Sygn. akt VII AGa 748/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 stycznia 2019 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VII Wydziatl Gospodarczy w skladzie:
Przewodniczqcy — Sedzia SA Mariusz £.odko

Sedziowie: SSA Ewa Zalewska

SA Magdalena Sajur-Kordula (spr.)

Protokolant: Katarzyna Mikiciuk

po rozpoznaniu w dniu 14 stycznia 2019 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) S.A. w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
o stwierdzenie praktyk naruszajqcych zbiorowe interesy konsumentow
na skutek apelacji powoda

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie - Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 25
marca 2015 r.

sygn. akt XVII AmA 86/12

I. zmienia czesciowo zaskarzony wyrok t.j. w punkcie pierwszym w ten sposob, ze zmienia punkt IV
decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 30 grudnia 2011 roku Nr RWA-
(...) i obniza nalozong na (...) S.A. w W. kare pienieznqg do kwoty 15 356 497 zl (pietnascie milioné6w
trzysta pieédziesiqt szesé tysiecy czterysta dziewieédziesiqt siedem zlotych),

II. oddala apelacje powoda w pozostalej czesci,

III. zasqdza od (...) S.A. w W. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kwote
270 (dwiescie siedemdziesiqt) zlotych tytulem zwrotu kosztéow postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VII AGa 748/18

UZASADNIENIE

Decyzja nr (...) z dnia 30 grudnia 2011r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej jako Prezes
UOKIK, Prezes Urzedu) po przeprowadzeniu postepowania w sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy
konsumentow

W pkt. I - na podstawie art. 27 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm., dalej jako ustawa okik), uznat za praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow,
okre$lona w art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z .art. 24 ust. 1 ww. ustawy, dzialanie (...) S.A. z siedziba w W. polegajace na:



1) zawarciu w treSci kierowanych do konsumentéw wiadomo$ci SMS oraz nagran odtwarzanych konsumentom
w ramach komunikacji (...) zachecajacych do udzialu w loterii ,Czy stale$ sie dzisiaj Milionerem” informacji
sugerujacych, ze zgloszenie uczestnictwa w loterii dotyczy tylko jednego dnia, podczas gdy wyslanie zgloszenia
skutkowalo uczestnictwem w loterii do konca czasu jej trwania lub daty zlozenia skutecznej rezygnacji, co stanowi
nieuczciwg praktyke rynkowa, o ktérej mowa w art. 3 w zw. z art. 4 ust. 11 2 w zw. z art. 5 ust. 11 ust. 2 pkt 2 oraz
ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171,
poz. 1206) w zw. z art. 9 ust.2 pkt 1 ustawy z dnia 18 lipca 2002r. o $§wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz. U. Nr
144, poz. 1204 ze zm., dalej jako ,ustawa o $wiadczeniu uslug”) oraz godzi w zbiorowe interesy konsumentéw a tym
samym stanowi praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw

2) zawarciu w treéci kierowanych do konsumentéw wiadomosci SMS zachecajacych do udzialu w loterii ,,Czy stale$
sie dzisiaj Milionerem” wprowadzajacych w blad informacji o kosztach zwiazanych z uczestnictwem w loterii, stanowi
nieuczciwg praktyke rynkowa, o ktérej mowa w art. 3 w zw. z art. 4 ust. 11 2 w zw. z art. 5 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 oraz
ust. 3 pkt 5 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171,
poz. 1206) w zw. z art. 9 ust.2 pkt 1 ustawy z dnia 18 lipca 2002r. o $§wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz. U. Nr
144, poz. 1204 ze zm., dalej jako ,ustawa o $§wiadczeniu ustug”) oraz godzi w zbiorowe interesy konsumentéw a tym
samym stanowi praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow

- i stwierdzil zaniechanie jej stosowania z dniem 3 lutego 2011r.

W pkt. IT decyzji - na podstawie art. 105§ 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960r. Kodeks postepowania administracyjnego
(tekst jedn. Dz.U 2000r. Nr 98, poz. 1071 ze zm.) w zw. z art. 83 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) Prezes Urzedu umorzyl jako bezprzedmiotowe prowadzone przeciwko
(...) S.A. z siedziba w W. postepowanie pod zarzutem stosowania okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust.
1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentow polegajacej
na zawarciu w tresci kierowanych do konsumentéw wiadomo$ci SMS potwierdzajacych udzial w loterii ,,Czy stales sie
dzisiaj milionerem” informacji sugerujacych, iz wystanie SMS-a o rezygnacji z uczestnictwa w loterii jest odplatne, co
moglo stanowié nieuczciwg praktyke rynkowa w rozumieniu art. 3 w zw. z art. 4 ust. 11 2 wzw. z art. 5 ust. 11 ust. 2 pkt
2 oraz ust. 3 pkt 5 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowych (Dz.U.
Nr 171, poz. 1206) oraz godzi¢ w zbiorowe interesy konsumentow.

W pkt. IIT decyzji - na podstawie art. 26 ust. 2 w zw. z art. 27 ust. 4 w zw. z art. 27 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego
2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 59, poz. 331 ze zm.) oraz stosownie do tresci art. 33 ust. 6
tej ustawy, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nakazal spolce (...) S.A. z siedzibg w W. publikacje
niniejszej decyzji w caloéci w terminie 14 (czternascie) dni od daty uprawomocnienia sie decyzji na koszt (...) S.A. z
siedziba w W. na stronie internetowej przedsiebiorcy (...) lub inne stronie, ktéra ja zmieni lub zastapi w ten sposob, ze
odnosnik do tresci decyzji powinien zosta¢ umieszczony na stronie gloéwnej oraz utrzymywanie jej na przedmiotowe;j
stronie internetowej przez okres 6 (sze$¢ miesiecy).

W pkt. IV decyzji - na podstawie art. 106. 1 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, z tytulu naruszen
okreslonych w punkcie I sentencji decyzji Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nalozyl na spotke (...).
z siedziba w W. kare pieniezna w wysokoS$ci 21.262.842 (stownie: dwadzieScia jeden milionéw dwiescie sze$cdziesiat
dwa tysiace osiemset czterdziesci ) ztote zlotych platna do budzetu panstwa.

Wyrokiem z dnia 25 marca 2015 r. Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalit
odwolanie, zasadzil od (...) S.A. (poprzednio (...)) z siedziba w W. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéow kwote 360 zl tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego; nakazuje pobra¢ od (...) S.A.
(poprzednio (...)) z siedzibg w W. na rzecz Skarbu Panhstwa — kasy Sadu Okregowego w Warszawie kwote 372,92 zt



(trzysta siedemdziesiat dwa zlote dziewieédziesiat dwa grosze) wydatkowana tymczasowo ze Srodkow Skarbu Panstwa
tytulem wynagrodzenia tlumacza przysieglego.

Sad I instancji opart swe rozstrzygniecie na podstawie nastepujacych ustalen i rozwazan prawnych:

(...) S.A. z siedzibg W. (dalej (...) (...)) jest przedsiebiorcq wpisanym do Krajowego Rejestru
Sadowego pod numerem KRS (...). Przedmiotem jego dzialalnosci jest m.in. dzialalnos$é w zakresie
telekomunikagcji.

W ramach prowadzonej dzialalnosci (...) (...) zawarl umowe o wspoélpracy z (...) sp. z o0.0. z siedziba w K,
ktérej przedmiotem bylo przeprowadzenie loterii promocyjnej majacej stuzyé promowaniu korzystania z ushug sieci
telekomunikacyjnej (...) (...) $wiadczonej na rzecz jej abonentow i uzytkownikéw, w tym promowaniu sprzedazy ustug
telekomunikacyjnych, obiektéw multimedialnych na telefon komoérkowy.

§ 5 pkt. 5.6 lit b ww. umowy przewidywal, ze (...) (...) byla zobowiazana w szczeg6lno$ci do przygotowania tresci
komunikatéw (SMS, (...)) i harmonogramu komunikacji z odbiorcami tych komunikatow.

§ 9 pkt 9.4 ww. umowy przewidywal, ze (...) nie ponosi odpowiedzialno$ci z tytulu roszczen zgloszonych przez
uczestnikow loterii zwigzanych z treScig wiadomos$ci sms przesylanych w ramach komunikacji sms z uczestnikami
loterii, lub podmioty dzialajace na zlecenie (...) (...).

Spotka prawa greckiego o nazwie (...) S.A. z siedzibg w A. za zlecenie (...) (...) zapewnila obstuge platformy
umozliwiajacej przeprowadzenie kompanii promocyjnej loterii ,,Czy stale$ sie dzisiaj Milionerem” w zakresie miedzy
innymi wysytania komunikacji marketingowej w systemie subskrypcyjnym w tym obslugi systemu glosowego dla
celow kampanii promocyjnej ( (...)), kampanii promocyjnej, produkeji spotéw reklamowych.

W zaakceptowanym przez (...) (...) regulaminie Loterii Promocyjnej ,Czy stale$ sie dzisiaj Milionerem”
przygotowanym przez (...) sp. z o.0. z siedziba w K. zostaly okre$lone zasady uczestnictwa. Regulamin ten byl
zamieszczony na stronie internetowej: (...) oraz (...). Zasady uczestnictwa w trakcie trwania loterii nie podlegaly
zmianie.

W dniach od 25 pazdziernika 2010r. do 15 kwietnia 2011r., na podstawie zezwolenia udzielonego na wniosek (...) sp.
z 0.0. decyzja Dyrektora Izby Celnej w K. z dnia 22 pazdziernika 2010r. wobec abonentow i uzytkownikéw (...) (...)
zostala przeprowadzona loteria promocyjna ,,Czy stale$ sie dzisiaj Milionerem”.

Warunkiem udzialu w loterii promocyjnej bylo korzystanie z ushug telekomunikacyjnych operatora sieci (...) (...) przez
jego abonentow/ uzytkownikdéw w okresie od dnia 25 sierpnia 2010r. do dnia 1 lutego 2011r., lub tez nabycie jednej z
ustug promocyjnej w okresie od 25 pazdziernika 2010r. do 1 lutego 2010r.

Wedtug regulaminu usluge promocyjna stanowity obiekty (wiadomo$ci) multimedialne na telefon komérkowy, tapety
lub/i dzwonki, filmy gry J.. Nabycie uslugi promocyjnej zapewniajgcej udziat w loterii promocyjnej nastepowalo
jednorazowo przez przeslanie na numer 7400 wiadomos$ci sms o dowolnej treéci/ lub bez tresci lub przez zakup pakietu
ustug — przez przeslanie na numer (...) wiadomos$ci sms o tresci: START lub MILION.

Koszt nabycia ushugi promocyjnej w ramach zakupu jednorazowego oraz pakietu ustug wynosit 4,00 z plus VAT.

Loteria promocyjna trwala w okresie od 25 pazdziernika 2010r. do 1 lutego 2011r. podzielona na sto jednodniowych
etapow.

Loteria ta przewidywala nagrody dzienne, nagrody specjalne i nagrode finalowa. Z zastrzezeniem wyjatkow
przewidzianych w regulaminie, w kazdym dniu trwania loterii spo$réd wszystkich abonentéw i uzytkownikow
spo$réd numerdéw telefondéw wszystkich abonentéow i uzytkownikéw (...) (...) losowano jeden numer. Zwyciezca
spelniajacy warunki okreSlone w regulaminie otrzymywala nagrode dzienna w kwocie 1000z} Jezeli jednak wlasciciel



wylosowanego numeru telefonu, spelniajacy warunki okreslone w regulaminie, nabyt w dniu danego etapu loterii
za pomoca wylosowanego numeru telefonu ustuge promocyjna otrzymywat nagrode specjalna. Nagroda specjalna
stanowila kwote pieniezng w wysoko$ci 1.000.000 zl. W ramach loterii przewidziano przyznanie trzech nagrod
specjalnych.

W okresach od 28 pazdziernika do 30 paZdziernika 2010 r., od 15 listopada do 20 listopada 2010 r., oraz 30
listopada uzytkownicy/abonenci sieci (...) (...) w celu zachecenia do udzialu w loterii promocyjnej ,,Czy stale$ sie dzisiaj
Milionerem” otrzymali nastepujacg tre$¢ komunikatu sms:

- ,Uwaga! Mozesz wygra¢ milion zl dzisiaj od (...) WySlij za darmo GRAM na (...)(...).pl.(...): 4,88 zl/dzien”

- (...): Ciagle masz czas by wysla¢ za darmo TAK na (...) i m6c wygra¢ 1.000.000 zlotych dzisiaj od (...)!SMSy na (...)
sq darmowe!R. (...) 4,88 zl/dzien”

- (...) odmienié¢ Twoje zycie ! Mozesz wygra¢ milion zlotych dzisiaj od (...) ! Wyslij za d- armo TAK na (...)?SMSy na
(...) sa darmowe ! R. (...) 4,88zl/dzien”

- (...) sekundy wystarcza by wyslaé za darmo TAK na (...) mozesz wygraé¢ 1.000.000 zlotych dzisiaj ! SMSy na (...)

sq darmowe !R.: (...).pl (...): 4,88 zl/dzien”
- Jestes wérod szczesciarzy, ktorzy moga wygrac milion zlotych dzisiaj od H.! Wyélij TAK na (...)! SMSy na (...)=0z}!
R.: (...).pl (...): 4,88 zt/dzien

- (...): Ostatni dzwonek! Mozesz staé sie dzisiaj zwyciezca miliona zlotych od (...)! Wy$lij TAK na (...)! SMSy na (...)
sq darmowe ! R. (...) 4,88 zl/dzien”.

- (...) Alert! Ciggle masz czas hy wysia¢ za darmo TAK na (...) i m6c wygra¢ L000.000
zlotych dzisiaj od (...) SMSy na (...) sa darmowe! R.: (...).pl 4,88zl/dzien ",

- (...) Mozesz by¢ dzisiaj jednym ze 100 potencjalnych zwyciezcow miliona zlotych od (...)!
Wyélij TAK na (...)! SMSy na (...) sa darmowe! R. (...) 4,88zl/dzien

- (...): Pilne! Wyélij TAK na (...) mozesz wygra¢ milion ztotych dzisiaj od (...)!
Wyélij TAK na (...)! SMSy na (...) s3 darmowe! R. (...) 4,88zl/dzien"

-, (...): N. czas! Mozesz wygraé¢ 1.000.000 zlotych dzisiaj od (...)! Wyslij TAK na (...)! SMSy na (...) sa darmowe!
R. (...) 4t88zl/dzien",

- (...): Ostatni dzwonek! Mozesz stac sie dzisiaj zwyciezca miliona zlotych od (...)! Wy$lij TAK na (...)! SMSyna (...)
sq darmowe! R.: (...).pl (...)dzien",

,» Uwaga! Mozesz wygra¢ milion ztotych za kilka godzin od (...) Wyslij za darmo GRAM na (...)! R. (...) 4,88zl/dzien".
Komunikat glosowy ( (...)) zawieral nastepujacg tresc:

- ,Dzien dobry! (...) daje Ci dobra rade: nie wylaczaj swego telefonu! Na ten numer
zadzwonimy w razie, gdy wygrasz dzisiaj MILION zlotych! Aby wzigé udzial w loterii i mie¢
szanse na MILION po prostu wci$nij teraz 1! Regulamin na (...)(...).pl. (...) zl za

dzien. Po prostu wybierz teraz 1! (po chwili) Po prostu wciénij teraz 1!"

- ,Gratulacje! (...) ma przyjemnos¢ oglosi¢, ze mozesz wygraé dzisiaj MILION zlotych! Aby
zapisac sie do loterii po prostu wciénij I, a mozesz sta¢ sie milionerem (...) juz za kilka
godzin! Regulamin na (...)pl (...) za dzien. Po prostu wciénij teraz 1! (po chwili)

Po prostu wciénij teraz 1!"



- ,Dzien dobry! S. puka do Twoich drzwi! Masz szanse wygra¢ dzisiaj MILION

zlotych od TAK TAK! Zapisz sie automatycznie wybierajac teraz 1! Regulamin na(...)

Koszt 4,88 za dzien. Po prostu wciénij teraz 1, a mozesz by¢ milionerem juz za kilka godzin!
(po chwili) Po prostu wciénij teraz 1!"

- ,Dzien dobry! (...) dzwoni dzisiaj do szczesciarzy! Mozesz wygrac dzisiaj MILION zlotych!
Aby zapisac sie do loterii po prostu wcisnij 1, a mozesz by¢ milionerem (...) juz za kilka
godzin! Regulamin na (...).pl (...) za dzien. Po prostu wciénij teraz I! (po chwili)

Po prostu wciénij teraz 1!".

Wyslanie przez abonenta lub uzytkownika (...) (...) sms-a o treéci wskazanej na numer (...) lub wciéniecie klawisza 1
w trakcie polaczenia telefonicznego inicjowanego przez (...) (...) oznaczalo zakup pakietu ustug promocyjnych.

