalezalo za bezpodstawny. Powdd nie moze wywodzié¢ dla
siebie korzystnych skutkéw z zaniechania stosowania praktyki przed wszczeciem przez Prezesa Urzedu postepowania
wyjadniajacego, skoro zaniechanie to wynikalo z zalozonego od poczatku, kilkumiesiecznego okresu trwania loterii
(a dokladniej — okresu, w ktérym mozna bylo do niej przystapic¢). Okoliczno$¢ ta — czego nie zauwaza powdd
— zostala jednak wzieta pod uwage przez Prezesa Urzedu przy ocenie ograniczonego w czasie, kilkumiesiecznego
okresu jej stosowania. Nalozona na podstawie przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw kara z
zalozenia ma mie¢ charakter represyjny, w przeciwnym wypadku nie bytaby bowiem kara. Apelujacy stwierdza, ze
nalozenie kary bedzie niecelowe, gdyz nie bedzie ona stluzy¢ prewencji indywidualnej. Przyjecie zaprezentowanego
wywodu oznaczaloby, ze kazdy organizator podobnej loterii — jesli tylko bedzie ona trwala na tyle krotko, ze
zakonczy sie przed wszczeciem postepowania przez Prezesa Urzedu — nie moze zosta¢ ukarany karg pieniezna,
gdyz bedzie to ukaranie w sytuacji zaprzestania stosowania praktyki. Trudno okresli¢ taka interpretacje inaczej
jak obejScie przepisow ustawy. Prewencja indywidualna w takim wypadku objawia¢ bedzie wlasnie w nalozeniu
kary w tym celu, by przedsiebiorca nie ponowil stosowania praktyki, nawet krotkotrwalej. Prezes Urzedu, a w §lad
za nim Sad I instancji trafnie przyjal rowniez umy$lnosé po stronie powoda w odniesieniu do obu przypisanych
mu czynéw. Od podmiotu profesjonalnego wymagane jest podawanie — podstawowej nawet w umowach pomiedzy
podmiotami nieprowadzacymi dzialalnoSci gospodarczej — informacji o tym, z kim zawiera umowe osoba, do
ktorej kierowana jest oferta handlowa. Uwzgledniajac profesjonalny charakter dzialalno$ci powoda nie sposéb
zakwalifikowa¢é zaniechania podania tej informacji jako objetego nieumysSlno$cig. Natomiast o umyslnoS$ci praktyki
dotyczacej sposobu formulowania treSci SMS-6w do potencjalnych uczestnikéw loterii §wiadczy choéby znaczna ilo¢
przygotowanych przez powoda SMS-6w, ktore kierowane byly do abonentéw sieci (...). Zdecydowana wiekszo$¢ z nich



wyrazala w roznej formie przekaz o tym, ze adresat SMS-a co$ wygral, czes$¢ za$ balansowala na krawedzi miedzy takim
przekazem a zacheta do udzialu w loterii, pozbawiong jednak przekazu o pewnosci wygranej. Majac na wzgledzie ilo$é
tak sformulowanych SMS-6w nie sposéb bylo przyjac, ze powod dzialal nieumys$lnie. Nie byly to bowiem przypadki
pojedynczych SMS-6w poérod wiekszej iloSci SMS-6w o treéci ,neutralnej” — wrecz przeciwnie, proporcje miedzy
nimi w przygotowanym przez powoda wykazie ksztaltowaly sie zgola odmiennie. Uzasadnione zatem bylo przyjecie, ze
powdd co najmniej przewidywal mozliwo$¢ realizacji znamion nieuczciwej praktyki rynkowej naruszajgcej zbiorowe
interesy konsument6w i godzit sie na to.

