Sygn. akt VI ACa 1644/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 marca 2017 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:

Przewodniczqcy — Sedzia SA Jacek Sadomski

Sedziowie: SA Marcin Strobel

SO (del.) Tomasz Szancilo (spr.)

Protokolant: starszy sekretarz sqdowy Magdalena Meczkowska

po rozpoznaniu w dniu 8 marca 2017 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powoédztwa (...) sp. z 0.0. w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

o stwierdzenie praktyk naruszajqcych zbiorowe interesy konsumentéow i nalozenie kary pienieznej
na skutek apelacji powoda

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 5 sierpnia 2015 r.

sygn. akt XVII AmA 167/14

1. zmienia zaskarzony wyrok w czesci w ten sposob, ze w punkcie pierwszym zmienia zaskarzonq
decyzje w czesci w punkcie drugim (II) w ten sposob, ze obniza nalozong na (...) sp. z o.0. w W. kare
pieniezng do kwoty 330.437 zl (trzysta trzydziesci tysiecy czterysta trzydziesci siedem zlotych);

2. oddala apelacje w pozostalym zakresie;

3. zasqdza od (...) sp. z 0.0. w W. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow
kwote 270 zl (dwiescie siedemdziesiqt zlotych) tytulem zwrotu kosztéow zastepstwa procesowego w
postepowaniu apelacyjnym.

Sygn. akt VI ACa 1644/15

UZASADNIENIE

Decyzja nr (...) z dnia 30.12.2011 . Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK, Prezes
Urzedu), na podstawie art. 277 ust. 11 2 ustawy z dnia 16.02.2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz.U. z
2017T., poz. 229 ze zm., dalej: u.o.k.k.), po przeprowadzeniu postepowania w sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe
interesy konsumentow, wszczetego z urzedu przeciwko (...) sp. z 0.0. w W. (dalej: (...), spotka), uznal za praktyke
naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1i 2 pkt 3 u.o.k.k., dzialanie (...) polegajace
na prezentowaniu w ramach kampanii promujacej nowa ushuge (...) wprowadzajacego w blad przekazu reklamowego



wskazujacego na mozliwos¢ uzyskania pakietu darmowych SMS-6w przystugujacych abonentowi do wykorzystania w
ramach wykupionego doladowania konta, podczas gdy przyznawane darmowe SMS-y sa mozliwe do wykorzystania
tylko w ograniczonym czasie, znaczaco krotszym w stosunku do czasu, w ktérym konsument moze korzystaé z konta
uaktywnionego w ramach ww. ustugi, co stanowi niedozwolong praktyke rynkowa, o ktérej mowa w art. 4 ust. 1i 2w
zw. z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 23.08.2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (t.j. Dz.U. z 2016
I., poz. 3 ze zm., dalej: u.n.p.r.), godzaca w zbiorowe interesy konsumentéw, i stwierdzit zaniechanie jej stosowania z
dniem 1.09.2009 r. Jednocze$nie na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k. nalozyl na (...), w zwigzku z naruszeniem
zakazu z art. 24 ust. 11 2 pkt 3 u.o.k.k., w zakresie opisanym powyzej, kare pieniezna w wysokosSci 495.655 zl, platna
do budzetu panstwa.

Powyzsza decyzje zaskarzyl w calo$ci powdd (...), zarzucajac:
I. naruszenie przepisow postepowania:

1) art. 7i 8 k.p.a. wzw. z art. 83 u.o.k.k. poprzez naruszenie zasady prawdy obiektywnej oraz zasady zaufania do organu
administracji, polegajace w szczego6lnoSci na niewyjasnieniu wszystkich istotnych okolicznos$ci sprawy, jak rowniez
nieobiektywnym przedstawieniu stanu faktycznego sprawy na niekorzy$¢ powoda;

2) art. 233 § 1 w zw. z art. 217 k.p.c. w zw. z art. 84 u.o.k.k. poprzez naruszenie zasady swobodnej oceny dowodow i
brak wszechstronnego rozpatrzenia materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie, ustalenie stanu faktycznego w
sposob nieobiektywny, sprzeczny z zasadami dosSwiadczenia zyciowego oraz regutami logicznego myslenia, postugujac
sie nieracjonalnymi argumentami, jak rowniez pominiecie dowodéw istotnych dla rozstrzygniecia sprawy;

3) art. 278 § 1 k.p.c. poprzez samodzielne uznanie, ze praktyki rynkowe nie uzalezniaja przyznania towaru lub ustugi za
darmo od spelienia dodatkowych warunkéw, wzglednie, ze przyznane darmowe towary lub ustugi nie sa zwigzane z
ograniczeniami (w szczegdlnoéci co do czasu, ilo$ci, ete.), podczas gdy ustalenie ww. okoliczno$éci wymaga wiadomosci
specjalnych, co doprowadzilo do blednych ustalen faktycznych polegajacych w szczegdlnoéci na uznaniu, ze:

- pelna wskazéwka obja$niajaca znajdowala sie jedynie w niektorych materialach reklamowych (...), podczas gdy
znajdowala sie ona w wiekszo$ci reklam,

- reklamy (...) nie zawieraly informacji o ograniczeniu czasowym korzystania z darmowych SMS-6w, podczas gdy taka
informacja byla zawarta w wiekszo$ci materialow reklamowych,

- pelna wskazowka obja$niajaca byla nieczytelna w odniesieniu do prawie wszystkich no$nikéw reklamowych (...),
podczas gdy byta ona wystarczajaco widoczna w wiekszo$ci reklam powoda,

- nie wszystkie reklamy prasowe i ulotki reklamowane posiadaly pelna wskazéwke objasniajaca, co moze prowadzic¢
do uznania, ze zdaniem Prezesa Urzedu nie spelnialy wymogdéw okre§lonych prawem — przy pominieciu faktu, ze
wspomniane reklamy zawieraly informacje o ograniczeniach zwigzanych z promocja w gldwnej czeSci reklamy,

- przekaz reklamowy powoda wskazywal na mozliwoéé uzyskania pakietu darmowych SMS-6w przystlugujacych
abonentowi do wykorzystania w ramach wykupionego dotadowania konta, podczas gdy darmowe SMS-y mogly by¢
wykorzystane niezaleznie od kwoty wynikajacej z dotadowania konta,

- przekaz reklamowy powoda sugerowal, ze darmowe SMS-y przyznawane sa na okres waznoSci konta wynikajacy z
dotadowania, tj. 365 dni,

- przecietny konsument uznaje, ze praktyki rynkowe polegajace na przyznaniu darmowego towaru lub ustugi nie wiaza
sie z konieczno$cig spelnienia dodatkowego warunku,

- kwestionowane hasla reklamowe (...) i (...) sa ,tozsame w treéci”, a pelng wskazéwke objasniajaca okresla
zamieszczone w reklamach zastrzezenie o treéci (lub réwnowaznej): (...)



II. naruszenie przepiséw prawa materialnego:

1) art. 24 ust. 1 i 2 pkt 3 u.o.kk. w zw. z art. 5 ust. 1 u.n.p.r. w zw. z art. 4 ust. 1i 2 u.n.p.r. oraz w zw. z
art. 27 ust. 11 2 u.o.k.k. poprzez ich btedna wykladnie i w rezultacie przyjecie, ze dzialania reklamowe powoda
stanowia nieuczciwag praktyke rynkowa polegajaca na dzialaniu wprowadzajacym w blad, a w konsekwencji — praktyke
naruszajacg zbiorowe interesy konsumentow;

2) art. 5 ust. 1 u.n.p.r. poprzez jego bledne zastosowanie, polegajace na uznaniu, ze praktyka rynkowa (...) stanowita
dzialanie wprowadzajace w blad w sytuacji, w ktérej komunikacja handlowa nie zawierala nieprawdziwych informacji
lub prawdziwych informacji przedstawionych w sposéb mogacy wprowadzaé w blad;

3) art. 5 ust. 1 u.n.p.r., wzglednie art. 7 k.p.a. w zw. z art. 83 u.o.k.k. oraz art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 84 u.o.k.k,
poprzez bledna wykladnie polegajaca na uznaniu, ze reklamy (...) mogly wprowadzi¢ w blad przecietnego konsumenta,
ktory mogt mie¢ wplyw na jego decyzje dotyczacg umowy;

4) art. 2 pkt 8 u.n.p.r. poprzez wadliwe uksztalttowanie modelu przecietnego konsumenta, polegajace w szczeg6lnoéci
na przyjeciu, ze nie podchodzi on krytycznie do przekazu reklamowego, skupiajac uwage wylacznie na glownych
hastach reklamowych, a pomija wskazéwki objasniajace zamieszone w reklamie i posiadang wiedze o rynku, jak
rowniez, ze podejmuje decyzje zakupowe wylacznie na podstawie reklamy;

5) art. 5 ust. 4 u.n.p.r. poprzez nieuwzglednienie wszystkich elementéw praktyki rynkowej oraz okolicznoéci
wprowadzenia produktu na rynek, w tym sposobu jego prezentacji;

6) art. 6 ust. 6 u.n.p.r. poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji nieuwzglednienie przy ocenie praktyki
rynkowej powoda ograniczen przestrzennych i czasowych zwigzanych ze specyfika érodka komunikowania sie z
konsumentami, jak réwniez wszystkich srodkéw podjetych przez przedsiebiorce w celu udostepnienia informacji
konsumentom w inny sposob;

7) art. 5 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 7 u.n.p.r. poprzez bledna wykladnie, polegajacg na uznaniu, ze ,,decyzja dotyczaca
umowy” moze polega¢ jedynie na ,zainteresowaniu sie oferta”, ,udaniu sie do punktu sprzedazy”, czy ,zapoznaniu
sie z jej zasadami na stronie internetowej” — bez oceny, czy mogto to mie¢ wplyw na decyzje gospodarcza (zakupowa)
przecietnego konsumenta;

8) art. 106 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 11 2 u.o.k.k. poprzez nalozenie na (...) kary pienieznej w sytuacji, w ktorej
reklamy powoda nie stanowia praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentow;

9) art. 2, art. 7, art. 31 ust. 3 oraz art. 42 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci z dnia 4.11.1950 r. (dalej: Konwencja) poprzez ich niezastosowanie oraz art. 111 u.o.k.k.
poprzez jego bledna wykladnie, a w rezultacie nalozenie na (...) kary pienieznej z przyjeciem blednej kwalifikacji
prawnej reklam powoda i nalozenie wygérowanej kary pienieznej z naruszeniem zasady proporcjonalnos$ci.

Powolujac sie na powyzsze zarzuty powdd wnidst o uchylenie zaskarzonej decyzji w catoéci, ewentualnie jej zmiane
poprzez orzeczenie, ze (...) nie dopuscil sie praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentéw lub w punkcie IT
poprzez jego wykreslenie, wzglednie poprzez obnizenie wymierzonej (...) kary pienieznej, a takze o zasgdzenie na jego
rzecz zwrotu kosztdw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

Wyrokiem z dnia 5.08.2015 r. Sad Okregowy w Warszawie — Sagd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: SOKiK),
w sprawie XVII AmA 167/14, oddalil odwolanie i rozstrzygnat o kosztach procesu.

Sad Okregowy ustalil, ze (...) jest przedsiebiorca $wiadczacym ustugi telekomunikacyjne, wpisanym do rejestru
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych prowadzonego przez Prezesa UKE pod numerem (...). Od dnia 5.03.2009 r.
spotka posiadala oferte (...), dla ktorej obowigzywal cennik oferty (...). Tego samego dnia weszla w zycie oferta
promocyjna (...), za$ z dniem 13.03.2009 r. spotka rozpoczela kampanie reklamowa dotyczaca ustugi (...), na ktéra



skladaly sie m.in.: filmy reklamowe emitowane w telewizji, reklamy w czasopismach oraz w Internecie, strona
internetowa (...), ulotki, plakaty reklamowe, reklamy w punktach sprzedazy, reklama zewnetrzna (bilbordy, naklejki).
We wskazanych materialach reklamowych Spoétka postugiwala sie hastem reklamowym: (...) lub podobnymi: (...), ,,(...)
i(...)”, przy czym w przekazach reklamowych wyrézniana byla informacja o wazno$ci konta przez rok. W niektérych
materialach reklamowych uzyto zastrzezenia:(...). Jednocze$nie na tej stronie internetowej wskazano, ze ilo$é
darmowych SMS-6w do wszystkich sieci jest zalezna od wartoéci dotadowania, a nadto, ze okres wazno$ci darmowych
SMS-6w roéwniez uzalezniony jest od wartosci doladowania. W cze$ci materialéw reklamowych, w szczegolnosci
w czeci ulotek oraz spotach reklamowych emitowanych w mediach, nie zawarto jednak informacji o czasowym
ograniczeniu w korzystaniu z darmowych SMS-6w w okresie wazno$ci doladowania, ktéry wynosi 365 dni dla
potaczen wychodzacych. Natomiast okresy, w ktorych oferowane byly darmowe SMS-y, byly uzaleznione od wartoéci
dotadowania. Samo haslo (...) w komunikacji (...) bylo uzywane w pierwszej odslonie kampanii reklamowej, tj. w
okresie 16.03.2009 I. — 12.04.2009 ., i prezentowane bylo wraz z zastrzezeniem , Liczba i okres wazno$ci darmowych
SMS-6w przyznawanych w okresie promocji ograniczona. (...). Nastepnie dodatkowo postuzono sie sformulowaniem
»po kazdym dotadowaniu”. Natomiast w komunikacji (...) wersja hasta reklamowego bez sformulowania ,,po kazdym
doladowaniu” byta stosowana do konica maja 2009 r., p6zniej haslo to zawieralo juz wymieniony zwrot.

W ramach kampanii reklamowej (...) dzialania prowadzono w réznych mediach i w zré6znicowanym zakresie
czasowym. Reklamy telewizyjne byly rozpowszechniane w stacjach telewizyjnych (...) w okresie 16.03.2009
r. — 27.08.2009 r. Reklamy radiowe byly rozpowszechniane w polskich stacjach radiowych: (...) w okresie
16.03.2009 r. — 30.07.2009 r. Reklamy internetowe byly rozpowszechniane w polskich portalach internetowych
(...), serwisach sieci (...), serwisach sieci (...), serwisach sieci (...), (...)w okresie 13.03.2009 r. — 14.06.2009 T.
oraz w portalach internetowych (...), sieci reklamowej (...), (...) w okresie 1.06.2009 r. — 31.08.2009 r. Reklamy
prasowe byly rozpowszechniane w tytutach: (...) w okresie 16.03.2009 r. — 16.08.2009 r. Reklamy zewnetrzne byly
rozpowszechniane na noénikach reklam zewnetrznych w polskich miastach w okresie 16.03.2009 r. — 1.08.2009 .
Koniec kampanii reklamowej dotyczacej ushugi (...) (...) mial miejsce w dniu 31.08.2009 r.

