Sygn. akt XVII AmA 10/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 lipca 2016 r.

Sad Okregowy w Warszawie, XVII Wydzial Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

w skladzie:
Przewodniczacy — SSO Malgorzata Perdion-Kalicka
Protokolant — starszy sekretarz sadowy Jadwiga Skrzynska

po rozpoznaniu 8 lipca 2016 r. w Warszawie na rozprawie

sprawy z odwolania (...) S.A. z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

o stwierdzenie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéow

na skutek odwolania od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z 8 grudnia 2014 r. Nr (...)

I. oddala odwolanie;

II. zasadza od (...) S.A. z siedziba w W. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kwote 360
(trzysta sze$édziesiat) zlotych tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego.

SSO Malgorzata Perdion-Kalicka

Sygn. akt XVII AmA 10/15

UZASADNIENIE

Decyzja nr (...) z 12 grudnia 2014 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK,
pozwany) na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50,
poz. 331 ze zm. dalej - uokik), uznal za praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw, o ktérej mowa w art.
24 ust. 11 ust. 2 pkt 3 uokik, dzialanie (...) S.A. z siedziba w W. (dalej: Przedsiebiorca, powod, Spélka (...)), polegajace
na nieprzekazywaniu konsumentom we wlasciwym czasie, to jest w trakcie gry, po kazdej czynnoéci w grze zwigzanej
z wyslaniem SMS po skrécony numer specjalny o podwyzszonej oplacie, to jest numer Premium Rate, informacji o
poniesionych przez nich rzeczywistych kosztach i sumie tych kosztéw zwigzanych z zamoéwieniem nieobowigzkowych,
dodatkowych Opcji Platnych dostepnych w aplikacjach udostepnianych nieodplatnie i umozliwiajacych prowadzenie
gier bezplatnie, dedykowanych na telefony komérkowe, pod nazwa: ,Ro$linki vs. R.”, (...), Odpisuj F.”, (...),
(...), skutkujace ograniczeniem zdolnosci konsumentéw do podjecia $wiadomej decyzji dotyczacej zamodwienia
nieobowigzkowych, dodatkowych Opcji Platnych w ww. aplikacjach, co stanowi nieuczciwg praktyke rynkowg w
rozumieniu art. 6 ust. 1iust. 3 pkt 1 wzw. z art. 4 ust. 1i 2 ustawy z 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171, poz. 1206 dalej: upnpr) oraz nakazal zaniechanie jej stosowania.



Za opisane wyzej praktyki Prezes UOKiK nalozyl na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 uokik na Przedsiebiorce kare
pieniezna w wysokosci 31 457 zl. (decyzja, k. 4-28)

Od przedmiotowej Decyzji powdd wnidst odwolanie domagajac sie jej uchylenia
w caloéci oraz zasadzenia kosztoéw procesowych wedlug norm przepisanych.

Zaskarzonej decyzji zarzucono:

1) naruszenie przepisOw prawa materialnego, tj. art. 24 ust. 11 ust. 2 pkt. 3 uokik

w zw. z art. 6 ust. 2 oraz art. 6 ust. 5 i 6 upnpr poprzez przyjecie, ze dzialania powodowej Spotki opisane w
decyzji skutkuja ograniczeniem zdolno$ci konsumentéw do podjecia $wiadomej decyzji dotyczacej zamowienia
nieobowigzkowych dodatkowych Opcji Platnych we wskazanych aplikacjach, godza w dobry obyczaj i stanowig
nieuczciwg praktyke rynkowa, o ktérej mowa w art. 6 ust. 11 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 4 ust. 1i 2 upnpr, podczas
gdy dzialania te nie nosza znamion bezprawno$ci ani nie godza w istniejacy dobry obyczaj na rynku, nie wynikaja z
kodeksu dobrych praktyk, ani odrebnych przepiséw prawa, ktore ksztaltuja obowigzki Przedsiebiorcy jako realizatora
ushugi telekomunikacyjnej

z dodatkowym $§wiadczeniem;

2) naruszenie przepiso6w prawa materialnego, tj. art. 24 ust. 2 pkt. 3 uokik w zw. z art. 6 ust. 2 upnpr w zw. z art. 64
ustawy z 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U.

72014 1. poz. 234 j.t. ze zm.; dalej - PT) poprzez bledne ustalenie stanu faktycznego, polegajacego na stwierdzeniu, ze
ustuga o podwyzszonej oplacie nie jest ustuga telekomunikacyjna, podczas gdy prawo telekomunikacyjne zawiera nie
budzaca watpliwoéci definicje tej ustugi tj. stanowi, ze jest to ustuga telekomunikacyjna

z dodatkowym $wiadczeniem, co ma znaczenie dla ustalenia uprawnien i obowigzkéw informacyjnych cigzacych na
powodowej Spoélce wobec abonentéow korzystajacych

z ushugi telekomunikacyjnej z dodatkowym $wiadczeniem;

3) naruszenie przepisOw prawa materialnego, tj. art. 4 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 8) upnpr poprzez bledne
ustalenie przez pozwanego modelu przecietnego konsumenta — odbiorcy oferty Przedsiebiorcy, dla ktorego dedykuje
aplikacje, co doprowadzilo do nieprawidlowego ustalenia przez Prezesa URE stanu faktycznego polegajacego na
tym, ze wg. pozwanego aplikacje powoda dedykowane sa dla dzieci a powodowa Spo6tka ponosi odpowiedzialno$c za
wprowadzanie dzieci w blad tylko dlatego, ze powszechnie wiadomo, ze korzystaja one

z telefondw, podczas gdy Przedsiebiorca jednoznacznie wskazuje, ze aplikacje dedykowane sa dla abonentow, tj. oséb
pelnoletnich posiadajacych pelng zdolno$¢ do czynno$ci prawnych, i to abonenci, po zawarciu umowy o §wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych, samodzielnie przekazuja telefon z numerem abonenckim dzieciom, pozwalajac im na
swobodne korzystanie z produktow nie przeznaczonych dla nich, na co Przedsiebiorca nie ma wplywu i czemu nie
moze zapobiec;

4) nieuwzglednienie przy ustalaniu wysoko$ci kary pienieznej okolicznoéci, o ktéorych mowa w pkt 4.1 b) i d)
wytycznych Prezesa UOKiK zawartych w wyjasnieniach w sprawie ustalania wysoko$ci kar pienieznych za stosowanie
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw z maja 2013 r., wskutek czego wysoko$¢ kary pienieznej, o
ktdérej mowa w pkt II decyzji jest niewspolmierna. (odwolanie, k. 30-50)

Strona powodowa podtrzymala powyzsze stanowisko w zalaczniku do protokotlu z rozprawy z 8 lipca 2016 r. (k.
161-174).