Stosownie do § 6 pkt 2 regulaminu dokonanie zakupu pakietu mialo na celu rozlozony w czasie, codzienny zakup
wybranych ustlug promocyjnych przez caly okres promocji czyli przez czas trwania loterii. Uczestnik otrzymywal
swirtualne zetony promocyjne”, ktore moglt wykorzysta¢ do odbioru wybranych ustlug promocyjnych z portalu (tapet
dzwonkoéw, gier, filmow).

Poczawszy od dnia zakupu pakietu do dnia zakonczenia loterii badZ dnia zloZenia rezygnacji uczestnik otrzymywat
jedna wiadomos$ci sms dziennie, ktéra obcigzala konto uczestnika w kwocie 4,00 zl netto plus VAT. Obcigzenia
konta nastepowalo badz poprzez automatyczne pobranie stosownej kwoty z dostepnego limitu na karcie SIM danego
uczestnika — w przypadku os6b korzystajacych z ushugi prepaid (pomniejszenie dostepnego limitu) badz poprzez
doliczenie stosownej kwoty do faktury wystawianej przez (...) (...) na koniec danego okresu rozliczeniowego z tytulu
korzystania z karty SIM — w przypadku osdb korzystajacych z ustug postpaid.

Do uczestnikow ktorzy dokonali zakupu pakietu ustug promocyjnych, o ile nie odestal - nieodplatnie wiadomosci
tekstowej sms o tresci STOP - zostaly kierowane raz dziennie do konca trwania loterii wiadomo$¢ sms o tresci:

»Udalo Ci sie! JesteS w dzisiejszym elitarnym losowaniu miliona zt od (...) i (...)! Aby straci¢ mozliwo$¢ wygrania
miliona §lij STOP MILION na (...).4,88 zl/dzien”

»,Udalo Ci sie! Twdj numer dostal sie do dzisiejszego losowania miliona zl od (...)
(...)! By utraci¢ szanse bycia milionerem §lij STOP MILION na (...). 4,88z}/dzien ",

»,Udalo Ci sie! Jeste$ w dzisiejszym elitarnym losowaniu miliona zt od (...) i (...)!
By wypas¢ z listy kandydatéw na milion §lij STOP MILION na (...). 4,88zi/dzien”

»Podroz po miliony (...) i (...) rozpoczeta! Mozesz by¢ wsréd 100 potencjalnych
wygranych! By utracié szanse bycia milionerem §lij STOP MILION na (...). 4,88 zl/dzien ".

(bezsporne)

Spoétka prawa greckiego przeprowadzila kampanie reklamowa loterii ,Czy stale$ sie dzisiaj milionerem”. W
materialach reklamowych zostala zawarta informacje, ze zgloszenie sie do udzialu w loterii przez przestanie tresci
komunikatu sms na numer (...), wiaze sie z pobieraniem codziennie kwoty 4,88 z} brutto, wraz z umieszczeniem
informacji, ze loteria trwa od 25 pazdziernika 2010r. do 1 lutego 2011r.

Z dniem 30 listopada 2010r. tre$¢ komunikatu sms potwierdzajacego udzial w loterii promocyjnej zostala zmieniona
na:

»,Udalo Ci sie! Two6j numer dostal sie do dzisiejszego losowania miliona zl od (...)! 4,88 zl/dzien. By anulowaé swoj
codzienny udziat §lij (...) na (...).”



Komunikat tej treéci dotyczyl tych uczestnikow loterii, ktorzy dokonali zakupu pakietu ustugi po wysltaniu tresci
komunikatéw zachecajacych do udziatu w loterii 30 listopada 2010r.

Na zlecenie (...) (...) - wspodlorganizator loterii promocyjnej U. - zaprzestal przesylania tre$¢ komunikatow
zachecajacych smsiglosowych ( (...)) do uczestnictwa wloterii promocyjnej ,,Czy stale$ sie dzisiaj milionerem”. Loteria
promocyjna do konca okresu jej trwania byla kontynuowana przez realizacje zgloszen uczestnictwa i przesylanie
komunikatéw codziennych potwierdzajacych udzial w grze o milion.

442.525 konsumentéw dokonalo zakupu ustugi promocyjnej poprzez reakcje na tre$¢ komunikatu sms i komunikatu
(...) na numer (...) lub przez wci$niecie klawisza ,1” w trakcie polaczenia telefonicznego, spoérdd 4. 675.967
konsumentow do ktérych komunikacja zachecajaca zostala skierowana.

Przychdd (...) (...) w 2010 r. wyniost 7.875.126.771,38 zl

Z tytulu naliczonych oplat od uczestnikéw loterii promocyjnej, (...) (...) uzyskata przychody w wysokoéci 30.191.000
zl netto, z czego 22.129.012 zl netto dotyczylo oplat poniesionych przez konsumentow.

Calkowity zysk z tytulu przeprowadzenia loterii promocyjnej wyni6st 15.000.000,00 zl brutto z czego zysk
odpowiadajacy udzialowi konsumentéw wyniost 10.900.000,00 zl brutto.

(...) (...) wystawila okoto 7.000 tysiecy faktur korygujacych w zakresie optat dotyczacych udzialu w przedmiotowej
loterii na laczna kwote 468.000,00 zl brutto i przyznawala klientom skladajacym reklamacje dotyczace tej loterii
specjalne dodatkowe pakiety bezplatnych minut na krajowe polaczenia z numerami komérkowymi i stacjonarnymi.

Sad I instancji uznal, Ze odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy okik zakazane jest stosowanie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow.
Przez praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw rozumie sie godzace w nie bezprawne dzialanie
przedsiebiorcy (art. 24 ust. 2 ustawy).

(...) (...) jako spotka wpisana do rejestru przedsiebiorcow i prowadzgca we wlasnym imieniu dzialalno$é gospodarcza
w spos6b zorganizowany, ciggly i w celach zarobkowych jest przedsiebiorca w rozumieniu art. 4 pkt 1 uokik.

Sad wskazal, ze dla przypisania przedsiebiorcy jakim jest (...) (...) dzialania naruszajacego zbiorowe interesy
konsumentéw konieczne jest stwierdzenie, ze dzialanie to bylo bezprawne. Bezprawno$¢ oznacza sprzeczno$é z
porzadkiem prawnym jako calo$ci. Przez ,,porzadek prawny" rozumie sie nakazy i zakazy wynikajace z normy prawnej,
ale rowniez nakazy i zakazy wynikajgce z norm moralnych i obyczajowych, czyli zasad wspolzycia spolecznego
(dobrych obyczajow). Z kolei przepisy prawa obejmuja konstytucyjnie rozumiane zrodla prawa: Konstytucja,
ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia. Bezprawnym zachowaniem bedzie zatem takie
zachowanie, ktore stanowi obiektywne zlamanie okre$lonych regul postepowania. Dla ustalenia bezprawnoéci
dzialania wystarczy stwierdzenie , ze okre$lone zachowanie koliduje z przepisami prawa.

Przepis art. 24 ust. 2 ustawy okik zawiera otwarty katalog dzialan stanowiacych praktyki naruszajgce zbiorowe
interesy konsumentéw. Wérdd praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw ustawodawca wymienil w
szczegoblnosci dopuszcezenie sie stosowania przez przedsiebiorce nieuczciwej praktyki rynkowe;j.

W ocenie Sadu, bezprawno$¢ przypisanej (...) (...) praktyki wywodzi sie z naruszenia przez ten podmiot przepisow
ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171, poz.
1206, dalej jako ,upnpr”). W terminologii ustawy przez praktyke rynkowa rozumie sie dzialanie lub zaniechanie
przedsiebiorcy, sposdb postepowania, o§wiadczenie lub informacje handlowa, w szczeg6lnoéci reklame i marketing,
bezposrednio zwigzane z promocjg lub nabyciem produktu przez konsumenta. Zgodnie z art. 3 upnpr zakazane jest
stosowanie nieuczciwych praktyk.



W art. 4 ust. 1 upnpr ( klauzula generalna) okre§lono dwie przestanki, ktérych lgczne spelienie pozwala na
zakwalifikowanie praktyki przedsiebiorcy jako nieuczciwej, a mianowicie: sprzeczno$é z dobrymi obyczajami oraz
rzeczywiste lub potencjalne znieksztalcenie w istotny sposéb zachowan rynkowych przecietnego konsumenta przed
zawarciem umowy dotyczacej produktu, w trakcie jej zawierania lub po jej zawarciu.

Pojecie produktu ma znaczenie szerokie i obejmuje kazdy towar lub ustuge (art. 2 pkt 3 i 4 upnpr). Praktyki te moga
polega¢ zaréwno na dzialaniu (art. 5) wprowadzajacym w blad jak i zaniechaniu wprowadzajacym w blad (art. 6).

Zgodnie z art. 5 ust. 1 upnpr praktyke rynkowa uznaje sie za dzialanie wprowadzajace w blad, jezeli dzialanie
to w jakikolwiek sposob powoduje lub moze powodowaé podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji
dotyczacej umowy, ktdrej inaczej by nie podjat . Dzialaniem wprowadzajacym w blad moze by¢ w szczegolnosci
rozpowszechnianie prawdziwych informacji w spos6b mogacy wprowadzi¢ w blad (art. 5 ust.2 pkt 2), przy czym
wprowadzanie w blad moze dotyczy¢ cech produktu (art. 5 ust. 3 pkt 2) w tym jego ceny (art.5ust 3 pkt 5).

Sad wskazal, ze zbadanie, czy w istocie dzialania, opisane w przedmiotowej decyzji naruszajace wskazane przepisy
upnpr mogly wprowadzi¢ przecietnego konsumenta w blad i spowodowac podjecie decyzji dotyczacej umowy, ktorej
inaczej by nie podjal, wymaga ustalenia wzorca konsumenta jako punktu odniesienia dla oceny zarzuconych praktyk.

Przepisy ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym posluguja sie pojeciem przecietnego
konsumenta, w odniesieniu do ktérego powinna by¢ dokonana ocena kazdej praktyki rynkowej. Zgodnie z treScig
art. 2 pkt 8 upnpr za przecietnego uznaje sie konsumenta, ktory jest dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny
i ostrozny. Oceny tych cech nalezy dokonaé z uwzglednieniem czynnikéw spolecznych, kulturowych, jezykowych
i przynalezno$ci danego konsumenta do szczegblnej grupy konsumentéw, przez ktéra rozumie sie dajaca sie
jednoznacznie zidentyfikowac grupe konsumentoéw, szczegblnie podatna na oddzialywanie praktyki rynkowej lub
na produkt, ktérego praktyka rynkowa dotyczy, ze wzgledu na szczegdlne cechy, takie jak wiek, niepelnosprawnosc
fizyczna lub umystowa.

Sad wskazal, ze w przedmiotowej sprawie adresatem komunikatu sms oraz tre$ci wiadomosci glosowych ( (...)) nie
byla wyselekcjonowana grupa, ktéra mozna by wyodrebni¢ jako grupe tworzaca ponadprzecietny model konsumenta.
Loteria promocyjna o nazwie: ,, Czy stale$ sie dzisiaj Milionerem”, byla przeznaczona dla abonentéw i (...), ktérzy
spelili zasady okre§lone w § 8 ust. 1 regulaminu. Adresatem wiadomosci tekstowych sms i glosowych ( (...))
zachecajacych do udzialu w konkursie ,,Czy stale$ sie dzisiaj Milionerem” byt zatem kazdy konsument korzystajacy z
ustug telekomunikacyjnych za po$rednictwem telefonu komérkowego. Odwolujacy nie udowodnil, aby jego dzialania
dotyczyly Scisle okreélonej grupy oséb ,wylacznie konsumenta ktéry zna model loterii w ktérym uczestnik zapisuje
sie do udzialu w loterii, a nastepnie uczestniczy w niej bez podejmowania dodatkowych czynnoéci”.

W ocenie Sadu na tle niniejszej sprawy nie mozna zatem wyodrebnié¢ modelu takiego konsumenta, ktdry jest bardziej
zorientowany niz przecietny konsument okreélany jako - ,dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny i ostrozny” .
Korzystanie z uslug telefonii komoérkowej jest bowiem w obecnych czasach powszechne, bez wzgledu na wiek,
wyksztalcenie, status spoleczny osoby korzystajacej z tych ustug.

Adresatem wiadomos$ci SMS i komunikatéw (...) nie byl wiec konsument bardziej niz przecietnie zorientowany
w zagadnieniach zwiazanych z ofertami operatorow komérkowych a takze z zasadami konkurséw sms-owych.
Konsument taki nie jest naiwny, jednakze ma prawo odbieraé¢ kierowane do niego komunikaty w spos6b dostowny,
zakladajac, ze operator, ktéry je wysyla przekazuje informacje w sposéb dostatecznie jasny, jednoznaczny i nie
wprowadzajacy w blad. Sad zauwazyl, ze z uwagi na specyfike konkurséw sms-owych decyzja o udziale w nich jest
podejmowana stosunkowo tatwo, pod wplywem impulsu wywolanego kierowana do konsumenta zacheta do udziatu
za pomoca reklam, odczytanej wiadomosSci sms czy odstuchanej wiadomosci glosowej. Wiadomosci SMS czy (...)
promujace loterie byly otrzymywane przez konsumentéw w réznych okoliczno$ciach i w réznym czasie, co zawsze
stanowi pewne zaskoczenie i nie wigzalo sie z szczegdlng uwaga przykladana do takich komunikatow. Wszystkie
te okoliczno$ci maja wplyw na odbior przez konsumentéw kierowanego do nich komunikatu, zainteresowanie sie



oferta i podjecie decyzji dotyczacej umowy. Dla oceny dzialan powodowej spotki pod katem zarzutu bezprawnosci
nie ma zatem znaczenia, ze konsument mogl zapoznaé sie ze szczegblowymi warunkami loterii z treéci regulaminu
zamieszczonego na stronie internetowej. Juz samo zainteresowanie sie oferta, czy tez zapoznanie sie z jej
szczegOlowymi zasadami za poSrednictwem strony internetowej pod wplywem blednego przekazu, wiaze sie z
podjeciem przez konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktérej inaczej by nie podjat.

Powodowej spolce Prezes UOKIK zarzucil stosowanie praktyki polegajacej na zawarciu w tresci kierowanych do
konsumentéw wiadomosci SMS oraz nagran odtwarzanych konsumentom w ramach komunikacji (...) zachecajacych
do udzialu w loterii ,,Czy stale$ sie dzisiaj Milionerem” informacji sugerujacych, ze zgloszenie uczestnictwa w loterii
dotyczy tylko jednego dnia, podczas gdy wyslanie zgloszenia skutkowalo uczestnictwem w loterii do konca czasu jej
trwania lub daty zlozenia skutecznej rezygnacji a takze zawarciu w tresci kierowanych do konsumentéw wiadomosci
SMS zachecajacych do udzialu w loterii wprowadzajacych w blad informacji o kosztach zwigzanych z uczestnictwem
w loterii.

W praktyce, odeslanie przez adresata komunikatu zachecajgcego do wziecia udziatu w loterii, SMSa o tresci START,
MILION lub naci$nieciu przycisku 1 na telefonie oznaczalo, ze konsument akceptowal platng ustuge - wedlug
podwyzszonej taryfy - codziennego otrzymywania powiadomien sms potwierdzajacych uczestnictwo w loterii do czasu
dezaktywacji ustugi subskrypcyjnej. Jezeli konsument nie dezaktywowal tej ustugi byt obciazany kosztem 4 zt plus VAT
do konca okresu trwania loterii. (...) (...) twierdzila, ze konsumentom znane byly wystepujace na rynku r6zne modele
Swiadczenia uslug oraz loterii i konkursow, w tym model przewidujacy subskrypcje oraz periodyczne obciazanie
oplatami , takie jak np. powiadomienia o notowaniach gieldowych, wynikach meczéw pitkarskich, powiadomienia
pogodowe itp.

W ocenie Sadu, powdd nie wykazal, ze wezesniej organizowal dla swoich konsumentéw loterie na podobnych zasadach,
polegajace na tym, ze przez wystanie jednego komunikatu sms na okre§lony numer zostaje uruchomiona codzienna
platna usluga zwigzana z uczestnictwem w grze (tzw. zapis subskrypcyjny) . Zeznania $wiadkow — pracownikow
powoda potwierdzily, ze wezeéniej takich konkurséw nie bylo na rynku a takze to , ze powodowa Spo6tka na takich
zasadach konkurséw nie organizowala. Przecietny konsument byl zatem przyzwyczajony do konkurséw, w przypadku
ktérych oplaty ponosil jedynie za SMS wyslane przez siebie. Skoro docelowa grupg adresatow zakwestionowanych
treéci komunikatow byli abonenci uzytkownicy sieci telekomunikacyjnej (...) (...), to przecietny wzorzec konsumenta
odnosi sie do konsumenta, ktéry posiada telefon komoérkowy i korzysta z ustugi telekomunikacyjnej §wiadczonej przez
operatora (...) (...). Tej oceny nie zmienia okoliczno$é, ze abonenci, (...) mogli zna¢ ustuge zwigzang z podwyzszong
platnos$cia o charakterze cyklicznym - ushugi zwigzane np. z prenumerata otrzymywania informacji z kraju i $wiata.
Czym innym jest jednak otrzymywanie platnych treSci zwiazanych np. z informacja biznesowa o notowaniach na
gieldzie, gdzie konsument dokonujac zapisu na ustuge jest Swiadomy, ze otrzymywanie codziennej tresci o okre$lonej
tematyce zwigzane jest z dodatkowa oplata, a czym innym jest wpisanie modelu subskrypcyjnego do uczestnictwa w
loterii.

