Sygn. akt Il SK 17/16

POSTANOWIENIE

Dnia 5 grudnia 2016 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dawid Migsik

w sprawie z powodztwa P. spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

o stwierdzenie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow,

na posiedzeniu niejawnym w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 5 grudnia 2016 r.,

na skutek skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w

(-..)
z dnia 25 listopada 2015 r., sygn. akt VI ACa (...),

1. odmawia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania,
2. zasadza od powoda na rzecz pozwanego kwote 360 (trzysta
szesc¢dziesiagt) zitotych tytutem zwrotu kosztow zastepstwa

procesowego w postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE

Decyzjg z dnia 2 sierpnia 2013 r., nr [X], Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw (Prezes Urzedu) na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2007 r., Nr 50, poz.
331, ze zm., dalej jako uokik) oraz stosownie do art. 33 ust. 6 uokik uznat za
praktyke naruszajgcg zbiorowe interesy konsumentéw dziatania P. Sp. z 0.0. z
siedzibg w W. (powdd) polegajgce na stosowaniu we wzorcach uméw: Regulamin
Swiadczenia Ustugi Telekomunikacyjnej przez P. Sp. z o0.0. dla Abonentdw;

Regulamin swiadczenia Ustugi Telekomunikacyjnej dostepu do Internetu przez P.



Sp. z o.o. dla Abonentow, postanowien, ktore zostaly wpisane do rejestru
postanowien wzorcow umowy uznanych za niedozwolone, o ktérym mowa w art.
479% k.p.c., ktorych tresé jest nastepujgca: a) W przypadku przerwy w $wiadczeniu
wszystkich Ustug Telekomunikacyjnych trwajgcych dtuzej niz 24 godziny Abonent
ma prawo zgdac zaptaty kary umownej w wysokosci 1/30 wartosci Sredniej optaty
miesiecznej (liczonej wedtug ostatnich trzech faktur VAT dla Numeru MSISDN,
ktérego dotyczy przerwa w swiadczeniu Ustug Telekomunikacyjnych, a przypadku,
gdy Abonent otrzymat mniej niz trzy Rachunki Telekomunikacyjne - $redniej optaty
miesiecznej z wszystkich wystawionych rachunkow) za kazde kolejne rozpoczete
24 godziny przerwy. (§ 9 pkt 5 Regulaminu swiadczenia Ustugi Telekomunikacyjne;j
przez P. Sp. z o.0. dla Abonentéw); (§ 9 pkt 5 Regulaminu swiadczenia Ustugi
Telekomunikacyjnej dostepu do Internetu przez P. Sp. z 0.0. dla Abonentéw); b) W
przypadku trwajgcej dtuzej niz 24 godziny przerwy w Swiadczeniu poszczegolnych
Ustug Telekomunikacyjnych nieobjetych Abonamentem, za ktére pobierane sag
dodatkowe optaty zgodnie z Cennikiem, Abonent moze Zzgdaé¢ zaptaty kary
umownej w wysokosci 1/30 wartosci sredniej optaty miesiecznej za dang ustuge.
Srednia optata miesieczna wyliczana jest na podstawie ostatnich trzech
Rachunkéw Telekomunikacyjnych dla Numeru MSISDN, ktérego dotyczy przerwa w
Swiadczeniu ustug, a przypadku, gdy Abonent otrzymat mniej niz trzy Rachunki
Telekomunikacyjne - $redniej opfaty miesiecznej z wszystkich wystawionych
rachunkow (§ 9 pkt 7 Regulaminu $wiadczenia Ustugi Telekomunikacyjnej przez P.
Sp. z o. o. dla Abonentéw); (§ 9 pkt 7 Regulaminu $wiadczenia Ustugi
Telekomunikacyjnej dostepu do Internetu przez P. Sp. z o.0. dla Abonentow); ¢) W
przypadku trwajgcej dtuzej niz 24 godziny przerwy w swiadczeniu poszczegdlnych
Ustug Telekomunikacyjnych nieobjetych Abonamentem, za ktore nie pobierane sg
dodatkowe optaty zgodnie z Cennikiem, Abonent moze Zzadal zaptaty kary
umownej w wysokosci 1/30 wartosci sredniego miesiecznego Abonamentu.
Wartos¢ sredniego miesiecznego Abonamentu jest wyliczana na podstawie
ostatnich trzech Rachunkéw Telekomunikacyjnych dla Numeru MSISDN, ktérego
dotyczyta przerwa w $wiadczeniu ustug, a przypadku, gdy Abonent otrzymat mniej
niz trzy Rachunki Telekomunikacyjne - Sredniej optaty miesiecznej z wszystkich