Stosowane — w ramach kampanii reklamowej (...) — spoty i materialy promocyjne charakteryzowaly sie réznymi
parametrami:

1) reklamy telewizyjne - dane dotyczace wielkosci czcionki glownego hasla reklamowego oraz wskazowek
wyjasniajacych do hasta w odniesieniu do poszczegblnych reklam:

a) Reklamaz (...):

+ ,(...) — wysoko$¢ czcionki (...)cm,
* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,
« (...) — czas eksponowania (...)s,
+(...) — czas eksponowania (...)s;
b) Reklama z (...):

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,
* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,
« (...) — czas eksponowania (...)s,

« (...) — czas eksponowania (...)s;

¢) Reklama z (...):



* (...) — wysoko$¢ czcionki (...)cm,
* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,
+ ,(...)— czas eksponowania (...)s,

+ ,(...) — czas eksponowania (...)s;
d) Reklama (...):

* (...) — wysoko§¢ czcionki (...) cm,
* (...) — wysoko$¢ czcionki (...)cm,
« (...) — czas eksponowania (...)s,

« (...) — czas eksponowania (...)s;

2) reklamy prasowe — dane dotyczace wielkosci czcionki gtownego hasla reklamowego oraz wskazéwek wyjasniajacych
do hasta w odniesieniu do poszczeg6lnych reklam:

a) Reklamaz (...):

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,

* (...) — wysoko§¢ czcionki (...) mm;
b) Reklama z (...):

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,

* (...)— wysoko$¢ czcionki (...) mm;
¢) Reklama z (...):

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) mm;
d) Reklama z (...):

* (...)— wysokoé¢ czcionki (...) cm,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) mm;

3) reklama zewnetrzna ustugi (...)( (...)) r6znego rodzaju no$niki (biliboard, citilight, frontlight, backlight) — wielko§é
czcionki hasla gléwnego i wskazowek wyjasniajgcych dla poszczegélnych no$nikow:

a) Reklamaz (...) - (...):

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...)cm,
* (...)— wysoko$¢ czcionki (...)em

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm;

b) Reklama z (...) - (...):



* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm;

¢) Reklama z (...) — siatka wielkoformatowa (...):
* (...)— wysoko$¢ czcionki (...)em,

* (...) — wysoko§¢ czcionki (...) cm,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,

* (...) - wysoko$¢ czcionki (...) cm;

d) Reklama z (...) — siatka wielkoformatowa (...):
¢ (...)— wysoko$¢ czcionki (...)em,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...)cm,

¢ (...)— wysoko$¢ czcionki (...) cm,

« (...) — wysoko§¢ czcionki (...) cm;

e) Reklama z (...) — siatka wielkoformatowa (...):
* (...)— wysokoé¢ czcionki (...)cm,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...)cm,

* (...)— wysokoé¢ czcionki (...)cm,

* (...)— wysoko$¢ czcionki (...) cm;

f) Reklama z (...) — (...) billboard (przyktadowy):
* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...) cm,

« (...) — wysoko§¢ czcionki (...) cm;

g) Reklama (...) - billboard (...) (przykladowy):

* (...) wysoko$¢ czcionki (...)em,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...)cm,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...)cm,

* (...) — wysoko$¢ czcionki (...)cm,

* (...)— wysoko$¢ czcionki (...)cm;

4) reklamy ulotkowe — liczba rozdystrybuowanych ulotek:



a) ulotki do sklep6w wlasnych (...): ulotki dwustronicowe (...)., ulotki czterostronicowe (...)., ulotki szeSciostronicowe

—(.);
b) ulotki do komiséw: ulotki dwustronicowe (...)., ulotki czterostronicowe —(...)
(...) osiagnal w 2010 r. przych6d w wysokoéci 2.478.273.773,51 zl.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego Sad Okregowy uznal, ze odwolanie nie zasluguje na uwzglednienie.
Powolujgc sie na art. 24 ust. 1 i 2 u.o.k.k, Sad ten wskazal, ze oceny, czy w danym przypadku mamy do
czynienia z praktyka naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw, mozna zatem dokona¢ na podstawie ustalenia
lacznego spelnienia przestanek: bezprawno$ci dzialania przedsiebiorcy i godzenia tymi dzialaniami w zbiorowy
interes konsumentéw. Powdd jest przedsiebiorca i podejmuje dzialania w obrocie z konsumentami. Natomiast o
bezprawnosci mozna moéowic, gdy zachowanie przedsiebiorcy jest sprzeczne z powszechnie obowigzujacym porzadkiem
prawnym, a wiec z normami prawnymi, zasadami wspolzycia spolecznego i dobrymi obyczajami. Bezprawno$¢ jest
obiektywnym czynnikiem, tj. jest niezalezna od winy i jej stopnia oraz $§wiadomo$ci istnienia naruszen. Jest takze
niezalezna od wystapienia szkody. W przypadku praktyki opisanej w decyzji jej bezprawno$¢ wynika z naruszenia
powszechnie obowiazujacej normy prawnej wyrazonej w art. 3 u.n.p.r., tj. zakazu stosowania nieuczciwych praktyk
rynkowych, ktére to praktyki zostaly wymienione wprost w art. 24 ust. 2 pkt 3 u.o.k.k. jako bezprawne praktyki.
Wykazanie, ze przedsiebiorca dopuscil sie nieuczciwej praktyki rynkowej, przy jednoczesnym ustaleniu, ze doszlo
do naruszenia zbiorowego interesu konsumenta, przesadzaé bedzie o uznaniu praktyki w rozumieniu tego przepisu.
Pojecie praktyki rynkowej zostalo zdefiniowane w art. 2 pkt 4 u.n.p.r., przez ktéra rozumie sie dzialanie lub zaniechanie
przedsiebiorcy, sposéb postepowania, o§wiadczenie lub informacje handlowa, w szczego6lnoéci reklame i marketing,
bezposrednio zwigzane z promocja lub nabyciem produktu przez konsumenta. Kwestionowane dzialania powoda
stanowily reklame jego nowej oferty (...), skierowang do konsumentéw za pomoca réznych Srodkéw przekazu.
Przedsiebiorca stosowat hasla reklamowe umieszczane na ulotkach reklamowych, r6znego typu plakatach, wlasnej
stronie internetowej, w prasie, postugiwal sie spotami telewizyjnymi i radiowymi, ktére mialy na celu promowanie
jego ustug oraz oddzialywanie na decyzje konsumentow co do zakupu ustug przedsiebiorcy.

W kwestii nieuczciwoéci praktyk rynkowych Sad Okregowy odwolal sie do art. 4 u.n.p.r. Jedna z nich jest
praktyka rynkowa wprowadzajaca w blad, a ta wlaénie przypisano powodowi w decyzji. Stosownie do art. 5
ust. 1 ustawy, praktyke rynkowa uznaje sie za dzialanie wprowadzajace w blad, jezeli dzialanie to w jakikolwiek
sposéb powoduje lub moze powodowac podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej
inaczej by nie podjal. Ocena kazdej praktyki stosowanej przez przedsiebiorce musi sie odnosi¢ do przecietnego
konsumenta, ktérego zdefiniowano w art. 2 pkt 8 u.n.p.r. Modelu przecietnego konsumenta ustalonego na
potrzeby niniejszej sprawy nie beda wyrdznia¢ zadne charakterystyczne cechy, czy przynalezno$¢ do jakiejs$
szczegoblnej grupy konsumentow. Wobec zakreSlonego przedmiotu ustug telekomunikacyjnych reklamowanych przez
przedsiebiorce, nie mozna jednak zawezic grona reprezentatywnych konsumentéw do konsumentéw zaznajomionych
z uslugami pre-paid, mimo ze w orzecznictwie postuluje sie konstruowanie modelu przecietnego konsumenta jako
przecietnego konsumenta reklamowanych towaréw. Odbiorcami reklamowanych przez powoda uslug mogli byc
bowiem konsumenci poszukujacy danego typu ustug telekomunikacyjnych w opcji ,na karte”, ktérzy nie posiadali
wiedzy o systemie pre-paid, jak tez tacy, ktorzy posiadali bardzo ograniczone informacje na temat sprzedazy
przedplaconej okreslonej liczby jednostek taryfikacyjnych i SMS-6w. Taki konsument powinien jedynie zdawaé sobie
sprawe, ze bedzie mog}l korzystac z wykupionych uslug telekomunikacyjnych w iloSci zaleznej od zaptaconej kwoty, po
cenach wynikajacych z oferty operatora, ale moze tez przypuszczaé, ze otrzyma dodatkowe bonusy od operatora, ktory
bedzie chcial, konkurujac o klienta, przyciagnaé go optacalnymi propozycjami. Nadto nawet konsumenta majacego
dobre pojecie o rynku sprzedazy uslug telekomunikacyjnych na zasadzie przedplaty, reklama wprowadzajaca w
blad moze zmyli¢ co do warunkéw oferty konkretnego operatora. Uzasadnione jest wiec uznanie dzialann powoda
polegajacych na prezentowaniu w ramach kampanii promujacej nowa ustuge (...) wprowadzajacego w blad przekazu
reklamowego, wskazujacego na mozliwo$¢ uzyskania pakietu darmowych SMS-6w przystugujacych do wykorzystania
w ramach wykupionego doladowania konta, podczas gdy przyznawane darmowe SMS—y sg mozliwe do wykorzystania



tylko w ograniczonym czasie, znaczgco krotszym od tego, w ktérym konsument moze korzystaé z konta uaktywnionego
w ramach ww. ustugi — za praktyke wprowadzajaca w blad i jednocze$nie nieuczciwa praktyke rynkowa w rozumieniu
art. 4 ust. 112 wzw. z art. 5 ust. 1 u.n.p.r. Powod postugiwal sie podczas akcji promujacej ushuge (...) gldbwnie hastami
reklamowymi dotyczacymi darmowych SMS-6w: (...). Hasla jednoznacznie wskazuja na brak oplaty za wysylanie
krotkich wiadomo$ci tekstowych w przypadku korzystania z (...). Dokonane natomiast uszczegdtowienie komunikatu
w postaci zwrotu ,,po kazdym doladowaniu” zwraca uwage, ze darmowe SMA-y sg zwigzane z doladowaniami, czy
tez zaleza od doladowania. Roztropny konsument odczyta w tym przypadku, ze otrzyma okreélong iloé¢ darmowych
SMS-6w po dotadowaniu, bowiem nielogicznym bytoby, gdyby mial dostaé¢ nieograniczong ilo$¢ darmowych SMS-6w
po kazdym doladowaniu. W takim razie konsument dojdzie tez do wniosku, zZe liczba darmowych SMS-6w najpewniej
zalezy od warto$ci doladowania: im wiecej zaplaci, tym wiecej darmowych ich otrzyma. Jesli chodzi natomiast o okres,
w ktérym konsument bedzie mogl wykorzysta¢ darmowe SMS-y, to konsument nie musi przewidywac, ze czas na
nieodplatne ich wysylanie jest ograniczony. Konsument moze bowiem domniemywac, ze skoro korzysta z szeroko
promowanej w mediach atrakcyjnej oferty, to uzyskana ilo§¢ darmowych SMS-6w, stosowna do ceny doladowania,
mu nie przepadnie i zrealizuje je w dowolnym czasie w ramach aktywnosci konta. Prze$wiadczenie to poteguje
reklama (...), w ktorej hasla o darmowych SMS-ach zestawione sg z haslami (...). Tak skonstruowana reklama, w
ktorej w bezposredniej bliskoSci zawarto te dwa przekazy, w widoczny sposéb prowadzi do skojarzen o mozliwoSci
wykorzystania darmowych SMS-6w w okresie, w ktérym wazne jest konto uzytkownika, a jak wynika z reklamy, jest
ono wazne rok.

Sad Okregowy zauwazyl, ze cze$¢ reklam, zawiera dodatkowe informacje: cze$¢ z nich odsyla wylacznie na strone
(...), ewentualnie w celu poréwnania oferty na (...), co nie wzbudza watpliwosci co do odczytanego przekazu i
glownych warunkow oferty z racji tego, ze przedsiebiorcy standardowo zawieraja na swoich stronach internetowych
szczegOlowe warunki oferowanych ustug telekomunikacyjnych. Na tej zatem tylko podstawie konsument nie musi
przypuszczaé, ze reklamowane korzySci oferty podlegaja daleko idacym ograniczeniom. Cze$é reklam zawiera
natomiast wzmianke o tresci: (...). Notatka ta informuje wprawdzie, ze wazno$¢ darmowych SMS-6w jest czasowa,
co wskazywaloby na brak mozliwoéci ich wykorzystania w ciggu calej aktywnos$ci konta uzytkownika, aczkolwiek
nie zawiera precyzyjnej wiadomosci o terminach wazno$ci darmowych SMS-6w. Jak wskazuje material dowodowy,
konsument niejednokrotnie nie bedzie w stanie zapoznac sie z trescia tej notatki z uwagi na sposéb, w jaki zostala
uwidoczniona w reklamach, gdyz przedmiotowa, ogblna informacja na temat ograniczen oferty umiejscawiana jest w
dolnej czeSci reklam, a jej wielko$c¢ jest wielokrotnie mniejsza niz w przypadku pozostalych hasel przedstawiajacych
korzy$ci zwigzane z ofertg (...). Przykladowo, w reklamie telewizyjnej z (...)hasto (...) ma wielko$¢ czcionki (...)cm,
podczas gdy informacja o ograniczeniu liczby i okresu wazno$ci darmowych SMS-6w to czcionka o wysokoéci (...)
cm, czyli ponad 7-krotnie mniejsza, co utrudnia, czy wrecz uniemozliwia odczytanie tekstu w czasie jego emisji.
Dysproporcje dotycza tez pozostalych reklam zawartych na réznych nosnikach. Istotne znaczenie ma wielko$¢ liter
roéwniez w przypadku reklam zewnetrznych, plakatéw, gdyz konsument, przechodzac czy przejezdzajac nieopodal,
dostrzega wylacznie stosunkowo duze obrazy. Jesli chodzi natomiast o reklamy wy$wietlane, to czas ekspozycji
wiadomosSci o ograniczeniach w wykorzystaniu oferty jest zwykle krétsza od czasu wy$wietlania informacji o zaletach
oferty. W przypadku przyktadowej reklamy telewizyjnej z (...) czas eksponowania hasla (...) wynosi (...)s, podczas gdy
czas eksponowania tresci (...) wynosi (...)s. W reklamie z (...) czas wy$wietlania obydwoch przekazow pokrywa sie i
wynosi (...)s, ale jest on zbyt krétki, aby odczytaé¢ dtugi tekst o malej czcionce. Taki sposob przedstawiania oferty (...)
powodowal, ze konsument nie odczytywal przekazu o tym, ze darmowe SMS-y maja termin wazno$ci, takze dlatego, ze
ze wzgledu na krotki czas emisji calych reklam telewizyjnych uwaga konsumenta musiala by¢ skupiona na odczytaniu
izrozumieniu samych hasel gléwnych. Ograniczenia czasowe i gabarytowe takiej formy reklamy nie usprawiedliwiaja
dzialan powoda, poniewaz poslugujac sie jakakolwiek reklama, mogl on ja skonstruowac w taki sposob, aby nie bylo
watpliwosci, ze promowane zalety odzwierciedlajg faktyczne wlaéciwoéci ustugi. Uzasadnienia postepowania (...) nie
mozna zatem poszukiwac w art. 6 ust. 6 u.n.p.r., traktujacego o potrzebie uwzgledniania przy ocenie reklam specyfiki
danego Srodka komunikowania sie posiadajacego zakres przestrzenny i czasowy.

