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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 maja 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Ewa Stefanska (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Oktawian Nawrot
SSN Adam Redzik

Protokolant Anna Bereda

w sprawie z powodztwa T. S. A. z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

o stwierdzenie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych w
dniu 12 maja 2021 r.,

skargi kasacyjnej powoda od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 24 stycznia 2019 r., sygn. akt VIl AGa (...)

l. oddala skarge kasacyjna;

Il. zasgdza od T. Spétki Akcyjnej w W. na rzecz Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kwote 720
(siedemset dwadziescia) zlotych tytulem zwrotu kosztéw

postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Decyzjg nr RWA-(...) z 30 grudnia 2011 r. Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (dalej: ,Prezes UOKIK”, ,Prezes Urzedu”, ,pozwany”,
,organ”):

I. na podstawie art. 27 ust. 1 i ust. 2 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331, ze zm., dalej: ,u.0.k.k.”) uznat
za praktyki naruszajgce zbiorowe interesy konsumentéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 u.o.k.k., dziatania T. Spotki Akcyjnej w W.
(uprzednio: P. Spétka Akcyjna w W.; dalej: ,powdd”, ,spotka”, ,przedsiebiorca”, ,T.”)
polegajgce na:

1) zawarciu w tresci kierowanych do konsumentéw wiadomosci SMS oraz
nagran odtwarzanych konsumentom w ramach komunikacji IVR zachecajgcych do
udziatu w loterii ,Czy state$ sie dzisiaj Milionerem” informacji sugerujgcych, ze
zgtoszenie uczestnictwa w loterii dotyczy tylko jednego dnia, podczas gdy wystanie
zgtoszenia skutkowato uczestnictwem w loterii do konca czasu jej trwania lub daty
ztozenia skutecznej rezygnaciji, co stanowi nieuczciwg praktyke rynkowa, o ktorej
mowa w art. 3 w zwigzku z art. 4 ust. 1 i ust. 2 w zwigzku z art. 5 ust. 1 i ust. 2 pkt 2
oraz ust. 3 pkt 2 ustawy z 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171, poz. 1206, dalej: ,u.p.n.p.r.”) oraz godzi w
zbiorowe interesy konsumentéw;

2) zawarciu w tresci kierowanych do konsumentow wiadomosci SMS
zachecajgcych do wudziatu w loterii ,Czy state§ sie dzisiaj Milionerem”
wprowadzajgcych w btgd informacji o kosztach zwigzanych z uczestnictwem
w loterii, co stanowi nieuczciwg praktyke rynkowsg, o ktdrej mowa w art. 3 w zwigzku
z art. 4 ust. 1iust. 2 w zwigzku z art. 5 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3 pkt 5 u.p.n.p.r.
oraz godzi w zbiorowe interesy konsumentéw,

- i stwierdzit zaniechanie ich stosowania z dniem 3 lutego 2011 r.;

[I. na podstawie art. 105 § 1 k.p.a. w zwigzku z art. 83 u.o.k.k. umorzyt jako
bezprzedmiotowe prowadzone przeciwko spétce postepowanie w pozostatym
zakresie;

[ll. nakazat spotce publikacje decyzji w catosci w terminie 14 dni od daty

uprawomocnienia sie decyzji na koszt spotki, na okres 6 miesiecy;



IV. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k. z tytutu naruszen okreslonych
w pkt | decyzji natozyt na spoétke kare pieniezng w wysokosci 21 262 842 zi.

T. Spoétka Akcyjna w W. wniosta odwotanie od powyzszej decyzji Prezesa
UOKIK, zaskarzajgc ja w zakresie pkt I, Ill oraz IV. Decyzji zarzucita naruszenie
szeregu przepisoéw, m.in.: art. 7 Konstytucji RP, art. 1 pkt 7, art. 189 ust. 2 pkt 3b,
art. 192 ust. 1 pkt 5 oraz art. 209 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 56, art. 59, art. 60, art.
60a, art. 61, art. 63 i art. 64 ustawy z 16 lipca 2004 r. Prawo Telekomunikacyjne
(dalej: ,p.t.”); art. 27 ust. 1 i ust. 2 u.o.k.k.; art. 3 w zwigzku z art. 4 ust. 1iust. 2w
zwigzku z art. 5 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3 pkt 2 u.p.n.p.r.; art. 26 ust. 2 u.o.k.k.
w zwigzku z art. 107 § 1 k.p.a. w zwigzku z art. 83 u.o.k.k.; art. 24 ust. 2 pkt 3 w
zwigzku z art. 24 ust. 1 u.o.k.k., art. 26 ust. 2 u.o.k.k., art. 106 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k.,
art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Dz.U.
z 1993 r., Nr 61, poz. 284, ze zm.; dalej: ,Konwencja”); art. 7 ust. 1, art. 32 ust. 4,
art. 46 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy z 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (Dz.U. z 2009 r., Nr 201, poz. 1540, ze zm.; dalej: ,ustawa o grach
hazardowych”); art. 26 ust. 2 w zwigzku z art. 27 ust. 4 u.o.k.k. w zwigzku z art. 4
pkt 17 w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503, ze zm.; dalej:
,=u.z.n.K.”); art. 106 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k. oraz art. 111 u.o.k.k.

Wyrokiem z 25 marca 2015 r. Sagd Okregowy w W. - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow oddalit odwotanie (pkt 1) oraz rozstrzygnat o kosztach
postepowania (pkt 2 i 3).

Sad pierwszej instancji ustalit, ze T. w ramach prowadzonej dziatalnosci w
zakresie telekomunikacji zawart umowe o wspotpracy z M. spétkg z ograniczong
odpowiedzialno$cia w K. (dalej:’M.”). Przedmiotem tej umowy byto
przeprowadzenie loterii promocyjnej majgcej stuzy¢ promowaniu korzystania z
ustug sieci telekomunikacyjnej T., w tym promowaniu sprzedazy ustug
telekomunikacyjnych i obiektéw multimedialnych na telefon komoérkowy. Paragraf 5
pkt 5.6b ww. umowy przewidywat, ze T. jest zobowigzana w szczegdlnosci do
przygotowania tre$ci komunikatéw (SMS, IVR) i harmonogramu komunikacji z
odbiorcami tych komunikatow. W § 9 pkt 9.4 ww. umowy zastrzezono, ze M. nie

ponosi odpowiedzialnosci z tytutu roszczen zwigzanych z trescig wiadomosci



tekstowych SMS przesytanych w ramach komunikacji z uczestnikami loteri,
zgtoszonych przez tych uczestnikdw podmioty dziatajgce na zlecenie T.

W okresie od 25 pazdziernika 2010 r. do 15 kwietnia 2011 r. zostata
przeprowadzona loteria promocyjna ,Czy state$ sie dzisiaj Milionerem”, podzielona
na sto jednodniowych etapow. Z ustalen poczynionych przez Sad Okregowy wynika,
ze na zlecenie T. obstuge platformy umozliwiajgcej przeprowadzenie kampanii
promocyjnej tej loterii zapewnita U. Spétka Akcyjna w A. (dalej: ,U.").
Zaakceptowany przez T. regulamin loterii promocyjnej ,Czy state$ sie dzisiaj
Milionerem”, przygotowany przez M., przewidywat, ze warunkiem udziatu w loterii
promocyjnej byto korzystanie z ustug telekomunikacyjnych operatora sieci T. przez
jego abonentow (uzytkownikdéw) w okresie od 25 sierpnia 2010 r. do dnia 1 lutego
2011 r. lub nabycie jednej z ustug promocyjnej w okresie od 25 pazdziernika 2010 r.
do 1 lutego 2011 r. Wedtug regulaminu ustuge promocyjng stanowity obiekty
(wiadomosci) multimedialne na telefon komorkowy, tapety lub/i dzwonki, filmy gry
Java. Nabycie ustugi promocyjnej zapewniajgcej udziat w loterii promocyjnej
nastepowato jednorazowo przez przestanie na numer 7(...) wiadomosci sms o
dowolnej tresci (lub bez treéci) lub przez zakup pakietu ustug - przez przestanie na
numer 8(...) wiadomosci sms o tresci ,START” lub "MILION”. Koszt nabycia ustugi
promocyjnej w ramach zakupu jednorazowego oraz pakietu ustug wynosit 4 zt netto.

W okresie od 28-30 pazdziernika 2010 r., od 15 -20 listopada 2010 r. oraz 30
listopada 2010 r. uzytkownicy (abonenci) sieci T. w celu zachecenia do udziatu w
loterii promocyjnej ,Czy statesS sie dzisiaj Milionerem” otrzymywali komunikaty
tekstowe SMS o tresci: ,Uwaga! Mozesz wygra¢ milion zt dzisiaj od E.! Wyslij za
darmo GRAM na 8(...)! Reg:100.era.pl. Udziat: 4,88 zi/dzien”; ,H.: Ciggle masz czas
by wysta¢ za darmo TAK na 8(...) i méc wygra¢ 1.000.000 ztotych dzisiaj od H.!
SMSy na 8(...) sg darmowe! Reg:100m.era.pl 4,88 zi/dzieh”; ,E.: Czas odmienié
Twoje zycie! Mozesz wygra¢ milion ztotych dzisiaj od E.! Wyslij za darmo TAK na
8(...)! SMSy na 8(...) sg darmowe! Reg:100m.E..pl 4,88zl/dzien”; ,E.: 2 sekundy
wystarcza by wysta¢ za darmo TAK na 8(...) a mozesz wygra¢ 1.000.000 ztotych
dzisiaj! SMSy na 8(...) sg darmowe! Reg:100m.E..pl Udziat: 4,88 zt/dzien”; ,Jestes
wsrod szczesciarzy, ktorzy mogg wygraé milion ztotych dzisiaj od H.! Wyslij TAK na
8(...)! SMSy na 8(..)=0zt! Reg:100m.E..pl Udziat: 4,88 zl/dzien”; ,H.: Ostatni