W ocenie Sadu, na tle opisanej praktyki, dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny i ostrozny konsument mog}
odczytaé¢ komunikat o kwestionowanej tresci w ten sposob , ze uczestnictwo w grze dotyczy jednego dnia, w zwigzku
z czym istotna cecha produktu tj. zapisu na codzienne otrzymywanie dalszych tresci komunikatéw zostala pominieta.

W niniejszej sprawie produktem w rozumieniu upnpr jest ustuga zapisu na udzial w loterii promocyjne;j ,,Czy stales sie
dzisiaj Milionerem” i udzial w niej na zasadach okre§lonych w regulaminie. Przekaz komunikat6w sms i komunikat
glosowy postugiwal sie sformulowaniami ,, Mozesz wygraé milion z} dzisiaj od (...) ! Wy$lij za darmo GRAM na (...)
(...)4,88 zl/dzien”, ,Ciagle masz czas by (...) mbc wygrac 1.000.000 zlotych dzisiaj od H.”, ,Gratulacje ! (...) ma
przyjemnos$¢ oglosic, ze mozesz wygrac dzisiaj MILION zlotych! Aby zapisaé sie do loterii po prostu wciénij 1, a mozesz
staé sie milionerem (...) juz za kilka godzin! Regulamin na (...).pl (...),88 zl dzien. Po prostu wciénij teraz 1 !(po chwili)
Po prostu wci$nij teraz 1”. Tymczasem odeslanie darmowego sms lub naci$niecie przycisku 1 na telefonie oznaczalo
uczestnictwo w loterii do konica okresu jej trwania, podczas ktérego konsument otrzymywat platna tre$é komunikatow
potwierdzajacych codzienne uczestnictwo. Fakt, ze odestanie sms uprawnialo do otrzymania nagrody specjalnej



a takze okoliczno$é, ze otrzymywane przez abonentow, ktdrzy zglosili swdj udzial w loterii, platne komunikaty
potwierdzajace codzienne uczestnictwo zawieraly informacje o mozliwosci dezaktywacji ustugi nie zmienia istoty
stawianego zarzutu. W kierowanych do abonentéw komunikatach zachecajgcych do udzialu w loterii nie ma zadnej
informacji, ze odpowiedz na sms lub komunikat glosowy oznaczala zakup ustugi cyklicznej. Przecietny i ostrozny
konsument mégt odczytaé tre$¢ komunikatu zawierajacego informacje -,,dzisiaj” w ten sposob, ze dotyczy on udziatu
w grze tylko jednego dnia.

Sposéb prezentacji informacji o istotnych warunkach przeprowadzonej loterii, w tym o czasie trwania udzialu w loterii
i kosztach zwigzanych z tym udzialem, moglt wywolywac u konsumentéw mylne wyobrazenie o warunkach loterii i nie
pozwalal wywnioskowaé, ze faktycznym produktem jest udzial w loterii promocyjnej rozciagajgcy sie w czasie a nie
przybierajacy forme jednorazowej gry, z ktéra wiaze sie oplata 4 zlote plus VAT. O takim blednym rozumieniu przez
konsumentéw komunikatéw o warunkach przeprowadzanej loterii $§wiadczy liczba skladanych przez konsumentow
skarg, w ktérych podnosili, ze kierowane do nich SMS i wiadomosci glosowe odczytywali jako zachete do udzialu w
konkursie trwajacym jeden dzien.

Sad zauwazyl, ze chociaz bezpoSrednim zarzutem postawionym (...) jest wywolanie u konsumenta blednego
wyobrazenia o udziale w grze jednego dnia, to nastepstwem tego blednego wyobrazenia jest pominieci istotnej cechy
oferowanego produktu tj. oszacowania kosztu udziahu.

Przecietny konsument ma prawo odbiera¢ kierowane do niego przekazy reklamowe w sposob doslowny zakladajac,
ze przedsiebiorca, od ktérego pochodza, przekazuje mu informacje w sposob dostatecznie jasny, jednoznaczny i
wyczerpujacy. W ocenie Sadu niezrozumiale jest podejécie prezentowane przez przedsiebiorce, zakladajace, ze skoro
konsument moze by¢ przygotowany rowniez na uzycie przez przedsiebiorce innych modeli rynkowych udziatu w grze,
a nie tylko przez jednorazowe obcigzanie konta w zamian za jednodniowe uczestnictwo w grze, winien zakladac¢ taka
mozliwo$¢ i podchodzi¢ do odczytywanych tresci z dystansem. Przy takim zalozeniu w zasadzie nie mialby znaczenia
przyjety model konsumenta, bo niewazna bylaby wiedza i cechy mentalne konsumenta, tylko zaakceptowanie
przekazu ,z gory zakladajacego ze okreSlenie istotnych cech produktu nastepuje przez odeslanie zainteresowanego
konsumenta do szczegdtow przekazu na nastepnej plaszczyznie kontaktéw — regulaminu, dostepnego na stronie www.

Nie zmienia powyzszej oceny fakt, ze przekazywana informacja byta cze$ciowo prawdziwa. Przekaz dla odkodowania
jego treSci wymagat od konsumenta podjecia czynnoéci sprawdzajacych i siegniecia po szczegbélowe informacje do
regulaminu. Jednakze konsument w §wietle treSci komunikatu nie miat zadnych podstaw do podejrzen, ze informacje
zamieszczone w wiadomosci tekstowej sms czy glosowej byly niepelne, przez co mogly wprowadzaé¢ go w blad.
Konsument musi by¢ uwazny, ostrozny i racjonalny ale nie mozna wymaga¢, aby poszukiwal pulapek na kazdym
kroku. Jezeli konsument podjalby czynnoéci sprawdzajace bylby to skutek wplywu komunikatu na zachowanie
konsumenta, ktérego by nie podjal, gdyby informacja go do tego nie zmusila. W tym ujawnia sie znieksztalcenie
zachowan konsumentéw. ,Decyzja dotyczaca transakcji” oznacza kazda podejmowang przez konsumenta decyzje
co do tego, czy, jak i na jakich warunkach dokona zakupu, zaplaci za produkt w calosci lub w cze$ci, zatrzyma
produkt, rozporzadzi nim lub wykona uprawnienie umowne zwiazane z produktem, bez wzgledu na to, czy konsument
postanowi dokonaé czynno$ci, czy tez powstrzymac sie od jej dokonania. Chodzi o stwierdzenie wplywu na decyzje o
dokonaniu zakupu wywolanego przez komunikat podajacy cechy produktu i jego cene.

Sad wskazal, Zze bez znaczenia dla oceny zarzucanej praktyki jest okoliczno$é, ze uczestnik mogl sie z konkursu
wycofaé, dokonujac dezaktywacji ustugi. Udzielane informacje maja umozliwi¢ konsumentowi §wiadoma decyzje co
do zawarcia umowy, a wtdrna rzecza jest mozliwo$§¢ rozwigzania umowy, do ktorej konsument przystapil nie majac
pelnej wiedzy o jej istotnych zasadach.

W ocenie Sadu, nie zasluguje na uwzglednienie zarzut powodki , iz w zaskarzonej decyzji blednie zostalo stwierdzone,
ze powodka dopuscila sie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw opisanych w decyzji podczas gdy nie
byla ona organizatorem loterii, nie przygotowywala tre§ci wiadomos$ci SMS oraz nagran odtwarzanych konsumentom
w ramach komunikacji (...) ani tez nie wysylala i nie odtwarzala takich wiadomosSci konsumentom.



Stwierdzone praktyki polegaly na zawarciu w treSci wiadomo$ci SMS oraz nagran (...) zachecajacych do udzialu
w loterii informacji wprowadzajacych w blad. Jak wynika z tre$ci umowy o wspoélpracy zawartej przez (...) z
organizatorem loterii spo6lka (...) Sp. z 0.0. (...) zobowiazala sie do przygotowania treSci komunikatow kierowanych
do uczestnikéw loterii a M. F. Sp. z 0.0 zostala zwolniona z odpowiedzialno$ci z tytutu roszczen zgloszonych przez
uczestnikéw loterii zwiazanych z treScia wiadomosci SMS przesylanych uczestnikom. Réwniez umowa o obsluge
zawarta ze spotka prawa greckiego U. przewidywala , ze zaro6wno tre$¢ wiadomosci przeznaczonych do testowania jak
i do wlasciwej emisji byla w pelni zatwierdzana przez (...) taki tryb postepowania w praktyce zostal potwierdzony
takze zeznaniami §wiadkéw. Powyzsze wskazuje, ze odpowiedzialno$é za tres¢ wiadomosci zachecajacych do udzialu
w loterii ponosi (...) a nie inny podmiot.

Majac powyzsze na uwadze Sad uznal, Zze zaskarzona Decyzja znajduje oparcie w przepisach prawa, a ustalone
okoliczno$ci niniejszej sprawy w pelni uzasadniaja nalozenie kary pienieznej w wysokoS$ci okres$lonej przez Prezesa
UOKiK.

W ocenie Sadu nie zastuguje na uwzglednienie zarzut braku dostatecznego sprecyzowania w sentencji zaskarzonej
decyzji dzialan, ktére mialyby stanowi¢ niedozwolong praktyke a takze braku sprecyzowania sposobu w jaki
wiadomos$ci SMS moga wprowadza¢ w blad. Nie bylo bowiem koniecznoSci wskazania w zaskarzonej decyzji
wszystkich wystanych komunikatow SMS1i (...) realizujacych niedozwolone dzialania. Zdaniem Sadu Prezes moze w
sposob opisowy, jak to uczynil w zaskarzonej decyzji, wskazac jakie zachowanie przedsiebiorcy uznaje za naruszajace
zbiorowe interesy konsumentéw. W przedmiotowej decyzji Prezes wskazal zaréwno w sentencji jak i uzasadnieniu
decyzji ( ktore tacznie stanowia akt administracyjny), ze zachowaniem tym bylo wprowadzanie konsumentéw w blad
za pomocg komunikatéw SMS1i (...) co do okresu uczestnictwa w loterii i kosztow zwigzanych z tym uczestnictwem ,
majacych jak slusznie zauwazyl pozwany charakter wtérny wobec wprowadzenia w blad co do okresu uczestnictwa
w loterii.

W ocenie Sadu, kara nalozona na odwolujacego uwzglednia w nalezyty sposob okolicznosci stwierdzonego naruszenia
przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumenta. Faktem jest, ze ma ona charakter fakultatywny, o czym
przesadza tres$¢ art. 106 ust. 1 uokik. Sad wskazal, ze nakladanie kar pienieznych (wzglednie samo zagrozenie nimi)
stanowi istotny instrument, ktory przyczyni¢ sie ma do przestrzegania przepiséw ustawy antymonopolowej przez
przedsiebiorcow, a takze stosowania sie przezen do treéci orzeczen organéw antymonopolowych. Kara pieniezna za
stosowanie praktyk antykonkurencyjnych ma charakter represyjno-wychowawczy i jest nakladana oraz wykonywana
w celu zachowania i przestrzegania obowigzujacego porzadku prawnego (por. wyrok SN z dnia 27 czerwca 2000 r. I
CKN 793/98). Tak wiec ma ona na celu prewencje, tj. zapobieganie w przyszlo$ci tego rodzaju naruszeniom przepisow
ustawy, a takze represje, czyli stanowi¢ ma odczuwalng dolegliwo$c¢ za jej naruszenie (wyrok SOKiK z dnia 4 maja
2006 r. XVII Ama 119/2004, Dz. Urz. UOKiK 2006, Nr 3, poz. 47).

Jednocze$nie wymiar kary ustalony w zaskarzonej decyzji uwzglednia, w ocenie Sadu, dyrektywy okreslone w art. 111
uokik, tj. okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia przepiséw ustawy, a takze wysoko$¢ przychodéw osigganych
przez odwolujacego sie.

Powod stosowal praktyke ujawniajaca sie na etapie przedkontraktowym, przez okres trwania loterii. Przekazy
wprowadzaly w blad, poprzez pominiecie, istotnych cech produktu (codzienny udzial w loterii) i mozliwoSci
oszacowania jego kosztu, w celu pozyskiwania jak najwiekszej liczby klientow do udzialu w loterii ,, Czy stale$ sie dzisiaj
Milionerem” opierajacym sie na otrzymywaniu platnych tresci sms do konca trwania przewidzianego w regulaminie
okresu.

Powodowa spotka twierdzila , ze w przypadku praktyki dotyczacej SMS-6w kierowanych do konsumentéw zaniechanie
praktyki nastgpilo z dniem 20 listopada 2010 r. za$ praktyki polegajacej na odtwarzaniu komunikacji (...) z dniem
4 stycznia 2011r.



W ocenie Sadu, w Swietle materiatu dowodowego sprawy brak bylo podstaw do przyjecia , ze doszlo do zaniechania
zarzucanej praktyki przed zakonczeniem loterii. Fakt zmiany tre$ci wiadomos$ci SMS przez okre§lenie : ,,codzienny
koszt udziatu: 4,88 zI” po 20 .11.2010r. nie Swiadczy o zaniechaniu praktyki z ta data poniewaz zapis ten nadal
wprowadzal w blad co do czasu trwania konkursu, sugerujac , ze jest jednodniowy przez pozostawienie w jego
tredci ,,dzisiaj”. Ponadto fakt zaniechania przez powoda aktywnych dzialah marketingowych w postaci wysylania
SMS —6w zachecajacych do udzialu w loterii nie stanowil zaniechania praktyki , gdyz nie wplywal na stan wiedzy
i $wiadomosci konsumentéw , ktérzy mogli potencjalnie podja¢ decyzje o przystapieniu do loterii. Konsumenci Ci
podejmowali w dalszym ciagu( czyli do konca trwania loterii) decyzje bez pelnej i rzetelnej informacji niezbednej do
podjecia $wiadomej decyzji .

Odnoénie zarzutu nieprawidlowego podwyzszenia przez Prezesa wymiaru natozonej kary w zwiazku z przyjeta
umy$lnoScia dzialania powoda, Sad uznal za trafng ocene pozwanego, ze okolicznoSci sprawy a w szczegolnosci
tres¢ kierowanych do konsumentéw komunikatéw wskazuje na co najmniej ewentualny zamiar naruszania intereséw
konsumentow.

(...) (...) przystepujac do organizowania loterii, zlecajagc odrebnym profesjonalnym podmiotom wykonanie
okreslonych czynnoéci - w zamian za wynagrodzenie - zwigzanych z przeprowadzeniem loterii, uzyskania stosownych
pozwolen, wykorzystania technologicznego zaplecza - w pelni akceptowal tres¢ regulaminu loterii oraz w pelni
akceptowal koncepcje ushugi sms polegajacej na cyklicznym obcigzaniu rachunku uczestnika przez odeslanie jednego
komunikatu sms, lub naci$niecie przycisku 1 na telefonie. Z ustalonego przez Sad stanu faktycznego w sprawie
wynika, ze (...) (...) tworzyla i akceptowala tre$¢ komunikatu zachecajacego do udzialu w grze o milion, stad tez
twierdzenie (...) (...) o nieSwiadomoSci bezprawnoSci zarzuconej praktyki zmierzajace do obnizenia wymiaru kary
nie zasluguje na uwzglednienie. Sad uznal, ze slusznie pozwany podniodsl, ze wyeksponowanie w komunikatach
informacji z punktu widzenia istoty konkursu calkowicie zbednych — o ,,darmowych ,, SMS-ach i mozliwo$ci wygrania
miliona zlotych ,,dzisiaj”- wskazuje na celowa dezinformacje zwazywszy na to , ze formula loterii odbiegala od
dotychczasowych konkurséw sms-owych.

W ocenie Sagdu powo6d mial, jako profesjonalny uczestnik obrotu mozliwosé prawidtowego okreélenia ryzyka prawnego
przy podejmowaniu decyzji dotyczacej tresci wysylanych komunikatéw i przyjetej formuly konkursu.

Zachowanie przedsiebiorcy bylo jednak ukierunkowane na pozyskiwanie konsumentéw, ktérzy pozbawieni
dzialaniem powoda rzetelnej i pelnej informacji o warunkach udzialu w loterii nie mieli mozliwoséci podjecia
Swiadomej decyzji odnoénie udzialu w proponowanej grze , co mialo dla nich wymierne negatywne skutki finansowe.

