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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 marca 2014 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Halina Kiryto (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Zbigniew Korzeniowski
SSN Krzysztof Staryk

w sprawie z powodztwa P. Spotki Akcyjnej w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw

0 naruszenie zbiorowych interesow konsumentdéw i natozenie kary pienieznej,
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 4 marca 2014 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sadu Apelacyjnego

z dnia 5 lutego 2013 r.,

1. oddala skarge kasacyjna,

2. zasgdza od powoda P. S.A. w W. na rzecz Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kwote 270 (dwiescie
siedemdziesiat) ziotych tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa

procesowego w postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE



Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Prezes Urzedu)
decyzjg z 31 grudnia 2009 r. uznat, ze P. Sp. z 0.0. (powdd) dopuscita sie praktyki
naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr
50, poz. 331, ze zm., dalej jako ustawa) polegajgcej na prowadzeniu kampanii
reklamowej dotyczgcej promocyjnych ofert ustugi dostepu do internetu w telefonie
komérkowym ,Zawsze taniej z najblizszymi z internetem w telefonie” oraz
,relefoniczna okazja z internetem w telefonie”, zawierajgcej hasta ,Najszybszy
internet w komérce. Bez limitu. Za 5 z’, podczas gdy w rzeczywistosci limit w
przedmiotowych ofertach wystepowat i wnosit 50 MB w cyklu rozliczeniowym, zas
abonament za ustuge w wysokosci 5 ztotych miesiecznie obowigzywat jedynie w
ciggu 3 pierwszych cykli rozliczeniowych. W ocenie Prezesa Urzedu, zachowanie to
stanowito nieuczciwg praktyke rynkowg przez naruszenie art. 5 ust. 1, art. 5 ust. 2
pkt 1 oraz art. 5 ust. 3 pkt 2 i 5 w zwigzku z art. 4 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 23
sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. nr
171, poz. 1206). Byta to praktyka wprowadzajgca w btgd przecietnego konsumenta
na etapie przedkontraktowym. Konsument na podstawie prowadzonej przez
powoda kampanii reklamowej mogt przyjaé, ze oferuje on mozliwos¢ korzystania z
Internetu w komorce bez limitu za 5 ztotych sugerujgc sie brzmieniem hasta
reklamowego ,Najszybszy Internet w komorce. Bez limitu. Za 5 zt”. Za stwierdzone
naruszenie Prezes Urzedu wymierzyt powodowi na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4
ustawy kare pieniezng w wysokos$ci 8.729.993 zi.

Powdd zaskarzyt decyzje Prezesa Urzedu odwotaniem, ktére Sgd Okregowy
w W. wyrokiem z 25 kwietnia 2012 r., uwzglednit tylko czesciowo.

Oddalajgc zarzut naruszenia art. 1 ust. 1 ustawy, Sad pierwszej instanc;ji
wskazat, ze w sprawach dotyczgcych naruszenia zbiorowych interesow
konsumentow nadrzednym celem jest ochrona konsumentow. Nie bada sie interesu
przedsiebiorcy stosujgcego praktyke. Interes przedsiebiorcy naruszajgcego te
interesy ustepuje przed interesem szerszego kregu uczestnikow rynku
gospodarczego. Zaskarzona decyzja nie neguje prawa powoda do reklamowania
swoich ustug, ale wskazuje, ze ma sie to odbywac zgodnie z prawem a nie zgodnie

z zasadami wypracowanymi przez konkurentéw powoda.



Zdaniem Sgdu Okregowego, z poréwnania faktycznych warunkow oferty
powoda ze stosowanym hastem reklamowym ,Najszybszy internet w komorce. Bez
limitu. Za 5 zI" wynika, Zze rozpowszechniana w reklamie informacja byta
nieprawdziwa, poniewaz limit przy transferze danych wystepowat (50MB), a
abonament w podanej w reklamie wysokosci 5 zt obowigzywat tylko przez pierwsze
3 cykle rozliczeniowe. Przekaz reklamowy dostarczat informacji na temat cech
produktu w sposob niepetny (co do braku limitu oraz co do ceny). W ten sposoéb
stworzono fatszywe wyobrazenia prowadzgce do podjecia (lub mozliwosci podjecia)
przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by nie
podjat. Mylne wyobrazenie co do warunkow ustugi ,blueconnect 50MB” na etapie
przedkontraktowym mogto w konsekwencji prowadzi¢ do uposledzenia wyboru
rynkowego konsumenta, tym bardziej, ze w okresie prowadzonej kampanii
reklamowej przecietny konsument nie miat wiedzy pozwalajgcej mu samodzielnie
zweryfikowac tres¢ przekazu reklamowego, gdyz internet mobilny nie byt wéwczas
powszechny.

Odnoszac sie do modelu przecietnego konsumenta w niniejszej sprawie,
Sad Okregowy przyjat, ze przy wprowadzeniu nowego produktu na rynek,
innowacyjnego w swoim rozwigzaniu, nie mozna od dostatecznie dobrze
poinformowanego, uwaznego i ostroznego konsumenta oczekiwaé, aby wiedziat,
jakie jest srednie zuzycie paczki danych, a tym samym - czy oferowany pakiet
danych jest wystarczajgcy w jednym cyklu rozliczeniowym. Za niewiarygodne
uznano twierdzenia powoda, Zze reklama byta kierowana do klienta mtodego,
ciekawego, zorientowanego w technologii. Adresatem reklamy byt nieograniczony
krgg konsumentdéw, ktorzy zaciekawieni nowg ustugg dodatkowg mogli podjgc
decyzje dotyczgcg zawarcia z powodem umowy o0 Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych. Na tej podstawie Sad pierwszej instancji przyjat, ze powdd
dopuscit sie nieuczciwej praktyki rynkowej, polegajgcej na wprowadzeniu w bigd
przez rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji, co z kolei stanowi praktyke
naruszajgcg zbiorowe interesy konsumentow w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy.

Sad Okregowy w W. obnizyt jednak wysokosS¢ natozonej kary z kwoty
8.729.993 zt do kwoty 3.777.020,09 z, kierujgc sie zmiang wysokosci przychodu



powoda za rok 2008 r., dokonang korektg dokumenty CIT-8 za 2008 r. Przychod
ten postuzyt do dokonania przez Sad pierwszej instancji obliczeh wedtug metody i
wskaznikéw zastosowanych przez Prezesa Urzedu w zaskarzonej decyzji. Sad
Okregowy nie podzielit natomiast zarzutu powoda co do wymierzenia mu kary
pienieznej w wysokosci razgco przewyzszajgcej kary pieniezne naktadane
dotychczas przez Prezesa Urzedu na innych przedsiebiorcow na tej samej
podstawie prawnej oraz w podobnych okolicznosciach faktycznych.

Powdd zaskarzyt wyrok Sgdu Okregowego apelacja.