Prezes UOKiK w odpowiedzi na odwolanie wniost o oddalenie odwolania w calo$ci oraz o zasgdzenie od powodowej
Spolki na rzecz pozwanego kosztéw procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych
(odpowiedz na odwolanie, k. 115-127).

Sad Okregowy ustalil nastepujaqcy stan faktyczny:



(...) Spotka Akcyjna z siedziba w W. jest spotka prawa handlowego wpisana do rejestru przedsiebiorcow w Krajowym
Rejestrze Sadowym pod numerem (...), prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy

w W., XII Wydzial Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego. Przedmiotem dzialalno$ci Przedsiebiorcy jest m.in.
dzialalno§¢ w zakresie telekomunikacji.

(dowdd: odpis z Krajowego Rejestru Sadowego Przedsiebiorcy, k. 52-54)

Przedsiebiorca na podstawie uméw ramowych zawartych z poszczegdlnymi Operatorami GSM, $wiadczy ushugi
polegajace na dostarczaniu treéci, zawartoéci do Serwiséw (...), oferowanych Klientom jako ustuga telekomunikacyjna
o podwyzszonej oplacie §wiadczona na ich rzecz. W ramach prowadzonej dzialalnosci (...) S.A. oferuje abonentom sieci
GSM produkty i ustlugi multimedialne na telefony komoérkowe podzielone na rézne kategorie, takie jak np.: tapety,
dzwonki, gry Java, uslugi spolecznosciowe. Abonenci skladajg zamoéwienia dotyczace ustug o podwyzszonej platnosci
za poSrednictwem sieci telekomunikacyjnej, m. in. wysytajac SMS pod numer o podwyzszonej platnosci. Oplaty za
korzystanie ze wskazanych ustug pobierane sa bez udzialu Spélki, bezposrednio przez Operatora GSM, z ktérym dany
Klient posiada umowe o §wiadczenie ustug telekomunikacyjnych.

(dowod: pismo powoda z 7 czerwca 2013 r. wraz z zalacznikami - umowy ramowe zawierane z Operatorami GSM -
k. 50 — 155 akt administracyjnych)

Spolka stworzyta model aplikacji stanowiacych interaktywne gry dedykowane na telefony komérkowe, pod nazwa
»Roélinki vs. R.”, (...), (...), »,(...)”, »(...)” — zwane dalej rowniez: ,,Aplikacje”. Aplikacje udostepniane sa przez Spotke
bezplatnie, mozna je zamoéwié¢ m.in. poprzez numer darmowy (...), pobierajac plik z gra bezposrednio ze strony
internetowej na swoj telefon komorkowy, poprzez mobilng strone danej aplikacji prowadzong w domenie (...).pl.

(dowod: pismo z 18 lipca 2013r., k. 189 akt administracyjnych)

Spolka opracowala regulamin ustugi (umowe licencyjng), w ktérym okreélita zasady

i warunku korzystania z poszczegblnych Aplikacji i informowala o miejscu dostepno$ci regulaminu i udostepnila
regulamin w taki sposob, aby kazdy, przed zamo6wieniem ustugi, mogl zapoznac sie z tg umowa, tj. w Internecie (na
dedykowanych stronach internetowych

i za poSrednictwem www.(...).pl), na mobilnej wersji portalu (...).pl oraz bezposrednio w Aplikacjach. Umowa
licencyjna moze by¢ odtworzona nie tylko na komputerze, ale tez na telefonie komérkowym.

Pobranie Aplikacji na telefon komoérkowy nie skutkuje automatycznym jej uruchomieniem na telefonie. W celu
uruchomienia Aplikacji nalezy postepowaé zgodnie ze standardowymi zasadami uruchamiania Aplikacji i gier
przewidzianymi przez producenta dla danego modelu telefonu. Po uruchomieniu Aplikacji zainstalowanej na telefonie
(bez znaczenia jaki jest jego producent lub model), uzytkownikowi wyswietlaja sie automatycznie dane dotyczace
warunkow korzystania z Aplikacji, tj. umowa licencyjna (regulamin) oraz opis Aplikacji wraz z cennikiem znajdujacym
sie w umowie licencyjnej. Uzytkownik, ktory uruchamia Aplikacje na telefonie komdérkowym, obowigzany jest do
zlozenia o§wiadczenia o tym, ze akceptuje automatycznie wy$wietlone mu warunki korzystania z Aplikacji oraz umowe
licencyjna, co czyni poprzez wcisniecie w swoim telefonie przycisku ,,akceptuje”. W przypadku braku akceptacji —
Aplikacja automatycznie wylacza sie i nie mozna z niej korzystaé¢. Kazdorazowe uruchomienie Aplikacji na telefonie
komoérkowym uzytkownika skutkuje ponownym wyswietleniem mu zasad korzystania z Aplikacji (cennika i umowy
licencyjnej) i zadaniem akceptacji zasad korzystania z gry poprzez wcisniecie ,,0k” .

(dowod: pismo z 18 lipca 2013r., k. 192 akt administracyjnych)

Aplikacje moga by¢ zasadniczo uzywane bezplatnie, tj. uzytkownik otrzymuje bezplatna licencje na korzystanie z
aplikacji i ma w jej ramach zapewnione funkcje umozIliwiajace bezplatna gre. Uzytkownik moze wiec poprzesta¢ na
korzystaniu z aplikacji w wersji bezplatnej, nie bedzie wowczas obcigzony jakimikolwiek kosztami np. ze wzgledu na
czas uzywania aplikacji, ma mozliwo$¢ nieograniczonej iloéci rozpoczynania gry po utracie wszystkich szans.