Sad podkreslil, ze zakladany efekt finansowy (...) (...) uzyskal w pierwszych tygodniach trwania gry na skutek
wyslania tre$ci komunikatéw zachecajacych do udzialu. Z ustalonego przez Sad stanu faktycznego w sprawie
wynika, ze (...) (...) tworzyla i akceptowala tre$¢ komunikatu zachecajacego do udzialu w grze o milion, stad tez
twierdzenie (...) (...) o nie§wiadomo$ci bezprawno$ci zarzuconej praktyki zmierzajacej do obnizenia wymiaru kary nie
zastuguje na uwzglednienie. Tym bardziej nie zastuguje na wzgledniejsza ocene przy stosowaniu zarzuconej praktyki
zachowanie (...) (...), polegajace na zmianie tre$¢ komunikatéw sms, ktére potwierdzaly codzienny udzial w grze,
poniewaz zachowanie to dotyczylo etapu po zawarciu przez konsumenta kontraktu pod wplywem tre$ci komunikatu
wprowadzajacej w blad. Nawet jesli (...) (...) zaniechala dalszego wysylania komunikatéw zachecajacych do udziatu w
loterii, to kroki te poczynila gdy zakladany efekt finansowy zostal osiggniety w poczatkowym etapie trwania loterii.

Na ocene §wiadomoSci spolki , co do odbioru treéci komunikatéw przez konsumentéw wskazuje takze okolicznoéé ,
Ze juz na poczatku listopada 2010r. do spotki zaczely wplywac reklamacje dotyczace wprowadzajacych w blad tresci
komunikatéw a mimo tego komunikaty te byly w dalszym ciagu wysylane do abonentéw tj w przypadku SMS-6w do
20 listopada.

Okoliczno$cig obcigzajaca, ktéra pozwany wzigl prawidlowo pod uwage w przedmiotowej sprawie bylo uzyskanie przez
powodowa spotke znacznych korzysci w zwigzku ze stosowaniem stwierdzonej praktyki.



Prawidlowo Prezes Urzedu przyjal takze jako dodatkowa okolicznosé obcigzajaca, majaca wplyw na wymiar kary,
ogoblnopolski zasieg stwierdzonej praktyki, poniewaz tres§¢ komunikatow byla rozsytana do konsumentéw na terenie
calego kraju .

W ocenie Sadu w toku postepowania zostalo wykazane przez powoda , ze przeprowadzona kampania reklamowa
dotyczaca przedmiotowej loterii zawierala prawidlowe informacje o warunkach loterii. Jednakze fakt ten w ocenie
sadu nie wplywa na zmiane oceny, ze dzialania powodowej spolki polegajace na kierowaniu do konsumentéow
komunikatéw SMS i (...) zawierajacych wprowadzajace w blad informacje stanowily nieuczciwe praktyki rynkowe.
Zasieg kampanii reklamowej nie byl bowiem na tyle szeroki aby mogl wyeliminowaé mozliwo$¢ wprowadzenia
konsumentéw w blad , co do warunkéw loterii , tym bardziej , ze przedmiotowa loteria nie byla jedynym prowadzonym
w tym czasie na rynku konkursem SMS —owym. Konsument otrzymujgc SMS-a mogl nie powigzaé jego tresci z
konkretna reklama.

W ocenie Sadu wymierzona zaskarzona decyzja kara pieniezna jest adekwatna do okresu, stopnia oraz okolicznoS$ci
naruszenia przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw i jednoczeSnie miesci sie w granicach
wyznaczonych przez art. 106 ust 1 pkt 4 ustawy , stanowigc 0,269% przychodu osiggnietego przez spoétke. Nominalnie
kara nalozona na spdlke ma duza warto$é, ale w stosunku do przychodu spolki jest niewielka. Nie zasluguje
rowniez na uwzglednienie argument powodki, ze kara winna by¢ wyliczona tylko na podstawie przychodéw z tego
segmentu rynku , na ktérym doszlo do stosowania praktyki — tj ustug o podwyzszonej oplacie. Gtownym przedmiotem
dzialalnoSci powoda jest $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, dlatego brak jest podstaw aby przy wymiarze kary
uwzglednia¢ tylko cze$¢ przychodu spoiki.

Kara pieniezna, o ktéorej mowa, ma pehic funkcje prewencji szczegodlnej i ogdlnej, a wiec by¢ zaréwno realna,
odczuwalng dolegliwo$ciag dla ukaranego podmiotu, bedaca reakcja na naruszenie przepisoéw, ale takze wyraznym
ostrzezeniem na przyszlo$é, zapobiegajacym powtarzaniu nagannych zachowan. Zmniejszenie jej wysokoSci, ktora
w stosunku do osiaganego przez spdtke przychodu jest niska, staloby w sprzecznoéci z celami prewencyjnymi
sankcji za niezastosowanie sie przez odwohlujacego do bezwzglednie obowiazujacych wymagan prawa, jak rowniez
powodowaloby niemozno$¢ realizacji celow represyjno-wychowawczych majacych za zadanie wymuszenie na
ukaranym przedsiebiorstwie przestrzegania regul prawnych w przyszlosci.

Majac powyzsze na uwadze Sad oddalil odwolanie na podstawie art. 4793'?
uwzglednienia.

§ 1 k.p.c. nie znajdujac podstaw do jego

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 98 kpc.
Apelacje od powyzszego wyroku wniost powod, zaskarzajac go w caloSci. Wyrokowi zarzucil naruszenie:
A. przepisdw postepowania, a to:

1. Naruszenie art. 479'3'3§ 3 kpc poprzez oddalenie odwolania, pomimo zZe zaskarzona decyzja winna zosta¢ uchylona
jako wydania z naruszeniem art. 7 Konstytucji RP, art. 1 pkt. 7, art. 189 ust. 2 pkt. 3 lit. b), art. 192 ust. 1 pkt. 5 oraz art.
209 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 56, 59, 60, 60a, 61, 63 i 64 ustawy z dnia 16 lipca 2004 roku - Prawo telekomunikacyjne
("Pt"), art. 6 i art. 19 Kodeksu postepowania administracyjnego ("kpa") w zw. z art. 83 ustawy z dnia 16 lutego 2007
roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2007 r., nr 50, poz. 331 ze zm., stan na dzien 30 grudnia 2011
roku, ,,Ustawa"), albowiem zostala wydana przez Prezesa UOKIK, tj. organ oczywiscie niewladciwy rzeczowo, poniewaz
wylacznie wlasciwy do oceny prawidlowego wykonania przez (...) obowigzkdw informacyjnych wobec uzytkownikow
konicowych (w tym konsumentéw) i nakladania kar pienieznych w zwiazku z naruszeniem tych obowiazkow jest Prezes
Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j.

31a

2. Naruszenie art. 479°™ § 3 kpc poprzez oddalenie odwolania, pomimo Ze zaskarzona decyzja winna zosta¢ uchylona

jako wydana z naruszeniem art. 2 Konstytucji, art. 27 ust. 11 2 Ustawy, art. 3 w zw. z art. 4 ust. 1i 2 w zw. z art. 5



ust. 11 ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 roku o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym (Dz. U. z 2007 roku, nr 171, poz. 1206, ze zm. ,upnpr"), albowiem zostala wydana w sprawie juz poprzednio
rozstrzygnietej decyzja Prezesa UKE z dnia 2 sierpnia 2011 roku, znak: (...)621- 2/11(32), w wyniku czego naruszono
zasade ne bis in idem wyrazong w art. 156 § 1 pkt 3 kpa.

3. Naruszenie art. 4793'? §
jako wydana z naruszeniem art. 26 ust. 2 Ustawy w zw. z art. 107 § 1 kpa w zw. z art. 83 Ustawy oraz art. 74 Ustawy w zw.
z art. 6 ust. 1 - 3 konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci (Dz.U. z 1993 roku, nr 61, poz. 284
ze zm., dalej: ,EKPCz"), do czego doszlo na skutek blednego przyjecia, ze zaskarzona decyzja w rozstrzygnieciu oraz

3 kpc poprzez oddalenie odwolania, pomimo Ze zaskarzona decyzja winna zosta¢ uchylona

w uzasadnieniu dostatecznie okresla, jakie zachowanie (...) narusza zbiorowe interesy konsumentéw, podczas gdy:

(a) dla okreélenie zakresu zarzucanej przedsiebiorcy praktyki decydujace znaczenie ma rozstrzygniecie decyzji
administracyjne;j.

(b) rozstrzygniecie zaskarzonej decyzji nie okreéla na czym konkretnie polegalo zakwestionowane dzialanie (...),

(c) uzasadnienie zaskarzonej decyzji nie pozwala ustali¢ na czym konkretnie polegalo zakwestionowane dzialanie
(...) 1 ktore z wiadomosci wysylanych w zwiazku z loteria ,,Czy stale$ sie dzisiaj Milionerem" (,,Loteria") zostaly
zakwestionowane przez Prezesa UOKIK,

- co mialo wplyw na wynik sprawy, poniewaz uniemozliwia ustalenie zakresu zakwestionowanej praktyki, daty jej
zaniechania oraz prawidlowego wymiaru kary pienieznej, a takze narusza prawo (...) do obrony w postepowaniu.

4. Naruszenie art. 227 kpc w zw. z art. 258 kpe, w zw. z art. 6 ust. 11 ust. 2 EKPCz poprzez uznanie dowoddw z zeznan
Swiadkéw M. W., M. K., M. P., J. D. za nieistotne dla rozstrzygniecia sprawy i ich pomiecie postanowieniem z dnia
1 pazdziernika 2014 roku.

5. Naruszenie art. 233 § 1 kpc i dokonanie nastepujacych ustalen sprzecznych z zebranym materialem dowodowym:

(a) (...) tworzyla tres¢ komunikatow zachecajacych do udzialu w Loterii, a spolka (...) S.A. z siedziba w A., G. ((...))
zobowiazana byla do obstugi kampanii promocyjnej Loterii poprzez wysylanie komunikacji marketingowej, obstugi
systemu glosowego dla celow kampanii promocyjnej ( (...)), kampanii promocyjnej, produkcji spotéw reklamowych;

(b) W okresie od 28 pazdziernika do 30 pazdziernika 2010 roku oraz od 15 listopada do 20 listopada oraz 30 listopada
uzytkownicy/abonenci (...) otrzymywali 12 rodzajow wiadomo$ci SMS wymienionych na str. 11 i 12 uzasadnienia
zaskarzonego wyroku oraz 4 rodzaje wiadomosci (...) wymienione na str. 12 uzasadnienia;

(c) W kierowanych do odbiorcéw komunikatach zachecajacych do udzialu w Loterii nie ma zadnej informacji, ze
odpowiedz na SMS lub komunikat glowowy oznacza zakup ustugi cyklicznej;

(d) Zasieg kampanii reklamowej w mediach nie byl szeroki (str. 26 uzasadnienia), podczas gdy z materialu
dowodowego sprawy wynika, iz kampania reklamowa miala charakter ogblnopolski, masowy i mogla ksztaltowac
wiedze odbiorcéw o warunkach Loterii;

(e) Zmiany wprowadzone od dnia 20 listopada 2010 roku do wiadomo$ci SMS zachecajacych do udzialu w Loterii
obejmowaly tylko dodanie komunikatu: ,codzienny koszt udzialu: 4,88 z} (str. 24 uzasadnienia), podczas gdy z
materialu dowodowego sprawy wynika, iz z tre$ci wiadomosci SMS usunieto rowniez informacje, ze SMSy wysylane
nanr (...) sg darmowe;

(f) Poczawszy od dnia 30 listopada 2010 roku wszystkie wiadomo$ci SMS potwierdzajace udzial w Loterii zawieraly
komunikat: ,Udalo Ci sie! Twoj numer dostal sie! do dzisiejszego losowania miliona zt od (...)! 4,88zl/dzien. By
anulowac swdj codzienny udziat §lij STOP MILION na (...)." (str. 13/14 uzasadnienia).



Naruszenie art. 233 § 1 kpc poprzez dokonanie wadliwej oceny dowodow i wyciagniecie z nich nieprawidtowych
wnioskow (pkt 92- 102 uzasadnienia apelacji):

(a) ustalenie, ze (...) uzyskala planowany efekt finansowy w pierwszych tygodniach gry i z tego wzgledu zaniechala
wysylania SMS-6w zachecajacych do wziecia udzialu w Loterii (str. 26 uzasadnienia), poniewaz, podczas gdy z
materialu dowodowego nie wynika, aby (...) uzyskala lepsze wyniki finansowe w poczatkowym okresie trwania Loterii,
wynika natomiast, iz jedynym powodem zaniechania bylo niezadowolenie niektérych klientow

(...), natomiast wewnetrzna korespondencja (...) nawigzujaca do wyniku finansowego moze by¢ interpretowana
wylgcznie jako nieudolne usprawiedliwienie pracownika odpowiedzialnego za realizacje Loterii;

(b) konsumenci przystepowali do Loterii rowniez w dtuzszym okresie po otrzymaniu wiadomog$ci SMS i po zaniechaniu
wysylania do nich wiadomosci zachecajacych do udzialu w Loterii (str. 24 uzasadnienia), podczas gdy z innych ustalen
SOKIK (str. 18 uzasadnienia) wynika, ze konsumenci przystepuja do konkurséw pod wplywem impulsu wywolanego
kierowana do nich zacheta do udzialu za pomoca reklam, odczytanej wiadomos$ci SMS lub odstluchanej wiadomoSci
(...), co oznacza, ze przystapienie do Loterii w okresie kiedy kontynuowana byla kampania reklamowa, a zaniechano
wysylania wiadomosci zachecajacych do wziecia udzialu, mogto nastapi¢ wylacznie na podstawie reklamy, ktora nie
zawierala treSci wprowadzajacych w blad.

7. Naruszenie art. 233 § 1 kpc poprzez zaniechanie wszechstronnej oceny dowodéw i poprzez nieuwzglednienie
dowodow istotnych dla rozstrzygniecia sprawy tj:

(a) decyzji Prezesa UKE z dnia 2 sierpnia 2011 roku, znak: (...)621-2/11(32) nakladajacej na (...) kare pieniezna za
te same dzialania, za ktére nalozono na (...) kare pieniezng w zaskarzonej decyzji, co jest istotne dla oceny zarzutow
(...) kwestionujacych wlasciwo$é organu administracyjnego oraz dopuszczalno$¢ wydania zaskarzonej decyzji jako
kolejnej decyzji w tej samej sprawie;

(b) umowy zawartej przez (...) Sp. z o0.0. z siedziba w K. ( (...)) z U. w dniu 15 paZzdziernika 2010 roku, ktéra miala
znaczenie dla oceny odpowiedzialnosci (...) za rzekome wprowadzenie konsumentow w blad;

(c) dowod6éw na okoliczno$é braku mozliwosSci przypisania (...) winy umyslnej przy popelieniu przypisanego jej
dzialania, tj. zeznan Swiadkéw R. K. i D. K., korespondencji mailowej wymienianej podczas Loterii, arkuszu zawartym
w pliku o nazwie ,, (...)_komunikacja__all.xls" obejmujacym cala korespondencje SMS i (...) wykorzystywana w
ramach Loterii ze wskazaniem dat wysylki - lacznie $§wiadczacych o podejmowaniu przez (...) dzialan zmierzajacych
do wyeliminowania ryzyka wprowadzenia odbiorcow w blad przez kierowana do nich korespondencje SMSi (...)
dotyczaca Loterii oraz o braku §wiadomos$ci po stronie (...) ryzyka wprowadzenia odbiorcow w blad, co mialo
znaczenie dla wymiaru kary pienieznej;

8. Naruszenie art. 328 § 2 kpc, poprzez:

(a) przedstawienie faktéow, na ktorych SOKiK oparl swoje rozstrzygniecie w sposéb uniemozliwiajacy ustalenie
rzeczywistej podstawy faktycznej rozstrzygniecia, a to ze wzgledu na przywolanie niekt6rych, lecz istotnych ustalen
dopiero przy okazji prawnej analizy sprawy, bez powiazania tych ustalen z dowodami, a ponadto przedstawienie
istotnych ustalen w sposob niejednoznaczny,

(b) zaniechanie przeprowadzenia analizy materialu dowodowego i niewyjasnienie dlaczego wiekszo$¢ dowodow
dopuszczonych przez SOKIK, w tym uméw, dokumentow, korespondencji elektronicznej oraz zeznan swiadkow nie
zostala przez SOKiK uwzgledniona przy ustalaniu stanu faktycznego,

(c) wskazanie dowodow, na ktorych SOKiK oparl sie, w sposob uniemozliwiajacy w istotnym zakresie zidentyfikowanie
tych dowodow, tj. wylacznie poprzez odwolanie sie do numeréw kart akt, na ktérych dowody te maja sie znajdowac,



- co moglo mie¢ wplyw na wynik sprawy, gdyz zarzucane naruszenie uniemozliwia poznanie motywow, ktérymi
kierowal sie Sad Okregowy rozstrzygajac sprawe, a tym samym dokonanie kontroli instancyjnej Zaskarzonego
Wyroku.

