Sygn. akt VII AGa 1567/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 grudnia 2019 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VII Wydziatl Gospodarczy w skladzie:
Przewodniczqcy: Sedzia SA Tomasz Waojciechowski

Sedziowie: SA Ewa Zalewska

SO del. Tomasz Szczurowski (spr.)

Protokolant: stazysta Aleksandra Marczyniska

po rozpoznaniu w dniu 12 grudnia 2019 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) spolki z ograniczonq odpowiedzialnosciq w W.
przeciwko (...) spélce akcyjnej w W.

o zaniechanie czynéw nieuczciwej konkurencji i zlozenie oswiadczen
na skutek apelacji obu stron

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 22 czerwca 2017 r., sygn. akt XVI GC 910/14

1. zmienia czesciowo zaskarzony wyrok w:

- w punkcie 1 podpunkt b) poprzez nadanie mu nastepujqcej tresci: ,Naklanianiu klientéow
powoda (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnosciq z siedzibg w W., w przesylanych do nich
wiadomosciach SMS lub w przeprowadzanych z nimi rozmowach telefonicznych, do rozwiqzania
umowy z powodem (...) spolkq z ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibg w W.”,

- w punkcie 1 podpunkt c) poprzez oddalenie powéddztwa o zaniechanie czynu nieuczciwej
konkurencji polegajacego na stosowaniu nieuczciwych praktyk rynkowych polegajacych na
ucigzliwym i niewywolanym dzialaniem albo zaniechaniem konsumentéow naklanianiem ich do
nabycia ustug pozwanego (...) spolki akcyjnej z siedzibg w W. ,

- w punkcie 1 podpunkt d) poprzez nadanie mu nastepujacej tresci: ,Przesylaniu
do oznaczonego odbiorcy, bedgcego osobq fizyczng - klientem powoda (...) spolki
z ograniczonqg odpowiedzialnosciq z siedzibg w W., za pomocqg s$rodkéow komunikacji
elektronicznej, niezamoéwionej informacji handlowej zawierajqgcej propozycje przeniesienia
numeru telefonicznego do pozwanego (...) spotki akcyjnej z siedzibg w W.”, oddalajgc w
pozostalym zakresie powoédztwo o zaniechanie czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na
przesylaniu niezamoéwionej informacji handlowsej,

- w punkcie 3 w ten sposob, ze znosi miedzy stronami koszty procesu;



2. oddala apelacje pozwanego w pozostalym zakresie;
3. oddala apelacje powoda w caloéci;
4. znost wzajemnie miedzy stronami koszty procesu w postepowaniu apelacyjnym.

Sygn. akt VII AGa 1567/18

UZASADNIENIE

Powod (...) spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedziba w W., w pozwie wniesionym w dniu 18 lipca 2014 r.
przeciwko pozwanemu (...) spolce akcyjnej z siedzibg w W. wnosilt o nakazanie zaniechania pozwanemu (...) S.A. w
W. niedozwolonych dzialan stanowiacych czyny nieuczciwej konkurencji, polegajacych na: uzywaniu automatycznych
systemdéw wywolujacych dla celow marketingu bezposredniego (...)M. wobec klientdw (...) bez zgody tychze klientow;
naklanianiu klientow (...) do rozwigzania umowy z (...); stosowaniu nieuczciwych praktyk rynkowych polegajacych
na ucigzliwym i niewywolanym dzialaniem albo zaniechaniem konsumenta, naklanianiem ich do nabycia uslug (...);
przesylaniu niezaméwionej informacji handlowej skierowanej do oznaczonego odbiorcy bedacego osoba fizyczna
za pomoca Srodkéw komunikacji elektronicznej. Jednocze$nie powod wnosil o nakazanie pozwanemu zlozZenia
o$wiadczen o odpowiedniej tresci i formie, poprzez opublikowanie na wlasny koszt, o§wiadczenia zatytulowanego (...)
S.A. przeprasza (...) sp. z 0.0.”, przy uzyciu czarnej czcionki Times New Roman o wielkoSci 14 jednostek, na bialym
tle, przy czym tytul oSwiadczenia réwniez przy uzyciu pogrubionej czcionki (,,bold”) wielkimi literami, w terminie nie
dluzszym niz 14 dni od daty uprawomocnienia sie wyroku w niniejszej sprawie w dzienniku (...) w dziale (...) orazw
dzienniku Gazeta (...) w dziale (...), wskazanej w pozwie treéci. Ponadto powod wnosil o wyslanie na wlasny koszt
przez pozwanego wiadomos$ci SMS do wszystkich klientéw powoda, do ktérych uprzednio pozwany wystal wiadomosci
naklaniajace do przeniesienia numeru z sieci (...) do sieci (...) w terminie 14 dni do daty uprawomocnienia sie wyroku
W niniejszej sprawie, o tre$ci wskazanej w pozwie.

Powod wniost takze o obciazenie pozwanego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego wedlug
zlozonego na rozprawie spisu kosztow ewentualnie wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na pozew z dnia 15 pazdziernika 2015 r. pozwany (...) S.A. w W. wniost o oddalenie powodztwa w caloSci
oraz o zasadzenie na rzecz pozwanego kosztéw postepowania w sprawie, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego,
wedlug norm prawem przepisanych.

Wyrokiem z dnia 22 czerwca 2017 r. Sad Okregowy w Warszawie nakazal zaniechania przez pozwanego (...) spotke
akcyjna z siedziba w W. niedozwolonych dzialan stanowiacych czyny nieuczciwej konkurencji, polegajacych na:

a) uzywaniu automatycznych systemé6w wywolujacych dla celow marketingu bezposredniego pozwanego (...) spotki
akcyjnej z siedziba w W. wobec klientéw powoda (...) spétki z ograniczong odpowiedzialnoS$cig z siedziba w W. bez
zgody tychze klientow;

b) naklanianiu klientéw powoda (...) spdlki z ograniczona odpowiedzialnosScia
z siedziba w W. do rozwiazania umowy z powodem (...) sp6tka z ograniczona odpowiedzialnoécig z siedzibg w W.;

¢) stosowaniu nieuczciwych praktyk rynkowych polegajacych na ucigzliwym i niewywolanym dzialaniem albo
zaniechaniem konsumenta naklanianiem ich do nabycia ustug pozwanego (...) sp6lki akcyjnej z siedzibg w W.;

d) przesylaniu niezamoéwionej informacji handlowej skierowanej do oznaczonego odbiorcy bedacego osoba fizyczng
za pomoca $rodkéw komunikacji elektronicznej;

za$ w pozostalym zakresie oddalil pow6dztwo (pkt 2) i zasadzil od pozwanego (...) spolki akcyjnej z siedzibg w W.
na rzecz powoda (...) sp6lki z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedziba w W. kwote 23.801,00 z} tytulem zwrotu



kosztow postepowania, w tym kwote 494,00 z} tytulem zwrotu kosztow postepowania zabezpieczajacego oraz kwote
7.217,00 zt tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w niniejszym postepowaniu.

Powyzszy wyrok zostal wydany w oparciu o nastepujace ustalenia faktyczne i wywody prawne:

Powo6d jest przedsiebiorca telekomunikacyjnym dzialajacym jako operator ruchomej publicznej sieci
telekomunikacyjnej (...) oraz dostawca ushlug telekomunikacyjnych §wiadczonych z wykorzystaniem tej sieci.

Pozwany jest przedsiebiorca telekomunikacyjnym dzialajacym jako operator ruchomej publicznej sieci
telekomunikacyjnej (...) oraz dostawcg ustug telekomunikacyjnych §wiadczonych z wykorzystaniem tej sieci.

W okresie od dnia 02 kwietnia 2014 r. do dnia 04 czerwca 2014 r., pozwany wysylal z numeréw 664 078 480 oraz
664 078 481 do klientéw powoda - abonentow sieci (...) wiadomosci sms o nastepujacej tresci: ,,Czy zgadzasz sie na
kontakt doradcy w celu przedstawienia propozycji przeniesienia numeru do (...)M.? W przypadku zgody odpisz Tak
na ten SMS (opt. wg cennika)”.

W wyniku wysylanych przez pozwanego wiadomosSci, klienci powoda zaczeli zglasza¢ do niego skargi wskazujac, ze
otrzymuja wiadomosci sms zachecajace ich do zmiany operatora sieci komoérkowej na (...)M., pomimo tego, ze nie
wyrazili weze$niej zgody na otrzymywanie takich propozycji.

Powdd, wobec naplywajacych skarg, wszczal procedury wewnetrzne zmierzajace do ustalenia nadawcy wiadomosci
sms oraz w jakiej ilo$ci i do jakiej kategorii abonentéw sieci (...) zostaly one rozestane.

W wyniku podjetych dzialan powdd otrzymal od swoich klientow tzw. rzuty albo zdjecia ekrandow ich telefonow
zawierajace tre$¢ wiadomosci sms, o ktorych mowa wyzej, a takze date, w ktérych zostaly one wyslane oraz numer
telefonu, z ktérego je wystano. Wzmianki o czynnoS$ciach podjetych przez pozwanego pojawily sie takze w prasie i
mediach spoleczno$ciowych.

W wyniku podjetych dzialan powdd ustalil, ze powyzsze wiadomos$ci sms wysylane byly z dwoch numerdéw: 664 078
480 oraz 664 078 481. Numery te byly obslugiwane przez sie¢ pozwanego, co wynikalo z tablicy numeracji publicznych
sieci telefonicznych opublikowanych przez Urzad Komunikacji Elektroniczne;j.

Abonenci sieci (...) nalezgcej do powoda, do ktérych pozwany wystal wiadomos$ci sms nie wyrazili uprzednio zgody na
przestanie im tego typu propozycji oraz informacji handlowych. Z kolei pozwany, w odpowiedzi na pytania zadawane
przez niezadowolonych klientoéw, potwierdzil, za poérednictwem swojej strony na portalu (...), fakt wysylania ww.
wiadomoSci sms, oraz wskazal numery, na ktore s kierowane te wiadomosci.

Nastepnie pracownicy pozwanego kontaktowali sie telefonicznie z osobami, ktore pozytywnie odpowiedzialy na
wiadomosci sms i przedstawiali im propozycje, aby dany abonent przeniost do pozwanego numer, a co mozna
rozumie¢ jako propozycje rozwigzania umowy z powodem lub jej nieprzedtuzania. Osoba dzialajaca w imieniu
pozwanego, podczas rozmowy, naklaniala swojego rozmoéwce aby rozwigzal umowe z powodem lub jej nie przedtuzal.
W trakcie rozméw wskazywano na korzySci zwigzane z przeniesieniem numeru z sieci (...) do sieci (...), ktorych
nie oferowano nowym klientom pozwanego tj. pozyskanym w inny spos6b na rynku, w szczeg6lnoéci chodzilo tu o
darmowe konto osobiste, na ktére co miesigc przez dziesie¢ miesiecy mial by¢ przelewany bonus od (...)M. w wysoko$ci
50 zl.

W kwietniu 2014 r., wnioski o przeniesienie numeru do sieci pozwanego, zlozylo 3481 klientéw powoda, natomiast
W maju 2014 r., 5368 jego klientow. Ostatecznie do pozwanego odeszlo 3341 klientow powoda w kwietniu 2014 r.
oraz 3518 w maju 2014 r. Powyzsza okoliczno$¢ wynika z liczby uméw jakie klienci rozwigzali z powodem a zawarli
Z pozwanym.



Pozwany kierowal swoje komunikaty do numeréw, co do ktorych mogt sie spodziewaé, ze sa przypisane do urzadzen
telefonicznych. Pozwany dokonywal swiadomych analiz ruchu w celu uksztaltowania kregu adresatéw wysylanych
przez siebie wiadomo$ci sms.

Pozwany w okresie od dnia 02 kwietnia do dnia 04 czerwca 2014 r. wyslat do klientéw powoda ze wskazanych wyzej
numero6ow telefondéw 5.177.957 wiadomos$ci sms, przy czym w okresie od dnia 1 kwietnia 2014 r. do dnia 4 czerwca
2014 r. wystal ich 1.804.159. Wiadomo$ci te zostaly wyslane przy uzyciu automatycznego systemu wywolujacego,
obslugiwanego przez podmiot zewnetrzny, na zlecenie pozwanego.

W ramach postepowania przed Urzedem Komunikacji Elektronicznej pozwany przyznat fakt wysylania wiadomosci
sms z nr 664 078 480 oraz 664 078 481. Decyzja Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 02 grudnia 2016
r., prowadzone postepowanie zostalo umorzone w caloéci.

Urzad Komunikacji Elektronicznej nakladal uprzednio, na pozwanego, kary w zwigzku z korzystaniem przez niego
z automatycznych systeméw wywolujacych bez uprzedniej zgody osob, do ktorych kierowane byly wiadomos$ci
marketingowe.

Postanowieniem z dnia 23 czerwca 2014 r. Sad Okregowy w Warszawie w sprawie o sygn. akt XVI GCo 160/14, wydal
postanowienie ktorym udzielil zabezpieczenia roszczenia (...) sp6iki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba wW.
przeciwko (...) Spoblce Akeyjnej z siedziba w W. o zaniechanie niedozwolonych dzialan stanowigcych czyny nieuczciwej
konkurencji polegajacych na:

a) uzywaniu automatycznych systeméw wywolujacych dla celow marketingu bezposredniego (...)M. wobec klientow
(...) bez zgody tychze klientow,

b) naklanianiu klientéw (...) do rozwigzania umowy z (...),

c) stosowaniu nieuczciwych praktyk rynkowych polegajacych na ucigzliwym i niewywolanym dzialaniem albo
zaniechaniem konsumenta naklanianiem do nabycia ustug (...),

d) przesylaniu niezamoéwionej informacji handlowej skierowanej do oznaczonego odbiorcy bedacego osoba fizyczng
za pomoca $rodkéw komunikacji elektronicznej,

poprzez zakazanie (...) spdlce akcyjnej w W., do czasu prawomocnego zakonczenia postepowania sagdowego, wysylania
na numery abonentéw telefonii komoérkowej obslugiwanych przez (...) spolke z ograniczona odpowiedzialnoécia
z siedzibg w W. wiadomos$ci SMS o tresci ,,Czy zgadzasz sie na kontakt doradcy w celu przedstawienia propozycji
przeniesienia numeru do (...)M.? W przypadku zgody odpisz Tak na ten SMS (opl. wg. cennika)” badz o tresci o takim
samym lub zblizonym znaczeniu, bez uprzedniej zgody klientéw (...) na otrzymywanie takiej informacji, jak rowniez
zlecania realizowania takich kontaktéw podmiotom trzecim.

Sad Okregowy ustalil powyzszy stan faktyczny na podstawie zebranych w sprawie kserokopii i po§wiadczonych za
zgodnos¢ z oryginalem kserokopii dokumentéw oraz wydrukdéw, ktérym dal wiare w pelni wobec nie kwestionowania
ich przez strony oraz braku podstaw do zakwestionowania ich prawdziwo$ci przez Sad z urzedu.

Sad Okregowy za wiarygodne uznal zeznania $wiadkow: G. F. (k. 470-470v), T. G. (k. 469v-470); W. S. (k. 470v-471v);
P. S. (1) (k. 488-489); W. P. (k. 490-491); M. W. (k. 491-492); D. S. (k. 508-509v); J. S. (k. 509v-510); D. S.
(k. 510-510v); B. J. (k. 510v-511) oraz B. T. (k. 540-542), ktérym dal wiare w caloSci, jako logicznym, sp6jnym i
znajdujacym potwierdzenie w pozostalym materiale dowodowym zebranym w sprawie.