Sad Apelacyjny wyrokiem z 5 lutego 2013 r., zmienit w punkcie | wyrok Sgdu
Okregowego w ten sposob, ze dotychczasowe brzmienie oznaczyt jako pkt la) oraz
dodat punkt Ib) o nastepujgcej tresci ,zmienia zaskarzong decyzje w pkt Il w ten
sposob, iz wskazany w nim okres publikacji decyzji na stronie internetowej
przedsiebiorcy www.era.pl zmienia z 6 miesiecy na 2 miesigce”. W pozostatym
zakresie oddalit apelacje powoda oraz zasgdzit na rzecz Prezesa Urzedu koszty
postepowania apelacyjnego.

Sad drugiej instancji podzielit stanowisko Sgdu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow, zgodnie z ktérym uzywane przez powoda w reklamie sformutowanie
,bez limitu” odnosito sie do braku limitu transferu danych, sformutowanie ,za 5 zV’
sugerowato statg optate abonamentowg za caty okres obowigzywania umowy, a
adresatem reklam nie byty tylko osoby mtode i zorientowane w technologii. Ustuga
powoda nie przetamywata barier dostepu do sieci Internet za pomocg telefonu
komérkowego w dowolnym miejscu i czasie. Innowacja technologiczna w
oferowanej ustudze polegata na zastosowaniu oprogramowania, ktore utatwiato i
przyspieszato korzystanie z Internetu za pomocg przegladarki ,opera mini”. Dzigki
wdrozonej technologii powstata mozliwosc¢ przegladania kazdej strony www, ktora
byta kompresowana do rozmiaréw umozliwiajgcych szybkie wyswietlenie na
telefonie komérkowym o matym ekranie. Za mato logiczne i mato przekonywujgce
Sad Apelacyjny uznat zeznania swiadkéw, jakoby hasto ,bez limitu” odnosito sie do
swobodnego korzystania z Internetu w komorce poza domem, bez barier. Ta nowa
technologia zastosowana w reklamowej ustudze wyrazata sie hastem najszybszy
Internet. Nie mozna zatem uznac¢ hasta ,bez limitu” za niosgce przekaz o tamaniu

barier w uzyskaniu dostepu do sieci.


http://www.era.pl/

Sad Apelacyjny w dalszej kolejnosci przyjat, ze reklamowana wysokos¢
wynagrodzenia za swiadczong ustuge dostepu do Internetu w komdrce przez
przecietnego konsumenta nie mogta by¢ odbierana inaczej, jak odnoszgca sie do
catego okresu trwania umowy o swiadczenie ustugi dostepu do Internetu.
Przecietny konsument, bedgcy osobg doinformowang i rozwazng, ma swiadomosc¢
tego, ze umowy o swiadczenie ustug telefonii mobilnej zawierane sg na czas
okreslony oraz ze optaty za tego rodzaju ustugi sg Swiadczeniami okresowymi.
Odstepstwo od powszechnie przyjetej praktyki statosci optaty za caly okres
Swiadczenia ustug ustalony w umowie, jako rozwigzanie nietypowe, nalezato
wyraznie zaznaczy¢ w przekazie reklamowym. Sad Apelacyjny przyjat takze, ze
odbiorcg reklamy sg konsumenci reklamowanych ustug, a nie wszystkie osoby,
ktére mogltyby sie z przedmiotowg reklamg zetkng¢é w srodkach masowego
przekazu. Brak jednak podstaw do przyjecia, ze reklamowana przez powoda ustuga
blueconnect 50 MB pozostawata w kregu zainteresowan gtéwnie ludzi miodych,
ciekawych, zorientowanych w technologii. Kwestia wieku nie byta czynnikiem
wyznaczajgcym zakres grupy docelowe;.

Uzywane przez powoda hasto zawierato informacje nieprawdziwe w
odniesieniu do tej cechy reklamowanej ustugi, jakg byt brak limitu transferu danych i
cena tej ustugi. Rzeczywiste warunki umowy byty inne niz reklamowane: transfer
byt limitowany do 50MB w jednym okresie rozliczeniowym, zas cena 5 z
obowigzywata tylko przez pierwsze 3 okresy rozliczeniowe. Te nieprawdziwe
informacje czynity reklamowang ustuge bardziej atrakcyjng, przez co mogtly
wzbudzi¢ u przecietnego konsumenta cheé¢ nabycia oferowanego produktu,
niezaleznie od innego czynnika motywacyjnego, jakim byto nowoczesne
rozwigzanie technologiczne pozwalajgce na szybkie korzystanie z sieci
internetowej. Przecietny konsument mégt odczyta¢ wynikajgcy z reklamy przekaz w
sposoéb prezentowany przez Prezesa Urzedu — za 5 zt miesiecznie mozna
korzystaC bez ograniczen z Internetu przez komorke. Reklamowe hasto z punktu
widzenia zasad doswiadczenia zyciowego wprowadzato lub mogto wprowadzaé
konsumenta w bifgd co do rzeczywistych warunkéw umowy dotyczacych
reklamowanej ustugi, co mogto z kolei spowodowaé podjecie przez niego decyzji,

ktorej inaczej by nie podjat. Powyzszego nie zmienia, ze kampania reklamowa



zawierata odestanie do szczegdétowych warunkow promociji, z ktorych konsument
mogt sie dowiedzie€ o rzeczywistych warunkach $wiadczenia reklamowanej ustugi.
Bezprawne zachowanie powoda polegato na tym, ze w sposéb nieuczciwy,
sprzeczny z dobrymi obyczajami, gdyz polegajgcy na podawaniu nieprawdziwych
istotnych informacji na temat produktu, wzbudzata zainteresowanie ofertg tak, ze
konsumenci mogli powzig¢ che¢ skorzystania z niej.

Sad Apelacyjny wskazat takze, ze powdd nie ma racji usprawiedliwiajgc
swoje dziatanie specyfikg przekazu reklamowego, polegajgcg na uwypukleniu
najkorzystniejszych aspektéw oferty i postugiwania sie skrétami myslowymi.
Zakwestionowane hasta uwypuklaty nieprawdziwe cechy produktu, niepogtebione
ani niedoprecyzowane w warunkach oferty czy regulaminie swiadczenia ustug, tylko
zmienione wzgledem obietnic sktadanych w reklamie. Sad Apelacyjny wskazat, ze
zamiast zakwestionowanego hasta, powdd mogt uzy¢ hasta w rodzaju ,najszybszy
internet. 50 MB za 5 zt m-cznie” bgdz ,Najszybszy internet. Duza paczka danych za
5zt