(dowdd: pismo z 18 lipca 2013r., k. 191 akt administracyjnych)

W Aplikacjach udostepnione sg odplatnie — dodatkowe i nieobowiazkowe — Opcje Platne, ktére mozna zamowic tylko i
wylacznie w trakcie prowadzenia gry, stuzace nabyciu okreslonych ulatwien lub obejsciu okreslonych zadan, ktére nie
sg konieczne dla prowadzenia gry. W sytuacji gdy okreslona opcja dodatkowa, z ktorej chcialby skorzystac uzytkownik
w trakcie prowadzenia gry, jest odplatna, na telefonie uzytkownika wyswietlana jest odpowiednia notyfikacja.
Szczegotowy opis kazdej dostepnej opcji dodatkowej oraz ich cennik znajduje sie w umowach licencyjnych
poszczegolnych Aplikacji.

(dowod: pismo z 18 lipca 2013r., k. 193-195 akt administracyjnych)

Schemat zamo6wienia platnego dodatku jest identyczny we wszystkich Aplikacjach

i przebiega dwuetapowo. Najpierw uzytkownik dokonuje wyboru danej opcji w grze.

Na telefonie komérkowym wys$wietla sie notyfikacja z pytaniem, czy chce zamoéwi¢ wskazana opcje dodatkowa.
Uzytkownik moze wybraé opcje poprzez wybranie komendy (...)/ (...) lub powr6cié¢ do gry bez zamawiania platnego
dodatku wybierajac opcje (...)/ (...). Jesli dokona wyboru (...)/ (...) czym potwierdzi che¢ nabycia dodatkowej
opcji, wy$wietla sie kolejna notyfikacja z informacja o numerze o podwyzszonej platnosci i cenie wysylanego SMS.
Przykladowo w grze (...) wy$wietla sie komunikat: ,W celu wlaczenia wybranej opcji konieczne jest wyrazenie
zgody na wyslanie wiadomoéci na skrécony numer specjalny (...)jedenascie zt siedem gr/11,07 zl, stawka zgodnie z
cennikiem operatora sieci komorkowej. Naciéniecie przycisku (...)oznacza wyrazenie zgody na wysylanie wiadomosci,
na skrécone numery specjalne (...)calkowicie za darmo/0,00 zl, 2800/cena jak za zwyklego smsa w sieci (stawka
wedlug cennika operatora), (...)dwa zt czterdziesci sze$¢ gr/2,46zl, (...)cztery zl dziewietdziesiat dwa gr/4,92z1,
(...)jedenascie zl siedem gr/11,07zl, po uprzednim potwierdzeniu zaméwienia konkretnej dodatkowej opcji platne;.
Szczegdlowa informacja znajduje sie w glownym menu pod pozycja * (...).” Uzytkownik moze w tym momencie
ponownie zrezygnowaé¢ z dodatkowej opcji wybierajac (...)/ (...). Wybdr (...)/ (...) spowoduje potwierdzenie
wyboru opcji dodatkowej i automatyczne wystanie SMS pod numer o podwyzszonej platnoSci, natomiast aplikacja
automatycznie aktywuje potwierdzona opcje platng i wyéwietli komunikat o jej udostepnieniu uzytkownikowi.

(dowod: screeny z poszezegolnych aplikacji, k. 292-295 akt administracyjnych)

Trzecia mozliwa opcja - (...) dziala natomiast wylacznie na wybranych modelach telefonéw obshugujacych okreslone
wersje systemu operacyjnego Android i wynika ze specyfiki tego systemu. Bezwzglednym wymogiem zainstalowania
Aplikacji w telefonie, stawianym przez system operacyjny Android, jest odgérne i §wiadome wyrazenie zgody
na nielimitowane nawigzywanie platnych polaczen SMS, na wszelkie numery o podwyzszonej platnosci. Jezeli
uzytkownik nie wyrazi zgody, system Android automatycznie zablokuje mozliwo$¢ instalacji Aplikacji w telefonie.
Spotka oswiadczyla, ze nie ma Zadnego wplywu na ten mechanizm systemu operacyjnego Android, nie ma tez
mozliwo$ci zmodyfikowania go, ani ingerowania w tre$¢ jakichkolwiek informacji prezentowanych przez system
abonentom. Za pomocg opcji (...) uzytkownicy urzadzen dzialajacych w systemie Android wracaja do systemowych
ustawien, tj. otwartej zgody na platne polaczenia, ktéra abonenci wyrazili w momencie instalacji Aplikacji, poprzez
potwierdzenie dokonane bezpoérednio w systemie operacyjnym Android.

(dowod: pismo powoda z 12 wrze$nia 2013 r., k. 256 akt administracyjnych)

Przy skorzystaniu z funkcji (...), po zamoéwieniu kolejnych nieobowiazkowych opcji platnych, w dalszym
ciggu Aplikacja bedzie wymagala potwierdzenia zamdwienia, za pomocg zatwierdzenia dyspozycji odpowiednim
przyciskiem, jednakze w tym trybie jest to dokonywane jednokrotnie i jest jednoznaczne z wysytka SMS-a. Aplikacja,
po zatwierdzeniu przez abonenta wyboru okre$lonej opcji platnej, nie wysSwietli natomiast drugiego komunikatu z
numerem P. R. i kosztem wyslania SMS-a na ten numer.

(dowdd: pismo powoda z 12 wrze$nia 2013 r., k. 257 akt administracyjnych)



Konsekwencje wyboru opcji (...) nie zostaly opisane w umowach licencyjnych Aplikacji, z ktérymi konsument
zapoznaje sie przed rozpoczeciem gry.

Przy korzystaniu z opcji (...) Konsument nie moze zweryfikowa¢, ile SMS-6w juz wyslal i na jakie numery o
podwyzszonej oplacie, bo nie zostaja one w pamieci telefonu.

Powodowa Spoélka stosuje specjalny mechanizm powiadamiania uzytkownikéw
o przekroczeniu limitéw kosztow poniesionych w zwiazku z zamawianiem jej ustlug na poszczegblnych numerach o
podwyzszonej platno$ci. Limity te to:

1. Dobowy prog - 31 zl brutto. Schemat tresci notyfikacji: ,Koszt SMS wystanych przez [numer telefonu abonenta] na
numer [numer o podwyzszonej platnoéci] w dniu [data rok—miesiac—dzien] przekroczyt 31 z1 z VAT”.

