Sygn. akt Il SK 45/10

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 kwietnia 2011 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Andrzej Wrébel (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Zbigniew Hajn
SSN Halina Kiryto

w sprawie z powodztwa Polkomtel Spotki Akcyjnej z siedzibg w W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw

0 naruszenie zbiorowych interesbw konsumentow ,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 21 kwietnia 2011 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sadu Apelacyjnego

z dnia 25 marca 2010 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania oraz orzeczenia o

kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Prezes Urzedu)

decyzjg z dnia 5 wrzesnia 2008 r. nr [...] uznat za praktyke naruszajgcqg zbiorowe



interesy konsumentéw w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm., dalej jako
ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw) dziatanie Polkomtel S.A. w W.
(powdd) polegajgce na prezentowaniu w ramach kampanii reklamowej dotyczacej
promoc;ji ,iPlus dla Ciebie z komputerem" przekazu reklamowego wskazujgcego na
mozliwos¢ zakupu laptopa z modemem iPlus za 1 zt, podczas gdy cena komputera
wynosita wiecej niz 1 zt i stwierdzit zaniechanie jej stosowania z dniem 11 czerwca
2007 r. Jednoczesnie wspomniang decyzjg Prezes Urzedu nakazat powodowi jej
publikacje na stronie internetowej i w dzienniku o zasiegu ogolnopolskim, a takze
natozyt na powoda kare pieniezng w wysokosci 848.981,47 zt.

Sad Okregowy— Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z dnia
8 czerwca 2009 r., oddalit odwotanie powoda. Rozstrzygniecie Sgdu Okregowego
opierato sie na nastepujgcych ustaleniach i ich ocenie prawnej. Powod prowadzit
akcje reklamowg od dnia 7 maja 2007 r. Na pismo Prezesa Urzedu zgtaszajgce
zastrzezenia do tresci reklam, powod odpowiedziat trzykrotnie argumentujgc, iz
reklama nie wprowadza konsumentow w btgd. Zaprzestat jednak z dniem 31 maja
2007 r. emisji reklamy telewizyjnej, a bezposrednio po otrzymaniu pisma Prezesa
Urzedu wstrzymat reklame dzwiekowg w centrach handlowych. Zakwestionowana
przez Prezesa Urzedu reklama telewizyjna oraz ulotka reklamowa zachecata do
nabycia wysokiej klasy laptopa w zestawie z modemem iPlus za ziotéwke.
Natomiast w rzeczywisto$ci za ztotbwke konsument mogt naby¢ jedynie modem
iPlus, pod warunkiem zakupu laptopa po cenie rynkowej w ofercie ratalnej.
Odnoszgc sie do podnoszonego przez powoda twierdzenia, iz sporna reklama
skierowana jest do oséb korzystajgcych z mobilnego dostepu do internetu, a zatem
charakteryzujgcych sie wyzszg niz przecietna znajomoscig rynku ustug
telekomunikacyjnych, Sagd Okregowy dokonat oceny pojecia przeciethego
polskiego konsumenta. W tym zakresie Sgd Okregowy podzielit wnioski, jakie
Prezes Urzedu wyciggnat z przeprowadzonego w toku postepowania badania opinii
publicznej, ktérego wyniki wskazywaty, ze znaczna liczba konsumentéw btednie
rozumiata reklame, badz zupetnie jej nie rozumiata. W ocenie Sgdu Okregowego
poglad powoda w zakresie dotyczgcych cech charakterystycznych modelowego
przecietnego odbiorcy, do ktérego kierowana byta stosowana przez niego reklama



jest btedny, gdyz reklama powoda prezentowana byla w srodkach masowego
przekazu (telewizja, centra handlowe), co oznacza, ze skierowana byla do jak
najwiekszej liczby oséb. Ponadto, sposéb rozpowszechniania reklamy wskazuje,
ze adresowana jest ona do wszystkich potencjalnych konsumentéw ustug
telekomunikacyjnych i dotyczy ustug, z ktérych mogg korzysta¢ konsumenci, a nie
tylko przedsiebiorcy. Akcentowanie w tresci reklamy specjalnego charakteru oferty,
stosowanie efektéw graficznych (cena 1 zt umieszczana jest na ekranie komputera,
a nie na modemie) skutkowato wykreowaniem przekazu, ktéry zdaniem Sadu
Okregowego mylnie odbierany byt przez konsumenta w ten sposéb, ze za cene 1 zt
moze naby¢ wysokiej klasy laptop oraz modem. Wedlug Sadu Okregowego, na
takg ocene badanego przekazu reklamowego nie wptywa fakt, ze w punkcie
sprzedazy konsument mogt uzyskaé precyzyjng informacje, co rzeczywiscie moze
kupi¢ za 1 zt, ani tez mozliwos¢ wyktadni jezykowej przekazu reklamowego po
dtuzszym zastanowieniu sie, gdyz obowigzek rzetelnej i niewprowadzajgcej w btad
informacji dotyczy nie chwili zawierania, czy wykonywania umowy, lecz etapu
naktaniania konsumentéw do zainteresowania sie ofertg przedsiebiorcy. Uznajac,
iz poziom przecietnego polskiego konsumenta jest nizszy niz konsumenta
europejskiego Sgd Okregowy przyjat, iz reklama bedgca przedmiotem sporu w
sprawie niniejszej godzita w prawo konsumentéw do rzetelnej i prawdziwej
informacji. Byta zatem czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 47, poz. 211
ze zm., dalej jako uznk). Oceniajgc wysoko$¢ kary pienieznej wymierzonej przez
Prezesa Urzedu, Sad Okregowy wzigt pod rozwage, iz stanowi ona 0,01%
przychodu osiggnietego przez powoda w 2007 r. oraz 0,1% kary maksymalnej, nie
moze zatem by¢ uznana za zbyt dolegliwg i wygérowang. Sad Okregowy uznat
takze za zasadne natozenie na powoda w zaskarzonej decyzji obowigzkow
dodatkowych, zmierzajgcych do usuniecia skutkdw naruszenia zbiorowych
intereséw konsumentéw. Z kolei odnoszgc sie do zgtoszonych przez powoda
wnioskéw dowodowych Sgd Okregowy uznat je za nieprzydatne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Powdd zaskarzyt powyzszy wyrok apelacjig w catosci, zarzucajgc

