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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Ewa Stefanska (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Marcin tochowski
SSN Aleksander Stepkowski

w sprawie z powodztwa P. sp. zo.0. w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

o stwierdzenie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow i natozenie
kary pienieznej

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych w dniu 15 pazdziernika 2019 r.

skargi kasacyjnej pozwanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 8 marca 2017 r., sygn. akt VI ACa (...)

oddala skarge kasacyjna.

UZASADNIENIE

Decyzja nr RWR (...) z 30 grudnia 2011 r. Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow: w punkcie pierwszym - na podstawie art. 27 ust. 1
i ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw

(Dz.U. nr 50, poz. 331 ze zm., dalej; ,ustawg o ochronie konkurencji



i konsumentéw” lub ,ustawg” lub ,u.o0.k.k.”) uznat za praktyke naruszajgcg zbiorowe
interesy konsumentow, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow, dziatanie P. Sp. z 0.0. w W. polegajgce na
prezentowaniu w ramach kampanii promujgcej nowg ustuge ,P." wprowadzajgcego
w btad przekazu reklamowego wskazujgcego na mozliwos¢ uzyskania pakietu
darmowych SMS-6w przystugujgcych abonentowi do wykorzystania w ramach
wykupionego dotadowania konta, podczas gdy przyznawane darmowe SMS-y sg
mozliwe do wykorzystania tylko w ograniczonym czasie, znaczgco krotszym w
stosunku do czasu, w ktorym konsument moze korzysta¢ z konta uaktywnionego w
ramach ww. ustugi, co zostato uznane zagodzgcg w zbiorowe interesy
konsumentow niedozwolong praktyke rynkowg, o ktorej mowa w art. 4 ust. 1 i ust. 2
w zwigzku z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu
nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171, poz. 1206, zwanej dalej ,ustawa
0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym” lub ,u.p.n.p.r.”) i stwierdzit
zaniechanie jej stosowania z dniem 1 wrzesnia 2009 r., zas w punkcie drugim - na
podstawie art. 106 ust. 1 pkt4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
natozyt na powoda kare pieniezng w wysokosci 495.655 zt.

Od powyzszej decyzji odwotanie wniosta P. Spotka z o0.0. z siedzibg w W.,
zaskarzajgc decyzje w catosci oraz wnoszgc o jej uchylenie, ewentualnie zmiane
decyzji poprzez orzeczenie, ze powod nie dopuscit sie praktyki naruszajgcej
zbiorowe interesy konsumentow, ewentualnie obnizenie natozonej na niego kary
pienieznej. Zaskarzonej decyzji powod =zarzucit naruszenie wskazanych w
odwotaniu przepisow procedury oraz przepisdw prawa materialnego.

Wyrokiem z 5 sierpnia 2015 r. (po ponownym rozpoznaniu sprawy) Sad
Okregowy w W. - Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalit odwotanie. Sgd
pierwszej instancji ustalit, ze w dniu 5 marca 2009 r. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.
wprowadzita oferte promocyjng ,Darmowe (...)", zas w dniu 13 marca 2009 r.
rozpoczeta dotyczgca jej kampanie reklamowa, na ktérg sktadaty sie m.in.: filmy
reklamowe emitowane w telewizji, reklamy w czasopismach oraz w Internecie,
strona internetowa www.(...).pl, ulotki, plakaty reklamowe, reklamy w punktach
sprzedazy, reklama zewnetrzna. W materiatach tych powdd postugiwat sie hastem

reklamowym ,Darmowe (...)" lub podobnymi: ,Darmowe SMS-y do wszystkich



sieci”, ,SMS-y za darmo do wszystkich sieci” i ,Darmowe SMS-y do wszystkich
sieci po kazdym dotadowaniu”, przy czym w przekazach reklamowych wyrézniana
byta informacja o waznosci konta przez rok. W niektérych materiatach reklamowych
uzyto zastrzezenia: ,Liczba i okres waznosci darmowych SMS-éw przyznawanych
w okresie promocji ograniczona. Promocja Darmowe (...) obowigzuje do odwotania.
Sprawdz szczegoty na www.(...).pl". Jednoczesnie na tej stronie internetowe;j
wskazano, ze ilos¢ darmowych SMS-6w do wszystkich sieci jest zalezna od
wartosci dotadowania, a nadto, iz okres waznosci darmowych SMS-6w réwniez
uzalezniony jest od wartosci dotadowania. W czesci materiatow reklamowych, w
szczegodlnosci w czesci ulotek oraz w spotach reklamowych emitowanych w
mediach, nie zawarto jednak informacji 0 czasowym ograniczeniu w korzystaniu z
darmowych SMS-6éw w okresie waznosci dotadowania, ktéry wynosi 365 dni dla
potgczen wychodzgcych. Natomiast okresy, w ktérych oferowane byly darmowe
SMS-y, byty uzaleznione od wartosci dotadowania. Powdd zaniechat stosowania
powyzszej praktyki wraz z zakonczeniem opisanej kampanii reklamowej, z dniem
1 wrzesnia 2009 r.