2. Miesieczny prog - 200 zt brutto. Schemat tresci notyfikacji: ,,Koszt SMS wystanych przez [numer telefonu abonenta]
na numer [numer o podwyzszonej platno$ci] w okresie od [rok-miesigc-dzien] do [rok — miesiac — dzien] przekroczyt
200zl z VAT”.

Informacja wysylana jest indywidualnie na telefon Abonenta za pomoca SMS przez powodowa spdltke. System
powiadomien o przekroczeniu progow, stosowany przez Spétke dziala niezaleznie od powiadomient uruchamianych,
nazadanie abonentéw, bezposrednio przez dostawcéHw publicznie dostepnej sieci telekomunikacyjnej, o ktérych mowa
w art. 64 ust. 5 PT.

(dowod: pismo z 18 lipca 2013r., k. 207 akt administracyjnych)
W 2013 r. przedsiebiorca osiagnat przych6d w wysokosci (...) z1.
(dowdd: kopia CIT — 8 za rok podatkowy 2013, k. 362-365).

Powyzej opisany stan faktyczny Sad ustalil w oparciu o wyzej przywolane dowody, zgromadzone w toku postepowania
administracyjnego i sagdowego. Dowody te nie byly kwestionowane przez strony, a i Sad nie znalazt podstaw, by
odmoéwié¢ im mocy dowodowe;.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Odwolanie powoda jest niezasadne, gdyz Prezes UOKiK dokonal prawidlowej subsumcji opisanego wyzej stanu
faktycznego i wyciagnal prawidlowy wniosek, co do mozliwosci przypisania powodowi dzialania wypelniajacego
dyspozycje art. 24 ust. 11 2 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. 0o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie
z tym przepisem zakazane jest stosowanie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw, przy czym przez
praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow rozumie sie godzace w nie bezprawne dzialanie przedsiebiorcy,
w szczegblnosci: nieuczciwe praktyki rynkowe lub czyny nieuczciwej konkurencji.

W niniejszej sprawie nie budzi watpliwos$ci, ze powod jest przedsiebiorca i ze podejmuje dzialania w obrocie z
konsumentami. Pozostaje wiec do rozstrzygniecia kwestia, czy dzialania powoda, opisane w stanie faktycznym sprawy,
sa bezprawne i czy naruszaja zbiorowe interesy konsumentow.

O bezprawnoéci w rozumieniu powolanego przepisu mozemy moéwié, gdy zachowanie przedsiebiorcy — czyli jego
dzialanie, jak réwniez zaniechanie — jest sprzeczne z powszechnie obowigzujacym porzadkiem prawnym, a wiec
zaréwno z normami prawnymi, jak rowniez z zasadami wspolzycia spotecznego i dobrymi obyczajami. Bezprawnoéc
jest przy tym obiektywnym czynnikiem, a wiec niezalezna jest od winy i jej stopnia, jak rowniez bez znaczenia jest
Swiadomos¢ istnienia naruszen. Bezprawno$¢ jest takze niezalezna od wystapienia szkody.

Bezprawne praktyki musza by¢ ponadto wymierzone w zbiorowe interesy konsumentéw, czyli odnosi¢ sie do
obecnych, przyszlych i potencjalnych konsumentéw, a wiec narusza¢ prawa nieograniczonej, blizej nieokreslonej



liczby konsumentéw. Interes, ktory jest chroniony owym przepisem, to interes prawny, rozumiany jako okre$lone
potrzeby konsumenta, ktére zostaly uznane przez ustawodawce za godne ochrony (tak Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
uchwaly z 13 lipca 2006r., sygn. akt III SZP 3/06, OSNP 2007, nr 1-2, poz. 35).

Zdaniem Sadu, ocena praktyki, okreSlonej w punkcie I zaskarzonej decyzji, sklania do wniosku, ze Prezes Urzedu
prawidlowo ustalil, ze praktyka ta jest nieuczciwa praktyka rynkowa.

Generalny zakaz stosowania nieuczciwych praktyk rynkowych zawarty zostal w artykule 3 ustawy z dnia 23 sierpnia
2007 r o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym, wdrazajacej dyrektywe 2005/29/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. (Dz. U. z dnia 20 wrze$nia 2007 r., dalej jako: Dyrektywa). Pojecie
nieuczciwych praktyk rynkowych zostato zdefiniowane w art. 4 ust. 1 powolanej ustawy, stosownie do ktérego,
praktyka rynkowa stosowana przez przedsiebiorcow, wobec konsumentow, jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna
z dobrymi obyczajami i w istotny sposéb znieksztalca lub moze znieksztalci¢ zachowanie rynkowe przecietnego
konsumenta przed zawarciem umowy dotyczacej produktu, w trakcie jej zawierania, lub po jej zawarciu.

Definicja samej praktyki rynkowej, zawarta w art. 2 pkt 4 upnpr, okreSla ja jako dzialanie lub zaniechanie
przedsiebiorcy, sposéb postepowania, o§wiadczenie lub informacje handlowa, w szczeg6lnos$ci reklame i marketing,
bezposrednio zwigzane z promocja lub nabyciem produktu przez konsumenta. Wyjaénienie pojecia praktyki rynkowej
stanowi w zasadzie dostowne powielenie definicji zawartej w Dyrektywie (art. 2 pkt d Dyrektywy).

Ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym dokonuje podziatu praktyk rynkowych na praktyki
wprowadzajace w blad oraz agresywne praktyki rynkowe (art. 4 ust. 2 upnpr). Praktyki rynkowe wprowadzajace w
blad moga przybra¢ posta¢ czynna i bierna, tj. polegaé na dzialaniu (art. 5 upnpr) albo zaniechaniu (art. 6 upnpr)
wprowadzajacym w blad.