naruszenie 1) konstytucyjnych  zasad postepowania w  sprawach



odpowiedzialnosci o charakterze represyjnym, tj. art. 42 Konstytucji RP w zw. z
art. 217 § 2 k.p.c. i art. 224 § 1 k.p.c. poprzez zaniechanie ustalen w przedmiocie
winy powoda i oparcie wyroku na jej domniemaniu oraz zaniechanie ustalen w
przedmiocie innych ustalen wptywajgcych na wymiar kary oraz zamkniecie
rozprawy i wydanie wyroku bez zapoznania sie ze stanowiskiem powoda; 2) art.
217 § 2 k.p.c. i art. 224 § 1 k.p.c. w zw. z art. 227 k.p.c. przez pominiecie
dowoddow zgtoszonych przez powoda na okolicznos¢ profilu przecietnego
konsumenta i ryzyka wprowadzenia go w btad i w ten sposdb uniemozliwienie
powodowi obrony przed zarzutem naruszenia zbiorowych interesow
konsumentow; 3) art. 328 § 2 k.p.c. poprzez sporzadzenie wadliwego
uzasadnienia wyroku nie zawierajgcego odniesienia sie do merytorycznych
zarzutow podniesionych w obronie powoda, w szczegdlnosci niezawierajgcego
ustalen faktycznych, ani oceny dowoddéw dotyczgcych modelu przecietnego
konsumenta, ryzyka konfuzji zwigzanego z kampanig reklamowg; art. 233 § 1
K.p.c. poprzez przekroczenie zasady swobodnej oceny dowodow i przyjecie, iz
wyniki badania opinii publicznej Swiadczg o niskim poziomie wyrobienia
przecietnego polskiego konsumenta, a na rynku polskim brak dojrzatych
konsumentow; 4) art. 16 ust. 1 pkt 2 uznk i art. 24 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez wadliwe przyjecie, iz okolicznosci stanu
faktycznego podlegajg ocenie na podstawie tych norm prawnych, a w
konsekwencji btedne uznanie, iz zobowigzania i sankcje natozone na powoda
(obowigzek publikacji decyzji i zaptaty kary pienieznej) sg zasadne; 5) art. 27 ust.
4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w zw. z art. 26 ust. 2 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez jego niewlasciwe zastosowanie
(btad w subsumcji) i bezpodstawne uznanie za stuszne natozenie na powoda
obowigzku publikacji decyzji po uptywie 15 miesiecy od zakonczenia
kwestionowanej kampanii reklamowej; 6) art. 111 ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentow poprzez bezzasadne uznanie, ze natozona kara pieniezna jest karg
odpowiadajgcg zarzucanemu czynowi i wymierzong zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 25 marca 2009 r., oddalit apelacje

powoda. Sad Apelacyjny uznat, ze przy wielosci podnoszonych zarzutéw



decydujgcg dla rozstrzygniecia sprawy Kkwestig jest ustalenie modelu
przecietnego konsumenta. W tym zakresie Sad Apelacyjny zwrdcit uwage, ze
reklama powoda, jako ogolnie dostepna, skierowana byta do wszystkich
odbiorcow. Dotyczy to zarowno tych korzystajgcych z bezprzewodowego dostepu
do internetu, jak i tych, ktorzy nie wiedzg co to jest laptop i modem i czy cena 1 zt
jest wygérowana, czy okazyjnie niska. Zdaniem Sadu Apelacyjnego, Sad
Okregowy przekonywujgco okreslit model przecietnego konsumenta.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 42 Konstytucji RP, Sad
Apelacyjny uznat ten zarzut za niezasadny stwierdzajgc, ze zaréwno charakter
winy (wina nieumysina), jak i jej stopien, byly przedmiotem ustalenia i oceny
Prezesa Urzedu, a nastepnie Sgdu Okregowego, ktéry rozwazajgc zasadnosc¢
wysokosci wymierzonej kary wyjasnit, iz na jej wysokos¢ ma wptyw to, ze powdd
jest jednym z lideréw na rynku operatoréw telekomunikacyjnych, a zatem ma
mozliwos¢ prawidtowego okreslenia ryzyka prawnego przy podejmowaniu decyzji
dotyczacych strategii reklamowej tym bardziej, ze jego dziatania wptywajg na
zachowanie innych uczestnikow rynku.