Na podstawie takich ustalen faktycznych Sgd Okregowy w W. - Sgd Ochrony
Konkurencji i Konsumentow stwierdzit, ze odwotanie powoda byto niezasadne. Sad
ten podzielit zawarte w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji wywody Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow co do kwalifikacji zachowania powoda.
Wyijasnit, ze ocena, czy w danym przypadku miata miejsce praktyka naruszajgca
zbiorowe interesy konsumentéw, wymaga ustalenia fgcznego spetnienia
przestanek: bezprawnosci dziatania przedsiebiorcy i godzenia tymi dziataniami w
zbiorowy interes konsumentéw. W przypadku praktyki opisanej w zaskarzonej
decyzji, bezprawnos¢ zachowania powoda polegata na naruszeniu wyrazonego w
art. 3 u.p.n.p.r. zakazu stosowania nieuczciwych praktyk rynkowych, okreslonych
jako bezprawne w art. 24 ust. 2 pkt 3 u.o.k.k. Stosowana przez powoda praktyka
byta nieuczciwa w rozumieniu art. 4 u.p.n.p.r. i byta to praktyka wprowadzajgca w
btad, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 u.p.n.p.r. Ocene powyzszej praktyki Sgd
pierwszej instancji odniést do modelu przecietnego konsumenta, zdefiniowanego w
art. 2 pkt 8 u.p.n.p.r. Stwierdzit, ze konsument na podstawie reklamy powoda mogt

uwierzyc, iz w ofercie promocyjnej ,P.” uzyska darmowe SMS-y, ktére bedzie mogt


http://www.playmobile.pl/

wysytaC w ramach posiadanego konta, nie przypuszczajgc, ze zastrzezenia
wynikajgce ze szczegdtowych warunkéw korzystania z oferty powodowaty, iz tylko
w wyjgtkowo krétkim terminie mozna byto je zrealizowac, a po tym czasie SMS-y
stawaly sie odptatne zgodnie z cennikiem, jezeli konsument ponownie nie
dotadowat konta. Zdaniem Sadu Okregowego, skutkiem oddziatywania powyzszej
reklamy mogto by¢ podjecie przez konsumenta decyzji, ktorej inaczej nie podjatby,
albowiem reklama ta zachecata do zakupu ze wzgledu na obiecywane darmowe
SMS-y.

W ocenie Sadu pierwszej instancji, natozona na powoda przez Prezesa
Urzedu kara pieniezna uwzgledniata dyrektywy wymiaru kary okreslone w art. 111
u.o.k.k. Wskazat, ze zarzucona powodowi praktyka miata charakter ogdlnopolski,
jednak nie byta dtugotrwata - powdd stosowat jg tylko przez 4,5 miesigca
i zaprzestat jej stosowania wobec zakonczenia kampanii reklamowej. Jednakze
w tym krotkim czasie praktyka ta przyniosta powodowi przychéd, albowiem z oferty
promocyjnej skorzystata znaczna ilos¢ konsumentéw. Sgd Okregowy uwzglednit
rowniez okolicznosci, ze w toku postepowania administracyjnego powdd
wspoétdziatat z Prezesem Urzedu, oraz iz dopuscit sie on naruszenia przepisow
ustawy po raz pierwszy. Zdaniem Sadu pierwszej instancji, natozona na powoda
przez Prezesa Urzedu kara pieniezna spetnia przestanki prewencji ogdinej
i prewencji szczegolne;.

Na skutek apelacji powoda, wyrokiem z 8 marca 2017 r. Sgd Apelacyjny
w (...): w punkcie pierwszym - zmienit zaskarzony wyrok w czesci, w ten sposob, ze
zmienit zaskarzong decyzje poprzez obnizenie natozonej na powoda kary
pienieznej do kwoty 330.437 zt, zas w punkcie drugim - w pozostatym zakresie
oddalit apelacje powoda.

Zdaniem Sgdu odwotawczego, Sad Okregowy dokonat prawidtowych ustalenh
faktycznych i ustalenia te Sgad Apelacyjny przyjgt za wiasne. Sgd Apelacyjny
zaaprobowat réwniez w wiekszosci ocene prawng Sadu Okregowego, z tym
zastrzezeniem, ze natozong na powoda kare pieniezng ocenit jako zawyzong
i obnizyt jg z kwoty 495.655 zt do kwoty 330.437 zt.

Uzasadniajgc obnizenie kary, Sad Apelacyjny wskazat, Zze zgodnie

z przepisem art. 106 ust. 1 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw



Prezes Urzedu moze natozyC na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng
w wysokosci nie wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym
poprzedzajgcym rok natozenia kary, jezeli przedsiebiorca ten, chocby nieumysinie,
dopuscit sie stosowania praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow
w rozumieniu art. 24 ustawy. Wytyczne w zakresie ustalenia wysokosci kary
pienieznej zawiera zas art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw,
ktéry (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania zaskarzonej decyzji) nakazywat
uwzgledni¢ w szczegdlnosci okres, stopien oraz okolicznosci naruszenia przepisow
ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepiséw ustawy. Odwotujgc sie do wyroku
Sadu Najwyzszego z 15 maja 2014 r. (Il SK 54/13) wyjasnit, ze sad orzekajgcy
w pierwszej lub drugiej instancji w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, sprawuje petng merytoryczng kontrole nad
wymiarem kary pienieznej. Nie kontroluje wytacznie, czy kara pieniezna zostata
wymierzona zgodnie z ustawowymi wytycznymi wymiaru kary, badz w sposob
odpowiadajgcy zasadom wynikajgcym z pragmatyki organu ujawnionej w postaci
réznego rodzaju wyjasnien, lecz jest wikadny samodzielnie dostosowacC poziom
ostatecznie wymierzanej kary pienieznej do ustalonych w sprawie okolicznosci,
z uwzglednieniem funkcji kar pienieznych oraz przestanek wymiaru kary
okreslonych w ustawie antymonopolowej, bgdz wynikajgcych z ogdlnych zasad
prawa, regulacji konstytucyjnych, czy zobowigzan prawnomiedzynarodowych.
Przy tym, sad nie jest zwigzany praktykg Prezesa Urzedu i wypracowanym przez
niego sposobem dochodzenia do ustalenia wysokosci kary pieniezne;.
W zaleznosci od okolicznosci sprawy moze inaczej roztozy¢ akcenty, a nawet
przypisa¢ wieksze Ilub mniejsze znaczenie poszczegdélnym elementom
wptywajgcym na ostateczny wymiar kary pienieznej.

Sad odwotawczy przypomniat, ze w wyroku z 4 marca 2014 r. (lll SK 34/13)
Sad Najwyzszy doprecyzowat zasady sprawowania sgdowej kontroli stwierdzajgc,
iz w sprawie z odwofania od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw, co do kar pienieznych w przypadku praktyk naruszajgcych
zbiorowe interesy konsumentéw, sgd powinien przede wszystkim odnie$¢ sie
do przestanek przedstawionych w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji oraz

powotanych w odwotaniu okolicznosci rzutujgcych, wedtug przedsiebiorcy,



na ocene prawidtowosci wysokosci wymierzonej kary. Jezeli weryfikacja
zastosowanych przez organ oraz powotanych przez przedsiebiorce przestanek
i okolicznoséci prowadzi sad do konkluzji, ze przestanki te i okolicznosci
zastosowano prawidtowo, nalezy dokona¢ oceny natozonej kary z punktu widzenia
jej funkciji.

Sad Apelacyjny zauwazyt, ze przewidziane w art. 106 ust. 1 u.o.k.k. kary
pieniezne majg charakter fakultatywny, a zatem wydajgc decyzje o natozeniu kary
pienieznej Prezes Urzedu dziala w ramach uznania administracyjnego. W tym
zakresie powinien on kierowa¢ sie zasadami réwnosci i proporcjonalnosci,
jak réwniez kryteriami okres$lonymi w art. 111 u.o.k.k. W niektérych przypadkach
zasada proporcjonalnosci moze uzasadniaC odstgpienie od nakladania kary
pienieznej na przedsiebiorce, pomimo dopuszczenia sie przez niego zachowan
wymienionych w art. 106 ust. 1 u.o.k.k. Jest tak wowczas, gdy okolicznosci sprawy,
w tym: niewielki zakres naruszenia, krétki okres jego trwania, brak istotnego
naruszenia konkurencji wskutek naruszenia przepisow ustawy, brak winy
naruszyciela, przemawiac¢ bedg za nienaktadaniem kary pienieznej. Jednak przyjgé
nalezy, ze odstgpienie od natozenia kary powinno dotyczy¢ tylko wyjgtkowych
sytuacji, gdy wymierzenie kary nawet w symbolicznej wysokosci stanowitoby
dla przedsiebiorcy znaczgcg dolegliwos¢, pozostajgcg w znaczacej sprzecznosci ze
stopniem winy oraz szkodliwoscig praktyki dla sfery interesow konsumentow.
Zdaniem Sgdu odwotawczego, w przedmiotowej sprawie nie wystepujg okolicznosci
umozliwiajgce odstgpienie od natozenia na powoda kary pienieznej, aczkolwiek
niektére z nich powinny mie¢ wptyw na jej wysokosc.

Sad odwotawczy za utrwalony w orzecznictwie uznat poglad, ze w sprawach
0 natozenie kary pienieznej nalezy stosowaé okreslone gwarancje dla strony
wiasciwe prawu karnemu (zob. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 14 kwietnia 2010 r.
[l SK 1/10, z 1 czerwca 2010 r. Ill SK 5/10 i z 21 kwietnia 2011 r., lll SK 45/10).
Wskazat, ze kary pieniezne naktadane przez organy administracyjne nie majg
charakteru sankcji karnych, jednakze w zakresie, w jakim dochodzi do wymierzenia
przedsiebiorcy takiej kary, zasady sgdowej weryfikacji prawidtowosci orzeczenia
organu powinny odpowiada¢ wymaganiom analogicznym do obowigzujgcych sad

orzekajgcy w sprawie karnej (zob. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 14 stycznia 2010 r.,