W ocenie Sadu Okregowego powyzsze oznacza, ze do znacznego grona konsumentéw, ktorzy zapoznali sie z reklama
(...), nie dotarlo zastrzezenie o czasowej waznoSci SMS-6w. W takim razie pozostawali oni w przekonaniu o braku



ograniczen co do wazno$ci darmowych SMS-6w przyznawanych w ramach (...). Podobne mniemanie mogli miec¢
konsumenci, do ktorych dotarly tylko reklamy, ktore nie zawieraly w ogble przedmiotowego zastrzezenia. Nawet
gdyby jednak konsument odczytal informacje o ograniczeniu, cho¢by zamieszczona malym drukiem, to majac na
uwadze podstawowy przekaz reklamy (...), kladacej nacisk na otrzymywane w ofercie darmowe SMS-y, zapewne
nie spodziewal sie, ze warunki wykorzystania darmowych SMS-6w sa tak zakreSlone, jak w szczegblowej ofercie.
Mianowicie jak wynika z Oferty Promocyjnej (...) (dalej: Oferta), kazdy uzytkownik oferty (...), po kazdym dotadowaniu
konta automatycznie mial otrzymac pakiet darmowych SMS-6w na konkretny okres, a na wykorzystanie darmowych
SMS-6w konsumentowi przyznano bardzo krotki termin. Termin ten byl tez nieporéwnywalnie krotszy od okresu
waznosci konta okres§lonego w reklamach na rok. Ponadto nie do$é, ze konsument miatl w rzeczywistosci razaco krétki
termin na wystanie darmowych SMS-6w, to ze wzgledu na ich stosunkowo duza liczbe mogl nie mie¢ potrzeby ich
realizacji w tak niedlugim czasie. Stad mozliwo$¢ ,skonsumowania” promocyjnych SMS-6w byla tylko iluzoryczna.

Sad Okregowy uznal, ze konsument, na podstawie specjalnie opracowanej reklamy, mogl uwierzy¢, ze w (...) uzyska
darmowe SMS-y, ktore bedzie mogt wystaé w ramach posiadanego konta, nie przypuszczajac, ze zastrzezenia
wynikajace ze szczegolowych warunkéw korzystania z oferty powodowaly, ze tylko w wyjatkowo krétkim terminie
mozna bylo je zrealizowaé, a po tym czasie SMS-y stawaly sie odplatne zgodnie z cennikiem, je$li konsument ponownie
nie dokonal doladowania konta. Przy okresie wazno$ci SMS-6w okre§lonym na 5 dni, po jego uplywie, w trakcie
kolejnych 360 dni, konsument musialby juz placi¢ stawki 0,09 zl za SMS-a. Darmowe SMS-y nie przepadaly, ale
sumowaly sie wylacznie wtedy, gdy w okresie waznosci weze$niej uzyskanych SMS-6w konsument dokonat kolejnego
doladowania. Aby utrzyma¢ darmowe SMS-y, konsument, biorgc pod uwage ich krotkie okresy wazno$ci, musialby
dokonywa¢ permanentnych doladowan. W kontekscie faktycznych warunkéw oferty, reklama (...), w polaczeniu
z haslem ,(...), byla zatem zludna. Konsument przez zdecydowana wiekszo$¢ czasu waznoéci konta musialby
bowiem placi¢ za SMS-y, jeSli nie zdecydowalby sie na notoryczne doladowania, podczas gdy powodd obiecywal
w reklamie darmowe SMS-y i (...). W szczegolno$ci w ulotkach promocyjnych znajdowala sie tabela, okreslajaca
liczbe i wazno$¢ darmowych SMS-6w w zaleznoSci od warto$ci doladowania, jednak te ulotki stanowily jedynie cze$é
reklam skierowanych do klientéw. Tych ulotek rozdystrybuowano znaczng ilo§¢, natomiast nie gwarantowalo to, ze
wszyscy konsumenci, do ktérych dotarla reklama (...), zostali powiadomieni o ograniczeniach darmowych SMS-6w.
Nadto to reklama telewizyjna dociera do najszerszego grona odbiorcow, a nie zawierala ona konkretnych danych w
tym zakresie. Podobnie tyczy sie to reklamy radiowej. Konsumenci, do ktérych dotarla tylko ogélna informacja o
zaletach oferty, zostali zatem wprowadzeni w blad, albowiem oferta (...) nie byla tak korzystna, jak na to wskazywala
reklama, a przez to jak mogli spodziewa¢ sie konsumenci. Takiej oceny reklamy powoda w nie zmieniaja okoliczno$ci
wprowadzenia produktu na rynek czy jego prezentacji, poniewaz w mys§l art. 5 ust. 4 u.n.p.r. wszystkie elementy
praktyki przedsiebiorcy przy jej ocenie jako praktyki rynkowej wprowadzajacej w blad zostaly uwzglednione.

Sad Okregowy zwazyl, ze skutkiem oddzialywania reklamy powoda mogto by¢ podjecie przez konsumenta decyzji,
ktdrej inaczej by nie podjal, gdyz reklama zdecydowanie prowadzila do zainteresowania (...), zachecajac do zakupu
ze wzgledu na ,darmowe SMS-y” obiecywane konsumentowi. Gros zwabionych na podstawie reklamy konsumentéw
moglo planowa¢ nabycie lub naby¢ ushugi (...), kierujac sie wylacznie okrojonym, aczkolwiek wyraznym przekazem
reklamowym. Nawet bowiem dokonanie zakupu nie musialo sie laczyé z poznaniem szczegbélowych warunkéw ushugi,
skoro konsument, korzystajgc z opcji ,na karte”, nie podpisuje z operatorem umowy zawierajacej dokladne regulacje,
jak w przypadku uslug telekomunikacyjnych ,,abonamentowych”. Z tego powodu, gdy konsument zdecydowal sie
na zakup przedmiotowej ustugi, w dalszym ciggu mogt nie mie¢ §wiadomos$ci odnoénie do rzeczywistych warunkéw
(...), ktore wynikaja z uregulowan Oferty i w zwigzku z tym dopiero po pewnym czasie mogl zorientowaé sie
co do faktycznych cech uslugi i uzmyslowié¢ sobie, ze pozostawal w bledzie na podstawie zwodniczego przekazu
reklamowego. Dzialanie powoda znieksztalcalo wiec zachowania rynkowe danych konsumentow, ktorzy interesowali
sie jego ustugami, poniewaz pozostawali w blednym przekonaniu o pozytkach wynikajacych ze skorzystania z oferty
(...). Hasla zostaly sformulowane w ten sposob, aby przyciagna¢ konsumentéw wyjatkowymi zaletami oferty, by
oferta powoda wydawala sie bardziej korzystna od innych. Wybory konsumenta podyktowane byly zatem reklama
wprowadzajaca w blad, ale liczy sie sam fakt przyciggniecia konsumenta wprowadzajaca w blad reklama, ktoéry mogt,
ale nie musial zdecydowac sie na skorzystanie z ustug powoda. Opisywana praktyka naruszala tez dobre obyczaje,



w tym pojmowane jako rzetelne traktowanie konsumenta w relacjach z profesjonalnym przedsiebiorca, objawiajace
sie w udzielaniu mu jasnych, precyzyjnych i zgodnych z prawda informacji niewprowadzajacych w blad. W istotny
sposob wiec znieksztalcala lub mogla znieksztalca¢ zachowania rynkowe przecietnego konsumenta, co do zawarcia
umowy. Zachowanie powoda godzilo w swobode decyzyjna konsumentéw. Dzieki stworzeniu mylnego wyobrazenia
u konsumenta co do zalet oferty, (...) zyskal zdolno§¢é wplywania na decyzje konsumentéw. Opisana praktyka
naruszala zbiorowe interesy konsumentéw, gdyz byla skierowana do nieograniczonego kregu konsumentéw bedacych
potencjalnymi klientami powoda. Praktyki byly wymierzone we wszystkich konsumentow, ktorzy mogli zapoznaé sie
z prezentowang reklama, przez co praktyka przynajmniej potencjalnie mogla zagrozi¢ interesom szerokiego kregu
nieprofesjonalnych uczestnikow rynku.

Sad Okregowy przyjal, ze przedsiebiorca zaniechal przedmiotowej praktyki wraz z zakonczeniem kwestionowanej
kampanii reklamowej. Ostatnim dniem kampanii byl dzien 31.08.2009 r., a wiec Prezes UOKIK stusznie uznal, ze
zaniechanie stosowania praktyki nastapilo z dniem 1.09.2009 r. Ustalenia wskazywaly na mozliwo$¢ natozenia na (...)
kary pienieznej zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k., mimo ze kara pieniezna ma charakter fakultatywny, zwlaszcza
z uwagi na rozmiar naruszenia, wage naruszonych intereséw konsumentdéw i potrzebe prewencyjnego oddzialywania
na przedsiebiorce. Wysoko$¢ kary ustalonej przez pozwanego uwzglednia dyrektywy wymiaru kary okre§lone w art.
111 ustawy. (...) jako profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego nie powinien kierowaé¢ do konsumentéw mylacych
informacji zawartych w haslach reklamowych, ktére moga wprowadza¢ w blad co do cech oferty i ustug. Konsument
ma prawo do prawdziwej informacji w tym zakresie, nie moze by¢ zwodzony reklamami, ktore sg nieadekwatne do
waloréw oferty, ma prawo do dokonania wyboru ustug na podstawie realnych przestanek, a nie ztudnych opiséow,
ktore nie odzwierciedlaja rzetelnie faktycznych warunkéw reklamowanych ustug. Konsument, weryfikujac oferte (...),
mogt poczué sie oszukany reklama, liczac na darmowe SMS-y i to w ciggu calego roku aktywnos$ci konta, a nie
wylacznie w razgco krotkim czasie. Zatem za sprawa tej praktyki zagrozony zostal interes ekonomiczny konsumentow.
Niedozwolona praktyka ma tym bardziej negatywny wymiar, ze stosowal ja przedsiebiorca §wiadczacy od dlugiego
czasu profesjonalne ushugi telekomunikacyjne na duza skale, ktéremu zaufalo wielu klientéw, o czym $wiadczy
znaczny udziat (...) w rynku ustug telekomunikacyjnych. Stwierdzone naruszenia mialy zatem zasieg ogo6lnopolski.
Jednocze$nie praktyka nie byla dlugotrwala, stosowano ja okolo 4,5 miesiaca, ale zakonczyla sie z powodu wygaszenia
kampanii reklamowej. Niemniej nawet w tak krotkim czasie powod osiagnal dzieki temu przychdd, o czym $wiadezy
znaczna ilo§¢ konsumentéw, ktorzy skorzystali z oferty (...), dokonujac dotadowan o wartosci od 5 zt do 50 zk
Uwzgledniono tez, ze powdd aktywnie wspoéldzialal z pozwanym w trakcie postepowania administracyjnego, a
naruszenie mialo miejsce po raz pierwszy. W konsekwencji Sad Okregowy uznal, ze kara w wysokoSci 495.655
z}l, stanowiaca okolo 0,02% przychodu spoélki, jest odpowiednia do stopnia oraz okresu naruszenia dokonanego
przez powoda. Kara pieniezna ma pelié¢ funkcje prewencji szczegoblnej i ogélnej, a wiec by¢ realng i odczuwalng
dolegliwo$cig dla ukaranego, bedacg reakcja na naruszenie przepiséw, jak i wyraznym ostrzezeniem na przysziosé.
Nienalozenie na (...) kary staloby w sprzecznoéci z celami prewencyjnymi sankcji za niezastosowanie sie powoda
do obowiazujacych wymagan prawa, jak réwniez wychowawczymi, zmierzajacymi do wymuszenia na ukaranym
przestrzegania regut prawnych w przyszlosci.

Sad Okregowy stwierdzil rowniez, ze w postepowaniu przed SOKiK nie moga by¢ skuteczne zarzuty powoda
dotyczacych procedury administracyjnej. Nawet gdyby przyjaé, ze w postepowaniu administracyjnym doszlo do
uchybien, to nie moga one by¢ przedmiotem postepowania sgdowego majacego na celu merytoryczne rozstrzygniecie
sporu. SOKiK jest zobowigzany do wszechstronnego zbadania wszystkich istotnych okoliczno$ci sprawy, przy
uwzglednieniu zasad rozkladu ciezaru dowodu i obowigzku stron w postepowaniu dowodowym. Postepowanie przed
tym Sadem nie stanowi kolejnej instancji postepowania administracyjnego, a wniesienie przez strone odwolania
otwiera droge postepowania cywilnego o kontradyktoryjnym charakterze, w ktérym sad zobowiazany jest osadzi¢
sprawe od nowa. Jednocze$nie zarzuty dotyczace naruszenia art. 2, art. 77, art. 31 ust. 3 i art. 42 ust. 1 Konstytucji RP
oraz art. 6 ust. 1 Konwencji poprzez ich niezastosowanie Sad Okregowy uznat za nienalezycie umotywowane.