wystawionych rachunkow (§ 9 pkt 7 Regulaminu $wiadczenia Ustugi



Telekomunikacyjnej przez P. Sp. z o0.0. dla Abonentow); (§ 9 pkt 7 Regulaminu
Swiadczenia Ustugi Telekomunikacyjnej dostepu do Internetu przez P. Sp. z o0.0. dla
Abonentéw); d) W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy
Operator ponosi wobec Abonenta odpowiedzialno$s¢ w zakresie poniesionej przez
Abonenta szkody, z wytgczeniem utraconych korzysci i przy uwzglednieniu zasad
okreslonych ponizej (§ 9 pkt 4 Regulaminu swiadczenia Ustugi Telekomunikacyjnej
przez P. Sp. z o.0. dla Abonentéw); (§ 9 pkt 4 Regulaminu swiadczenia Ustugi
Telekomunikacyjnej dostepu do Internetu przez P. Sp. z 0.0. dla Abonentéw), co
stanowito naruszenie art. 24 ust. 1 i 2 pkt 1 uokik i nakazat zaniechanie ich
stosowania.

W tej samej decyzji Prezes Urzedu, na podstawie art. 27 ust. 1 uokik oraz
stosownie do art. 33 ust. 6 uokik, uznat za praktyke naruszajgcg zbiorowe interesy
konsumentow dziatania powoda polegajgce na stosowaniu we wzorcu umowy
Regulamin sSwiadczenia Ustugi Telekomunikacyjnej przez P. Sp. z o0.0. dla
Abonentow - postanowienia, ktére zostato wpisane do rejestru postanowien
wzorcéw umowy uznanych za niedozwolone, o ktérym mowa w art 479 k.p.c.,
ktérego tres¢ byta nastepujgca: Wszelkg korespondencje kierowang do Abonenta
pod ostatni wskazany adres uznaje sie za prawidtowo doreczong ze skutkiem
prawnym (§ 18 pkt 7 Regulaminu $swiadczenia Ustugi Telekomunikacyjnej przez P[x]
Sp. z o0.0. dla Abonentéw) - co stanowito naruszenie art. 24 ust. 1 i 2 pkt 1 uokik i
stwierdzit zaniechanie jego stosowania z dniem 19 stycznia 2013 r.

Prezes Urzedu natozyt na powoda kare pieniezng w wysokosci 4.823.924 zt
za zachowanie opisane w punkcie | sentencji decyzji oraz w wysokosci 3.394.613 zt
z tytutu naruszenia zakazu, o jakim mowa w art. 24 ust. 1 i 2 pkt 1 uokik w zakresie
opisanym w punkcie Il sentencji niniejszej decyzji.

Powdd zaskarzyt decyzje odwotaniem.

Wyrokiem z 13 pazdziernika 2014 r., XVIl AmA (...) Sad Okregowy w w W.
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zmienit zaskarzong decyzje w ten sposob,
ze uchylit pkt | i pkt Ill ppkt 1 decyzji, oddalit odwotanie w pozostatej czesci,
wzajemnie znidst miedzy stronami koszty zastepstwa procesowego i zasgdzit od

Prezesa Urzedu na rzecz powoda zwrot potowy optaty sgdowej od odwotania.