W myél art. 6 ust. 1 upnpr, praktyke rynkowa uznaje sie za zaniechanie wprowadzajace w blad, jezeli pomija istotne
informacje potrzebne przecietnemu konsumentowi do podjecia decyzji dotyczacej umowy i tym samym powoduje lub
moze powodowaé podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktérej inaczej by nie podjal.
Zgodnie z ust. 2, w razie watpliwoéci za istotne informacje, o ktérych mowa w ust. 1, uwaza sie informacje, ktore
przedsiebiorca stosujacy praktyke rynkowa jest obowiazany podaé konsumentom na podstawie odrebnych przepisow.
Zas$ wedlug ust. 3 pkt 1, wprowadzajacym w blad zaniechaniem moze by¢ w szczegoblnoSci zatajenie lub nieprzekazanie
w spos6b jasny, jednoznaczny lub we wlasciwym czasie istotnych informacji dotyczacych produktu.

Unormowane w art. 6 upnpr nieuczciwe praktyki rynkowe wprowadzajace w blad przez zaniechanie obejmuja
przypadki, w ktorych przedsiebiorca jest zobligowany do udzielenia konsumentom okreslonych informacji.
Niepodanie za$ informacji, istotnych dla konsumenta w aspekcie mozliwoéci podjecia przez niego Swiadomej decyzji
gospodarczej dotyczacej umowy, godzi w jedno z podstawowych praw konsumenckich, tj. w prawo do uzyskania
rzetelnej, transparentne;j i pelnej wiedzy o przedmiocie i warunkach transakeji. Brak podania konsumentom istotnych
informacji wprowadza w blad, a przez to moze przyczynié sie do podjecia przez konsumenta decyzji rynkowej, ktorej
w innych okoliczno$ciach by nie podjat (zob. A. Michalak, Przeciwdzialanie nieuczciwym praktykom rynkowym.
Komentarz, wyd. z 2008 r., System Informacji Prawnej Legalis; M. Sieradzka, Komentarz do art. 6 ustawy o
przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym, System Informacji Prawnej LEX). Z komentowanego przepisu
wynika, ze pod pojeciem ,,istotnych informacji” w razie watpliwo$ci nalezy rozumie¢ informacje, ktore przedsiebiorca
jest obowigzany podaé¢ konsumentom na podstawie odrebnych przepiséw. Istotnymi, w rozumieniu tego przepisu,
sg takze te informacje, ktérych obowigzek podania nie wynika z regulacji szczegdlnych, ale winny by¢ one podane
stosownie do wymogoéw z art. 6 ust. 4 upnpr, przy czym nalezy podkresli¢, ze zawarte w tym przepisie wyliczenie,
co stanowi ,,istotng informacje”, ma charakter przykladowy, na co wskazuje uzycie sformulowania ,,w szczegdlnosci”.
W art. 6 upnpr ustawodawca podatl przyklady praktyk, mogacych wprowadza¢ w blad przez zaniechanie, do ktérych
zaliczyl, miedzy innymi, zatajenie lub nieprzekazanie w sposob jasny, jednoznaczny lub we wlasciwym czasie istotnych
informacji dotyczacych produktu.



Interpretujac pojecie praktyki wprowadzajacej w blad nalezy zatem stwierdzi¢, ze jest to kazda praktyka, ktora
w jakikolwiek sposob, w tym réwniez przez swoja forme, wywoluje skutek w postaci co najmniej mozliwoSci
wprowadzenia w blad ,,przecietnego konsumenta”, do ktérego jest skierowana lub dociera, i ktéra ze wzgledu na swoja
zwodniczg nature moze znieksztalci¢ jego zachowanie rynkowe (patrz wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
9 lutego 2011r. VI ACa 694/10 - Lex nr 1220720).

Jednym z elementéw, na jaki wskazywala Spotka (...) w celu zakwestionowania negatywnej oceny jej zachowania, byl
brak sprzeczno$ci zarzuconej jej praktyki z dobrymi obyczajami.

Co do tego aspektu oceny zachowania przedsiebiorcy, to nalezy sie zgodzi¢, ze praktyka rynkowa stosowana przez
przedsiebiorcow wobec konsumentow jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z dobrymi obyczajami i w istotny sposéb
znieksztalca lub moze znieksztalci¢ zachowanie rynkowe przecietnego konsumenta (klauzula generalna okreslona w
art. 4 ust. 1 upnpr). Jednakze dla wykazania, ze dzialania przedsiebiorcy stanowia nieuczciwg praktyke rynkowa, o
jakiej mowa w art. 5 lub art. 6 upnpr, a wiec wprowadzaja konsumenta w blad, nie jest konieczne wykazanie takze
naruszenia klauzuli generalnej z art. 4 ust. 1 upnpr . Wprawdzie we wcze$niejszym orzecznictwie Sagdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow oraz sadow wyzszej instancji, jak réwniez w literaturze przedmiotu wyrazany byt poglad
przeciwny, jednakze najnowsze orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej oraz Sadu Najwyzszego
dostarcza przekonywujacych argumentéw, ze zbedne jest badanie przesltanki nieuczciwosci (sprzecznosci z dobrymi
obyczajami) w sytuacji, gdy praktyka odnosi sie do zdefiniowanych praktyk rynkowych wprowadzajacych wblad, co na
gruncie ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym oznacza, miedzy innymi, praktyki okreslone
w wyzej wymienionych art. 51 art. 6 upnpr. Dopiero praktyki rynkowe niedookreslone w ustawie nalezy oceniaé przez
pryzmat klauzuli generalnej nieuczciwej praktyki rynkowej, tj. art. 4 ust 1 upnpr. Na taka interpretacje dyrektywy
2005/29 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych
stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym i bedacej jej implementacja ustawy
z 23 sierpnia 2008 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym wskazal TSUE w wyroku z 19 wrze$nia
2013 r. w sprawie C-435/11 (...) (pkt 45) oraz Sad Najwyzszy w wyroku z 4 marca 2014 r. w sprawie sygn. akt
IIT SK 34/13 (glosa aprobujaca Malgorzaty Sieradzkiej w Systemie Informacji Prawnej LEX). Podobnie w wyroku
z 16 kwietnia 2015 r. w sprawie C-388/13 TSUE wyraznie wskazal, ze w wypadku, gdy praktyka handlowa spelia
wszystkie kryteria ustanowione w art. 6 ust. 1 dyrektywy (odpowiednio art. 5 upnpr), aby mozna bylo zakwalifikowac¢ ja
jako praktyke wprowadzajaca w blad konsumenta, nie zachodzi koniecznoé¢ zbadania, czy taka praktyka jest rowniez
sprzeczna z wymogami staranno$ci zawodowej w rozumieniu art. 5 ust. 2 lit. a) wspomnianej Dyrektywy (odpowiednio
dobrymi obyczajami w rozumieniu art. 4 ust. 1 upnpr), aby mozna bylo ja uznac za nieuczciwa i w konsekwencji za
zabroniong na podstawie art. 5 ust. 1 tejze Dyrektywy (odpowiednio art. 3 upnpr).

