Sygn. akt | NSK 90/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 listopada 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marcin tochowski (przewodniczacy)
SSN Leszek Bosek (sprawozdawca)
SSN Oktawian Nawrot

Protokolant Iwona Kotowska

w sprawie z powodztwa C. S.A. w likwidacji z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

o stwierdzenie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow,

po rozpoznaniu na rozprawie w lzbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych w
dniu 19 listopada 2019 r.

skargi kasacyjnej pozwanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...) z dnia 23 stycznia 2018 r.,

sygn. akt VIl AGa (...)

1. oddala skarge;
2. zasadza od pozwanego na rzecz powoda kwote 360 (trzystu
szescédziesieciu) ztotych tytutem zwrotu kosztéow postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Decyzjg nr RLO (...) z 8 grudnia 2014 r., Zastepca Dyrektora Delegatury

Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w W., dziatajgc w imieniu Prezesa



UOKIK, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. nr 50, poz. 331 ze zm.; dalej: u.o.k.k.) oraz
stosownie do art. 33 ust. 5 i 6 tej ustawy uznat w punkcie | za naruszajgcg zbiorowe
interesy konsumentow, praktyke, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 i 2 pkt 3 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw, stosowang przez C. S.A. z siedzibg w W.
polegajgca na nieprzekazywaniu konsumentom we wiasciwym czasie, to jest w
trakcie gry, po kazdej czynnosci w grze zwigzanej z wystaniem SMS pod skrécony
numer specjalny o podwyzszonej optacie, to jest numer Premium Rate, informacji o
poniesionych przez nich rzeczywistych kosztach i sumie tych kosztow zwigzanych z
zamoéwieniem nieobowigzkowych, dodatkowych Opcji Ptatnych dostepnych w
aplikacjach udostepnianych nieodptatnie i umozliwiajgcych prowadzenie gier
bezptatnie, dedykowanych na telefony komérkowe, pod nazwg: ,R. vs. R.”, ,M.”,
,0.7, ,Z.”, ,0.”, skutkujgcej ograniczeniem zdolnosci konsumentéw do podjecia
Swiadomej decyzji dotyczgcej zamowienia nieobowigzkowych, dodatkowych Opcji
Ptatnych w ww. aplikacjach, stanowigc nieuczciwg praktyke rynkowa, o ktérej mowa
w art. 6 ust. 1iust. 3 pkt 1 wzw. z art. 4 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r.
0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. nr 171, poz. 1206;
dalej: u.p.n.p.r.) oraz nakazat zaniechac jej stosowania. W punkcie |l decyzji natozyt
na C. S.A. kare pieniezng w wysokosci 31.457 zt, a w punkcie Il obcigzyt C. S.A.
kosztami opisanego na wstepie postepowania w sprawie stosowania praktyki
naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw w kwocie 17,10 zi.

Od tej decyzji C. S.A. (powod) wniost odwotanie, ktére zostato oddalone
przez Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z 21 lipca 2016 r., XVII
AmA (...). Sad | instanciji ustalit, ze C. S.A. z siedzibg w W. prowadzi dziatalnos¢
m.in. w zakresie telekomunikacji. Na podstawie umoéw ramowych zawartych z
operatorami GSM, Swiadczy ustugi polegajace na dostarczaniu tresci do serwisow
multimedialnych oferowanych klientom jako wustuga telekomunikacyjna o
podwyzszonej opfacie. Powdd oferuje abonentom sieci GSM produkty i ustugi
multimedialne na telefony komoérkowe w réznych kategoriach, ni.in.: tapety,
dzwonki, gry Java, ustugi spotecznos$ciowe. Powdd stworzyt aplikacje stanowigce
interaktywne gry dedykowane na telefony komérkowe pod nazwag: ,R. vs. R.”, ,M.”,

,0.7, , 2.7, ,0.”. Aplikacje te udostepniane sg przez powoda bezptatnie, mozna je



zamoéwi¢ m.in. przez darmowy numer [...], pobierajgc plik z grg na telefon
komédrkowy bezposrednio ze strony internetowej, badZz poprzez mobilng strone
danej aplikacji prowadzong w domenie (...).pl. Powdd opracowat regulamin ustugi
(umowe licencyjng), w ktérym okreslit zasady i warunku korzystania z
poszczegolnych aplikacji, informowat o miejscu dostepnosci regulaminu i udostepnit
regulamin w taki sposob, aby kazdy przed zamdwieniem ustugi mégt zapoznac sie
z umowa, tj. na dedykowanych stronach internetowych i za posrednictwem www.
(...), na mobilnej wersji portalu (...).pl oraz bezposrednio w aplikacjach. Pobranie
aplikacji na telefon komérkowy nie skutkuje automatycznym jej uruchomieniem na
telefonie. W celu uruchomienia aplikacji nalezy postepowa¢ zgodnie ze
standardowymi zasadami uruchamiania aplikacji i gier, przewidzianymi przez
producenta dla danego modelu telefonu (np. Androida, ktéry wymaga odgdérnego
wyrazenia zgody na wysylanie SMS-6w o podwyzszonej ptatnosci przez
zainstalowaniem aplikacji). Po uruchomieniu aplikacji zainstalowanej na telefonie,
uzytkownikowi wysSwietlajg sie automatycznie dane dotyczgce warunkow
korzystania z aplikacji, tj. umowa licencyjna zawierajgca regulamin, opis aplikacji
oraz cennik. Uzytkownik, ktéry uruchamia aplikacje na telefonie komodrkowym
obowigzany jest do ztozenia oswiadczenia, ze akceptuje wyswietlone mu warunki
korzystania z aplikacji oraz umowe licencyjng, co czyni przez wcisniecie w telefonie
przycisku ,akceptuje”. W przypadku braku akceptacji, aplikacja automatycznie
wytgcza sie i nie mozna z niej korzystac.

Uzytkownik otrzymuje bezptatng licencje na korzystanie z aplikacji i w jej
ramach ma zapewnione funkcje umozliwiajgce bezptatng gre. Moze on poprzestac
na korzystaniu z aplikacji w wersji bezptatnej, nie bedzie wdéwczas obcigzony
jakimikolwiek kosztami i ma mozliwos¢ nieograniczonej ilosci razy rozpoczynania
gry po utracie wszystkich szans. W aplikacjach udostepnione sg takze odptatnie
dodatkowe i nieobowigzkowe Opcje Ptatne, ktére mozna zamowi¢ wytgcznie
w trakcie prowadzenia gry. Stuzg one nabyciu okreslonych ufatwien lub obejsciu
okreslonych zadan, ktére nie sg konieczne dla prowadzenia gry.