dzwonek! Mozesz stac sie dzisiaj zwyciezcg miliona ztotych od H.! Wyslij TAK na
8(...)! SMSy na 8(...) sg darmowe! Reg:100m.E..pl 4,88 zt/dzien”; ,E.: Alert! Ciggle
masz czas by wysta¢ za darmo TAK na 8(...) i méc wygrac¢ 1.000.000 ztotych dzisiaj
od E.! SMSy na 8(...) sg darmowe! Reg:100m.E..pl 4,88zl/dzier”; ,E.. Mozesz by¢
dzisiaj jednym ze 100 potencjalnych zwyciezcow miliona ztotych od E.! Wyslij TAK
na 8(...)!) SMSy na 8(...) sg darmowe! Reg:100m.E..pl 4,88zl/dzien”; ,T.: Pilne!
Wyslij TAK na 8(...) a mozesz wygra¢ milion ztotych dzisiaj od T.! Wyslij TAK na
8(...)! SMSy na 8(...) sg darmowe! Reg:100m.E..pl 4,88zl/dzier”; ,H.! Nadszedt czas!
Mozesz wygra¢ 1.000.000 ztotych dzisiaj od H.! Wyslij TAK na 8(...)! SMSy na §(...)
sg darmowe! Reg:100m.E..pl 4,88zl/dzien”; ,T.: Ostatni dzwonek! Mozesz stac sie
dzisiaj zwyciezcg miliona zitotych od T.! Wyslij TAK na 8(...)! SMSy na 8(...) sg
darmowe! Reg:100m.E..pl 4,88zl/dzien”; ,Uwaga! Mozesz wygra¢ milion ztotych za
kilka godzin od E.! Wyslij za darmo GRAM na 8(...)! Reg:100m.E..pl 4,88zl/dzien”
oraz komunikaty gtosowe (IVR) o tresci: ,Dzien dobry! E. daje Ci dobrg rade: nie
wylgczaj swego telefonu! Na ten numer zadzwonimy w razie, gdy wygrasz dzisiaj
MILION ziotych! Aby wzig¢ udziat w loterii i mie¢ szanse na MILION po prostu
wcisnij teraz 1! Regulamin na 100m.E..pl. Koszt 4,88 zt za dzien. Po prostu wybierz
teraz 1! (po chwili) Po prostu wcisnij teraz 1!”; ,Gratulacje! E. ma przyjemnos¢
ogtosi¢, ze mozesz wygra¢ dzisiaj MILION ztotych! Aby zapisa¢ sie do loterii po
prostu wcisnij 1, a mozesz stac¢ sie milionerem E. juz za kilka godzin! Regulamin na
100m.E..pl Koszt 4,88 za dzien. Po prostu wcisnijteraz1  (po chwili) Po prostu
wcisnij teraz 1!”; ,Dzien dobry! Szczescie puka do Twoich drzwi! Masz szanse
wygra¢ dzisiaj MILION ziotych od T.! Zapisz sie automatycznie wybierajgc teraz 1!
Regulamin na 100m.E..pl. Koszt 4,88 za dzien. Po prostu wcisnij teraz 1 a mozesz
by¢ milionerem juz za kilka godzin! (po chwili) Po prostu wcisnij teraz 1!”; ,Dzien
dobry! E. dzwoni dzisiaj do szcze$ciarzy! Mozesz wygra¢ dzisiaj MILION ztotych!
Aby zapisacC sie do loterii po prostu wcisnij 1, a mozesz by¢ milionerem E. juz za
kilka godzin! Regulamin na 100m.E..pl Koszt 4,88 za dzien. Po prostu wcisnij teraz
1 (po chwili) Po prostu wcisnij teraz 1!”.

Wystanie przez abonenta lub uzytkownika T. wiadomosci tekstowej SMS o
wskazanej tresci na numer 8(...) lub wcisniecie klawisza ,1” w trakcie potgczenia

telefonicznego, inicjowanego przez T., oznaczato zakup pakietu ustug



promocyjnych. Paragraf 6 pkt 2 regulaminu przewidywat, ze dokonanie zakupu
pakietu miato na celu roztozony w czasie, codzienny zakup wybranych ustug
promocyjnych przez caty okres promocji, czyli przez czas trwania loterii. Uczestnik
otrzymywat ,wirtualne zetony promocyjne”, ktére moégt wykorzysta¢ do odbioru
wybranych ustug promocyjnych z portalu (tapet dzwonkow, gier, filméw).
Poczawszy od dnia zakupu pakietu do dnia zakonhczenia loterii bgdz ztozenia
rezygnacji uczestnik otrzymywat jedng wiadomos¢ tekstowg SMS dziennie, ktéra
obcigzata konto uczestnika w kwocie 4,00 zt netto. Obcigzenia konta nastepowato
badZz poprzez automatyczne pobranie stosownej kwoty z dostepnego limitu na
karcie SIM danego uczestnika bgdz poprzez doliczenie stosownej kwoty do faktury
wystawianej przez T. na koniec danego okresu rozliczeniowego.

Do uczestnikéw, ktorzy dokonali zakupu pakietu ustug promocyjnych i nie
odestali nieodptfatnie wiadomosci tekstowej SMS o tresci ,STOP”, byty kierowane,
raz dziennie, do konca trwania loterii, wiadomosci tekstowe SMS o tresci: ,Udato Ci
sie! Jestes w dzisiejszym elitarnym losowaniu miliona zt od E. i H.! Aby straci¢
mozliwos¢ wygrania miliona slij STOP MILION na 8(...) 4,88 zt/dzien”; ,Udato Ci sie!
Twdj numer dostat sie do dzisiejszego losowania miliona zt od E. i H.! By utraci¢
szanse bycia milionerem slij STOP MILION na 8(...) 4,88zt/dzier”; ,Udato Ci sie!
Jestes w dzisiejszym elitarnym losowaniu miliona zt od E. i H.! By wypas¢ z listy
kandydatéw na milion $lij STOP MILION na 8(...) 4,88zt/dzien”; ,Podréz po miliony
E. i H. rozpoczeta! Mozesz by¢ wsrdd 100 potencjalnych wygranych! By utraci¢
szanse bycia milionerem $lij STOP MILION na 8(...). 4,88 zt/dzien”. Kampanie
reklamowg loterii ,Czy states sie dzisiaj Milionerem” przeprowadzita U.. Materiaty
reklamowe zawieraty informacje, ze zgtoszenie sie do udziatu w loterii przez
przestanie tresci komunikatu tekstowego SMS na numer 8(..) wigze sie z
pobieraniem codziennie kwoty 4,88 zt brutto, a loteria trwa od 25 pazdziernika 2010
r. do 1 lutego 2011 r. W listopadzie 2010 r. zmieniono tres¢ komunikatu tekstowego
SMS potwierdzajgcego udziat w loterii promocyjnej. Otrzymat on tresé: ,Udato Ci
sie! Twoj numer dostat sie do dzisiejszego losowania miliona zt od E.&H.! 4,88
zt/dzieh. By anulowaé swoj codzienny udziat slij STOP MILON na 8(...)". Z ustalen
Sadu Okregowego wynika rowniez, ze na zlecenie T. wspotorganizator loterii

promocyjnej U. zaprzestata przesytania tresci komunikatow tekstowych i gtosowych



zachecajgcych do uczestnictwa w loterii promocyjnej ,Czy states sie dzisiaj
Milionerem”. Jednak do konca okresu trwania loterii promocyjnej byty dokonywane
zgtoszenia uczestnictwa oraz przesytano codzienne komunikaty potwierdzajgce
udziat w loterii.

Sad Okregowy uznat odwotanie za niezasadne. Wskazat, ze art. 24 ust. 2
u.o.k.k. zawiera otwarty katalog dziatan stanowigcych praktyki naruszajgce
zbiorowe interesy konsumentdéw. Jedng z nich jest stosowanie przez przedsiebiorce
nieuczciwej praktyki rynkowej w rozumieniu art. 4 ust. 1 u.p.n.p.r.

Dokonujgc oceny prawnej zachowania powoda i definiujgc w sprawie
wzorzec przecietnego konsumenta, ktérego definicje legalng zawiera art. 2 pkt 8
u.p.n.p.r., Sad pierwszej instancji podniést, ze przedmiotowa loteria promocyjna
skierowana byla do wszystkich abonentéw i uzytkownikéw sieci T.. Adresatem
spornych wiadomosci tekstowych SMS i gtosowych (IVR), zachecajgcych do
udziatu w konkursie ,Czy states$ sie dzisiaj Milionerem”, byt zatem kazdy konsument
korzystajgcy z ustug telekomunikacyjnych za posrednictwem telefonu
komorkowego. Nie byt to wiec konsument bardziej niz przecietnie zorientowany w
zagadnieniach zwigzanych z ofertami operatoréw komorkowych, a takze z
zasadami tego rodzaju konkursow. Konsument taki nie jest naiwny, jednakze ma
prawo odbierac¢ kierowane do niego komunikaty w sposob dostowny, zaktadajgc, ze
operator, ktéry je wysyla, przekazuje informacje w sposob dostatecznie jasny,
jednoznaczny i nie wprowadzajgcy w btad. Sagd pierwszej instancji zwrdcit uwage,
ze z uwagi na specyfike tego rodzaju konkurséw decyzja o udziale w nich jest
podejmowana stosunkowo fatwo, pod wptywem impulsu wywotanego kierowang do
konsumenta zachetg do udziatu za pomocg reklam.