Apelacje od powyzszego wyroku w catoSci wniost powdd (...), zarzucajac:



L. naruszenie przepisOw prawa procesowego, majgce istotny wplyw na wynik sprawy:

1) art. 233 § 1iart. 227 k.p.c. w zw. z art. 217 k.p.c. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego
i dokonanie dowolnej, selektywnej i arbitralnej oceny dowodéw, wykraczajacej poza granice uznania sedziowskiego
i sprzecznej z zasadami logiki, poprzez:

a) pominiecie dowodéw zgloszonych na okoliczno$¢ wiedzy konsumenta o czasowych i iloéciowych ograniczeniach
tzw. bonusow po doladowaniu w postaci reklamy, artykuléw i regulaminéw promocji innych operatorow
komoérkowych pochodzacych z okresu kilku lat poprzedzajacych przedmiotowa kampanie,

b) pominiecie dowodow z publikacji prasowych na temat oferty (...), w ktorych wskazywano cene SMS wynoszaca 8 gr
— z czego przecietny konsument musial wywnioskowac ograniczenia zwigzane z promocja co do darmowych SMS-6w,

¢) pominiecie dowodo6w z ulotek reklamowych, w ktorych zamieszczono tabele poréwnujaca okresy wazno$ci polaczen
w ofertach pre-paid na rynku polskim, jak tez materialow prasowych, z ktérych wynikat rewolucyjny charakter oferty
powoda,

d) pominiecie dowodu z raportu (...) (dalej: raport), z ktérego wynika, ze jedynie 9% konsumentéw dokonuje wyboru
oferty kierujac sie przede wszystkim reklama, a i tak 71% spos$rod nich dokonuje weryfikacji zawartych w reklamie
informacji przed zawarciem umowy,

e) przesadzenie o ryzyku wprowadzenia w blad z uwagi na brak mozliwosci zapoznania sie z cala tre$cia pelnej
wskazowki objasniajacej zamieszczonej w reklamach telewizyjnych, podczas gdy przecietny konsument w ciagu 4-5
s mogl bez problemu zapozna¢ sie z poczatkiem wskazéwki o treéci: (...), ktory jasno wskazywal na ograniczenia
zwigzane z oferta,

f) pominiecie komplementarnego charakteru materialéw dostepnych w punktach sprzedazy,

g) stwierdzenie, ze na podstawie hasel reklamowych przecietny konsument z jednej strony uzna, ze po dotadowaniu
otrzyma okre$long liczbe darmowych SMS-6w, ktora dodatkowo zalezy od wielko$ci dotadowania, a z drugiej strony
nie bedzie spodziewal sie ograniczonego okresu ich waznosci, ktéry — podobnie jak ich liczba — bedzie uzalezniony
od kwoty doladowania, lecz dojdzie do wniosku, ze w ramach doladowania za jedyne 5 zl otrzyma pewna liczba SMS-
6w na caly rok,

h) uznanie calkowitego przychodu uzyskanego przez (...) z tytulu doladowani dokonanych przez uzytkownikow oferty
(...) jako rezultatu rzekomo wprowadzajacej w blad reklamy;

2) art. 328 § 2 k.p.c. poprzez sporzadzenie uzasadnienia zaskarzonego wyroku niezawierajacego wymaganych
elementow, w sposdb uniemozliwiajacy jego kontrole, wskutek:

a) braku oceny uczciwo$ci wszystkie no$nikoéw reklamowych,
b) braku wskazania przyczyn pominiecia wskazanych dowodow,

c¢) braku omoéwienia cech ustug pre-paid, ktére maja istotne znaczenie dla oceny posiadanej przez przecietnego
konsumenta wiedzy o ustudze i mozliwych wyobrazen na temat reklamowanej oferty;

3) blad w ustaleniach faktycznych poprzez btedne uznanie, ze:
a) wskazowki objasniajace w reklamach byly niewidoczne dla przecietnego konsumenta,

b) umowa o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w systemie przedptaconym nie zawiera ,dokladnych regulacji”,
jak umowa w systemie abonamentowym;



II. naruszenie przepiséw prawa materialnego:

1) art. 5 ust. 1 u.n.p.r. poprzez jego bledne zastosowanie polegajace na uznaniu, ze praktyka rynkowa (...) stanowila
dzialanie wprowadzajace w blad, gdy komunikacja handlowa powoda nie zawierala (i) nieprawdziwych informacji,
(ii) prawdziwych informacji przedstawionych w spos6b mogacy wprowadzac¢ w blad;

2) art. 6 ust. 11 ust. 3 pkt 1 u.n.p.r. poprzez jego niezastosowanie;

3) art. 6 ust. 6 u.n.p.r. poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji nieuwzglednienie przy ocenie praktyki
rynkowej powoda ograniczen przestrzennych i czasowych zwigzanych ze specyfika §rodka komunikowania sie z
konsumentami, jak réwniez wszystkich srodkéw podjetych przez przedsiebiorce w celu udostepnienia informacji
konsumentom w inny sposob;

4) art. 2 pkt 8 u.n.p.r. poprzez wadliwe uksztaltowanie modelu przecietnego konsumenta, polegajace w szczego6lnosci
na przyjeciu, ze:

a) nie posiada on wiedzy o ustugach telefonii mobilnej §wiadczonych w systemie pre-paid (wyraznie kwestionujac
utrwalone orzecznictwo),

b) nie podchodzi on krytycznie do przekazu reklamowego, skupiajac uwage wylacznie na gléwnych haslach
reklamowych, a pomija wskazoéwki objasniajace zamieszczone w reklamie,

¢) nawet po zapoznaniu sie z pelng wskazéwka objasniajgcg przecietny konsument bedzie nadal kierowatl sie rzekomo
wprowadzajacym w blad gléownym hastem reklamowym,

d) podejmuje on decyzje zakupowe wylgcznie na podstawie reklamy, nie poszukujac szczegdlowych informacji o
ofercie,

e) ,domniemywa” cechy oferty na podstawie dwoch, niepowigzanych ze soba elementéw reklamys;

5) art. 24 ust. 11 2 pkt 3 u.o.kk. w zw. z art. 5 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 11 2 u.n.p.r. oraz w zw. z art. 27 ust.
11 2 u.0.k.k. poprzez ich bledna wykladnie i przyjecie, ze dzialania reklamowe (...) stanowia nieuczciwa praktyke
rynkowa polegajaca na dzialaniu wprowadzajacym w blad, a w konsekwencji — praktyke naruszajaca zbiorowe interesy
konsumentow;

6) art. 106 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 11 2 u.o.k.k. poprzez utrzymanie w mocy decyzji naktadajacej na (...) kare
pieniezng w sytuacji, w ktorej reklamy powoda nie stanowia praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentow;

7) art. 106 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 111 u.o.k.k. poprzez bledne zastosowanie, polegajace na blednym przyjeciu, ze
nalozenie na (...) kary pienieznej i jej wysoko$¢ byly uzasadnione, gdy nie zostaly wziete pod uwage liczne okolicznosé
lagodzace oraz zostal blednie ustalony stopien naruszenia, co prowadzilo do utrzymania nalozonej nadmiernie
dolegliwej kary pienieznej, nieadekwatnej do jej zakladanego celu.

Powolujac sie na powyzsze zarzuty powdd wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i uwzglednienie odwolania w catosci
poprzez uchylenie decyzji w caloéci, ewentualnie uchylenie wyroku w calosSci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania, a w kazdym przypadku o zasadzenie od pozwanego kosztéw procesu w obu instancjach, w tym kosztow
zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na apelacje pozwany wniost o jej oddalenie i zasadzenie kosztow postepowania apelacyjnego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:




Apelacja powoda byla zasadna w czeSci.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze niezasadny byl zarzut dotyczacy naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. W
orzecznictwie stusznie przyjmuje sie, ze niedostatki uzasadnienia wyroku moga by¢ przyczyng uwzglednienia apelacji
tylko w sytuacjach szczego6lnych, gdy w ogdle nie pozwalaja na poznanie motywow, jakimi kierowal sie sad wydajac
rozstrzygniecie. W obecnym modelu apelacji sad drugiej instancji jest sadem, kt6ry nie tylko na podstawie tresci
uzasadnienia bada prawidlowos$é decyzji sadu pierwszej instancji, ale rozpoznajac merytorycznie sprawe, uprawniony
jest takze do samodzielnej oceny materialu dowodowego zgromadzonego przez ten sad oraz, ewentualnie, takze
w postepowaniu apelacyjnym. Innymi slowy, jedynie w przypadku uchybien w sporzadzeniu uzasadnienia, ktore
faktycznie uniemozliwiaja sadowi wyzszej instancji kontrole, czy prawo materialne i procesowe zostato prawidlowo
zastosowane, zarzut art. 328 § 2 k.p.c. moze okazadé sie skuteczny.

Nie sposob bylo uznaé, ze uzasadnienie zaskarzonego wyroku w niniejszej sprawie nie poddawalo sie kontroli
instancyjnej, jako ze z tego uzasadnienia wynika, z jakich przyczyn Sadu I instancji oddalil odwolanie, za$ ewentualne
uchybienia, na jakie powolywal sie powdd, nie mialy znaczenia z tego punktu widzenia. Natomiast nie uzasadnia
zarzutu naruszenia tego przepisu okoliczno$é, ze strona w odmienny sposéb ocenia material dowodowy zebrany w
sprawie. To, ze Sad Okregowy pewnych elementow stanu faktycznego nie wyeksponowal, wbrew wywodom powoda,
nie oznacza naruszenia powolanego przepisu, czy dalej idacej kwestii — nierozpoznania istoty sprawy.

Sad Apelacyjny podziela ustalenia faktyczne poczynione przez Sad I instancji i przyjmuje je za swoje. Ustalenia w
tym zakresie nie naruszaly zasady oceny materialu dowodowego wynikajacej z art. 233 § 1 k.p.c. Sprawia to, ze nie
zachodzi potrzeba powtarzania szczeg6lowych ustalen faktycznych (zob. np. postanowienie SN z dnia 22.04.1997 1.,
IT UKN 61/97, OSNAP 1998, nr 3, poz. 104, wyrok SN z dnia 8.10.1998 r., II CKN 923/97, OSNC 1999, nr 3, poz. 60).
Poza tym stan faktyczny nie byl tak naprawde sporny miedzy stronami, ktore roznily sie w ocenie prawnej zaistnialych
zdarzen, a konkretnie — reklam w ramach kampanii reklamowej prowadzonej przez (...) w 2009 r. Chociaz bowiem
strona powodowa podniosla w apelacji zarzut naruszenia art. 233 § 11 art. 227 k.p.c. w zw. z art. 217 k.p.c. i brak
wszechstronnego rozwazenia materiatu dowodowego w kontekscie tych przepiséw, to chodzilo tu o ocene, czy mozna
mowic o praktyce naruszajacej zbiorowe interesy konsumentéw w rozumieniu art. 24 ust. 11 2 pkt 3 u.o.k.k., zgodnie
z ktorym zakazane jest stosowanie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw, przy czym przez taka
praktyke rozumie sie godzace w te interesy sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami zachowanie przedsiebiorcy,
w tym nieuczciwe praktyki rynkowe.

Bezprawno$¢ w rozumieniu art. 24 ust. 1 i 2 u.o.k.k. ma miejsce, gdy dzialanie przedsiebiorcy jest sprzeczne z
powszechnie obowiazujacym porzadkiem prawnym, a wiec zar6wno z normami prawnymi, jak rowniez z zasadami
wspolzycia spolecznego i dobrymi obyczajami. Tak rozumiana bezprawno$c jest czynnikiem obiektywnym, a wiec jest
niezalezna od winy i jej stopnia, jak rowniez nie zalezy od istnienia §wiadomo$ci naruszen po stronie przedsiebiorcy, a
takze jest niezalezna od wystapienia szkody (zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 12.05.2015 r., VI ACa 969/14, Legalis
nr 1285015).

Powodowi zostala zarzucona przez Prezesa UOKiK niedozwolona praktyka rynkowa, o ktérej mowa w art. 4 ust. 111
2 w zw. 7 art. 5 ust. 1 u.n.p.r. Zgodnie z tymi przepisami praktyka rynkowa stosowana przez przedsiebiorcow wobec
konsumentéw jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z dobrymi obyczajami i w istotny sposéb znieksztalca lub moze
znieksztalci¢ zachowanie rynkowe przecietnego konsumenta przed zawarciem umowy dotyczacej produktu, w trakcie
jej zawierania lub po jej zawarciu. Za taka praktyke uznaje sie w szczegolnosci praktyke rynkowa wprowadzajaca
w blad, czyli dzialanie wprowadzajace w blad, ktére w jakikolwiek sposob powoduje lub moze powodowaé podjecie
przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by nie podjal. Chociaz nie zostalo to
wyartykulowane w decyzji, zachowanie powoda mozna rozpatrywaé dodatkowo z punktu widzenia art. 5 ust. 3 pkt 2
u.n.p.r., w Swietle ktérego wprowadzajace w blad dzialanie moze w szczegolnosci dotyczy¢ cech produktu. Analogiczne
konstrukcje zostaly przewidziane w punktach 14 i 18 oraz art. 5 dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 11.05.2005 r. dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw
na rynku wewnetrznym oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WEi2002/65/



WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady
(Dz.Urz. UE L nr 149, s. 22).

W pierwszej kolejno$ci nalezy podkresli¢, ze niezasadne bylo odwolywanie sie przez powoda w apelacji do pierwszego
wyroku wydanego w sprawie przez SOKiK, tj. wyroku z dnia 2.12.2013 r. (XVII AmA 48/12), niewatpliwie korzystnego
dla tej strony procesu. Wyrok ten zostal uchylony przez Sad Apelacyjny w Warszawie (wyrok z dnia 13.11.2014 r.,
VI ACa 178/14) z uwagi na nierozpatrzenie istoty sprawy. Skoro zatem Sad Okregowy, rozpoznajac sprawe po raz
pierwszy, nie rozpatrzyt sprawy w calosci, koncentrujac sie tylko na wybranych jej aspektach, to jego ocena w zakresie
ustalen faktycznych i prawnych nie stanowi podstawy do czynienia jakichkolwiek ustalen w tej sprawie.

Przechodzac do meritum sprawy, trzeba wskazaé, ze jako praktyke wprowadzajaca w blad nalezy kwalifikowac
kazda praktyke, ktéra w jakikolwiek sposob, w tym réwniez przez swoja forme wywoluje skutek w postaci, co
najmniej mozliwoéci wprowadzenia w blad przecietnego konsumenta, do ktérego jest skierowana i ktéra moze
znieksztalci¢ jego zachowanie rynkowe (zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 10.02.2015 r., VI ACa 567/14, Lex
nr 1746369). W tym kontekscie istotna jest definicja przecietnego konsumenta, zawarta w art. 2 pkt 8 u.n.p.r. —
rozumie sie przez niego konsumenta, ktory jest dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny i ostrozny, przy czym
oceny dokonuje sie z uwzglednieniem czynnikdéw spotecznych, kulturowych, jezykowych i przynaleznosci danego
konsumenta do szczegblnej grupy konsumentéw, przez ktoéra rozumie sie dajgca sie jednoznacznie zidentyfikowaé
grupe konsumentéw, szczegbdlnie podatna na oddzialywanie praktyki rynkowej lub na produkt, ktérego praktyka
rynkowa dotyczy, ze wzgledu na szczegoblne cechy, takie jak wiek, niepelnosprawnosé¢ fizyczna lub umystowa.