Odnoszgc sie do wysokosci natozonej kary pienieznej Sad Apelacyjny
przyjat, ze sama kara wymierzona zostatla na najnizszym poziomie, jako
rownowartosé 0,01% przychodu osiggnietego przez powoda w 2007 r., nie ma
zatem podstaw, aby uzna¢ jg za razgco wysokg. Miarkowanie wysokoSci
natozonej kary, przy uwzglednieniu skutkéw praktyki naruszajgcej zbiorowe
interesy konsumentow moze mie¢ wptyw na wysokos¢ kary, ale tylko jako
okolicznos¢ obcigzajgca, zgtoszone zas przez powoda wnioski dowodowe,
ktérych Sad Okregowy nie uwzglednit, dotyczyty za$ ustalenia skutkow praktyki
naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow, jak brak skarg konsumenckich,
badz istnienia indywidualnych przypadkéw wprowadzenia konsumentéw w btad.

Sad Apelacyjny nie uwzglednit zarzutéw naruszenia prawa procesowego.
Przyjat, ze ustalajgc model przeciethego konsumenta Sad Okregowy opart sie na
metodzie normatywnej uznajgc badania opinii publicznej przeprowadzone przez
Prezesa Urzedu za dowdd pomocniczy. Zdaniem Sagdu Apelacyjnego Sad
Okregowy zasadnie przyjat, ze btedne jest stanowisko powoda, jakoby

przecietnym konsumentem byt przecietny uzytkownik bezprzewodowego dostepu



do internetu. Uzasadnione jest przyjecie modelu konsumenta, jako osoby mniej
zorientowanej fachowo, bardziej podatnej na wprowadzajgcg w btad reklame niz
konsument zachodnioeuropejski, ktory od diuzszego czasu miat stycznosé z
reklamami. Model takiego konsumenta wymaga wprawdzie od niego rozsgdku i
rozwagi, ale daje mu tez prawo oczekiwania, iz zawarta w reklamie informacja
jest rzetelna, zawierajgca wszystkie niezbedne dane i niewprowadzajgca w btad,
chociazby poprzez szermowanie ofertg niezwyktej okazji za niespotykanie
okazyjng cene. W tej sytuacji literalne brzmienie reklamy ,kup laptopa z
modemem iPlus za zlotéwke”, nie zas ,kup laptopa, a takze modem za 1 zV’
wprowadza w btgd. Poza sporem jest bowiem, ze w rzeczywistosci cena 1 zt
odnosi sie do samego modemu, podczas gdy uzycie sformutowania ,laptop z
modemem za 1z’ skazuje, ze modem jest sprzedawany w pakiecie z laptopem, a
cena odnosi sie do obu razem. Tak te reklame zrozumiato 35% respondentdw.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego nie jest obowigzkiem sgdu orzekajgcego
przeprowadzenie wszystkich dowoddéw zgtoszonych przez strony, ani
ustosunkowanie sie do wszystkich podnoszonych w toku procesu twierdzen, a
jedynie tych, ktére majg wptyw na rozstrzygniecie sprawy.

Powdd zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego w catosci skargg kasacyjng i
wnidst o jego uchylenie w cafosci oraz przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie: 1) konstytucyjnych
zasad postepowania w sprawach odpowiedzialnosci o charakterze represyjnym,
tj. art. 42 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej w zwigzku z art. 217 § 2 i 227
k.p.c. oraz 391 § 1 k.p.c. poprzez zaniechanie ustalen w przedmiocie winy
powoda i oparcie wyroku na jej domniemaniu oraz zaniechanie ustalen w
przedmiocie innych okolicznosci wptywajgcych na wymiar kary; 2) art. 217 § 2 i
art. 227 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez pominiecie dowoddw
zgtoszonych przez powoda na okolicznosci istotne w sprawie, w szczegdlnosci
dotyczace profilu przecietnego konsumenta i ryzyka wprowadzenia konsumenta
w biad; 3) zasady bezposredniosci w postepowaniu apelacyjnym, tj. art. 382 k.p.c.
poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania dowodowego zgodnie z
ponowionymi w apelacji wnioskami powoda; 4) art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art.