Sad Okregowy oddalil dowdd z zeznan §wiadkéw P. S. (2), I. H. i J. Z., z uwagi na to, iz pozwany nie kwestionowatl
faktu wysylania wiadomos$ci sms a na te okoliczno$¢, przestuchania ww. swiadkéw zadal powod. Sad I instancji
oddalit takze wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego albowiem dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy



nie bylto konieczne uzyskanie wiadomo$ci specjalnych za$ zebrany w sprawie material dowodowy byl wystarczajacy
do rozstrzygniecia sprawy.

Za cenne dla ustalenia niniejszego stanu faktycznego, Sad Okregowy uznal zeznania $wiadka B. T. (k. 540-542),
zawnioskowanego przez pozwanego. Swiadek ten uczestniczyl bowiem jako specjalista — pracownik pozwanego, w
akcji przygotowywanej przez pozwanego, ktorej dotyczy niniejsze postepowanie i mial o niej najszersza wiedze. W
tresci swoich zeznan Swiadek ten podal, ze za pomoca sms6w wysylane bylo jednorazowe pytanie o zgode na kontakt,
do klientéw powoda. Baza numeréw wygenerowana zostala na podstawie zakresu numerycznego strony Urzedu
Komunikacji Elektronicznej. Celem akcji byla reakcja na podobne dzialania konkurencji oraz che¢ pozyskania nowych
klientow. W ocenie Swiadka akcja ta byla szkodliwa. Podkre$lil, ze nie bylo mozliwoS$ci aby smsy wysytala jedna osoba.
Skala akcji wymagala bowiem wsparcia. Nie potrafil jednak wskaza¢ na czym to wsparcie polegato, gdyz czynnoSci te,
na zlecenie pozwanego, wykonywala firma zewnetrzna.

W rozwazaniach prawnych Sad Okregowy wskazal, ze powodztwo w przewazajacej czeSci zaslugiwalo na
uwzglednienie. W ocenie Sadu Okregowego zachowanie pozwanego, ktérego dotyczy niniejsze postepowanie,
stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji. Swoim zachowaniem pozwany wypehil bowiem dyspozycje art. 12 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,u.z.n.k.”); art. 3 ust. 1 u.z.n.k. w zwiazku z art. 172 ust. 1 ustawy
prawo telekomunikacyjne; art. 3 w zw. z art. 9 pkt 3) ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym;
art. 10 ust. 1 ustawy o Swiadczeniu uslug drogg elektroniczna.

Sad I instancji zaznaczyl, ze zgodnie z treScig art. 12 ust. 2 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest naklanianie
klientéw przedsiebiorcy do rozwiazania z nim umowy, jezeli dzialanie to jest podejmowane w celu przysporzenia
korzysci sobie albo osobom trzecim albo w celu szkodzenia innemu przedsiebiorcy. W ocenie Sadu Okregowego
zachowanie pozwanego wykazuje na popelnienie przez niego deliktu o ktéorym mowa w tresci art. 12 ust. 2 u.z.n.k..
Nalezy podkresli¢, ze zachowanie to polegalo na wysylaniu wiadomosci tekstowych sms do abonentéw sieci powoda
oraz nastepujacym w wyniku wyslania takiej wiadomo$ci, kontakcie telefonicznym. W obu tych formach zostaly
spelnione przestanki deliktu nieuczciwej konkurencji z art. 12 ust. 2 u.z.n.k. WiadomosSci sms, kierowane do
abonentoéw sieci powoda, w sposob oczywisty naklanialy do tego, aby klienci powoda rozwigzali z nim umowe w
zakresie $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych oraz nawigzali ja z pozwanym. O powyzszym $wiadczy juz choéby
ich tre$¢. Jest w nich bowiem mowa o ,,przeniesieniu numeru” do sieci pozwanego, co, zgodnie z art. 71a w zw. z art.
71 ust. 1 ustawy prawo telekomunikacyjne, jest rbwnoznaczne z rozwigzaniem umowy z powodem oraz zawarciem
jej z pozwanym. Wiadomo$¢ ta miata zatem sktoni¢ klientéw sieci (...) do zerwania kontraktu z powodem. Jeden
numer telefoniczny nie moze by¢ bowiem obstugiwany przez dwoch réznych operatoréw, a co za tym idzie nie sposéb
dokona¢ przeniesienia numeru bez rozwigzania umowy z dotychczasowym operatorem. Natomiast podczas rozmoéw
telefonicznych miedzy pracownikami pozwanego, a osobami, ktére odpowiedzialy pozytywnie na tre$¢ wiadomosci
sms, takze doszlo do naklaniania do rozwigzania umowy z powodem. Pracownicy pozwanego podczas rozmowy
przejawiali §wiadomo$¢, ze rozmawiaja z osoba, bedaca strona umowy o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych z
powodem, przejawiali swa wole, aby ich rozmoéwca owa umowe rozwigzal albo jej nie przedtuzal oraz przedstawiali
rozmoéwcom mozliwo$é¢ takiego rozwigzania umowy, jak rowniez korzy$ci z tego ptynace. W ocenie Sadu Okregowego,
w Swietle zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, a takze tresci zeznan §wiadka B. T., uznaé nalezalo, ze
pozwany, przy naklanianiu klientéw powoda do zmiany operatora uzyl automatycznego systemu wywolujacego, przy
pomocy ktorego wyslal 5.177.957 wiadomosci sms. Adresaci komunikatéw nie byli dobrani przypadkowo.

Jednocze$nie Sad Okregowy zaznaczyl, ze powyzsze dzialania zostaly podjete przez pozwanego w celu uzyskania przez
niego korzySci lub spowodowania u powoda szkody. Pozwany dazyl do tego, aby klienci powoda rozwiazali z nim
umowe co mialo przyczyni¢ sie do nawigzania umowy z pozwanym. Jak wskazuje tre$¢ zeznan B. T., ktéry przyznal,
ze akcja sie powiodla ,dosy¢ duzo klientéw wyrazito zgode na kontakt z przedstawicielem pozwanego”. W wyniku
jego dzialan nastapil wzrost liczby klientéw powoda, ktdrzy zainicjowali proces przeniesienia numeru do sieci (...),
zakonczony rozwigzaniem (nieprzedluzeniem) umowy z powodem oraz nawigzaniem jej z pozwanym.



Przechodzac do naruszenia art 3 ust 1 u.z.n.k. w zw. z art 172 ust 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne, Sad Okregowy
wskazal, ze zgodnie z art. 172 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne, zakazane jest uzywanie automatycznych
systemow wywolujacych dla celéw marketingu bezposredniego, chyba ze abonent lub uzytkownik koncowy
uprzednio wyrazi na to zgode, ktora, zgodnie z art. 174 pkt 1) tejze ustawy, nie moze by¢ domniemana lub
dorozumiana z o$wiadczenia woli o innej treéci. Zgodnie natomiast z treScig art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58/We
automatycznymi systemami wywolujacymi sg systemy dzialajace bez ingerencji ludzkiej. Automatycznym systemem
wywolujacym bedzie kazdy system techniczny stuzacy do przekazywania komunikatéw indywidualnym odbiorcom
bez bezposredniego udzialu czlowieka (...). Przepis ustawy ma réwniez zastosowanie do systemoéw generujacych
komunikaty sms, mms, komunikatoréw internetowych i innych form komunikowania droga telekomunikacyjna za
pomoca glosu, tekstow, obrazow itp.

Sad Okregowy wskazal, ze o tym, ze pozwany uzywal do wystania wiadomos$ci sms do klientow powoda systemu,
wykazujacego cechy opisane powyzej (art. 231 k.p.c.), przemawia fakt, iz tylko z dwoch numerow telefonéw pozwanego
wyslano w okresie od dnia 2 kwietnia 2014 r. do dnia 4 czerwca 2014 r. lacznie 5.177.957 wiadomo$ci. W ciggu
pierwszych dni czerwca natomiast liczba ta wyniosla 1.804.159 wiadomosci sms. Wykonanie powyzszego, w tak
krotkim okresie czasu, bez uzycia specjalnego systemu, bylo w ocenie Sadu Okregowego niemozliwe.

Ponadto, w ocenie Sadu Okregowego, wiadomos$ci wysytane przez pozwanego do klientéw powoda byly forma
marketingu bezposredniego w rozumieniu art. 172 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne, co stanowito instrument do
przeprowadzenia ww. akcji smsowej, majacej na celu rozwigzanie umowy z powodem oraz nawigzanie jej z pozwanym
na warunkach uzgodnionych nastepnie z konsultantem pozwanego. Informacja marketingowa nie przybrala postaci
komunikatéw skierowanych do nieoznaczonego kregu odbiorcow, lecz do poszczegdlnych, konkretnych, wybranych
klientow powoda. Jak stusznie wykazal powod, wybor adresatow sms nie miat charakteru losowego. Nalezy w tym
miejscu podkresli¢, ze odbiorcy wiadomosci sms pozwanego przed ich wyslaniem przez (...)M. nie wyrazili Zadnej
zgody na przekazanie im jakichkolwiek wiadomo$ci marketingowych.

W $wietle powyzszego, uznaé nalezalo, ze pozwany, kierujac do abonentéw sieci (...) wiadomo$ci sms zachecajace
do zmiany operatora na (...)M. naruszyl art. 172 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne. Jego dzialanie zatem
bylo bezprawne w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k. a naruszajac interes powoda oraz jego klientow stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji.

Odnoszac sie natomiast do naruszenia przez pozwanego art 3 ust 1 u.z.n.k. w zw. z art 3 w zw. z art 9 pkt 3
ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym, wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 9 pkt 3 ustawy
o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym jedna z nieuczciwych praktyk rynkowych jest uciazliwe i
niewywolane dzialaniem albo zaniechaniem konsumenta naklanianie do nabycia produktéw przez telefon, faks,
poczte elektroniczng lub inne $rodki porozumiewania sie na odleglosé, z wyjatkiem przypadkow egzekwowania
zobowigzan umownych, w zakresie dozwolonym przez obowiazujace przepisy. Zachowanie to, zakazane na mocy art.
3 wspomnianej ustawy, shuzy zwalczaniu tzw. spammingu, czyli przesylania niezamoéwionej informacji handlowe;j.
Zdaniem Sadu Okregowego przesylanie niezamoéwionej korespondencji jest zakazane niezaleznie od jej tresci.
Spamming moze bowiem by¢ reklama lub zawieraé oferte zawarcia umowy. Decydujace znaczenie ma sam fakt
przeslania bez zgody ustugobiorcy-konsumenta korespondencji (system opt-in), gdyz odpowiedzialno$¢ po stronie
accidental spammers jest niezalezna od masowo$ci tego rodzaju dzialan i powstaje juz w sytuacji przeslania
pojedynczego komunikatu.

Powyzsze zdaniem Sadu Okregowego wskazuje, ze pozwany przy wykorzystaniu §rodkéw porozumiewania sie na
odlegloé¢ naktanial klientow do rezygnacji z ustug powoda na rzecz uslug $§wiadczonych przez pozwanego. Wobec
powyzszego pozwany swoim zachowaniem dopuécil sie rowniez naruszenia art. 3 w zw. z art. 9 pkt 3 ustawy
o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Jego dzialanie zatem bylo bezprawne i stanowilo czyn
nieuczciwej konkurencji.



Wreszcie w ocenie Sadu Okregowego pozwany naruszyl takze tre$¢ art. 3 ust. 1 u.z.n.k. w zw. z art. 10 ust. 1
ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng. Zgodnie z brzmieniem definicji informacji handlowej zawartej w
art. 2 pkt 2 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng, za informacje handlowa uznaje sie kazda informacje
przeznaczona bezposrednio lub pos$rednio do promowania towaréw, ustug lub wizerunku przedsiebiorcy. Informacja,
ze pozwany w ramach procedury przeniesienia numeru byl gotéw nawiaza¢ umowe o §wiadczenie ustug telefonicznych
z abonentem sieci (...) byla nakierowana na zwiekszenie liczby takich uméw, ktorych strong byt pozwany i miala na
celu promocje ushug telekomunikacyjnych pozwanego. Zdaniem Sadu Okregowego pozwany wysytajac wiadomosci
sms do klientow powoda dopuscil sie naruszenia rowniez art. 10 ust. 1 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna.
Wiadomosci te stanowily informacje handlowa. Naklanialy one do zmiany operatora i promowaly ustugi pozwanego
zachecajac do skorzystania z nich. Zostaly skierowane za posrednictwem $rodkéw komunikacji elektronicznej na
poszczegblne, wybrane numery telefon6w klientéw powoda. Ponadto abonenci sieci (...) nie wyrazili Zadnej zgody,
ktéra umozliwialaby skuteczne oraz legalne podjecie dzialan przez pozwanego ukierunkowanych na przekonanie ich
do rozwigzania umowy z powodem oraz zawarcia jej z pozwanym. W zwiagzku z powyzszym, zachowanie pozwanego
stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji

Majac na uwadze powyzsze Sad Okregowy orzekl jak w punkcie 1 a) — d) sentencji wyroku.

Sad I instancji oddalil powodztwo w czeSci, w ktorej powdd zadal nakazania pozwanemu zlozenia o§wiadczen o
odpowiedniej tresci i formie. W ocenie Sagdu Okregowego, majac na uwadze, iz akcja przeprowadzona przez pozwanego
miala miejsce w 2014 r., byla krotkotrwala i zostala zakonczona przed dniem wytoczenia powddztwa, za wystarczajace
w niniejszej sprawie nalezalo uznaé zastosowanie wobec pozwanego Srodkéw w postaci zakazow i nakazéw, zgodnie z
zadaniem pozwu. Zdaniem Sadu Okregowego nakazanie pozwanemu zlozenia odwiadczenia i rozsylanie wiadomosci
byloby niecelowe i nie wywolaloby zakladanego przez powoda skutku.

O kosztach procesu orzeczono zgodnie z zasada wynikajgca z art. 100 k.p.c.
Apelacje od powyzszego wyroku wniosly obie strony procesu.