W kwestii pojecia (modelu) przecietnego konsumenta (oraz odbiorcy reklamy) wielokrotnie wypowiadal sie Sad
Najwyzszy, pojecie to doczekalo sie réwniez niezwykle obszernej literatury przedmiotu oraz wielokrotnie bylo
interpretowane przez Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej: TSUE). Przykladowo, w wyroku z dnia
6.12.2007 r. (IIT SK 20/07, OSNP 2009, nr 3-4, poz. 55) Sad Najwyzszy przyjal, ze modelowy konsument (osoba
,dostatecznie dobrze poinformowana, uwazna i ostrozna”) posiada okre$lony zaséb informacji o otaczajacej go
rzeczywistoSci i potrafi go wykorzysta¢ dokonujac analizy przekazéw rynkowych, a takze krytycznie podchodzi do
dzialanh marketingowych. Nie oznacza to, ze konsument o takich cechach nie moze zosta¢ wprowadzony w blad,
gdyz zaré6wno poziom jego percepcji jak i uwagi rézni sie w zaleznoéci od tego, jakiego produktu dotyczy praktyka
rynkowa oraz w jakich okoliczno$ciach produkt ten jest nabywany. Model przecietnego odbiorcy dostosowywany
jest do tego, jakiego produktu dotycza dzialania marketingowe przedsiebiorcy. W sytuacji, gdy kwestionowana
przez organ ochrony konsumentéw reklama dotyczyla ustug telekomunikacyjnych dla ogétu ludnosci, mozna byto
przyjaé, ze poziom uwagi adresatéow reklamy odbiega od poziomu zakladanego przez przedsiebiorce, gdyz adresatami
przekazu reklamowego byl ogot konsumentéw, obejmujacy zaréwno profesjonalistow, jak i laikow, dzieci i osoby
starsze, konsumentéw o réznym poziomie zamoznosci i wyksztalceniu, inteligencji i uwadze poswiecanej programowi
telewizyjnemu i reklamom.

W wyroku z dnia 21.04.2011 r. (Il SK 45/10, Legalis nr 432334) Sad Najwyzszy dodal, ze wzorzec przecietnego
konsumenta nalezycie poinformowanego, uwaznego i rozsadnego nie moze byé¢ definiowany w oderwaniu od
ustalonych — odrebnie dla kazdej sprawy — warunkéw obrotu i realiéw zycia gospodarczego. Wzorcem uwzglednianym
przy ocenie wprowadzajacego w blad charakteru reklamy jest model przecietnego odbiorcy reklamy, przy czym nie
chodzi o krag wszystkich osob, ktore mogly sie z reklama zapoznaé¢ w $rodkach masowego przekazu lub podczas
zakupow w centrum handlowym. Chodzi o konsumenta towar6ow lub ustug bedacych przedmiotem danej reklamy.
Dlatego konieczna jest rekonstrukcja nie ,,0g6lnego modelu przecietnego konsumenta”, lecz ,modelu przecietnego
konsumenta reklamowanych towar6w”, np. przecietnego konsumenta lekéw, do ktérego kierowane byly gazetki
reklamowe, przecietnego konsumenta reklamowanych ustug telekomunikacyjnych.

W wyroku z dnia 4.03.2014 r. (IIT SK 34/13, Legalis nr 994606) Sad Najwyzszy wyjasnil, ze w przypadku reklamy
wprowadzajacej w blad wzorzec ,,przecietnego konsumenta” ustala sie w oparciu o uwzgledniane lacznie dwa kryteria:
rodzaj reklamowanego towaru lub ushugi (wyznaczajacy adresata reklamy) oraz sposéb rozpowszechniania reklamy
(wyznaczajacy rzeczywistego odbiorce reklamy). Pierwsze kryterium ma podstawowe znaczenie z punktu widzenia



rekonstrukeji zasobu ,,domniemanych” informacji, jakie powinien posiadaé przecietny konsument. Natomiast drugie
kryterium shuzy ewentualnemu dookres$leniu tego zasobu w zaleznosci od $rodka reklamy, gdyz moze prowadzi¢ do
zawezenia kregu oso6b tworzacych podstawe dla rekonstrukeji wzorca przecietnego odbiorcy. Normatywny model
przecietnego konsumenta polega na ustaleniu przez sad pewnego hipotetycznego wzorca, sposobu postrzegania
reklamy przez konsumenta bedgcego adresatem reklamy konkretnych towaréw lub ustug. Nie przeprowadza sie badan
demoskopowych, lecz dokonuje rekonstrukeji przecietnego konsumenta w oparciu o zesp6l cech zdefiniowanych
przez prawodawce. Bada sie, jakie normatywnie uzasadnione oczekiwania ma ostrozny konsument, ktéry zetknie
sie z okreSlonym przekazem reklamowym. Przecietny konsument jest dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny
i ostrozny, posiada wiec pewien zaséb wiedzy o rzeczywistodci gospodarczej, w jakiej styka sie z przekazem
reklamowym. Jako uwazny i ostrozny konsument, potrafi wiadomosci te wykorzystywa¢ do analizy przekazu
reklamowego, wobec ktorego musi zachowywa¢ pewien stopien racjonalnego krytycyzmu (niewielkiej podejrzliwosci).
Uwaga i ostrozno$¢ konsumenta zakladaja, ze ma on $wiadomo$é, iz nie zawsze przekaz reklamowy bedzie
calkowicie zgodny z rzeczywisto$cia, co pozwala na poslugiwanie sie w reklamie przesada, ale w zaden spos6b nie
uzasadnia postugiwania sie informacjami nieprawdziwymi. Wzorzec konsumenta nie moze by¢ definiowany na uzytek
konkretnej sprawy w oderwaniu od realiow zwigzanych z odbiorca okreslonych produktow, do ktérego kierowana jest
reklama.

Powyzsze wywody zostaly potwierdzone przez Sad Najwyzszy w wyrokach z dnia 8.05.2014 r. (III SK 45/13, OSNP
2015, nr 9, poz. 130) i z dnia 16.04.2016 r. (III SK 24/14, Legalis nr 1274372). Generalnie mozna wiec przyjac,
ze przecietny konsument jest osobg dojrzala i krytyczng, ktéra posiada okredlony zaséb informacji o otaczajacej
go rzeczywistoSci i potrafi to wykorzysta¢, dokonujac analizy przekazoéw rynkowych. Jednak poziom nasilenia
powyzszych cech u przecietnego odbiorcy zalezy od rynku, na ktérym stosowana jest dana praktyka. Konsument —
nawet dobrze zorientowany i bardzo uwazny — nie jest jednak profesjonalista, a wiec jego wiadomo$ci nie obejmuja
wiedzy specjalistycznej i nie potrafi on oceni¢ sytuacji jak profesjonalista. Nie zmienia to faktu, ze nawet ostrozny,
uwazny konsument ma prawo do rzetelnej informacji w formie reklamy, pozostajacej w zgodzie z prawem, ktéra nie
bedzie wprowadza¢ w blad.

Przenoszac powyzsze na realia niniejszej sprawy, trzeba wskazac, ze rozumienie ,przecietnego konsumenta”
zaprezentowane przez SOKIK, a wcze$niej przez Prezesa Urzedu opieralo sie na stwierdzeniu, ze odbiorca
zakwestionowanej reklamy powoda byli wszyscy konsumenci, a nie tylko okre§lona ich grupa, o ktérej mozna
powiedzieé¢, iz jest wyspecjalizowana w uslugach pre-paid, jak chcial tego powdd. Jak wynika z powyzszej
zacytowanych orzeczen, prawidlowo zrekonstruowany wzorzec przecietnego konsumenta musi odnosi¢ sie do
odbiorcy reklamy bedacego konsumentem reklamowanych uslug, a nie wszystkich oséb, ktére mogly sie z
kwestionowang reklama zetkna¢ w $rodkach masowego przekazu. Oznacza to, ze chodzi o osobe bardziej niz
przecietnie zorientowana w nowych technologiach zwigzanych z telekomunikacja. Przykladowo, o ile przecietny
adresat reklamy, ktory nie ma zadnego rozeznania w rynku ustug pre-paid, moglby odczytaé z przekazu typu ,za 5
z} bez ograniczen z internetu przez komoérke czy SMS-y bez limitu”, ze faktycznie chodzi o oferte bez limitu za 5 zl,
to konsument znajacy specyfike tego segmentu rynku powinien podej$¢ do takiego przekazu reklamowego z wieksza
ostroznoscia.

W tym zakresie mozna zgodzié sie z wywodami zawartymi w apelacji. Jednak nawet od takiego konsumenta nie sposob
wymagaé wiedzy na poziomie profesjonalnym. Przecietny konsument niewatpliwie powinien mie¢ §wiadomosc, ze
przekaz reklamowy moze zawieraé tylko cze$¢ informacji dotyczacych promocji, ale w zadnym razie specyfika jezyka
reklamy (konieczno$é¢ zachowania zwiezloSci przekazu) nie uzasadnia zakladania przez ostroznego konsumenta,
ze podawane mu w przekazie reklamowym informacje na temat istotnych cech reklamowanego produktu nie sg
prawdziwe.

Nie mozna réwniez abstrahowa¢ od rynku ushtug telekomunikacyjnych. Wbrew wywodom powoda, przecietny
konsument na tym rynku wcale nie musial mie¢ wiedzy, aby w uslugach pre-paid bylo regula, ze dlugo$¢ okresu,
na ktoére przyznawane sa bonusy, nie pokrywa sie z okresem wazno$ci konta. Stanowisko powoda opierato sie tak
naprawde na zalozeniu, ze rynek uslug telekomunikacyjnych, w tym pre-paid, jest staly i w zasadzie nie podlega



zadnym zmianom, a wiec przed laty, gdy telefonia komérkowa dopiero rozwijala sie, zostaty okre§lone pewne zasady,
ktore nie podlegaja juz modyfikacjom. Jest to oczywiécie bledne stwierdzenie, gdyz jest powszechnie wiadomym,
ze rynek telefonii komorkowej stanowi jeden z tych segmentéw rynku, ktéry podlegaja najwiekszym zmianom.
Nie sposob tak naprawde moéwi¢ o ,regutach rzadzacych rynkiem ustug pre-paid”, szczegélnie w $wietle bardzo
dynamicznego rozwoju telefonii komadrkowej, wejécia na rynek wielu operatorow, w tym w okresie objetym sporem,
a w konsekwencji — olbrzymiej konkurencji pomiedzy operatorami i zwigzanych z nimi dynamicznymi zmianami
oferty poszczegdlnych operatoréw. Nie mozna zapominaé, ze sprawa dotyczy okresu, w ktérym powodowa spotka byta
obecna na rynku przez stosunkowo niedtugi okres czasu (od okoto dwébch lat) w stosunku do pozostalych operatorow,
ktorych dzi§ mozna nazwac ,zasiedzialymi”, a wiec okresu bardzo dynamicznego rozwoju spolki i pozyskiwania przez
nig klientéw kosztem trzech pozostatych takich operatoréw, jak rowniez nowych, ktérzy do tej pory (czyli do 2009
r.) nie korzystali z telefonii komérkowej, w tym z ustugi pre-paid (wielu konsumentoéw z takiej ustugi nie korzysta
do dnia dzisiejszego). Aby pozyskat takich klientow, spolka (...) wprowadzata oferty, ktére w samym zalozeniu byly
(a przynajmniej powinny by¢) konkurencyjne w stosunku do pozostalych operatoréw, zachecajac konsumentow
coraz to nowymi rozwigzaniami, ktére mialy nie by¢ dotychczas znane na rynku. Réwniez w tym wypadku zostala
przedstawiona oferta (...), ktéra sam powd6d nazywat ,,rewolucyjng”.

Przy tak dynamicznie zmieniajacym sie rynku nie sposéb powiedzie¢, aby istnialy zasady pre-paid, ktore przecietny
konsument powinien w 6wczesnym okresie znaé. Nalezy przyjaé, ze przecietny konsument rynku telefonii komoérkowe;j
W 2009 r., w tym segmentu pre-paid, powinien wiedzieé, ze rynek ten podlega ciaglym i dynamicznym zmianom i
nieustannie s3 na nim wprowadzane nowe rozwigzania, ktére majg na celu naklonienie konsumenté6w do skorzystania
z oferty danego operatora. Temu stluzyly rowniez obnizki cen, ktérymi operatorzy zachecali potencjalnych klientow.
O ile ustugi telefonii komoérkowej nie sg dla konsumentéw ustugami pierwszego wyboru, to niewatpliwie z czasem
staly sie uslugami codziennego uzytku. Trzeba pamieta¢, ze konsument, nawet ostrozny i uwazny, dziala w pewnym
zaufaniu do profesjonalisty — przedsiebiorcy, co jest polaczone ze slabsza pozycja konsumenta jako uczestnika obrotu.
Dlatego nawet przecietny konsument, odpowiadajacy modelowi okre§lonemu w art. 2 pkt 8 u.n.p.r., moze zosta¢
wprowadzony w blad co do treéci oferty operatora telefonii komérkowej. Co wiecej, ten rodzaj konsumentéw nalezy do
kategorii konsumentéw przynaleznych do grupy szczegblnie podatnej na praktyke rynkowa ze wzgledoéw spolecznych,
kulturowych badz jezykowych. Wiaze sie to z tym, ze w przypadku ustug telefonii komérkowej podstawowym
czynnikiem, ktérym kieruja sie konsumenci przy wyborze operatora, jest cena ustugi. Oczywistym wiec jest, ze jezeli
dany operator zaoferowalby np. darmowe SMS-y w calym okresie waznosci konta po dotadowaniu, tego rodzaju oferta
w okresie, ktorego dotyczyla ta sprawa, z cala pewnoScia bylaby, z punktu widzenia konsumentéw bardzo atrakcyjna.
Jest to o tyle istotne, ze o ile ustuga pre-paid jest oparta na regulaminach, ktére precyzyjnie reguluja prawa i obowiazki
stron, to SOKiK prawidlowo wskazal, Zze konsument, korzystajac z ustugi pre-paid, nie musi podpisywaé zadnej umowy
i tym samym nie musi mie¢ okazji zapoznania sie z obowigzujacymi u powoda regulaminami. Sluszny jest w takiej
sytuacji wniosek, ze takiego konsumenta jest latwiej wprowadzi¢ w blad przy zastosowaniu reklamy, szczeg6lnie,
ze najnizszy koszt nabycia karty w ofercie (...)wynosil zaledwie 5 zl, co wynikalo z punktu 2 Oferty Promocyjnej
(...). Oczywistym jest, ze im nizsza kwota do zaplaty, tym konsument dokonuje mniej szczegblowej analizy oferty
przedsiebiorcy, nawet bardzo uwazny konsument i wowczas takiego konsumenta jest bardzo tatwo wprowadzié w blad.