Sad Apelacyjny uznat, ze Sad pierwszej instancji trafnie scharakteryzowat
model przecietnego konsumenta zainteresowanego reklamowang przez powoda
ustugg dostepu do internetu w telefonie komorkowym jako osobe bardziej niz
przecietnie zorientowang w nowych technologiach zwigzanych z telekomunikacja.
Od konsumenta takiego nie sposéb jednak wymagaé wiedzy na poziomie
profesjonalnym, a w szczegolnosci skutkbw zastosowania nowej technologii w
kontekscie mozliwosci transferu danych mogacych przektadaé sie na niskg cene
ustugi. Niewatpliwie przecietny konsument miat Swiadomosc¢ tego, ze przekaz
reklamowy zawierajgcy odwotanie do warunkow szczegotowych promocji moze
zawiera¢ tylko czes¢ informacji dotyczgcych takiej promocji oraz, ze dla oglgdu
sytuacji, niezbedne jest zapoznanie sie z tymi warunkami. Specyfika reklamy nie
uzasadnia zakladania przez ostroznego konsumenta, ze podawane mu w
przekazanie reklamowym informacje na temat cech istotnych reklamowanego
produktu sg nieprawdziwe. Te nieprawdziwe informacje mogly skutkowac
podjeciem przez konsumenta decyzji dotyczgcej umowy, udania sie¢ do punktu
sprzedazy, zapoznania sie ze szczegotowymi warunkami na stronie internetowe;j

operatora, ktérych to czynnosci konsument by nie podjat, gdyby nie przyciggajgce



go nieprawdziwe hasta reklamowe. Przecietny konsument znajgcy na ogoinym
poziomie zasady dziatania rynku telekomunikacyjnego oraz standardowe warunki
ofert promocyjnych, powinien spodziewac sie, ze przekaz reklamowy nie zawiera
wyczerpujgcej informacji, jednak nie ma podstaw zakfadaé, iz informacje zawarte w
takim przekazie sg nieprawdziwe, tj., ze nie uzyska ustugi internetu mobilnego bez
limitu za 5 zt miesiecznie.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych kary pienieznej, Sad Apelacyjny w
pierwszej kolejnosci wskazat na fakultatywny charakter kary z art. 106 ust. 1
ustawy. Sgd Okregowy nie ustosunkowat sie w uzasadnieniu wyroku do kwestii
samej stusznosci wymierzania powodowi kary, nie mniej przywotana w zaskarzonej
decyzji argumentacja Prezesa Urzedu zastugiwata na uwzglednienie. Za
wymierzeniem kary pienieznej przemawiat charakter dokonanego naruszania,
rodzaj naruszonego dobra (podstawowe prawo konsumenta do rzetelnej, petnej,
prawdziwej informaciji). W ocenie Sadu drugiej instancji, praktyki wprowadzajgce w
btgd sg szczegdlnie nieuczciwe, jako oddziatujgce na sfere decyzyjng konsumenta i
znieksztatcajgce jego decyzje rynkowe. Sad Apelacyjny nie uwzglednit okolicznosci
powotanych przez powoda, w tym: 1) mozliwosci rezygnacji przez konsumenta z
reklamowanej ustugi bez jakichkolwiek dodatkowych kosztéw (jako okolicznosci
irrelewantnej z punktu widzenia nieuczciwej praktyki rynkowej’); 2) braku
przypadkow przekroczenia poziomu przesytu danych na poziomie 50 MB; 3) braku
reklamacji lub skarg (nie oznaczata to, ze nie bylo rozczarowanych hastami
reklamowymi klientéw, zas dla przyjecia nieuczciwej praktyki wprowadzajgcej w
btad wystarczajgca jest sama mozliwos¢ wywotania u konsumentéw mylnego
wyobrazenia na temat cech reklamowanego produktu), 4) jedynie posredniego
naruszenia interesu ekonomicznego konsumentow.

Odnoszac sie do zarzutow dotyczgcych wysokosci kary pienieznej, Sad
Apelacyjny wskazat, ze nominalnie kara ta jest wysoka, niemniej na tle
osiggnietego w 2008 r. przychodu, ktory stanowi punkt odniesienia do jej obliczenia,
kara ta jest niewielka, gdyz wynosi 0,045%. Majgc na wzgledzie funkcje represyjng
(dolegliwos$c¢ finansowa) i prewencyjng (zapobieganie naruszeniom) Sad Apelacyjny
uznat, ze do osiggniecia swojego celu kara musi przedstawia¢ pewng ekonomicznie

odczuwalng dla ukaranego wartos¢, a nie wyraza¢ sie w kwocie symbolicznej w



stosunku do zakresu i rentownosci prowadzonej przez przedsigbiorce dziatalnosci
gospodarczej. Dlatego nominalna warto$¢ kary pienieznej eksponowana przez
powoda nie miata znaczenia dla oceny prawidtowosci ustalenia wysokosci
wymierzonej kary.

Odnoszac sie do poszczegolnych szczegotowych zarzutéw w tym zakresie,
Sad Apelacyjny uznat za nielogiczne wywody powoda dotyczace
nieproporcjonalnosci wymierzonej kary pienieznej w stosunku do liczby
konsumentow, ktorzy skorzystali z oferty objetej kwestionowang reklamg, a tym
samym korzysci, jakie powdd z nich uzyskat. Nieuczciwy, wprowadzajgcy w btgd
przekaz reklamowy przyciggnagt lub mogt przyciggng¢ uwage konsumentow
odnosnie oferowanego przez powoda produktu i nawet jezeli czes¢ tych
konsumentow zrezygnowata z zawarcia umowy po zapoznaniu sie z rzeczywistymi
warunkami umowy, to niewatpliwie istniata takze i taka grupa konsumentow, ktorzy
z tej ustugi korzystali lub mogli skorzystaé. Przy ustalaniu wymiaru kary nie nalezy
kierowaC sie Kkorzysciami, jakie odniost przedsiebiorca dzieki praktyce, ale
korzysciami, jakie mogt odniesc¢. Korzysci jakie mogitby odnies¢ powdd w wyniku
zastosowania praktyki, polegaty na zwréceniu uwagi konsumentéw na swojg oferte,
zas w dalszej kolejnosci - na pozyskaniu czesci z nich jako kontrahentow umowy o
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, a nie tylko ustugi dodatkowej ,blueconnect
50 MB”. Ustuga mobilnego Internetu nie miata samoistnego charakteru, korzystanie
Z niej wigzato sie z koniecznoscig skorzystania z ustugi telefonii mobilnej powoda.
Ewentualnych korzysci, jakie powod mogtby odniesé stosujgc praktyke naruszajgca
zbiorowe interesy konsumentéw, nie mozna sprowadzacC tylko do przychodu
uzyskanego od osob, ktore skorzystaty jedynie z reklamowanej ustugi dodatkowej,
tym bardziej ze powdd zaprzestat stosowania praktyki w zwigzku ze wszczeciem
przez Prezesa Urzedu postepowania wyjasniajgcego.

Okoliczno$¢ braku dotychczasowego naruszenia przez powoda przepisow
ustawy nie mogta zosta¢ potraktowana jako okolicznos¢ tagodzgca wymiar kary,
gdyz art. 111 ustawy wymienia uprzednie naruszenie przepiséw ustawy jako
czynnik obcigzajagcy. Katalog przestanek z art. 111 ustawy nie jest zamkniety, nie
mniej obowigzek przestrzegania prawa cigzy na kazdym podmiocie, zatem z faktu

dotychczasowego przestrzegania tego obowigzku nie sposob wyprowadzi¢ dla



powoda pozytywnych dla niego skutkow w postaci zmniejszenia wysokosci kary
pienieznej, w szczegolnosci za$ takiej, ktora w ocenie Sgdu zostata ustalona na
niewysokim poziomie, biorgc pod uwage jej gérny putap wynoszacy 10%
przychodu.