Strona powodowa zaskarzyla wyrok w czeéci, tj. w pkt 2, w zakresie, w ktorym Sad Okregowy w Warszawie oddalil
roszczenie zawarte w pkt 2 i 3 petitum pozwu. Powdd w apelacji zarzucik:

1) naruszenie prawa materialnego w postaci art. 18 ust. 1 pkt 3 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez jego bledne niezastosowanie, mimo spelnienia w sprawie przestanek roszczenia o opublikowanie
o$wiadczenia, co wyniklo z nastepujacych uchybien w orzekaniu Sadu I instancji:

a) oparcia rozumowania Sadu I instancji na tym, ze akcja przeprowadzona przez pozwanego byla ,krotkotrwala"
- mimo Ze nie jest to okoliczno$¢ istotna, albowiem czas trwania zachowania sprawczego czynu nieuczciwej
konkurencji nie decyduje o zasadnoSci roszczenia publikacyjnego na podstawie art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k., a jego
wylaczng przeslankg jest istnienie skutkéw takiego zachowania, ktére moga byc usuniete lub zlagodzone przez
o$wiadczenie zadane przez powoda; w stanie faktycznym niniejszej sprawy istnienie takich skutkéw nie budzi za$
watpliwosci, zwlaszcza gdy akcja pozwanego miala charakter masowy i bezprecedensowy, w jej wyniku pozwany
wyslal lacznie prawie 5,2 miliony wiadomosci sms, a wielu abonentéw pozwanego zglaszalo do powoda pretensje
w zwigzku z otrzymywaniem niechcianych sms od powoda, co $wiadczy takze o naruszeniu art. 18 ust. 1 pkt 3
u.z.n.k. poprzez bledna wykladnie przestanki zlozenia o$wiadczenia ,odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie"
albowiem publikacja jest odpowiednim Srodkiem ochrony intereséw powoda réwniez wowczas, gdy czyn nieuczciwej
konkurencji byl krétkotrwaly, juz jednorazowy czyn nieuczciwej konkurencji uzasadnia zadanie publikacji, za$
decydujace znaczenie dla spelnienia ww. przestanki ma istnienie skutkow, ktére moga byé¢ usuniete lub ograniczone
wskutek publikacji odpowiedniego o§wiadczenia;

b) oparcia rozumowania Sadu I instancji na tym, ze akcja przeprowadzona przez pozwanego ,zostala zakonczona
przed dniem wytoczenia powddztwa” mimo Ze nie jest to okoliczno$¢ istotna, albowiem kontynuowanie zachowania



sprawczego czynu nieuczciwej konkurencji w chwili wytoczenia powodztwa nie ma znaczenia dla zgdania zlozenia
o$wiadczenia na podstawie art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k., ajego wylaczna przestanka jest istnienie skutk6w takiego czynu,
ktére moga by¢ usuniete lub ograniczone przez o§wiadczenie zadane przez powoda; w zwigzku z czym ten Srodek moze
znalez¢ zastosowanie rowniez do naruszen zakonczonych przed dniem wniesienia pozwu; w niniejszej sprawie za$
w wyniku akcji pozwanego powstaly bezprecedensowe skutki o ogromnej skali, domagajace sie usuniecia; ponadto
zaniechanie czynu nieuczciwej konkurencji przez pozwanego nastapilo nie dobrowolnie, ale wskutek zabezpieczenia
udzielonego powodowi w tej sprawie postanowieniem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23 czerwca 2014 r. i
nie powinno mie¢ wplywu na zasadno$¢ roszczen powoda do pozwanego, co Swiadczy takze o naruszeniu art. 18 ust.
1 pkt 3 u.z.n.k. poprzez bledna wykladnie przestanki zlozenia o§wiadczenia ,odpowiedniej treéci i w odpowiedniej
formie" albowiem publikacja jest odpowiednim Srodkiem ochrony interes6w powoda réwniez wowczas, gdy dzialanie
speliajace cechy czynu nieuczciwej konkurencji zakonczylo sie przed dniem wniesienia powodztwa, za$ decydujace
znaczenie dla spelnienia ww. przeslanki ma istnienie skutkow, ktére moga by¢ usuniete lub ograniczone wskutek
publikacji odpowiedniego o$wiadczenia;

¢) przyjecia przez Sad I instancji, ze uwzglednienie powodztwa w czeéci dotyczacej roszczen zakazowych bylo rzekomo
~wystarczajace”, a uwzglednienie zadania z art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. ,byloby niecelowe i nie wywolaloby zakladanego
przez powoda skutku" mimo ze cele roszczenia zakazowego i roszczenia publikacyjnego oraz chronione przez te
roszczenia interesy sa odmienne, za$ zakazanie pozwanemu powtarzania czynu nieuczciwej konkurencji w przysztosci
nie usuwa skutkow naruszen dokonanych wcze$niej;

d) pominiecia przez Sad I instancji, ze nawigzywanie przez operatoréw telefonii komoérkowej niezamoéwionych
i niepozadanych kontaktéw z abonentami konkurentéw w celu naklaniania ich do przeniesienia numeru jest
dzialaniem, ktérego dopuszcza sie nie tylko pozwany, w zwiazku z czym powd6d ma interes aby informacja
o nieuczciwym charakterze dzialah pozwanego zostala opublikowana réwniez w celu poinformowania innych
nieuczciwych konkurentéw o tym, ze zachowanie pozwanego zakwalifikowane przez Sad I instancji jako czyn
nieuczciwej konkurencji jest niedozwolone, co §wiadczy takze o naruszeniu art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. poprzez
bledng wykladnie przestanki zlozenia o§wiadczenia ,odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie” albowiem o tym, ze
zadane przez powoda o$§wiadczenie stanowi odpowiedni $rodek ochrony jego interes6w decydujg réwniez okoliczno$ci
towarzyszace czynowi nieuczciwej konkurencji, w tym okoliczno$¢, ze podobnych czynéw dopuszczaja sie rowniez
inne podmioty, niz pozwany;

2) naruszenie przepisOw postepowania polegajace na naruszeniu art. 233 § 1 k.p.c. poprzez dokonanie
niewszechstronnej i cze$ciowo dowolnej oceny dowodoéw oraz pominiecie niektérych dowodéw oraz wynikajgcych z
nich wnioskéw, co przejawialo sie w blednym:

a) pominieciu, ze z dowodéw przeprowadzonych w postepowaniu wynika, iz dzialanie pozwanego wywolalo szereg
istotnych negatywnych skutkow, zwlaszcza na plaszezyznie relacji powoda z klientami, w postaci (i) odejscia
co najmniej kilkunastu tysiecy klientow do sieci pozwanego; (ii) konieczno$ci odpowiadania na liczne skargi
klientéw, w tym zaangazowania licznych pracownikéw dzialu obslugi klientéw wylacznie do tego zadania, co
uniemozliwilo im wykonywanie normalnych zadan, (iii) podejmowania dzialan zmierzajacych do przeciwdzialania
odejéciu tych klientéw do sieci pozwanego, w tym przedstawiania tym klientom korzystniejszych ofert przed
zakonczeniem obowiazywania ich umoéw, (iv) powstaniu wséréd klientéw powoda falszywego, acz obiektywnie
istniejacego, negatywnego wrazenia na temat powoda, zwigzanego z przekonaniem tych klientow, ze powdd dopuszcza
sie ujawnienia ich numeroéw telefonicznych pozwanemu lub ze powod nie sprawuje nad tymi danymi nalezytej pieczy
- ktore mogly by¢ cze$ciowo zlagodzone przez o$wiadczenie, ktérego domagat sie powdd;

b) ustaleniu, ze czyny nieuczciwej konkurencji popelnione przez pozwanego trwaly tylko do 4 czerwca 2014 r.,
mimo przeciwnych dowodow (np. korespondencji pomiedzy abonentami powoda a powodem, publikacji prasowych
i internetowych oraz z zeznan $wiadka G. F. z rozprawy z dnia 9 grudnia 2015 r.), z ktérych wynikalo, ze pozwany
podejmowat te dzialania, m.in. polaczenia telefoniczne, w ktérych konsultanci pozwanego naklaniali abonentow



powoda do rozwigzania z nim umowy (przeniesienia numeru) takze po tej dacie, w tym takze po udzieleniu
zabezpieczenia na rzecz powoda;

¢) pominieciu, ze skutki czynu nieuczciwej konkurencji popelionego przez pozwanego trwaly znacznie dluzej niz
do 4 czerwca 2014 r., mimo ze: (i) z dowodéw zgromadzonych w sprawie wynikalo, ze po tej dacie abonenci
powoda publicznie (na forach internetowych) wyrazali oburzenie sposobem prowadzenia kampanii reklamowej przez
pozwanego, (ii) po tej dacie ukazywaly sie artykuly prasowe opisujace nieuczciwa praktyke pozwanego, (iii) po tej dacie
pozwany podejmowal dzialania polegajace co najmniej na nawigzywaniu z klientami powoda polaczen telefonicznych,
podczas ktorych naklanial on tych klientéw do przeniesienia numeru (zob. zeznania $§wiadka G. F. z rozprawy z dnia
9 grudnia 2015 1.);

d) zaniechaniu ustalenia, ze pozwany zaniechal wysylania wiadomosci sms po uzyskaniu przez powoda zabezpieczenia
i wskutek tego zabezpieczenia, a nie z innych przyczyn;

e) pominieciu dowodow i twierdzen pozwanego, pozwalajacych na ustalenie odnoénych faktéw bez dowodu (przez
co Sad I instancji naruszyl takze art. 229 k.p.c.) z ktérych wynikalo, ze dzialania, polegajacego na nawiazywaniu
niezamoéwionych i niepozadanych kontaktéw z abonentami konkurentéw w celu naklaniania ich do przeniesienia
numeru dopuszczal sie nie tylko pozwany, ale i inni operatorzy telefonii komoérkowej co mialo istotny wplyw na
wynik sprawy, bowiem doprowadzilo Sad do konkluzji, iz ustalony w postepowaniu czyn nieuczciwej konkurencji,
popehliony pozwanego byl krotkotrwaly, ze zakonczyl sie przed wniesieniem pozwu i ze publikacja o§wiadczen o
ktérych mowa w pkt 2 1 3 petitum pozwu jest niecelowa i zbedna dla wywolania zagdanego skutku.

W oparciu o powyzsze zarzuty powod wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku w zaskarzonej czeéci, tj. w pkt 2
i uwzglednienie w powddztwa w caloéci, tj. rowniez w zakresie zadan opisanych w pkt 2 i 3 petitum pozwu
oraz zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda kosztéw postepowania apelacyjnego, wraz z kosztami zastepstwa
procesowego wedlug norm przepisanych.

Pozwany zaskarzyl wyrok w czeéci tj. co do punktu 11i 3 i zarzucik:

1) naruszenie art. 18 ust 1 pkt 1 u.z.n.k. w zw. z art. 187 k.p.c. poprzez niedopuszczalne uwzglednienie przez
Sad pierwszej instancji, nieprecyzyjnie sformulowanego roszczenia powoda, ktory nie wskazal o zaniechanie jakich
»dzialan" o ktéry mowa w art. 18 ust 1 pkt 1 u.z.n.k. wnosi;

2) naruszenie art. 18 ust 1 pkt 1 u.z.n.k. w zwiazku z 232 k.p.c. w zw. z art. 316 k.p.c. w zw. z art. 6 k.c., tj.
przez zasadzenie przez Sad pierwszej instancji zaniechania lamania przepiséw prawa, ktore gdyby nawet przyjac ich
niezgodno$¢ z prawem, nie byly wykonywane przed wniesieniem powddztwa i nie istnialo jakiekolwiek zagrozenie aby
byly wykonywane w przyszloSci a strona powoda w zaden spos6b nie wykazala ani nie probowala wykaza¢ aby takie
dzialanie moglo mie¢ miejsce w przyszloéci. Pozwany natomiast wykazal ze nie bedzie to mialo miejsca;

3) naruszenie art. 3 u.z.n.k. wzw. art. 12 ust 2 u.z.n.k. poprzez bledng wykladnie i zastosowanie poprzez nie rozwazanie
przez Sad pierwszej instancji zwyczajow rynku telekomunikacyjnych, powszechnych praktyk konkurentéw, dobrych
obyczajow, zachowan konkurentéow, budowy rynku telekomunikacyjnego w Polsce, istnieniu Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej i wydawanych przez niego decyzji, zachowan pozwanego, jak i powoda;

4) naruszenie art. 65 k.c. w zw. z art. 3 w.z.nk. w zw. z art. 12 ust 2 u.z.nk. w zw. z art. 71 i 71a Prawa
telekomunikacyjnego, dyrektywa o ustudze powszechnej (...) poprzez niezgodne z jakgkolwiek wykladnig zaréwno
jezykowa jak i logiczna przyjecie, ze tre$¢ przestanych przez pozwanego wiadomosci tekstowych w jakikolwiek sposéb
narusza dobre obyczaje, czy tez w jakikolwiek sposéb niedozwolony namawia do rozwigzania umowy, ze zawiera
jakakolwiek informacje handlowa; pominiecie przez Sad ze tre$¢ przestanych wiadomoéci tekstowych informuje o
uprawnieniu odbiorcy wynikajacym z Prawa telekomunikacyjnego, a ktore to jest wykonaniem dyrektywy zgodnie z
preambulg ktérej uprawnienie to ma pobudza¢ konkurencje a nie jg ograniczac;



5) naruszenie art. 233 k.p.c. w zw. art. 3 u.z.n.k. w zw. z art. 172 ust 1 Prawa telekomunikacyjnego poprzez bledne,
sprzeczne z zasadami logiki i rzeczywistej tresci przeprowadzonych dowoddéw przyjecie, ze dzialania pozwanego byly
wymierzone w powoda w sytuacji gdy z przeprowadzonych dowodéw m.in. zeznan $wiadkéw B. T. i D. S. wynika ze
pozwany nie znal i nie mdgl poznac stron zobowiazan ktérych przedmiot stanowily numery telefonu pozyskane przez
pozwanego od panstwowego urzedu oraz ze wiadomosci byly wysylane w sposob losowy;

6) naruszenie art. 233 k.p.c. w zw. z art. 3 u.z.n.k. w z art. 12 ust 2 u.z.n.k. poprzez sprzeczne z zasadami
logiki i nie majace jakiegokolwiek uzasadnienia w materiale dowodowym przyjecie przez Sad, ze w trakcie rozméw
telefonicznych, pozwany namawial w spos6b nieuprawniony do rozwigzania umowy z powodem w sytuacji gdy Sad
nie przeprowadzil dowodu z odstuchania rzekomych rozméw, nie wskazal w trakcie ktorej, co dokladnie stanowilto
niedozwolone dzialanie;

7) naruszenie art. 3 w zw. z 5 Kk.c. poprzez udzielenie przez Sad pierwszej instancji ochrony prawnej powodowi
w sytuacji gdy powdd przed zachowaniami pozwanego stanowigcymi przedmiot sporu, dokonywal dzialan
wymierzonych w pozwanego, ktére nawet przyjmujac stanowisko powoda co do niedopuszczalno$ci zachowan
pozwanego - stanowilyby dzialania kwalifikowane, w zwiazku z powyzszym Sad udzielil ochrony prawnej powodowi,
ktoéry naduzylt swojego prawa podmiotowego uprzednio;

8) naruszenie art. 233 k.p.c. poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny dowod6w, nierozwazenie w sposob
wszechstronny zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz jego dowolng ocene, wbrew zasadom logiki i
do$wiadczenia zyciowego, polegajaca na:

a) pominieciu przez Sad dowodow tj. czesci zeznan $wiadkéow B. T., D. S., decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej, wydrukéw wiadomosci e- mial od powoda do pracownika pozwanego, reklamy powoda, na okoliczno$c
tego jak wygladal rynek na ktérym strony konkuruja, jakie byly zwyczaje, praktyki;

b) pominieciu i okreSlenie przez Sad pierwszej instancji jako ,bez znaczenia" decyzji wydanej przez Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 2 grudnia 2016r. (...) (...)(...) (...) (...).46.6.2016.19 (otrzymanej przez
pozwanego w dniu 8 grudnia 2016r.) w sytuacji gdy wydajacy decyzje jest jednym z kreatoréw zachowan rynkowych,
ocenia zachowania konkurentéw, a decyzja dotyczyta postepowania dotyczacego zachowan pozwanego bedacych
przedmiotem rozstrzygniecia Sadu pierwszej instancji i decyzja byla dla pozwanego korzystna. Sad potraktowal ten
dowod wybiorczo, nie odniost sie dlaczego nie daje wiary ustaleniom Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, ze
pozwany nie przysylal informacji handlowej, wysytal wiadomos$ci w sposob losowy, sporna akcja wysylki trwala do 4
czerwcea 2014 r. oraz ze numery na ktore zostaly wystane wiadomosci pochodzily z Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j
a pozwany nie mogt zidentyfikowaé do kogo nalezaly te numery. Dodatkowo dowod znajduje potwierdzenie w
zeznaniach $wiadkéw D. S. i B. T. - Sad zupelnie pominat ta korelacje;

c) zestawienia przejs¢ klientow przedstawionego przez pozwanego, sprzecznym w tym zakresie stanowiskiem powoda
(rowniez na etapie postepowania zabezpieczajacego gdzie sad pierwszej instancji w tym samym skladzie wskazal ze
stanowisko powoda jest niespdjne i sprzeczne ze sobg); Sad natomiast w uzasadnieniu wyroku wskazat liczby przejs$c¢
klientéw w sposéb dowolny i nie znajdujacy oparcia w calym materiale dowodowym;

d) pominieciu dowodu z nagrania reklamy powoda, gdzie pojawia sie sformulowanie dotyczace przeniesienia numeru
co pokazuje praktyke rynkowsg i dzialania samego powoda. Sad zupelie sprzecznie z do§wiadczeniem Zyciowym
najprawdopodobniej przyjal (czego mozna sie domysli¢, bo brak stosownego postanowienia Sadu w tym zakresie) ze
dowdd byt zbedny;

e) naruszenie przez Sad pierwszej instancji art. 100 k.p.c.. tj. nalozenie na pozwanego zwrotu wszelkich kosztow
postepowania w sytuacji gdy powo6d domagal sie trzech roszczen a Sad pierwszej instancji oddalil dwa roszczenia
powoda. Zgodnie z ww. przepisem koszty winny zostac rozdzielone proporcjonalnie.