Nie wchodzac w szczego6ly argumentacji najistotniejsze jest, co Sad w skladzie niniejszym podziela, ze przyjecie
przeciwnego stanowiska powodowaloby w istocie pozbawienie wszelkiego praktycznego znaczenia przepisy art. 5
i art. 6 upnpr, skoro wystarczajacy dla uznania praktyk za nieuczciwe bylby przepis art. 4 ust 1 upnpr. Majac na
uwadze powyzsze, dazac do jednolitoSci w zakresie interpretacji przepisow Dyrektywy (...), ktorej implementacje
na zasadzie pelnej harmonizacji stanowi ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym, Sad doszed}
do przekonania, ze wystarczajace dla negatywnej oceny praktyki powoda jest spelnienie przez te praktyke kryteriow
okres$lonych w art. 6 upnpr. Nota bene, aktualne brzmienie przepisu art. 4 ust. 2 uokik (obowigzujace od 25 grudnia
2014 r. na skutek nowelizacji dokonanej przez art. 49 pkt 1 ustawy z dnia 30 maja 2014 r. — Dz.U. z 2014 r., poz. 827)
uwzglednia powyzsza wykladnie, wprost stwierdzajac, ze praktyka rynkowa wprowadzajaca w blad oraz agresywna
praktyka rynkowa, a takze stosowanie sprzecznego z prawem kodeksu dobrych praktyk nie podlega ocenie w Swietle
przestanek okreslonych w ust. 1 art. 4.

Tym samym, oceny zachowania powoda wobec konsumentéw nie nalezy weryfikowaé z dobrymi obyczajami, ktore
ewentualnie narusza zarzucona mu praktyka, ale wystarczajaca jest ocena, czy praktyka ta wprowadza w blad i czy
moze w istotny sposob znieksztalcaé zachowania gospodarcze konsumenta, sklaniajac go tym samym do podjecia
decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by nie podjal.



Odnoszac powyzsze rozwazania do okolicznoéci niniejszej sprawy Sad Okregowy stwierdza, ze Prezes UOKiK dokonat
prawidlowej kwalifikacji prawnej praktyki, zarzuconej Spolce (...). Zdaniem Sadu, nie budzi watpliwosci, ze praktyka
ta byla bezprawna, gdyz nosila znamiona nieuczciwej praktyki rynkowej, o ktérej mowa w art. 6 ust. 11 ust. 3 pkt 1
upnpr.

Sporna praktyka dotyczy stworzonego przez Spolke (...) modelu aplikacji, stanowiacej interaktywne gry, dedykowane
na telefony komorkowe, ktora zasadniczo mogla by¢ uzywana bezplatnie, jednak w celu skorzystania z przewidzianych
w aplikacjach ulatwien lub obejSciu okre§lonych zadan w aplikacjach byly przewidziane takze dodatkowe,
nieobowigzkowe opcje platne, ktére mozna zamowié tylko i wylacznie w trakcie prowadzenia gry.

Dokonane w sprawie ustalenia faktyczne, w szczegblno$ci fakt, ze:

- podjecie przez konsumenta decyzji o uzyskaniu dodatkowych, platnych opcji nastepuje w trakcie gry, a nie przed
jej rozpoczeciem (co wplywa, miedzy innymi, na niemozliwo$é zweryfikowania regulaminu — umowy licencyjnej i
cennika uslugi na danym etapie);

- tre$¢ niektorych komunikatéw, dotyczacych propozycji nabycia platnych opcji gry, nie wskazuje wprost na oferte
kupna opcji dodatkowej np. ,,Czy chcesz wywolac trzesienie ziemi?”, ,Masz za malo babelkéw. Czy mimo to chcesz
rozwing¢ moc?” (co moze wywotaé¢ u ustlugobiorcy mylne wrazenie, zZe opcje te sa bezplatne; nadto, w tresci tych
komunikatéw nie zostala okreSlona cena za dang opcje);

- w przypadku wyboru opcji (...), po zatwierdzeniu przez abonenta wyboru okre$lonej opcji platnej, nie pojawia sie
komunikat z numerem premium rate i kosztem wystania SMS na ten numer;

- konsument nie otrzymuje informacji o dotychczas poniesionych, rzeczywistych kosztach zwigzanych z zakupem opcji
dodatkowych po kazdej czynno$ci podjetej w toku gry, zwigzanej z wystaniem wiadomoséci SMS na numer premium
rate;

- powod informuje uzytkownika aplikacji - w ramach systemu powiadomien o przekroczeniu limitow kosztow
poniesionych w zwiazku z zamawianiem uslug o podwyzszonej platnoéci — jedynie o przekroczeniu okreslonego progu
kwotowego (dobowego, wynoszacego 31 zl brutto i miesiecznego, wynoszacego 200 zl brutto), nie wskazujac jednak
wartoSci zakupionych dotychczas opcji dodatkowych gry.

- mechanizm dzialania opcji wyboru - (...) nie zostal opisany w licencji.

— prowadza do wniosku, ze opracowany i stosowany przez powoda model aplikacji nie pozwala, nawet dostatecznie
uwaznemu konsumentowi, na podjecie §wiadomej i racjonalnej decyzji o zamoéwieniu dodatkowych opcji gry przed
jej rozpoczeciem lub o rezygnacji z kontynuacji gry, w razie przekroczenia limitu kwoty, jaka bylby sklonny wydac
na zakup tych opcji. Nie mozna uznaé, ze informacje przekazywane w tym zakresie konsumentom sg dla nich
wystarczajaco uzyteczne, jednoznaczne, wyczerpujace i zostaly im przedstawione w odpowiednim czasie, a tym samym
pozwalaja na podjecie racjonalnego wyboru rynkowego.