Powod blednie wywodzil, ze pozwany oraz SOKiK uznali, iz przecietny konsument mial zinterpretowaé¢ na
podstawie zakwestionowanych przekazow reklamowych, ze wszystkie oferowane SMS-y bedzie mial ,za darmo” i w
nieograniczonym czasie, po kazdym doladowaniu konta. Faktem jest, ze w zakwestionowanych reklamach bardzo
czesto pojawiato sie okreSlenie: (...), jednak ani z treSci decyzji, ani z treSci zaskarzonego wyroku nie wynikato,
aby zostalo przyjete, ze konsumenci mieli otrzymaé¢ te SMS-y zupelnie ,w gratisie” i w nieograniczonym okresie
czasu. Istota zarzutu stawianego powodowi w decyzji byta okolicznoé¢, ze w reklamach mialo miejsce dzialanie
polegajace na przekazywaniu konsumentom komunikatu sugerujacego, ze SMS-y sa dostepne w pakiecie po kazdym
dotadowaniu i sa wazne przez rok od doladowania, a wiec przez caly okres wazno$ci konta. W decyzji Prezesa
UOKIiK i w wyroku Sadu I instancji zakwestionowana zostala wiec konstrukcja przekazu emitowanego w spotach
i innych materialach reklamowych, ktére jednoznacznie sugerowaly, ze SMS-y w ofercie (...) byly w pakiecie do
kazdego doladowania i warunkiem ich otrzymania byto wykupienie dotadowania. Taki odbiér wzmacnialo dodatkowo



haslo o waznoéci konta przez rok i stwierdzenie, Ze w ofercie ,,nie ma zadnych haczykéw”, przy czym pod pojeciem
yhaczyk” kazdy z konsumentow rozumie, co jest oczywiste, jakie§ dodatkowe warunki, ktore nie sa eksponowane,
ale ktore nalezy spelnic¢, aby uzyskac¢ dane swiadczenie. SOKiK jednoznacznie wskazal, ze przekaz powoda zawarty
w omawianych reklamach mial sygnalizowaé, ze SMS-y sa odplatne w zakresie ich ilo$ci, co oznacza, ze konsument
mogt sie spodziewac, iz dotadowujac konto okres$long kwotg pieniedzy, otrzymuje sprecyzowana ilo§¢ SMS-6w do
wykorzystania w okresie waznoSci konta, czyli w okresie roku.

Trzeba zauwazy¢, ze chociaz pozwany stal na stanowisku, iz definicja przecietnego powinna by¢ w niniejszej sprawie
szersza, a wiec ustalona nie tylko w odniesieniu do konsumentéw, ktérzy maja okre$lona wiedze o specyfice ustugi
typu pre-paid, to jednak rozwazyl sytuacje wezszego rozumienia tego pojecia: ,,Przyjmujac nawet punkt widzenia
Spolki, ze przecietny konsument posiada ogolna wiedze o specyfice ustug telekomunikacyjnych typu pre-paid, ktéra
polega na czasowych i ilo§ciowych ograniczeniach odnoszacych sie do tzw. bonuséw po doladowaniu, nalezy zwrocic
uwage, ze ushuga (...), reklamowana w sposdb sugerujacy wazno$¢ darowanych SMS-6w w okresie rocznej waznosci
konta, mogla by¢ odebrana przez takiego konsumenta jako oferta rewolucyjna w tym zakresie. Tak wiec okoliczno$¢,
czy konsument miat jakakolwiek wiedze o specyfice ustugi typu pre-paid, czy tez nie — nie ma w ocenianym stanie
faktycznym wiekszego znaczenia (s. 18 uzasadnienia decyzji).

Odnoszac sie do spornych reklam, ktére wedlug powoda nie mialy wprowadza¢ w blad przecietnego konsumenta
ustug pre-paid, to Sad Apelacyjny podziela ustalenia i wywody Sadu Okregowego. Sad ten bardzo szeroko opisal
poszczego6lne reklamy i nie ma potrzeby ich powtarzania, tym bardziej, ze powdd ich nie kwestionowal, a w toku
postepowania administracyjnego zlozyl pismo z ich opisem, zgodnym z p6zniejszym ustaleniem pozwanego i Sadu I
instancji. Podzielajac stanowisko tego Sadu, trzeba podkresli¢, ze powdd postugiwal sie przy promowaniu ustugi (...)
gtownie haslami reklamowymi dotyczacymi darmowych SMS-6w: (...). Takie hasla jednoznacznie wskazuja na brak
oplaty za wysylanie krétkich wiadomosci tekstowych w przypadku korzystania z (...). Generalnie w reklamach:

1) brak bylo informacji, ze okres mozliwoéci korzystania z darmowych SMS-6w w ramach konta (...) jest znacznie
ograniczony w stosunku do okresu mozliwosci z aktywowanego (dotadowanego) konta (5, 10, 30, 50 dni wobec 365 dni
wazno$ci aktywowanego konta), a tu podstawowa kwestiag byly hasta o darmowych SMS-ach zestawione sa z hastami
(...) — tak skonstruowana reklama, w ktorej w bezpos$redniej bliskoSci zawarto te dwa przekazy, w widoczny sposob,
nawet dla bardzo uwaznego i ostroznego konsumenta, prowadzi do skojarzen o mozliwo$ci wykorzystania darmowych
SMS-6w w okresie, w ktorym wazne jest konto uzytkownika, a jak wynikalo z reklam, bylo ono wazne przez rok;

2) reklama radiowa: haslo(...) wystepowalo bezposrednio przed hastem ,,(...), co takze sugeruje mozliwo$¢ korzystania
z SMS-6w przez okres wazno$ci konta (nagranie k. 101a akt adm.), a chociaz na konicu emisji reklam byta informacja
o odestaniu po szczego6ly oferty na strone internetowa to kwestia znacznie krotszego terminu waznosci ,,darmowych”
SMS-6w w stosunku do terminu waznos$ci konta nie jest uszczegdlowieniem informacji podanej w spocie;

3) w reklamach telewizyjnych (...) wyglaszano wyrazisty komunikat (...)”; co prawda byla wskazéwka w dolnej czesci,
ale obejmowala ona dwa wersy pisane bardzo mala czcionka i byla relatywnie krotko eksponowana ((...) s);

4) przykladowo, w (...): haslo mialo (...)cm, za§ wyjadnienie (...) cm — aczkolwiek zdarzaly sie reklamy, w ktorych ta
réznica byla mniejsza.

Przy tak skonstruowanej reklamie i promowaniu oferty (...)jako rewolucyjnej na rynku ustugi pre-paid, przecietny
konsument, nawet znajac dotychczasowe zasady funkcjonowania tej ustugi, nie musial przewidywaé, ze czas na
nieodplatne wysylanie SMS-6w byl ograniczony w stosunku do waznoS$ci konta, gdy z treSci reklamy wynikal
jednoznaczny przekaz. Jak shusznie zwrodcil uwage Sad Okregowy, w takiej sytuacji konsument moze bowiem
domniemywac¢, ze skoro korzysta z szeroko promowanej w mediach bardzo atrakcyjnej oferty, wrecz rewolucyjnej,
to uzyskana ilo§¢ darmowych SMS-6w mu nie przepadnie i zrealizuje je w dowolnym czasie w ramach aktywnoSci
konta. Wbrew wywodom skarzacego, nie spos6b abstrahowac, jak to probowala uczynic strona, od zestawienia hasel o
darmowych SMS-ach z haslami(...), czy (...). Tak skonstruowana reklama, w ktérej w bezposredniej blisko$ci zawarto
te dwa jednoznaczne przekazy, wprost prowadza do wniosku o mozliwo$ci wykorzystania darmowych SMS-6w w



okresie, w ktorym wazne jest konto uzytkownika, co nie bylo prawda, gdyz z uwagi na dotadowania od 5 z do 50 zt
i wiecej, okres waznosci darmowych SMS-6w wahat sie w okresie od 5 dni do 50 dni. Reklama wprowadzala wiec w
blad, skoro konto mialo by¢ wazne az przez rok czasu. W takiej sytuacji nawet zaznajomiony z rynkiem ustug pre-
paid konsument moze by¢ wprowadzony w blad, czego skutkiem jest zainteresowanie oferta przedsiebiorcy i dalsza
jej analiza, co niewatpliwie wypelnia dyspozycje art. 5 ust. 1 u.n.p.r.

Jak wskazano, Sad I instancji prawidlowo tez ustalil, ze sposéb eksponowania wzmianki o tresci: (...), szeroko
opisany w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, powodowal, ze konsument nie odczytywal przekazu o tym, ze darmowe
SMS-y maja termin waznoSci, a tym bardziej znacznie krotszy niz okres waznoSci konta, ze wzgledu na zbyt male
litery, ktére w przypadku reklam telewizyjnych byly krotko wyswietlane, za$ ze wzgledu tez na krotki czas emisji
calych reklam telewizyjnych uwaga konsumenta musiala by¢ skupiona na odczytaniu i zrozumieniu samych hasel
gtownych, dodatkowo znacznie bardziej eksponowanych. Zatem spotka wprowadzala w blad konsumentoéw, ktorzy
na podstawie specjalnie opracowanej reklamy mogli uznaé, ze w (...) uzyskaja darmowe SMY-y, ktore beda mogli
wysta¢ w ramach posiadanego konta w okresie jego waznoSci, nie przypuszczajgc, ze zastrzezenia wynikajace ze
szczegblowych warunkéw korzystania z oferty (...) powodowaly, ze tylko w wyjatkowo krétkich okresach czasu
mozna bylo zrealizowaé¢ darmowe SMS-y, a po tych okresach SMS-y stawaly sie odplatne zgodnie z cennikiem, jesli
konsument ponownie nie dokonat dotadowania konta.

Za przeciwnym wnioskiem, tj. uznaniem, ze reklamy powoda nie wprowadzaly konsumentéw w blad, nie przemawialy
dowody, na ktére powolywala sie strona, z ktoérych przecietny konsument mial posiada¢ wiedze o czasowych i
ilociowych ograniczeniach tzw. bonuséw po doladowaniu, w tym w szczego6lnoSci artykuly i regulaminy promocji
innych operatoré6w komoérkowych pochodzacych z okresu kilku lat poprzedzajacych przedmiotowa kampanie. Tego
rodzaju dokumenty zostaly zalaczone do akt administracyjnych (k. 159 i n.). Jak mozna rozumie¢ z wywodow
apelacji, powod stal na stanowisku, ze jego reklama mogla wprowadza¢ w blad przecietnego konsumenta, gdyz i tak
ten powinien posiada¢ wiedze z ofert prezentowanych przez innych operatoréw telefonii komorkowej, co mialoby
wylaczy¢ skutek okre$lony w przepisach ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Jednak
przedstawione materialy w zaden sposéb nie mogly mie¢ wplywu na ocene dzialati powodowej spotki w zakresie
kwestionowanych reklam, gdyz kwestionowana decyzja nie dotyczyla samych zasad korzystania z przedmiotowej
ushlugi, ale zakwestionowano rzetelno$é przedstawienia oferty w reklamie dotyczacej tej ustugi. Warto réwniez
zauwazy¢, ze sam powod powolywal sie na ,,rewolucyjny charakter swojej oferty” i taki tez wydzwiek mialy omawiane
reklamy. Niezaleznie ze jak byla o tym mowa, oferta (...) nie byla skierowana wylgcznie do osob, ktére znaly zasady
funkcjonowania telefonii pre-paid, ale rowniez tych, ktore chcialyby zrezygnowac z abonamentu na rzecz tego systemu
lub do tej pory w ogole nie korzystaly z telefonéw komoérkowych, to nawet gdyby przyjaé, ze mieliby$my do czynienia
wylgcznie z osobami, ktore znaja zasady funkcjonowania systemu przedplaconego, z reklam powoda mogly one
wyciagnac wniosek, ze jest to pierwszy operator, ktéry wprowadza nowy system rozliczania SMS-6w. Skoro bowiem
miala to by¢ rewolucyjna oferta na rynku, to przecietny, a nawet bardzo uwazny konsument mogl wyciagna¢ stuszny
wniosek, ze walczgc o klienta, spotka (...) zaoferowala co$, czego do tej pory nie oferowali inni operatorzy telefonii
komoérkowych.

Trudno natomiast odnie$¢ sie do stwierdzenia, ze szczegb6ldw na temat oferty (...) konsumenci mieli dowiadywaé
sie z publikacji prasowych. Po pierwsze, takie publikacje nie stanowily czeSci omawianych reklam, a po drugie,
nie sposéb wywodzi¢, ze wszyscy czy nawet znaczna cze$¢ konsumentéw §ledzi doniesienia prasowe dotyczace
szczegblow ofert operatoréow. Twierdzenie pelnomocnika powoda, ze ,przecietny konsument powinien posiadac
wiedze, iz cena SMS-a w (...) wynosi 8 gr, nie mébgt wiec uzna¢ ze darmowe SMS-y sa przyznawane bez jakichkolwiek
ograniczen”, bylo calkowicie niezasadne. Oznaczaloby to bowiem, ze przed skorzystaniem z oferty (...), a szerzej
— przed skorzystaniem z jakiejkolwiek oferty, przecietny konsument powinien zapoznaé sie najpierw z licznymi
publikacjami prasowymi dotyczacymi danej oferty, aby pozna¢ wszystkie jej aspekty. Innymi stowy, kazdy przecietny
konsument, przed skorzystaniem z jakiejkolwiek oferty reklamowanej w mediach, powinien dokonaé przegladu
medidéw, w tym w szczegolno$ci prasy, ale rowniez np. internetu, aby moc prawidlowo odebraé przekaz reklamowy.
Zatem tylko konsument poinformowany o szczegobtach oferty z innych zrédet bylby tym przecietnym konsumentem



i odbiorca reklamy (...). Niezaleznie od tego, ze z decyzji nie wynika, aby pozwany uznal, ze SMS-y mialyby
przystugiwa¢ konsumentowi ,bez ograniczen”, to — wedlug powoda — juz w momencie odbioru reklamy kazdy
przecietny konsument powinien wyposazy¢ sie w wiedze, ktorej na temat swojej oferty nie przedstawia dany operator.
Chociaz szeroki charakter kampanii reklamowej i sposoby upowszechniania reklam, a takze charakter oferowanego
produktu wskazywaly jednoznacznie, ze produkt nie byt skierowany tylko do $cisle okreslonej grupy konsumentow,
czyli tych ,lepiej zorientowanych” co do ushugi pre-paid, to i tak model przecietnego konsumenta oferty uslug
telekomunikacyjnych, nawet tych ograniczonych do konsumentéw znajacych zasady funkcjonowania takiej ustugi,
nie pozwalal przyja¢, ze taki konsument musial na biezaco $ledzi¢ oferty wszystkich operatoréw, znaé dokladnie ich
oferty, a w szczegblnoSci siega¢ do reklam produktéw powoda w sytuacji, gdy pozna ich konkrety w inny sposob.
Powstaloby bowiem wowczas pytanie o sens i cel przekazu reklamowego i wykltadania przez przedsiebiorcow, w tym
powoda powaznych §rodkéw na pozyskiwanie klientéw za pomoca przekazéw reklamowych.