W zakresie natomiast zarzutu podwojnego wykorzystania przez Prezesa Urzedu tych samych okolicznoéci, ktore
winny stuzy¢ ustaleniu wymiaru kary, do nadzwyczajnego podwyzszenia jej wymiaru wskazaé nalezy, ze zarzut
ten jest po czeSci stluszny, jednakze nie w stopniu, ktory dyskwalifikowalby nadzwyczajne podwyzszenie kary.
Zgodnie z art. 111 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw Prezes Urzedu, ustalajac wysoko§é
nakladanej kary w przypadku praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentoéw, uwzglednia okres, stopien
oraz skutki rynkowe naruszenia przepiséw ustawy, przy czym stopien naruszenia Prezes Urzedu ocenia biorac pod
uwage okolicznoéci dotyczace natury naruszenia i dzialalnosci przedsiebiorcy, ktora stanowila przedmiot naruszenia.
Ustalajac wysoko$¢ kar pienieznych zgodnie z ust. 1 Prezes Urzedu bierze pod uwage okolicznosci tagodzace
lub obciazajace, ktore wystgpily w sprawie. Prezes jako przestanki wymiaru kary za czyn wskazany w punkcie I
decyzji wskazal razaca szkodliwo$é praktyki oraz celowe dzialanie (co kloci sie z przypisana powodowi umy$lnoscig
w postaci zamiaru ewentualnego), stosunkowo krotki okres stosowania, za§ w zgodzie z art. 111 ust. 4 pkt 2
ustawy za okolicznoSci obcigzajace potraktowal umy$lnoéé po stronie powoda, ogblnopolski zasieg oddzialywania
oraz znaczne korzySci majatkowe. Wobec tego wskazanie w uzasadnieniu nadzwyczajnego podwyzszenia kary na
wyjatkowa szkodliwo$¢ praktyki, cel osiagniecia korzySci majatkowej czy wysoki stopien nieetycznos$ci czynu powoda
stanowilo w istocie powtdérzenie wymienionych przestanek ustalenia wymiaru kary. Pomimo tego Sad Apelacyjny
uznaje, ze zachodzily przestanki nadzwyczajnego podwyzszenia kary, a poszukiwa¢ ich nalezy przede wszystkim
we wskazywanych przez Prezesa Urzedu wzgledach na indywidualno-prewencyjne i spoleczne oddzialywanie kary.
Wymierzenie odpowiednio dotkliwej kary (ktora i tak sytuuje sie w dolnych granicach kary mozliwej do wymierzenia
na podstawie obowiazujacych przepiséw) umotywowane jest konieczno$cia oddzialywania na zachowanie powoda
w przyszlo$ci w ten sposdb, by nie przedsiewzial juz zakazanych praktyk, a jednym z najskuteczniejszych ku temu
metod jest pozbawienie czedci korzyéci majatkowej w ten sposéb uzyskanej. Jest tez faktem powszechnie znanym,
ze analogiczne loterie w dalszym ciagu sa urzadzane przez inne podmioty, istnieje tym samym wyraZna i aktualna
potrzeba spoleczna wzmocnienia oddzialywania na pozostalych uczestnikéw rynku poprzez orzekanie kar, ktore
skutecznie zniechecg innych przedsiebiorcow do stosowania takich lub zblizonych rodzajowo praktyk. Z tych powodow
Sad Apelacyjny ostatecznie doszed} zatem do przekonania, ze nie doszlo do naruszenia art. 111 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw.

Bez znaczenia dla odpowiedzialnoéci powoda i nalozonej kary pozostaja z kolei zapisy wiazacej go z (...) SA
umowy, w oparciu o ktéra prowadzil loterie. Jesli natomiast ograniczona do 160 znakéw wielko$¢ wiadomosci SMS
byla przeszkoda we wskazaniu danych identyfikujacych powoda, nic nie stalo na przeszkodzie — celem uzyskania
miejsca na te dane — skréceniu tresci przekazu o sugerowanych wygranych, ktére byly — mozna rzec — do przesady
rozbudowane. Niezasadnie tez kwestionuje powod ustalenie Prezesa, ze osiagnal on znaczne korzys$ci majatkowe
z tytulu przeprowadzonej loterii. Korzy$cia majatkowa sa wszystkie prawa majatkowe, ktore uzyskane zostaly z
popehienia okre$lonego czynu, cho¢by nawet uzyskujacy korzysci poniost koszty przewyzszajace te korzySci. Nie byto
wiec potrzebne ustalanie kosztow organizacji loterii po stronie powoda, albowiem kwota przychodu z niej uzyskanego
rzeczywiScie byla znaczna (prawie 9 milionow zl).

Z powotanych wzgledow Sad Apelacyjny oddalil apelacje na podstawie art. 385 k.p.c.

O kosztach procesu za postepowanie apelacyjne postanowiono na podstawie art. 98 § 1 k.p.c. w zwigzku z art.10881
k.p.c., przy zastosowaniu § 14 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 12 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia



28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.U. z 2013 r. poz. 490).