9. Nierozpoznanie istoty sprawy w wyniku:

(a) nierozpoznania zarzutu pkt. 11.1 petitum odwotlania (...) od zaskarzonej decyzji, w ramach ktérego (...) zarzucala
wydanie zaskarzonej decyzji przez organ niewlaéciwy rzeczowo, tj. przez Prezesa UOKIiK a nie przez Prezesa UKE,

(b) nierozpoznania zarzutu pkt. 11.2 petitum odwolania (...) od zaskarzonej decyzji, w ramach ktorego (...) zarzucala
wydanie zaskarzonej decyzji w sprawie juz poprzednio rozstrzygnietej decyzja Prezesa UKE z dnia 2 sierpnia 2011
roku, znak: (...)621- 2/11(32),

(c) nierozpoznania zarzutu pkt. 11.6 petitum odwolania (...) od zaskarzonej decyzji, w ramach ktérego (...
zarzucala bledne nakazanie jej publikacji zaskarzonej decyzji w caloéci, pomimo, iz zawiera tresci stanowiace
tajemnice przedsiebiorstwa (...), a okres publikacji wynoszacy az 6 miesiecy nie jest konieczny dla usuniecia skutkow
zarzucanego naruszenia.

B. Naruszenie przepiséw prawa materialnego, a to:

1. Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 24 ust. 1, art. 26 ust. 2 oraz art. 106 ust. 1 pkt. 4 Ustawy, a takze
art. 6 ust. 11 ust. 3 lit. a) EKPC, a ponadto art. 7 ust. 1, art. 32 ust. 4 i art. 46 w zw. z art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia
19 listopada 2009 roku o grach hazardowych Dz.U. z 2009 roku, nr 201, poz. 1540 ze zm., ,ugh"), poprzez uznanie, ze
(...) ponosi odpowiedzialnoé¢ za naruszenie zbiorowych intereséw konsumentoéw, polegajace na ,zawarciu w tresci”
kierowanych do konsumentéw wiadomo$ci SMS oraz nagran odtwarzanych konsumentom w ramach komunikacji
(...) zachecajacych do udzialu w Loterii wprowadzajacych w blad informacji i w konsekwencji nalozenie na (...) kary
pienieznej, podczas gdy (...):

(a) nie byla organizatorem Loterii (podmiotem urzadzajacym Loterie),

(b) nie przygotowywala treSci wiadomosci SMS oraz nagran odtwarzanych konsumentom w ramach komunikacji (...)
i nie zawierala w tredci takich wiadomosci zadnych informacji wprowadzajacych w blad,

(c) nie wysylala i nie odtwarzala takich wiadomos$ci konsumentom,

w zwigzku z czym nie ma podstaw prawnych do przyjecia, poprzez dokonanie rozszerzajacej wykladni powolanych
przepisow Ustawy, ze to (...) dopusScila sie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw oraz nalozenia na
nig obowigzkow i sankeji wskazanych w sentencji zaskarzonej decyzji.

2. Naruszenie art. 27 ust. 1 i 2 Ustawy poprzez uznanie, ze praktyka naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow
polegajaca na okre§lonym dzialaniu trwa pomimo zaniechania tego dzialania, jezeli na skutek zaniechanego dzialania
wciaz moze dojé¢ do wprowadzenia konsumentéw w blad, a w konsekwencji przyjecie, ze, pomimo doprowadzenia do
zaniechania wysylania wiadomo$ci zachecajacych do udzialu w Loterii, (...) nie zaniechala przypisanych jej praktyk,
poniewaz w wyniku wezesniejszego dzialania, konsument wciaz maégt przystapic do Loterii, a ponadto poprzez btedne
uznanie, ze wiadomog$ci SMS zawierajace informacje ,,codzienny koszt udziatu 4,88 z/" wcigz wprowadzaly obiorcow
w blad.

3. Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 3 w zw. z art. 4 ust. 1i 2 w zw. z
art. 5 ust. 11 ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3 pkt 2 upnpr, poprzez ich niewlaéciwe zastosowanie i przyjecie, ze wysylanie
do konsumentéw wiadomosSci SMS oraz odtwarzanie komunikacji (...) zachecajacych do udzialu w Loterii jest
bezprawnym dzialaniem stanowigcym nieuczciwa praktyke rynkowa godzaca w zbiorowe interesy konsumentéw i
stanowi praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow, poniewaz wiadomo$ci sugerowaly, jakoby zgloszenie
uczestnictwa w Loterii dotyczylo tylko jednego dnia, podczas gdy wyslanie zgloszenia skutkowalo uczestnictwem w



Loterii do konca czasu jej trwania lub daty zlozenia skutecznej rezygnacji oraz wprowadzaly w btad co do kosztow
zwiagzanych z uczestnictwem w Loterii, kwalifikacja tre$ci wspomnianych wiadomo$ci i komunikacji nie jest trafna,

gdyz:

(a) wiadomos$ci przystane w ramach Loterii nie wprowadzaly konsumentéw w blad, albowiem zawieraja informacje
podane w sposéb jasny i zrozumialy dla przecietnego konsumenta oraz adekwatne do formy przekazu,

(b) przecietny konsument uwaznie zapoznaje sie z treScia wiadomos$ci SMS lub komunikacji (...), poniewaz sa krotkie
i zwiezle, co oznacza, ze sa one przez przecietnego konsumenta odczytywane prawidlowo, tj. w sposéb wykluczajacy
wprowadzenie w blad,

(c) przecietny konsument nie podejmuje pochopnie decyzji na skutek otrzymania wiadomosci SMS lub (...), poniewaz
nie sa to okoliczno$ci wymuszajace szybkie podjecie decyzji, co oznacza, ze przecietny konsument mogl poswiecic
dowolng i odpowiednig iloé¢ czasu na podjecie decyzji o przystapieniu do Loterii,

(d) przecietny konsument zna, rozumie i prawidlowo odczytuje komunikaty, w ramach ktérych cena ushugi
$wiadczonej periodycznie podawana jest w formacie ,,z1/okres",

(e) przecietny konsument zna r6zne modele loterii, w tym model loterii, w kt6rym uczestnictwo wymaga codziennego
przesylania wiadomo$ci SMS, jak i model, w ramach ktérego uczestnik zapisuje sie do udzialu w loterii, a nastepnie
uczestniczy w nich bez podejmowania dodatkowych czynno$ci, w zwigzku z czym otrzymujac zaproszenie do udziatu
w Loterii nie zakladal, ze bedzie ona miala okre$lony przebieg, co oznacza, ze odeslanie w omawianych wiadomosciach
do regulaminu Loterii okre$lajacego szczegolowe zasady uczestnictwa jest prawidlowe i wystarczajace dla wykluczenia
mozliwo$ci wprowadzenia w blad w zakresie wskazanym w pkt. I zaskarzonej decyzji;

(f) przecietny konsument zostal wystarczajaco i w odpowiedni sposéb poinformowany o zasadach i kosztach
uczestnictwa w Loterii poprzez ogdlnopolska kampanie medialna.

4. Naruszenie art. 26 ust. 2 w zw. z art. 27 ust. 4 Ustawy oraz w zw. z art. 4 pkt 17 Ustawy w zw. z art. 11 ust.
4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku, nr 153, poz. 1503
- tekst jedn. ze zm., ,uznk”), poprzez nakazanie (...) publikacji zaskarzonej decyzji zawierajacej treSci stanowiace
tajemnice przedsiebiorstwa (...) oraz poprzez nakazanie utrzymywania publikacji na stronie internetowej przez
okres 6 miesiecy, pomimo ze nalozenie obowiazku ujawnienia danych stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa
oraz publikacji zaskarzonej decyzji przez okres az 6 miesiecy nie jest konieczne dla usuniecia skutkow zarzucanego
naruszenia.

5. Naruszenie art. 111 Ustawy, poprzez nalozenie na (...) kary pienieznej nieproporcjonalnej do stwierdzonych
naruszen oraz nadmiernie surowej - do czego doszlo w zwiazku z nieuwzglednieniem lub niewlasciwym
uwzglednieniem dyrektyw wymiaru kary wynikajacych z tego przepisu, a to:

(a) przyjecie jako podstawy do obliczania warto$ci obrotu catoSci przychodéw uzyskanych przez (...) w roku 2010,
podczas gdy nalezalo uwzgledni¢ wylacznie przychody uzyskiwane przez (...) w zwigzku z dzialalno$cig na rynku ushug
o podwyzszonej oplacie (premium rate), wzglednie uzyskane w zwigzku z zarzucanymi (...) bezprawnymi dzialaniami,

(b) nieuwzglednienie przy ustalaniu wysokoSci kwoty bazowej okolicznoéci obnizajacych wage zarzucanego
naruszenia, tj. ze:

- uczestnicy Loterii codziennie otrzymywali potwierdzenie uczestnictwa z informacja o mozliwosci rezygnacji i
kosztach dziennego uczestnictwa, co pozwalalo konsumentowi wycofa¢ sie z udzialu w Loterii w dowolnym czasie i
bez ponoszenia dalszych kosztow,

- zarzucana praktyka dotyczyla wylacznie (prawdopodobnie) 12 wiadomo$ci SMS i 4 wiadomosci (...) zachecajacych
do udzialu w Loterii z kilkuset wyslanych wiadomosci SMS o réznej tresci (por. zarzut A.5.(b) powyzej), co znaczaco



wplywa na ocene wagi zarzucanego naruszenia, uzasadniajac przyjecie jako podstawy do obliczania kary mniejszej
kwoty bazowej,

(c) nieuwzglednienie jako okolicznoéci tagodzacej faktu aktywnej wspolpracy przez (...) z Prezesem UOKiK w trakcie
postepowania,

(d) nieuwzglednienie jako okolicznoéci lagodzacej faktu, ze (...) ani nie wysylala, ani tez nie przygotowywala
komunikatéw do konsumentéw, lecz jedynie miala mozliwoé¢ ich weryfikacji,

(e) nieprawidlowe podwyzszenie kary w zwiazku z zarzucang umySlno$cia, podczas gdy dzialanie (...) nie bylo
umy$lne, a ponadto umysSlno$¢ nie moze stanowi¢ przestanki podwyzszenia wymiaru kary, a stopienn winy moze mie¢
jedynie znaczenie dla obnizenia jej wymiaru,

(f) nieuwzglednienie w odpowiednim stopniu jako okolicznoSci lagodzacej faktu podjecia przez (...) dobrowolnych
dzialan prokonsumenckich,

(g) nieuwzglednienie jako okolicznosci lagodzacej faktu, ze zakwestionowana praktyka zostala zaniechana w celu
unikniecia ryzyka naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw: w odniesieniu do wiadomosci SMS - z dniem 21
listopada 2010 roku, a komunikacji (...) z dniem 5 stycznia 2011 roku, a nie jak przyjal Prezes UOKiK dopiero w dniu
3 lutego 2011 roku i w zwigzku z zakonczeniem Loterii,

(h) nieuwzglednienie jako okolicznos$ci lagodzacej faktu, ze na (...) nie zostata wecze$niej prawomocnie nalozona kara
pieniezna za naruszenie zbiorowych intereséw konsumentéow,

(i) nieuwzglednienie przy wymiarze kary wysokoSci kary pienieznej nalozonej na (...) przez Prezesa UKE w decyzji z
dnia 2 sierpnia 2011 roku, znak: (...)621-2/11(32), za to samo naruszenie, ktore jest przedmiotem zaskarzonej decyzji,

(j) istotne przekroczenie wymiaru kary pienieznej wystarczajacego do osiggniecia prewencyjnej funkeji kary.

I1. W zwiazku z powyzszym wniost o:

1. uchylenie zaskarzonego wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy do SOKiK do ponownego rozpoznania, wzglednie o:
2. zmiane zaskarzonego wyroku w calosci poprzez:

(a) uchylenie zaskarzonej decyzji w zaskarzonej czeéci, tj. w pkt. 1.1, 1.2, III oraz IV,

wzglednie o:

(b) zmiane zaskarzonej decyzji w zaskarzonej czeSci, tj. w pkt. 1.1, 1.2, III oraz IV, poprzez umorzenie jako
bezprzedmiotowego postepowania w sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw okreslonych w
pkt 1.1. i 1.2. zaskarzonej decyzji,

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia powyzszych wnioskow o uchylenie lub zmiane zaskarzonej decyzji we
wskazany wyzej sposob, w przypadku uznania, ze dzialania (...) stanowily praktyki naruszajace zbiorowe interesy
konsumentow opisane w pkt. 1.11 1.2 zaskarzonej decyzji, poprzez:

(c) zmiane zaskarzonej decyzji:

(i) w pkt 1.1. poprzez zastapienie slow: .- / stwierdza sie zaniechanie jej stosowania z dniem 3 lutego 2011 r." stowami:
»—- /| stwierdza sie zaniechanie jej stosowania co do wiadomosci S/WS z dniem 21 listopada 2010 r., a co do komunikacji
(...) z dniem 5 stycznia 2011 1",



(ii) w pkt 1.2. poprzez zastgpienie stow: - / stwierdza sie zaniechanie jej stosowania z dniem 3 lutego 2011 r" stowami:
»- / stwierdza sie zaniechanie jej stosowania z dniem 21 listopada 2010 r",

(iii) w pkt. ITI, poprzez nakazanie (...) publikacji sentencji zaskarzonej decyzji w formie ustalonej w prawomocnym
wyroku tut. Sadu, a w przypadku, gdyby tut. Sad utrzymal w mocy obowiazek publikacji zaskarzonej decyzji w catoSci,
wylaczenie z obowiazku publikacji informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa (...), wskazanych w odrebnym
zalaczniku nr 7 do odwolania od zaskarzonej decyzji, w terminie 14 (czternastu) dni od daty uprawomocnienia sie
zaskarzonej decyzji, na koszt (...), na stronie internetowej przedsiebiorcy (...) lub innej stronie, ktéra ja zmieni lub
zastapi, w ten sposob, ze odnos$nik do tresci zaskarzonej decyzji powinien zosta¢ umieszczony na stronie glownej oraz
utrzymywanie jej na przedmiotowej stronie internetowej przez okres 60 dni jednak nie dluzszy niz okres 6 miesiecy,
skrocony o czas publikacji Zaskarzonej Decyzji na stronie internetowej Prezesa UOKiK http://www.uokik.gov.pl/
download.php?plik=11148 lub innej stronie w serwisie: http://www.uokik.gov.pl,

(iv) w pkt IV, poprzez nalozenie na (...) kary pienieznej w wysoko$ci nie wyzszej niz 41.984,97 zt lub w innej wysoko$ci
istotnie mniejszej niz okre$lona w zaskarzonej decyzji.

Ponadto wnist o zasadzenie od pozwanego na rzecz (...) kosztéw postepowania za obie instancje, w tym kosztow
zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

Pozwany w odpowiedzi na apelacje wnidst o jej oddalenie i zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztéw
postepowania apelacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja powoda okazala sie cze$ciowo uzasadniona, ale jedynie w zakresie dotyczacym wysokoéci nalozonej na
powoda kary pienieznej.

Sad Apelacyjny nie uznal natomiast zasadnoSci zarzutow odnoszacych sie do stwierdzonej decyzja Prezesa UOKiK
praktyki polegajacej na naruszeniu zbiorowych interesow konsumentoéw i stanowigcej réwnoczes$nie nieuczciwag

praktyke rynkowa.

W pierwszej kolejnoéci wskazaé nalezy, ze nie potwierdzil sie zarzut naruszenia art. 479°'*§ 3 k.p.c. poprzez oddalenie

odwolania, pomimo ze w ocenie powoda zaskarzona decyzja winna zosta¢ uchylona jako wydana z naruszeniem art.
7 Konstytucji RP, art. 1 pkt. 77, art. 189 ust. 2 pkt. 3 lit. b), art. 192 ust. 1 pkt. 5 oraz art. 209 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art.
56, 59, 60, 604, 61, 63 i 64 ustawy z dnia 16 lipca 2004 roku - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171 poz. 1800 ze
zm.- dalej jako: Pt), art. 6 i art. 19 k.p.a. w zw. z art. 83 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz.U. z 2007 r., nr 50, poz. 331 ze zm., stan na dzien 30 grudnia 2011 roku- dalej jako: ustawa okik).

Nie ma racji skarzacy twierdzac, ze Prezes UOKiK nie byl organem uprawnionym do wydania zaskarzonej decyzji,
za$§ wylacznie wlasciwy do oceny prawidlowego wykonania przez (...) M. obowiazkéw informacyjnych wobec
uzytkownikow koncowych (w tym konsumentéw) i nakladania kar pienieznych w zwigzku z naruszeniem tych
obowigzkow jest Prezes Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j.