391 § 1 k.p.c. poprzez sporzadzenie wadliwego uzasadnienia wyroku, ktére nie



zawiera odniesienia do zarzutow i wnioskow podniesionych w apelacji powoda,
lecz mechanicznie powtarza stanowisko organu administracyjnego; 5) art.
479(30) k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. oraz art. 380 k.p.c. poprzez
uchylenie sie od rozpoznania wniosku powoda o wstrzymania wykonania
zaskarzonej decyzji; 6) art. 380 k.p.c. poprzez uchylenie sie od rozpoznania
postanowien sgdu pierwszej instancji, ktdre nie podlegaty zaskarzeniu w drodze
zazalenia; 7) art. 16 ust. 1 pkt 2 uznk oraz art. 24 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentoéw poprzez wadliwe przyjecie, ze okolicznosci stanu
faktycznego w niniejszej sprawie podlegajg ocenie na podstawie tych norm
prawnych, czyli jako czyn nieuczciwej konkurencji w postaci reklamy
wprowadzajgcej w btad i praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow, a
w konsekwencji btedne uznanie, ze zobowigzania i sankcje natozone na powoda
przez Prezesa Urzedu sg zasadne; 8) art. 27 ust. 4 ustawy w zwigzku z art. 26
ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow przez bezpodstawne
przyjecie, ze natozenie na powoda obowigzku publikacji decyzji po uptywie 15
miesiecy od zakonczenia kwestionowanej kampanii reklamowej, czyli w sytuac;ji
gdy albo nigdy nie wystgpity, albo dawno juz ustgpity jakiekolwiek skutki
naruszenia ustawy; 9) art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
poprzez uznanie, ze nieuwzgledniajgca wymienionych w tym przepisie przestanek
kara pieniezna jest karg odpowiadajgcg zarzucanemu czynowi.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powoda Prezes Urzedu wniost o jej
oddalenie. Odnoszgc sie do pierwszego z podniesionych zarzutéw, Prezes
Urzedu podniost, ze art. 106 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
przyznaje mu mozliwos¢ naktadania kar na przedsiebiorcéw nawet w przypadku
nieumyslnego naruszenia przepiséw ustawy. Oznacza, to, ze aczkolwiek
przestankg natozenia kary pienieznej jest subiektywny element zawinienia
sprawcy, nie jest konieczne stwierdzenie winy nieumysinej, zas Prezes Urzedu
wskazat na ,co najmniej nieumysiny” charakter winy powoda. Prezes Urzedu nie
podzielit réwniez zarzutu dotyczgcego nieuwzglednienie  okolicznosci
wptywajgcych na wymiar kary, poniewaz przestanki wymienione a art. 111 ustawy
o ochronie konkurenciji i konsumentéw zostaty w sposdb wyczerpujgcy opisane w

zaskarzonej decyzji. Ponadto Sad Apelacyjny poczynit stosowne ustalenia,



poniewaz popart stanowisko Sgdu Okregowego. Whnioski dowodowe zostaty
oddalone zasadnie, poniewaz dotyczyty ustalenia skutkow praktyki naruszajgcej
zbiorowe interesy konsumentdéw, a nie okoliczno$ci relewantnych dla samego
stwierdzenia naruszenia art. 24 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Sad Apelacyjny zasadnie zatem uznat, ze przeprowadzenie dowodu na takie
okolicznosci byto niezasadne. Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw naruszenia
przepisOw prawa procesowego, Prezes Urzedu wyjasnit, ze dotyczg one zasad
ustalenia modelu przecietnego konsumenta. Sktadane zas przez powoda wnioski
dowodowe nie zmierzalty do ustalenia wzorca przecietnego konsumenta w
niniejszej sprawie. Prezes Urzedu nie podzielit rowniez zarzutu naruszenia art.
328 § 2 k.p.c. stwierdzajgc, ze Sad Apelacyjny nie opart swojego orzeczenia na

ustaleniach organu administracji.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

1. Skarga kasacyjna powoda jest zasadna.

2. Powdd zarzuca naruszenie art. 42 Konstytucji RP, w zw. z art. 217 § 2 i art.
227 k.p.c. oraz 391 § 1 k.p.c. Naruszenia tych przepiséw powdd upatruje w
zaniechaniu ustalen w przedmiocie winy i oparciu wyroku na jej
domniemaniu oraz zaniechaniu ustalen w przedmiocie innych okolicznosci
wptywajacych na wymiar kary. Jednoczesnie =zarzut ten uzasadnia
pominieciem przez Sad Apelacyjny wnioskow dowodowych ponowionych
przez powoda w postepowaniu apelacyjnym z tym skutkiem, ze w toku
postepowania nie ustalono stopnia jego winy, a jedynie bezpodstawnie
przyjeto, ze musiat dziata¢ ,co najmniej nieumysinie”. Zdaniem powoda
rozpoznanie przedmiotowych wnioskéw byto konieczne, poniewaz w toku
postepowania Prezes Urzedu zmieniat swoje stanowisko w kwestii winy
powoda. Najpierw wywiodt wine powoda z faktu bycia profesjonalistg
(przedsiebiorcg), a nastepnie przypisat powodowi wine umysing w oparciu
o0 nowe dowody pozyskane w innym postepowaniu administracyjnym. W
dalszej kolejnosci powdd argumentuje, ze w apelacji kwestionowata
wadliwos¢ wymiaru kary, poniewaz sad pierwszej instancji pominat