Wobec powyzszego pozwany wniost o zmiane zaskarzonego wyroku w czesci uwzgledniajacego powodztwo, poprzez
oddalenie powddztwa w zaskarzonej czeSci i zasadzenie kosztow procesu, ewentualnie wnidst o uchylenie wyroku w
zaskarzonej czeéci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad pierwszej instancji oraz zasadzenie
kosztow procesu za drugg instancje, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

Powo6d w odpowiedzi na apelacje pozwanego wnidst o oddalenie apelacji i zasadzenie kosztow procesu.
Pozwany w odpowiedzi na apelacje powoda wnio6st o oddalenie apelacji i zasadzenie kosztéw procesu.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.

Apelacja powoda byla bezzasadna, natomiast apelacja pozwanego czeSciowo zaslugiwala na uwzglednienie poprzez
zmiane zaskarzonego wyroku.

Podstawg prawa zadania pozwu byl w niniejszej sprawie art. 18 ust. 1 pkt 1, 3 u.z.n.k. w zw. z art. 12 ust. 2 u.z.n.k,,
jak rowniez art. 18 ust. 1 pkt 1, 3 u.z.n.k. w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Powod dochodzil bowiem ochrony w zwigzku
z zarzucanym pozwanemu czynem nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Sadu Apelacyjnego w rzeczywistoSci czyn
pozwanego polegajacy na wysylaniu do klientéw powoda wiadomos$ci sms o tresci: ,Czy zgadzasz sie na kontakt
doradcy w celu przedstawienia propozycji przeniesienia numeru do (...)M.?”. W przypadku zgody odpis Tak na
ten SMS (opl. Wg cennika)”, jak réowniez p6zniej przeprowadzanych z klientami powoda rozméw telefonicznych
wyczerpuje znamiona powolanych czynéw nieuczciwej konkurencji. W ocenie Sadu Apelacyjnego ustalenia faktyczne
poczynione przez Sad I instancji zastuguja w pelni na podzielenie i Sad II instancji przyjmuje je jako swoje wlasne.

Przystepujac do analizy niniejszej sprawy w kontekscie zarzutow wywiedzionych w pierwszej kolejnoSci w apelacji
pozwanego nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 12 ust. 2 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest takze
naklanianie klientow przedsiebiorcy lub innych oséb do rozwiazania z nim umowy albo niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, w celu przysporzenia korzySci sobie lub osobom trzecim albo szkodzenia
przedsiebiorcy. Analizujac przypisanie pozwanemu popeklienia powyzszego czynu nieuczciwej konkurencji nalezy
wskazac, iz filarami gospodarki rynkowej jest wolno$¢ dzialalnoSci gospodarczej, a takze zwigzana z nig swoboda
umow. Z powyzszego wynika, ze nieodlacznym elementem gospodarki rynkowe;j jest walka przedsiebiorcow o klienta,
a takze uzyskiwanie nowych klientow, ktdrzy wcezeéniej pozostawali w relacjach gospodarczych z przedsiebiorca,
ktorego dzialalnosé ma charakter konkurencyjny. OkolicznoSci te trzeba wzia¢ pod uwage analizujac popelnienie
przez pozwanego czynu z art. 12 ust. 2 u.z.n.k. Z drugiej jednak strony istotnym jest aby walka przedsiebiorcéw
o klientow pozostawala w pewnych ramach prawnych. Ma to znaczenie nie tylko w kontek$cie interesow tychze
przedsiebiorcow, ale rowniez gwarantuje bezpieczenstwo i pewno$c¢ obrotu. Uczciwe przejmowanie klientéw powinno
by¢ wynikiem atrakcyjno$ci wlasnej oferty, natomiast niedopuszczalne jest zniechecenie klientow do poprzedniego
kontrahenta. Dzialania marketingowe i reklamowe, w tym zachety do nawiazania wspdlpracy z danym podmiotem,
nie wyczerpuja znamion czynu nieuczciwej konkurencji jesli sa zgodne z dobrym obyczajem i z prawem, a takze z
zasadami uczciwej konkurencji i swobody dzialalno$ci gospodarczej. Wreszcie nalezy przywolaé¢ stanowisko Sadu
Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 14 stycznia 2004 r. I CK 66/03, niepubl. w ktérym wskazano, ze wypehienie
przeslanek dzialania osoby trzeciej naruszajacej wiezi umowne na gruncie art. 12 ust. 2 u.z.n.k. polega na naklanianiu
do rozwigzania umowy, niewykonania umowy badz nienalezytego wykonania umowy w celu przysporzenia sobie
korzyéci lub przysporzenia korzysSci innej osobie albo szkodzeniu przedsiebiorcy. Ochrona wynikajaca z art. 12 ust. 2
u.z.n.k. zwraca sie przeciwko celowym dzialaniom os6b trzecich zmierzajacych do zaklécenia stosunkéw umownych
zewnetrznych wigzacych przedsiebiorce. Nie stanowi naruszenia tego przepisu zlozenie klientowi konkurenta oferty
lepszej ushugi, jesli nawet wiadomo, ze osoba ta moze naruszy¢ obowiazki umowne, chyba ze oferent wie, ze
lamie klauzule wylacznosci. Nie ulega watpliwos$ci, ze oferowanie wlasnych towaréw i ustug - takze kontrahentom
innych przedsiebiorcow - jest zwyklym elementem konkurencji w gospodarce rynkowej. W takim ujeciu réwniez
proponowanie zawarcia umowy osobie, ktora juz zawarla umowe na dostawe tych samych towaréw lub ustug z innym
przedsiebiorca, a przez to naklanianie tej osoby do rozwigzania umowy z dotychczasowym kontrahentem, nie jest
niczym nagannym, a wrecz przeciwnie - mozna stwierdzié, ze jest to zachowanie bedace fundamentem rywalizacji



przedsiebiorcow na konkurencyjnym rynku. Jedynie wtedy, gdy naklanianie do rozwiazania umowy bedzie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami i zagrozi lub naruszy interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.)
oraz jest dokonywane w celu przysporzenia korzys$ci sobie lub osobom trzecim albo szkodzenia przedsiebiorcy (art. 12
ust. 2 u.z.n.k.) moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Istotnym jest rowniez podkreslenie, Ze znamieniem
czynu zdefiniowanego w art. 12 ust. 2 u.z.n.k. jest ,naklanianie”. Chodzi wiec o zachowania celowe, zmierzajace do
doprowadzenia do zniechecenia klienta do podmiotu z ktérym dotychczas wigzala go umowa, przy czym sposdéb w jaki
owo naklanianie sie odbywa nie jest oparty jedynie na atrakcyjnosSci wlasnej oferty. Naklanianiu temu beda najczesciej
towarzyszyly zachety zmierzajace do rozwigzania dotychczasowej umowy i przejecia klienta, przy czym klient ten nie
mialby szansy na uzyskanie pewnej gratyfikacji, gdyby uprzednio nie rozwigzal umowy z konkurentem przedsiebiorcy
przejmujacego.

W S$wietle powyzszych przepiséw nalezy rozwazyé¢, czy w niniejszej sprawie mieliSmy do czynienia z czynem
nieuczciwej konkurencji o ktorym mowa w art. 12 ust. 2 u.z.n.k. Przede wszystkim pozwany w zarzucie zawartym
w pkt 4 apelacji zmierzal do wskazania, ze tre$¢ przesytanej przez niego wiadomosci sms byla jedynie informacja o
przystugujacym klientom powoda prawie do zmiany operatora telefonicznego, a nie naklanianiem do rozwigzania
umowy. W tym kontekScie nalezy wskazaé, ze ma racje pozwany, iz zaré6wno art. 71, jak i art. 71a ustawy z dnia
16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. 2018, poz. 1954) potwierdzaja prawo kazdego abonenta do
przeniesienia numeru telefonicznego do sieci innego operatora. Zawsze przeniesienie numeru do innego operatora
wiaze sie z rozwigzaniem umowy z dotychczasowym operatorem. Znajduje to wyrazne potwierdzenie w art. 71a Prawa
telekomunikacyjnego, ktoéry stanowi, ze abonent, o ktérym mowa w art. 71, zadajac przeniesienia przydzielonego
numeru moze rozwiaza¢ umowe z dotychczasowym dostawca uslug bez zachowania terminéw wypowiedzenia
okre$lonych w rozwigzywanej umowie. Co wiecej, art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego stanowi nawet, ze za
przeniesienie przydzielonego numeru nie pobiera sie oplat od abonenta. W rzeczywistos$ci istnienie takiego prawa
wynika rowniez z dyrektywy o ustudze powszechnej nr (...). Niemniej zdaniem Sadu Apelacyjnego Sad I instancji
zasadnie przyjal, ze powyzsze okoliczno$ci nie maja rozstrzygajacego znaczenia dla niniejszej sprawy. Szczegolowej
analizie nalezy bowiem podda¢ sposob przekazania abonentom powoda tej informacji, jak réwniez okolicznosci
towarzyszace temu przekazaniu. Powyzsze jest niezbedne dla ustalenia, czy dzialania pozwanego mialy jedynie
charakter kampanii informacyjnej, czy tez stanowily naklanianie klientéw powoda do rozwigzania z nim umowy,
w celu przysporzenia sobie korzy$ci. Kwestig ustalenn faktycznych jest wskazanie, czy z takim naklanianiem w
rzeczywisto$ci mieli§my do czynienia, czy tez zachowanie pozwanego stanowito jedynie dopuszczalng forme walki
o klienta na rynku ustug telekomunikacyjnych. Zdaniem Sadu Apelacyjnego okoliczno$ci towarzyszace przesylaniu
do klientéw powoda opisanych smsoéw, jak réowniez tre$¢ pozniej prowadzonych z klientami powoda rozmoéow
telefonicznych pozwalaja na ustalenie, ze czyn pozwanego wypelnial znamiona naklaniania do rozwigzania umowy z
powodem w celu przysporzenia sobie korzysci.

Przede wszystkim trzeba zaznaczyé, ze pozwany o mozliwoSci przeniesienia do niego numerdéw klientéw powoda
nie informowal w reklamie powszechnie dostepnej, ale poprzez sms przestany do ponad 5 milionéw abonentéw
powoda. Jednocze$nie pozwany doskonale wiedzial, ze sms z proéba o kontakt w celu zloZenia propozycji przeniesienia
numeru do pozwanego zostal wyslany wlasnie do klientow konkurencyjnego operatora. Trzeba w tym konteksScie
choéby przypomnieé zeznania §wiadka B. T., ktéry jednoznacznie zeznal, ze intencjg pozwanego bylo wysylanie
smsow do klientéw konkurencji, za§ po wygenerowaniu bazy klientéw do ktérych smsy byly wysylane dochodzito do
odfiltrowania klientéw pozwanego (zeznania $wiadka B. T. — protokét elektroniczny 00:09:53-00:11:26). Przesylanie
takiej iloSci smsow, w ciaggu dwoch miesiecy, do klientéw powoda, w ocenie Sagdu Apelacyjnego dowodzi, ze celem
pozwanego bylo naklonienie klientéw powoda do rozwigzania umowy z dotychczasowym operatorem i nawigzania
jej z pozwanym, a wiec chodzilo o przysporzenie korzysci pozwanemu. Nie ma jednocze$nie znaczenia, ze w samej
przesylanej wiadomosci sms nie bylo informacji o korzyéciach, ktére pozwany oferowal za przeniesienie do niego
numeru telefonicznego. W tym jednak ostatnim kontekScie nalezy nawigzaé do rozméw, ktére przedstawiciele
pozwanego przeprowadzili z klientami powoda po nawigzaniu na proébe tych ostatnich kontaktu telefonicznego.
Klient powoda w zamian za przeniesienie numeru do pozwanego otrzymywal propozycje darmowego konta
osobistego, na ktore co miesiac przez dziesie¢ miesiecy mial by¢ przelewany bonus od (...)M. w postaci kwoty



50 zl. Okoliczno$é ta byla podnoszona juz w pozwie, a jednocze$nie wynika z zarejestrowanych przez powoda
rozmow pomiedzy przedstawicielem pozwanego, a rzekomymi klientami powoda zainteresowanymi przeniesieniem
numeru do pozwanego. Szczegblnie waznym jest podkreSlenie, ze z rozmoéw tych wyraznie wynika, ze taka
gratyfikacja przystugiwata tylko takiemu podmiotowi, ktéry przenosil numer do pozwanego. Konsultant pozwanego
w zarejestrowanych rozmowach wyraznie stwierdza, ze bonus taki nie przystuguje w przypadku zawarcia z pozwanym
nowej umowy, bez przeniesienia numeru z telefonii powoda. Pozwany w zwigzku z nagraniem powyzszych rozméw
w apelacji podnosil zarzut naruszenia art. 233 k.p.c. w zw. z art. 3 u.z.n.k. w z art. 12 ust 2 u.z.n.k. poprzez sprzeczne
z zasadami logiki i nie majace jakiegokolwiek uzasadnienia w materiale dowodowym przyjecie przez Sad, ze w
trakcie rozmow telefonicznych, pozwany namawial w sposéb nieuprawniony do rozwigzania umowy z powodem
w sytuacji gdy Sad nie przeprowadzil dowodu z odsluchania rzekomych rozméw, nie wskazal w trakcie ktoérej, co
dokladnie stanowilo niedozwolone dzialanie. Pomijajac nieprawidlowy sposéb sformulowania powyzszego zarzutu,
nalezy wskazaé ze brak byto konieczno$ci odsluchiwania na rozprawie rozmoéw zarejestrowanych na plycie dolaczone;j
do pozwu (k. 227). Zadna ze stron nie wnosilta bowiem o dopuszczenie dowodu z ogledzin tych nagrar. Jednocze$nie
nagrania te stanowia inny $rodek dowodowy w rozumieniu art. 308 k.p.c. do ktorego zgodnie z tym przepisem
stosuje sie odpowiednio przepisy o dowodach z dokumentow. Brak jest natomiast w procedurze cywilnej obowigzku
odczytywania na rozprawie treSci dokumentéw, co do ktorych zostal dopuszczony dowdd. Tak samo wiec brak jest
podstaw do wymagania odsluchiwania na rozprawie nagran zalaczonych jako dowod w sprawie. W tym kontekscie
nalezy jeszcze przywola¢ trafne stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 10 stycznia 1975 r. II
CR 752/74, niepubl. w ktérym przyjeto, ze kodeks postepowania cywilnego reguluje bezposrednio tylko niektore
kwestie zwigzane z dowodem z ta$émy magnetofonowej (taSémy dzwiekowej). Poza dopuszczalno$cia tego $rodka
dowodowego normuje w art. 308 reguly majace zastosowanie do sposobu przeprowadzenia tego dowodu. Przepisy
k.p.c. odnoszace sie do ogledzin nalezy mie¢ na uwadze, gdy chodzi o kontrole i ocene stanu taSmy magnetofonowej
w celu ustalenia, czy nie byla preparowana, tzn. czy nie jest przecinana i laczona, czy stanowi ona ta§me, na ktérej
nastgpilo nagranie czy chodzi o taéme, na ktora dzwieki zarejestrowane nagrano pierwotnie. Do samej natomiast
tresci taSmy, tj. zapisu zarejestrowanego na niej maja odpowiednie zastosowanie przepisy o dokumentach stosownie
do ich charakteru. Powyzsze orzeczenie w ocenie Sadu Apelacyjnego znajdzie zastosowanie réwniez w przypadku
nagrania zarejestrowanego na plycie CD, co w konsekwencji, wbrew treSci rozwazanego zarzutu, oznacza, ze nie
ma obowiagzku odsluchiwania nagrania w trakcie rozprawy. W powyzszym kontek$cie nalezy jeszcze zwr6ci¢ uwage
na jeden fakt, a mianowicie ten, ze pozwany ani w toku postepowania przed Sgdem I instancji, ani w apelacji nie
zaprzeczyl prawdziwoéci nagran zarejestrowanych na zalaczonej do pozwu plycie. Powyzsze mialo znaczenie dla
przypisania wiarygodno$ci tego dowodu.