Zdaniem Sgdu Okregowego, dla oceny prawnej dziatan powodowej spotki
pod katem zarzutu bezprawnosci nie miato przy tym znaczenia, ze konsument mogt
zapozna¢ sie ze szczegotowymi warunkami loterii z tresci regulaminu
zamieszczonego na stronie internetowej. Juz samo bowiem zainteresowanie sie
ofertg, czy tez zapoznanie sie z jej szczegoétowymi zasadami za posrednictwem
strony internetowej pod wptywem btednego przekazu, wigzato sie z podjeciem
przez konsumenta decyzji dotyczgcej umowy, ktorej inaczej by nie podjat. Opisujgc

kwestionowany schemat dziatania powoda, Sgd Okregowy zauwazyt, ze w praktyce,



odestanie przez adresata komunikatu wiadomosci o tresci ,START”, ,MILION”
lub nacisniecie przycisku ,1” oznaczato, ze konsument akceptowat ptatng ustuge -
wedlug podwyzszonej taryfy - codziennego otrzymywania powiadomien
potwierdzajgcych uczestnictwo w loteri do czasu dezaktywacji ustugi
subskrypcyjnej. Jezeli konsument nie dezaktywowat tej ustugi byt obcigzany
kosztem 4 zt netto do konca okresu trwania loterii. W ocenie Sgdu pierwszej
instancji, powdd nie wykazat przy tym, ze wczesniej organizowat dla swoich
konsumentow loterie na podobnych zasadach, polegajgce na tym, ze wystanie
jednego komunikatu tekstowego SMS na okreslony numer uruchamia codzienng
ptatng ustuge zwigzang z uczestnictwem w grze (tzw. zapis subskrypcyjny). Sad
Okregowy uznat, ze na tle przypisanych powodowi praktyk, dostatecznie dobrze
poinformowany, uwazny i ostrozny konsument mogt odczyta¢ kwestionowane ww.
komunikaty tekstowe lub gtosowe w ten sposob, ze uczestnictwo w grze dotyczy
jednego dnia, a co nie byto zgodne z rzeczywistoscia.

Sad pierwszej instancji zwrécit réwniez uwage, ze sposob prezentacji
informacji o istotnych warunkach przeprowadzonej loterii, w tym o czasie trwania
udziatu w loterii i kosztach zwigzanych z tym udziatem, mdgt wywotywaé u
konsumentow mylne wyobrazenie o warunkach loterii i nie pozwalat wywnioskowac,
ze faktycznym produktem jest udziat w loterii promocyjnej rozciggajacy sie w czasie,
a nie przybierajgcy forme jednorazowej gry, z ktdérg wigze sie optata 4 zt netto. O
takim btednym rozumieniu przez konsumentow komunikatow o warunkach
przeprowadzanej loterii S$wiadczyta liczba sktadanych przez konsumentéw skarg, w
ktérych podnosili, ze kierowane do nich komunikaty tekstowe i wiadomosci gtosowe
odczytywali jako zachete do udzialu w konkursie, trwajgcym jeden dzien. W
konsekwencji, Sad Okregowy nie miat watpliwosci, ze powdd dopuscit sie
przypisanych praktyk, ktére polegaty na zawarciu w tresci wiadomosci SMS oraz
nagran IVR zachecajgcych do udziatu w loterii informacji wprowadzajgcych w bigd.
Sad pierwszej instancji zwrdécit przy tym uwage, ze powdd miat tego sSwiadomosé,
gdyz zatwierdzat tres¢ wiadomosci przeznaczonych do emisji. Powyzsze wskazuje,
ze odpowiedzialnos¢ za tres¢ wiadomosci zachecajgcych do udziatu w loterii ponosi
T., a nie inny podmiot. Nie zmienia powyzszej oceny fakt, ze przekazywana

informacja byta czesciowo prawdziwa. Przekaz dla odkodowania jego tresci



wymagat od konsumenta podjecia czynnosci sprawdzajgcych i siegniecia po
szczegotowe informacje do regulaminu. Jednakze konsument w Swietle tresci
komunikatu nie miat zadnych podstaw do podejrzen, ze informacje zamieszczone w
wiadomosci tekstowej czy gtosowej byty niepetne, przez co mogty wprowadzac go
w btad.

Jako niezasadny Sad pierwszej instancji uznat zarzut braku dostatecznego
sprecyzowania w sentencji zaskarzonej decyzji dziatan, ktore miatyby stanowi¢
niedozwolone praktyki. Wedtug Sgdu Okregowego, organ w sposéb wystarczajgcy
wskazat zarbwno w sentencji, jak i uzasadnieniu decyzji (ktére tgcznie stanowig akt
administracyjny), kwestionowane zachowania, ktérym byto wprowadzanie
konsumentéow w btad za pomocg komunikatbw SMS i IVR co do okresu
uczestnictwa w loterii i kosztéw zwigzanych z tym uczestnictwem, majgcych
charakter wtérny wobec wprowadzenia w btgd co do okresu uczestnictwa w loterii.

Odnoszgc sie do wymiaru kary, Sgd Okregowy uznat, Ze miesci sie on w
granicach wyznaczonych przez art. 106 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k. Sgd pierwszej instancji
wzigt pod uwage, ze powod stosowat praktyke ujawniajgcg sie na etapie
przedkontraktowym, przez okres trwania loterii. Przekazy wprowadzaty w bfad,
poprzez pominiecie istotnych cech produktu (codzienny udziat w loterii) i mozliwosci
oszacowania jego kosztu, w celu pozyskiwania jak najwiekszej liczby klientéw do
udziatu w loterii.

Sad pierwszej instancji nie podzielit przy tym stanowiska powoda, ze
zaniechanie praktyki dotyczgcej wysytania spornych wiadomosci tekstowych
nastgpito z dniem 20 listopada 2010 r., zas praktyki polegajgcej na odtwarzaniu
komunikacji IVR z dniem 4 stycznia 2011 r. Fakt zmiany po 20 listopada 2010 r.
treSci  wiadomosci  tekstowych kierowanych  do  konsumentéw na
okreslenie ,,codzienny koszt udziatu: 4,88 zI” nie Swiadczyt o zaniechaniu praktyki z
tg datg, poniewaz zapis ten nadal wprowadzat w btgd co do czasu trwania konkursu,
sugerujgc, ze jest jednodniowy przez pozostawienie w jego tresci ,dzisiaj”. Ponadto,
fakt zaniechania przez powoda aktywnych dziatan marketingowych w postaci
wysytania komunikatow tekstowych zachecajgcych do udziatu w loterii nie stanowit
zaniechania praktyki, gdyz nie wptywat na stan wiedzy i Swiadomosci konsumentow,

ktorzy mogli potencjalnie podjg¢ decyzje o przystgpieniu do loterii. Konsumenci
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podejmowali w dalszym ciggu (czyli do kohca trwania loterii) decyzje bez petnej i
rzetelnej informaciji niezbednej do podjecia Swiadomej decyz;ji.

Sad Okregowy uwzglednit takze fakt, ze przystepujgc do organizowania
loterii i zlecajgc odrebnym profesjonalnym podmiotom wykonanie okreslonych
czynnosci zwigzanych z przeprowadzeniem tej loterii w zamian za wynagrodzenie,
T. w petni akceptowat tres¢ regulaminu loterii oraz koncepcje ustugi polegajgcej na
cyklicznym obcigzaniu rachunku uczestnika przez odestanie jednego komunikatu
SMS lub nacisniecie przycisku ,1” na telefonie. Jako okoliczno$ci obcigzajgce Sad
Okregowy uznat takze uzyskanie przez powodowg spoétke znacznych korzysci w
zwigzku ze stosowaniem stwierdzonej praktyki oraz ogolnopolski zasieg praktyki.

T. Spotka Akcyjna w W. wniosta apelacje od wyroku Sgdu Okregowego,
zaskarzajgc go w catosci. Wyrokowi zarzucita nierozpoznanie istoty sprawy, a takze
naruszenie licznych przepiséw prawa procesowego oraz materialnego, m.in.: art.
479312 § 3 k.p.c. oraz art. 209 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 56, art. 59, art. 60, art.
60a, art. 61, art. 63 i art. 64 p.t.; art. 6 i art. 19 k.p.a. w zwigzku z art. 83 u.o.k.k.; art.
26 ust. 2 u.o.k.k. w zwigzku z art. 107 § 1 k.p.a. w zwigzku z art. 83 u.o.k.k. oraz art.
74 u.o.k.k. w zwigzku z art. 6 ust. 1-3 Konwengcji; art. 227 k.p.c. w zwigzku z art.
258 k.p.c. w zwigzku z art. 6 ust. 1 i ust. 2 Konwencji; art. 233 § 1 k.p.c.; art. 328 §
2 k.p.c.; art. 24 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 u.o.k.k., art. 26 ust. 2 oraz art. 106 ust. 1 pkt. 4
u.o.k.k., art. 6 ust. 1 i ust. 3a Konwencji, art. 7 ust. 1, art. 32 ust. 4 i art. 46 w
zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy o grach hazardowych; art. 27 ust. 1 i ust. 2
u.o.k.k.; art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 u.o.k.k. w zwigzku z art. 3 w
zwigzku z art. 4 ust. 1 i ust. 2 w zwigzku z art. 5 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3 pkt 2
u.p.n.p.r.; art. 26 ust. 2 w zwigzku z art. 27 ust. 4 u.o.k.k. oraz w zwigzku z art. 4 pkt
17 w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., a takze art. 111 u.o.k.k.

Wyrokiem z 24 stycznia 2019 r. Sad Apelacyjny w (...) zmienit czesciowo
wyrok Sgdu Okregowego, tj. w pkt 1 w ten sposob, ze zmienit pkt IV decyzji
Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2011 r. i obnizyt natozong na T. kare pieniezng do
kwoty 15 356 497 zt (pkt I); oddalit apelacje powoda w pozostatej czesci (pkt 1) oraz
rozstrzygnat o kosztach postepowania apelacyjnego (pkt Ill).

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, apelacja powoda okazata sie uzasadniona

jedynie w zakresie dotyczgcym wymiaru kary.
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Sad Apelacyjny podzielit zasadniczo ustalenia faktyczne poczynione przez
Sad Okregowy i przyjat je za wilasne. Zakwestionowat jedynie ustalenia Sgdu
pierwszej instancji, ze to T. byt organizatorem loterii i samodzielnie przygotowywat
tres¢ komunikatow przesytanych konsumentom. Wskazat, Zze z materiatu
dowodowego wynikato, iz treSC komunikatow przygotowywata grecka spoétka U..
Natomiast pracownicy T. akceptowali przestane tresci, odrzucali je lub korygowali,
ale nie byli ich autorami.

