Sygn. akt lll SK 76/15

POSTANOWIENIE

Dnia 26 pazdziernika 2016 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dawid Migsik

w sprawie z powoédztwa C. Spétki Akcyjnej z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentow

o stwierdzenie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow,

na posiedzeniu niejawnym w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 26 pazdziernika 2016 r.,

na skutek skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w

(-..)
z dnia 18 czerwca 2015 r., sygn. akt VI ACa (...),

1. odmawia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania,
2. zasgdza od powoda na rzecz pozwanego kwote 180 (sto
osiemdziesiagt) ztotych tytulem zwrotu kosztow zastepstwa

procesowego w postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z 18 czerwca 2015 r., VI ACa (...) Sad Apelacyjny w (...) oddalit
apelacje C. Spotka Akcyjna z siedzibg w W. (powdd), wniesiong od wyroku Sgdu
Okregowego w W. - Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 30 maja 2014 r.,
XVII AmA (...), oddalajacego odwotanie powoda od decyzji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Prezes Urzedu) z 20 czerwca 2012 r., nr
RPZ (...), uznajgcej dziatania powoda, szczegdtowo opisane w sentencji decyzji, za

praktyki naruszajgce zbiorowe interesy konsumentow i wymierzajgcej za nie kary



pieniezne. Sad Apelacyjny obcigzyt takze powoda kosztami postepowania
apelacyjnego.

W uzasadnieniu wyroku Sad Apelacyjny stwierdzit, ze ustalenia dokonane
przez Sad pierwszej instancji, a dotyczgce kregu podmiotéw, do ktérych kierowana
byta reklama powoda, sg prawidtowe. Powodd nie wykazat bowiem, ze wiadomosci
SMS/MMS, regulamin, bgdz informacje prasowe, dotyczgce oferowanej przez niego
gry w jakikolwiek sposob zawezaty krgg odbiorcéw reklamy do uzytkownikow
zorientowanych na konkretne produkty i ustugi, doskonale orientujgcych sie w
specyfice gier komputerowych.

Sad drugiej instancji podkreslit takze, ze przedmiotem sporu byta ocena
sposobu informowania przecietnego konsumenta o warunkach odpfatnosci w
przypadku oferowanej przez powoda gry. Przypisana powodowi praktyka polegata
na rozpowszechnianiu prawdziwych informacji, ktére przekazane zostaty w sposéb,
mogacy wprowadzac¢ przecietnego konsumenta w btad. Kluczowe byto zatem
ustalenie czy w momencie zapoznania sie z reklamg przecietny konsument mogt
zosta¢ wprowadzony w btad, co do warunkdw korzystanie z gry i zwigzanych z tym
kosztéw. Za prawidiowe nalezy uznaé twierdzenia Prezesa Urzedu, iz sposob
prezentacji reklamy byt na tyle niejednoznaczny, z przecietny konsument nie byt w
stanie przesgdzi¢ czy brak odptatnosci dotyczy jedynie SMS-a, ktéry nalezato
wystac by zamoéwic¢ gre, czy tez samego korzystania z niej.

Sad Apelacyjny za niezasadny uznat zarzut naruszenia procedury cywilnej,
przez nieprzeprowadzenie zawnioskowanych dowodow z zeznan Swiadkdéw oraz
eksperymentu procesowego, gdyz okolicznosci, ktdére miaty zosta¢ dowiedzione
przez wyzej wymienione $rodki dowodowe, to jest mozliwos¢ bezptatnego
zamodwienia i korzystania z gry oferowanej przez powoda, nie byly w sprawie
sporne. Sad drugiej instancji podkreslit ponadto, ze uprawnieniem sgdu
rozpoznajgcego sprawe jest ocena, ktore okolicznosci sprawy sg istotnie dla jej
wyjasnienia i wydania prawidtowego rozstrzygniecia, a takze jakie Srodki dowodowe
sg niezbedne dla poczynienia odpowiednich ustalen. Odnoszgc sie do zarzutu
naruszenia art. 232 k.p.c. Sad Apelacyjny stwierdzit, iz istota tego zarzutu
sprowadza sie do kwestionowania przez powoda przyjetego przez Sgd Okregowy

modelu przecietnego konsumenta. Sgd drugiej instancji zaznaczyt, ze definicja



legalne ,przecietnego konsumenta” zostata zawarta w art. 2 pkt 8 ustawy z dnia 23
sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. z
2007 r. Nr 171, poz. 1206 ze zm., dalej jako upnpr). Definicja ta nie zawiera
specjalistycznej terminologii czy wiedzy, ktora nie jest dostepna sadowi
orzekajgcemu w sprawie. Odwotuje sie ona do pojec, ktdérych subsumpcji dokonaé
mozna w oparciu 0 wskazania wiedzy i doswiadczenia zyciowego oraz zasady
logicznego myslenia, ktére stanowig wzorzec dokonywania oceny dowodow.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego Sad pierwszej instancji dokonat prawidtowej wyktadni
terminu ,przecietny konsument” w realiach przedmiotowej sprawy. Podnoszone
przez powoda argumenty stanowig jedynie polemike 2z ustaleniami Sadu
Okregowego i nie dowodzg, iz uchybiono regutom logicznego rozumowania,
wskazaniom wiedzy czy doswiadczenia zyciowego.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku Sgdu Apelacyjnego wniost powod,
zaskarzajgc go w catosci.