Sad Okregowy ustalit, ze w toku prowadzonej dziatalnosci powod zawierat z
konsumentami umowy o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, przy zawieraniu
ktérych stosowat stworzone przez siebie wzorce umowne. Sad pierwszej instancji
podzielit twierdzenia powoda, iz nie dopuscit sie on naruszenia zbiorowych
interesébw konsumentéw, przez stosowanie we wzorcach umownych postanowien
opisanych w pkt | sentencji decyzji Prezesa Urzedu. Natomiast w zakresie praktyki
opisanej w pkt Il sentencji decyzji Sgd Okregowy stwierdzit, Ze stosowana przez
powoda klauzula zostata uznana w wyroku tego Sgadu z 6 lutego 2012 r. za
niedozwolong, w zwigzku z tym zakazano jej stosowania i umieszczono jg w
rejestrze postanowien wzorcow umownych uznanych za niedozwolone. Stosujgc
wiec niedozwolong klauzule po 7 lipca 2012 r., powdd dopuscit sie naruszenia
zbiorowych intereséw konsumentow.

W ocenie Sadu pierwszej instancji bez znaczenia sg koszty czy trudnosci
techniczne zwigzane z wykonywaniem obowigzku zaniechania stosowania
niedozwolonej klauzuli. ,Sad zauwazyt, Zze niestosowanie wzorca umowy z
kwestionowanym postanowieniem moze by¢ wprowadzeniem do obrotu, a zatem
mozliwe jest zastosowanie nowego wzorca, z tresci ktérego wyeliminowano
zakwestionowane postanowienia umowne.” Pojecie stosowania nalezy bowiem
tgczy¢ z momentem zawierania umowy z wykorzystaniem tego wzorca, a nie z
samym wykonaniem przez strony postanowien umowy zawartej z jego uzyciem.
Bez znaczenia sg takze przyczyny, bedgce podstawg subiektywnej decyzji powoda
0 zaniechaniu stosowania spornej klauzuli z dniem 19 stycznia 2013 r., poniewaz
powod miat Swiadomos¢ obowigzku zaniechania jej stosowania od lutego 2012 r. W
ocenie Sgdu Okregowego brak byto obiektywnej przestanki uniemozliwiajgcej
wykonanie cigzgcego na powodzie obowigzku zaniechania stosowania
niedozwolonego postanowienia umownego z chwilg wydania w tym przedmiocie
orzeczenia Sadu Okregowego. Zdaniem Sadu pierwszej instancji, w obliczu
dopuszczenia sie przez powoda naruszenia zbiorowych interesow konsumentow
natozona na niego kara pieniezna z pkt Il ppkt 2 nie byta wygérowana. Zostata ona
bowiem wymierzona w dolnej granicy jej ustawowego wymiaru, mimo umys$inego i
dtugotrwatego naruszania przez powoda prawa, stuzgcego ochronie jego intereséw

ekonomicznych. Ignorowanie obowigzku wynikajgcego z tresci zapadtego juz,



prawomocnego wyroku oceni¢ nalezy jako celowe godzenie w porzgdek prawny,
zatem wymierzong powodowi kare uznac nalezato za wrecz nadmiernie tagodna.

Apelacje od powyzszego wyroku Sgdu Okregowego wnidst zaréwno powdd,
jak i Prezes Urzedu.

Wyrokiem z 25 listopada 2015 r., VI ACa (...) Sad Apelacyjny w (...) oddalit
obie apelacje i znidst wzajemnie koszty miedzy stronami.