Il SK 1/10, z 1 czerwca 2010 r., lll SK 5/10, z 21 wrzes$nia 2010 r., Il SK 8/10, z 4
listopada 2010 r., Il SK 21/10 i z 5 stycznia 2011 r., Il SK 32/10). Zatem ustalajgc
wysokosc¢ kar pienieznych, o ktérych mowa art. 106-108 u.o.k.k., nalezy wzig¢ pod
uwage rowniez stopien spotecznej szkodliwosci czynu, przy ocenie ktorego,
zgodnie z art. 115 § 2 k.k., bierze sie pod uwage: rodzaj i charakter naruszonego
dobra, rozmiary wyrzgdzonej szkody, sposob iokolicznosci popetnienia czynu,
wage naruszonych obowigzkow, posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy oraz rodzaj
naruszonych regut ostroznosci i stopien ich naruszenia. Jest to zamkniety katalog
kryteribw oceny stopnia szkodliwo$ci spotecznej czynu, zas dominujgce znacznie
majg okolicznosci z zakresu strony, przedmiotowej, do ktoérej dotgczono dwie
przestanki strony podmiotowej, to jest posta¢ zamiaru i motywacje sprawcy.

Sad Apelacyjny wskazal, ze wymierzajgc kare pieniezng Prezes Urzedu
uwzglednit okolicznos¢, iz przypisana powodowi praktyka naruszata podstawowe
prawo konsumenta, tj. prawo do rzetelnej i prawdziwej informacji, przy czym
konsumenci mogli podejmowa¢ decyzje pod wplywem tego dziatania
przedsiebiorcy. Dla takiej wagi czynu organ administracyjny okreslit kwote bazowag
na 0,02% przychodu przedsiebiorcy. Jako okoliczno$¢ obcigzajgcg uwzglednit
ogolnopolski zasieg praktyki (+20%), zas jako okoliczno$¢ fagodzacg -
wspotdziatanie powoda z organem w toku postepowania administracyjnego (-20%).
Jednoczesnie wskazat, ze ,podnoszone przez powoda nieumys$Inosc i pierwsze
naruszenie przepisébw ustawy majg charakter negatywny, a wiec jedynie
obcigzajgcy.” Zgadzajgc sie co do zasady z powyzszg oceng, Sgd odwotawczy
stwierdzit, ze Sgd Okregowy niedostatecznie uwzglednit podniesione przez powoda
w odwotaniu od decyzji okolicznosci.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, Prezes Urzedu bez przedstawienia na te
okolicznos¢ dowodow przyjat, ze uzyskany przez powoda przychdd z ustug prepaid
wynikngt ze stosowania zarzuconej w decyzji praktyki. Przychoéd ten w 2010 r.
wyniost 323.854.913,39 zt, co stanowito 13% ogodlnego przychodu Spétki. Pozostaty
zas przychéd powoda wynikat z posiadania udziatbw w spotce-corce.
Sad odwotawczy zauwazyt, ze w art. 106 ust. 1 u.o.k.k. okreslono jedynie gorng
granice kary pienieznej w wysokosci 10% przychodéw, zas w art. 111 u.o.k.k.

wymieniono przestanki wymiaru kary przyktadowo. Dlatego w okolicznosciach



faktycznych danej sprawy uzasadnione moze byC obnizenie kary w wyniku
odniesienia jej do przychodu ze sprzedazy towarow objetych niedozwolong
praktyka, przy czym nie chodzi tu o automatyzm, lecz uwzglednic¢ nalezy realizacje
przez kare réznych funkcji (zob. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 4 marca 2014 r.,
[l SK 34/13 i z 15 maja 2014 r., Il SK 44/13). W ocenie Sgdu odwotawczego,
w niniejszej sprawie, majgc dodatkowo na uwadze, Zze strata netto powoda
w 2009 r. wyniosta 215.614.846,04 zt (w okresie emitowania spornych reklam),
okolicznosc te nalezato uwzglednic przy wymiarze kary pieniezne;.

Wedlug Sadu odwotawczego, Sad pierwszej instancji niedostatecznie
uwzglednit réwniez okolicznos¢ tagodzgcg w postaci krotkotrwatosci praktyki,
ktéra byta stosowana jedynie przez 4,5 miesigca. Ponadto Sgd Apelacyjny wskazat,
ze z tresci zaskarzonej decyzji nie wynika, aby Prezes Urzedu uznat, iz po stronie
powoda wystgpita wina umysina. Powdd jest przedsigbiorcg, zatem jego
dziatalnos¢ powinna mie¢ wysoce profesjonalny charakter, z zachowaniem
najwyzszej starannosci, rzetelnosci, takze przy ocenie zgodnosci podejmowanych
dziatan z obowigzujgcymi przepisami prawa. Sad Apelacyjny uznat, ze w stanie
faktycznym przedmiotowej sprawy uprawniony jest wniosek, iz podejmujgc
okreslone w decyzji dziatania powdd dopuscit sie winy w postaci niedbalstwa
(sprawca nie wyobrazat sobie skutku, cho¢ mogt i powinien go sobie wyobrazic).
Brak byto bowiem dowododw, aby przypisa¢ powodowi wine umysing. Powyzsze
okolicznosci skutkowaty obnizeniem kary pienieznej o 1/3, tj. do kwoty 330.437 zt.
W ocenie Sadu Apelacyjnego, kara w takiej wysokosci jest adekwatna
do okolicznosci czynu powoda oraz spetni wszystkie funkcje i cele postawione
przed karg pieniezna.