catkowicie stanowisko powoda, przyznajgc racje Prezesowi Urzedu bez



przeprowadzania jakiegokolwiek postepowania dowodowego. Sad
Apelacyjny postgpit tak samo, lakoniczne stwierdzajgc, iz ,zaréwno
charakter winy (wina nieumysina), jak i jej stopien, byty przedmiotem
ustalenia i oceny Prezesa UOKIK, a nastepnie Sgdu Okregowego, ktory
rozwazajgc zasadnoS¢ wysokoSci wymierzonej kary wskazat, iz na jej
wysokos¢ ma wptyw to, ze powdd jest jednym z liderow na rynku
operatorow telekomunikacyjnych, a zatem ma mozliwoS¢ prawidtowego
okreSlenia ryzyka prawnego przy podejmowaniu decyzji dotyczgcych
strategii reklamowej, tym bardziej, Ze jego dziatania wplywajg na
zachowanie innych uczestnikow rynku". Powdd zarzuca rowniez, ze Sad
Okregowy pomingt wszystkie twierdzenia i dowody odnoszgce sie do
wymiaru kary zgodnie z art. 111 o ochronie konkurencji i konsumentéw, zas
Sad Apelacyjny rozpoznajgc podniesione w apelacji zarzuty ograniczyt sie
do stwierdzenia, zgodnie z ktéry Sad Okregowy nalezycie zbadat i ocenit
charakter winy powoda.

. Ustosunkowujgc sie do powyzszego zarzutu w pierwszej kolejnosci nalezy
wyjasnic, ze jak stwierdzono w uzasadnieniu wyrokéw Sadu Najwyzszego z
14 kwietnia 2010 r., sygn. akt Ill SK 1/2010, niepublikowane oraz z 1
czerwca 2010 r., sygn. akt Ill SK 5/2010, niepublikowane, w sprawach z
odwotania od decyzji naktadajgcej kare pieniezng na przedsiebiorce
obowigzuje wyzszy standard ochrony praw przedsiebiorcy ze wzgledu na
konieczno$¢ zapewnienia skutecznosci w polskim porzgdku prawnym
przepisom Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i
Podstawowych Wolnosci, w zakresie w jakim Europejski Trybunat Praw
Czlowieka przyjmuje, ze gdy dochodzi do wymierzenia przedsiebiorcy kary
pienieznej, zasady sgdowej weryfikacji prawidtowosci orzeczenia organu
regulacji w tym zakresie, powinny odpowiada¢ wymogom analogicznym do
tych, jakie obowigzujg sgd orzekajgcy w sprawie karnej. Standard taki
obowigzuje tym bardziej w sprawach, w ktérych stosuje sie przepisy prawa
krajowego wdrazajgce przepisy prawa Unii Europejskiej.

. W dalszej kolejnosci nalezy pokreslic, ze zgodnie z utrwalonymi

zapatrywaniami Sadu Najwyzszego, odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia
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obowigzkéw wynikajgcych z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
ma charakter odpowiedzialnosci obiektywnej w tym sensie, ze stwierdzenie
zawinionego charakteru przedmiotowego naruszenia nie jest konieczng
przestankg stwierdzenia naruszenia jej przepiséw (wyrokach SN z 25
kwietnia 2007 r., sygn. akt Ill SK 1/07, niepublikwoane oraz 4 listopada
2010 r., sygn. akt lll SK 21/10, niepublikowane). Rozwazania w przedmiocie
winy przedsigbiorcy sg zatem zbedne z punktu widzenia mozliwosci
zastosowania przepiséw prawa materialnego, takich jak zakaz praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow. Element subiektywny w
postaci umysinosci lub nieumysinosci naruszenia przepisow ustawy,
okreslany w doktrynie i orzecznictwie, a takze w skardze kasacyjnej
powoda mianem ,winy” jest okolicznoscig brang pod uwage przy ustalaniu
wysokosci kary. Sad Najwyzszy odnotowuje takze zauwazalng w
orzecznictwie tendencje do nawigzywania do ,winy” jako przestanki branej
pod uwage nie tylko na etapie podejmowania decyzji o wysokosci kary
pienieznej, ale takze podejmowania samej decyzji o natozeniu kary.

. Z powyzszego wynika, ze Sgd rozpoznajgcy sprawe z odwotania od decyzji
Prezesa Urzedu naktadajgcej kare pieniezng winien rozstrzygngé, w
oparciu o ustalone w sprawie okolicznosci faktyczne, czy naruszenie
przepisow ustawy byto ,zawinione”, to jest czy przedsiebiorca miat
Swiadomos¢, ze swoim zachowaniem narusza zakaz praktyk
ograniczajgcych konkurencje, lub czy jako profesjonalny uczestnik obrotu
mogt (powinien byt) takg sSwiadomos¢ mieé. Za niewystarczajgce z
konstytucyjnego i konwencyjnego punktu widzenia nalezy uznac lakoniczne
odwotanie sie w tym zakresie do argumentacji przedstawionej w decyzji
Prezesa Urzedu, gdyz to do Sadu orzekajgcego w sprawie z odwotania od
decyzji Prezesa Urzedu nalezy rozstrzygniecia, czy w ustalonych w sprawie
okolicznosciach faktycznych taka kwalifikacja zachowania przedsiebiorcy
nie tylko miata oparcia w przepiséw prawa, ale i byla zasadna. Nie dowodzi
w zaden sposob winy przedsiebiorcy okolicznosc, ze jest jednym z lideréw
rynku, aczkolwiek Sad Najwyzszy w petni podziela stanowisko Sagdu

Apelacyjnego, ze powdd miat, jako profesjonalny uczestnik obrotu
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mozliwos¢ prawidtowego okreslenia ryzyka prawnego przy podejmowania
decyzji dotyczacych strategii reklamowej.