Sad Apelacyjny uznat, ze zasadnie natozona zostata na powoda kara
pieniezna za stosowanie niedozwolonego wzorca umownego, opisanego w pkt Il
sentencji decyzji Prezesa Urzedu. Sad drugiej instancji stwierdzit, ze kary pieniezne
z art. 106 ust. 1 uokik majg charakter fakultatywny, zatem to w gestii Prezesa
Urzedu lezy decyzja o ich natozenia, jednakze przy jej podejmowaniu Prezes
Urzedu powinien kierowac sie kryteriami z art. 111 uokik oraz zasadami réwnosci i
proporcjonalnosci. Proporcjonalno$¢ moze w niektérych przypadkach uzasadniac
odstgpienie od wymierzenia kary, jednakze w przedmiotowej sprawie, w ocenie
Sadu Apelacyjnego, sytuacja taka nie miata miejsca, z uwagi na istotny zakres
naruszenia ustawy, czas jego trwania oraz umyslnos¢ w dziataniu powoda.
Zdaniem Sagdu Apelacyjnego nie bylo takze podstaw do obnizenia wymierzone;j
powodowi kary pienieznej. Prezes Urzedu przy jej ustalaniu wzigt bowiem pod
uwage wszystkie ustawowe przestanki jej wymierzania, przyjmujgc za kwote
bazowg jedynie 0,04 % przychodu powoda, uwzgledniajgc zaniechanie stosowanej
przez powoda praktyki i zwracajgc uwage na okolicznosci obcigzajgce w postaci
Znacznego zasiegu naruszenia oraz umys$inosci dziatania. Nie mozna byto takze
uwzgledni¢ twierdzenia powoda, ze nie uzyskat on zadnych korzysci majgtkowych z
wykorzystywania niedozwolonego postanowienia umownego, i ze okolicznos¢ ta
powinna wptyng¢ na wysokos¢ wymierzonej mu kary lub tez zdecydowaé o
odstgpieniu od jej wymierzenia. Ocena bowiem czy powdd nie uzyskat Zadnych
korzysci majgtkowych z ww. praktyki nie byta tak jednoznaczna, jak mogtoby sie
wydawac. Nie mozna bylo bowiem wykluczy¢é, ze pewna grupa konsumentow
uznata, ze niedozwolona klauzula znajduje w stosunku do nich petne zastosowanie,
a co za tym idzie, ze oswiadczenie powoda, mimo braku mozliwosci zapoznania sie
z nim przez konsumenta, byto faktycznie wigzgce. Nie mozna byto réwniez

wykluczy¢, ze takie oswiadczenie dotyczy¢ mogto kwestii finansowych np. opfaty



abonentowej. W sytuacji wiec, gdy konsument nie miat mozliwosci zapoznania sie z
trescig propozycji zmiany warunkéw, nie mogt réwniez, w przypadku ich
niezaakceptowania, wypowiedzie¢ umowy, co bez watpienie godzito w jego interesy.

Sad Apelacyjny uznat takze za niezasadne twierdzenia powoda, ze kara
powinna by¢ obliczana z wytgczeniem przychodu z tytutu ustug przedptaconych,
ktorych nie dotyczyty wzorce umowy zawierajgce niedozwolong klauzule. Celem
bowiem zapewnienia skutecznosci zapobiegania wystgpienia podobnych naruszen
prawa konkurencji w przysztosci wymiar kary musi by¢ dla ukaranego odczuwalny i
ustalany w odniesieniu do jego ogdlnych przychodow, a nie tylko tych zwigzanych z
dziataniem naruszajgcym zbiorowe interesy konsumenta.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku Sgdu Apelacyjnego wnidst powdd,
zaskarzajgc go w czesci obejmujgcej oddalenie jego apelacji.