Wskazujgc przestanke przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania powod
powotat sie na jej oczywistg zasadnos¢, ktérej upatruje w naruszeniach zaréwno
prawa procesowego, jak i materialnego. Powdd wskazat przede wszystkim na
uchybienia proceduralne, ktére zapoczatkowane zostaty pominieciem materiatu
dowodowego, wnioskowanego przez powoda, juz na etapie postepowania
administracyjnego, ktéry to btgd proceduralny byt powielany kolejno przez Sady obu
instancji. W ocenie powoda spowodowato to niewyjadnienie przez Sad Apelacyjny
okolicznosci dotyczgcych istoty sprawy w stopniu niezbednym do jej
merytorycznego rozpoznania. Powdd twierdzi ponadto, iz nieodniesienie sie przez
Sad drugiej instancji do przyczyn uznania wnioskowanych dowodéw za nieistotne
godzi w jego prawo do obrony oraz prawo do uzyskania sprawiedliwego wyroku.
Uchybien w zakresie wyktadni prawa materialnego powdd dopatruje sie w przyjeciu
protekcjonistyczno - paternalistycznego modelu przecietnego konsumenta, ktory to
model jest w ocenie powoda niezgodny z prawem unijnym. Co wiecej Sad drugiej
instancji niezasadnie przyjat, ze powdd nie poinformowat konsumentow o
warunkach oferowanej przez niego gry, pomijajgc przy ocenie stanu faktycznego
regulacje dotyczgcg realizowania ustugi telekomunikacyjnej z dodatkowym

Swiadczeniem, tj. art. 64 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne



(Dz.U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 ze zm., dalej jako Prawo telekomunikacyjne lub
PT). Zdaniem powoda Sagd Apelacyjny w wyniku uchybien z art. 398% § 1 pkt 2
k.p.c. oraz art. 3982 § 1 pkt 1 k.p.c. nieprawidlowo stwierdzit takze, ze dziatania
powoda stanowity czyn naruszajgcy zbiorowe interesy konsumentow, bedgc
nieuczciwg praktyka rynkowa, podczas gdy dziatania powoda nie mogty wptywac
na zachowania rynkowe przecietnego konsumenta przed zawarciem umowy
dotyczgcej produktu oraz nie stanowity praktyki wprowadzajgcej w biad, gdyz
informacje przekazywane w reklamie byly zgodne ze sposobem i mozliwosciami
korzystania z aplikacji a zasadach okreslonych w jej regulaminie, udostepnionym
potencjalnym uzytkownikom przez rozpoczeciem korzystania z gry. Co wiecej Sad
Apelacyjny nie wskazat podstaw i nie wyjasnit co oznacza, ze powodd
rozpowszechniat prawdziwe informacje, dotyczgce bezptatnosci gry, w sposoéb
mogacy wprowadza¢ konsumenta w bitgd. Z reklamy gry wynikato, ze jest ona
bezptatna i rzeczywiscie mozna byto z niej bezptatnie korzysta¢, do wykazania
czego zmierzaty odrzucone wnioski dowodowe powoda.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powoda Prezes Urzedu wniost o
odmowe przyjecia jej do rozpoznania i zasagdzenie kosztow zastepstwa

procesowego w postepowaniu kasacyjnym.

Sad Najwyzsze zwazyt co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda nie zostata przyjeta do rozpoznania, poniewaz
Sad Najwyzszy nie dostrzegt publicznoprawnej potrzeby rozstrzygniecia probleméow
prawnych wskazanych we wniosku o przyjecie skargi do rozpoznania przy
merytorycznej ocenie podstaw skargi.