W postepowaniu przed Prezesem UOKIK spdtka wyjasnita na przyktadzie

”

wybranej nieobowigzkowej Opcji Pfatnej dostepnej w aplikacji ,0.”, zasady

korzystania z ptatnych dodatkow, wskazujgc, ze zasady sg standardowe



we wszystkich aplikacjach:

.Przyktad: Nieobowigzkowa opcja ptatna «ulepszenie mocy pomimo braku
b.» (opisana jest w §4 ust. 4 umowy licencyjnej) jest pomocg w grze, polegajaca np.
na zwiekszeniu zasiegu uderzenia. Tres¢ wyswietlanego komunikatu: «Masz za
mato b. Czy mimo to chcesz rozwing¢ moc?» Komendy do wyboru: TAK/NIE. Po
wcisnieciu komendy NIE uzytkownik wraca do gry i moze gra¢ bezptatnie. Koszt
poniesiony przez uzytkownika 0 zt. Po wcisnieciu komendy TAK lub OK wyswietla
sie kolejny komunikat. Tres¢ komunikatu (platforma Android): W celu witgczenia
wybranej opcji konieczne jest wyrazenie zgody na wystanie wiadomosci
na skrocony numer specjalny [....]28 /jedenascie zt siedem gr/ 11,07z, stawka
zgodnie z cennikiem operatora sieci komorkowej. Nacisniecie przycisku «Zawsze
OK» oznacza wyrazenie zgody na wysytanie wiadomosci, na skrécone numery
specjalne [...]28 /dwa zt czterdzieSci szeS¢ gr/ 2,46zt, [...]28 /cztery zt
dziewiecdziesigt dwa gr/ 4,92z1, [...]28 /jedenascie zt siedem gr/ 11,07z, po
uprzednim potwierdzeniu zamoéwienia konkretnej dodatkowej opcji ptatnej.
Szczegotowa informacja znajduje sie w gtdbwnym menu pod pozycjg ‘Info’.
Komendy do wyboru: OK/ANULUJ/ZAWSZE OK.”

Po wybraniu potwierdzenia nastepuje wystanie wiadomosci SMS, natomiast
aplikacja automatycznie aktywuje potwierdzong Opcje Ptatng. Po anulowaniu
uzytkownik wraca do gry bez ponoszenia jakichkolwiek kosztow. Aby wystaé
wiadomo$¢ SMS i zamowi¢ nieobowigzkowg Opcje Ptatng, uzytkownik musi
wcisngé na swoim telefonie odpowiednig komende. Spotka oswiadczyta, ze
uzytkownik nie wpisuje samodzielnie tresci SMS-a. Konsument nie moze
zweryfikowag, ile SMS-6w juz wystat i na jakie numery o podwyzszonej optacie,
bo one nie zostajg w pamieci telefonu.

Opcja ,Zawsze OK” dziata wytgcznie na wybranych modelach telefonéw
obstugujagcych okreslone wersje systemu operacyjnego Android i wynika ze
specyfiki tego systemu. System Android diagnozuje, jeszcze przed instalacjg przez
abonenta aplikacji na swoim telefonie, cechy istotne produktu i na tym etapie
abonent jest powiadamiany, niezaleznie od informacji wyswietlanych przez spétke,
o istnieniu pfatnych mechanizméow. Co wiecej, bezwzglednym wymogiem

zainstalowania aplikacji w telefonie, stawianym przez system operacyjny Android,



jest odgorne i swiadome wyrazenie zgody na nielimitowane nawigzywanie ptatnych
potgczen SMS, na wszelkie numery o podwyzszonej ptatnosci. Jezeli uzytkownik
nie wyrazi zgody, system Android automatycznie zablokuje mozliwos¢ instalacji
aplikacji w telefonie. Spotka nie ma zadnego wptywu na ten mechanizm systemu
operacyjnego Android, nie ma tez mozliwosci zmodyfikowania go, ani ingerowania
w tres¢ jakichkolwiek informacji prezentowanych przez system abonentom. Za
pomocg opcji ,Zawsze OK” spétka umozliwia uzytkownikom urzgdzen dziatajgcych
w systemie Android powrét do systemowych ustawien, tj. otwartej zgody na ptatne
potgczenia, ktorg abonenci wyrazili w momencie instalacji Aplikacji, poprzez
potwierdzenie dokonane bezposrednio w systemie operacyjnym Android.
Konsekwencje wyboru opcji ,Zawsze OK” nie zostaty opisane w umowach
licencyjnych Aplikacji, z ktorymi konsument zapoznaje sie przed rozpoczeciem gry.
Po wigczeniu przez abonenta ustawien ,Zawsze OK”, uzytkownik dokona
zamowienia juz przez siebie wytypowanej nieobowigzkowej Opcji Ptatnej,
czyli nastgpi wystanie SMS-a pod numer o podwyzszonej ptatnosci. Zamowienie
kolejnych nieobowigzkowych Opcji Ptatnych, w dalszym ciggu bedzie wymagato
potwierdzenia zamdwienia, za pomocg zatwierdzenia dyspozycji odpowiednim
przyciskiem, ktére w tym trybie jest dokonywane jednokrotnie i jest jednoznaczne
z wysytkg SMS-a. Aplikacja, po zatwierdzeniu przez abonenta wyboru okreslonegj
Opciji Ptatnej, nie wyswietli drugiego komunikatu z informacjg o koszcie SMS-a.
Powdd stosuje specjalny mechanizm powiadamiania uzytkownikow
0 przekroczeniu limitéw kosztéw poniesionych w zwigzku z zamawianiem jej ustug
na poszczegolnych numerach o podwyzszonej ptatnosci. Limity te to: dobowy prég
- 31 zt brutto; schemat tresci notyfikacji: ,Koszt SMS wystanych przez [numer
telefonu abonenta] na numer [numer o podwyzszonej ptatnosci] w dniu [data rok-
miesigc-dzien] przekroczyt 31 zt z VAT”; miesieczny prog - 200 zt brutto; schemat
tresci notyfikacji: ,Koszt SMS wystanych przez [numer telefonu abonenta] na numer
[numer o podwyzszonej ptatnosci] w okresie od [rok-miesigc-dzien] do [rok-miesigc-
dzien] przekroczyt 200 zt z VAT”. Informacja wysylana jest przez powoda
indywidualnie na telefon abonenta za pomocg SMS. Stosowany przez powoda
system powiadomien o przekroczeniu progéw dziata niezaleznie od powiadomien

uruchamianych na zgdanie abonentéw przez dostawcow publicznie dostepnej sieci



telekomunikacyjnej, o ktorych mowa w art. 64 ust. 5 prawa telekomunikacyjnego.

W ocenie Sgdu | instancji praktyka opisana w zaskarzonej decyzji jest
nieuczciwg praktykg rynkowa. Zgodnie z trescig art. 6 ust. 1 i 2 u.p.n.p.r. praktyke
rynkowg uznaje sie za zaniechanie wprowadzajgce w btad, jezeli pomija istotne
informacje potrzebne przecietnemu konsumentowi do podjecia decyzji dotyczgce;j
umowy i tym samym powoduje lub moze powodowac podjecie przez przecietnego
konsumenta decyzji dotyczgcej umowy, ktorej inaczej by nie podjgt. W razie
watpliwosci za istotne uwaza sie informacje, ktére przedsiebiorca stosujgcy
praktyke rynkowg jest obowigzany podaé konsumentom na podstawie odrebnych
przepiséw. Wprowadzajgcym w btgd zaniechaniem moze by¢ w szczegdlnosci
zatajenie lub nieprzekazanie w sposob jasny, jednoznaczny lub we witasciwym
czasie istotnych informacji dotyczacych produktu. Zdaniem SOKIK istotnymi sg
nie tylko informacje wynikajgce z przepisow szczegolnych, ale takze te informacije,
ktérych obowigzek podania nie wynika z regulacji szczegdlnych, ale powinny byc¢
one podane stosownie do wymogow wynikajgcych z art. 6 ust. 4 u.p.n.p.r.,
przy czym zawarte w tym przepisie wyliczenie ma charakter przykfadowy, na co
wskazuje uzycie sformutowania ,w szczegolnosci’. Dla wykazania, ze dziatania
przedsiebiorcy stanowig nieuczciwg praktyke rynkowg wprowadzajgcg konsumenta
w biad, a ktérej mowa w art. 5 lub art. 6 u.p.n.p.r., nie jest konieczne wykazanie
takze naruszenia klauzuli generalnej z art. 4 ust. 1 u.p.n.p.r. Wedtug Sadu |
instancji praktyka powoda byta bezprawna, gdyz nosita znamiona nieuczciwej
praktyki rynkowej, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 i ust. 3 pkt 1 u.p.n.p.r. Sgd zwrdcit
przy tym uwage na nastepujgce okolicznosci: - podjecie przez konsumenta decyzji
o uzyskaniu dodatkowych ptatnych opcji nastepuje w trakcie gry, a nie przed jej
rozpoczeciem, co wptywa m.in. na niemoznos¢ zweryfikowania regulaminu (umowy
licencyjnej) i cennika ustugi na danym etapie; - tre$¢ niektérych komunikatow
dotyczgcych propozycji nabycia ptatnych opcji gry nie wskazuje wprost
na oferte kupna opcji dodatkowej (np. ,Czy chcesz wywotaé trzesienie ziemi?”,
.,Masz za mato b. Czy mimo to chcesz rozwingé moc?”’) moze wywota¢ u
ustugobiorcy mylne wrazenie, ze opcje te sg bezptatne; nadto, w tresci tych
komunikatéw nie zostata okreslona cena za dang opcje; w przypadku wyboru opcji