Wracajac do analizy zachowania pozwanego w kontek$cie znamion okre§lonych w art. 12 ust. 2 u.z.n.k. nalezy wskazacé,
ze sytuacja w ktorej konsultant pozwanego oferuje klientom powoda dodatkowa gratyfikacje za przeniesienie numeru
do (...) S.A. oznacza de facto naklanianie do rozwigzania umowy z (...) sp. z 0.0. Pozwany bowiem nie dazy do
zdobycia dotychczasowych klientéw pozwanego atrakacyjno$cia swojej oferty, ale bonusami przystlugujacymi tymze
klientom tylko z tego wzgledu, ze dotychczas byli kontrahentami konkurenta. Nalezy powt6rnie przypomnieé, ze
bonusy te nie przystugiwalyby klientom powoda gdyby zawierali z pozwanym umowe na nowy numer, a wiec bez
przeniesienia numeru od powoda, co wprost oznacza, ze byly one gratyfikacja za rozwiazanie umowy z powodem.
W ocenie Sadu Apelacyjnego nawet istniejaca w warunkach gospodarki rynkowej walka o klienta nie uzasadnia
takiego sposobu pozyskiwania klienta bedacego dotychczas kontrahentem konkurenta. Godnym podkreélenia jest
jednoczeénie, ze w toku rozmoéw zarejestrowanych na plycie przedtozonej przez powoda konsultanci pozwanego nawet
nie starajg sie wyjaéni¢ istoty proponowanej oferty, a jedynie skupiaja sie na kwestii mozliwosci zalozenia konta
osobistego z darmowymi wplatami na to konto przez okres dziesieciu miesiecy. Jednocze$nie konsultanci ci nie
potrafia odpowiedzie¢ na jakiekolwiek pytania szczegblowe dotyczace oferowanego konta osobistego, co potwierdza
ze przekazanie klientom powoda tej informacji mialo na celu wylacznie ich zwabienie. Wniosek ten jest tym bardziej
oczywisty jezeli zwazy¢, ze zwiazek pomiedzy zalozeniem konta osobistego, a nawigzaniem umowy o $§wiadczenie
ushug telekomunikacyjnych jest zaden. Niezaleznie od powyzszego trzeba jeszcze przypomnieé, ze wedlug twierdzen
powoda zawartych w pozwie konsultanci pozwanego oferowali klientom réwniez powoda mozliwo$é pokrycia kar
umownych, ktore ci byliby zobowigzani do zaplaty na rzecz (...) sp. z 0.0. z tytulu rozwigzania umowy przed terminem.



Na dowod powyzszego powdd przedlozyl zdjecia korespondencji (k. 60). Pozwany na zadnym etapie postepowania
do powyzszych twierdzen, jak rowniez dowodéw sie nie ustosunkowal, a w szczegbdlnosSci twierdzeniom tym nie
zaprzeczyl, jak rowniez nie podwazal wiarygodno$ci dowodéw powolanych przez powoda w celu wykazania tychze
twierdzen. Na zasadzie art. 230 k.p.c. twierdzenia te nalezalo uznaé za przyznane, co tym bardziej dowodzi wnioskow
wyprowadzonych przez Sad Okregowy, a podzielanych przez Sad Apelacyjny, zZe w niniejszej sprawie mieliSmy do
czynienie z naklanianiem klientébw powoda do rozwigzania z nim umowy i nawigzania umowy z pozwanym.

Nie moze by¢ jednocze$nie watpliwoéci, ze powyzsze dzialania zostaly podjete przez pozwanego w celu przysporzenia
sobie korzy$ci, co oznacza spelnienie przez (...) S.A. kolejnego znamienia czynu wyrazonego w art. 12 ust. 2 u.z.n.k. W
tym jednak kontekscie pozwany zarzucal w apelacji naruszenie art. 233 k.p.c. (bez podania jednostki redakcyjnej tego
przepisu) polegajace na zestawienia przej$¢ klientéw przedstawionego przez pozwanego sprzecznym w tym zakresie
stanowiskiem powoda (réwniez na etapie postepowania zabezpieczajacego gdzie sad pierwszej instancji w tym samym
skladzie wskazal ze stanowisko powoda jest niespdjne i sprzeczne ze soba). Pomijajac nie do konica zrozumialg tre$¢
tego zarzutu, nalezy jedynie wskaza¢, ze dla niniejszej sprawy zadnego znaczenia nie miala okoliczno$¢ ilu klientéw
powoda w wyniku rozpatrywanej akcji rozwigzato umowy z powodem i nawigzalo umowy z pozwanym, z zachowaniem
dotychczasowego numeru telefonicznego. Znamieniem bowiem czynu z art. 12 ust. 2 u.z.n.k. nie jest doprowadzenie
do rozwigzania umowy z przedsiebiorca, czy wyrzadzenie mu szkody, a jedynie podejmowanie dzialan polegajacych
na naklanianiu do rozwiazania umowy w celu przysporzenia korzysci sobie. Chodzi wiec o dzialanie kierunkowe,
przy czym bez znaczenia jest osiagniecie oczekiwanego rezultatu. W tym zakresie zn6w nalezy odwola¢ sie do zeznan
Swiadka B. T., ktory zeznal, ze akcja miala dwa cele — reakcja na dzialania konkurencji oraz cheé pozyskania nowych
klientoéw (zeznania §wiadka B. T. — protokol elektroniczny 00:13:15-00:15:00). Ten ostatni cel bezposrednio wypelnia
znamie czynu nieuczciwej konkurencji z art. 12 ust. 2 u.z.n.k. Okoliczno$¢ te potwierdzit takze inny $wiadek bedacy
pracownikiem pozwanego — D. S., ktéry zeznal, ze akcja miata na celu kontakt z osobami, ktore nie byly klientami
pozwanego w celu przedstawiania oferty (zeznania §wiadka D. S. — protokol elektroniczny 00:20:55-00:23:19).

Podsumowujac powyzsze wywody nalezy zdaniem Sadu Apelacyjnego stwierdzi¢, ze Sad Okregowy trafnie uznal, iz
dzialania pozwanego wypelialy znamiona czynu nieuczciwej konkurencji z art. 12 ust. 2 u.z.n.k. Pozwany bowiem
poprzez wysylanie ponad 5 milionéw smséw do klientéw powoda z prosba o zgode na kontakt telefoniczny oraz
nastepnie rozmowy telefoniczne w ktérych proponowatl gratyfikacje wylgcznie za przeniesienie numeru z (...) sp. z 0.0.
do (...) S.A., naklanial klientow powoda do rozwigzania z nim umowy i zawarcia umowy z pozwanym, przy czym dzialal
w celu przysporzenia sobie korzy$ci. Dzialanie takie nie bylo oparte wylacznie na atrakcyjnos$ci oferty pozwanego, ale
bonusach, ktore byly przeznaczone dla klientéw powoda w zamian za przeniesienie numeru telefonu do (...) S.A. Jak
juz zaznaczano w czasie rozméw telefonicznych z klientami powoda to wlaénie ten element propozycji pozwanego
byt wyolbrzymiany, za$ inne elementy oferty nie byly prezentowane. Dzialanie pozwanego naruszalo wiec uczciwa
konkurencje.

Pozwany w powyzszym kontek$cie zarzucal jeszcze naruszenie przez Sad Okregowy art. 3 u.z.n.k. w zw. art. 12 ust
2 u.z.n.k. poprzez bledng wykladnie i zastosowanie poprzez nierozwazanie przez Sad pierwszej instancji zwyczajow
rynku telekomunikacyjnego, powszechnych praktyk konkurentéw, dobrych obyczajow, zachowan konkurentow,
budowy rynku telekomunikacyjnego w Polsce, istnieniu Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej i wydawanych
przez niego decyzji, zachowan pozwanego, jak i powoda. Przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze jezeli zdaniem
pozwanego na rynku istnialyby w powyzszym zakresie jakiekolwiek zwyczaje, to stanowilyby one element stanu
faktycznego, ktorego ciezar dowodu obcigzalby pozwanego, ktoéry jednak w tym zakresie nie powolal jakichkolwiek
dowoddow. Poza tym pozwany formulowal ogolne twierdzenia o istnieniu zwyczajow i nie wskazal na czym one
konkretnie mialyby polegaé. Jednocze$nie odwolanie sie do zwyczaju nie jest mozliwe jezeli dane zachowanie narusza
bezwzglednie obowiazujacy przepis — w tym przypadku art. 12 ust. 2 u.z.n.k. Nie mozna w szczeg6lnoéci uznaé,
ze dobry obyczaj méglby stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Poza tym nalezy wskazaé, ze problem niniejszej
sprawy polegal nie tyle na mozliwoSci przejmowania klientébw powoda przez pozwanego, ale sposobie w jaki to
sie odbywalo. Pozwany zas$ nie do$¢, ze tego zwyczaju, czy dobrego obyczaju nie przyblizyl, to nie wykazal, ze
dotyczy on naklaniania do rozwigzania umowy z dotychczasowym operatorem w sposdb w jaki wystapil w niniejszej



sprawcie, co samo przez sie czyni argumentacje pozwanego pozbawiona znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy. Tym bardziej za$ nie mozna uznaé, ze Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej dopuszczalby istnienie na
rynku telekomunikacyjnym sytuacji wyczerpujacej znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. W tym tez konteksScie
nie mogl by¢é uwzgledniony zarzut naruszenia art. 233 k.p.c. poprzez pominiecie przez Sad dowodoéw tj. czedci
zeznah §wiadkoéw B. T., D. S., decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, wydrukéw wiadomoéci e-mail
od powoda do pracownika pozwanego, reklamy powoda, na okoliczno$¢ tego jak wygladal rynek na ktérym strony
konkuruja, jakie byly zwyczaje, praktyki, jak rowniez poprzez pominiecie dowodu z nagrania reklamy powoda
gdzie pojawia sie sformulowanie dotyczace przeniesienia numeru co pokazuje praktyke rynkowsq i dzialania samego
powoda. Jezeli idzie o powolane przez pozwanego w rozwazanym zarzucie dowody, to w rzeczywisto$ci wynika z
nich, ze na rynku telekomunikacyjnym zdarzaly sie sytuacje w ktorych analogiczne akcje do prowadzonej przez
pozwanego byly inicjowane przez innych operatéw telefonicznych. Niemniej sam ten fakt nie pozwala stwierdzié, ze
dzialanie pozwanego byto uczciwe i nie stanowilo czynu nieuczciwej konkurencji. Dzialalnoé¢ kazdego z podmiotow
Swiadczacych uslugi telekomunikacyjne podlega odrebnej ocenie. Ponadto sam fakt, ze inny podmiot na rynku
prowadzi dzialalnosé, ktéra moglaby byé¢ kwalifikowana jako niezgodna z przepisami prawa i stanowigca czyn
nieuczciwej konkurencji, nie legalizuje identycznej dzialalnosci podejmowanej przez inne podmioty. Jezeli zdaniem
pozwanego podejmowano wobec niego dzialania, ktére mogly stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, to mogl on
w tym zakresie korzystaé¢ z ochrony wynikajacej z przepisow prawa. Bezprzedmiotowe jest natomiast w ocenie
Sadu Apelacyjnego powolywanie tej okoliczno$ci jako usprawiedliwiajacej dzialania pozwanego w niniejszej sprawie.
Podobnie bez znaczenia jest dzialalno$é reklamowa powoda w ktdrej pada sformutowanie o mozliwoéci przeniesienia
numeru telefonicznego. Powtérnie trzeba zaznaczyé¢, ze Sad Apelacyjny nie kwestionuje prawa pozwanego do walki o
klientow i pozyskiwanie ich réwniez w drodze przeniesienia numeréw. Biorac zas pod uwage, ze wiekszo$¢ podmiotoéw
posiada dzis telefon komoérkowych pozyskiwanie nowych klientow w wyniku przeniesienia numeru moze by¢ glownym
sposobem uzyskiwania nowych abonentéw. Istotna jednak tkwi w sposobie pozyskiwania tychze klientéw. Reklama
zawierajgca informacje o takowej mozliwo$ci zdecydowanie rézni sie od zachowania pozwanego przedsiewzietego
w niniejszej sprawie, chotby z tego wzgledu, ze nie jest skierowana indywidualnie do kazdego abonenta, ale do
bezimiennego ogo6tu. Poza tym na podstawie jej tresci nie mozna uznaé, ze postuguje sie ona, inaczej niz pozwany
w niniejszej sprawie, Srodkiem wykraczajacym poza dopuszczalne w gospodarce rynkowej. Z tego wzgledow réwniez
zarzut naruszenia art. 233 k.p.c. w rozwazanym aktualnie zakresie nie moégl doprowadzi¢ do podwazenia ustalen
dokonanych przez Sad Okregowy.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podzieli¢ stanowisko Sadu Okregowego wedlug ktorego rozwazany czyn pozwanego
wypelnial réwniez znamiona czynu nieuczciwej konkurencji okre$§lonego w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Sad Apelacyjny
podziela poglad, ze przepis art. 3 ust. 1 u.z.n.k. pelni nie tylko funkcje uzupeliajaca, polegajaca na uzupelieniu
katalogu czynéw nieuczciwej konkurencji, ale tez funkcje korygujaca. Funkcja ta polega na tym, ze w sytuacji, w ktorej
zachowanie podpada pod hipoteze ktoregos z przepiséw rozdzialu 2 u.z.n.k., ale nie jest to zachowanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, to nie jest czynem nieuczciwej konkurencji (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9
grudnia 2011 r., IIT CSK 120/11, niepubl.). Zatem czynem nieuczciwej konkurencji jest tylko takie zachowanie, ktore
wypelnia przeslanki okre§lone w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest
dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. W ocenie Sadu Apelacyjnego dzialanie pozwanego polegajace juz tylko na przesylaniu do klientéw powoda
smsow z pro$ba o wyrazenie zgody na kontakt telefoniczny celem przedstawienia propozycji przeniesienia numeru
do (...) M. jest sprzeczne z prawem z kilku wzgledéw, a wobec tego, przy udowodnionym zagrozeniu intereséw
powoda, stanowi czyn o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Przede wszystkim Sad Okregowy trafnie uznal, ze
dzialanie pozwanego naruszalo art. 172 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego. Zgodnie z tym przepisem, wedlug stanu
prawnego obowigzujacego w okresie kwiecien — czerwiec 2014 r., zakazane jest uzywanie automatycznych systemow
wywolujacych dla celéw marketingu bezpos$redniego, chyba ze abonent lub uzytkownik koficowy uprzednio wyrazil
na to zgode. W doktrynie wskazuje sie, ze automatycznym systemem wywolijacym bedzie kazdy system techniczny
stuzacy do przekazywania komunikatéw indywidualnym odbiorcom bez bezposéredniego udzialu czlowieka. Cecha
automatyczno$ci jest zwigzana z inicjowaniem i realizowaniem przekazu za pomoca odpowiednio zaprogramowanych
urzadzen przylaczonych do sieci telekomunikacyjnej. Po stronie uzytkownika wywolujacego wystepuje jedynie



nadanie komunikatu, a po stronie uzytkownika wywolywanego wylacznie odbidér. Po stronie nadawcy brak jest
bezposredniego udzialu czlowieka w procesie komunikowania, choé niewatpliwie proces komunikowania jest
programowany przez czlowieka (tak: S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2019, komentarz
do art. 172, nb. 5). Zdaniem Sadu Apelacyjnego trafne sa ustalenia Sadu I instancji, a wedlug ktérych pozwany
prowadzil rozwazang akcje z wykorzystaniem automatycznych systemow wywotujacych. Przede wszystkim strona
pozwana w apelacji wprost nie podwazyla ustalenia Sgdu Okregowego jakoby smsy zawierajace propozycje rozmowy
w celu przeniesienia numeru byly generowane poprzez system automatyczny. Co szczego6lnie istotne rowniez Prezes
Urzedu Komunikacji Elektronicznej w decyzji z dnia 2 grudnia 2016 r. (...) (...).621.8.2015, (...) (...).46.6.2016.19
wprost stwierdzil, ze pozwany generujac ruch polegajacy na wysylaniu smséw w okresie od 26 marca 2014 r. do dnia
9 kwietnia 2014 r. oraz od dnia 22 kwietnia 2014 r. do dnia 4 czerwca 2014 r. postuzyl sie automatycznym systemem

wywolujacym.