. Analogiczne do wskazanych powyzej wywody Sad orzekajgcy powinien
przeprowadzi¢ w odniesieniu do przestanek wysokosci kary pienieznej, o
ktérych mowa w art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow lub
decyzji Prezesa Urzedu (z uwagi na ich otwarty katalog w tym przepisie).
Nie moze przy tym poprzesta¢ na procentowej ocenie relacji miedzy
wymierzong karg a przychodami przedsiebiorcy, gdyz o represyjnosci
naktadanej kary nie decyduje tylko jej procentowy stosunek do przychoddéw
przedsiebiorcy. Obok kryteriow wymienionych w art. 111 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow nalezy rowniez kierowac sie korzysciami, jakie
dzieki zakwestionowanej praktyce mogt odnies¢ przedsiebiorca oraz
precedensowy charakter podejmowanego rozstrzygniecia (zgodnie z
regutg, ze tam gdzie prawne granice zachowan przedsiebiorcow na rynku
zostaty juz wyznaczone w orzecznictwie sgdowym dopuszczalne jest
orzekanie kar pienieznych lub naktadanie wyzszych kar pienieznych, niz w
przypadku praktyk, kiore cechuje swoista ,nowos¢”). Ustalenia te, wbrew
zapatrywaniom Sadu Apelacyjnego wyrazonym na stronach 6-7
uzasadnienia, sg istotne z punktu widzenia zapewnienia realizacji
obowigzujgcego w tym zakresie standardu konstytucyjnego i
konwencyjnego. Natomiast Sgd Najwyzszy w peini podziela stanowisko
Sadu Apelacyjnego, zgodnie z ktérym dowody na okoliczno$¢ braku skarg
konsumenckich lub nieistnienia indywidualnych sytuacji wprowadzenia
konsumentow w btagd nie majg znaczenie z punktu widzenia oceny
zasadnosci i prawidtowosci zastosowania art. 24 ustawy.

. Zasadny jest zarzut naruszenia art. 217 § 2 k.p.c i art. 227 k.p.c. w zw. z
art. 391 § 1 k.p.c., poprzez pominiecie dowoddéw zgtoszonych przez
powoda na okolicznosci dotyczgce profilu przecietnego konsumenta. Jak
wywodzi powdd Sad Okregowy przyjat, ze przecietny konsument jest
Lhiedojrzaty”, ,0 niskim poziomie wyrobienia" i ,niskiej Swiadomosci”. Sad
Apelacyjny uznat zas, ze przyjety przez Sgd Okregowy model przecietnego

polskiego konsumenta jest prawidlowy. Zdaniem powoda tak
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zrekonstruowany model przecietnego odbiorcy odbiega nie tylko od cech,
ktére powinien posiada¢ on wedtug utrwalonego w tym zakresie
orzecznictwa zarowno Sadu Najwyzszego, jak i Sadu Apelacyjnego.
Ponadto, z punktu widzenia praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy
konsumentoéw polegajacych na wprowadzeniu w btgd, modelowy przecietny
konsument powinien zostaé zidentyfikowany ze wzgledu na towar, ktéry jest
przedmiotem reklamy. W tych okolicznosciach oddalenie wszystkich
wnioskéw dowodowych powoda na okolicznos¢ cech przecietnego odbiorcy
nalezy uzna¢ za chybione. Powod podnidst rowniez, ze w uzasadnieniu
wyroku nie przedstawiono motywow, dla ktérych wnioskowane przez
powoda dowody na okolicznos¢ rekonstrukcji modelu przecietnego odbiorcy
zostaty uznane za nieprzydatne dla oceny zachowania powoda.

. W Swietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego w postepowaniu cywilnym
w zwigzku z obowigzujgcym apelacyjnym systemem zaskarzania
merytorycznych orzeczen sadow pierwszej instancji wadliwe jest
uzasadnienie wydanego przez sad drugiej instancji orzeczenia, w ktorym
nie ustalono stanu faktycznego istotnego dla rozstrzygniecia sprawy, lecz
jedynie streszczono uzasadnienie rozstrzygniecia sgdu pierwszej instancji.
Celem srodka odwotawczego w postaci apelacji jest ponowne rozpoznanie
sprawy — a wiec nie tylko apelacji — w tych samych granicach, w jakich
rozstrzygat sad pierwszej instancji, nieraz ewentualnie korygowanych albo
okreslanych na nowo przez wnoszgcego apelacje. W konsekwencji sad
apelacyjny przejmuje materiat procesowy zebrany przez sgd pierwszej
instancji i po jego rekonstrukcji oraz ewentualnym uzupetnieniu orzeka in
iure et in facto, a zatem co do istoty sprawy (uchwata SN z 23 marca 1999
r., sygn. akt Ill CZP 58/98, OSNC 1999, nr 7-8, poz. 124, uchwata SN z 21
kwietnia 2004 r., sygn. akt Ill CZP 11/04, OSNC 2004, nr 12, poz. 206).
Jezeli zatem postepowanie apelacyjne jest merytorycznym sagdzeniem
sprawy, to orzeczenie sgdu musi sie opiera¢ na jego witasnych ustaleniach
faktycznych i prawnych, z tym Zze rozwigzanie tej ostatniej kwestii moze
takze polega¢ na stwierdzeniu, jednakze wyraznym, iz sgd odwotawczy