.Zawsze oK”, po zatwierdzeniu przez abonenta wyboru okreslonej opcji ptatnej nie



pojawia sie komunikat z numerem Premium Rate i kosztem wystania SMS na ten
numer; - konsument nie otrzymuje informacji o dotychczas poniesionych
rzeczywistych kosztach zwigzanych z zakupem opcji dodatkowych po kazdej
czynnosci podjetej w toku gry, zwigzanej z wystaniem wiadomosci SMS na numer
Premium Rate; - powdd informuje uzytkownika aplikacji, w ramach systemu
powiadomienn o przekroczeniu limitow kosztéw poniesionych w zwigzku z
zamawianiem ustug o podwyzszonej ptatnosci, jedynie o przekroczeniu
okreslonego progu kwotowego (dobowego - wynoszgcego 31 zt brutto i
miesiecznego - wynoszgcego 200 zt brutto), nie wskazujgc jednak wartosci
zakupionych dotychczas opcji dodatkowych gry; - mechanizm dziatania opcji
wyboru ,Zawsze OK” nie zostat opisany w licencji. W swietle tych okolicznosci,
zdaniem Sadu | instancji, opracowany i stosowany przez powoda model aplikacji
nie pozwala, nawet dostatecznie uwaznemu konsumentowi, na podjecie $wiadome;j
i racjonalnej decyzji o zamdwieniu dodatkowych opcji gry przed jej rozpoczeciem
lub o rezygnacji z kontynuacji gry w razie przekroczenia limitu kwoty, jakg bytby
sktonny wydac¢ na zakup tych opcji.

Inaczej niz Prezes UOKIK, Sad | instancji stangt na stanowisku, Ze istnieje
tylko jedna ustuga telekomunikacyjna o charakterze publicznym, ktora jest
Swiadczona przez dostawce publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych
(operatora sieci GSM). Natomiast ustugodawca, ktéry dostarcza dodatkowe
Swiadczenie (aplikacje na telefony komorkowe w postaci gier) nie swiadczy ustugi
telekomunikacyjnej i wobec tego nie podlega obowigzkom informacyjnym
okreslonym w art. 64 ustawy z 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne. W
ocenie SOKIK, okolicznos¢, iz powdd nie jest adresatem obowigzkow
informacyjnych okredlonych w powotanym przepisie, nie oznacza, Zze nie
spoczywajg na nim zadne obowigzki informacyjne wobec abonentéw
korzystajgcych z ustugi telekomunikacyjnej o podwyzszonej opfacie. ,Istotnymi
informacjami”, ktére przedsiebiorca jest obowigzany podaé¢ konsumentom, sg takze
te informacje, ktérych obowigzek podania nie wynika z regulacji szczegdinych,
ale powinny by¢ one podane stosownie do wymogow z wynikajgcych z art. 6

u.p.n.p.r.
Od tego wyroku powod wniost apelacje do Sadu Apelacyjnego w (...). Sad



Apelacyjny, wyrokiem z 23 stycznia 2018 r., XVIl AmA (...) zmienit zaskarzony
wyrok w ten sposob, ze uchylit przedmiotowg decyzje Prezesa UOKIK (pkt 1a) i
zasadzit od niego na rzecz powoda kwote 1.377 zt tytutem zwrotu kosztoéw procesu
(pkt 1b). Dodatkowo zasgdzit od pozwanego na rzecz powoda kwote 2.080 zt
tytutem zwrotu kosztodw postepowania apelacyjnego (pkt 2).

Sad Apelacyjny wskazat, ze Prezes UOKIK i Sad | instancji nie wykazali,
jakoby ,nieprzekazywanie konsumentom we wtasciwym czasie, to jest w trakcie gry,
po kazdej czynnosci w grze zwigzanej z wystaniem SMS po skrécony numer
specjalny o podwyzszonej opfacie, to jest numer Premium Rate, informaciji
0 poniesionych przez nich rzeczywistych kosztach i sumie tych kosztéw zwigzanych
z zamowieniem nieobowigzkowych, dodatkowych Opcji Ptatnych dostepnych w
aplikacjach udostepnianych nieodptatnie i umozliwiajgcych prowadzenie gier
bezptatnie, dedykowanych na telefony komérkowe” stanowito nieprzekazywanie w
sposob jasny, jednoznaczny lub we wiasciwym czasie istotnych informacji
dotyczgcych produktu, ktore miatoby skutkowaé ograniczeniem zdolnosSci
konsumentow do podjecia swiadomej decyzji dotyczgcej zamdwienia
nieobowigzkowych dodatkowych Opciji Ptatnych w aplikacjach.

W ocenie Sadu Il instancji Prezes UOKIK w zaskarzonej decyzji i SOKiK
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku nie wskazali Zrodta obowigzku
informacyjnego, ktéry przypisali powodowi i za ktéry zostata mu wymierzona kara
pieniezna, ograniczajgc sie do ogodlnikowego stwierdzenia, ze jego niewykonanie
skutkowato ograniczeniem zdolnosci konsumentow do podjecia Swiadomej decyzji
dotyczacej zamowienia nieobowigzkowych dodatkowych Opcji Ptatnych w tych
aplikacjach. Tymczasem wskazanie ewentualnego skutku nie jest wystarczajgce,
nalezato sprecyzowac zrédto obowigzku, ktérego zaniechanie miatoby stanowic
czyn nieuczciwej konkurenciji.