Stusznie zwroécil uwage Sad Okregowy, ze nie nastepuje konwalidacja w sytuacji, gdy powod prezentowal w niektérych
przekazach reklamowych pelng informacje. Przedmiotem oceny w postepowaniu administracyjnym, a nastepnie
sadowym bylo zachowanie (...) polegajace na wprowadzaniu w blad przez okreslony przekaz reklamowy, zawarty w
konkretnych reklamach. Jak prawidlowo zwrdcil uwage pozwany, analiza tego przekazu poprzez pryzmat informacji
zawartych w innych przekazach, ktore ukazywaly sie zupelnie niezaleznie od kwestionowanych reklam, nie jest
prawidlowa. Nie mozna twierdzi¢, ze do konsumenta dotra obydwa przekazy i dlatego bedzie on posiadat pelng
wiedze na temat oferty powoda. Jedynym elementem, ktory powinien by¢ wziety pod uwage, i ktory faktycznie
zostal uwzgledniony, byla w niektérych wypadkach informacja objasniajaca, ze SMS-y nie sa jednak dostepne
przez okres wazno$ci konta, ale przez znacznie krotszy okres. Gdy taka informacja byla przekazywana razem z
reklamami, byla szansa, aby dotarla do konsumentéw i zneutralizowala wprowadzajacy w blad skutek przekazu
reklamowego. Niemniej Sad I instancji prawidtowo zwazyl, ze taka informacja objaéniajaca, jezeli w ogole wystepowata
w konkretnych reklamach (gdyz w znacznej cze$ci jej nie bylo w ogdle), byla nieczytelna, a wiec nie mogla odnieéc
skutku. Niezasadny byt bowiem zarzut powoda dotyczacy pominiecia ,komplementarnego charakteru materialéw
reklamowych”. Kazda z rozpowszechnianych przez (...) reklam (podobnie jak kazdego innego przedsiebiorcy), ktora
podlegala analizie stanowila odrebng i zamknietg calo$¢ i mogta stanowié podstawe podjecia przez konsumenta decyzji
o zawarciu umowy z powodem. Oznacza to, ze brakow w jednych reklamach, np. telewizyjnych, nie mozna byto niejako
Luzupehiaé” informacjami pojawiajgcymi sie w reklamach prezentowanych w innych §rodkach masowego przekazu,
szczegoblnie w sytuacji, gdy taka reklama nie zawierala zadnego odniesienia do innych reklam.

Zatem trzeba wskazaé, ze pozwany i Sad Okregowy nie stwierdzili, iz wszystkie reklamy stosowane przez powoda
nie zawieraly informacji o ograniczeniach czasowych, gdyz istnialy reklamy zawierajace tg informacje. Niemniej
problem nie polegal na tym, ze powo6d stosowal niektére reklamy spelniajace wymogi ustawowe, ale stosowal reklamy,
ktore byly z nimi sprzeczne i wprowadzaly konsumentéw w blad. Jak wskazano, kazda z rozpowszechnianych
i analizowanych w sprawie reklam stanowila odrebna i zamknieta calo$¢ i Prezes Urzedu, aby zobrazowaé
nieprawidlowe dzialania (...), postuzyl sie reklamami, ktére nie zawieraly informacji o wlasciwych ograniczeniach
czasowych w zakresie SMS-6w. Slusznie zwrocil uwage pozwany, ze kierujac sie stanowiskiem zaprezentowanym przez
powodowa spoblke, nie byloby naruszeniem prawa zastosowanie przez przedsiebiorce 99 reklam jakiego$ produktu
zawierajacych elementy nieuczciwej reklamy i 1 spot spelniajacy wymogi prawa. Taki poglad bylby oczywiécie bledny.

Podobnie nie stanowi dowodu o prawidlowo$ci stosowanej przez powoda reklamy okoliczno$¢, ze z raportu wynikato,
iz jedynie 9% konsumentéw dokonuje wyboru oferty kierujac sie przede wszystkim reklama, a i tak 71% sposréd
nich dokonuje weryfikacji zawartych w reklamie informacji przed zawarciem umowy, np. poprzez konsultacje ze
sprzedawca oraz zapoznanie sie z ulotkami. Nie spos6b w tym miejscu pomina¢, ze gdyby wprost przelozy¢ te wyniki
na reklame (...), to powolywane przez strone powodowa 71% konsumentéw podjelo rozmowe ze sprzedawcg na
skutek reklamy powoda, ktéra zawierala nieprawdziwe informacje. Oznacza to, ze ci konsumenci podjeli czynnoSci
zmierzajgce do zawarcia umowy bedgc w blednym prze$wiadczeniu co do warunkow oferty skierowanej do nich przez
przedsiebiorce. Jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy, konsumenci zwabieni reklama (...) mogli zaplanowaé nabycie tej
konkretnej ustugi kierujac sie przekazem reklamowym powoda i nie zmienila juz tego rozmowa z konsultantem, ktory



przedstawil oferte zmodyfikowana w stosunku do tresci ustugi wynikajacej z reklamy. Trzeba rowniez podkreslié, ze
przedmiotem inkryminowanej praktyki nie jest wprowadzenie konsumenta w blad, ktére musi skutkowa¢ zawarciem
przez niego umowy z przedsiebiorca (tu: (...)), ale sama mozliwo$¢ wprowadzenia w blad. Oznacza to, ze z punktu
widzenia omawianej praktyki okolicznos¢, czy konsument zawarl umowe z powodem, pozostaje bez znaczenia (art.
5 ust. 1 u.n.p.r.), a moze mie¢ wplyw na wysoko$é kary pienieznej (zob. wyrok TSUE z dnia 19.12.2013 r. w sprawie
C-281/12 (...) i (..) v (...), (...):EU:C:2013:859). Istotne jest za$ to, czy na podstawie otrzymanego przekazu
reklamowego konsument moze doj$¢ do btednego wniosku o tresci ustugi, ktéry moze skutkowaé podjeciem przez
niego decyzji o zawarciu umowy, ktérej by nie podjal, gdyby informacje zawarte w reklamie nie wprowadzilty go w
blad. Warto zauwazy¢, ze gdyby przyjaé¢ poglad reprezentowany przez powoda, ze ewentualne braki w reklamach np.
telewizyjnych konsument moégl ,,uzupelié” w punkcie sprzedazy, gdzie mogl uzyskac pelng informacje o ofercie (...),
przepisy ustawy antymonopolowej czy ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym nie mialyby w
ogoble zastosowania w zakresie reklam wprowadzajacych w blad.

W konsekwencji niezasadne byly zarzuty naruszenia art. 233 § 1 i art. 227 k.p.c. w zw. z art. 217 k.p.c. oraz art.
5 ust. 1 u.n.p.r. Jednocze$nie niezasadnie byla podnoszona kwestia niezastosowania art. 6 ust. 1 i 3 pkt 1 oraz
ust. 6 w.n.p.r. poprzez jego niezastosowanie, w kontekscie braku wziecia pod uwage przy ocenie praktyki rynkowe;j
powoda ograniczen przestrzennych i czasowych zwigzanych ze specyfikg Srodka komunikowania sie z konsumentami,
jak réwniez wszystkich Srodkoéw podjetych przez przedsiebiorce w celu udostepnienia informacji konsumentom
w inny sposob. Z jednej strony istnieja ograniczenia zwigzane z prezentowana reklama, gdyz oczywistym jest, ze
z uwagi na np. ograniczenia czasowe dla reklam telewizyjnych czy radiowych nie jest mozliwe podanie w takiej
reklamie wszystkich cech i elementéw reklamowanego produktu/ustugi. To samo dotyczy innych mediéw i no$nikéw
reklamowych i nie chodzi o to, aby na podstawie reklamy konsument mog}l znaé tresé calej umowy. Z drugiej jednak
strony te ograniczenia nie powoduja, ze przedsiebiorca ma postugiwaé sie takg reklama, ktéra — tak ja to mialo
miejsce w niniejszej sprawie — mogla wprowadzi¢ nawet uwaznego i ostroznego konsumenta w blad co do istotnych
cech oferowanej ustugi. Powod nie zatajal bowiem istotnych informacji potrzebnych przecietnemu konsumentowi
do podjecia decyzji dotyczacej umowy, a nie jest celem reklamy zapoznanie potencjalnego klienta ze wszystkimi
elementami umowy. W tym wypadku spétka podata konkretne cechy ustugi pre-paid, tylko ze dokonata tego w
taki sposob, ktéry sugerowal, iz omawiana cecha ma inne wlasciwos$ci, w wyniku czego w konsumentach mogt byé
potencjalnie wytworzony bledny obraz jezeli chodzi o mozliwoé¢ korzystania z darmowych SMS-6w w kontekécie
waznosci konta po doladowaniu. Taka konstrukcja nie podlega pod art. 6 u.n.p.r., gdyz nie chodzilo o tzw. zaniechanie
wprowadzajace w blgd. Pow6d w spos6b czynny wytworzyt bledny obraz odno$nie do treéci swojej oferty, aby naklonié
konsumentéw do skorzystania przez nich ze swojej ushugi pre-paid, a nie tego rodzaju ustugi oferowanej przez
konkurencyjnych operatoréw. Racjonalne jest korzystanie w zwigzku z tym z przekazu reklamowego, jednak ten
nie moze by¢ sprzeczny z przepisami bezwzglednie obowigzujacymi. Ograniczenia czasowe i gabarytowe okre$lonej
formy reklamy nie usprawiedliwiaja dzialan przedsiebiorcy, gdyz postugujac sie taka reklamg, mogl ja skonstruowaé
w taki spos6b, aby nie bylo watpliwo$ci, ze promowane zalety odzwierciedlaja faktyczne wlasciwo$ci ustugi. Takie
zachowanie powoda, jak w niniejszej sprawie, nie zaslugiwalo wiec na ochrone prawna.

Reasumujgc, Sad Okregowy wysnul prawidlowe wnioski, oparte na polaczeniu w reklamach powoda dwoch
elementow, ktore staly sie przyczyna zakwestionowania tych reklam przez Prezesa UOKIK, a wiec hasel: (...) i
(...)- Analizujac material dowodowy zebrany w sprawie, Sad ten stusznie uznal, Ze na podstawie reklam przecietny
konsument moégl uznaé, iz w ofercie (...) w ramach dotadowania nabywa okreslony liczbowo pakiet SMS-6w, ktory
moze wykorzysta¢ w okresie wazno$ci konta, tj. przez rok.

Przechodzgc do zarzutéw naruszenia art. 106 ust. 1 pkt 4 i art. 111 u.o.k.k., a wiec kary pienieznej, to zgodnie
z art. 106 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k. Prezes Urzedu moze nalozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng
w wysoko$ci nie wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia
kary, jezeli przedsiebiorca ten, choéby nieumyslnie, dopuscil sie stosowania praktyki naruszajacej zbiorowe interesy
konsumentéw w rozumieniu art. 24 ustawy. Wytyczne w zakresie ustalenia wysoko$ci kary pienieznej zawiera art. 111



u.0.k.k., ktéry nakazywal (na date decyzji) uwzglednié w szczegblnosci okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia
przepisow ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepiséw ustawy.

Jak wyjaénil Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15.05.2014 r. (III SK 54/13, OSNP 2015, nr 11, poz. 156), sad orzekajacy
w pierwszej i drugiej instancji w sprawie z odwolania od decyzji Prezesa UOKiK sprawuje pelng merytoryczna
kontrole nad wymiarem kary pienieznej. Nie kontroluje tylko, czy kara pieniezna zostala wymierzona przez Prezesa
Urzedu zgodnie z ustawowymi wytycznymi wymiaru kary, badz w sposéb odpowiadajacy zasadom wynikajacym z
pragmatyki organu ujawnionej w postaci roznego rodzaju wyjasnien. Sad jest takze wladny samodzielnie dostosowaé
poziom ostatecznie wymierzanej kary pienieznej do ustalonych w sprawie okolicznosci, z uwzglednieniem funkcji kar
pienieznych oraz przestanek wymiaru kary okre$lonych w ustawie antymonopolowej, badz wynikajacych z og6lnych
zasad prawa, regulacji konstytucyjnych, czy zobowigzan prawnomiedzynarodowych. Sad nie jest przy tym zwigzany
praktyka Prezesa Urzedu i wypracowanym przez niego sposobem dochodzenia do ustalenia wysokosci kary pieniezne;j.
W zaleznoSci od okoliczno$ci sprawy moze inaczej rozlozy¢ akcenty, a nawet przypisa¢ wieksze lub mniejsze znaczenie
poszczegblnym elementom wplywajacym na ostateczny wymiar kary pienieznej.

Natomiast w wyroku z dnia 4.03.2014 r. (III SK 34/13, Legalis nr 994606) Sad Najwyzszy doprecyzowat zasady
sadowej kontroli stosowania stwierdzajac, ze w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa UOKIK, co do kar pienieznych
w przypadku praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw, sad powinien przede wszystkim odnie$¢ sie
do przeslanek przedstawionych w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji oraz powolanych w odwolaniu okolicznos$ci
rzutujacych, wedlug przedsiebiorcy, na ocene prawidlowosci wysoko$ci wymierzonej kary. Jezeli weryfikacja
zastosowanych przez organ oraz powotanych przez przedsiebiorce przestanek i okoliczno$ci prowadzi sad do konkluzji,
ze przestanki te i okoliczno$ci zastosowano prawidlowo, nalezy dokonaé oceny nalozonej kary z punktu widzenia jej
funkcji.