przyjmuje ustalenia faktyczne sgdu pierwszej instancji jako wlasne (uchwata
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SN z 23 marca 1999 r., sygn. akt Ill CZP 58/98). Nie jest jednak mozliwe
poprzestanie na ustaleniach Sgdu Okregowego, gdy sg one niepetne, tym
bardziej gdy strona skarzgca zarzuca w apelacji skutecznie niewyjasnienie
istotnych okolicznosci lub prawidtowos¢ dokonanej oceny dowodow. Jezel
zas Sad drugiej instancji nie podziela zarzutéw strony skarzgcej odnosnie
przedmiotowych ustalen, powinien wyjasni¢ swoje stanowisko nawigzujgc
do przestanek przepisbw prawa materialnego, do zastosowania ktérych
stosowne ustalenia sg konieczne. O prawidtowym zastosowaniu prawa
materialnego mozna mowi¢ dopiero wtedy, gdy ustalenia stanowigce
podstawe wydania zaskarzonego wyroku pozwalajg na ocene takiego
zastosowania. Tym samym brak stosownych ustalen uzasadnia zarzut
kasacji naruszenia prawa materialnego przez niewtasciwe jego
zastosowanie (wyrok SN z 26 marca 1997 r., sygn. akt Il CKN 60/97, OSNC
1997, nr 9, poz. 128; wyrok SN z 20 kwietnia 2004 r., sygn. akt V CK 92/04,
niepubl.).

. Uzasadniony jest réwniez =zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c.
Uzasadnienie w czesci zawierajgcej wyjasnienie motywéw zaskarzonego
wyroku jest niezwykle lakoniczne i sktada sie z 3 stron. Jednakze zarzut
lakonicznosci uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia sam przez sie nie jest
rownoznaczny z naruszeniem przepisu art. 328 § 2 k.p.c., bowiem o jego
naruszeniu  Swiadczytoby dopiero  wykazanie, Zze uzasadnienie
zaskarzonego orzeczenia pozbawione jest konkretnych elementow, o
ktorych mowa w tym przepisie. Lakoniczne, a wiec w pewnym sensie
zwiezte, uzasadnienie moze zawieraé wszystkie elementy wymagane przez
art. 328 § 2 k.p.c. (wyrok SN z 17 lipca 1997 r. sygn. akt Ill CKN 147/97,
OSP 2000, nr 4 poz. 63). Jednakze uzasadnienie niniejszego wyroku Sadu
drugiej instancji nie wskazuje podstawy faktycznej rozstrzygniecia i nie
wyjasnia podstawy prawnej rozstrzygniecia z przytoczeniem przepiséw
prawa, a zatem nie zawiera elementow wymaganych przez powyzszy
przepis. Sad Apelacyjny dokonat selektywnej analizy zarzutéw apelaciji.
Przyktadowo w uzasadnieniu pomieto zarzut naruszenia art. 27 ust. 4

ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw; do zarzutu naruszenia art.
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16 ust. 1 pkt 1 uznk w zwigzku z art. 24 ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentow odniesiono sie w jednym zdaniu.

10.Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow w zwigzku z art. 16 ust. 1 pkt 2 uznk ze wzgledu
na wadliwie uksztattowany model przecietnego konsumenta. Model ten
zaktada, ze jest to osoba nalezycie poinformowana, uwazna, ostrozna i
rozsadnie krytyczna (wyrok SN z 2 pazdziernika 2007 r., sygn. akt || CSK
289/07, OSNC 2008, nr 12, poz. 140; wyrok SN z 3 grudnia 2003 r., sygn.
akt | CK 358/02, niepublikowany). Taki konsument posiada umiejetnosc
odczytywania informacji reklamowych, nie poddaje sie tatwo reklamie i
zawartym w niej sugestiom, przejawia pewien stopien krytycyzmu wobec
reklamy (wyrok SN z 3 grudnia 2003 r., sygn akt | CK 358/02; wyrok TS w
sprawie C-210/96 Gut Springenheide, Zb. Orz. 1998, [-4657; wyrok TS w
sprawie C-470/93 Mars, Zb. Orz. 1995, 1-1923). Dysponuje okreslonym
zasobem informacji o otaczajgcej go rzeczywistosci i potrafi to wykorzystac,
dokonujgc analizy przekazow rynkowych (wyrok TS w sprawie C-465/98
Darbo, Zb. Orz. 2000, s. 1-2297; wyrok SN z 3 grudnia 2003 r., sygn. akt |
CK 358/02). Modelowy konsument zawsze bedzie charakteryzowat sie
wymienionymi powyzej cechami, ktére bedg wystepowaly z réznym
natezeniem. Natomiast poziom uwagi konsumenta moze byC nizszy, w
zaleznosci od tego, jakich towaréw dotyczy przedmiotowa reklama oraz w
jakich okolicznosciach sg one nabywane (wyrok SN z 9 stycznia 2008 r.,
sygn akt Il CSK 363/07, niepublikowany).