Jako niezasadny Sad Apelacyjny ocenit zarzut braku wiasciwosci rzeczowej
Prezesa UOKIK do wydania zaskarzonej decyzji. Przypisane powodowi praktyki nie
dotyczyty w tym przypadku obowigzkéw informacyjnych w rozumieniu Prawa
telekomunikacyjnego, lecz ochrony konkurenciji. Przepis art. 1 ust. 3 p.t. stanowi, ze
przepisy Prawa telekomunikacyjnego nie naruszajg przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Wynika stgd jednoznacznie, ze przepisy Prawa
telekomunikacyjnego nie wytgczajg kompetencji Prezesa UOKIK do podejmowania
na podstawie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw dziatan w stosunku do
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. Postepowania przez Prezesem Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (dalej: ,Prezes UKE”), w tym dotyczgce obowigzkdéw
informacyjnych, sg niezalezne od postepowan prowadzonych przez Prezesa
UOKIK wszczetych na podstawie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Brak réwniez przeszkdd, aby obie ustawy byty stosowane rownolegle do tego
samego stanu faktycznego.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, nie doszto réwniez do naruszenia zasady ne
bis in idem, zaréwno w ujeciu karnym, jak i administracyjnym, polegajgcej na tym,
ze nie mozna dwa razy orzekac¢ kary w tej samej sprawie, przeciw temu samemu
podmiotowi. Porownanie tresci decyzji zaskarzonej w niniejszej sprawie oraz
decyzji Prezesa UKE z 2 sierpnia 2011 r. skionita Sad drugiej instancji do wniosku,
ze powdd zostat ukarany za dwa rozne czyny. W przypadku decyzji Prezesa UKE
byto to niewypetnienie obowigzku uzyskania zgody abonentéw na prowadzenie w
stosunku do nich dziatan marketingowych. Tymczasem w decyzji zaskarzonej w
niniejszej sprawie Prezes UOKIK ukarat powoda za wprowadzanie konsumentéw w
btad co do ich udziatu w loterii. Zakres czynéw stanowigcych podstawe ukarania

jest zatem catkowicie rozny, wymagajgcy wykazania innych przestanek, aczkolwiek
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obu uchybien powodd dopuscit sie podczas przeprowadzenia loterii pod nazwg ,Czy
states sie dzisiaj Milionerem”.

Sad Apelacyjny nie miat rowniez watpliwosci, ze w przypadku zaskarzonej
decyzji sentencja jasno okresla przypisane powodowi praktyki. Wedtug Sadu
Apelacyjnego, sentencja nie musi wskazywaC okolicznosci faktycznych
Swiadczgcych o0 naruszeniu, w tym nie musi zawieraC tresci wszystkich
komunikatéw tekstowych i glosowych, ktérych stosowanie Prezes UOKIK uznat za
praktyke naruszajgcg zbiorowe interesy konsumentow.

Sad Apelacyjny nie uwzglednit réwniez zarzutow naruszenia prawa
materialnego. Wskazat, Ze istotnie powodowa spotka nie byta organizatorem loterii,
nie przygotowywata tresci wiadomosci tekstowych i nagran odtwarzanych
konsumentom w ramach komunikacji IVR oraz nie wysytata i nie odtwarzata takich
wiadomosci konsumentom. Byty to jednak okolicznosci nie majgce znaczenia dla
odpowiedzialnosci powoda za tres¢ wysytanych do konsumentéw wiadomosci SMS
oraz przekazywanych konsumentom komunikatéw IVR. Sad odwotawczy zwrécit
uwage, ze powod zawart umowe z organizatorem loterii M. 0 wspotpracy w zakresie
organizowania loterii dla klientow powoda. Z umowy tej wynikato, ze powdd
zobowigzat sie¢ do zapewnienia obstugi technologicznej loterii, w tym realizaciji
wysytek wiadomosci SMS do uczestnikdw loterii oraz zapewnienia biezgcego
zarzadzania strategig komunikacyjng z uczestnikami loterii, w szczegolnosci
przygotowania tresci komunikatow i harmonograméw komunikacji (§ 5 pkt 5.6 ai b
umowy o wspétpracy). W § 9 pkt 9.4 umowy okreslono, ze M. nie ponosi
odpowiedzialnosci z tytutu roszczen zgtoszonych przez uczestnikdw loterii
zwigzanych z trescig wiadomosci SMS przesytanych w ramach komunikacji SMS z
uczestnikami loterii przez spotke lub podmioty trzecie dziatajgce na zlecenie spotki i
wystanych, jako odpowiedz na SMS przestany przez uczestnika loterii. W § 9 pkt
9.6 umowy podkreslono natomiast, ze w przypadku zgtoszenia wobec M.
jakichkolwiek tego typu roszczen spotka zobowigzana jest zwolni¢ M. ze wszystkich
zobowigzan powstatych na skutek ich zgtoszenia. Kolejng umowe powdd zawart z
greckg spoétkg U.. Na jej podstawie tre§¢ wiadomosci przeznaczonych do
testowania, jak i do wiasciwej emisji, miata by¢ w catosci zatwierdzana przez

powoda.
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W kontekscie tresci powyzszych umow. Sgd Apelacyjny nie miat watpliwosci,
ze zadne wiadomosci nie mogty by¢ wysytane do konsumentéw (zaréwno w fazie
ich testowania, jak i we wtasciwej fazie emisji) bez akceptacji powoda. Oznacza to,
ze powod miat ostateczny wptyw na treS€¢ wiadomosci przesytanych do
konsumentow. Ponosi wiec odpowiedzialnos¢ za tres¢ wiadomosci reklamowych.
Zwrocit przy tym uwage, ze stwierdzone w decyzji niedozwolone praktyki powoda
polegaty na ,zawarciu” w tresci wiadomosci tekstowych i gtosowych informacji
wprowadzajgcych w btad. Nie zarzucono mu natomiast praktyk polegajgcych na
~Wysyfaniu” wiadomosci, czy ich ,przygotowaniu”.

W ocenie Sgadu Apelacyjnego, Sad Okregowy prawidtowo przyjgt réwniez
jako date zaniechania praktyki date zakonczenia loterii promocyjnej ,Czy states sie
dzisiaj Milionerem”, co miato miejsce 3 lutego 2011 r. Sad drugiej instancji podnidst,
ze tres¢ wiadomosci tekstowych wysytanych po 20 listopada 2010 r. nadal
wskazywata na mozliwos¢ wygrania miliona zt ,dzisiaj”, a wiec nadal sugerowata
konsumentom, ze konkurs byt jednodniowy. Dodanie przez powoda sformutowania
,codzienny koszt udziatu: 4,88 zI” bylo niewystarczajgce, aby stwierdzic,
ze wiadomosci tekstowe nie wprowadzaty w btgd. Skoro konsument byt zachecany,
by wygra¢ milion zt ,dzisiaj” to informacje o cenie 4,88 zt miat prawo odnosic¢ tylko
do tego jednego dnia, w ktérym miat szanse wygra¢ milion. Oznacza to,
ze wiadomosci tekstowe wysytane po 20 listopada 2010 r. nadal wprowadzaty
w btad co do kosztu udziatu w loterii.

Wedilug Sadu drugiej instancji, w sprawie prawidtowo okre$lono rowniez
model wzorca przecietnego konsumenta. Brak bowiem podstaw, aby przyjaé, ze
przecietny konsument zapoznaje sie wnikliwie z wiadomosciami SMS tylko dlatego,
ze sg one kroétkie. Do zapoznania sie z tre$cig komunikatéw tekstowych zniecheca
go masowos¢ otrzymywania takich informacji, zwtaszcza o charakterze
marketingowym. Ponadto konsument otrzymuje wiadomosci tekstowe w réznych
dniach, o réznych porach, gdy znajduje sie w réznych sytuacjach. Mogg by¢ wiec
one odbierane w warunkach utrudniajgcych prawidtowg i uwazng ocene ich tresci.
W przypadku zas nagran odtwarzanych konsumentom w ramach komunikacji IVR

czynnikami utrudniajgcymi prawidtowy odbiér komunikatu sg: zaskoczenie
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spowodowane zastosowaniem takiego systemu komunikacji i brak mozliwosci
powtornego odstuchania przekazu.

Sad Apelacyjny wskazat, ze nawet ostrozny konsument ma prawo
podejmowaé decyzje rynkowe w zaufaniu do informaciji przekazywanych mu przez
przedsiebiorce. Jesli informacje te nie sg w wystarczajgcym stopniu precyzyjne i
jednoznaczne, to nawet uwazny konsument moze je nieprawidtowo zrozumiec.
Zwrocit  jednoczesnie uwage, ze wszystkie sporne komunikaty konsumenci
otrzymywali bezposrednio od swojego operatora, dziatali wiec w zaufaniu do niego,
co mogto wptywac¢ na obnizenie ich przezornosci i ostroznosci przy odczytywaniu
tresci przesytanych im komunikatow. Sad Apelacyjny przy tym uznat, ze poprzez
eksponowanie stowa ,dzisiaj”, wydzwiek zakwestionowanych wiadomosci byt taki,
ze mozliwos¢ wygrania miliona zt jest ,dzisiaj”. Skoro wiec powdd przedstawiat
konsumentowi propozycje udziatu w grze o milion zt w danym dniu, to konsument
podawang mu cene odnosit do tego wtasnie dnia. Konsument na podstawie
przekazywanych mu komunikatow nie miat podstaw, aby sgdzi¢, ze gra o milion
,<dzisiaj” jest faktycznie grg o milion przez sto kolejnych dni. Zapisu ,4,88zt/dzien”
nie mogt zatem odbieraé jako obowigzku ponoszenia optaty codziennie, ale jedynie
w tym jednym dniu, w ktorym powdd wskazywat mu, ze moze wygra¢ milion ztotych.