Przewidziane w art. 106 ust. 1 u.o.k.k. kary pieniezne majg charakter fakultatywny, a zatem wydajac decyzje o
nalozeniu kary pienieznej, Prezes UOKiK dziala w ramach uznania administracyjnego. W tym zakresie powinien
on kierowac sie zasadami réwnosci i proporcjonalnoéci, jak rowniez kryteriami okreSlonymi w art. 111 tej ustawy.
W niektoérych przypadkach zasada proporcjonalnoéci moze uzasadniaé¢ odstapienie od nakladania kary pienieznej
na przedsiebiorce, pomimo dopuszczenia sie przez niego zachowan wymienionych w art. 106 ust. 1 u.o.k.k.
Jest tak woéwczas, gdy okolicznoSci sprawy, w tym: niewielki zakres naruszenia, krotki okres jego trwania, brak
istotnego naruszenia konkurencji wskutek naruszenia przepiséw ustawy, brak winy naruszyciela, przemawia¢ beda
za nienakladaniem kary pienieznej. Jednak przyjaé nalezy, ze odstapienie od nalozenia kary powinno dotyczyé
tylko wyjatkowych sytuacji, gdy wymierzenie kary nawet w symbolicznej wysokoS$ci stanowiloby dla przedsiebiorcy
znaczaca dolegliwo$¢, pozostajacg w znaczacej sprzecznosci ze stopniem winy oraz szkodliwo$cig praktyki dla sfery
interesOw konsumentéw. W niniejszej sprawie nie sposéb méwié o zaistnieniu okoliczno$ci $wiadcezacych o mozliwosci
odstgpienia od nalozenia na powoda kary pienieznej, aczkolwiek niektére z nich powinny mie¢ wpltyw na jej wysoko$¢,
o czym bedzie mowa ponizej.

Poniewaz przychdd powoda za 2010 r. wynibst 2.478.273.773,51 zl (, kara pieniezna mogla wynie§é maksymalnie
247.827.377,35 z1. Kara pieniezna okreSlona w decyzji w stanowila 0,02% przychodu. Trzeba pamietaé, ze ustawa o
ochronie konkurencji i konsument6w nie zawiera zamknietego katalogu przestanek, od ktérych spelnienia uzalezniona
jest wysoko$c¢ kar nakladanych na przedsiebiorcow. Przepis art. 111 u.o.k.k. wyznacza pewne podstawowe ramy dla
uznania Prezesa Urzedu.

Za utrwalony w orzecznictwie Sadu Najwyzszego nalezy uznaé poglad, ze w sprawach o nalozenie kary pienieznej
nalezy stosowa¢ okre§lone gwarancje dla strony wlasciwe prawu karnemu (zob. wyroki SN: z dnia 14.04.2010 r. III
SK 1/10, OSNP 2011, nr 21-22, poz. 288, z dnia 1.06.2010 r. III SK 5/10, Lex nr 622205 i z dnia 21.04.2011 r., III
SK 45/10, Lex nr 901645). W orzecznictwie wskazuje sie, ze kary pieniezne nakladane przez organy regulacji rynku
nie majga charakteru sankcji karnych, jednakze w zakresie, w jakim dochodzi do wymierzenia przedsiebiorcy takiej
kary, zasady sadowej weryfikacji prawidlowo$ci orzeczenia organu regulacyjnego powinny odpowiada¢ wymaganiom
analogicznym do obowigzujacych sad orzekajacy w sprawie karnej (zob. np. wyroki SN: z dnia 14.01.2010 r., III SK



1/10, OSNP 2011, nr 21-22, poz. 288, z dnia 1.06.2010 r., III SK 5/10, Lex nr 622205, z dnia 21.09.2010 r., III SK
8/10, OSNP 2012, nr 3-4, poz. 52, z dnia 4.11.2010 r., III SK 21/10, Lex nr 737390 i z dnia 5.01.2011 r., III SK
32/10, ZNSA 2011, nr 3, s. 121). Kara administracyjna nie stanowi odplaty za popekliony czyn, lecz ma charakter
srodka przymusu stuzacego zapewnieniu realizacji wykonawczo-zarzadzajacych zadan administracji agregowanych
przez pojecie interesu publicznego (zob. wyrok TK z dnia 31.03.2008 r., SK 75/06, OTK-A 2008, nr 2, poz. 30). Sankcje
administracyjne shuza prewencji, zniechecajac do naruszenia obowigzkoéw oraz sklaniajac ukaranego do zapobiezenia
powtérnemu naruszeniu obowigzkéw w przyszloSci (zob. wyrok TK z dnia 14.10.2009 r., Kp 4/09, OTK-A 2009,
nr 9, poz. 134). Sad bierze wiec pod uwage prawo przedsiebiorcy do obrony analogicznie do sadu karnego, przed
ktérym oskarzyciel, aby uzyskaé sadowe potwierdzenie oskarzenia, musi zwlaszcza wykazaé bezzasadno$¢ wyjasnien
oskarzonego (zob. wyrok SN z dnia 21.10.2010 r., ITII SK 7/10, OSNP 2012, nr 3-4, poz. 53).

Zatem ustalajac wysoko$c¢ kar pienieznych, o ktérych mowa art. 106-108 u.0.k.k., nalezy wzia¢ pod uwage rowniez
stopienn spolecznej szkodliwo$ci czynu, przy ocenie ktérego, zgodnie z art. 115 § 2 k.k., bierze sie pod uwage:
rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej szkody, sposob i okoliczno$ci popehienia czynu, wage
naruszonych obowiazkéw, postaé¢ zamiaru, motywacje sprawcy oraz rodzaj naruszonych regul ostroznosci i stopien
ich naruszenia. Jest to zamkniety katalog kryteriow oceny stopnia szkodliwo$ci spolecznej czynu, za§ dominujace
znacznie majg okolicznoéci z zakresu strony przedmiotowej, do ktorej dolgczono dwie przestanki strony podmiotowej,
to jest postac zamiaru i motywacje sprawcy (zob. wyrok SN z dnia 25.06.2008 r., V KK 1/08, R-OSNKW 2008, poz.
1325). Nalezy za§ uwzgledni¢ wszystkie kryteria oceny stopnia szkodliwoéci spolecznej czynu, poniewaz ma to by¢
ocena caloSciowa, uwzgledniajaca caloksztalt okoliczno$ci wymienionych w art. 115 § 2 k.k. (zob. wyrok SN z dnia
5.12.2012 1., III KK 66/12, Lex nr 1243049). Niemniej w orzecznictwie wskazuje sie, ze chociaz o stopniu spolecznej
szkodliwoséci maja decydowaé wylacznie okoliczno$ci zwigzane z czynem, to podstawowe znaczenie maja rodzaj i
charakter naruszonego przez oskarzonego dobra chronionego prawem, rozmiar wyrzadzonej i grozacej szkody oraz
zamiar i motywacja sprawcy (zob. wyrok SN z dnia 11.04.2011 r., IV KK 382/10, Lex nr 846390). Z kolei okolicznosci
popeienia czynu, o ktérych mowa w art. 115 § 2 k.k., to czas i miejsce popelnienia czynu oraz kontekst sytuacyjny
zachowania sie sprawcy (zob. postanowienie SN z dnia 1.04.2009 r., V KK 378/08, Lex nr 507961).

Przekladajac powyzsze na realia niniejszej sprawy trzeba wskazac, pozwany uwzglednil okoliczno$é, ze praktyka
naruszala podstawowe prawo konsumenta, tj. prawo do rzetelnej i prawdziwej informacji, a konsumenci mogli
podejmowacé decyzje pod wplywem dzialania przedsiebiorcy — w zwigzku z tym dla takiej wagi czynu okreslit kwote
bazowa na 0,02% przychodu. Jednoczeénie jako okoliczno$é obcigzajaca uwzglednil ogbdlnopolski zasieg praktyki
(+20%), a lagodzacg — wspoéldzialanie z pozwanym (-20%), wskazujac przy tym, ze podnoszone przez powoda
nieumy$lno$¢ i pierwsze naruszenie przepisoéw ustawy maja charakter negatywny, a wiec jedynie obciazajacy.

Zgadzajac sie, co do zasady, z powyzszym i majac na uwadze omdédwione wytyczne dla ustalenia wysokos$ci kary
pienieznej, nie sposéb bylo pomingé okolicznoSci podnoszonych przez powoda, czego Sad Okregowy nie rozwazyl w
prawidlowy sposob. Przede wszystkim pozwany uznal, ze przychod ze sprzedazy pre-paidow wyniknal z tej praktyki,
co nie zostalo w zaden sposéb wykazane. Jezeli pozwany uwzglednia jaka$ okoliczno$é przy okresleniu kary pienieznej,
za$ przedsiebiorca w toku postepowania sadowego, przede wszystkim w odwolaniu kwestionuje okoliczno$¢, ktéra
miala negatywny wplyw na te kare (w ten sposob, ze zwiekszyla jej wysoko$c), to na Prezesie UOKIK spoczywa
ciezar udowodnienia takiej okolicznosci (art. 6 k.c.). Dodatkowo w niniejszej sprawie nie byla kwestionowana
okoliczno$é, ze przychody (...) ze sprzedazy przedplaconych ushug telekomunikacyjnych (pre-paidow) w 2010 r.
wyniosly 323.854.913,39 zl, czyli 13% ogblnego przychodu spolki, za$ reszta to przychéd z udzialu w innej spdlce —
spolce-coree (zestawienie k. 62).

Warto mie¢ na uwadze, ze w art. 106 ust. 1 u.o.k.k. okreslono jedynie gbrna granice kary pienieznej w wysokosSci 10%
przychodéw, za$ przestanki wymieniono w art. 111 ustawy w sposéb przykladowo. W okolicznoéciach faktycznych
sprawy uzasadnione moze by¢ obnizenie tej kary w wyniku odniesienia jej do przychodu ze sprzedazy towaréw
objetych niedozwolong praktyka, przy czym nie chodzi tu o automatyzm, a uwzgledni¢ nalezy realizacje przez kare
réznych funkcji (zob. np. wyroki SN: z dnia 4.03.2014 r., III SK 34/13, Legalis nr 994606 i z dnia 15.05.2014 r., III SK
44/13, Legalis nr 864667), o ktorych byla mowa powyzej. W tym konkretnym wypadku, majac dodatkowo na uwadze,



Ze strata netto powoda w 2009 r. wyniosta 215.614.846,04 zt (w okresie emitowania spornych reklam), okoliczno$é
te nalezalo uwzgledni¢ przy wymiarze kary pieniezne;j.

Podobnie rzecz ma sie z krotkotrwaloScia praktyki, gdyz faktycznie trwala ona niespelna p6t roku, a wiec stosunkowo
niedlugo. Natomiast z tre$ci decyzji nie wynika, aby Prezes Urzedu uznal, ze po stronie powoda wystgpila wina
umyS$lna. Istotne jest, czy przedsiebiorca mial Swiadomos¢, ze swoim zachowaniem narusza zbiorowe interesy
konsumentéw lub czy jako profesjonalny uczestnik obrotu mégt (powinien byl) taka swiadomo$é mieé. Powdd jest
przedsiebioreg, zatem jego dzialalno$¢ powinna mie¢ wysoce profesjonalny charakter, z zachowaniem najwyzszej
starannoSci, rzetelno$ci, takze przy ocenie zgodnoéci podejmowanych dzialan z obowiazujacymi przepisami prawa.
Tradycyjnie w kwestii winy odr6znia sie umyS$lno$é i niedbalstwo. Wedtug przewazajacych pogladéw doktryny wina
umy$lna polega na zamierzonym podjeciu dzialania sprzecznego z regula czy regulami postepowania, badz to na
powstrzymaniu sie od dzialania, mimo istnienia obowiazku czynnego zachowania sie. Nalezy rozumie¢, ze sprawca
przewiduje naruszenie wyzej wymienionej reguly i skutki w postaci szkody oraz chce, by nastapily, albo co najmniej
z tym sie godzi. Zostaje zatem objeta przez wine umys$lna jej odmiana (dolus eventualis), gdy sprawca nie chce, lecz
godzi sie na nastapienie szkody. Niedbalstwo wystepuje wowczas, gdy sprawca wyobraza sobie skutek bezprawny, lecz
bezpodstawnie przypuszcza, ze go uniknie lub, gdy sprawca nie wyobraza sobie skutku, cho¢ moze i powinien go sobie
wyobrazi¢. W stanie faktycznym sprawy uprawniony jest wniosek, ze dzialania powodowej spolki, ktore doprowadzilty
do naruszen objetych punkcie I sentencji zaskarzonej decyzji, pozwalaja kwalifikowa¢ jej wine w postaci niedbalstwa
(sprawca nie wyobraza sobie skutku, cho¢ moze i powinien go sobie wyobrazi¢). Brak bylo bowiem dowodéw, aby
przypisa¢ powodowi wine umys$lna.

Powyzsze okolicznoéci skutkowaly obnizeniem kary pienieznej o 1/3, tj. do kwoty 330.437 z. W ocenie Sadu
Apelacyjnego, kara w takiej wysoko$ci jest adekwatna do okoliczno$ci czynu powodowej spotki, spelni wszystkie
funkgcje i cele postawione przed karg pieniezng.

Zmiana wyroku w odniesieniu do kary pienieznej (jej obnizenie) nie oznaczala koniecznosci zmiany rozstrzygniecia
w zakresie kosztéw procesu za pierwsza instancje, gdyz zastosowanie w takiej sytuacji znajdowat art. 100 zd. 2 k.p.c.
Kosztami tego postepowania nalezalo w caloéci obciazy¢ strone powodowa, jako Ze strona pozwana wygrala sprawe
niemal w caloéci. Odwolanie byto bowiem niezasadne co do samej zasady, a wiec uznania zachowania spoétki za
praktyke ograniczajaca konkurencje, a jedyna kwestia bylo ustalenie wysokoéci kary pienieznej. Przy tym trzeba
podkresli¢, ze Sad Apelacyjny obnizyt te kare jedynie o 1/3, uznajac jej zasadnos¢ w pozostalej czeSci. Poniewaz sama
zasada odpowiedzialnoSci (...) nie zostala skutecznie podwazona, zmiana decyzji w takim tylko zakresie nie miala
wplywu na rozstrzygniecie o kosztach procesu.

Majac powyzsze na wzgledzie, na podstawie art. 385 i art. 386 § 1 k.p.c., orzeczono jak w punktach I i IT sentencji.

O kosztach postepowania apelacyjnego Sad Apelacyjny orzekt na podstawie art. 100 zd. 2 w zw. z § 14 ust. 3 pkt 1w
zw. z § 12 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28.09.2002 r. w sprawie oplat za czynnoSci
radcoéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowionego z urzedu (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 490 ze zm.), analogicznie jak w wypadku kosztéw postepowania
pierwszoinstancyjnego.