Sad Najwyzszy w petni podziela sposdb wyktadni i zastosowania przez Sgd
Apelacyjny w Warszawie art. 2 pkt 8 upnpr w okolicznosciach faktycznych tej
sprawy. Sad drugiej instancji trafnie zwrécit uwage, ze postugiwanie sie
komunikatami marketingowymi o treSci opisanej w uzasadnieniu zaskarzonego
orzeczenia mogto wprowadza¢ w bitgd przecietnego odbiorce komunikatu co do

zakresu mozliwosci nieodptatnego korzystania z reklamowanej i oferowanej przez



powoda gry. W sytuacji, gdy powdd umieszczat reklamy w prasie popularnej i
miodziezowej, trudno zaakceptowac przyjete przez niego zatozenia, co do potrzeby
i koniecznosci rekonstrukcji innego modelu przecietnego odbiorcy niz przyjety
zostat w decyzji Prezesa UOKIK, a potwierdzony w zaskarzonym wyroku. Sad
Najwyzszy, z wyjasnionych ponizej wzgledéw, nie znalazt rowniez podstaw do
rekonstrukcji innego modelu przeciethego konsumenta w odniesieniu do reklam
wysytanych przez powoda za pomocg tego kanatu komunikacji, jakim sg
wiadomosci SMS/MMS.

Z zaskarzonego wyroku wynika zatozenie, podzielane przez Sgd Najwyzszy
w obecnym skfadzie, zgodnie z ktérym nie jest pozgdane postugiwanie sie
praktykami rynkowymi, ktore stuzg budowaniu bazy klientdow i potencjalnych
nabywcéw pfatnych ustug przez naktanianie ich do zapoznania sie z
.,marketingowo” darmowym produktem, z ktérego nieodptatnie mozna korzystaé
tylko w pewnym zakresie. Sgd Najwyzszy w obecnym sktadzie podziela stanowisko
Sadu Apelacyjnego w Warszawie, zgodnie z ktérym w przypadku przekazu
reklamowego zawierajgcego hasta uzywane przez powoda, powinna by¢
zapewniona mozliwos¢ nieoptatnego uzywania catej Sciggnietej aplikacji (to jest
wszystkich funkcjonalnosci dostepnych w wyniku pobrania i zainstalowania jednego
programu), a nie tylko jej fragmentéw. Nie wyklucza to wspotistnienia w ramach
.,<darmowej” aplikacji dodatkowych, ,ptatnych” opcji pozwalajgcych na szybsze
uzyskanie dostepu do kolejnych scenariuszy rozgrywki, poziomu doswiadczenia lub
wyposazenia (i tym podobnych), niz w przypadku korzystania z gry w trybie
nieodptatnym. Jednakze, skorzystanie z tego rodzaju ptatnych opcji nie moze
stanowi¢ warunku, od spetnienia ktorego uzaleznione jest w ogole ,odblokowanie”
pewnych funkcjonalnosci (w niniejszej sprawie trybu rozgrywki sieciowej)
zainstalowanych w wyniku Sciggniecia aplikacji reklamowanej z uzyciem zwrotow
sugerujgcych nieodpfatne korzystanie z catej pobranej gry (wszystkich jej
funkcjonalnosci rozgrywkowych). W przeciwnym razie, istniejg podstawy do
stwierdzenia, ze praktyka reklamowa wprowadzata przecietnego odbiorce w btad,
poprzez pominiecie w swej tredci informacji, ze darmowe korzystanie z gry

ograniczone jest do pewnych jej funkcjonalnosci (w zakresie trybu rozgrywki).



Jednoczes$nie Sad Najwyzszy miat na wzgledzie, ze stanowisko wyrazone w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku nie stoi na przeszkodzie dziataniom
marketingowym zachecajgcym do zapoznania sie z aplikacjami rozrywkowymi
przez udostepnienie ich darmowych wersiji, ktére mogg by¢ ubozsze w stosunku do
wersji ptatnych. Musi to jednak wynikaC z tresci przekazu reklamowego. Za
dopuszczalne nalezy takze uznac¢ zachecenia konsumentow do zapoznania sie z
gra w wersji podstawowej (w wersji specjalnej, okrojonej, wyréznionej odpowiednim
dodatkowym tytutem, itp.), oferowanej za darmo, po to by — w zamierzeniu i
docelowo — skfoni¢ ich do nabycia wersji petnej, kolejnych (juz odptatnych) czesci,
dodatkowych misji, scenariuszy, trybow rozgrywki, itp. Do tego rodzaju dziatan nie
mozna jednak wykorzystywa¢ nosnych i wysoce perswazyjnych haset
marketingowych, z jakich korzystat powdd, a zawierajgcych przekaz, ktory
przecietny konsument mogt odebrac jako obietnice pobrania i uzywania Sciggnietej i
zainstalowanej na odpowiednim nosniku gry ,za darmo” i korzystania z wszystkich
zawartych w niej funkcjonalnosci.

Majgc powyzsze na wzgledzie i uwzgledniajgc wniosek Prezesa Urzedu o
zasgdzenie kosztéw zastepstwa procesowego, Sad Najwyzszy orzekt jak w

sentencji postanowienia.