Sad Apelacyjny wskazat takze, Zze przy ustalaniu wysokosci kary
uwzgledniono nieumysinos¢ dziatania powoda oraz niezwtoczne zaniechanie
stosowania niedozwolonej praktyki.

Odnoszac sie do zarzutow dotyczgcych zastosowania Wyjasnien w sprawie
ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk naruszajgcych
zbiorowe interesy konsumentéw, Sad Apelacyjny stwierdzit, ze Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow rozstrzygajgc o prawidtowosci wymierzonej powodowi
kary pienieznej nie ograniczyt sie do sprawdzenia, czy kara byla zgodna z tymi
Wyijasnieniami. Oceniajgc wymiar kary pienieznej natozonej na powoda, zbadat
przestanki rzutujgce na jej wysokos¢ z art. 111 ustawy. Z kolei kontrola zgodnosci
wymierzonej kary z Wyjasnieniami wynikata z koniecznosci ustosunkowania sie do
zarzutu podniesionego w odwotaniu.

Sad Apelacyjny nie podzielit stanowiska powoda w przedmiocie naruszenia
zasady réwnosci wobec prawa na skutek nieuwzglednienia przy ustalaniu
wysokosci kary pienieznej okolicznosci, ze w bardzo podobnych stanach
faktycznych kary pieniezne naktadano w wielokrotnie nizszej wysokosci. Whnioski
takie powdd wysnut z dwoch decyzji administracyjnych, co nie moze stanowic
wiasciwego wyktadnika dla okreslenia dotychczasowego dorobku orzeczniczego
Prezesa Urzedu. Decyzje te wydano ponadto przed opracowaniem Wyjasnien.

Nie doszio takze do naruszenia zasady proporcjonalnosci. Twierdzenie, ze
kara powinna pozostawaC w zwigzku tylko z dziatalnoscig powoda prowadzong w
tym segmencie rynku, w ktérym dopuscit sie on praktyki naruszajgcej zbiorowe
interesy konsumentéw, a zatem stanowi¢ procent przychodu osiggnietego jedynie z
tego rodzaju dziatalnoéci, jest btedne. Gtdwnym przedmiotem prowadzonej przez
powoda dziatalnosci gospodarczej jest sprzedaz produktéw oraz Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych. W tym zakresie mie$ci sie takze sSwiadczenie ustugi dostepu
do mobilnego Internetu, traktowanej jako ustuga dodatkowa, a nie samodzielna,

poniewaz Internet mobilny nie moze funkcjonowac bez telefonii mobilne;.


http://www.uokik.gov.pl/download.php?plik=13236
http://www.uokik.gov.pl/download.php?plik=13236
http://www.uokik.gov.pl/download.php?plik=13236
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Odnoszac sie do natozonego na powoda obowigzku publikacji decyzji w
prasie i na stronie internetowej powoda, Sad Apelacyjny wskazal, ze w
postepowaniu przed organem regulacyjnym oraz Sgdem pierwszej instancji nie
ustalono istnienia skutkdw, usunieciu ktorych miat stuzy¢ obowigzek opublikowania
decyzji. Celem obowigzku publikacyjnego, obok funkcji represyjnej, jest rowniez
funkcja edukacyjna oraz prewencyjna wobec innych uczestnikéw rynku, ktory to cel
wyjasniono w zaskarzonej decyzji oraz wyroku Sgdu pierwszej instanciji.

Sad Apelacyjny nie podzielit argumentacji powoda, ze skoro inkryminowana
kampania reklamowa nie byla prowadzona na tamach prasy codziennej, to
niezasadne jest obcigzenie go obowigzkiem publikacji sentencji decyzji Prezesa
Urzedu w poczytnym dzienniki ogolnopolskim. Upublicznienie decyzji w prasie o
zasiegu ogolnopolskim wynika przede wszystkim z faktu, ze prowadzona przez
niego kampania reklamowa miata ogolnopolski zasieg, przybrata posta¢ reklamy
telewizyjnej, internetowej, zewnetrznej i ulotkowej. Krag oséb, do ktérych mogto
dotrze¢ wprowadzajgce w btgd hasto, byt zatem szeroki.

Sad drugiej instancji podzielit natomiast zarzut apelacyjny dotyczacy
obowigzku publikacji catej decyzji Prezesa Urzedu na stronie internetowej powoda i
utrzymania decyzji na tej stronie przez okres 6 miesiecy. Nie uzasadniono,
dlaczego taki okres jest adekwatny do dokonanego przez powoda naruszenia.
Skoro praktyka trwata nie diuzej niz 2 miesigce, to niezrozumiate jest, dlaczego
decyzja miataby by¢ utrzymywana na stronie przez okres 6 miesiecy, zas w
zwigzku z publikacjg sentencji decyzji w dzienniku o zasiegu ogdlnopolskim
osiggnieto cel represyjny, edukacyjny i prewencyjny publikacji. Stopieh dolegliwosci
natozonej sankcji nie powinien by¢ wiekszy, niz jest to niezbedne dla osiggniecia
zamierzonego celu.

Powdd zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego skargg kasacyjng w czesci
odnosnie punktu | (w zakresie w jakim utrzymano w mocy punkt | wyroku Sgdu
Okregowego w W. w odniesieniu do natozenia kary pienieznej oraz w zakresie, w
jakim utrzymano w mocy nakazanie publikacji decyzji Prezesa Urzedu przez
umieszczenie odnosnika do decyzji na stronie gtownej www.era.pl oraz
utrzymywanie tej decyzji na stronie internetowej powoda przez okres 2 miesiecy), a

w catosci co do punktu Il (ktérym oddalono apelacje powoda w pozostatej czesci)


http://www.era.pl/
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oraz punktu Ill (ktorym rozstrzygnieto o kosztach postepowania). Powod wniost o
uchylenie wyrokéw Sgddéw obu instancji i orzeczenie co do istoty sprawy przez
uchylenie zaskarzonej decyzji oraz zasgdzenie kosztow postepowania; ewentualnie
0 uchylenie zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania temu sgdowi.

Zaskarzonemu wyrokowi powdd zarzucit naruszenie: 1) art. 106 ust. 1 pkt 4
ustawy w zwigzku z art. 111 ustawy i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, przez
wymierzenie kary pienieznej obliczonej na podstawie catego przychodu
osiggnietego przez powoda w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia
kary, podczas gdy winna by¢ ona obliczona od przychodu osiggnietego w zwigzku z
prowadzong obrocie konsumenckim dziatalnoscig, w tym segmencie, w ktorym
dopuszczono sie stosowania praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy
konsumentow; 2) art. 5 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 w zwigzku z art. 4 ust.
112 w zwigzku z art. 2 pkt 8 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym, przez przyjecie, ze przecietnym konsumentem w rozumieniu tej ustawy
jest kazdy konsument mogacy potencjalnie zapoznaé sie z przekazem
reklamowym, a nie wytgcznie konsument, do ktérego przekaz reklamowy jest
kierowany.