Wobec nieograniczonej liczby kombinacji gry, oferowanej przez powoda w ramach poszczegdlnych aplikacji,
uzytkownik nie jest bowiem w stanie z gory przewidzie¢ jakie Srodki zwigzane z zakupem dodatkowych opcji
zaangazuje gra. Nie ma rowniez mozliwoéci biezacego kontrolowania stanu platnoéci, poniewaz powod nie informuje
konsumenta o rzeczywiscie poniesionych kosztach i ich sumie, zwigzanych z zakupem dodatkowych opcji ptatnych
gry. W opisanej sytuacji konsument moze zatem podja¢ decyzje o nabyciu tych dodatkowych opcji, ktorej to
decyzji nie podjalby, gdyby posiadal ww. informacje. Tym samym, zdaniem Sadu, analizowana praktyka powoda,
jako ograniczajaca zdolno$¢ konsumenta do podjecia §wiadomej decyzji dotyczacej zamawiania nieobowigzkowych,
dodatkowych opcji ptatnych gry, stanowi nieuczciwa praktyke rynkowa w rozumieniu art. 6 ust. 11 ust. 3 pkt 1 upnpr.



Whbrew zarzutom odwolania, Sad Okregowy podziela w caloéci rozwazania pozwanego, co do przyjetego modelu
przecietnego konsumenta. W mys$l ustawowej definicji zawartej w art. 2 pkt 8 upnpr, przecietny konsument, to
konsument, ktory jest dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny i ostrozny; oceny dokonuje sie z uwzglednieniem
czynnikéw spotecznych, kulturowych, jezykowych i przynaleznoéci danego konsumenta do szczegblnej grupy
konsumentéw, przez ktoéra rozumie sie dajaca sie jednoznacznie zidentyfikowac grupe konsumentéw, szczegolnie
podatng na oddzialywanie praktyki rynkowej lub na produkt, ktérego praktyka rynkowa dotyczy, ze wzgledu na
szczegoblne cechy, takie jak wiek, niepelnosprawno$¢ fizyczna lub umystowa.

W analizowanym przypadku pozwany trafnie przyjal, ze przecietnym konsumentem jest abonent, czyli konsument
pelnoletni, ktéry nabywa oferowane przez powddke ustugi w postaci gier pobieranych na telefon komoérkowy, w
celu skorzystania z nich osobiécie lub przez osoby trzecie (zwlaszcza dzieci), badz tez abonent, ktéry poprzez zgode
na korzystanie z telefonu przez osobe niepelnoletnia, godzi sie jednocze$nie na nabycie przez dana osobe ustug
oferowanych przez powoda. Niemniej jednak, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy konieczne jest rowniez dokonanie
rozroznienia miedzy ww. przecietnym konsumentem, tj. abonentem bedacym formalnym nabywca ustug powoda,
a osoba faktycznie korzystajaca z tych uslug, ktéra moze byé takze osoba trzecia - w tym osoba maloletnia. Nie
mozna bowiem zgodzi¢ sie z powodem co do tego, ze oferowane przez niego aplikacje dedykowane sa wylacznie
dla abonentéw, a wiec os6b pelnoletnich i majacych pelng zdolnos¢ do czynnosSci prawnych. Twierdzeniu temu
przeczy przede wszystkim formula, tresé¢ i charakter produktu Spo6tki w postaci aplikacji o nazwie: ,,(...) vs. R.”, (...),
Odpisyj F.”, (...), (...) (szata graficzna, warto$¢ merytoryczna, stopien trudno$ci gier), ktére wskazuja na to, ze
W znacznej mierze zainteresowane nimi beda osoby maloletnie. Réwniez skargi i reklamacje klientow, stanowigce
material dowodowy sprawy, wskazuja na to, ze uzytkownikami aplikacji dedykowanych na telefony komorkowe sa
takze dzieci i mlodziez.

Opisane wyzej cechy adresata informacji przekazywanej przez powoda, nie pozwalaja na uznanie, ze przyjety
przez powoda sposob i czas informowania konsumenta o oferowanej ustludze, jak roéwniez tre$¢ tej informacji
umozliwia nawet dostatecznie uwaznemu konsumentowi podjecie - przed rozpoczeciem/kontynuacja gry - $wiadome;j
i racjonalnej decyzji rynkowej o nabyciu dostepnych w aplikacjach dodatkowych opcji platnych w sytuacji, gdy
korzystanie z tych opcji przekroczy sume, jaka konsument sklonny bylby wydaé na dang usluge. Wprowadzenie
konsumentow w blad, poprzez zaniechanie podania im istotnych, w aspekcie konsekwencji finansowych, informacji
moglo wiec skutkowaé znieksztalceniem zachowania rynkowego przecietnego konsumenta odnosnie nabycia ustugi
o podwyzszonej platnosci.

Odnoénie zarzutu sformulowanego w punkcie 2 odwolania Sad Okregowy stoi na stanowisku, ze usluga o
podwyzszonej oplacie jest usluga telekomunikacyjna, natomiast dostawca tej uslugi, w rozumieniu art. 64 ustawy
z 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (dalej: PT), jest przedsiebiorca telekomunikacyjny, a nie dostawca
dodatkowego $wiadczenia, tj. podmiot oferujacy gry, tapety, dzwonki na telefony komoérkowe etc. Usluga o
podwyzszonej oplacie zostala zdefiniowana przez ustawodawce jako publicznie dostepna ustuga telekomunikacyjna,
w sklad ktorej wchodzi ustuga telekomunikacyjna wraz z dodatkowym S$wiadczeniem. Przedmiotowa usluga
obejmuje zatem dwa elementy skladowe: usluge telekomunikacyjna, rozumiana jako usluge polegajaca glownie
na przekazywaniu sygnalow w sieciach telekomunikacyjnych, oraz Swiadczenie dodatkowe, ktérego trescia jest z
reguly udostepnianie droga telekomunikacyjna réznego rodzaju informacji. Usluga telekomunikacyjna pelni wiec
w tym przypadku funkcje nosnika ($§rodka przekazu) dla $wiadczenia dodatkowego, co jednoczes$nie uzasadnia
~podwyzszona oplate”, jako element tego rodzaju uslugi (tzw. usluga premium rate). Nie mozna wykluczyc
sytuacji, w ktoérej to sam przedsiebiorca telekomunikacyjny Swiadczacy uslugi przesylu bedzie réwnoczesnie
dostarczal treéci objete usluga o podwyzszonej oplacie, jednak w praktyce najcze$ciej dostawca tych tresci nie
jest przedsiebiorca telekomunikacyjnym. Wobec tego, w obrocie najczeéciej wystepujacy model §wiadczenia ustugi
o podwyzszonej oplacie oparty jest na wspdlpracy dwoch podmiotéw: przedsiebiorcy telekomunikacyjnego oraz
dostawcy dodatkowego §wiadczenia, bedacego uzytkownikiem numeru przeznaczonego do $§wiadczenia danej ustugi
(por. A. Krasuski, komentarz do ustawy Prawo telekomunikacyjne, System Informacji Prawnej LEX; P. Litwinski
[w:] red. E. Traple, Prawo reklamy i promocji, System Informacji Prawnej LEX). Istnieje zatem jedna usluga