Analiza treéci decyzji z dnia 30 grudnia 2011r. prowadzi do wniosku, ze Prezes UOKiK na podstawie art. 27 ust. 1i 2
ustawy okik uznal opisane dzialanie powoda (polegajace na przekazywaniu konsumentom wprowadzajacych w blad
informacji w tresci kierowanych do nich wiadomosci SMS oraz nagran (...) zachecajacych do loterii ,,Czy stale$ sie
dzisiaj Milionerem”) za praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow, stanowigcg rownocze$nie nieuczciwg
praktyke rynkowa, o ktoérej mowa w art. 3 w zw. z art. 4 ust. 11 2 w zw. z art. 5 ust. 11 ust. 2 pkt 2 oraz art. 3 pkt 2
ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. Nr 171, poz. 1206-
dalej jako: upnpr) w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o §wiadczeniu ustlug drogg elektroniczng
(Dz.U. Nt 144, poz. 1204 ze zm.). Prezes UOKiK byt uprawniony wydaé przedmiotowa decyzje na podstawie art. 1i 24



ustawy okik. Praktyka, ktorej w niniejszym przypadku dopuscil sie powdd nie dotyczyla obowiazkéw informacyjnych
w rozumieniu Pt, lecz ochrony konkurencji.

Przepis art. 1 ust. 3 Pt stanowi, ze przepisy prawa telekomunikacyjnego nie naruszaja przepisow o ochronie
konkurencji i konsumentéw ani przepisow ustawy z 29 grudnia 1992r. o radiofonii i telewizji. Wynika stad
jednoznacznie, Ze przepisy prawa telekomunikacyjnego nie wylgczaja kompetencji Prezesa UOKiK do podejmowania
na podstawie ustawy okik dzialain w stosunku do przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. Prezes UOKIiK rozstrzyga
sprawy odnoszgce sie do stanu konkurencji na rynku telekomunikacyjnym na innej podstawie prawnej i w innym
zakresie niz Prezes UKE. Postepowania przez Prezesem UKE, w tym dotyczace obowigzkdow informacyjnych sa
niezalezne od postepowan prowadzonych przez Prezesa UOKiK wszczetych na podstawie ustawy okik. Kompetencje
Prezesa UOKiK w sektorze telekomunikacyjnym obejmujg plaszczyzne okre§long stricte w ustawie okik czyli z
zakresu naduzycia pozycji dominujacej, nielegalnych porozumien przedsiebiorcow i naruszenia zbiorowych interesow
konsumentéw (zob. A. Krasuski ,Prawo telekomunikacyjne. Komentarz.” Wolter Kluwers 2015.) Brak rowniez
przeszkod, aby obie ustawy byly stosowane rownolegle do tego samego stanu faktycznego. W niniejszym przypadku
bowiem kazdy z regulator6w realizuje swoje kompetencje ustawowe i nie wkracza w zakres drugiego.

Whbrew zarzutowi powoda Prezes UOKIK nie naruszyt rowniez zasady ne bis in idem, zaréwno w ujeciu karnym jak
i administracyjnym.

Nie budzi watpliwo$ci w orzecznictwie, iz mimo ze kary pieniezne nakladane na przedsiebiorcow na podstawie
ustawy okik uwazane s3 za sankcje administracyjnoprawne, nie za$ sankcje karne, to w zakresie, w jakim dochodzi
do wymierzenia przedsiebiorcy kary pienieznej, zasady sadowej weryfikacji decyzji organu, powinny odpowiadac
wymaganiom analogicznym do tych, jakie obowigzuja sad orzekajacy w sprawie karnej. Wymogi skladajace sie na
podwyzszony standard ochrony przedsiebiorcy to np. obowigzek spoczywajacy na Prezesie UOKiK wykazania istnienia
przeslanek nalozenia kary pienieznej oraz obowiazek Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw prowadzenia
doglebnej analizy w odniesieniu do przestanek wysoko$ci kary pienieznej. Nalezy przy tym braé¢ pod uwage zasady
obowigzujace w prawie karnym, w tym takze zasade ne bis in idem, stanowigca, ze ta sama osoba nie moze by¢
ponownie sadzona lub ukarana w postepowaniu karnym za to samo przestepstwo. Przenoszac wskazana zasade na
grunt niniejszego postepowania, stwierdzi¢ nalezy, ze nie mozna dwa razy orzekaé kary w tej samej sprawie, przeciw
temu samemu podmiotowi. Przeciwdziala¢ ma to nalozeniu kolejnej kary o charakterze penalnym na tg sama osobe
za ten sam czyn.

Zauwazy¢ nalezy, w niniejszym przypadku brak jest tozsamosci elementu "idem" (,ta sama sprawa”), t.j tozsamo$ci
adresata sankgcji i zdarzenia objetego sankcja.

Zastosowanie zasady ne bis in idem jest bowiem uwarunkowane tozsamos$cia naruszen i ukaranych oséb oraz
jednoscig intereséw prawnych podlegajacych ochronie. Zaré6wno art. 4 protokohu nr 7 do Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnoéci jak i art. 50 Karty Praw Podstawowych odnosi sie do zakazu ponownego sadzenia
lub karania w postepowaniu karnym za ten sam czyn. Do spelnienia zasady ne bis in idem potrzebne s trzy przestanki:
ten sam sprawca, ten sam stan faktyczny, tozsamo$¢ prawa podlegajacego ochronie. Jedynie przestanka tego samego
sprawcy w przedmiotowym przypadku zostala spelniona.

Decyzja z dnia 2 sierpnia 2011 1. nr (...)621-2/11/32 Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej nalozyt na (...) sp. z
0.0. w W. (obecnie (...) S.A. wW.) kare pieniezng w wysoko$ci 5.000.000 zl, na podstawie art. 210 ust. 11 2 oraz art.
209 ust. 1 pkt 25 w zw. z art. 172 ust. 1, art. 174 pkt 1 oraz art. 206 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Pt za:

1. naruszenie art. 172 ust. 1 Pt w zwiazku z art. 174 pkt 1 Pt poprzez niewypelnienie obowiazku uzyskania zgody
dla 95 abonentéow lub uzytkownikéw koncowych sieci telekomunikacyjnej (...) na uzywanie automatycznych
systemow wywolujacych dla celow marketingu bezpos$redniego i uzycie w stosunku do tych oséb automatycznych
systemow wywolujacych dla celébw marketingu bezposredniego polegajace, na wysylaniu komunikatéow tekstowych



SMS zachecajacych do udzialu w loterii promocyjnej pod nazwa ,,Czy states sie dzisiaj Milionerem”, w sytuacji gdy
posiadane przez (...) zgody zostaly wyrazone niezgodnie z art. 174 pkt 1 Prawa telekomunikacyjnego;

2. naruszenie art. 172 ust 1 Pt przez niewypelienie obowigzku uzyskania zgody dla (...) abonentéow lub
uzytkownikow koncowych sieci telekomunikacyjnej (...) na uzywanie automatycznych systeméw wywolujacych
dla celéw marketingu bezposredniego i uzycie w stosunku do tych oséb automatycznych systeméw wywolujacych
dla celébw marketingu bezposredniego, polegajace na wyslaniu komunikatéw tekstowych SMS lub komunikatow
glosowych (...) zachecajgcych do udziatu w loterii promocyjnej pod nazwa ,,Czy stales sie dzisiaj Milionerem”.

W dniu 21 grudnia 2016r. zapadl w sprawie prawomocny wyrok, mocg ktérego odwolanie (...)M. zostalo oddalone.

Poréwnanie treSci decyzji zaskarzonej w niniejszej sprawie oraz decyzji Prezesa UKE z dnia 2 sierpnia 2011r. prowadzi
do wniosku, ze powdd zostal ukarany za dwa rézne czyny. W przypadku decyzji Prezesa UKE bylo to niewypelnienie
obowigzku uzyskania zgody abonentéow na prowadzenie w stosunku do nich dzialan marketingowych. Powyzsza
zgoda jest wymagana, gdy administrator danych chce prowadzi¢ dzialania marketingowe za pomoca urzadzen
telefonicznych. Wynika to z treSci przepiséw Pt, ktére wprowadzaja zakaz wykorzystywania telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych i automatycznych systemow wywolujacych dla celow marketingu bezpoSredniego, chyba ze
osoba, ktorej dane dotyczg wyrazila na to zgode. Odnosi sie to do dokonywania dzialan marketingowych przy uzyciu
urzadzen, ktére umozliwiaja automatyzacje proceséw wybierania numeréw lub wysytki wiadomo$ci.

Na podstawie decyzji zaskarzonej w niniejszej sprawie, Prezes UKE ukaral powoda za wprowadzanie konsumentow
w blad co do ich udzialu w loterii.

Zakres czyndéw stanowigcych podstawe ukarania jest calkowicie r6zny, wymagajacy wykazania innych przestanek,
aczkolwiek obu uchybient pow6d dopuécil sie podczas przeprowadzenia loterii pod nazwa ,Czy stale$ sie dzisiaj
Milionerem”.

Podobnie brak podstaw by uznaé, ze doszlo do naruszenia zasady ne bis in idem na gruncie postepowania
administracyjnego, co zgodnie z art. 156 § 1 pkt 3 k.p.a. mialoby skutkowa¢ niewaznoscia zaskarzonej decyzji.
Zgodnie ze wskazanym przepisem niewazno$cia dotknieta jest decyzja, ktora dotyczy sprawy juz rozstrzygnietej inng
decyzja ostateczng albo sprawy, ktéra zalatwiono milczaco. W orzecznictwie sadéw administracyjnych wskazano,
ze aby zaistniala tozsamo$¢ sprawy konieczne jest, aby obie decyzje dotyczyly tozsamego podmiotu oraz tozsamego
przedmiotu sprawy, przy jednoczesnej tozsamosci stanu prawnego, jak i faktycznego (zob. wyrok NSA z dnia 9 czerwca
2010r., I OSK 931/09, LEX nr 597667).

Jak wskazano powyzej przedmiotem postepowania rozstrzygnietego przez Prezesa UKE decyzja z dnia 2 sierpnia
2011r. bylo niewypehienie przez (...) M. obowiazku uzyskania zgody abonentéw lub uzytkownikéw koncowych
sieci telekomunikacyjnej spolki na uzywanie automatycznych systeméw wywolujacych dla celéw marketingu
bezposredniego, a wiec naruszenie art. 172 i 174 Pt. Przedmiotem decyzji Prezesa UOKiK bylo przekazywanie
w wiadomosciach SMS lub komunikatach glosowych informacji wprowadzajacych w blad. Jak stusznie podnist
pozwany, Prezes UKE zbadal, czy pow6d uzywal w ramach loterii automatycznych systeméw wywolujacych dla celow
marketingu bezposredniego (SMSi (...)) zgodnie z przepisami Pt, Prezes UOKiK natomiast zbadal tres¢ informacji
SMSi (...) przekazywanych konsumentom. Brak jest wiec tozsamoSci przedmiotéw tych spraw i w konsekwencji brak
tozsamoSci spraw.

Nie sposob sie rowniez zgodzi¢ ze skarzacym, ze decyzja Prezesa UOKIK zostala wydana z naruszeniem art. 26 ust.
2 ustawy okik w zw. z art. 107 § 1 k.p.a. w zw. z art. 83 ustawy okik oraz art. 74 ustawy okik w zw. z art. 6 ust. 1-3
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci. Wedlug powoda zaskarzona decyzja niewystarczajaco
okresla, jakie zachowanie sp6tki narusza zbiorowe interesy konsumentow t.j. nie okresla, na czym konkretnie polegato
zakwestionowane dziatanie spolki i ktére z wysylanych w zwiazku z loteria ,,Czy stale$ sie dzisiaj Milionerem” zostaly
zakwestionowane przez Prezesa UOKiK.



Zarzut ten jest niezasadny, gdyz decyzja zostala sformulowana precyzyjnie i w sposéb zrozumialy. W sentencji
okreslono, ktore zachowania powoda Prezes UOKiK uznal za nieuczciwe praktyki rynkowe, jednocze$nie naruszajace
zbiorowe interesy konsumentéw.

Art. 107 § 1 k.p.a. okreSla elementy, ktére decyzja winna zawiera¢. Wérod nich znajduja sie rozstrzygniecie oraz
uzasadnienie faktyczne i prawne. Przedmiotowa decyzja te elementy zawiera.

W orzecznictwie sagdow administracyjnych przyjmuje sie, ze rozstrzygniecie (osnowa decyzji) musi by¢ sformutowane
w taki sposéb, aby nie bylo watpliwosci, czego ono dotyczy, jakie uprawnienia zostaly przyznane lub jakie obowiazki
zostaly nalozone na strone. Rozstrzygniecie powinno by¢ zatem sformulowane precyzyjnie, bez niedomoéwien i
mozliwo$ci réznej interpretacji (zob. wyrok WSA w Poznaniu z dnia 21 marca 2019r., IV SA/Po 1212/2018, LEX nr
2645793).

Natomiast uzasadnienie decyzji powinno by¢ tak sporzadzone, aby zawarte w uzasadnieniu motywy odzwierciedlalty
racje decyzyjna i wyjasnialy tok rozumowan prowadzacych do zastosowania konkretnego przepisu prawa
materialnego do rzeczywistej sytuacji faktycznej (zob. wyrok WSA w Gdansku z 15 maja 2019r. , IT SA/Gd 803/2018,
LEX nr 2675577). Argumentacja organéw powinna by¢ przekonywujaca i jasno uzasadniona, zaréwno co do faktow,
jakico do prawa, tak, aby nie bylo watpliwoSci, ze wszystkie okoliczno$ci istotne dla sprawy zostaly gleboko rozwazone
iocenione, a ostateczne rozstrzygniecie jest ich logiczna konsekwencja (zob. wyrok WSA w Poznaniu z dnia 30 kwietnia
2019r., IV SA/Po 1167/2018, LEX nr 2652923).

W przypadku zaskarzonej decyzji sentencja jasno okre§la zarzucona powodowi praktyke. Sentencja nie musi
wskazywa¢é okolicznosci faktycznych $wiadczacych o naruszeniu, w tym nie musi zostaé zacytowana tres¢ wszystkich
komunikatow SMS i (...), ktorych stosowanie Prezes UOKIK uznal za praktyke naruszajaca zbiorowe interesy
konsumentéw. Réwniez sformulowanie pkt 1.2 sentencji jest prawidlowe. Wprowadzanie w blad w przedmiocie
kosztébw mialo rézne przejawy, ktérych doprecyzowanie w sentencji spowodowaloby utrate cechy czytelnoéci i
jednoznacznosci decyzji.

Z tych wzgledow zarzut powoda nie zastugiwal na uwzglednienie.

Natomiast uzasadniony okazat sie zarzut dotyczacy naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 258 k.p.c. poprzez
uznanie przez Sad I instancji dowodu z zeznah §wiadkéw: M. W., M. K., M. P. i J. D. za nieistotne dla rozstrzygniecia
i pominiecie ich postanowieniem z dnia 1 pazdziernika 2014r. Sad Apelacyjny nie podzielajac stanowiska Sadu I
instancji w tym zakresie uzupehit postepowanie dowodowe, przeprowadzil dowod z zeznan w/w $wiadkow i poczynit
nastepujace dodatkowe ustalenia faktyczne:

Loteria ,,Czy stales sie dzisiaj Milionerem?” byla pierwsza duza loteria subskrypcyjna dla abonentéw organizowana
przez (...) (obecnie (...)M.). Loterie subskrypcyjne polegaja na tym, ze jezeli klient zglosi sie do udzialu w loterii to
kazdego dnia bierze udzial w losowaniu nagrod (zeznania $§wiadka M. W. k. 1656).

Spolka prawa greckiego (...) S.A. w A. przygotowywala propozycje tresci wysytanych do klientow w ramach loterii,
(...)M. je akceptowal i zatwierdzal. Niekiedy byly wprowadzane korekty, ktére wysylano do U.. Znaczna cze$é
przestanych przez U. komunikatow zostala przez (...)M. odrzucona (zeznania §wiadka M. W. k.1656, zeznania §wiadka
M. K. k. 1702, zeznania $wiadka R. K. k.1544, zeznania $wiadka D. K.).

Po licznych reklamacjach komunikaty zostaly wstrzymane. Przewidziano zado$cuczynienie dla os6b skladajacych
reklamacje. Reklamacje zwiazane z loteria mialy charakter priorytetowy (zeznania $§wiadka M. W. k.1657, zeznania
swiadka M. K. k. 1703).

W pozostalym zakresie Sad Apelacyjny podziela ustalenia Sadu I instancji i uznaje je za swoje.



Ustalenia faktyczne Sadu I instancji w zakresie przypisania powodowi zarzuconej praktyki znajduja oparcie w
zebranym w sprawie materiale dowodowym, jednakze Sad Okregowy istotnie w spos6b wadliwy ustalil, Ze to (...)M.
byl organizatorem loterii i samodzielnie przygotowywal tre$¢ komunikatow przesylanych konsumentom. Zaréwno
z zeznan $wiadkow R. K. i D. K. przestuchanych w toku postepowania pierwszoinstancyjnego, jak réwniez zeznan
M. W. i M. K. przestuchanych przez Sad Apelacyjny, jednoznacznie wynika, ze tre$¢ komunikatoéw przygotowywala
spolka grecka U.. Pracownicy (...)M. akceptowali przestane tresci, odrzucali je lub korygowali, ale nie byli ich autorami.
Okoliczno$é ta ma znaczenie dla oceny, czy powod dopuscil sie zarzuconej mu praktyki w spos6b umyslny, niezasadnie
wiec zostala pominieta przez Sad I instancji. Szersze oméwienie tej kwestii zostanie zawarte przy ocenie zarzutow
dotyczacych kary pienieznej. Podkredlenia jednak wymaga, ze wykazane przez zeznania wskazanych $wiadkow
okoliczno$ci nie wplywaja na zmiane oceny dotyczacej przeslanek stwierdzenia praktyk naruszajacych zbiorowe
interesy konsumentow t.j. bezprawno$ci dzialan powoda, naruszenia przez niego zbiorowych intereséw konsumentow
i zasadno$ci nalozenia na niego kary pieniezne;j.