Sad Apelacyjny jako czesciowo zasadny uznat zarzut naruszenia art. 111
u.o.k.k. w zwigzku z art. 106 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k. Wedtug Sadu odwotawczego,
Sad pierwszej instancji prawidtowo wskazat, ze powdd stosowat praktyke na etapie
przedkontraktowym, przez okres trwania loterii. Przekazy wprowadzaty
konsumentéw w btgd poprzez pominiecie istotnych cech produktu (codzienny udziat
w loterii) i mozliwosci oszacowania jego kosztu. Jako prawidtowe ocenit réwniez
ustalenie, ze powdd zaniechat praktyki z dniem 4 stycznia 2011 r. Zmieniona tres¢
wiadomosci tekstowych nadal wprowadzata bowiem abonentéw w biad, sugerujac,
ze czas udzialu w konkursie jest jednodniowy. Wedlug Sgdu Apelacyjnego,
zasadnie nie uwzgledniono przy tym jako okolicznosci tagodzgcej wspotpracy
powoda z Prezesem UOKIK w toku postepowania administracyjnego. Wspétpraca
jest bowiem obowigzkiem strony i tylko wyjgtkowo moze wptyng¢ na obnizenie kary.
Za okolicznos¢ tagodzaca, skutkujgcg obnizeniem wymiaru kary, Sad Apelacyjny

uznat natomiast podjecie przez powoda wobec czesci konsumentow dziatan
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majgcych na celu zrekompensowanie poniesionych szkdd. Ocenit rowniez jako
niezasadne przyjecie przez Prezesa UOKIiK umys$ino$ci dziatania powoda i z tego
tytutu obcigzenie go karg w wyzszym wymiarze.

T. Spotka Akcyjna z siedzibg w W. wywiodla skarge kasacyjng od
powyzszego wyroku Sgdu Apelacyjnego, zaskarzajgc go w czesci, tj. w zakresie pkt
Il oraz pkt Ill. Skarga kasacyjna zostata oparta na podstawach:

I. naruszenia przepisow postepowania, ktére mogto miec istotny wptyw
na wynik postepowania, tj.:

1) art. 47932 § 1§ 3 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez oddalenie
apelacji, pomimo Zze zaskarzona decyzja winna zostaC uchylona jako wydania
z naruszeniem art. 7 Konstytucji RP, art. 1 pkt 7, art. 189 ust. 2 pkt 3b, art. 192
ust. 1 pkt 5 oraz art. 209 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 56, art. 59, art. 60, art. 60a,
art. 61, art. 63 i art. 64 p.t., art. 6i art. 19 k.p.a. w zwigzku z art. 83 u.o.k.k. wedtug
stanu na 30 grudnia 2011 r., bowiem zostata wydana przez Prezesa UOKIK,
tj. organ oczywiscie niewtasciwy rzeczowo, poniewaz wytgcznie wtasciwy do oceny
prawidlowego wykonania przez powoda obowigzkéw informacyjnych wobec
uzytkownikow koncowych (w tym konsumentéw) i naktadania kar pienieznych
w zwigzku z naruszeniem tych obowigzkow jest Prezes UKE;

2) art. 47932 § 1§ 3 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez oddalenie
apelacji, pomimo ze zaskarzona decyzja winna zosta¢ uchylona jako wydana
z naruszeniem art. 2 Konstytucji RP, art. 27 ust. 1 i ust. 2 u.o.k.k., art. 3 w zwigzku
z art. 4 ust. 1 i ust. 2 w zwigzku z art. 5 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3 pkt 2
u.p.n.p.r., bowiem zostata wydana w sprawie juz poprzednio rozstrzygnietej decyzjg
Prezesa UKE, w wyniku czego naruszono zasade ne bis in idem, wyrazong
w art. 156 § 1 pkt 3 k.p.a;

3) art. 479312 § 1§ 3 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez oddalenie
apelacji, pomimo ze zaskarzona decyzja winna zosta¢ uchylona jako wydana z
naruszeniem art. 26 ust. 2 u.o.k.k. w zwigzku z art. 107 § 1 k.p.a. w zwigzku
z art. 83 u.o.k.k. oraz art. 74 u.o.k.k. w zwigzku z art. 6 ust. 1 - 3 Konwencji,
do czego doszto na skutek btednego przyjecia, ze sentencja zaskarzonej decyzji
jasno okresla zarzucang powodowi praktyke, podczas gdy zaskarzona decyzja, w

pkt | ppkt 1 rozstrzygniecia nie okresla dostatecznie, a w pkt | ppkt 2 rozstrzygniecia
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- nie okresla w ogole, na czym konkretnie polegato zakwestionowane dziatanie
powoda, w szczegodlnosci, ktore z wiadomosci SMS lub rodzajéw wiadomosci SMS,
kierowanych do konsumentéw w zwigzku z loterig ,,Czy states sie dzisiaj Milionerem”
zostaty zakwestionowane przez Prezesa UOKIK - co miato wptyw na wynik sprawy,
poniewaz uniemozliwia ustalenie zakresu zakwestionowanej praktyki, daty jej
zaniechania oraz dokonanie prawidlowego wymiaru kary pienieznej, co
jednoczesnie narusza prawo powoda do obrony w postepowaniu;

4) art. 321 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 83
u.o.k.k. oraz w zwigzku z art. 6 ust. 1 - 3 Konwencji poprzez objecie swoim
rozstrzygnieciem i poddanie merytorycznej ocenie zachecajgcych do udziatu w
loterii wiadomosci SMS zawierajgcych informacje: ,codzienny koszt udziatu: 4,88 zt*,
podczas gdy z pkt | ppkt 2 rozstrzygniecia zaskarzonej decyzji ani z jej
uzasadnienia nie wynika, aby wiadomosci zawierajgce takg treS¢ byty objete
rozstrzygnieciem w pkt |. ppkt 2 zaskarzonej decyzji, a konsekwencji
niedopuszczalne orzeczenie przez Sad Apelacyjny o kwestiach lezgcych poza
zakresem sporu zawigzanego poprzez ziozenie przez powoda odwotania
od zaskarzonej decyzji;

5) art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez: (a) zaniechanie
wyjasnienia motywow rozstrzygniecia w zakresie, w jakim Sad Apelacyjny uznat za
niezasadny zarzut apelacji, w ktorym powdd kwestionowat, jako niedostatecznie
skonkretyzowany, sposob sformutowania rozstrzygniecia zaskarzonej decyzji, w
tym takze zaniechanie wyjasnienia, ktérych wiadomosci dotyczyta zaskarzona
decyzja i ograniczenie sie w tym zakresie przez Sgd Apelacyjny do ogdlnych
stwierdzen, jak np. ,decyzja zostata sformutowana precyzyjnie i w sposéb
zrozumiaty”, czy ,sentencja jasno okresla zarzucong powodowi praktyke”; (b)
przedstawienie dokonanych przez siebie ustalen odnosnie daty zaniechania przez
powoda zarzucanej mu praktyki w sposob wewnetrznie sprzeczny, a to poprzez
wskazanie dwdch réznych dat (4 stycznia 2011 r. oraz 3 lutego 2011 r.), w ktorych
miato nastgpi¢ zaniechanie, przy czym taka wada uzasadnienia zaskarzonego
wyroku nie pozwala ustali¢ faktycznej tre$ci ustalen Sgdu Apelacyjnego; (c) brak
jakichkolwiek ustalen faktycznych dotyczgcych wspotpracy powoda z Prezesem

UOKIK w trakcie postepowania administracyjnego, przy jednoczesnym uznaniu, ze
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nie ma podstaw do obnizenia kary pienieznej, poniewaz wspétpraca powoda z
pozwanym nie wykraczata poza obowigzki wynikajgce z przepisow prawa, a
ponadto nie przyczynita sie istotnie do rozstrzygniecia sprawy - co uniemozliwia
poznanie motywow, ktorymi kierowat sie Sgd Apelacyjny rozstrzygajgc sprawe,
ocene prawidiowosci zastosowania przepisow prawa materialnego, w tym
rozstrzygniecia w zakresie wymiaru kary pienieznej natozonej na powoda, a tym
samym dokonanie przez Sad Najwyzszy kontroli zaskarzonego wyroku;

Il. naruszenia przepisow prawa materialnego, tj.:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 u.o.k.k. w zwigzku z art. 3
w zwigzku z art. 4 ust. 1 i ust. 2 w zwigzku z art. 5 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3
pkt 2 u.p.n.p.r., poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze wysytanie do
konsumentéw wiadomosci SMS zawierajgcych sformutowanie ,codzienny koszt
udziatu: 4,88 zI” stanowi nieuczciwg praktyke rynkowg godzacg w zbiorowe interesy
konsumentow, poniewaz wiadomosci te wprowadzaty konsumentéw w btad co do
kosztéw zwigzanych z uczestnictwem w loterii, podczas gdy taka kwalifikacja tresci
wspomnianych wiadomosci i komunikacji nie jest wuzasadniona, gdyz
nie wprowadzaty one w btgd w tym zakresie;

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 u.o.k.k. w zwigzku z art. 24 ust. 1, art. 26 ust. 2 oraz
art. 106 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k., a takze art. 6 ust. 1 i ust. 3a Konwencji, art. 7 ust. 1,
art. 32 ust. 4 i art. 46 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy o grach hazardowych
poprzez ich wadliwe zastosowane i uznanie, ze powdd ponosi odpowiedzialnos¢ za
naruszenie zbiorowych intereséw konsumentow, polegajgce na ,zawarciu w tresci”
kierowanych do konsumentéw wiadomosci SMS oraz nagran odtwarzanych
konsumentom w ramach komunikacji IVR, zachecajgcych do udziatu w loterii,
wprowadzajgcych w btad informaciji, chociaz tres¢ tych wiadomosci przygotowywat
inny podmiot niz T., a powdd jedynie akceptowat tres¢ tych wiadomosci,
co doprowadzito do niedopuszczalnego obcigzenia powoda odpowiedzialnoscig za
inne dziatania niz wskazane w rozstrzygnieciu zaskarzonej decyzji, a ponadto
obcigzenia powoda odpowiedzialnoscig za dziatanie podejmowane przez podmiot
inny niz T.;

3) art. 111 u.o.k.k. poprzez natozenie na powoda kary pienieznej

nieproporcjonalnej do stwierdzonych naruszen oraz nadmiernie surowej - do czego
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doszto w zwigzku z nieuwzglednieniem lub niewtasciwym uwzglednieniem dyrektyw
wymiaru kary wynikajagcych z tego przepisu, w szczegolnosci poprzez
nieuwzglednienie jako okoliczno$ci tagodzacej faktu, ze zakwestionowana praktyka
zostata zaniechana w celu unikniecia ryzyka naruszenia zbiorowych intereséw
konsumentow - z dniem 4 stycznia 2011 r., a nie jak przyjat Prezes UOKIK dopiero
3 lutego 2011 r., w zwigzku z zakonczeniem loterii.