Niezaleznie od powyzszego rowniez pozostaly zebrany w sprawie material dowodowy pozwala na uznania, ze w
rzeczywisto$ci smsy byly generowane przez automatyczny system wywolujacy. Nalezy zaznaczy¢, ze w okresie od 2
kwietnia 2014 r. do 4 czerwca 2014 r. pozwany wystat do klientéw powoda ponad 5 milionéw smsbéw, przy czym
wszystkie one zostaly wystane z dwoch numerdéw telefonéw. Powoéd w powyzszym zakresie przestawil dokument
prywatny w postaci ,Analizy ruchu SPAMowego do Abonentéw sieci (...) sp. z 0.0. kierowanych przez (...) S.A.
(k. 224-305). Trudno uznaé, ze ruch wynikajacy z tego dokumentu, odbywajacy sie z dwoch numeréw telefondw,
moglby by¢ wygenerowany przez czlowieka. Poza tym na dowdd postuzenia sie przez pozwanego automatycznym
systemem wywolijacym nalezy roéwniez powolaé zeznania $wiadka D. S., ktory zeznal, ze akcja miata dotyczy¢ losowej
wysylki smséw. Numery mialy by¢ generowane na podstawie tablic informacyjnych przez algorytm, urzadzenie,
czy przez skrypt (zeznania $wiadka D. S. — protokol elektroniczny 00:23:26-00:24:48). Ruch ten mial by¢ wiec
generowany bez udzialu czlowieka. Faktem irrelewantnym jest zrodlo pozyskania przez pozwanego numeréw
telefon6w na ktore smsy byly wysylane. Po$rednio powyzszy fakt potwierdzil rowniez Swiadek B. T., ktory zeznal,
ze nie zna szczeg6low, co do sposobu wysylania smsoéw, ale raczej nie bylo mozliwo$ci, aby jedna osoba wystala
wszystkie smsy i musialo by¢ wsparcie (zeznania §wiadka B. T. — protokoél elektroniczny 00:25:53-00:27:00). Fakt
zaangazowania w akcje systemu informatycznego potwierdzil rowniez swiadek T. G. (zeznania $§wiadka T. G. —
protokol elektroniczny 00:24:22-00:25:33), jak rowniez Swiadek P. S. (1) (zeznania $wiadka P. S. (1) — protokot
elektroniczny 00:12:03-00:13:48). Wreszcie Swiadek B. J., ktéry przygotowal analize ruchu przychodzacego z (...)M.
zeznal, ze wysylka musiala mie¢ charakter automatyczny, albowiem brak jest jakiejkolwiek powtarzalnosci, co
jest cecha ruchu abonamenckiego. W rozpatrywanej natomiast sytuacji odbiorca wiadomos$ci zawsze wystepuje
inny, co dowodzi automatyzmu ruchu i zwigzanej z tym woli przeslania SMS-6w do jak najobszerniejszej liczby
odbiorcow (protokol elektroniczny 01:34:29-01:36:54). W $wietle tak obszernego materialu dowodowego ustalenia
Sadu Okregowego co do wykorzystania systemu elektronicznego do przesylania do klientow powoda smsoéw nie mogly
budzi¢ watpliwo$ci, tym bardziej ze pozwany nigdy nawet nie probowal wskazaé, kto jesli nie system elektroniczny
smsy te wysylal.

Jednocze$nie Sad Apelacyjny podziela ocene Sadu Okregowego zgodnie z ktoéra systemy elektroniczne zostaly
wykorzystane do wysylania informacji w celu marketingu bezposredniego. Pojecie to obejmuje wszelkie formy
reklamy i promocji, w ramach ktérych materialy o takiej zawarto$ci kierowane sa bezpos$rednio do zidentyfikowanego
podmiotu lub podmiotéw przy uzyciu uslug lacznosSci elektronicznej (tak: S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne.
Komentarz, Warszawa 2019, komentarz do art. 172, nb. 6). W ocenie Sadu Apelacyjnego smsy zawierajace prosbe
o kontakt zostaly wyslane do klientow powoda wlasnie w celu marketingu bezpos$redniego. Pozwany w tym
zakresie powolal w apelacji zarzut naruszenia art. 233 k.p.c. poprzez pominiecie przez Sad pierwszej instancji
jako ,bez znaczenia" decyzji wydanej przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 2 grudnia 2016r.
() DG G (.0).46.6.2016.19 w sytuacji gdy wydajacy decyzje jest jednym z kreatoréw zachowan rynkowych,
ocenia zachowania konkurentéw, a decyzja dotyczyla postepowania dotyczacego zachowan pozwanego bedacych
przedmiotem rozstrzygniecia Sadu pierwszej instancji i decyzja byla dla pozwanego korzystna. Pozwany ma racje
o tyle o ile w powyzszej decyzji wyraznie wskazano, ze smsy przesylane przez (...) S.A. poprzez automatyczny
system wywolujacy nie stanowily marketingu bezposredniego. Niemniej w Swietle zebranego w sprawie materialu



dowodowego trudno ten fakt potwierdzi¢. Ma racje Sad Okregowy, ze powyzsza decyzja nie miala w tym zakresie
charakteru rozstrzygajacego, albowiem brak jest nawet dowodu, czy jest ona prawomocna. Poza tym nie byla
ona wiazaca dla Sadu. Wreszcie okoliczno$¢ kwalifikacji przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej smséw
wysylanych przez pozwanego jest wyrazem dokonanej przez niego oceny prawnej. Tymczasem Sad w niniejszym
postepowaniu jest uprawniony do dokonywania samodzielnej subsumpcji stanu faktycznego pod norme prawng. W
wyniku tej oceny trafnie uznano, ze w sprawie mieliSmy do czynienie z marketingiem bezpoérednim. Niezaleznie
bowiem od zrédla wiedzy pozwanego o numerach na ktére byly wysylane smsy nalezy wskaza¢, ze pozwany
doskonale zdawal sobie sprawe, ze wysyla te informacje do klientéw konkurentéw. Jednocze$nie, na co juz zawracano
uwage, pozwany odfiltrowal numery wlasnych abonentéw. Wreszcie Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
analizujac tresé wysylanych smséw skupil sie na tej ich czeéci, ktéra dotyczyta propozycji kontaktu. Tymczasem
dla zakwalifikowania tych smséw jako marketingu bezpo$redniego zasadnicze znaczenie mialo wskazanie celu tego
kontaktu, tzn. przeniesienia numeru i to do (...) M.. Powyzsze oznacza zdaniem Sadu Apelacyjnego, ze w informacji
tej zawarto rowniez reklame ushug (...), a wobec tego mieliSmy do czynienia z marketingiem bezposrednim.

Niezaleznie od powyzszego ma racje Sad Okregowy, ze dzialanie pozwanego bylo bezprawne takze z tego wzgledu,
ze naruszalo art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu uslug droga elektroniczna (Dz.
U. 2019, poz. 123). Zgodnie z tym przepisem zakazane jest przesylanie niezaméwionej informacji handlowej
skierowanej do oznaczonego odbiorcy bedacego osobg fizyczna za pomoca $rodkéw komunikacji elektronicznej, w
szczegoblnos$ci poczty elektronicznej. W mys$l za$ art. 2 pkt 2 w/w ustawy informacja handlows jest kazda informacja
przeznaczona bezposérednio lub posrednio do promowania towaréw, ustug lub wizerunku przedsiebiorcy lub osoby
wykonujacej zawod, ktérej prawo do wykonywania zawodu jest uzaleznione od spelnienia wymagan okre$lonych w
odrebnych ustawach, z wylaczeniem informacji umozliwiajacej porozumiewanie sie za pomocg §rodkéw komunikacji
elektronicznej z okreSlong osobg oraz informacji o towarach i uslugach niesluzacej osiagnieciu efektu handlowego
pozadanego przez podmiot, ktory zleca jej rozpowszechnianie, w szczego6lnosci bez wynagrodzenia lub innych korzyéci
od producentéw, sprzedawcdw i §wiadczacych ustugi. Zdaniem Sadu Apelacyjnego takze w tym zakresie Sad Okregowy
trafnie uznal, Ze wysylane przez pozwanego smsy informacja handlowa byly. W apelacji pozwany dla przyjecia
odmiennego pogladu powoluje sie jedynie na decyzje wydana przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z
dnia 2 grudnia 2016r. (...) (...) (...) (...) (...)(...) Niemniej z przyczyn juz wskazanych decyzja ta nie mozna by¢ uznana
za podstawe oceny prawnej dokonanej przez Sad na potrzeby niniejszej sprawy. Analizujgc natomiast tresé smséw
wysylanych przez pozwanego nalezy stwierdzi¢, ze przynajmniej po$rednio zawieraly one promocje ustug pozwanego.
Smsy te nie tylko bowiem zawieraly propozycje kontaktu, ale przede wszystkim informacje o celu tego kontaktu,
tzn. przeniesieniu numeru do (...) S.A. i w ten sposéb w ocenie Sadu Apelacyjnego do promowania pozwanego
dochodzilo. Nalezy jednoczeénie zaznaczy¢, ze w doktrynie wskazuje sie, iz wysylanie zapytan o zgode na przesylanie
informacji handlowej zasadniczo réwniez nalezaloby traktowac jako dzialanie zakazane na mocy analizowanego
przepisu. W zapytaniu bowiem takim znajduja sie dane stanowiace informacje handlowg (tak: Michal du Vall, Ewa
Nowinska, Komentarz do ustawy o $§wiadczeniu uslug droga elektroniczna, w: Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, Warszawa 2013, komentarz do art. 10, nb. 5). Wstepny list proszacy adresata o wyrazenie
zgody na przesylanie mu w przyszloSci informacji handlowej za pomoca Srodkéw komunikacji elektronicznej stanowi
specyficzny rodzaj informacji handlowej, bowiem w sposéb posredni zmierza do promowania towaréw, ustug lub
wizerunku przedsiebiorcy, co mieéci sie w ramach definicji wskazanej w art. 2 pkt 2 ustawy o $wiadczeniu ushug
droga elektroniczng (tak: R. Nogacki, Prawne aspekty internetowej reklamy banku, cz. I, Poczta elektroniczna,
Prawo Bankowe 2005, nr 10, s. 68 i n.). W ocenie Sadu Apelacyjnego wszystkie powolane powyzej poglady znajda
zastosowanie do wiadomoSci wygenerowanej przez pozwanego i pozwola na jej zakwalifikowanie jako informacji
handlowej, a tym samym objetej zakazem z art. 10 ust. 1 ustawy o §wiadczeniu ustug elektronicznych, co potwierdza
ze dzialanie pozwanego bylo sprzeczne z prawem.

Ostatecznie nalezy wiec uznaé, ze dzialalnos¢ pozwanego byla sprzeczna z art. 172 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego
oraz art. 10 ust. 1 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng. Jak juz natomiast wywodzono przy okazji
analizy zachowania pozwanego w kontekécie art. 12 ust. 2 u.z.n.k. dzialania bezprawne co najmniej zagrazaly
interesom powoda. Nie mogl by¢ w tym kontekécie uwzgledniony zarzut naruszenia art. 233 k.p.c. w zw. art.



3 uzn.k. w zw. z art. 172 ust 1 Prawa telekomunikacyjnego poprzez bledne, sprzeczne z zasadami logiki i
rzeczywistej treSci przeprowadzonych dowodow, przyjecie ze dzialania pozwanego byly wymierzone w powoda w
sytuacji gdy z przeprowadzonych dowodéw m.in. zeznaniami $wiadkéw B. T. i D. S. wynika ze pozwany nie znal
i nie moégl poznaé stron zobowigzan ktorych przedmiot stanowily numery telefonu pozyskane przez pozwang od
panstwowego urzedu oraz ze wiadomos$ci byly wysylane w sposéb losowy. Po raz kolejny nalezy przypomnie¢, ze
obaj powolani §wiadkowie wyraznie zeznali, ze dzialania byly wymierzone w konkurencje. Jednoczeénie wedlug
twierdzen pozwanego identyfikowal on numery na podstawie tablic informacyjnych. Jak zeznal éwiadek D. S. na
podstawie tychze tablic mozna ustali¢, ktory numer nalezy do ktérego operatora (zeznania éwiadka D. S. — protokot
elektroniczny 00:12:01-00:13:29). Pozwany wiec wbrew rozpatrywanemu zarzutowi byl swiadomy nie tylko tego, ze
smsy s wysylane do operatoréw konkurencyjnych, ale byl §wiadomy réwniez tego, ze ich adresatem sa klienci powoda.
Powyzsze decyduje o uznania, ze czyn pozwanego wyczerpywal rOwniez znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
okreslonego w art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

Przed rozwazaniem §rodkéw ochrony, ktérych dochodzil powdd nalezy wskazaé, ze nie bylo trafne stanowisko powoda,
a takze Sadu Okregowego jakoby czyn pozwanego naruszal rowniez art. 9 pkt 3 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o
przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (DZ. U. 2017, poz. 2070). Zgodnie z tym przepisem nieuczciwg
praktyka rynkowa jest uciazliwe i niewywolane dzialaniem albo zaniechaniem konsumenta naklanianie do nabycia
produktéw przez telefon, faks, poczte elektroniczna lub inne $rodki porozumiewania sie na odleglos¢, z wyjatkiem
przypadkow egzekwowania zobowigzan umownych, w zakresie dozwolonym przez obowigzujace przepisy. W ocenie
Sadu Apelacyjnego nie mozna stwierdzié, ze opisane przez powoda dzialanie pozwanego bylo ucigzliwe. Sprowadzalo
sie ono bowiem do wyslania jednej wiadomosci typu sms. Powyzsze nie przekresla kwalifikacji zachowania pozwanego
jako wypelniajacego znamiona z art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