Bezzasadny okazal sie natomiast zarzut naruszenia art. 328 k.p.c.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze o naruszeniu powyzszego przepisu mozna méwic jedynie wtedy, gdyby uzasadnienie
zaskarzonego wyroku nie zawieralo elementéw pozwalajacych na kontrole instancyjng orzeczenia. Tymczasem
uzasadnienie Sadu I instancji zawiera wymagane przez art. 328 § 2 k.p.c. elementy t.j. wskazanie podstawy faktycznej
rozstrzygniecia (ustalenie faktow, ktére sad uznal za udowodnione, dowod6éw, na ktdrych sie oparl i przyczyn,
dla ktéorych innym dowodom odméwil wiarygodnosci i mocy dowodowej) oraz wyjasnienie podstawy prawnej
wyroku z przytoczeniem przepisow prawa. Mozliwe jest rowniez przesledzenie toku mysSlowego Sadu I instancji,
ktére doprowadzilo go do wydania orzeczenia okreslonej treéci. Z tych wzgledow orzeczenie poddaje sie kontroli
instancyjnej.

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw istotnie nie odniost sie do zarzutéw odwolania: I1.1 (zarzut wydania decyzji
przez organ niewlaéciwy), I1.2 (zarzut dotyczacy wydania decyzji w sprawie juz poprzednio rozstrzygnietej decyzja
Prezesa UKE), I1.6 (zarzut dotyczacy obowigzku publikacji decyzji). Jest to niewatpliwe uchybienie, jednak brak
podstaw by przyjac¢, ze tym samym nie rozpoznano istoty sprawy. Pojecie ,istoty sprawy” wiaze sie z merytoryczna sfera
zalatwienia sprawy. Nierozpoznanie istoty sprawy oznacza przede wszystkim niezbadanie podstawy merytorycznej
dochodzonego roszczenia np. poprzez bledne uznanie za zasadny zarzutu braku legitymacji czy przedawnienia
i oddalenie z tego powodu powoddztwa. Oznacza wiec niewyjasnienie i brak oceny okoliczno$ci faktycznych,
stanowigcych przeslanki zastosowania normy prawa materialnego, bedacej podstawa sformulowanego w pozwie
roszczenia.

Zarzuty powoda wskazane w pkt II.1, II.2 i I1.6 nie odnosza sie do kwestii merytorycznych zwigzanych z uznaniem,
ze powod dopuscil sie praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentéw. Ponadto okazaly sie one bezzasadne, o
czym - w zakresie pkt I1.11i I1.2 byla mowa powyzej, zas odno$énie kwestii publikacji decyzji Sad Apelacyjny odniesie
sie w dalszej czesci.

Za niezasadne - w swej zasadniczej czeéci - uznaé nalezy zarzuty powoda dotyczace naruszenia przez Sad I instancji
przepis6w prawa materialnego.

W pierwszej kolejnoéci wskazaé nalezy, ze nieuzasadniony okazal sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
okik w zw. z art. 24 ust. art. 26 ust. 2 oraz art. 106 ust. 1 pkt 4 ustawy okik, a takze art. 6 ust. 1 Europejskiej
konwencji praw czlowieka i podstawowych wolnoSci, jak réwniez naruszenia art. 7 ust. 1, art. 32 ust. 4 i art. 46 w zw.
z art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r. Nr 201, poz. 1540 z
po6Zn. zm.; dalej jako: ugh) poprzez uznanie, ze powodowa sp6tka ponosi odpowiedzialno$é za naruszenie zbiorowych
interesow konsumentéw, polegajace na zawarciu w tre$ci kierowanych do konsumentéw wiadomosci SMS oraz nagran
odtwarzanych konsumentom w ramach komunikacji (...) zachecajacych do udzialu w loterii wprowadzajacych w blad
informacji.



Przede wszystkim wskazaé¢ nalezy, ze istotnie powodowa spoélka nie byla organizatorem loterii, nie przygotowywala
tresci wiadomosci SMS oraz nagran odtwarzanych konsumentom w ramach komunikacji (...) oraz nie wysylata i nie
odtwarzala takich wiadomo$ci konsumentom. Sg to jednak okoliczno$ci nie majace znaczenia dla odpowiedzialnoéci
powoda za tres¢ wysylanych do konsumentéw wiadomosci SMS oraz przekazywanych konsumentom komunikatow

(.-

Powod zawarl umowe z organizatorem loterii (...) O wspoélpracy nr (...) w zakresie organizowania Loterii dla klientow
(...) Sp. z 0.0. Z umowy tej wynika, ze powod zobowigzal sie do: zapewnienia obstugi technologicznej loterii, w
tym realizacji wysylek wiadomos$ci SMS do uczestnikow loterii oraz zapewnienia biezacego zarzadzania strategia
komunikacyjna z uczestnikami loterii, w szczegoélno$ci przygotowania tre$ci komunikatéow i harmonogramoéw
komunikacji (§ 5 pkt 5.6 a i b Umowy o wspdlpracy). W § 9 pkt 9.4 powyzszej umowy okreslono, ze (...) nie
ponosi odpowiedzialnoéci z tytulu roszczen zgloszonych przez uczestnikow loterii zwigzanych z treScia wiadomosci
SMS przesylanych w ramach komunikacji SMS z uczestnikami loterii przez Spotke lub podmioty trzecie dzialajace
na zlecenie Spotki i wyslanych, jako odpowiedz na SMS przestany przez uczestnika loterii. W § 9 pkt 9.6 umowy
podkreslono natomiast, ze w przypadku zgloszenia wobec (...) jakichkolwiek tego typu roszczen Spotka zobowiazana
jest zwolnic (...) ze wszystkich zobowigzan powstalych na skutek ich zgloszenia (umowa k. 37- 56 akt adm.).

Kolejng umowe powod zawarl z greckga spotka (...) (Umowa nr (..) o $wiadczenie uslug zwiazanych z
przeprowadzeniem kampanii medialnej i obslugg platformy technologicznej do celéw kampanii promocyjnej). Na
podstawie umowy U., w zamian za okres§lone wynagrodzenie zobowiazal sie do okres§lonych czynnoS$ci zwigzanych z
loteria, w tym do zapewnienia obstugi technicznej kampanii promocyjnej, przygotowania komunikacji marketingowe;j
i zakupu mediéw oraz wysylania komunikacji marketingowej. Szczegélowy zakres obowigzkow stron w zakresie
przygotowania i wysylania reklamowych wiadomo$ci SMS zachecajacych do udzialu w loterii zostal okre§lony w
pkt 5 Zalacznika nr 3 do Umowy o obstuge ( (...)). W pkt 5.2 okreslono, ze ,wiadomosci zostang dostarczone do
testowania przez U. trzy dni robocze przed data przeprowadzenia testu. (...) przekaze swoje uwagi i powiadomienie
o zatwierdzeniu kazdej z tych wiadomosci w ciggu dwoch dni roboczych od otrzymania wiadomosci W odniesieniu
do wiadomosci, ktorych (...) nie zatwierdza, (...) przekaze szczegblowe uwagi wyjasniajace przyczyny braku
zatwierdzenia wiadomosci”. W pkt. 5.3 stwierdzono, ze ,wszelkie zmiany harmonogramu emisji zostang uzgodnione
przez obydwie Strony". W pkt 8 Zalacznika nr 3 uregulowano proces zatwierdzania wiadomos$ci w nastepujacy
sposoéb: ,,proces zatwierdzania wiadomosci przedstawia procedure zapewniajaca, ze (...) akceptuje tre$¢ wiadomosci
wysylanych do uczestnikéw (...), a U. otrzymuje w pore uwagi (...), aby dokona¢ niezbednych zmian, zanim wymagana
jest tresé.”

Z powyzszej umowy wynika jednoznacznie, ze treS§¢ wiadomosci przeznaczonych do testowania, jak i do wlaéciwej
emisji, miala by¢ w caloSci zatwierdzana przez powoda. Zeznania $wiadkéw R. K., D. K., M. W. i M. K. potwierdzaja, ze
w praktyce tak wlasnie sie to odbywalo. Zadne wiadomosci nie mogly by¢ wysylane do konsumentéw (zaréwno w fazie
ich testowania, jak i we wlasciwej fazie emisji) bez akceptacji powoda. Wobec tego powdd miat ostateczny wplyw na
tres¢ wiadomosci przesytanych do konsumentéw. Ponosi wiec odpowiedzialnosé za tre$¢ wiadomosci reklamowych.

Jak stusznie wskazal pozwany, stwierdzone w decyzji niedozwolone praktyki powoda polegaly na zawarciu w treSci
wiadomosSci SMS oraz nagran odtwarzanych konsumentom w ramach komunikacji (...) zachecajacych do udzialu w
loterii ,,Czy stales$ sie dzisiaj Milionerem" informacji wprowadzajacych w blad. Nie zarzucono mu natomiast praktyk
polegajacych na wysylaniu wiadomo$ci czy ich przygotowaniu.

Biorac powyzsze pod uwage, bezzasadny okazal sie zarzut powoda dotyczacy dokonania rozszerzajacej wykladni
przepisow ustawy okik i niezasadnego przypisania powodowi odpowiedzialnosci za czyn, ktorego sie nie dopuscil.

Nie potwierdzil sie réwniez kolejny zarzut apelacji dotyczacy naruszenia art. 277 ust. 1 i 2 ustawy okik poprzez
uznanie, ze praktyka naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow polegajaca na okre$lonym dzialaniu trwa pomimo
zaniechania tego dzialania, jezeli na jego skutek wcigz moze doj$¢ do wprowadzenia konsumentéw w blad.



W ocenie Sadu Apelacyjnego prawidlowa jest przyjeta przez Sad I instancji, jako data zaniechania praktyki - data
zakonczenia loterii promocyjnej "Czy stale$ sie dzisiaj Milionerem” t.j. dzien 3 lutego 2011 1.

W sprawie niniejszej powod nie udowodnil, Ze zaniechal stosowania zarzucanej mu praktyki z dniem 21 listopada
2010T.

Zgodnie z trescia SMS-6w wysylanych po dniu 20 listopada 2010 r., SMS-y te nadal wskazuja na mozliwo$¢ wygrania
miliona z} ,DZISIAJ", a wiec nadal sugeruja konsumentom, ze konkurs by} jednodniowy. Nalezy wiec uzna¢, ze mimo
licznych skarg konsumentow, wskazujgcych na niezrozumienie istoty konkursu i zasad jego odplatnoéci, wplywajacych
w listopadzie 2010r., powdd nie zdecydowal sie na wprowadzenie do tre$ci SMS-6w takich zmian, ktére w sposob
jednoznaczny wskazywalyby, ze loteria nie ma charakteru jednodniowego. Sad Apelacyjny podziela ocene, ze dodanie
przez powoda sformulowania ,,codzienny koszt udzialu: 4,88 zI" jest niewystarczajace, by stwierdzi¢, ze SMS-y nie
wprowadzaly w blad. Skoro konsument byl zachecany, by wygra¢ milion z} ,,dzisiaj" to informacje o cenie 4,88 zl mial
prawo odnosi¢ tylko do tego jednego dnia, w ktérym mial szanse wygra¢ milion.

Uznaé wiec nalezy, ze SMS-y wysylane po 20 listopada 2010r. nadal wprowadzaly w blad co do kosztu udziatu wloterii.

Za bezzasadny uznac¢ nalezy takze zarzut apelujacego dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust.
1 ustawy okik w zw. z art. 3 w zw. z art. 4 ust. 11 2 w zw. z art. 5 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3 upnpr poprzez ich
niewla$ciwe zastosowanie i przyjecie, ze wysylanie do konsumentéw wiadomos$ci SMS oraz odtwarzanie komunikacji
(...) zachecajacych do udzialu w loterii jest bezprawnym dzialaniem stanowiacym nieuczciwg praktyke rynkowa
godzaca w zbiorowe interesy konsumentéw i stanowi praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw. W ocenie
powoda wiadomo$ci nie wprowadzaly w blad, gdyz zawieraly informacje podane w sposdb jasny i zrozumialy dla
przecietnego konsumenta oraz adekwatne do formy przekazu.

Przedstawiona ocena powoda nie zasluguje na uwzglednienie chociazby w $wietle licznych skarg wplywajacych do
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, w ktorych konsumenci informowali o wprowadzeniu ich w blad treécia
przesylanej komunikacji zachecajacej do udzialu w loterii. W tej sytuacji nie mozna uznaé, ze komunikacja ta zawierala
informacje podane w sposob calkowicie jasny i zrozumialy.

Nie sposéb réwniez uzna¢ argumentacji powoda, ze zastosowana przez niego komunikacja marketingowa nie
wprowadzala w blad, bo konsumenci mogli zweryfikowacé jej tre$¢ zapoznajac sie z tre$cig Regulaminu zamieszczonego
na stronie internetowej (...)pl. (...) mozliwoséci uzyskania dodatkowych informacji z okreSlonych Zrédet nie
moze stuzy¢ prostowaniu informacji zawartych w SMS-ach i komunikatach (...). Ma racje pozwany uznajac,
ze tre$¢ przeslanych konsumentom wiadomosci czy odtworzonych nagran nie moze wprowadza¢ w blad co
podstawowych kwestii zwigzanych z akceptacja udzialu w loterii, bez wzgledu na to, czy istnieje mozliwo$¢ jej
weryfikacji np. na stronie internetowej powoda. Brak jest podstaw, by konsument z géry poddawat w watpliwoséc
prawdziwo$¢ przekazywanych mu informacji i we wlasnym zakresie poszukiwal w internecie podstawowych danych
o proponowanej mu loterii. Celem regulaminu jest uzyskanie szczegdtowych informacji o loterii, nie za$ stanowienie
podstawowego i jedynego Zrodla informacji o jej zasadniczych warunkach.

Wskaza¢ nalezy, ze w realiach niniejszej sprawy ograniczenia pojemnos$ci zastosowanych form przekazu nie
stanowily przyczyny mylnego odbioru informacji przez konsumentéw. Wprowadzajacy w blad byl bowiem sposéb
sformulowania tych komunikatéw, w tym réwniez zastosowanie w nich informacji zbednych, ktére prowadzily do
nieprawidlowego odczytywania przez konsumentéw warunkéw udzialu w loterii.

Nie spos6b uzna¢ argumentacji powoda, ze przecietny konsument uwaznie zapoznaje sie z tre$cia wiadomosci SMS
lub komunikatéw (...), gdyz sa one krotkie i dlatego sg przez przecietnego konsumenta odczytywane prawidlowo, co
wyklucza mozliwo§é wprowadzenia w blad.

Brak podstaw by przyja¢, ze przecietny konsument zapoznaje sie wnikliwie z wiadomo$ciami SMS, tylko dlatego,
ze s3 one krotkie. Jak stusznie wskazal Prezes UOKiK, do zapoznania sie z tre$ciag SMS-6w zniecheca go masowosé



otrzymywania takich informacji, zwlaszcza o charakterze marketingowym. Ponadto konsument otrzymuje SMS-y w
réznych dniach, o r6znych porach, gdy znajduje sie w réznych sytuacjach. Moga by¢ wiec odbierane w warunkach
utrudniajacych prawidlows i uwazng ocene ich tre$ci. W przypadku za$§ nagran odtwarzanych konsumentom w
ramach komunikacji (...) czynnikami utrudniajacymi prawidlowy odbiér komunikatu sa: zaskoczenie spowodowane
zastosowaniem takiego systemu komunikacji i brak mozliwos$ci powtérnego odstuchania przekazu.

Podkreslenia wymaga, ze Sad I instancji dla oceny praktyki powoda, przyjal prawidlowy model przecietnego
konsumenta.

Zgodnie z art. 2 pkt 8 upnpr przez przecietnego konsumenta rozumie sie konsumenta, ktory jest dostatecznie
dobrze poinformowany, uwazny i ostrozny. Oceny tej powinno dokonac sie z uwzglednieniem czynnikéw spolecznych,
kulturowych, jezykowych i przynalezno$ci danego konsumenta do szczegblnej grupy konsumentow, przez ktora
rozumie sie dajaca sie jednoznacznie zidentyfikowaé grupe konsumentow, szczegélnie podatng na oddzialywanie
praktyki rynkowej lub na produkt, ktorego praktyka rynkowa dotyczy, ze wzgledu na szczegdlne cechy, takie jak wiek,
niepelnosprawno$¢ fizyczna czy umyslowa. W niniejszej sprawie nalezalo przyjaé model konsumenta dostatecznie
dobrze poinformowanego, uwaznego i ostroznego przy uwzglednieniu czynnikdéw spolecznych, kulturowych i
jezykowych charakterystycznych dla polskiego konsumenta.