Od wyroku Sadu Apelacyjnego w (...) skarge kasacyjng wnidst pozwany.

Pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zaskarzyt
wyrok Sgdu Apelacyjnego w punkcie pierwszym, tj. w czesci zmieniajgcej wyrok
Sadu pierwszej instancji poprzez zmiane zaskarzonej decyzji i obnizenie natozone;j
na powoda kary pienieznej. Skarzgcy domagat sie uchylenia wyroku w zaskarzone;j
czesci i przekazania sprawy Sgdowi drugiej instancji do ponownego rozpoznania,
ewentualnie uchylenia zaskarzonego wyroku i orzeczenia co do istoty sprawy

poprzez oddalenie apelacji powoda w catosci. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit



naruszenie:

1) art. 115 § 2 k.k. poprzez jego bezposrednie zastosowanie, pomimo
ze sprawa nie ma charakteru sprawy karnej tylko administracyjnej, a poza tym
wskazowki dotyczgce sposobu ustalania wysokosci kary zostaty ujete w art. 111
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow;

2) art. 106 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 111 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 4
pkt9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez przyjecie,
ze zachodzita podstawa do odniesienia wysokosci kary tylko do czesci przychodu
osiggnietego przez powoda, tj. tego, ktory w opinii Sgdu drugiej instancji dotyczyt
sprzedazy ustug objetych niedozwolong praktykg, podczas gdy w rzeczywistosci
w swietle art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie mozna byto
przyjac, ze sektor ustug prepaid oraz mix stanowi oddzielny rynek w ramach ustug
telefonii komoérkowej, co Swiadczy o tym, ze brak byto podstaw do segmentowania
przychodu osiggnietego przez powoda na potrzeby ustalenia wysoko$ci kary;

3) art. 106 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 111 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez przyjecie, ze w sprawie zachodzita
konieczno$¢ korekty wysokosci kary natozonej na powoda ze wzgledu
na ograniczony charakter przychodu uzyskanego z dziatalnosci, ktéra w opinii Sgdu
drugiej instancji pozostawata w zwigzku z niedozwolong praktykg, podczas gdy
wysokos¢ natozonej kary, nawet przy uwzglednieniu koniecznosci powigzania jej
tylko z czescig przychoddéw powoda, nie naruszata zasady proporcjonalnosci,
przede wszystkim ze wzgledu na jej niewielkosc;

4) art. 106 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 111 ust. 1 pkt 1 oraz art. 111 ust. 4
pkt 2c w zwigzku z pkt 1d ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez
przyjecie, ze pozwany nie uwzglednit przy wymiarze kary nieumysinego dziatania
powoda, podczas gdy okoliczno$¢ ta ma charakter okolicznosci obcigzajgcej, tym
samym uwzglednia sie jg jedynie w przypadku wystgpienia umysinosci. Natomiast
w przypadku nieumysinego dziatania nie zachodzi potrzeba korygowania wysokosci
kary, co zresztg zostato expressis verbis wskazane w decyzji;

5) art. 106 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 111 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez przyjecie, ze pozwany nie uwzglednit

przy wymiarze kary krotkotrwatosci stosowanej przez powoda praktyki, podczas
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gdy okolicznos¢ ta ma charakter okolicznosci obcigzajgcej, tym samym uwzglednia
sie jg jedynie w przypadku wystgpienia dtugotrwatej praktyki;

6) art. 106 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 111 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw poprzez uwzglednienie przy miarkowaniu wysokosci
kary, takze osiggnietej przez powoda straty, podczas gdy obowigzujgce przepisy
w zaden sposob do tego kryterium sie nie odwotujg, wrecz poprzez odwotanie sie
do przychodu, negujg mozliwos¢ uwzglednienia poniesionej straty;

7) art. 328 § 2 k.p.c. poprzez niewystarczajgce uzasadnienie motywow
obnizenia kary natozonej na powoda, w zakresie okolicznosci zwigzanej z
powigzaniem przez Sad drugiej instancji wysokosci kary z przychodami z
dziatalnosci w sektorze prepaid i mix, ktéra w ocenie Sadu drugiej instancji
pozostawata w zwigzku z bezprawng praktykg, oraz w zakresie okolicznosci
zwigzanej z poniesiong przez powoda stratg, w szczegdlnosci przez brak
jakiekolwiek analizy naruszenia przez pierwotnie natozong kare zasady
proporcjonalnosci, ktéra to zasada stanowi wedtug orzecznictwa podstawe
do korekty wysokosci kary, jesli natozona kara pozostaje w zwigzku tylko z czescig
dziatalnosci prowadzonej przez ukaranego przedsiebiorce;

8) art. 232 k.p.c. w zwigzku z art. 6 k.c. w zwigzku z art. 106 ust. 1 pkt 4
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow poprzez uznanie, ze to pozwany ma
obowigzek wykazania, ze w sprawie nie zachodzi koniecznos¢ zmniejszenia
wysokos$ci kary ze wzgledu na konieczno$¢ odniesienia kary do wysokosci czesci
przychodu powoda osigganego z zwigzku ze sprzedazg ustug objetych
niedozwolong praktykg, podczas gdy to powdd uznajgc, ze kara powinna byc¢
zmniejszona ze wzgledu na te okolicznos¢ powinien byt wykazaé, ze jego
dziatalnos¢ gospodarcza podlega dalszej segmentacji, oraz tylko czes¢ jego
dziatalnosci jest powigzana z niedozwolong praktyka.