Sad Apelacyjny zwrécit tez uwage, ze Prezes UOKIK natozyt na powoda
obowigzki informacyjne w wiekszym zakresie, niz to uczynit ustawodawca w
odniesieniu do operatoréw telekomunikacyjnych w art. 64 ust. 1, 2 i 4 prawa
telekomunikacyjnego. Dostawca publicznie dostepnej ustugi telekomunikacyjnej
obejmujgcej ustuge telekomunikacyjng 2z dodatkowym Swiadczeniem jest

obowigzany podawa¢ wraz z numerem tej ustugi przekazywanym bezposrednio



abonentom, cene za jednostke rozliczeniowg ustugi albo cene za potgczenie,
w przypadku ustugi taryfikowanej za cate potgczenie, ze wskazaniem ceny brutto
oraz nazwe podmiotu realizujgcego dodatkowe Swiadczenie. Podmiot podajacy do
publicznej wiadomoséci informacje o ustudze o podwyzszonej optacie jest
obowigzany podawac¢ wraz z numerem tej ustugi cene za jednostke rozliczeniowg
ustugi albo cene za potaczenie, w przypadku ustugi taryfikowanej za cate
potgczenie, ze wskazaniem ceny brutto oraz nazwe podmiotu realizujgcego
dodatkowe swiadczenie. Kazdy dostawca ustugi o podwyzszonej optacie zostat
obowigzany podawac¢ cene kazdego SMS z informacjg o numerze, np. w SMS
wysytanym do uzytkownikow koncowych zapraszajgcym ich do udziatu w loterii
lub grze.

W tej sytuacji, w ocenie Sadu Il instancji, niezasadne jest natozenie na
powoda obowigzku informowania konsumenta w szerszym od powyzszego
zakresie, bo obejmujgcym nie tylko SMS wystanego przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustugi (ktory jest wysytany przez powoda), lecz takze po jej
Swiadczeniu, a takze obejmujgcego nie tylko informacje o cenie za dang ustuge
(ktora jest podawana uzytkownikowi przez powoda), lecz takze sumie kosztéw
za wszystkie swiadczone dotychczas ustugi.

Od tego wyroku pozwany wniost skarge kasacyjng do Sgdu Najwyzszego,
zarzucajgc mu naruszenie przepiséw prawa materialnego tj.: art. 24 ust. 1 i ust. 2
pkt 3 u.o.k.k., art. 6 ust. 1 iust. 3 pkt 1 wzw. z art. 4 ust. 11 2 u.p.n.p.r.; art. 4 ust. 1
i 2 u.p.n.p.r. w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania decyzji przez Prezesa
UOKIK tj. 8 grudnia 2014 r. (Dz.U. 2007, nr 171, poz. 1206). Wskazujgc na
powyzsze wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sadowi |l instancji, ewentualnie uchylenie
zaskarzonego wyroku w catosci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez oddalenie
apelacji powoda w catosci, a takze zasgdzenie od powoda na rzecz pozwanego
kosztow postepowania wedtug norm prawem przepisanych.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powodd wniést o jej oddalenie
i zasgdzenie kosztow procesu wedtug norm przepisanych.

Postanowieniem z 16 lipca 2019 r. Sad Najwyzszy przyjat skarge kasacyjng

do rozpoznania.
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Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga nie zastugiwata na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 3983 § 1 i 2 k.p.c. Sagd Najwyzszy rozpoznaje skarge
kasacyjng w granicach zaskarzenia oraz w granicach podstaw; w granicach
zaskarzenia bierze jednak z urzedu pod rozwage niewaznos¢ postepowania. Sad
Najwyzszy jest przy tym zwigzany ustaleniami faktycznymi stanowigcymi podstawe
zaskarzonego orzeczenia. W niniejszej sprawie nie ma wiec watpliwosci, ze Sad
Najwyzszy jest zwigzany ustaleniami faktycznymi poczynionymi przez sady
powszechne stanowigcymi podstawe zaskarzonego orzeczenia.

Przed rozpatrzeniem zarzutéw skargi kasacyjnej celowe jest omdwienie
kontekstu normatywnego przepiséw przywotanych w skardze, w szczegolnosci tych
stanowigcych materialnoprawng podstawe rozstrzygniecia sporu w niniejszej
sprawie. Zasadniczy przedmiot sporu w niniejszej sprawie dotyczy bowiem
wyktadni pojecia nieuczciwej praktyki rynkowej polegajacej na zaniechaniu podania
konsumentowi istotnej informacji na temat ustugi w sposéb sprzeczny z przepisami
prawa oraz dobrymi obyczajami (art. 4 ust. 1 oraz art. 6 ust. 1 u.p.n.p.r.).
Zakwalifikowanie zachowania przedsiebiorcy jako nieuczciwej praktyki rynkowej
skutkuje konsekwentnie uznaniem go za praktyke naruszajgcg zbiorowe interesy
konsumentow (art. 24 ust. 2 pkt 3 u.o.k.k.).

Pojecie nieuczciwej praktyki rynkowej ma rodowdd konstytucyjny. Zgodnie
z art. 76 Konstytucji RP ,[w]tadze publiczne chronig konsumentow, uzytkownikdw i
najemcoéw przed dziataniami zagrazajgcymi ich  zdrowiu, prywatnosci
i bezpieczenstwu oraz przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi”, a ,[z]akres tej
ochrony okresla ustawa”. Przepis art. 76 Konstytucji RP, choc¢ nie jest zrédtem praw
podmiotowych, stanowi zasade polityki panstwa, ktdérg wiladze publiczne majg
obowigzek realizowac (por. uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego
z 29 lutego 2000 r., Il CZP 26/99).

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego podkresla sie, ze celem art. 76
Konstytucji RP jest zabezpieczenie intereséw stabszego uczestnika rynku

(konsumenta, uzytkownika, najemcy), ktdrego wiedza i orientacja sg ograniczone w
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poréwnaniu do profesjonalnego partnera (sprzedawcy, ustugodawcy). Konsument
ma stabszg pozycje przetargowa, a jego swoiste uposledzenie wynika z przyczyn
systemowych, determinowanych pozycjg rynkowg. Z tej tez przyczyny dziatania na
rzecz ochrony konsumenta, ktore majg umocni¢ jego pozycje wobec
profesjonalnego partnera stuzg wyréwnaniu ich szans i zapewnieniu - takze na
rynku detalicznym, swobody dokonania wyboru i podjecia nieskrepowanej decyzji.
Istotg ochrony konsumenta nie jest wiec nadawanie mu dodatkowych
nadzwyczajnych przywilejow, lecz poddanie catosci obrotu praktykom ,rynkowo-
kompensatoryjnym”, ktére majg przywroci¢ utracong zdolnosé¢ decydowania
o0 konsumpcji (wyroki TK z: 21 kwietnia 2004 r., K 33/03 oraz 15 marca 2011 r.,
P 7/09). W wymiarze materialnym, w zakresie odnoszgcym sie do konsumenta,
art. 76 Konstytucji RP stanowi miedzy innymi zrédto zasady przejrzystosci, jawnosci,
rzeczywistej dostepnosci jasnej, petnej i zrozumiatej informacji handlowe;,
sformutowanej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (wyrok TK z 21 kwietnia
2004 r., K 33/03).

Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym stanowi
czesciowg realizacje konstytucyjnych obowigzkéw cigzgcych na wtadzy publicznej
w zakresie ochrony konsumenta, precyzujgc nieuczciwe praktyki rynkowe
w dziatalnosci gospodarczej i zawodowej oraz zasady przeciwdziatania tym
praktykom w interesie konsumentoéw i w interesie publicznym. Ustawa szczegotowo
klasyfikuje nieuczciwe praktyki rynkowe wedtug kryterium charakteru zachowania
przedsiebiorcy, wyrdzniajgc dziatania wprowadzajgce konsumenta w btad (art. 51 7),
zaniechania podania istotnych informacji (art. 6), agresywne praktyki rynkowe
(art. 8 i 9), prowadzenie dziatalnosci w formie systemu konsorcyjnego (art. 10)
oraz stosowanie kodeksu dobrych praktyk, ktérego postanowienia sg sprzeczne z
prawem (art. 11). Przy ocenie uczciwo$ci praktyki rynkowej uwzglednia sie
tzw. model przecietnego konsumenta, ktdérego ustawa definiuje jako cziowieka,
.Ktory jest dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny i ostrozny”. Oceny tej
dokonuje sie z uwzglednieniem czynnikéw spotecznych, kulturowych, jezykowych
i przynaleznosci danego konsumenta do szczegdlnej grupy konsumentéw, przez
ktérg rozumie sie dajgca sie jednoznacznie zidentyfikowac grupe konsumentow,

szczegolnie podatng na oddziatywanie praktyki rynkowej lub na produkt, ktorego
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praktyka rynkowa dotyczy, ze wzgledu na szczegolne cechy, takie jak wiek,
niepetnosprawnosc fizyczna lub umystowa (art. 2 pkt 8 u.p.n.p.r.).

Za stosowanie nieuczciwych praktyk rynkowych ustawa przewiduje sankcje
cywilne (art. 12 u.p.n.p.r.), karne (art. 15-16 u.p.n.p.r.) oraz - na mocy przepisow
odrebnych wzgledem omawianej ustawy - administracyjne (art. 106 ust. 1 pkt 4
u.o.k.k. w zw. z art. 4-11 u.p.n.p.r.).

Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym stanowi
rébwniez transpozycje dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 maja 2005 r. dotyczgca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych
przez przedsiebiorstwa wobec konsumentow na rynku wewnetrznym
oraz zmieniajgca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE
i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE)
nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.U. UE L 149, z 11 czerwca
2005 ., s. 22-39).

Wyktadnia tej ustawy powinna zatem uwzglednia¢ standard konstytucyjny
oraz unijny.

Zarzuty skargi kasacyjnej koncentrujg sie na art. 4 ust. 1 oraz art. 6 ust. 1
u.p.n.p.r. Zgodnie z art. 6 ust. 1 u.p.n.p.r. za praktyke rynkowag ,uznaje sie za
zaniechanie wprowadzajgce w biad, jezeli pomija istotne informacje potrzebne
przeciethnemu konsumentowi do podjecia decyzji dotyczgcej umowy i tym samym
powoduje lub moze powodowacé podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji
dotyczgcej umowy, ktdrej inaczej by nie podijat.”.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze w Swietle tego przepisu
przedsiebiorca nie ma obowigzku podawa¢ konsumentowi wszystkich istotnych
informacji dotyczgcych ustugi, ale tylko te istotne informacje, ktére sg potrzebne
konsumentowi do podjecia decyzji o zawarciu umowy. Nie tylko deficyt, ale réwniez
nadmiar informacji moze okaza¢ sie dla konsumenta niekorzystny
(I. Oleksiewicz, uwaga nr 5 do art. 6, w: taz, Ustawa o przeciwdziataniu
nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, Warszawa 2013, LEX).

Po drugie, aby stwierdzi¢ po stronie przedsiebiorcy zaniechanie
wprowadzajgce w btgd konsumenta, konieczne jest ustalenie Zrodta obowigzku

informacyjnego, ktorym moze byc¢: przepis powszechnie obowigzujgcego prawa
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(cowynika wprost z art. 6 ust. 2 u.p.n.p.r.), zasady deontologii zawodowej
w przypadku zawodow zaufania publicznego, sama umowa miedzy przedsiebiorcg
a konsumentem (R. Stefanicki, uwaga nr 1 do art. 6, w: tenze, Ustawa
0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, Warszawa 2009,
LEX), a takze - jesli przepis tak stanowi - dobry obyczaj. Takim przepisem jest art. 4
ust. 1 u.p.n.p.r., ktéry zostanie omowiony w dalszej czesci uzasadnienia.

Podstawowym zrédtem obowigzkéw informacyjnych przedsiebiorcy jest art. 6
ust. 4 u.p.n.p.r., ktory wymienia pie¢ przyktadowych istotnych dla konsumenta
informacji - na co wskazuje poprzedzenie wyliczenia okresleniem ,w szczegdlnosci”.
Otwartos¢ katalogu obowigzkéw informacyjnych budzi w doktrynie watpliwosci
z punktu widzenia zgodnosci z art. 7 ust. 4 dyrektywy nr 2005/29, ktéra zawiera
niemal identyczne, lecz enumeratywne wyliczenie (A. Wiewiérowska-Domagalska,
A. Kunkiel-Krynska, uwaga nr 22 do art. 6, w: K. Osajda (red.), Ustawa
0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, Warszawa 2019,
Legalis; R. Stefanicki, uwaga nr 1 do art. 6, op. cit.). W praktyce zrodtem wiedzy
0 obowigzkach informacyjnych moze by¢ orzecznictwo sgdowe. Normatywnym
punktem odniesienia pozostajg jednak przepisy prawa naktadajgce na podmioty
prawa  obowigzki  ograniczajgce = swobode  dziatalnosci  gospodarczej
(uchwata sktadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z 9 lipca 2019 r., | NSZP
1/19).

Takie stanowisko nie stoi na przeszkodzie postugiwaniu sie w prawie
konkurencji klauzulami generalnymi takimi jak ,zakaz naduzywania pozycji
dominujgcej’, ,zakaz zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje”
czy ,zakaz praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw”. Wymienione
zakazy stanowig forme «otwartych» obowigzkéw negatywnych, nakazujgcych
przedsiebiorcom powstrzymanie sie od dziatan noszgcych znamiona zakazanych
praktyk. Czym innym jednak sg obowigzki pozytywne, ktére wymagajg
od przedsiebiorcéw podjecia okreslonych dziatan pod rygorem kary pienieznej,
czego przykladem jest obowigzek podawania konsumentom istotnych informaciji
na temat produktu badz ustugi. Obowigzki te mogg by¢ rekonstruowane z klauzul
generalnych ze szczegdlng ostroznoscia.

Po trzecie, nalezy zwroci¢ uwage, ze art. 6 ustawy stanowi w duzej mierze
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powtorzenie art. 7 ust. 1 dyrektywy nr 2005/29, ale przepis krajowy pomija istotne
fragmenty przepisu unijnego. Zgodnie z art. 7 ust. 1 dyrektywy, praktyke handlowg
uznaje sie za ,wprowadzajgcg w biad, jezeli w konkretnym przypadku, biorgc
pod uwage wszystkie jej cechy i okolicznosci oraz ograniczenia $rodka przekazu,
pomija ona istotne informacje potrzebne przeciethemu konsumentowi, stosownie do
okolicznosci, do podjecia swiadomej decyzji dotyczacej transakcji i tym samym
powoduje lub moze powodowaé podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji
dotyczacej transakcji, ktérej inaczej by nie podjgt [pominiete fragmenty
zaznaczone]’.

Wyktadnia art. 6 u.p.n.p.r. powinna wiec uwzglednia¢ art. 7 dyrektywy
nr 2005/29, poniewaz, przepis unijny nie zostat implementowany do ustawy
krajowej w sposob dostowny. Przy ocenie uczciwosci praktyki handlowej nalezy
wiec mie¢ na wzgledzie niewyrazone wprost w art. 6 u.p.n.p.r., ale ujete w art. 7
dyrektywy, przestanki cech relewantnych praktyki oraz konkretnych okolicznosci,
w ktorych ona wystepuije.