Wskazujgc na powyzsze, powod wnidst o uchylenie wyroku w zaskarzonej
czesci i przekazanie sprawy Sadowi Apelacyjnemu w (...) do ponownego
rozpoznania; ewentualnie uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci oraz orzeczenie
co do istoty sprawy w sposéb szczegdétowo opisany w skardze. Ponadto, wnidst
0 zasgdzenie na swojg rzecz kosztdw postepowania kasacyjnego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych oraz nakazanie Prezesowi
UOKIK zwrotu na swojg rzecz kwoty uiszczonej tytutem kary pienieznej wraz
z odsetkami ustawowymi od 8 lutego 2019 r. do dnia zaptaty.

Prezes UOKIK wniost o oddalenie skargi kasacyjnej oraz o zasgdzenie na
swojg rzecz kosztéw postepowania kasacyjnego, w tym kosztow zastepstwa

procesowego wedtug norm przepisanych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, Zze wbrew twierdzeniom
skarzgcego, w sprawie nie doszto do naruszenia podstawowej zasady ne bis in
idem, obejmujgcej zakaz ,podwdjnego karania® w tej samej sprawie,
gwarantowanej rowniez na gruncie europejskiej Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci. Zasada ta stanowi, ze ta sama osoba (ten sam
podmiot) nie moze by¢ ponownie sgdzona lub ukarana w danym postepowaniu
za ten sam czyn. Poréwnanie tresci decyzji zaskarzonej w niniejszej sprawie oraz
decyzji Prezesa UKE z 2 sierpnia 2011 r., bedacej przedmiotem rozwazan
w sprawie | NSK 63/18, zakonczonej wyrokiem Sgdu Najwyzszego z 9 pazdziernika

2019 r., wskazuje, ze przedmiot obu postepowan byt inny.
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W przedmiotowej sprawie podlegajgce kwalifikacji prawnej dziatania powoda,
uznane za praktyki naruszajgce zbiorowe interesy konsumentow, stanowigce
nieuczciwe praktyki rynkowe, polegaty na zawarciu w tresci kierowanych do
konsumentow wiadomosci tekstowych SMS oraz komunikatéw gtosowych
zachecajgcych do udziatu w loterii ,Czy state$ sie dzisiaj Milionerem” informaciji
sugerujgcych, ze zgtoszenie uczestnictwa w loterii dotyczy tylko jednego dnia,
podczas gdy wystanie zgtoszenia skutkowato uczestnictwem w loterii do konca
czasu jej trwania lub daty zlozenia skutecznej rezygnacji oraz informacji
wprowadzajgcych w btad o kosztach zwigzanych z uczestnictwem w tej loterii.
Natomiast w sprawie | NSK 63/18 przypisany powodowi delikt polegat na
niewypetnieniu obowigzku uzyskania zgody abonentow Iub uzytkownikow
kohcowych sieci telekomunikacyjnej powoda na uzywanie automatycznych
systemédw wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego i uzycie oraz
stosowanie w stosunku do tych abonentow Iub uzytkownikow koncowych
automatycznych systeméw wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego,
polegajgce na wysytaniu komunikatow tekstowych SMS zachecajgcych do udziatu
w loterii promocyjnej ,,Czy state$ sie dzisiaj Milionerem”, w sytuacji gdy posiadane
przez powoda zgody =zostaty wyrazone niezgodnie z art. 174 pkt 1 p.t,
co skutkowato naruszeniem art. 172 ust. 1 i art. 174 pkt 1 p.t. W istocie zatem
przypisany powodowi delikt w sprawie | NSK 63/18 dotyczyt naruszenia
wynikajgcego z Prawa telekomunikacyjnego obowigzku uzyskania zgody
abonentéw na prowadzenie w stosunku do nich dziatan marketingowych, a zatem
jednego z cigzacych na operatorze obowigzkéw informacyjnych wobec abonentow.
Powyzsza zgoda jest wymagana, gdy administrator danych chce prowadzi¢
dziatania marketingowe za pomocg urzgadzen telefonicznych. Wynika to z tresci art.
172 wust. 1 p.t, ktéory to przepis wprowadza zakaz wykorzystywania
telekomunikacyjnych  urzgdzen koncowych i automatycznych systemow
wywotujgcych dla celdw marketingu bezposredniego, chyba ze osoba, ktoérej dane
dotyczg, wyrazita na to zgode. Przypisane w sprawie | NSK 63/18 bezprawne
dziatanie powoda odnosito sie zatem do dokonywania dziatari marketingowych przy
uzyciu urzadzen, ktére umozliwiajg automatyzacje proceséw wybierania numeréw

lub wysytki wiadomosci.
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Z powyzszych wzgleddw nie ulega watpliwosci, ze zakres przedmiotowy obu
wskazanych czynéw stanowigcych podstawe ukarania powoda jest odrebny.
Przedmiotem obu spraw sg zatem dwa rézne delikty, stypizowane w réznych
aktach prawnych (odpowiednio w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw
oraz Prawie telekomunikacyjnym), ktorych znamiona pokrywajg sie jedynie w
nieznacznej czesci (w zakresie wysytania do abonentéw komunikatow tekstowych i
gtosowych). Oba zachowania pozostajg przy tym ze sobg w zwigzku tylko dlatego,
ze dopuscit sie ich sie ten sam podmiot oraz miaty miejsce przy okazji prowadzenia
tej samej loterii promocyjnej ,,Czy states sie dzisiaj Milionerem”. Istota obu czyndéw
jest jednak inna.

W konsekwencji, jako chybiony nalezy rowniez uzna¢ zarzut sprowadzajgcy
sie do twierdzenia, ze Prezes UOKIiK nie byt podmiotem uprawnionym do wydania
decyzji stanowigcej przedmiot niniejszej sprawy i orzekt w odniesieniu do materii
zastrzezonej do wytgcznej kompetencji Prezesa UKE. Nalezy zaznaczy¢ - jak juz
wyzej wskazano - ze przypisane powodowi w zaskarzonej decyzji praktyki nie
dotyczyly obowigzkéw informacyjnych w rozumieniu Prawa telekomunikacyjnego
(art. 172 i art. 174 p.t.), lecz sfery ochrony konkurencji i konsumentow. Prezes
UOKIK w zaskarzonej decyzji oceniat bowiem zachowanie powoda wytgcznie pod
katem stosowania nieuczciwej praktyki rynkowej, bedgcej zarazem praktykag
naruszajgcag zbiorowe interesy konsumentéw.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze stosownie do art. 31 pkt 2 u.o.k.k.
do zakresu dziatania Prezesa UOKIK nalezy m.in. wydawanie decyzji w sprawach
praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéow. Prezes UOKIK jest
odpowiedzialny za eliminowanie przypadkow naruszen zbiorowych interesow
konsumentow. Jest tym samym uprawniony do kontroli zachowan rynkowych
przedsiebiorcow (stosowanych praktyki, mogacych narusza¢ zbiorowe interesy
konsumentow). Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze wydawanie przez Prezesa UOKIK
decyzji, o ktérych mowa w art. 31 pkt 2 u.o.k.k., stanowi realizacje jego zasadnicze;j
funkcji regulacyjnej. Trafnie rowniez zwrécit uwage Sad Apelacyjny, ze zgodnie z
art. 1 ust. 3 p.t. przepisy ustawy Prawo telekomunikacyjne nie naruszajg przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow. Oznacza to, ze przepisy ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentow znajdujg zastosowanie do wszystkich rynkow,
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w tym do rynku telekomunikacyjnego, chyba ze ustawa szczegolna wylgcza w
Sposob generalny zastosowanie przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow lub nakazuje zachowania, ktore z punktu widzenia przepiséw ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentoéw nalezatoby uznac¢ za praktyki naruszajgce
zbiorowe interesy konsumentéw. Przepisy Prawa telekomunikacyjnego nie
wytgczajg zatem kompetencji Prezesa UOKiIK do podejmowania na podstawie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow dziatan w stosunku do
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze kompetencje obu organdéw (Prezesa UOKIiK
oraz Prezesa UKE) sg odmienne. Prezes UKE jest organem regulacyjnym w
obszarze dziatalnosci telekomunikacyjnej. W zakres jego zadan wchodzi m.in.
kontrola przestrzegania przez operatoréw obowigzkoéw informacyjnych wobec
abonentow. Czyni to w oparciu o regulacje Prawa telekomunikacyjnego.
Tymczasem Prezes UOKIK rozstrzyga sprawy odnoszgce sie do stanu konkurencji i
ochrony konsumentow. Jesli przy tym podejmuje dziatania na rynku
telekomunikacyjnym, to czyni to na innej podstawie prawnej i w innych granicach
niz Prezes UKE. Wbrew twierdzeniom powoda, w niniejszej sprawie nie doszto wiec
do naruszenia granic kompetencyjnych Prezesa UOKIK i Prezesa UKE.
Zaskarzona decyzja dotyczy naruszenia zbiorowych interesow konsumentow
poprzez zawieranie w komunikatach kierowanych do konsumentéw informacji
wprowadzajgcych w btad i zostata wydana na podstawie ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentéw oraz ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym. Wytgcznie wtasciwym do wydania tego rodzaju aktu byt Prezes UOKIK.