Powo6d w niniejszej sprawie na podstawie art. 18 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. domagal sie przede wszystkim nakazania
zaniechania pozwanemu (...) S.A. w W. niedozwolonych dzialain stanowiacych czyny nieuczciwej konkurencji,
polegajacych na: uzywaniu automatycznych systemé6w wywolujacych dla celéw marketingu bezposredniego (...)M.
wobec klientow (...) bez zgody tychze klientéw; naklanianiu klientow (...) do rozwigzania umowy z (...); stosowaniu
nieuczciwych praktyk rynkowych polegajacych na ucigzliwym i niewywolanym dzialaniem albo zaniechaniem
konsumenta, naklanianiem ich do nabycia ushug (...); przesylaniu niezamoéwionej informacji handlowej skierowanej
do oznaczonego odbiorcy bedgcego osoba fizyczna za pomoca Srodkéw komunikacji elektronicznej i w tym zakresie
powbdztwo zostalo uwzglednione. Niemniej pozwany zarzucal naruszenie art. 18 ust 1 pkt 1 u.z.n.k. w zwigzku z
232 k.p.c. w zw. z 316 k.p.c. w zw. art. 6 k.c., tj. przez zasadzenie przez Sad pierwszej instancji zaniechania tamania
przepisow prawa, ktére gdyby nawet przyja¢ ich niezgodno$¢ z prawem, nie byly wykonywane przed wniesieniem
powdbdztwa i nie istnialo jakiekolwiek zagrozenie aby byly wykonywane w przyszlo$ci, a strona powoda w zaden spos6b
nie wykazala ani nie probowala wykaza¢ aby takie dzialanie moglo mie¢ miejsce w przyszlosci. Pozwany w kontekscie
powyzszego przepisu ma o tyle racje, ze zwazywszy na tre$c art. 316 § 1 k.p.c. warunkiem udzielania powodowi ochrony
poprzez nakazanie zaniechania niedozwolonych dziatan jest ich istnienie w czasie orzekania lub prawdopodobiefistwo
ich wystapienia. W rzeczywisto$ci pozwany od czerwca 2014 r. nie prowadzil juz globalnej akcji wobec powoda o
charakterze podobnym do tej opisanej w pozwie. Niemniej brak jest zdaniem Sadu Apelacyjnego podstaw do przyjecia,
ze nie ma niebezpieczenstwa wznowienia takich dzialan w przyszloSci. Trzeba bowiem zaznaczyé¢, ze zaniechanie
niedozwolonych dzialah nastagpilo przede wszystkim w zwigzku z udzieleniem zabezpieczenia postanowieniem z
dnia 23 czerwca 2014 r. na mocy ktérego w szczego6lnoéci zakazano (...) S.A. na czas toczacego sie postepowania
sadowego wysylania na numery abonentéw telefonii komorkowej obstugiwanej przez (...) sp. z 0.0. wiadomo$ci SMS
o treéci: ,,Czy zgadzasz sie na kontakt doradcy w celu przedstawienia propozycji przeniesienia numeru do (...)M.?”. W
przypadku zgody odpis Tak na ten SMS (opl. Wg cennika)”, badz o treéci o takim samym lub zblizonym znaczeniu, bez
uprzedniej zgody klientow (...) na otrzymywanie takiej informacji, jak rébwniez zlecenia realizowania takich kontaktow
podmiotom trzecim. Material dowodowy zgromadzony w niniejszej sprawie nie pozwala na przyjecie, ze pozwany
definitywnie zaniechal praktyki wysylania do klientobw powoda smséw o powyzszej treéci, a dla uwzglednienie
roszczenia o zaniechanie wystarczy realne niebezpieczenstwo powtérzenia naruszen (tak: wyrok Sadu Najwyzszego
z 22 marca 2017 r., IIT CSK 86/17, niepubl.). Co prawda $wiadkowie rzeczywiécie zawracali uwage, ze od czerwca



2014 1. akcji takich u pozwanego nie bylo, niemniej nie mozna wykluczy¢, ze jest to tylko w zwiazku z udzielonym
zabezpieczeniem i dlatego sam fakt niepodejmowania takich dzialahh w ostatnim okresie nie mogl by¢ podstawa
odmowy udzielenia ochrony. Ponadto trzeba dodaé, ze w orzecznictwie wskazano, ze roszczenie o zaniechanie jest
srodkiem cywilnoprawej ochrony interes6w przedsiebiorcy, naruszonych badz zagrozonych wskutek dokonania czynu
nieuczciwej konkurencji i ma podstawowe znaczenie dla zapewnienia efektywno$ci systemu ochrony szeroko pojetych
praw na dobrach materialnych oraz intereséw chronionych przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Jego celem i zasadnicza funkcja jest mozliwie najszybsze przerwanie bezprawnej dzialalnoéci oraz zapobiezenie
niedopuszczalnym dzialaniom na przyszlo$é (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 marca 2017 r., III CSK 86/16,
niepubl.). Orzeczenie to spelnia wiec takze funkcje prewencyjng; powinno doprowadzi¢ do takie stanu, aby nie
dochodzilo do zagrozenia lub naruszenia jego interesoéw, czy tez do doznania przez niego w przyszlosci szkody.
Powyzsze okoliczno$ci w ocenie Sadu Apelacyjnego réwniez przemawialy za udzieleniem powodowi ochrony.

Podobnie nie zaslugiwal na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 3 w zw. z 5 k.c. poprzez udzielenie przez Sad
pierwszej instancji ochrony prawnej powodowi w sytuacji gdy powod przed zachowaniami pozwanego stanowigcymi
przedmiot sporu, dokonywal dzialan wymierzonych w pozwanego, ktére nawet przyjmujgc stanowisko powoda co do
niedopuszczalno$ci zachowan pozwanego - stanowilyby dzialania kwalifikowane, w zwigzku z powyzszym Sad udzielil
ochrony prawnej powodowi, ktéry naduzyt swojego prawa podmiotowego uprzednio. Zdaniem Sadu Apelacyjnego
material dowodowy nie daje podstaw do przyjecia, ze powdd podejmowal wobec pozwanego uprzednio podobna akcje
do tej, ktorej dotyczyl pozew. Nalezy w tym kontekScie przywola¢ zeznania $wiadka B. T., ktéry zeznal co prawda,
ze powod organizowal podobna akcje marketingowa, niemniej wysylal mniej smséw niz inny operatorzy (zeznania
$wiadka B. T. — protokél elektroniczny 00:23:16-00:25:18). Nastepnie za$ Swiadek zeznal, ze jego zona dostala sms od
powoda z propozycja przejécia do jego telefonii. Niemniej powyzsze zeznania maja charakter nader ogblny i nie mozna
na ich podstawie ustali¢ ani zakresu rzekomej akcji powoda, ani tresci wysytanych przez niego smséw, a tym bardziej
nie mozna méwi¢ o mozliwos$ci zakwalifikowania dzialan powoda jako deliktu nieuczciwej konkurencji, okre$lonego
w art. 12 ust. 2 u.z.n.k. Z tego tez wzgledu nie mozna uzna¢, ze doszlo w niniejszej sprawie do naruszenia art. 5 k.c.

Wreszcie pozwany zarzucil jeszcze naruszenie art. 18 ust 1 pkt 1 u.z.n.k. wzw. z art. 187 k.p.c. poprzez niedopuszczalne
uwzglednienie przez Sad pierwszej instancji, nieprecyzyjnie sformulowanego roszczenia powoda, ktéry nie wskazal
o zaniechanie jakich ,dzialan" o ktéry nie mowa w art. 18 ust 1 pkt 1 u.z.n.k. wnosi. Zarzut ten cze$ciowo
zashugiwal na uwzglednienie. Przepis art. 18 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. stanowi podstawe orzeczenia zakazujacego
konkretnych, niedozwolonych dzialan konkurencyjnych, ktore zagrozily lub naruszyly interes innego przedsiebiorcy.
Zakaz nie moze ponad te dzialania wykraczaé, gdyz prowadziloby to do niedopuszczalnego zastosowania sankcji
nieodpowiadajacej popelionemu czynowi (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 r., III
CKN 271/01, niepubl.). W ocenie Sadu Apelacyjnego zbyt ogélnie bylo sformulowane zadanie pozwu zaniechania
naklaniania klient6w (...) do rozwigzania umowy z (...), jak rébwniez przesytania niezamoéwionej informacji handlowej
skierowanej do oznaczonego odbiorcy bedacego osoba fizyczng za pomoca $rodkéw komunikacji elektroniczne;.
Zadanie takie nie konkretyzowalo zachowanh pozwanego, ktorych dotyczylo, a w przewazajacej mierze bylo
powtbrzeniem przepiséw ustaw. Zdaniem Sadu Apelacyjnego powyzsze wymagato doprecyzowania w wyroku Sadu
Apelacyjnego. Z tego tez wzgledu na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. zmieniono czeSciowo zaskarzony wyrok w punkcie
1 podpunkt b) poprzez nadanie mu nastepujgcej treSci: ,Naklanianiu klientbw powoda (...) spolki z ograniczona
odpowiedzialno$cia z siedziba w W., w przesylanych do nich wiadomoéciach SMS lub w przeprowadzanych z nimi
rozmowach telefonicznych, do rozwigzania umowy z powodem (...) sp6iki z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedziba
w W.” oraz w punkcie 1 podpunkt d) poprzez nadanie mu nastepujacej tresci: ,,Przesylaniu do oznaczonego odbiorcy,
bedacego osoba fizyczna — klientem powoda (...) sp6iki z ograniczona odpowiedzialnoécig z siedziba w W., za pomoca
srodkéw komunikacji elektronicznej, niezaméwionej informacji handlowej zawierajacej propozycje przeniesienia
numeru telefonicznego do pozwanego (...) spolki akeyjnej z siedzibg w W.”, oddalajac w pozostalym zakresie
powodztwo o zaniechanie czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na przesylaniu niezamoéwionej informacji
handlowej. W ocenie Sadu Apelacyjnego tak ujety zakres ochrony udzielony powodowi zostal dostoswany do zagrozen
wynikajacych z dzialan pozwanego, a ponadto uwzglednia konkretny charakter dzialan przypisanych pozwanemu.
Jednocze$nie zmieniono zaskarzony wyrok w punkcie 1 podpunkt c) poprzez oddalenie powodztwa o zaniechanie



czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na stosowaniu nieuczciwych praktyk rynkowych polegajacych na
ucigzliwym i niewywolanym dzialaniem albo zaniechaniem konsumentéw naklanianiem ich do nabycia ustug
pozwanego (...) spolki akeyjnej z siedzibg w W., co zwigzane jest z oceng Sadu Apelacyjnego wedtug ktorej brak byto
podstaw do przyjecia, ze dzialanie pozwanego narusza art. 9 pkt 3 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu
nieuczciwym praktykom rynkowym.

Zmiana rozstrzygniecia merytorycznego spowodowala rowniez koniecznoé¢ modyfikacji orzeczenia o kosztach
procesu i w tym zakresie na podstawie art. 100 k.p.c. Sad Apelacyjny zmienil rozstrzygniecie Sagdu Okregowego i zniost
miedzy stronami koszty, albowiem ostatecznie wygraly one postepowanie w zblizonym zakresie.

Przechodzac natomiast do rozwazania apelacji powoda nalezy wskazac, ze byla ona bezzasadna i zastugiwata w calo$ci
na oddalenie. Aczkolwiek ma racje strona powodowa, ze rozwazania Sadu Okregowego w zakresie roszczenia o zlozenie
o$wiadczenia odpowiedniej treéci i w odpowiedniej formie (art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k.) sa doé¢ ogbdlnikowe, a cze$ciowo
niezgodne z ustalonym stanem faktycznym to jednak wyrok Sadu Okregowego w tym zakresie co do zasady odpowiada
prawu.

Nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. w razie dokonania czynu nieuczciwej konkurencji,
przedsiebiorca, ktérego interes zostal zagrozony lub naruszony, moze zada¢ zlozenia jednokrotnego lub wielokrotnego
o$wiadczenia odpowiedniej treéci i w odpowiedniej formie. Roszczenie to stuzy, przynajmniej w zdecydowanej
wiekszos$ci przypadkéw, temu samemu celowi, co i roszczenie o usuniecie skutkéw niedozwolonych dzialan.
Piémiennictwo wskazuje, ze czyni ono zado$¢ pokrzywdzonemu, pelni funkcje wychowawcza, prewencyjng i
kompensacyjng (tak: J. Szwaja, K. Jasiniska, w: J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 871). Celem o$wiadczenia, nie jest satysfakcja moralna poszkodowanemu, zwtaszcza
jezeli jest nim osoba prawna, niezdolna do przezyé¢ psychicznych. O$wiadczenie w zalozeniu ustawy ma dopehié
skutkéw innych nakazow i zakazow i pelni funkcje informacyjng, jest wiec érodkiem dzialajacym na $wiadomo$c
klienteli i jej wybory znajdujace odbicie w stosunkach majatkowych (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 13
sierpnia 2002 r., IV CKN 329/01, niepubl.).

W ocenie Sadu Apelacyjnego w rzeczywisto$ci powod nie wykazal, ze zlozenie o§wiadczenia o ktérym mowa w art.
18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. i to w formie wskazanej przez powoda jest niezbedne dla usuniecia skutkéw popelnionego
przez pozwanego czynu nieuczciwej konkurencji. Wskazuje sie za§ w doktrynie, ze nie w kazdej sprawie sad takie
roszczenie uwzgledni, lecz jedynie wowczas, gdy dojdzie do przekonania, ze bedzie to uzasadnione i sluszne (por.
L.B. M., Roszczenie o ogloszenie oS§wiadczenia w prawie wynalazezym, (...) 1997, nr 69, s. 38—39). W kontekscie
powyzszych pogladow doktryny w rzeczywisto$ci brak bylo podstaw do natozenia na pozwanego obowiazku zlozenia
o$wiadczenia o ktérym mowa w art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. Przede wszystkim bowiem brak jest jakiegokolwiek dowodu
przedlozonego przez powoda z ktérego wynikaloby, ze skutki czynu pozwanego w dalszym ciagu istnieja. Powod
w tym kontek$cie sformulowal zarzut naruszenia przez Sad Okregowy art. 233 § 1 k.p.c. poprzez pominiecie, ze z
dowodow przeprowadzonych w postepowaniu wynika, iz dzialanie pozwanego wywotlalo szereg istotnych negatywnych
skutkéw, zwlaszeza na plaszezyZnie relacji powoda z klientami, w postaci (i) odejScia co najmniej kilkunastu tysiecy
klientow do sieci pozwanego; (ii) konieczno$ci odpowiadania na liczne skargi klientow, w tym zaangazowania licznych
pracownikéw dzialu obstugi klientéw wylacznie do tego zadania, co uniemozliwilo im wykonywanie normalnych
zadan, ( (...)) podejmowania dzialan zmierzajacych do przeciwdzialania odejSciu tych klientéw do sieci pozwanego,
w tym przedstawiania tym klientom korzystniejszych ofert przed zakonczeniem obowigzywania ich umoéw, (iv)
powstaniu wérod klientbw powoda falszywego, acz obiektywnie istniejacego, negatywnego wrazenia na temat
powoda, zwigzanego z przekonaniem tych klientéw, ze pow6d dopuszcza sie ujawnienia ich numeréw telefonicznych
pozwanemu lub ze powdd nie sprawuje nad tymi danymi nalezytej pieczy - ktoére mogly by¢ czeSciowo ztagodzone
przez o$wiadczenie, ktorego domagal sie powdd. Powod pomija jednak ten istotny fakt, ze dzialania pozwanego
mialy miejsce ponad pie¢ lat temu. Sad Apelacyjny orzekajac w niniejszej sprawie, zgodnie z art. 316 § 1 k.p.c. w
zw. z art. 391 § 1 k.p.c. zobowigzany jest wzia¢ pod uwage stan rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy
apelacyjnej. Brak jest natomiast przekonywujgcych dowodow z ktérych wynikaloby, ze obecnie jakiekolwiek skutki
dzialania pozwanego sie utrzymuja, a przede wszystkim, powod reprezentowany przez profesjonalnego pelnomocnika