Powdd P. Spotka z 0.0. z siedzibg w W. nie zajgt stanowiska co do skargi

kasacyjnej pozwanego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna pozwanego nie zastuguje na uwzglednienie.
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Niezasadny jest zarzut naruszenia art. 115 § 2 k.k., okreslajgcego katalog
kryteribw oceny stopnia szkodliwosci spotecznej czynu na gruncie prawa karnego.
Wprawdzie racje ma skarzgcy, ze niniejsza sprawa nie jest sprawg karng, a sankcja
natozona zaskarzong decyzjg ma charakter sankcji administracyjnej. W judykaturze
utrwalony jest bowiem poglad, Zze kary pieniezne naktadane przez organy regulacji
rynku (organ antymonopolowy) nie majg charakteru sankcji karnych (por. wyroki
Sadu Najwyzszego: z 5 stycznia 2011 r., lll SK 32/10, z 14 kwietnia 2010 r., lll SK
1/2010, z 1 czerwca 2010 r., Ill SK 5/2010, z 21 wrze$nia 2010 r., 1l SK 8/2010
iz4 listopada 2010 r. Il SK 21/2010). Stusznie rowniez skarzgcy podnidst,
ze wskazowki dotyczgce sposobu ustalania wysokosci kary pienieznej naktadanej
na podstawie przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zostaty
ujete wprost w art. 111 tej ustawy, nie zas w art. 115 § 2 k.k. Niemniej jedng
z okolicznosci, ktorg w art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
(w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania zaskarzonej decyzji) ustawodawca
nakazat uwzgledni¢ przy wymiarze kary, jest stopien naruszenia przepiséw ustawy,
okreslany réwniez przez przedstawicieli doktryny jako stopnien spotecznej
szkodliwosci czynu.

Poniewaz ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nie zawiera definicji
legalnej stopnia naruszenia przepiséw ustawy (stopnia szkodliwosci czynu),
zdaniem Sagdu Najwyzszego, nie ma przeszkdéd, aby na gruncie postepowania
antymonopolowego, przy wyktadni tego pojecia, positkowacé sie definicjg spoteczne;j
szkodliwosci czynu zaczerpnietg z nauki prawa karnego. Wniosek ten jest tym
bardziej zasadny, jesli zauwazy sie, ze katalog okolicznosci majgcych wptyw na
wymiar kary, wymienionych w art. 111 ustawy o0 ochronie konkurencji
i konsumentéw (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania zaskarzonej decyzji),
miat charakter otwarty. Podobnie w orzecznictwie sgdéw powszechnych wyrazany
jest poglad, ze ustalajgc wysokos¢ kar pienieznych, o ktérych mowa art. 106-108
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, nalezy wzig¢ pod uwage réwniez
stopien spotecznej szkodliwosci czynu (art. 115 § 2 k.k.) — (por. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 5 grudnia 2017 r., VIl ACa (...)). Jednoczesnie
stusznie wskazat Sgd Apelacyjny w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ze w

sprawach o natozenie kary pienieznej, w zakresie, w jakim dochodzi do
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wymierzenia takiej kary, zasady sgdowej weryfikacji prawidtowosci orzeczenia
organu administracyjnego powinny odpowiada¢é wymaganiom analogicznym
do obowigzujgcych sad orzekajagcy w sprawie karnej (por. wyroki Sadu
Najwyzszego: z 5 stycznia 2011 r., lll SK 32/10, z 14 kwietnia 2010 r., lll SK
1/2010, z 1 czerwca 2010 r., lll SK 5/2010, z 21 wrzesnia 2010 r., Ill SK 8/2010 i z
4 listopada 2010 r. lll SK 21/2010). Chodzi tu wiec takze o gwarancje proceduralne.

Nie zastugujag na uwzglednienie réwniez dalsze podniesione przez
skarzgcego zarzuty naruszenia prawa materialnego. Przede wszystkim wymaga
podkreslenia, ze zarzuty naruszenia art. 106 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 111 ust. 1
pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zostaty sformutowane w
skardze w sposéb wadliwy. Przepis art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania zaskarzonej decyzji,
przewidywat, ze przy ustalaniu wysokos$ci kar pienieznych, o ktérych mowa w art.
106-108, nalezy uwzgledni¢ w szczegolnosci okres, stopieh oraz okolicznosci
naruszenia przepiséw ustawy, a takze uprzednie naruszenie. Na moment wydania
zaskarzonej decyzji art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie byt
zatem podzielony na dalsze jednostki redakcyjne. Przepisten zostat
znowelizowany ustawg z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentéw oraz ustawy - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U.
2014, poz. 945). Dopiero wowczas w ustepie 1 tego artykutu zostaty szczegotowo
okreslone - odrebnie dla kazdego z rodzajéw naruszen - przestanki brane pod
uwage przy ustalaniu wysokosci kary. W dalszych ustepach, réwniez odrebnie dla
kazdego z rodzajow naruszen, wprowadzono szczegoétowy katalog okolicznosci
obcigzajgcych i fagodzgcych uwzglednianych przy ustalaniu wysokosci kary (art.
111 ust. 2-4). Juz tylko z tych przyczyn, z uwagi na wadliwg konstrukcje, ww.
zarzuty kasacyjne nie mogty odnies¢ zamierzonych skutkow.