Jako niezasadny nalezy rowniez oceni¢ zarzut dotyczgcy obrazy art. 328 § 2
k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c., poprzez sporzgdzenie uzasadnienia
zaskarzonego wyroku bez dostatecznego wyjasnienia przez Sad Apelacyjny
podstawy faktycznej i prawnej rozstrzygniecia. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem art. 328 § 2 k.p.c. moze stanowi¢ usprawiedliwiong podstawe
kasacyjng jedynie w wyjatkowych 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
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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; z 28 lipca 2004 r., Ill CK 302/03; oraz postanowienia z 19
grudnia 2019 r., IV CSK 456/18; z 22 maja 2013 r., lll CSK 293/12). Tylko bowiem
wowczas stwierdzone wady mogg mie¢ wptyw na wynik sprawy. Odpowiednie
stosowanie przez sad drugiej instancji art. 328 § 2 k.p.c. oznacza przy tym, ze
uzasadnienie orzeczenia tego sgdu nie musi zawiera¢ wszystkich elementéw
przewidzianych dla uzasadnienia sgadu pierwszej instancji, ale powinno miec
ustalong podstawe faktyczng i prawng rozstrzygniecia. Sad drugiej instancji
obowigzany jest zamieSci¢ w uzasadnieniu takie elementy, ktore ze wzgledu na
treSC apelacji i zakres rozpoznania, sg potrzebne do rozstrzygniecia sprawy. W
orzecznictwie podnosi sie jednoczes$nie, ze zakres zastosowania art. 328 § 2 k.p.c.
w postepowaniu apelacyjnym (w zwigzku z tredcig art. 391 § 1 k.p.c.) jest
determinowany przebiegiem postepowania apelacyjnego oraz tre$cig orzeczenia
sgdu drugiej instancji w powigzaniu z granicami i zarzutami apelacji. Podstawowym
obowigzkiem sgdu drugiej instancji jest wskazanie faktow i dowoddéw, na ktérych
opart sie wydajgc orzeczenie, oraz podstawy prawnej obejmujgcej przytoczenie
przepisow prawa regulujgcych sporny stosunek prawny miedzy stronami, a takze
wyjasnienie, z jakich przyczyn znajdujg one zastosowanie w konkretnej sprawie i w
jaki sposdb wptywajg na jej rozstrzygniecie. Przedstawione wymagania odnoszg sie
zwtaszcza do uzasadnienia orzeczenia reformatoryjnego, ktérego tres¢ powinna
jasno wskazywac, z jakich przyczyn oraz na jakiej podstawie faktycznej i prawnej
sagd odwotawczy orzekt odmiennie niz sgd pierwszej instancji (zob. wyrok Sgdu
Najwyzszego z 10 lipca 2020 r., I| CSK 577/18).

W niniejszej sprawie uzasadnienie zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego
spetnia powyzsze wymagania. Sgd odwotawczy odnidst sie do wszystkich
podniesionych w apelacji T. zarzutow skierowanych przeciwko podstawie faktyczne;j
i prawnej rozstrzygniecia Sagdu pierwszej instancji, w tym do kwestii
nieprecyzyjnego okreslenia w sentencji decyzji przypisanych powodowi praktyk.
Wbrew twierdzeniom skarzgcego, tres¢ uzasadnienia orzeczenia Sadu
Apelacyjnego umozliwia przy tym dokonanie kontroli kasacyjnej toku wywodu, ktory

doprowadzit Sgd odwotawczy do zakwalifikowania spornego zachowania powoda
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jako niedozwolonego na gruncie przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow. Sad Apelacyjny odnidst sie rowniez do kwestii zaniechania przez
powoda przypisanych praktyk, wskazujgc, ze miato to miejsce z chwilg zakonczenia
loterii promocyjnej ,Czy state$ sie dzisiaj Milionerem”, tj. z dniem 3 lutego 2011 r.
Sad Apelacyjny zgodzit sie jednoczes$nie z argumentami Sgdu pierwszej instancji,
ze samo zaniechanie wysytki komunikatow nie mogto byC¢ potraktowane jako
zaniechanie praktyki, gdyz nie wptywalo na stan wiedzy i swiadomosci
konsumentow, ktorzy mogli potencjalnie podjg¢ decyzje o przystgpieniu do loterii.
Konsumenci podejmowali bowiem w dalszym ciggu (czyli do konca trwania loterii)
decyzje bez petnej i rzetelnej informacji niezbednej do podjecia swiadomej decyzji.
Co prawda rzeczywiscie Sad Apelacyjny w dalszej czesci uzasadnienia
zaskarzonego wyroku (odnoszgcej sie do wymiaru kary) stwierdzit, ze zaniechanie
praktyk miato miejsce miesigc wczesniej, tj. z dniem 4 stycznia 2011 r. Stwierdzenie
to nalezy jednak poczytywa¢ w kategorii oczywistej omyiki, skoro nawet w tym
fragmencie uzasadnienia Sgd Apelacyjny podniost, ze w odniesieniu do czasu
zaniechania praktyk podziela ustalenia Sgdu pierwszej instancji oraz organu. Sad
Okregowy, jak i Prezes UOKIK zgodnie zas uznali, ze powdd zaniechat zakazanych
praktyk z dniem 3 lutego 2011 r. Wbrew twierdzeniom skarzgcego, w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku Sad Apelacyjny poruszyt réwniez kwestie wspotpracy
powoda z organem w toku postepowania przed Prezesem UOKIK, wskazujgc
jednoczesnie przyczyny, dlaczego nie uznat tej okolicznosci jako moggcej wptyngc
na obnizenie wymiaru kary.

Chybiony jest réwniez zarzut obejmujgcy naruszenie art. 321 § 1 k.p.c.
poprzez orzeczenie przez Sad Apelacyjny o kwestii lezgcej poza zakresem sporu
na skutek objecia rozstrzygnieciem i poddania merytorycznej ocenie fragmentu
komunikatu powoda o tresci ,codzienny koszt udziatu 4,88 z”, ktéry nie byt objety
sentencjg decyzji w pkt | ppkt 2. Zarzut ten jest nieuzasadniony z dwéch powodow.
Po pierwsze, Sad Apelacyjny oddalajgc apelacje powoda - w czesci dotyczgcej
przypisanych mu praktyk - od wyroku Sadu pierwszej instancji oddalajgcego
odwotanie, w ogdle nie ingerowat w sporny punkt sentencji decyzji. Nie mégt zatem
w tym przypadku naruszy¢ art. 321 § 1 k.p.c. w sposob wskazany przez powoda

i wyjS¢ poza granice wyrokowania, skoro nie zmienit w zaden sposob opisu praktyki
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ujetej w pkt | ppkt 2 decyzji. Po drugie, nalezy mie¢ na uwadze, ze rozwazania
Sadu Apelacyjnego dotyczgce komunikatu o tresci ,codzienny koszt udziatu 4,88 zt’
stanowity w istocie odpowiedZz na podniesiong przez powoda kwestie,
iz do zaniechania praktyk doszto wczesniej z uwagi na zmiane tresci wiadomosci
wysytanych do konsumentow. W tej sytuacji niezrozumiatym jest zarzucanie
Sadowi Apelacyjnemu, ze poczynit w tym zakresie stosowne wywody.

Nie zastuguje rowniez na uwzglednienie zarzut kasacyjny dotyczacy
niejasnosci spornej decyzji w zakresie opisu przypisanych powodowi praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow. Niewatpliwie obowigzujgca w
postepowaniu administracyjnym zasada pogtebionego =zaufania uczestnikéw
postepowania do wtadzy publicznej, okreslona w art. 8 § 1 k.p.a., zobowigzuje
Prezesa UOKIK do precyzyjnego okreslenia przypisanego przedsiebiorcy deliktu
administracyjnego i ujecia w sentencji decyzji wszystkich znamion przypisanej
praktyki. Stuzy to przede wszystkim zagwarantowaniu jednostce ochrony przed
nieuprawniong ingerencjg ze strony witadzy publicznej. Niemniej za trafne nalezy
uznac stanowisko, ze ewentualnie drobne niescistosci i braki w opisie przypisanego
czynu mogg by¢ skutecznie konwalidowane przeniesieniem i rozwinieciem tego
zagadnienia w uzasadnieniu rozstrzygniecia organu. Nalezy bowiem mie¢ na
uwadze, ze w Swietle art. 107 § 1 pkt 6 k.p.a. uzasadnienie decyzji administracyjne;j
stanowi integralng czes¢ (obligatoryjny element) decyzji administracyjnej. Nie jest
zatem uprawnione stanowisko powoda, ze w uzasadnieniu decyzji Prezesa UOKIK
nie mogg pojawia¢ sie elementy doprecyzowujgce zakwestionowane w decyzji
zachowanie przedsiebiorcy.

Nalezy wreszcie zauwazyC, Zze W niniejszej sprawie juz sama lektura
sentencji decyzji nie pozostawia watpliwosci, jakie konkretnie zachowanie byto
przedmiotem oceny prawnej dokonanej przez Prezesa UOKIK. Przede wszystkim
z sentencji jasno wynika, w jakim aspekcie kierowane do konsumentéw komunikaty
tekstowe i gtosowe mogty wprowadzac ich w btad (ij. w zakresie zgtoszenia udziatu
w spornej loterii oraz co do kosztéw zwigzanych z uczestnictwem w niej). Takie
opisowe ujecie w sentencji decyzji kryteriow pozwala w stopniu wystarczajgcym
zidentyfikowa¢ komunikaty, ktére wprowadzaty w bigd i jednoczesnie objgé

catoksztatt zakwestionowanych praktyk przedsiebiorcy. W tym kontekscie nie budzi
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zastrzezen konstatacja Sagdu Apelacyjnego, ze z samej sentencji decyzji
jednoznacznie wynika, iz wedlug Prezesa Urzedu zachowanie powoda
wyczerpywato wszystkie przedmiotowe znamiona przypisanych powodowi praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow.