skutkéw takich nie wykazal. W tym zreszta kontekécie nie mozna pomingé zeznan $wiadka P. S. (1), wedlug ktbérego
w zwigzku z akcja prowadzong przez pozwanego, a zmierzajaca do przeniesienia numeréow klientéw powoda do sieci
(...)M., powo6d musiat obdzwonié wszystkich swoich klientéw (protokot elektroniczny 00:13:48-00:15:30). Podobnie
Swiadek W. P. potwierdzil, ze powod kontaktowal sie ze wszystkimi klientami, ktérzy otrzymali oferte przeniesienia
numeru do powoda (protokot elektroniczny 00:39:18-00:41:00). Natomiast Swiadek M. W. wprost zeznal, ze powdd
podjal dzialania majgce na celu przywrocenie satysfakeji klientdéw i ,,wyprostowanie” zaistnialej sytuacji (protokot
elektroniczny 00:57:25-01:01:00). Skoro powdd, w $wietle powyzszych zeznan, kontaktowal sie z kazdym abonentem,
ktéry otrzymal propozycje przeniesienia numeru do pozwanego, a celem kontaktu bylo wyjasnienie sytuacji, to w
ocenie Sagdu Apelacyjnego nalezy przyjac, ze w ten sposéb doszlo do usuniecia skutkow czynu nieuczciwej konkurencji,
w zakresie §wiadomosci klientow co do braku udzialu powoda w przekazywaniu ich danych do pozwanego i zbedne
jest ponowne informowanie ich o tym poprzez natozenie na pozwanego obowigzku zlozenia o$wiadczenia o ktérym
mowa w art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. Warto w tym kontekscie powola¢ jeszcze trafny wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi
z dnia 12 wrze$nia 2018 r. I AGa 216/18, niepubl. w ktorym stwierdzono, ze nie bez znaczenia jest i to, ze zadane
o$wiadczenie odnosi sie do historycznej kampanii, ktorej przecietny konsument nie jest juz w stanie ani w ogélnosci
ani w szczegobtach pamietac i de facto samo w sobie wprowadzaloby w blad. Publikacja o§wiadczenia nie stuzylaby
odwrdceniu jakichkolwiek negatywnych nastepstw naruszenia, gdyz w obecnej sytuacji, po tak dlugim czasie, wszelkie
ewentualne skutki naruszenia zostaly juz zniwelowane. Naruszaloby to wiec zasade adekwatno$ci i proporcjonalnos$ci
srodkoéw naprawczych, wykraczajac poza cel art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k., ktérym jest usuniecie skutkoéw niedozwolonych
dzialan. W ocenie Sagdu Apelacyjnego powyzsze pozostaje aktualne rowniez w niniejszej sprawie i nie pozwala uznac,
ze zadane przez powoda o§wiadczenie mialoby stuzy¢ udzieleniu mu rzeczywistej ochrony.

Poza tym rozwazajac mozliwo$é nalozenia na pozwanego obowiazku o ktéorym mowa w art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k.
nie mozna pomina¢, ze czyn pozwanego mial miejsce pie¢ lat temu. Powdd jednak w tym zakresie zarzucit Sadowi
Okregowemu naruszenie art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. poprzez w szczegdlnoéci oparcie rozumowania na tym, ze
akcja przeprowadzona przez pozwanego ,zostala zakonczona przed dniem wytoczenia powodztwa" mimo ze nie jest
to okoliczno$¢ istotna, albowiem kontynuowanie zachowania sprawczego czynu nieuczciwej konkurencji w chwili
wytoczenia powddztwa nie ma znaczenia dla zadania zlozenia o§wiadczenia na podstawie art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k.,
a jego wylaczna przeslanka jest istnienie skutkow takiego czynu, ktére moga by¢ usuniete lub ograniczone przez
o$wiadczenie zadane przez powoda. Ponadto powod zarzucil naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. poprzez ustalenie, ze
czyny nieuczciwej konkurencji popelnione przez pozwanego trwaly tylko do 4 czerwca 2014 r., mimo przeciwnych
dowodow (np. korespondencji pomiedzy abonentami powoda a powodem, publikacji prasowych i internetowych
oraz z zeznan $wiadka G. F. z rozprawy z dnia 9 grudnia 2015 r.), z ktérych wynikalo, ze pozwany podejmowal
te dzialania, m.in. polaczenia telefoniczne, w ktérych konsultanci pozwanego naklaniali abonentéw powoda do
rozwigzania z nim umowy (przeniesienia numeru) takze po tej dacie, w tym takze po udzieleniu zabezpieczenia na rzecz
powoda. Przede wszystkim w tym kontekscie nalezy stwierdzié¢, ze brak jest przekonywujacych dowodéw z ktdérych
wynikaloby, ze pozwany dopuszczal sie przypisanych mu w niniejszej sprawie czyndéw nieuczciwej konkurencji po
udzieleniu powodowi zabezpieczenia roszczenia w niniejszej sprawie. Powdd powolywal sie w tym zakresie przede
wszystkim na zeznania §wiadka G. F., ktéry w rzeczywisto$ci zeznal, ze mial kontakt z konsultantem (...)M. jeszcze
w kwietniu 2015 r. Niemniej z tak ogélnych zeznan $wiadka nie mozna wywie$¢ o kontynuowaniu popelniania
przez pozwanego przypisanego mu czynu nieuczciwej konkurencji. Wbhrew sugestii powoda o zdarzeniach tych nie
Swiadcza takze zalaczone do pozwu skany ekranéw telefondéw komérkowych. Moga one co najwyzej potwierdzac, ze
popehnianie czynu nieuczciwej konkurencji trwalo w czerwcu 2014 r., przy czym jeszcze przed udzieleniem powodowi
zabezpieczenia. Odmiennego wniosku nie mozna réwniez wyprowadzi¢ z publikacji prasowych i wpisé6w na forach
internetowych zalgczonych do pozwu, ktére nie odnosza sie do okresu po czerwcu 2014 r., co zauwazyt sam powod
w uzasadnieniu apelacji. Brak jest dowodow z ktérych wynikaloby, ze powo6d po czerwcu 2014r. prowadzil akcje
analogiczng jak opisana w pozwie. Oczywiscie, o czym byla juz mowa, moze by¢ to zwigzane z postanowieniem
o zabezpieczeniu wydanym w dniu 23 czerwca 2014 r., a zakazujacym pozwanemu podejmowania takich dzialan.
Whbrew powolanemu w apelacji zarzutowi naruszenia w tym zakresie art. 233 § 1 k.p.c. Sad Okregowy uwzglednil
fakt udzielonego powodowi zabezpieczenia. Istotnym jest, ze powod przez 5 lat obowigzywania tego postanowienia
nie podejmowal zadnych dzialan zwigzanych z rzekomym kontynuowaniem przez pozwanego czynéw wbrew tresci



udzielonego zabezpieczenia. W ocenie Sadu Apelacyjnego takze ta okolicznosé nie dawala podstaw do przyjecia, ze
takie dzialania w rzeczywisto$ci mialy miejsce. Jednocze$nie nalezy zaznaczy¢, ze zakaz wynikajacy z postanowienia
o zabezpieczeniu bedzie o tyle kontynuowany, ze Sad Apelacyjny prawomocnie nakazal pozwanemu zaniechania
przypisanych mu czynéw nieuczciwej konkurencji. Trudno nie podzieli¢ stanowiska powoda, ze roszczenie zakazowe
ma inne cele niz roszczenie publikacyjne. Niemniej nietrafny byl zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. poprzez
przyjecie przez Sad I instancji, ze uwzglednienie powddztwa w czeSci dotyczacej roszczen zakazowych bylo rzekomo
swystarczajace” a uwzglednienie zadania z art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. ,byloby niecelowe i nie wywolaloby zakladanego
przez powoda skutku". Aczkolwiek cele obu roszczen sa odmienne, to jednak udzielajagc powodowi ochrony przed
czynami nieuczciwej konkurencji popelnionymi przez pozwanego nie mozna abstrahowaé od zwigzku pomiedzy tymi
roszczeniami, a wyrazajacego sie przede wszystkim tym, ze w zwigzku z uwzglednieniem roszczenia zakazowego w
przyszlosci czyny nieuczciwej konkurencji nie beda popelniane, za$ w ciggu ostatnich pieciu lat nie mozna stwierdzié,
ze byly popeliane co prowadzi do konkluzji juz wyzej przytoczonej, ze brak jest dzi§ skutkow popelianych przez
pozwanego czynéw. Nawet jezeli w wyniku akcji pozwanego powod nieodwracalnie utracil klientéw, czy poniost
w zwigzku z czynami pozwanego okre$lone koszty, to z cala pewnoscia skutki te nie moga by¢ usuniete poprzez
uwzglednienie roszczenia publikacyjnego.

Pow6d ma jednocze$nie racje, ze §rodek wynikajacy z art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. moze spekiaé takze funkcje
wychowawcza. Niemniej nie sposob podzieli¢ zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. poprzez pominiecie
przez Sad I instancji, ze nawigzywanie przez operatoréw telefonii komorkowej niezamoéwionych i niepozgdanych
kontaktow z abonentami konkurentéw w celu naklaniania ich do przeniesienia numeru jest dzialaniem, ktérego
dopuszcza sie nie tylko pozwany, w zwiazku z czym powdd ma interes aby informacja o nieuczciwym charakterze
dzialahh pozwanego zostala opublikowana réwniez w celu poinformowania innych nieuczciwych konkurentéow o tym,
ze zachowanie pozwanego zakwalifikowane przez Sad I instancji jako czyn nieuczciwej konkurencji jest niedozwolone.
Z akt sprawy nie wynika bowiem, Ze po czerwcu 2014 r. jakikolwiek inny operator podejmowat dzialania choc¢by
podobne do czynu przypisanego pozwanemu. Powdd co prawda w tym zakresie powolal sie réwniez na naruszenie
art. 233 § 1 k.p.c. poprzez pominiecie dowoddéw i twierdzen pozwanego, pozwalajacych na ustalenie odno$nych faktow
bez dowodu (przez co Sad I instancji naruszyl takze art. 229 k.p.c.) z ktorych wynikalo, ze dzialania, polegajacego
na nawigzywaniu niezamoéwionych i niepozadanych kontaktéw z abonentami konkurentéw w celu naklaniania ich do
przeniesienia numeru dopuszczal sie nie tylko pozwany, ale i inni operatorzy telefonii komérkowej, niemniej powdd
nie powotal zadnych dowodow z ktoérych wynikaloby, ze dzialania takie mialy miejsce choéby w czasie postepowania
przez Sadem Okregowym. W rzeczywistoSci Swiadek B. T. zwracal uwage na tego typu dzialania podejmowane przez
inne podmiotu, ale wedlug zeznan tego $wiadka mialy one miejsce przed dzialaniami pozwanego. Nie mozna wiec
stwierdzi¢, ze nakazanie pozwanemu zlozenia o$wiadczenia mogloby osiggnaé jakikolwiek skutek wychowawczy.
Poza tym nie mozna przeoczy¢, ze o funkcji o§wiadczenia decyduje takze jego tre$¢. Tymczasem tre$é o$wiadczenia
zadanego przez powoda nie realizowala w jakimkolwiek zakresie celow wychowawczych. Treé¢ ta odnosila sie bowiem
wylacznie do dzialan pozwanego wobec klientow powoda, a nie miala poinformowa¢ o nagannos$ci samego zjawiska.
Tym bardziej za$ realizacja funkcji wykonawczej nie moglaby by¢ realizowana jezeli Sad nakazalby zgodnie z zadaniem
pozwu przeslanie o§wiadczenia smsem na numery, ktore otrzymaly zapytanie o zgode na kontakt.

W kontekscie roszczenia z art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. ma racje Sad Okregowy zwracajac uwage réwniez na
krotkotrwalo$é akeji prowadzonej przez pozwanego, a stanowiacej przypisany mu czyn nieuczciwej konkurencji.
Powo6d w zarzucie zawartym w pkt B.1.1it. a apelacji zarzuca, ze okoliczno$¢ ta nie byla istotna, a przestanka udzielania
mu zadanej ochrony jest tylko istnienie skutkow zachowania. Tyle tylko, ze powod pomija, iz Sad Okregowy wskazujac
na krotkotrwalosé akcji wysylania smséw do klientéw powoda nie uznal, ze sama ta okoliczno$¢ stanowi podstawe do
oddalenia zagdania pozwu w zakresie roszczenia z art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. Zdaniem Sadu Apelacyjnego rozwazania
Sadu I instancji w zakresie krotkotrwaloéci nalezy wigzaé z badaniem przez ten Sad dalszego istnienia skutkow
popelnionego czynu nieuczciwej konkurencji. W rzeczywistoéci bowiem skutki dlugotrwale raczej towarzyszom
akcjom dluzszym. W niniejszej za$ sprawie krétkotrwalo$é przeprowadzonej przez pozwanego akeji, wymuszona
udzieleniem powodowi zabezpieczenia, potwierdza jedynie wniosek Sadu I i IT instancji, ze obecnie po pieciu latach



nie mozna stwierdzi¢, ze istnieja jakiekolwiek skutki ktére moglyby by¢ usuniete poprzez zlozenie przez pozwanego
o$wiadczenia o tresci podanej w pozwie.

Juz tylko na marginesie powyzszych rozwazan nalezy wskazaé, ze niedopuszczalnym byloby nakazanie publikacji
o$wiadczenia wskazanego przez powoda poprzez przestanie smsé6w na numery na ktére uprzednio wystano prosbe
o zgode na kontakt. Pomingwszy fakt, ze nie wiadomo, czy numery te pozostaja w dalszym ciagu w dyspozycji
abonentow, ktorzy otrzymali smsy wyslane przez pozwanego w 2014 r., jak réwniez czy mozliwe jest odtworzenie
pieciu milion6w numeréw na ktore te smsy zostaly wyslane, to przede wszystkim jednak wyslanie takiej informacji do
osoby, ktora nie wyrazila zgody na jej otrzymanie stanowiloby samo w sobie dzialanie niedozwolone i takze dlatego
zadanie powoda oparte na art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. nie moglo byé¢ uwzglednione.

Z powyzszych wzgledoéw apelacja powoda byla bezzasadna i na podstawie art. 385 k.p.c. zaslugiwala na oddalenie w
calosci.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 100 k.p.c. poprzez wzajemne ich zniesienie
pomiedzy stronami. Za takim rozstrzygnieciem przemawia przede wszystkim fakt, ze apelacja powoda byla w catoéci
bezzasadna, za$ apelacja pozwanego byla bezzasadna w przewazajacej mierze. Koszty postepowania apelacyjnego
poniesione przez strony nie sg co prawda identyczne, albowiem powod warto§¢ przedmiotu zaskarzenia okreslil na
160.896 zl, za$ pozwany na 20.000 zl. Niemniej mimo powyzszego zroznicowania koszty zastepstwa procesowego sg
zblizone, za$ okoliczno$¢ uwzglednienia cze$ciowego apelacji pozwanego oznacza, ze takze w tym zakresie czeSciowo
(...) S.A. nalezaloby uznac za wygrywajacego postepowanie, co prowadzi do konkluzji, ze pow6d musialby zwro6cié na
rzecz pozwanego tytutem kosztow procesu kwote podobna do tej, ktora sam pozwany musialby zwréci¢ powodowi. To
za$ uzasadnialo wzajemne zniesienie pomiedzy stronami kosztow postepowania apelacyjnego.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji wyroku.
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