Co wiecej, jak wynika z uzasadnienia ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r.,
dopiero w wyniku tej nowelizacji - na skutek postulatdw przedsiebiorcow
dotyczacych koniecznosci zwiekszenia ich pewnosci prawnej co do wysokosci kar -
katalog przestanek branych pod uwage przy wymiarze kary na podstawie art. 111
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zostat = zamkniety

(obecnie pod uwage mozna brac tylko przestanki wprost wymienione w art. 111) -
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(zob. Druk nr 1703 VII Kadencji, s. 46-47). Tymczasem w poprzednio
obowigzujgcym stanie prawnym (relewantnym w niniejszej sprawie) zarowno
doktryna, jak i judykatura zgodnie przyjmowaty, ze art. 111 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéow zawierat jedynie przyktadowy (otwarty) katalog
przestanek majgcych wptyw na ustalenie wysokosci kar pienieznych. Oznacza to,
ze Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, a w nastepstwie odwotania
od jego decyzji rébwniez sady, ustalajgc kare pieniezng za naruszenie ustawy,
mogty bra¢ pod uwage takze inne, nie wymienione w nim okolicznosci, ktore w ich
ocenie miaty jednak wptyw na wysokos$¢ naktadanych kar. W tej sytuacji, przyjgé
nalezy, ze do czasu nowelizacji art. 111 dokonanej ustawg z dnia 10 czerwca
2014 r., réwniez katalog okolicznosci fagodzacych, uwzglednianych przy wymiarze
kary, nie miat charakteru zamknietego, a co za tym idzie, takie okolicznosci,
jak nieumys$Iinos¢, czy krotkotrwato$¢ dziatania, w danym uktadzie faktycznym i
procesowym, moglty rzutowa¢ na nizszy wymiar kary (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z 21 kwietnia 2011 r., lll SK 45/10, gdzie uznano, ze element
subiektywny w postaci umysinosci lub nieumysinosci naruszenia przepisow ustawy,
okreSlany mianem ,winy” jest okolicznoscig brang pod uwage przy ustalaniu
wysokosci kary; zob. tez wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 9 stycznia
2015 r., VI ACa 406/14, gdzie uznano, ze naruszenia krotkotrwate, ktore zostaty
zaniechane i nie wywotaly negatywnych skutkéw dla konsumentoéw, powinny by¢
sankcjonowane poprzez naktadanie kar pienieznych w dolnych granicach
ustawowych).

Natomiast dziatalno$¢ przedsiebiorstwa ze stratg nie ma wptywu na ocene
zasadnosci oraz wysokosci natozonej kary, gdyz w swietle art. 106 u.o.k.k.
decydujgcym kryterium jest przychdd (por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie
z 5 czerwca 2013 r., VI ACA 1535/12). Jednakze z uzasadnienia zaskarzonego
wyroku nie wynika, w jaki sposob Sgd odwotawczy miatby uwzgledni¢ powyzszy
czynnik przy wymiarze kary. Nie zostato to wyjasnione réwniez w uzasadnieniu
zarzutow skargi kasacyjnej.

Trzeba rowniez zauwazy¢, ze przepis art. 106 ust. 1 pkt 4 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania

zaskarzonej decyzji), uprawniat Prezesa Urzedu do natozenia na przedsiebiorce, w
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drodze decyzji, kary pienieznej w wysokosci nie wiekszej niz 10% przychodu
osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary, jezeli
przedsiebiorca ten, chocby nieumysinie dopuscit sie stosowania praktyki
naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw w rozumieniu art. 24 ustawy. Przepis
ten wyznaczat zatem jedynie gorny putap (gorng ustawowg granice) mozliwej do
natozenia kary pienieznej, co nie wykluczato jednak samo przez sie mozliwosci
miarkowania tej kary przy uwzglednieniu wytycznych wymienionych w art. 111
ustawy. Tymczasem w orzecznictwie dopuszcza sie mozliwos¢ sgdowej weryfikacji
rozstrzygnie¢ organu antymonopolowego w zakresie natozenia kary. W wyroku z 10
stycznia 2017 r. (Il SK 61/15) Sad Najwyzszy uznat, ze w sprawach z odwotania od
decyzji Prezesa Urzedu istnieje mozliwos¢ zmiany wysokosci kary pienieznej, gdy z
okolicznosci faktycznych sprawy bedzie wynikato, ze kara pieniezna mieszczgca
sie w granicach wyznaczonych przez art. 106 ust. 1 ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentow jest jednak nieproporcjonalna z uwagi na skale przychodu ze
sprzedazy towarow, ktorych dotyczy praktyka. Zdaniem Sgdu Najwyzszego, w
przedmiotowej sprawie Sgd Apelacyjny dokonat oceny proporcjonalnosci natozonej
na powoda kary pienieznej, odnoszgc jej wysokos¢ do wielkosci uzyskanego przez
tego przedsiebiorce przychodu ze sprzedazy towardw, ktorych dotyczyta praktyka i
trafnie uznat, ze uwzglednienie w podstawie wymiaru kary przychodu uzyskanego
przez powoda z posiadania udziatdbw w spotce-corce, prowadzitoby do jej
nieproporcjonalnosci. Przychdd ze sprzedazy towardw, ktérych dotyczyta praktyka,
stanowit bowiem jedynie 13% przychodu Spotki ogotem. Jedynie dodatkowo nalezy
zauwazyc¢, ze kwestia ewentualnych ustalen Sgdu Apelacyjnego na okolicznos$é
granic przedmiotowych rynku wiasciwego (art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw) uchyla sie spod kontroli kasacyjnej. Na etapie
postepowania  kasacyjnego  kwestionowanie  ustalen  faktycznych  jest
niedopuszczalne, zgodnie z art. 3982 § 2 k.p.c. Sad Najwyzszy jest bowiem nimi
zwigzany.