Niezasadny jest réwniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku
z art. 24 ust. 1 u.o.k.k. w zwigzku z art. 3 w zwigzku z art. 4 ust. 1 i ust. 2 w zwigzku
z art. 5 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3 pkt 2 u.p.n.p.r., dotyczgcy uznania,
ze wysytanie do konsumentéw komunikatow tekstowych SMS zawierajgcych zwrot
,codzienny koszt udziatu: 4,88 zI” wprowadzato ich w btgd poprzez wywotanie u
nich btednego przekonania o kosztach zwigzanych z uczestnictwem w spornej
loterii. Trafnie sgdy obu instancji uznaty, ze mamy w tym przypadku do czynienia z
praktykg rynkowg wprowadzajgcg w btad. Niewatpliwie przy uwzglednieniu
ustalonego w sprawie modelu przecietnego konsumenta (ktéry na etapie
postepowania kasacyjnego nie byt kwestionowany) za prawidtowg nalezy uznac
dokonang w postepowaniu sgdowym analize charakteru prawnego spornego
komunikatu tekstowego, zawierajgcego zwrot ,codzienny koszt udziatu: 4,88 zi”.
Niewatpliwie bowiem postuzenie sie kategorycznym sformutowaniem ,codzienny” w
warstwie semantycznej pozwala w odbiorze przeciethego konsumenta wyrobié
sobie wyobrazenie, ze udziat w loterii jest jednodniowy, a co za tym idzie, ze
catkowity koszt udziatu w loterii nie przekracza kwoty 4,88 zt, a co nie byto zgodne
z rzeczywistym stanem. Bfgd ten mogt jednoczesnie mie¢ wptyw na podjecie przez
przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej udziatu w loterii, ktérej w przeciwnym
razie by nie podjat.

Sad Najwyzszy podziela rowniez przyjetg w sprawie wyktadnie art. 24 ust. 1
iust. 2 pkt 3 u.o.k.k., skutkujgcg uznaniem, ze powodowi mozna byto przypisac
odpowiedzialnos¢ za dziatanie polegajgce na ,zawarciu” w tresci kierowanych do
konsumentéw wiadomosci tekstowych oraz gtosowych informacji wprowadzajgcych
w btad. Istota przypisanych powodowi deliktow dotyczy ,zawarcia” w tresci
kierowanych do konsumentéw komunikatéw tekstowych i gtosowych informaciji
wprowadzajgcych w btgd, nie za§ na samym ich ,przygotowaniu” (jak twierdzi
powdd). Stusznie zatem sgdy obu instancji oraz organ uznaty, ZzZe w ramach

okreslenia ,zawarcie w tresci” miesci sie dziatanie polegajace na akceptowaniu
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tresci spornych komunikatow. W powszechnym znaczeniu wyrazenie ,zawierac”
oznacza bowiem ,sktada¢ sie z jakich$ elementow” (zob. sjp.pwn.pl). Z ustalen
faktycznych poczynionych w sprawie jednoznacznie przy tym wynika, ze choé
faktycznie samg tre$¢ spornych komunikatéw przygotowywat podmiot trzeci,
ostatecznie to powdd decydowat, w jakim brzmieniu wiadomosci (tekstowe
i gtosowe) byty kierowane do konsumentéw. Zadna z nich nie mogta by¢ bowiem
wyemitowana bez zatwierdzenia przez powoda. W konsekwenciji, prawidtowo
przyjeto, ze to powdd ostatecznie odpowiadat za ,zawarto$¢” wysytanych
konsumentom komunikatéw. Wbrew twierdzeniom powoda w sprawie nie doszto
tym samym do niedopuszczalnego przypisania przedsiebiorcy odpowiedzialnosci
za dziatanie innego podmiotu.

Wreszcie jako niezasadny nalezy oceni¢ zarzut naruszenia art. 111 u.o.k.k.
poprzez jego niewtasciwe zastosowanie. Stosownie do art. 111 u.o.k.k. (w
brzmieniu obowigzujgcym na moment wydania zaskarzonej decyzji) przy ustalaniu
wysokosci kar pienieznych nalezato uwzgledni¢ w szczegolnosci okres, stopien
oraz okolicznosci naruszenia przepiséw ustawy, a takze uprzednie naruszenie
przepisow ustawy. Przepis ten okredla zatem ogdlnikowo kryteria, jakie Prezes
UOKIK powinien bra¢ pod uwage przy wymierzaniu kary pienieznej. W judykaturze
ugruntowane jest stanowisko, ze sad orzekajgcy w pierwszej i drugiej instancji w
sprawie z odwotania od decyzji Prezesa UOKIK, sprawuje petng merytoryczng
kontrole nad wymiarem kary pienieznej. Kontroluje nie tylko, czy kara pieniezna
zostata wymierzona przez Prezesa Urzedu zgodnie z ustawowymi wytycznymi
wymiaru kary badz w sposdb odpowiadajgcy zasadom wynikajgcym z pragmatyki
organu ujawnionej w postaci réznego rodzaju wyjasnien. Sad jest takze wtadny
samodzielnie dostosowa¢ poziom ostatecznie wymierzanej kary pienieznej do
ustalonych w sprawie okolicznosci, z uwzglednieniem funkcji kar pienieznych oraz
przestanek wymiaru kary okreslonych w ustawie o ochronie konkurencji i
konsumentéw, badz wynikajgcych z ogolnych zasad prawa, regulacji
konstytucyjnych, czy zobowigzan prawnomigedzynarodowych. Sad nie jest przy tym
zwigzany praktykg Prezesa Urzedu i wypracowanym przez niego sposobem
dochodzenia do ustalenia wysoko$ci kary pienieznej. W zaleznosci od okolicznosci

sprawy moze inaczej roztozyC akcenty, a nawet przypisaé wieksze lub mniejsze
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znaczenie poszczegodlnym elementom wptywajgcym na ostateczny wymiar kary
pienieznej. Z kolei, kognicja Sgdu Najwyzszego w sprawach zarzutow dotyczgcych
kar pienieznych, z racji zwigzania podstawg faktyczng oraz oceng dowododw,
ogranicza sie do kontroli zgodnosci orzeczenia Sadu drugiej instancji w zakresie
respektowania prawnych kryteriow wymiaru kary pienieznej i obowigzujgcych w tym
zakresie ustawowych standardéw. Sad Najwyzszy sam nie ustala, czy okreslony
poziom kary pienieznej jest w okolicznosciach faktycznych sprawy witasciwy, lecz
weryfikuje, czy orzekajgc w tym przedmiocie Sgd drugiej instancji w sposéb zgodny
z obowigzujgcymi unormowaniami umotywowat swoje stanowisko w tym zakresie
(zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia 2015 r., Ill SK 24/14).

W wyroku z 4 marca 2014 r., lll SK 34/13, Sad Najwyzszy doprecyzowat
zasady sagdowej kontroli stosowania kar pienieznych w przypadku praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow, stwierdzajgc, ze w sprawie z
odwotania od decyzji Prezesa UOKIK, w ktorym to odwotaniu przedsigbiorca skarzy
wymiar natozonej kary, sgd powinien przede wszystkim odnies¢ sie do przestanek
przedstawionych w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji oraz powotanych w
odwotaniu  okolicznosci  rzutujgcych, wedtug przedsiebiorcy, na ocene
prawidtiowosci wysokosci wymierzonej kary. Jezeli weryfikacja zastosowanych
przez organ oraz powotanych przez przedsiebiorce przestanek i okolicznosci
prowadzi sad do konkluzji, ze przestanki te i okolicznosci zastosowano prawidtowo,
nalezy dokonac oceny natozonej kary z punktu widzenia jej funkcji. Praktyka Sgdu
Najwyzszego dopuszcza przy tym sankcjonowanie nawet wysokich kar, o ile
stanowisko sgdu nizszej instancji bedzie w tym zakresie przekonujgco
umotywowane.

Wskazujgc na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnienie zaskarzonego
wyroku Sagdu Apelacyjnego spetnia powyzsze wymagania w zakresie sgdowej
kontroli zasadnosci orzeczonej wobec skarzgcego kary pienieznej. Przedstawiona
zostala w nim argumentacja Sadu drugiej instancji zawierajgca ocene i
uzasadnienie czynnikow, jakie zostaty wziete pod uwage przy dokonywaniu analizy
proporcjonalnosci wymierzonej sankcji. Sgd Apelacyjny przy miarkowaniu natozone;
na powoda sankcji pienieznej uwzglednit przy tym podnoszong przez powoda

okolicznos¢ dotyczgcg zaniechania przez niego spornych praktyk. Wyjasnit takze,
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dlaczego ostatecznie nie uwzglednit okolicznosci wspotpracy powoda z organem
jako okolicznosci tagodzgcej. W tym znaczeniu nie sposob uznac, aby przy
wymiarze kary Sgd Apelacyjny dopuscit sie naruszenia zasady proporcjonalnosci.
Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze wynikajgca z zaskarzonej decyzji
Prezesa Urzedu zmienionej wyrokiem Sadu Apelacyjnego kara pieniezna
uwzglednia obecnie jedynie dwie okolicznosci obcigzajgce (tj. ogolnopolski zasieg
praktyki oraz uzyskanie przez powoda korzysci finansowej w zwigzku z jej
stosowaniem), ktorych istnienia nie sposdéb zanegowaé. Uwzgledniona pozostaje
rébwnoczesnie okolicznos¢ tagodzgca w postaci podjecia przez powoda proby
zrekompensowania szkdéd wyrzgdzonych niektéorym konsumentom.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie 3984 k.p.c. i art. 108 § 1 k.p.c.

w zwigzku z art. 3982 k.p.c., orzeczono jak w sentencji.