Przechodzgc do omdwienia art. 4 ust. 1 u.p.n.p.r. - przepis ten stanowi, ze
praktyka rynkowa stosowana przez przedsiebiorcow wobec konsumentéw jest
nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z dobrymi obyczajami i w istotny sposéb
znieksztatca lub moze znieksztatci¢ zachowanie rynkowe przecietnego konsumenta
przed zawarciem umowy dotyczgcej produktu, w trakcie jej zawierania lub po jej
zawarciu. Z kolei wedtug ust. 2 tego samego artykutu, za nieuczciwg praktyke
rynkowg uznaje sie w szczegoélnosci praktyke rynkowg wprowadzajgcg w bigd
oraz agresywng praktyke rynkowg, a takze stosowanie sprzecznego z prawem
kodeksu dobrych praktyk. Praktyki te nie podlegajg ocenie w Swietle przestanek
okreslonych w ust. 1.

Zrodtem obowigzku prawnego przedsiebiorcy moze byé dobry obyczaj, ktory
sam w sobie nie jest wigzacy, ale jego znaczenie normatywne wynika
w analizowanym stanie faktycznym z odestania zawartego w art. 4 ust. 1 u.p.n.p.r.
Pojecie dobrych obyczajow zawsze byto rozumiane jako ugruntowane zasady
uczciwego postepowania o charakterze lokalnym bgdz powszechnym, to znaczy
praktykowane w okreslonej grupie spotecznej lub w caltym spoteczenstwie (Z.

Radwanski, A. Zielinski, Dobre obyczaje, w: M. Safjan (red.), System Prawa
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Prywatnego. Prawo cywilne-czes$¢ ogolna, t. |, Warszawa 2012 s. 398-400; F.
Studnicki, Dziatanie zwyczaju handlowego w zakresie zobowigzan z umowy,
Krakow 1949, s. 51-57 i 71; Z. Fenichel, Pojecie dobrych obyczajow w prawie
polskiem, ,Gtos Prawa” nr 1-3/1934).

O tym, ,czy umowa sprzeciwia sie¢ dobrym obyczajom decyduje sedzia,
kierujgc sie zapatrywaniami swojej epoki i swego spoteczenstwa” (R. Longchamps
de Bérier, Zobowigzania, Lwow 1937, s. 157). Pojecie dobrych obyczajéw,
wywodzgce sie z jeszcze przedwojennego stanu prawnego, w Zzasadzie
powszechnie utozsamia sie 2z pojeciem zasad wspoétzycia spotecznego
(E. Letowska, Prawo umow konsumenckich, Warszawa 2002, s. 365; Z. Radwanski,
M. Zielinski, Uwagi de lege ferenda o klauzulach generalnych w prawie prywatnym,
Przeglad Legislacyjny 2011, nr 2, s. 20-23; M. Safjan, Klauzule generalne w prawie
cywilnym (przyczynek do dyskusiji), Panstwo i Prawo 1990, z. 11, s. 56). Niektorzy
autorzy jednak zwracajg uwage na szczegolny zwigzek dobrych obyczajéw z
dziatalnoscig gospodarczg - o ile zasady wspotzycia spotecznego sg wspolne dla
catego spoteczenstwa, o tyle kazda branza handlowa, producencka czy zawodowa
ma charakterystyczne dla swojej grupy obyczaje (T. Knypl, K. Trzcinski, Znaczenie
zwyczajow i dobrych obyczajow w prawie cywilnym i handlowym, Przeglad Prawa
Handlowego 1997, nr 8, s. 19).

Cho¢ we wspoétczesnym prawie polskim brak jest odpowiednika art. 500
Kodeksu handlowego z 1933 r., ktory wprost wyrazat domniemanie znajomosci
zwyczajéw handlowych przez kupcow, to obowigzek znajomosci i poszanowania
zasad uczciwego obrotu (dobrych obyczajéw, zasad wspéizycia spotecznego)
przyjetych w praktyce rynkowej wynika w sposob dorozumiany z catoksztattu
przepisow prawa konkurencji i prawa konsumenckiego odsytajgcych do takich
klauzul generalnych. W tym sensie mozna powiedzie¢, ze dobry obyczaj wigze
strony jak ustawa (Z. Fenichel, Polskie prawo prywatne i procesowe.
Studja, Krakéow 1936, s. 34). Zawarcie w ustawie odestania do dobrego obyczaju
jako zrédta obowigzku przedsiebiorcy nie narusza konstytucyjnego wymogu
ustawowej podstawy prawnej dla kazdej ingerencji w wolno$¢ gospodarcza,
ani zasady Scistej i literalnej wykfadni ograniczen tej wolnosci. Wrecz przeciwnie,

jurydyzacja dobrych obyczajéw zapewnia ustawie ,mozliwie bliski i trwaty kontakt
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z zyciem” (F. Studnicki, op. cit., s. 65) - takie odestanie umacnia zwigzek miedzy
prawem a przyjetymi w codziennej praktyce zasadami uczciwego obrotu,
ktére z natury powinny by¢ znane przedsiebiorcom.

Odnoszgc powyzsze do niniejszej sprawy, nalezy podkresli¢, Zze istota
problemu polega na kwestii, czy powod dopuscit sie nieuczciwej praktyki rynkowe;j
przez to, ze sSwiadczgc ustuge polegajgcg na udostepnianiu gier na telefony
komérkowe zaniechat podania szczegdétowych informacji o sposobie wykonania
umowy (brak wzmianki w licencji o mechanizmie dziatania opcji ,Zawsze OK”)
oraz zaniechat powtarzania informacji na temat kosztow poszczegélnych SMS-ow
wysytanych przy korzystaniu z dodatkowych opcji ptatnych (taka informacja
podawana byfa tylko jeden raz - przed wyborem opcji ,Zawsze OK”). W ocenie
Sadu Najwyzszego nalezy udzieli¢ na to pytanie odpowiedzi przeczacej.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 u.o.k.k.
poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie, na skutek przyjecia, ze powdd
nie dziatat w sposob bezprawny, podczas gdy w ocenie Prezesa UOKIK praktyka
powoda nie byta zgodna z art. 6 ust. 1 i ust. 3 pkt 1 wzw. zart. 4 ust. 1i 2 u.p.n.p.r.
Art. 6 ust. 3 pkt 1 u.p.n.p.r., na ktérego naruszenie powotuje sie pozwany, stanowi,
ze nieuczciwym zaniechaniem moze by¢ przyktadowo ,zatajenie lub nieprzekazanie
w sposob jasny, jednoznaczny lub we witasciwym czasie istotnych informaciji
dotyczgcych produktu”. Majgc na uwadze zatozenie przyjete na wstepie rozwazan,
przedsiebiorca moze zosta¢ ukarany wytgcznie za zatajenie lub nieprzekazanie w
odpowiedni sposob takich istotnych informaciji, ktore mogg mie¢ wptyw na decyzje
konsumenta o zawarciu umowy. Tak tez interpretuje sie ten przepis w literaturze (A.
Wiewidrkowska-Domagalska, A. Kunkiel-Krynska, uwaga nr 10 do art. 6, op.cit.).