Prezes Urzedu w odpowiedzi na skarge kasacyjng wniost o jej oddalenie i

zasgdzenie kosztoéw zastepstwa procesowego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda nie ma uzasadnionych podstaw.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozpozna¢ drugi zarzut skargi kasacyjnej, w
ktérym powdd zarzuca Sgdowi Apelacyjnemu niewtasciwe zastosowanie art. 5
ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 w zwigzku z art. 4 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 2
pkt 8 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym w zwigzku z
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, przez przyjecie,
iz przecietnym konsumentem, wobec ktérego moze by¢ stosowana nieuczciwa
praktyka rynkowa, bedgca dziataniem wprowadzajgcym w btgd polegajgcym na

rozpowszechnianiu nieprawdziwych informacji, jest kazdy konsument mogacy
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potencjalnie zapoznac sie z przekazem reklamowym, a nie wytgcznie konsument,
do ktorego przekaz reklamowy jest kierowany.

Naruszenia powotanych powyzej przepisdow powod upatruje w przyjeciu
przez Sad Apelacyjny niewtasciwego wzorca dla rekonstrukcji na uzytek
rozstrzygniecia niniejszej sprawy cech, jakimi powinien charakteryzowac¢ sie
wiasciwy dla oceny zachowania powoda model przecietnego konsumenta.

Ustosunkowujgc sie do powyzszego zarzutu nalezy w pierwszej kolejnosci
stwierdzi¢, ze zgodnie z wyktadnig dokonang przez TSUE w wyroku z 19 wrzesnia
2013 r. w sprawie C-435/11 CHS Tour Services GmbH (pkt 45), dla kwalifikacji
praktyki handlowej jako wprowadzajgcej w btgd nie ma potrzeby odwotywania sie
do kryterium starannosci zawodowej z art. 5 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2005/29
(dobrych obyczajow z art. 4 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym). Do kwalifikacji zachowania przedsiebiorcy jako praktyki
rynkowej wprowadzajgcej w btgd wystarczajgce jest stwierdzenie, ze spetnione sg
przestanki okreslone w art. 6 ust. 1 dyrektywy 2005/29 (art. 5 ust. 1 ustawy).
Bezprzedmiotowe jest w konsekwencji przywotanie w tresci zarzutu skargi art. 4
ust. 1 i 2 ustawy, statuujgcego ogdlng definicje nieuczciwej praktyki rynkowej.
Ponadto, jak wynika z wyroku TSUE z 19 grudnia 2013 r. w sprawie C-281/12
Trento Sviluppo srl (pkt 36), istotne dla praktyk rynkowych wprowadzajgcych w btgd
pojecie ,decyzji dotyczgcej transakcji” zostato zdefiniowane w sposob ogdiny.
Decyzjg takg jest ,kazda podejmowana przez konsumenta decyzja co do tego, czy,
jak i na jakich warunkach dokona zakupu”, a zatem nie tylko decyzja o dokonaniu
badZz niedokonaniu zakupu produktu (zawarciu umowy o $wiadczenie
reklamowanych dodatkowych ustug telekomunikacyjnych), lecz réwniez decyzja,
ktéra ma z nig bezposredni zwigzek, w szczegodlnosci zas decyzja ,0 wejsciu do
sklepu” (punktu, w ktéorym powyzsze umowy sg zawierane). Pozwala to uznaé
reklame ustugi za nieuczciwg praktyke rynkowa, nawet gdy w punkcie sprzedazy
konsument otrzyma wyjasnienie co do faktycznej tresci przekazu reklamowego.

Zgodnie z art. 2 pkt 8 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym, pod pojeciem przecietnego konsumenta rozumie sie ,konsumenta, ktory
jest dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny i ostrozny”. Oceny zakresu

informacji oraz poziomu uwagi i ostroznosci ,dokonuje sie z uwzglednieniem
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czynnikbw spotecznych, kulturowych, jezykowych i przynaleznosci danego
konsumenta do szczegdlnej grupy konsumentow, przez ktdrg rozumie sie dajgca
sie jednoznacznie zidentyfikowaé grupe konsumentéw, szczegdlnie podatng na
oddziatywanie praktyki rynkowej lub na produkt, ktérego praktyka rynkowa dotyczy,
ze wzgledu na szczegodlne cechy, takie jak wiek, niepetnosprawnosc fizyczna lub
umystowa”. Z uzasadnienia projektu ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym wynika, ze definicja legalna przecietnego konsumenta z art. 2
pkt 8 ustawy opiera sie na modelu przecietnego konsumenta wypracowanego w
orzecznictwie Trybunale Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Orzecznictwo to
wyksztatcito sie w sprawach z zakresu swobody przeptywu towaréw, prawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz prawa znakow towarowych. Za
podstawowe orzeczenie w tej kwestii w piSmiennictwie uznawany jest wyrok TSUE
z 16 lipca 1998 r. w sprawie C-210/96 Gut Springenheide GmbH (pkt 31), zgodnie z
ktorym wystepujgca w roznych gateziach prawa przestanka niebezpieczenstwa
wprowadzenia w btgd powinna by¢ oceniana z uwzglednieniem domniemanych,
zaktadanych oczekiwan przecietnego konsumenta (odbiorcy), ktéry jest ,rozsgdnie”,
,dosy¢”, ,w miare” dobrze poinformowany oraz ,rozsgdnie”, ,dosy¢”, ,w miare”
spostrzegawczy i ostrozny. Z tego samego wyroku wynika takze, ze przy ocenie
przestanki niebezpieczenstwa wprowadzenia w btad w przypadku przekazu
reklamowego, wzorzec przecietnego konsumenta powinien zostac
zrekonstruowany z uwzglednieniem tego kregu konsumentéw, do ktérych
adresowana jest dana reklama (pkt 34). Zgodnie z tym tokiem rozumowania w
wyroku z 6 lipca 1995 r. w sprawie Mars (Rec. 1995, 1-1923) TSUE uznat, ze
przecietny konsument wie o tym, Zze nie zawsze zachodzi zwigzek miedzy
wielkoscig napisu na opakowaniu, promujgcego zwiekszong mase/objetosé/ilose
towaru a rzeczywistg wielkos¢ ,dodatkowego przysporzenia”. Z orzecznictwa TSUE
wynika takze, ze rodzaj towaréw (ustug) moze by¢ wyznacznikiem poziomu uwagi,
jakiego nalezy oczekiwa¢ od modelowego przecietnego konsumenta (wyroki z 9
sierpnia 1994 r. w sprawie C-51/93 Meyhui, Rec. 1994, 1-3879; z 2 lutego 1994 r. w
sprawie C-315/92 Clinique, Rec. 1994, 1-317).