Whniosek o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania zostat oparty na
przestance wystepowania w sprawie istotnych zagadnien prawnych, a mianowicie:
1) Czy sady pierwszej i drugiej instancji w postepowaniu z odwotania
przedsiebiorcy, prowadzonym na podstawie art. 81 uokik i art. 4792 k.p.c. i n., w
ramach oceny zasadnosci wysokosci kary pienieznej natozonej na przedsiebiorce
przez Prezesa Urzedu na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 111 uokik, w
Swietle art. 321 k.p.c., sg uprawnione do: a) uwzglednienia przestanek wymiaru
kary lub okolicznosci obcigzajgcych przedsiebiorce, ktore nie stanowity podstawy
wymiaru kary w zaskarzonej decyzji Prezesa Urzedu; b) odmiennej oceny
przestanek wptywajagcych na wymiar kary niz dokonana przez Prezesa Urzedu - na
niekorzysc¢ przedsiebiorcy; czy tez pozostawatoby to w sprzecznosci z art. 321 k.p.c.
jako orzeczenie ponad zgdanie lub co do przedmiotu nie objetego zgdaniem oraz,
odpowiednio, art. 378 § 1 k.p.c. jako rozpoznanie sprawy poza granicami apelacji,
jak roéwniez bytoby sprzeczne z art. 6 Konwencji o ochronie praw cziowieka i
podstawowych wolnoéci (EKPC) oraz art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej (KPP)?; 2) Czy w postepowaniu w sprawach praktyk naruszajgcych
zbiorowe interesy konsumentdéw, o ktérych mowa w art. 47 uokik, obowigzek
ustalenia istnienia okolicznosci przemawiajgcych za obnizeniem kary pienieznej,
wynikajgcych z art. 111 uokik (w tym potencjalnych lub rzeczywistych korzysci,

ktore dzieki praktyce uzyskat lub mdgt uzyskaé przedsiebiorca), obcigza Prezesa



Urzedu na podstawie art. 83 uokik w zw. z art. 7-9 i art. 107 k.p.a. oraz art. 6 EKPC
i art. 47 KPP, czy tez przedsiebiorce na podstawie art. 84 uokik w zw. z art. 232
k.p.c., art. 3 k.p.c., art. 227 k.p.c. i z art. 6 k.c.?; 3) Czy jezeli w postepowaniu w
sprawie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw, o ktérym mowa w
art. 47 uokik, Prezes Urzedu nie zgromadzit dowodéw w przedmiocie istotnych
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na wymiar kary zgodnie z art. 111 uokik, w
szczegolnosci co do okolicznosci stanowigcych przestanke obnizenia kary (w tym
potencjalnych lub rzeczywistych korzysci, ktére dzieki praktyce uzyskat lub mogt
uzyska¢ przedsigebiorca), to czy w postepowaniu sgdowym z odwotania
przedsiebiorcy, prowadzonym na podstawie art. 4792 k.p.c.. a) mozliwosé
uwzglednienia przez Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw okolicznosci
tagodzgcych wymaga wykazania przez przedsiebiorce ich wystgpienia przez
zgtoszenie stosownych wnioskow dowodowych w odwotaniu zgodnie z art. 232
k.p.c.iart. 4792 § 3 k.p.c. w zw. z art. 6 k.c.; b) czy tez przywotane wyzej przepisy,
w Swietle art. 81 ust. 4 uokik, art. 6 EKPC oraz art. 47 i art. 48 § 2 KPP, oznaczaja,
ze Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw powinien wzigé pod uwage, na
korzys¢ przedsiebiorcy, brak wykazania przez Prezesa Urzedu takich okolicznosci
przy ocenie zasadnosci wysokosci natozonej na przedsiebiorce kary pienieznej na
podstawie art. 106 ust. 1 oraz art. 111 uokik, a zgtoszenie przez Prezesa Urzedu
stosownych wnioskow dowodowych w odpowiedzi na odwotanie byloby
niedopuszczalne jako sprzeczne z art. 81 ust. 4 uokik i art. 321 k.p.c.?

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powoda, Prezes Urzedu wnidst o
odmowe przyjecia jej do rozpoznania i zasgdzenie kosztow postepowania

kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda nie kwalifikowata sie do przyjecia celem jej
merytorycznego rozpoznania.