Nalezy zgodzi¢ sie z Sgdem Apelacyjnym, ze Prezes UOKIK nie wskazat
precyzyjnie zrédta rozszerzonego obowigzku informacyjnego, jaki chciatby natozyc
na pozwanego. W realiach niniejszej sprawy trudno rekonstruowac¢ szczegdiny
obowigzek przedsiebiorcy z dobrych obyczajow i zasad lojalnego wykonywania
zobowigzan. Powtorzy¢ natomiast nalezy, ze Zaden przepis prawa nie naktada na
przedsiebiorce obowigzku informowania o szczegétowym sposobie wykonywania
umowy, w szczegolnosci opisywania wszystkich mechanizmoéow zwigzanych z

dodatkowymi opcjami ptatnymi i informowania w czasie rzeczywistym o ich
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kosztach.

Ustawa przewiduje natomiast, Zze przedsigebiorca ma obowigzek
poinformowac¢ konsumenta o cenie ustugi uwzgledniajgcej podatki (art. 6 ust. 4 pkt
3 u.p.n.p.r.). Powodowa spodtka C. informuje o cenach dodatkowych opcji ptatnych,
czego Prezes UOKIK nie kwestionuje. W ocenie pozwanego informacja ta nie jest
jednak dostatecznie czesto komunikowana konsumentowi w przypadku, gdy przy
korzystaniu z aplikacji komoérkowej wyrazi on z gory zgode na ponoszenie kosztéw
wszystkich dodatkowych opcji ptatnych (opcja ,Zawsze OK”) - wowczas
zamowienie kolejnych nieobowigzkowych opcji ptatnych w dalszym ciggu bedzie
wymagato kazdorazowego potwierdzenia zamowienia przez uzytkownika, ale nie
bedzie towarzyszyta mu juz informacja o koszcie SMS-a. Nalezy jednak podkreslic,
ze informacja o kosztach wszystkich opcji ptatnych jest podawana uzytkownikowi
przed wybraniem opcji ,Zawsze OK”. Nie ulega wiec watpliwosci, ze powdd
zrealizowat w tej sprawie prawidtowo ustawowy obowigzek informacyjny okreslony
w art. 6 ust. 4 pkt 3 u.p.n.p.r. Wywodzenie obowigzkéw informacyjnych
przedsiebiorcy, za ktérych naruszenie grozi mu dotkliwa sankcja finansowa, w
drodze ztozonych i niezbyt klarownych zabiegdw interpretacyjnych - jak to czyni to
Prezes UOKIK - jest trudna do pogodzenia z fundamentalng zasadg ustawowe;j
podstawy prawnej dla wszystkich obowigzkéw naktadanych na przedsiebiorcéow
(por. cyt. uchwata sktadu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego | NSZP 1/19).

Prezes UOKIK w swojej argumentacji odwotuje sie rowniez do analogii
z przepisdw odrebnych np. na art. 8 pkt 3, art. 10, art. 12 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia
30 maja 2014 r. o prawach konsumenta. Zaden z tych przepiséw nie formutuje
jednak obowigzku kazdorazowego informowania uzytkownika gry komoérkowej o
koszcie kazdej wykupywanej opcji dodatkowej. Wrecz przeciwnie: art. 8 pkt 3
i art. 12 ust. 1 pkt 5 wymagajg od przedsiebiorcy podania tgcznej ceny swiadczenia,
a gdy nie jest to mozliwe, poinformowania konsumenta o sposobie, w jaki bedzie
ona obliczana - powdd ten obowigzek spetnit, poniewaz przed zaznaczeniem opcji
Zawsze OK” wyswietla sie komunikat informujgcy o kosztach poszczegdlnych
SMS-6w zwigzanych z opcjami dodatkowymi. Z kolei art. 10 ustawy o prawach
konsumenta méwi, ze przedsiebiorca ma obowigzek uzyska¢ wyrazng zgode

konsumenta na kazdg dodatkowg pfatnoS¢ wykraczajgcg poza uzgodnione



18

wynagrodzenie za gidwne obowigzki umowne przedsiebiorcy - takze i ten
obowigzek zostat spetniony przez powoda, poniewaz nawet po zaznaczeniu opcji
.Zawsze OK”, wykupienie kazdej opcji ptatnej w trakcie gry wymaga odrebnej zgody.
Takze z przywotanych przez pozwanego art. 21-25 ustawy z dnia 19 sierpnia
2011 r. o ustugach ptatniczych nie wynika obowigzek wielokrotnego powtarzania
informacji o cenie ustugi przed kazdym zatwierdzeniem dodatkowej opciji ptatnej -
art. 23 ust. 1 pkt 3 wspomnianej ustawy wymaga jedynie, aby przedsiebiorca podat
.nformacje o wszelkich optatach naleznych dostawcy od uzytkownika, w tym
wyszczegolnienie kwot tych optat”, co powdd uczynit. Przepis ten nie wymaga, aby
informacja o optatach byta podawana konsumentowi wiecej niz raz - tymczasem
Prezes UOKIK sformutowat taki wymog wobec powoda. Krotko méwigc, obowigzek
informacyjny w rozumieniu przyjetym przez Prezesa UOKIK nie wynika
Z wyraznego przepisu prawa, lecz zostat wykreowany w jego decyzji stwierdzajgcej
nieuczciwg praktyke rynkowg po stronie powoda.

Nawet jesli hipotetycznie dopuscic mozliwos¢ kreowania dodatkowych
obowigzkéw informacyjnych w drodze pozajezykowych metod wykfadni - co, nalezy
to podkreslic ponownie, jest z konstytucyjnego punktu widzenia dyskusyjne -
Prezes UOKIK nie wykazat, ze zaniechanie powodowej spoétki nosito znamiona
nieuczciwej praktyki rynkowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 u.p.n.p.r. i art. 7 ust. 1
dyrektywy nr 2005/29.

Po pierwsze, Prezes UOKIK nie uwzglednit relewantnej cechy produktu, jaka
jest opcja ,Zawsze OK” stworzona dla konkretnych modeli telefonéw Android, a nie
dla wszystkich modeli.

Po drugie, Prezes UOKIK nie uwzglednit tez przestanki konkretnych
okolicznosci, w jakich funkcjonuje ustuga Swiadczona przez powoda,
ani nie zidentyfikowat prawidtowo modelu przeciethego konsumenta korzystajgcego
z omawianego rodzaju ustug. Celem prawa konsumenckiego nie jest uczynienie
konsumentow grupg uprzywilejowang, ale wyrownanie ich pozycji kontraktowej
wzgledem przedsiebiorcow, ktore przejawia sie - jak zostato to juz wspomniane -
w przywréceniu tym pierwszym utraconej zdolnosci decydowania o konsumpciji.
Prawo konsumenckie tworzy zatem konsumentowi sprzyjajgce warunki do podjecia

Swiadomej decyzji, ale konsument nadal musi samodzielnie zadba¢ o wiasny
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interes, podejmujgc wysitek poznania warunkéw ustugi, z ktorej pragnie skorzystac
oraz samodzielnie dokonujgc rachunku strat i korzysci zwigzanych z zawarciem
danej umowy.