W polskim pisSmiennictwie z zakresu nieuczciwej konkurencji wskazuje sie,

ze w przypadku reklamy wprowadzajgcej w btgd wspomniany wzorzec ustala sie w
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oparciu o uwzgledniane tgcznie dwa kryteria: rodzaj reklamowanego towaru lub
ustugi (wyznaczajgcy adresata reklamy) oraz sposob rozpowszechniania reklamy
(wyznaczajacy rzeczywistego odbiorce reklamy). Pierwsze kryterium ma
podstawowe znaczenie z punktu widzenia rekonstrukcji zasobu ,domniemanych”
informaciji, jakie powinien posiadac przecietny konsument. Natomiast drugie
kryterium stuzy ewentualnemu dookresleniu tego zasobu w zaleznosci od Srodka
reklamy, gdyz moze prowadzi¢ do zawezenia kregu osob tworzgcych podstawe dla
rekonstrukcji wzorca przecietnego odbiorcy. W pisSmiennictwie wskazuje sie
ponadto, Zze przy ustalaniu wzorca przecietnego konsumenta na uzytek
konkretnego postepowania konieczne jest respektowanie kolejnosci powyzszych
kryteridw, co oznacza, ze w pierwszej kolejnosci ustala sie, do kogo reklama jest
kierowana biorgc pod uwage rodzaj towaru (ustugi), a dopiero w dalszej kolejnosci
uwzglednia sie sposéb rozpowszechniania reklamy. Jak wynika to z badan z
zakresu psychologii oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
i Sgdu Najwyzszego, poziom uwagi i ostroznosci przecietnego konsumenta na
uzytek oceny przestanki wprowadzenia w bitagd rézni sie w szczegdlnosci w
zaleznosci od natury reklamowanego produktu, czestotliwosci jego zakupu oraz
ceny.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego mozna mowic juz o ugruntowanej linii
orzeczniczej uwzgledniajgcej przedstawione powyzej zatozenia. W pierwszej
kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze utrwalit sie juz poglad, zgodnie z ktérym model
przecietnego konsumenta - odbiorcy reklamy - rekonstruuje sie w oparciu o cechy,
jakie nalezy przypisa¢ konsumentowi reklamowanych artykutéw lub ustug (wyroki
Sadu Najwyzszego z 11 lipca 2002 r., | CKN 1319/00, OSNC 2003 nr 5, poz. 73; z
3 grudnia 2003 r., | CK 358/02, z 2 pazdziernika 2007 r., Il CSK 289/07, z 23
kwietnia 2008 r., Ill CSK 377/07). Uwzglednia sie takze krgg odbiorcéw reklamy —
konsumentow, do ktérych dociera oceniany przekaz (wyrok Sgdu Najwyzszego z
23 kwietnia 2008 r., Il CSK 377/07). Z kolei w odniesieniu do cech przecietnego
konsumenta (odbiorcy reklamy), poczgwszy od wyroku z 3 grudnia 2003 r., | CK
358/02, w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuje sie, ze przecietny konsument
na rynku polskim w zakresie praktyk rynkowych dotyczgcych reklamy, moze

charakteryzowac sie cechami, ktore ustawodawca wprowadzit wprost do art. 2 pkt 8
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ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. W orzeczeniu tym
przyjeto, ze polski odbiorca reklamy w majgcym znaczenie dla sprawy segmencie
rynku samochodowego posiadt umiejetnos¢é odczytywania informaciji reklamowych i
nie mozna potraktowa¢ go jako mato uwaznego i fatwo poddajgcego sie sugestii
ptyngcej z otrzymanego przekazu o wielosci podmiotéw dbajagcych o jego
samochdd. W ocenie Sgdu Najwyzszego, jest to konsument rozsgdnie krytyczny,
bedacy osobg dojrzatg, nalezycie poinformowang, przezorng i ostrozng. W wyroku
Sgdu Najwyzszego z 23 kwietnia 2008 r., lll CSK 377/07, wskazano, ze w
krajowym orzecznictwie i piSmiennictwie odchodzi sie od modelu przeciethego
konsumenta jako osoby niezbyt uwaznej, o niedoskonatej pamieci, na rzecz modelu
konsumenta uwaznego, ostroznego i dostatecznie poinformowanego. Z kolei w
wyroku Sgdu Najwyzszego z 29 listopada 2013 r., | CSK 87/13, zwrécono uwage,
ze przecietny konsument jest nie tylko osobg dobrze poinformowang i uwazng, ale
takze osobg dziatajgcg racjonalnie. Jak natomiast wynika z wyroku Sadu
Najwyzszego z 14 pazdziernika 2009 r.,, V CSK 102/09, ustalenie wzorca
przecietnego konsumenta obejmuje nie tylko rodzaj towaréw (ustug), ale takze
warunki rynkowe wprowadzania tych towaréw do obrotu. W przypadku praktyk
dotyczacych reklamy oznacza to zasady dziatalnosci reklamowej na danym rynku
(niezaleznie od ich ostatecznej zgodnosci z prawem).

Powyzszego nie zmieniajg poglady wyrazone w uzasadnieniu wyroku Sadu
Najwyzszego z 2 pazdziernika 2007 r., Il CSK 289/07, gdyz orzeczenie to stanowi
przyktad dostosowania cech przeciethego konsumenta do okolicznosci faktycznych
konkretnej sprawy, z racji szczegdlnych cech charakteryzujgcych docelowg grupag
konsumentow (odbiorcow reklamy) reklamowanego towaru - przecietnego
konsumenta lekéw, do ktdrego kierowane byty gazetki reklamowe pozwanej spofki.
Jak wskazano w uzasadnieniu tego wyroku, konsumentami lekéw sg osoby chore,
czesto 0 zmniejszonej z tego powodu zdolnoéci postrzegania, jak i rozsagdnej oraz
krytycznej oceny, podobnie jak osoby starsze, stanowigce znaczng grupe
konsumentow lekow. Sg to z reguly osoby bardziej podatne na sugestie i mniegj
krytyczne. Do nich kierowana jest reklama lekéw i przy ocenie mozliwosci

wprowadzenia w btad, cechy wiasnie w taki sposéb zrekonstruowanej grupy
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odbiorcow nalezy wzig¢ pod uwage przed formutowaniu modelu przecietnego
odbiorcy.

Przedstawiona powyzej linia orzecznicza znajduje zastosowanie takze w
sprawach z zakresu nieuczciwych praktyk rynkowych, a przez to takze praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow, tym bardziej, ze w pisSmiennictwie
wskazuje sie, iz model przeciethego konsumenta stosuje sie w zasadzie tak samo
w sprawach dotyczgcych reklamy, toczgcych sie na podstawie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym. Dopuszcza sie nawet analogiczne stosowania orzecznictwa
wypracowanego przy ocenie niebezpieczenstwa wprowadzenia w btagd co do
pochodzenia towarow w zakresie prawa znakoéw towarowych, co znalazio juz
odzwierciedlenie w wyroku Sadu Najwyzszego z 21 kwietnia 2011 r., lll SK 45/10.

Przepis art. 2 pkt 8 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym, wzorem dyrektywy 2005/29, opiera si¢ na normatywnym modelu
przecietnego konsumenta, ktéry polega na ustaleniu przez sgd pewnego
hipotetycznego wzorca, sposobu postrzegania reklamy przez konsumenta
bedgcego adresatem reklamy konkretnych towaréw lub ustug. Z uwagi na wybor
modelu normatywnego przecietnego konsumenta, nie przeprowadza sie badan
demoskopowych, lecz dokonuje rekonstrukcji przecietnego konsumenta w oparciu
0 zespot cech zdefiniowanych przez prawodawce. Bada sie, jakie normatywnie
uzasadnione oczekiwania ma ostrozny konsument, ktéry zetknie sie z okreslonym
przekazem reklamowym.