Réwniez zarzuty naruszenia prawa procesowego nie sg trafne.

Niezasadny jest zarzut obrazy art. 328 § 2 k.p.c. poprzez niewystarczajgce
uzasadnienie motywow obnizenia kary natozonej na powoda. W orzecznictwie

ugruntowany jest poglad, ze art. 328 § 2 k.p.c. moze stanowi¢ usprawiedliwiong
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podstawe kasacyjng jedynie w wyjgtkowych wypadkach, gdy uzasadnienie wyroku
sgdu drugiej instancji nie zawiera wszystkich wymaganych elementéw lub zawiera
tak kardynalne braki, ze niemozliwe jest dokonanie oceny toku wywodu,
ktéry doprowadzit do wydania orzeczenia, co uniemozliwia przeprowadzenie
kontroli kasacyjnej (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 8 marca 2018 r., Il UK 80/17;
z 11 maja 2000 r., | CKN 272/00; z 25 pazdziernika 2000 r., IV CKN 142/00;
z 7 lutego 2001 r., V CKN 606/00 i z 28 lipca 2004 r., 1ll CK 302/03). Tylko bowiem
wowczas stwierdzone wady mogg mie¢ wptyw na wynik sprawy. W przedmiotowe;j
sprawie, wbrew wywodom skarzgcego, tre$¢ uzasadnienia orzeczenia Sagdu
Apelacyjnego umozliwia dokonanie kontroli procesu myslowego, ktory doprowadzit
Sad odwotawczy do obnizenia wymiaru kary natozonej przez Prezesa Urzedu w
zaskarzonej decyzji. W pisemnych motywach Sad Apelacyjny jednoznacznie
bowiem wyjasnit, jakie konkretnie okolicznosci skfonity go do zmiany decyzji w
zakresie wymiaru kary na korzy$¢ powoda. Tym samym jako nietrafng nalezy
oceni¢ argumentacje skarzgcego, jakoby uzasadnienie zaskarzonego wyroku nie
spetniato ustawowych wymagan stawianych uzasadnieniu wyroku sadu drugiej
instancji w rozumieniu art. 328 § 2 k.p.c.

Jako niezasadny nalezy réwniez oceni¢ zarzut naruszenia art. 232 k.p.c.
Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 232 zd. 1 k.p.c. wskazuje
jedynie na ciezar dowodu w znaczeniu procesowym, czyli obowigzek
przedstawienia faktéw i dowoddéw przez strony. Przepis ten nie stanowi natomiast
podstawy wyrokowania przez sad i nie moze mieC wptywu na poprawnosc
wydanego przez ten sad rozstrzygniecia (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 15 lutego
2008 r., | CSK 426/07). Niezaleznie od powyzszego nie sposdb pomingc¢, ze wedtug
twierdzen powoda tylko czes¢ jego przychodu byta powigzana z niedozwolong
praktykg opisang w zaskarzonej decyzji (por. k. 348 i 351 akt sgdowych), co w jego
ocenie powinno mie¢ znaczenie przy wymiarze kary i skutkowa¢ co najmniej
obnizeniem kary. W tej sytuacji (majgc na uwadze, ze zgodnie z art. 6 k.c. ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z tego faktu wywodzi skutki prawne)
stusznie Sgd Apelacyjny uznat, ze jezeli pozwany uwzglednia pewng okolicznosc
przy okresleniu kary pienieznej, a przedsiebiorca w toku postepowania sgdowego

kwestionuje te okolicznos¢, ktéra miata negatywny wpltyw na wymiar kary
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(tj. przyczynita sie do zwiekszenia jej wymiaru), to na Prezesie Urzedu spoczywa
ciezar udowodnienia takiej okolicznosci (art. 6 k.c.).
Majgc na uwadze wskazane okolicznosci Sgd Najwyzszy orzekt jak

w sentencji, na podstawie art. 3984 k.p.c.