Ustugi rozrywkowe w postaci gier na komputery i telefony komorkowe cieszg
sie rosngcg popularnoscig nie tylko wsrod dzieci i mtodziezy, ale rowniez dorostych.
Majgc na wzgledzie, ze przecietny konsument jest ,dobrze poinformowany,
uwazny i ostrozny” (art. 2 pkt 8 u.p.n.p.r.), zasadne jest domniemanie, ze przecietny
uzytkownik gier komoérkowych musi by¢ swiadom, ze cze$¢ z nich jest pfatna
jednorazowo (znakomita wiekszos¢ gier komputerowych i gier komorkowych),
cze$¢ z nich jest catkowicie bezptatna, a cze$¢ ma charakter dwuwymiarowy -
podstawowa wersja gry jest bezpfatna, a jedynie dodatkowe funkcjonalnosci
uatrakcyjniajgce rozgrywke sg pfatne. Z punktu widzenia «dobrze
poinformowanego» konsumenta jednorazowa informacja o cenie opcji dodatkowych,
potgczona z informacjg o przekroczeniu dziennego lub miesiecznego limitu
wydatkéw (31 zt w skali doby oraz 200 zt w skali miesigca), jest w zupetnosci
wystarczajgca. Wielokrotne powtarzanie tej informacji przed zakupem kazdej opciji
dodatkowej stanowitoby juz raczej ucigzliwy nadmiar informacyjny, przed ktérym
internauci zazwyczaj uciekajg. W ocenie Sgdu Najwyzszego tak okreslone reguty
wykonywania zobowigzania, o ktérych konsument jest informowany, nie naruszajg
dobrych obyczajow i nie stanowig nieuczciwej praktyki rynkowej. Nie mozna
oczywiscie wykluczyé, ze inne okreslenie progow kwotowych mogtoby
w krancowych sytuacjach zosta¢ uznane za swoistg putapke dla konsumenta. Rolg
Sadu Najwyzszego nie jest jednak abstrakcyjne i generalne wyznaczanie
szczegotowych miar nieuczciwych praktyk rynkowych.

Od «uwaznego» i «ostroznego» konsumenta - nie tylko korzystajgcego z gier
komorkowych - mozna oczekiwa¢é dochowania minimalnej starannosci przy
zawieraniu umow, ktéra powinna przejawia¢ sie w zapoznaniu z podstawowymi
warunkami swiadczenia ustug, w tym zwtaszcza ich ceng. Takze i on musi ponosi¢
konsekwencje nieprzemyslanych decyzji, podjetych bez zapoznania sie z istotnymi
informacjami przedstawionymi przez przedsiebiorce (ius civile vigilantibus scriptum
est, nec stultis solere succurri).

W sytuacji, w ktorej bezposrednim konsumentem jest osoba matoletnia
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korzystajgca z telefonu zakupionego jej przez rodzica lub inng osobe dorosts,
wymaog dochowania minimalnej starannosci obcigza zwtaszcza wiasciciela telefonu.
Jezeli dorosty uzytkownik nie zapoznat sie z warunkami ptatnosci za gre
komérkowg (w tym réwniez z warunkami opcji ,Zawsze OK”), a mimo to udostepnit
ja dziecku, to obcigzenie dodatkowymi kosztami bedzie konsekwencjg
niestarannego sprawowania pieczy nad dzieckiem, a nie brakiem dostatecznej
informacji ze strony dostawcy ustugi. Nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby powod w
niniejszej sprawie spetnit wymagania stawiane mu przez Prezesa UOKIiK i podawat
informacje o koszcie SMS-a przy kazdym zakupie dodatkowej opcji ptatnej, to
raczej nie miatoby to wptywu na decyzje uzytkujgcych dzieci, ktore zapewne nadal
korzystatyby z opcji ptatnych, obcigzajgc swoich rodzicéw kosztami.

Brak jest wiec podstaw do uznania zaniechania przez powoda wielokrotnego
podawania tej samej informacji o cenie dodatkowych opcji ptatnych za praktyke
naruszajgcqg zbiorowe interesy konsumentéw w rozumieniu art. 24 ust. 1 i ust. 2
pkt 3 u.o.k.k.

W Swietle powyzszych uwag takze zarzut naruszenia art. 6 ust. 1 i ust. 3
pkt 1 w zw. z art. 4 ust. 1i 2 u.p.n.p.r. poprzez ich btedng wyktadnie polegajacg na
nieodpowiedniej ocenie przyjetych kryteriow ustalania istotnych informacji
w odniesieniu do ustalonej podstawy faktycznej nie mogt zosta¢ uznany za zasadny.
Wbrew twierdzeniom pozwanego, z zadnego przepisu prawa - ani u.p.n.p.r., ani
ustaw odrebnych - nie wynika obowigzek informowania o szczegdétowym sposobie
wykonywania umowy czy obowigzek wielokrotnego powtarzania informacji o cenie
dodatkowej ustugi.

Nietrafny byt rowniez zarzut naruszenia art. 4 ust. 1 i 2 ustawy
0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym poprzez  jego
niezastosowanie i w konsekwencji uznanie, ze opisana decyzji pozwanego praktyka
nie stanowi nieuczciwej praktyki rynkowej wprowadzajgcej w btgd. Wbrew
twierdzeniom pozwanego podniesionym w skardze kasacyjnej, nie wykazat on
w decyzji, ze obowigzek wielokrotnego podawania tej samej informacji o cenie
dodatkowej ustugi wynika z dobrych obyczajéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1
u.p.n.p.r. Pozwany nie podat nawet jednego konkretnego przyktadu takiego

sposobu postepowania w branzy powoda, nie wspominajgc o ugruntowanej
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praktyce. W decyzji nie wskazano tez zadnego konkretnego orzeczenia, w ktérym
sad stwierdzitby istnienie konkretnie takiego obyczaju, na jaki powotuje sie pozwany.
W decyzji ograniczono sie jedynie do zreferowania stanowiska orzecznictwa
i doktryny na temat ogdlnego znaczenia pojecia dobrego obyczaju, wskazujgc
miedzy innymi, ze przejawia sie on w ,szacunku dla drugiego cziowieka” i ze
wynika z niego ,obowigzek przedsiebiorcy-profesjonalisty udzielania konsumentom
prawdziwej, rzetelnej i petnej informacji”.

Brak jest wiec jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, Ze istnieje obyczaj
polegajgcy na wielokrotnym informowaniu konsumenta o cenie dodatkowej ustugi
zwigzanej z grg na telefon komérkowy. Zrodtem obowigzku informacyjnego,
za ktérego niedochowanie powod zostat ukarany przez pozwanego, nie jest wiec
dobry obyczaj, a poglad organu, jakim jest Prezes UOKIK. Decyzja Prezesa UOKIK
nie moze jednak per se stanowi¢ zrodta obowigzkow informacyjnych przedsiebiorcy,
ze wzgledu na standardy obowigzujgce w panstwie prawnym, ktore zostaty opisane
powyzej. Przyjecie odmiennego stanowiska spowodowatoby, ze klauzula dobrych
obyczajow stataby sie niewyczerpanym zrodtem obowigzkéw przedsiebiorcow
kreowanych przez Prezesa UOKIK wedtug wtasnego uznania i w catkowitym
oderwaniu od realiéw rynkowych.

Majgc na wzgledzie powyzsze, na podstawie art. 3984 k.p.c. Sad Najwyzszy
orzekt, jak w sentencji. O kosztach orzeczono na podstawie art. 108 § 1 w zwigzku
z art. 3982 k.p.c. oraz § 10 ust. 4 pkt 2 i § 14 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie optat za czynnosci

radcow prawnych (Dz.U. 2018, poz. 265).