Przecietny konsument w rozumieniu art. 2 pkt 8 jest ,dostatecznie dobrze
poinformowany, uwazny i ostrozny”. Posiada zatem pewien zaséb wiedzy o
rzeczywistosci gospodarczej, w jakiej styka sie z przekazem reklamowym. Jako
uwazny i ostrozny konsument, potrafi wiadomosci te wykorzystywa¢ do analizy
przekazu reklamowego, wobec ktorego musi zachowywaC pewien stopien
racjonalnego krytycyzmu (niewielkiej podejrzliwosci). Jak sie wskazuje w
piSmiennictwie, uwaga i ostroznos¢ konsumenta zaktadajg, ze ma on Swiadomos¢,
iz nie zawsze przekaz reklamowy bedzie catkowicie zgodny z rzeczywisto$cig, co
pozwala na postugiwanie sie w reklamie przesadg, ale w Zzaden sposdb nie

uzasadnia postugiwania sie informacjami nieprawdziwymi.
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W pismiennictwie z zakresu nieuczciwych praktyk rynkowych przyjmuje sie,
ze ocena wprowadzenia w btgd dokonywana jest z punktu widzenia przecietnego
adresata reklamy, ktérego cechy ustala sie na podstawie identyfikacji grupy
docelowej przekazu. Dlatego stwierdzenie nieuczciwosci praktyk rynkowych
wymaga ustalenia adresata tych praktyk. Wzorzec konsumenta nie moze byc¢
definiowany na uzytek konkretnej sprawy w oderwaniu od realiow zwigzanych z
odbiorcg okreslonych produktéw, do ktdérego kierowana jest reklama. Konieczne
jest uwzglednienie rodzaju reklamowanych ustug, sposobu reklamy, warunkéw
rynkowych, gdyz niebezpieczenstwo wprowadzenia przez przekaz reklamowy w
btad przedstawia sie réznie w zaleznosci od produktu, ktéry jest reklamowany. Stgd
tez reklama nart nie jest skierowana do wszystkich konsumentow, czy tez
wszystkich konsumentéw uprawiajgcych sport, ale do konsumentow uprawiajgcych
narciarstwo lub zainteresowanych rozpoczeciem jego uprawiania. W przypadku zas
uzycia specyficznego srodka przekazu marketingowego krgg odbiorcow reklamy,
na podstawie ktorego rekonstruowany bedzie wzorzec przecietnego konsumenta
jest jeszcze wezszy.

Skarzgcy zasadnie argumentuje, ze wiasciwym wzorcem dla rekonstrukcji
modelu przecietnego konsumenta na uzytek oceny, czy reklama zakwestionowana
przez Prezesa Urzedu mogta wprowadzac¢ takiego konsumenta w btad, jest
przecietny konsument ustug telekomunikacyjnych reklamowanych przez powoda.
Nie prowadzi to jednak zadng miarg do stwierdzenia naruszenia przez Sad
Apelacyjny w niniejszej sprawie powotanych w podstawie skargi przepiséw ustawy
0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, w szczegolnosci za$ art. 2
pkt 8. Sad drugiej instancji zrekonstruowat bowiem wzorzec przecietnego
konsumenta w niniejszej sprawie kierujgc sie kryteriami zbieznymi z
przyjmowanymi w piSmiennictwie oraz orzecznictwie Sagdu Najwyzszego w
sprawach dotyczgcych niebezpieczenstwa wprowadzenia konsumenta w btad. Jak
wynika to z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, Sad Apelacyjny wyraznie przyjat,
ze odbiorcg reklamy jest konsument reklamowanych ustug, a nie wszystkie osoby,
ktére mogty sie z przedmiotowg reklamg zetkng¢ w srodkach masowego przekazu.
Okoliczno$ci faktyczne sprawy, ktorymi Sgd Najwyzszy jest zwigzany, nie daty

Sadowi Apelacyjnemu podstaw dla uwzglednienia argumentacji, ze reklamowana
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ustuga adresowana byfa gtéwnie do ,ludzi mtodych, ciekawych, zorientowanych w
technologii”. W dalszej kolejnosci Sad Apelacyjny wskazat, ze ,przecietny adresat
reklamy mogt [...] jak najbardziej odczytaé wynikajgcy z niej przekaz w sposob
prezentowany przez Prezesa UOKIK, ze za 5 zt miesiecznie mozna korzysta¢ bez
ograniczen z internetu bez komorke”. Nastepnie Sad Apelacyjny zwrdcit uwage, ze
model przecietnego odbiorcy rekonstruowany jest przez sedziego ,in abstracto na
podstawie doswiadczenia zyciowego” z uwzglednieniem cech normatywnych
wymienionych w art. 2 pkt 8 ustawy. Wreszcie, Sad drugiej instancji stwierdzit, ze
model przecietnego konsumenta zainteresowanego reklamowang przez powoda
ustugg dostepu do internetu w telefonie komorkowym zostat przez Prezesa Urzedu
i Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow okreslony z uwzglednieniem, iz jest to
osoba bardziej niz przecietnie zorientowana w nowych technologiach zwigzanych z
telekomunikacjg. Jednocze$nie Sad Apelacyjny uznat, ze od konsumenta takiego
nie sposdb wymagac¢ wiedzy na poziomie profesjonalnym w zakresie skutkow
zastosowanej przez powoda technologii kompresji danych dla mozliwosci ich
transferu przy korzystaniu z reklamowanej ustugi internetu mobilnego w telefonie
komorkowym (uzasadnienie, s. 27-28). W dalszej kolejnosci Sad Apelacyjny
stwierdzit, ze przecietny konsument niewatpliwie miat Swiadomos¢, ze przekaz
reklamowy moze zawierac tylko czes$¢ informacji dotyczgcych promociji. Jak jednak
trafnie przyjat Sad drugiej instancji, specyfika jezyka reklamy, a w szczegdlnosci
konieczno$¢ zachowania zwieztosci przekazu, nie uzasadnia zaktadania przez
ostroznego konsumenta, ze podawane mu w przekazie reklamowym informacje na
temat istotnych cech reklamowanego produktu sg nieprawdziwe.