Wskaza¢ nalezy, ze nawet ostrozny konsument ma prawo podejmowaé decyzje rynkowe w zaufaniu do informacji
przekazywanych mu przez przedsiebiorce. Jeéli informacje te nie sg w wystarczajacym stopniu precyzyjne i
jednoznaczne, to nawet uwazny konsument moze je nieprawidlowo zrozumieé. W tej sytuacji, gdy komunikaty SMS
promujace loterie zachecaja do wygrania miliona zlotych ,dzisiaj" i nie wskazuja, ze loteria trwa 100 dni, to konsument
moze myS$leé, ze zglasza udzial do jednodniowego konkursu. Jest to tym bardziej mozliwe, ze przedmiotowa loteria (jej
subskrypcyjny charakter) stanowila nowo$¢ dla abonentéw powoda. Uzna¢ nalezy, ze ryzyko wprowadzenia w blad
jest wieksze, gdy zasady proponowanego konkursu odbiegajaca od konkurséw dotychczasowo znanych i popularnych
na rynku. W takiej sytuacji nie mozna uznaé, ze konsument z racji samego udzialu w obrocie rynkowym i korzystania
z ushug telekomunikacyjnych jest dostatecznie dobrze poinformowany. Skoro konsument nie zna regul proponowane;j
mu loterii, ma prawo odnosi¢ do niej zasady znane mu z dotychczas rozpowszechnionych konkursow.

Nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie okoliczno$é (ktéra wynika z decyzji Prezesa UKE z dnia 2 sierpnia 2011 r.
nr (...)621-2/11/32), ze kwestionowane komunikaty byly wysylane rowniez do oséb, ktére nie wyrazily zgody na
przesylanie im informacji handlowej. Praktyka byla zatem stosowana réwniez wobec tych konsumentow, ktorzy nie
byli zainteresowani informacjami o charakterze marketingowym. Mozna podzieli¢ zapatrywanie pozwanego, ze byly
to osoby mniej zorientowane w tego typu konkursach, a tym samym bardziej podatne na praktyki powoda.

Wszystkie komunikaty, ktorych dotyczy niniejsze postepowanie, konsumenci otrzymywali bezpos$rednio od swojego
operatora, dzialali wiec w zaufaniu do niego, co moglo wplywaé na obnizenie ich przezornoéci i ostroznoéci przy
odczytywaniu treéci przesylanych im komunikatow.

Znaczenie ma roéwniez okoliczno$é, ze powdd postugiwal sie w komunikatach sformulowaniami, ktére mialy
zdopingowaé adresatow do jak najszybszego, spontanicznego podjecia decyzji o wzieciu udzialu w loterii. Hasla:
»Pilne!, Nadszedl czas!”, ,Ostatni dzwonek!" mogly wywolywaé wrazenie, ze rezygnacja z wyslania SMS-a w danej
chwili spowoduje bezpowrotna utrate szansy wygrania miliona zlotych. Takie komunikaty mogly powodowac¢, ze
konsument nie dzialal ostroznie i rozwaznie.

Istotny jest fakt, ze zainteresowanie sie oferta powodowal moment pierwszego zetkniecia sie konsumenta z SMS-em,
pozniejsze poszukiwania mogly jedynie ksztaltowac jego decyzje. Stad bez znaczenia jest okolicznos$é, ze konsument
mogl zrezygnowac z ustugi. Zarzucana powodowi praktyka miala miejsce na etapie przedkontraktowym. Istotne jest
to, ze bledne przeswiadczenie o ofercie (...)M. konsument mdgl mie¢ przed zawarciem umowy.

Kwestia, ze zgloszenie udzialu w loterii nie musialo nastepowaé w wyznaczonym okresie po otrzymaniu przez
konsumenta komunikatu SMS czy (...), w zwiazku z czym konsument mial teoretycznie mozliwo$§é poSwiecenia



dowolnej ilo$ci czasu na podjecie decyzji o przystapieniu do loterii, nie ma znaczenia. Dla oceny dzialah powoda istotny
jest rynkowy model zachowan konsumentéw, a nie potencjalny i teoretyczny wzér takiego zachowania.

Zauwazy¢ nalezy, ze powod formulowal SMS-y zachecajace do udzialu w loterii nastepujaco:
- ,Ostatni dzwonek! Mozesz staé sie dzisiaj zwyciezca miliona zlotych od (...)!".
- ,2 sekundy wystarcza by wystaé za darmo TAK na (...) mozesz wygra¢ 1.000.000 zlotych dzisiaj!",
» ,Uwaga! Mozesz wygrac¢ milion z} dzisiaj od (...)",
« ,Ciagle masz czas by wysla¢ za darmo TAK na (...) i m6c wygra¢ 1.000.000 zlotych dzisiaj od (...)!",
- ,Jeste$ wsrodd szczesciarzy, ktorzy moga wygrac milion zlotych dzisiaj od H.!",

Nie mozna mie¢ watpliwoSci, ze poprzez eksponowanie slowa ,,dzisiaj”, wydzwiek zakwestionowanych wiadomosci byt
taki ze mozliwo$¢ mozliwo$¢ wygrania miliona zlotych jest ,dzisiaj". Skoro wiec powdd przedstawial konsumentowi
propozycje udzialu w grze o milion zlotych w danym dniu, to konsument podawana mu cene odnosit do tego wlaénie
dnia. Jak trafnie stwierdzil Prezes UOKIK, konsument na podstawie przekazywanych mu komunikatéw nie mial
podstaw by sadzi¢, ze gra o milion ,dzisiaj" jest faktycznie gra o milion przez sto kolejnych dni. Zapisu ,4,88z1/dzien"
nie moglt zatem odbiera¢ jako obowiazku ponoszenia oplaty codziennie, ale jedynie w tym jednym dniu, w ktérym
powod wskazywal mu, ze moze wygraé milion zlotych.

Powdd podnidsl, ze fakt prowadzenia szerokiej kampanii reklamowej dotyczacej przedmiotowej loterii powodowal,
ze zasady uczestnictwa w niej byly przecietnemu konsumentowi znane. Argumentacja ta rowniez nie zashuguje na
uwzglednienie. Jak wynika z licznych skarg komunikaty kierowane do konsumentéw wprowadzaly ich w blad.

Na uwzglednienie nie zasluguje réwniez zarzut apelacji dotyczacy naruszenia art. 26 ust. 2 w zw. z art. 27 ust.
4 ustawy okik oraz w zw. z art. 4 pkt 17 ustawy okik w zw. z art. 11 ust. 4 uznk poprzez nakazanie powodowi
publikacji zaskarzonej decyzji zawierajacej treSci stanowigce tajemnice jego przedsiebiorstwa oraz poprzez nakazanie
utrzymywania publikacji na stronie internetowej przez okres 6 miesiecy.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze Prezes UOKiK nie nalozyt na powoda obowigzku ujawnienia danych
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. O tym, jakie informacje stanowi¢ beda tajemnice przedsiebiorstwa,
faktycznie zadecyduje powdd, podejmujac niezbedne dzialania w celu zachowania ich poufno$ci. Podkreslenia
wymaga, ze do uznania powoda pozostawiono, jakie informacje utajni.

Celem publikacji decyzji jest rozpowszechnienie informacji o dziataniach stosowanych przez powodowa spodtke i o ich
negatywnej ocenie dokonanej przez Prezesa UOKiK w $wietle przepisow dotyczacych ochrony praw konsumentow.
Osiagniecie tego celu wymaga utrzymywania treSci decyzji na stronie internetowej powoda przez dtuzszy okres czasu,
przy czym uzna¢ nalezy, ze okres 6 miesiecy nie jest nadmiernie dlugotrwaly. Uzasadnieniem publikacji jest rowniez
fakt, ze naruszenia trwaly 4 miesigce, dotykaly szerokiego kregu (...) i byly dotkliwe - wplywaly na ich interesy
ekonomiczne. Publikacja decyzji na stronie internetowej przedsiebiorcy ma stuzy¢ dotarciu z informacjg o naruszeniu
do mozliwie najszerszego kregu konsumentéw faktycznie lub chociazby potencjalnie dotknietych zakazana praktyka.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 111 ustawy okik, wskazac nalezy, ze byt on czeSciowo uzasadniony.

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 111 ustawy okik Prezes UOKiK uprawniony jest do nalozenia na
przedsiebiorce kary pienieznej w wysokos$ci do 10 % przychodu przedsiebiorcy osiagnietego w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok nalozenia kary, jezeli przedsiebiorca, choéby nieumy$lnie dopuscil sie stosowania zakazanej
praktyki. Przy ustalaniu kar pienieznych nalezy uwzgledni¢ w szczegblnosci okres, stopien oraz okolicznoSci
naruszenia przepisow ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisow ustawy.



Wskaza¢ nalezy, ze §rodki represji, ktorymi dysponuje organ ochrony konkurencji, musza by¢ stosowane zgodnie z
zasada proporcjonalno$ci, a wiec powinny by¢ one odpowiednie, konieczne i wspotmierne do realizacji zalozonego
celu.

Sad I instancji prawidlowo wskazal, ze powdd stosowal praktyke na etapie przedkontraktowym, przez okres trwania
loterii. Przekazy wprowadzaly konsumentéw w blad poprzez pominiecie istotnych cech produktu (codzienny udziat w
loterii) i mozliwo$ci oszacowania jego kosztu. Konsumenci zostali pozbawieni prawdziwej, rzetelnej i pelnej informacji
o warunkach udzialu w loterii i nie mieli wobec tego mozliwosci podjecia §wiadomej decyzji dotyczacej zawarcia
umowy, przy czym — co istotne — mialo to dla nich wymierne skutki finansowe. Zakres oddzialywania praktyk powoda
byl znaczny, gdyz komunikacje zachecajaca do udzialu w loterii skierowano do kilku milionéw konsumentéw, za$
udzial wzielo kilkaset tysiecy konsumentow (dokladne dane wskazane w decyzji- tajemnica przedsiebiorstwa). Skargi
do UOKIiK wnioslo 250 osbb. Praktyka trwata 100 dni.

Z tych wzgledow ustalenie kwoty bazowej uznaé nalezy za prawidlowe.

Sad Apelacyjny uznal przyjeta przez Prezesa UOKiK okoliczno$é lagodzaca t.j. podjecie wobec czeSci konsumentow
dzialahh majacych na celu zrekompensowanie poniesionych szkéd (co powodowato obnizenie kwoty bazowej o 10%)
oraz jako okoliczno$ci obcigzajace - ogbélnopolski zasieg praktyk, fakt uzyskania znacznych korzysci finansowych w
zwigzku ze stosowaniem niedozwolonych praktyk (co powodowalo podwyzszenie kwoty bazowej lacznie 0 40%).

Prawidlowo ustalono réwniez, z przyczyn wskazanych powyzej, ze powod zaniechal praktyki z dniem 4 stycznia 2011r.,
nie jak wskazywal powod z dniem 20 listopada 2011r. W tym miejscu wskazac nalezy jedynie, ze zmieniona tre$¢ SMS-
a nadal wprowadzala w blad, sugerujac, ze czas udzialu w konkursie jest jednodniowy. Z tych wzgledéw brak podstaw
by uznaé zmiane treSci SMS- 6w za zaprzestanie praktyki i uwzglednienie tego faktu jako okoliczno$ci lagodzacej.

Zasadnie nie uwzgledniono jako okoliczno$ci lagodzacej wspolpracy z Prezesem UOKiK w toku postepowania
administracyjnego. Wspolpraca jest obowiazkiem strony i tylko wyjatkowo moze wplyngé na obnizenie kary np. gdy
zachowanie powoda w sposob szczegoblny przyczyni sie do wyjasnienia okoliczno$ci sprawy.

Na obnizenie kary nie moze wplynac¢ réwniez fakt, ze to nie powdd byl autorem tresci komunikatéw. Jednoznacznie
ustalono w toku postepowania, ze akceptowatl wszystkie treéci stworzone przez U..

Podobnie zasadnie nie uwzgledniono przy wymiarze kary faktu braku uprzedniej niekaralnosSci. Zauwazy¢ nalezy, ze
powdd byl uprzednio karany (decyzja (...)), co tez nie zostalo uwzglednione w zaskarzonej decyzji.

Kara nie powinna tez zosta¢ zmniejszona z uwagi na fakt wydania przez Prezesa UKE decyzji (...)(32). Jak wskazano
powyzej obie decyzje dotycza zupehie réznych naruszen i mieszczg sie w kompetencjach dwdch réznych organow.

Natomiast ma racje skarzacy, ze umyslno$c¢ dzialania powoda nie zostala w zaden spos6b udowodniona przez Prezesa
UOKIiK, nie wynika rowniez z dowodéw przeprowadzonych przez Sad I instancji. Mimo, Ze z art. 106 ust. 1 pkt 4 ustawy
okik wynika prawo do nalozenia na powoda kary pienieznej, chocby przedsiebiorca dopuscil sie stosowania zakazanej
praktyki w spos6b nieumy$lny, to jednak w niniejszym przypadku umy$lno$¢ miala wplyw na wymiar kary, gdyz byto
powodem nadzwyczajnego podwyzszenia kary (podwyzszenie kwoty bazowej 0 50%).

Odno$nie form winy nalezy odwolaé¢ sie do nauki prawa karnego. Wina umys$lna jest bardziej zaawansowana
forma winy, jezeli chodzi o stosunek sprawcy do czynu. Ma ona dwie odmiany: zamiaru bezposredniego i zamiaru
ewentualnego. Zamiar bezposredni (dolus directus) polega na tym, ze sprawca chce popehlienia czynu. Czyn jest
natomiast popeliony w zamiarze ewentualnym (dolus ewentualis), jezeli sprawca mozliwo$¢ jego popelnienia
przewiduje i na to sie godzi. W przypadku winy nieumy$lnej po stronie sprawcy nie wystepuje zamiar popelnienia
czynu. Sprawca albo przewiduje mozliwo$¢ popelienia czynu, jednakze bezpodstawnie przypuszcza, ze go uniknie,
albo mozliwo$¢ popehieni czynu nie przewiduje, cho¢ mogl i powinien byl przewidziec.



Dla oceny rodzaju i stopnia winy nalezy bra¢ pod uwage caloksztalt zachowania powoda, roéwniez wtedy, gdy zaczely
naplywac skargi i reklamacje konsumentéw- wowczas zwrocilt btednie naliczone oplaty, zmienit komunikat, zmieniono
cala procedure przyjmowania reklamacji, nadajac im priorytet. Trzeba mie¢ tez na wzgledzie, ze byla to pierwsza
loteria dzialajaca zna zasadzie subskrypcji

Wskazaé nalezy, ze w sprawie brak jest jakichkolwiek dowodéw na okoliczno$¢, ze zarzad (...)M. lub osoby ze
strony przedsiebiorcy zaangazowane w przygotowanie loterii zamierzaly wprowadzi¢ konsumentéw w blad albo
przewidywaly mozliwo$¢ wprowadzenia w blad i godzily sie na to. Z zeznan swiadkow M. W. i M. K. wynika, ze
tre$¢ komunikatéw byla przygotowywana przez firme zewnetrzng U.. U. przekazywal je powodowi do akceptacji,
pracownicy powoda je akceptowali, poprawiali lub odrzucali. Reagowano na reklamacje konsumentéw przyznajac
rekompensaty, jak rowniez poprawiajac tre§¢ komunikatéw by byly zrozumiale.

Z tych wzgledéw brak podstaw by przypisa¢ powodowi wine umyslng.

Dlatego Sad Apelacyjny dokonal miarkowania kary, co spowodowalo, ze wyeliminowano podwyzszenie kwoty bazowej
0 50%.

Tak wyliczona kara (t.j. podwyzszona w stosunku do kwoty bazowej o 30%) wyniosla 15 356 497 zl.

W ocenie Sadu Apelacyjnego kara w takiej wysoko$ci jest proporcjonalna i spelni cele kary- prewencyjny, represyjny
i edukacyjny, zwlaszcza, ze swoja wysokoScia obejmuje kwote zysku uzyskanego przez powoda z loterii.

Orzeczenie w pkt I oparto na mocy art. 386 § 1 k.p.c.
Apelacje w pozostalej czesci jako bezzasadng, oddalono na podstawie art. 385 k.p.c.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania apelacyjnego oparto na podstawie art. 108 § 1 k.p.c. wzw. zart. 391 § 1 k.p.c.
wzw. zart. 98 § 11 3 k.p.c. Wynagrodzenie pelnomocnika pozwanego ustalono na mocy § 14 ust. 3 pkt 1 wzw. z § 12 pkt
2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrzeénia 2002r. w sprawie oplat za czynno$ci radcoéw prawnych
oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z
urzedu (Dz.U. z 2002r. , Nr 163 poz. 1349 ze zm.).
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