Odpowiedz na pierwsze pytanie objete zagadnieniem prawnym powoda jest,
w ocenie Sgdu Najwyzszego w obecnym sktadzie, oczywista — w ramach oceny

wysokos$ci kary pienieznej Sad orzekajgcy w sprawie z odwotania od decyziji



Prezesa Urzedu jest uprawniony do tego, by dokona¢ kompleksowej (petnej) oceny
przestanek rzutujgcych na wysoko$¢ wymiaru kary pienieznej. Nie ma zadnego
przepisu, ktéry zakazywatby Sadowi uwzglednienie ujawnionych w toku
postepowania przestanek, ktére rzutowaty na ocene zasadnosci zarzutu natozenia
przez Prezesa Urzedu zbyt wygorowanej kary. O naruszeniu art. 321 k.p.c. mozna
bytoby mowi¢ w przypadku przypisania odwotujgcemu sie przedsiebiorcy innych
praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow, niz objete decyzje Prezesa
Urzedu (to jest zachowan nie stwierdzonych w sentencji decyzji), ewentualnie w
przypadku podniesienia kary pienieznej, skoro w odwotaniu przedsiebiorca wnosit o
jej uchylenie lub obnizenie.

Natomiast w odniesieniu do dwoch pozostatych zagadnien objetych
whnioskiem o przyjecie skargi kasacyjnej powoda do rozpoznania, Sgd Najwyzszy
stwierdza, ze z istoty postepowania odwotawczego od decyzji Prezesa Urzedu
wynika, ze strona moze w odwotaniu podnosi¢ brak stosownych ustalen w
zaskarzonej decyzji co do tak zwanych okolicznosci fagodzacych lub wadliwg
ocene (przez organ) zgromadzonych w tym zakresie dowoddéw. Jednoczesnie,
Prezes Urzedu w toku postepowania sgdowego moze srodkami przewidzianymi w
k.p.c. broni¢ zasadnosci i zgodnos$ci z prawem wtasnej decyzji, wnoszgc w miare
potrzeby takze o przeprowadzenie dowoddw na okolicznosci istotne z punktu
widzenia wymiaru kary pienieznej, ktorych brak strona zarzuca w odwotaniu. Samo
niewykazanie przez Prezesa Urzedu okolicznosci tagodzgcych nie uzasadnia
jednak obnizenie przez sad natozonej przez organ kary.

Odnoszac sie z kolei do kwestii identyfikacji i kwantyfikacji korzysci
odniesionych przez przedsigebiorce z przypisanej mu praktyki, Sgd Najwyzszy
potwierdza stanowisko wyrazone w dotychczasowym orzecznictwie, ze skala takich
korzy$ci stanowi przydatne kryterium przy weryfikacji proporcjonalnosci natozone;j
kary pienieznej (wyrok Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia 2015 r., lll SK 24/14, LEX
nr 1747354 i powotane tam orzecznictwo). Nie ma jednak bezwzglednego wymogu
identyfikacji takich korzysci, czy ustalenia ich wysokosci, z uwagi na ré6znorodny
charakter praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw (w przypadku
niektéorych z nich ustalenia takich miarodajnych korzysci moze by¢ wrecz

niemozliwe) z jednej strony, a z drugiej na potrzebe zapewnienia realizacji



prewencyjnych, represyjnych i wychowawczych funkcji kar pienieznych (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z 4 marca 2014 r., lll SK 34/13, LEX nr 1463897). Dla Sadu
Najwyzszego istotne jest, by sgdy (a najlepiej takze organ ochrony konsumentéw)
W sposob przekonywujgcy uzasadnity, dlaczego kara w okreslonej wysokosSci
spetnia w ich ocenie swoje funkcje, a jednoczesnie pozostaje w granicach
wyznaczanych przez zasade proporcjonalnosci. Obszerng liste okolicznosci, ktore
nalezatoby wzig¢ pod uwage w tym zakresie wyliczono w uzasadnieniu wyroku
Sadu Najwyzszego z 4 marca 2014 r., Illl SK 34/13 (LEX nr 1463897). W
uzasadnieniu zaskarzonego powoda wyroku Sad Apelacyjny w [X] w sposéb
wystarczajgcy wyjasnit zas jakimi wzgledami kierowat sie uznajgc kare natozong na
powoda za sankcje o wymiarze odpowiednim do okolicznosci sprawy.

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