Sad Najwyzszy podziela powyzszy poglad. Przecietny konsument ustug
telekomunikacyjnych reklamowanych przez powoda, posiadajgcy zaséb wiedzy o
ustugach tego rodzaju oraz specyfice dziatalnosci rynku telekomunikacyjnego,
niewatpliwie mogt odczytywac przekaz reklamowy o tresci ,najszybszy internet w
komorce. Bez limitu. Za 5 zt miesiecznie” w sposob opisany w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku. W swietle powyzszego, zarzut naruszenia art. 5 ust. 2 pkt 1
w zwigzku z art. 5 ust. 1 w zwigzku z art. 4 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 2 pkt 8 ustawy
0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt

3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow okazat sie bezpodstawny.
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Przechodzagc do oceny pierwszego zarzutu skargi kasacyjnej, na ktory
sktadajg sie powotane tgcznie przepisy art. 106 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z
art. 111 ustawy i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, Sad Najwyzszy stwierdza, ze
zmierza on do podwazenia zaskarzonego wyroku ze wzgledu na natozenie na
powoda kary pienieznej w nieproporcjonalnej wysokosci, przy czym zarzutu
naruszenia zasady proporcjonalnosci powdd upatruje w obliczeniu kary na
podstawie catego przychodu osiggnietego przez powoda w 2008 r. W tym zakresie
powdd powotuje sie na zapatrywania wyrazone w uzasadnieniach wyrokéw Sgdu
Najwyzszego z 19 sierpnia 2009 r., lll SK 5/09 oraz z 21 kwietnia 2011 r., lll SK
45/10.

W sprawie |l SK 5/09 Sgd Najwyzszy wskazat, ze mozna jedynie rozwazyc,
czy wysokos¢ kary grzywny spetniata wymogi wynikajgce z zasady
proporcjonalnosci, gdy podstawe wymiaru kary stanowit przychod przedsiebiorcy
uzyskiwany ze sprzedazy roznych tytutow. Byto to zgodne z art. 102 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r., ktéry stanowit ogdlnie o przychodzie
przedsiebiorcy (a nie o przychodzie z rynku pozycji dominujgcej, rynku praktyki,
itp.), ale zasada proporcjonalnosci sugerowata, w ocenie Sadu Najwyzszego,
zrelatywizowanie wymierzonej kary pienieznej do wysokosci przychoddéw
uzyskiwanych ze sprzedazy dziennika, ktorego sprzedaz byta zrodtem pozyciji
dominujgcej w tej sprawie. Z kolei w sprawie |l SK 45/10 Sad Najwyzszy wskazat,
ze sady orzekajgce w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu naktadajgcej
kare pieniezng nie mogg poprzestaé na procentowej ocenie relacji miedzy
wymierzong karg a przychodami przedsiebiorcy, gdyz o represyjnosci naktadane;j
kary nie decyduje tylko jej procentowy stosunek do przychodow przedsiebiorcy.
Jednakze wzglad na zasade proporcjonalnosci kary pienieznej z art. 106 ust. 1 pkt
4 ustawy nie moze sprowadzac sie jedynie do uwzglednienia jednego kryterium,
jakim jest wielko$¢ przychodu z dziatalnosci prowadzonej w segmencie rynkowym,
na ktérym dopuszczono sie stosowania praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy
konsumentow, bgdz do korzysci odniesionych przez przedsiebiorce rzeczywiscie
lub potencjalnie ze stosowania takiej praktyki.

Sad Najwyzszy zauwaza, ze w przeciwienstwie do spraw Il SK 5/09 oraz

I SK 45/10, w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przedstawiona zostata
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rozbudowana, wszechstronna i wyczerpujgca argumentacja Sadu drugiej instanc;ji
zawierajgca ocene i uzasadnienie czynnikow, jakie zostaty wziete pod uwage przy
dokonywaniu analizy adekwatnosci wymierzonej kary. Sad Apelacyjny uwzglednit
charakter naruszenia, rodzaj naruszonego dobra (uznanego stusznie za
podstawowe prawo konsumenta do informacji), znaczenie dla funkcjonowania
mechanizmu rynkowego, funkcje represyjng i prewencyjng kary pienieznej,
niesamodzielny charakter reklamowanej ustugi (internet mobilny w telefonie
komérkowym) wzgledem ustugi podstawowej (telefonia komorkowa), a w
szczegolnosci konieczno$¢ ekonomicznej odczuwalnosci kary w stosunku do
zakresu (skali) dziatalnosci przedsigbiorcy i rentownosci tej dziatalnosci.

Uwzglednienie skali dziatalnosci powoda, dla ktorej miarodajng wielkoscig
jest uzyskiwany przychod i poziom rentownosci, w potgczeniu z koniecznoscig
realizacji funkcji kar pienieznych, powoduje przesuniecie w gére progu kary
pienieznej, w przypadku ktérego naruszenie zasady proporcjonalnosci bytoby na
tyle widoczne, ze zasadne bytoby uchylenie wyroku Sadu drugiej instancji
wylgcznie ze wzgledu na utrzymanie kary pienieznej w nieproporcjonalnej
wysokosci.

Uwzglednienie pierwszego zarzutu skargi kasacyjnej powoda bytoby mozliwe
w przypadku zakwalifikowania naruszenia jako odnoszgcego sie do mniej istotnych
wartosci objetych ochrong przez zakaz praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy
konsumentow. Tymczasem przypisana w niniejszej sprawie powodowi praktyka
polegata na wprowadzeniu przecietnego konsumenta w btgd przez podanie w
hastach reklamowych nieprawdziwych informacji. Zachowanie to zostato uznane za
nieuczciwg praktyke rynkowg w rozumieniu ustawy wdrazajgcej dyrektywe 2005/29.
Dyrektywa stanowi czes¢ prawa konsumenckiego. Europejskie prawo
konsumenckie dazy do zapewnienia konsumentowi faktycznie wolnego i
swobodnego podejmowania decyzji rynkowych. Decyzje mogg by¢ podejmowane w
taki sposob, gdy konsument bedzie miat mozliwos¢ swiadomego uczestnictwa w
grze rynkowej. Jest to mozliwe w szczegolnosci wowczas, gdy przekaz kierowany
przez przedsiebiorce do konsumenta nie bedzie zafatszowany. Majgc na wzgledzie,
ze praktyka naruszajgca zbiorowe interesy konsumentéw zarzucana powodowi w

niniejszej sprawie godzita w prawo konsumenta tak kluczowe dla prawidtowego
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funkcjonowania gospodarki rynkowej z racji nieprawdziwych informacji zawartych w
przekazie reklamowym co do istotnych cech ustugi, Sad Najwyzszy nie znajduje
podstaw do podwazenia oceny dokonanej w niniejszej sprawie przez Sad
Apelacyjnego co do proporcjonalnosci wymierzonej przez Prezesa Urzedu kary
pienieznej.

Sad Najwyzszy zauwaza rowniez, ze w przypadku gdy okaze sie, iz na
danym rynku, mimo przeprowadzenia postepowan zakonczonych stwierdzeniem
naruszenia zakazu z art. 24 ustawy, w dalszym ciggu rozpowszechnione sg
praktyki naruszajgce zbiorowe interesy konsumentéw, skorzystanie przez Prezesa
Urzedu w kolejnych postepowaniach z uprawnienia do naktadania kar pienieznych
w ten sposob, ze kary te bedg wyzsze w poréwnaniu do kar naktadanych wczesniej
za rodzajowo podobne naruszenia, bedzie uzasadnione potrzebami interesu
publicznego oraz nie bedzie sprzeczne z zasadg réwnego traktowania
przedsiebiorcéw i nie bedzie stanowi¢ przekroczenia marginesu swobody organu
ochrony konsumentow przy stosowaniu art. 106 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 111

ustawy.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentencji.