11.Wzorzec przecietnego konsumenta nalezycie poinformowanego, uwaznego
i rozsgdnego nie moze by¢ definiowany w oderwaniu od ustalonych —
odrebnie dla kazdej sprawy — warunkow obrotu i realibw zycia
gospodarczego (wyrok SN z 11 lipca 2002 r., sygn akt | CKN 1319/00,
OSNC 2003, nr 5, poz. 73; wyrok SN z 2 pazdziernika 2007 r., sygn akt. Il
CSK 289/07; wyrok TS w sprawie C-342/97 Lloyd Schuhfabrik Meyer, Rec.
1999, s. 1-3819, pkt 26; wyrok TS w sprawie C-299/99 Philips, Rec. 2002, s.
[-5475, pkt 63). Wynika z tego, ze wzorcem uwzglednianym przy ocenie

wprowadzajgcego w bigd charakteru reklamy jest model przecietnego
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odbiorcy reklamy, a zatem konsumenta reklamowanych artykutéw lub
ustug. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci wyjasniono, ze przy
ocenie wprowadzenia w btad przez reklame nalezy uwzgledni¢ krag
odbiorcow, do ktorych adresowana jest reklama (zob. np. wyrok TS z 18
listopada 2010 r. w sprawie C-159/09 Lidl SNC, pkt 50 — ,reklama moze byc¢
[...] uznana [...] za wprowadzajgcg w bfad, jesli sad krajowy stwierdzi przy
uwzglednieniu  wszystkich  istotnych  okolicznosci danej  sprawy,
a w szczegolnosci faktu zamieszczenia pewnych informacji lub ich
pominiecia w tej reklamie, iz znaczna czes¢ konsumentéw, do ktérych
reklama jest skierowana”). Nie chodzi przy tym o krag wszystkich odbiorcow
reklamy, a wiec oséb, ktére mogty sie z przedmiotowg reklamg zapoznac¢ w
Srodkach masowego przekazu lub — jak w niniejszej sprawie — podczas
zakupow w centrum handlowym. Z orzecznictwa TS wynika bowiem, ze
,53d krajowy musi przede wszystkim wzig¢ pod uwage sposob postrzegania
tej reklamy przez przecietnego, wiasciwie poinformowanego, dostatecznie
uwaznego irozsagdnego konsumenta towaréow Ilub wustug bedgcych
przedmiotem danej reklamy” (wyrok TS z 18 listopada 2010 r. w sprawie
C-159/09 Lidl SNC, pkt 47; podobnie zob. wyrok TS z 25 stycznia 2005 r. w
sprawie C-48/05 OPEL, Zb. Orz. 2007, 1-1017, pkt 23 — ,sad odsytajgcy
wyjasnit, ze przecietny konsument towaréw wytwarzanych przez przemyst
zabawkarski w Niemczech, wtasciwie poinformowany, dostatecznie uwazny
i rozsgdny jest przyzwyczajony do tego, ze modele redukcyjne opierajg sie
na realnie istniejgcych przyktadach a nawet przywigzuje znaczng wage do
zachowania catkowitej wiernosci oryginatowi, z takim skutkiem, iz tenze
konsument bedzie postrzegat figurujgce na towarach Autec logo Opla jako
wskazowke, ze chodzi tu o odtworzenie w pomniejszonej skali pojazdu
marki Opel”; wyrok TS z 19 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-356/04 Lidl
Belgium GmbH & Co KG, Zb. Orz. 2006, 1-8501, pkt 78 — ,sady te powinny
[...] wzig¢ pod uwage sposob postrzegania tej reklamy przez przecietnego,
wiasciwie poinformowanego, dostatecznie uwaznego irozsgdnego
konsumenta towarow lub ustug bedacych przedmiotem danej reklamy [...]").

Konieczna jest wiec rekonstrukcja nie ,ogdélnego modelu przecietnego
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konsumenta”, lecz ,modelu przeciethego konsumenta reklamowanych
towarow” (przecietnego konsumenta lekéw, do ktérego kierowane byty
gazetki reklamowe — wyrok SN z 2 pazdziernika 2007 r., sygn. akt Il CSK
289/07; wyrok SN z 3 grudnia 2003 r., sygnakt | CK 358/02). Powyzsze nie
przesgdza, czy zachowanie powoda stanowito reklame wprowadzajgca w
btad, lecz jedynie ukierunkowuje ocene przedmiotowej reklamy. Powinna
zosta¢ ona dokonana z perspektywy zasobu informacji oraz krytycyzmu,
jakim powinien sie cechowac ,przecietny” konsument zidentyfikowany
zgodnie z przedstawionymi powyzej zatozeniami.

12.Majgc powyzsze na wzgledzie Sad Najwyzszy orzeki, jak w sentenciji

wyroku.