telekomunikacyjna o charakterze publicznym, ktora jest Swiadczona przez dostawce publicznie odstepnych uslug
telekomunikacyjnych (tu: operatora sieci GSM). Natomiast ustugodawca, ktéry dostarcza dodatkowe Swiadczenie (tu:
aplikacje na telefony komoérkowe w postaci gier) nie $§wiadczy ushugi telekomunikacyjnej i wobec tego, co do zasady,
nie podlega obowigzkom informacyjnym okres§lonym w art. 64 PT. Niemniej jednak stwierdzenie, ze Spdika (...)
nie jest przedsiebiorca telekomunikacyjnym i dostawca ustugi o podwyzszonej oplacie w rozumieniu art. 64 ust. 1
PT, lecz podmiotem realizujagcym dodatkowe §wiadczenie w ramach uslugi premium rate nie maja wplywu trafnosci
rozstrzygniecia przyjetego w niniejszej sprawie przez Prezesa UOKIK. Fakt, ze powdd nie jest adresatem obowigzkow
informacyjnych okreSlonych w art. 64 PT nie oznacza, ze spoczywaja na nim zadne obowigzki informacyjne wobec
abonentéw korzystajacych z ushugi telekomunikacyjnej o podwyzszonej oplacie. Nalezy podkresli¢, ze pozwany nie
zarzucil Spoélce (...) naruszenia obowigzkéw przewidzianych w Prawie telekomunikacyjnym, lecz dopuszczenie sie
nieuczciwej praktyki rynkowej, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 i ust. 3 pkt 1 upnpr. Jak juz zauwazono, ,istotnymi
informacjami”, ktore przedsiebiorca jest obowigzany podaé konsumentom, sg takze te informacje, ktoérych obowigzek
podania nie wynika z regulacji szczegdlnych, ale winny by¢ one podane stosownie do wymogoéw z art. 6 upnpr. W
przepisie tym, jako przyklad praktyki mogacej wprowadza¢ konsumenta w blad przez zaniechanie, ustawodawca
wskazal natomiast zatajenie lub nieprzekazanie w sposéb jasny, jednoznaczny lub we wlaSciwym czasie istotnych
informacji dotyczacych produktu. I to wlasnie ta norma stanowila podstawe prawna do oceny praktyki powoda.
Zdaniem Sadu, skoro to powdd realizuje dodatkowe $wiadczenie objete usluga o podwyzszonej platnosci, to
odpowiada za udostepniane w tym zakresie treSci. Operator GSM jest w tym przypadku jedynie podmiotem, za
posrednictwem ktoérego dostarczana jest ustuga i zaplata za nia. Natomiast to Spoélka (...) posiada najpelniejsza
wiedze o oferowanej abonentom aplikacji, dotyczacej gier pobieranych na telefon komérkowy, i to ona — jak stusznie
zauwazyl pozwany — wywiera wplyw na podjecie przez konsumenta decyzji, co do tego czy skorzystaé z tej ustugi. W
tej sytuacji, z uwagi na to, ze to strona powodowa wplywa na decyzje rynkowe konsumentow (tj. na to, czy i na jakich
warunkach konsument dokonuje zakupu ustugi premium rate), to takze ona powinna podejmowaé wszelkie dzialania,
aby konsument byl nalezycie poinformowany, miedzy innymi, o wszelkich aspektach zwigzanych z dodatkowymi,
platnymi opcjami oferowanej gry tak, aby mogl podja¢ w pelni $wiadoma decyzje o ich zakupie. Biorac pod uwage
formule gry oferowanej przez powoda (gra o nieograniczonej liczbie kombinacji, co do zasady, bezplatna z pltatnymi
opcjami dodatkowymi) nalezy uznac, ze rozsadny konsument nie zdecyduje sie na zakup kilku opcji dodatkowych gry
bez znajomosci ich lacznej ceny. Dzialania Spolki (...) polegajace na oferowaniu gry w zasadzie jako bezplatnej, ale
z mozliwoS$cig uzyskania dodatkowych, platnych opcji powoduja natomiast, ze przecietny konsument przystepujac
do umowy nie wie tak naprawde i nie jest w stanie przewidzie¢, jakie Srodki finansowe zaangazuje gra. Nadto, jak
juz zauwazono, takze struktura komunikatéw przedstawiajacych oferte zakupu dodatkowych opcji zostala celowo tak
zaprojektowana, aby konsument nie musial uswiadamia¢ sobie kazdorazowo o znacznych kosztach, z jakimi wigze sie
nabywanie tych dodatkowych opcji, o czym $wiadczy, po pierwsze - brak uzycia w treSci niektorych pytan o zakup
opcji dodatkowej stow wskazujacych na odplatno$é danej opcji, typu: czy chcesz kupié¢, dokupié, lub innych wyrazéow
bliskoznacznych (uzyto natomiast sformulowan np. ,,Czy chcesz wywolaé trzesienie ziemi?”, ,Masz za malo babelkow.
Czy mimo to chcesz rozwingé moc?”), po drugie — brak okreslenia w tych komunikatach ceny za zaméwienie danej
opcji.

Nalezy zgodzié sie z Prezesem Urzedu, ze nie jest uczciwe oczekiwanie od konsumenta zaplaty za analizowang ustuge
w sytuacji, gdy nie byt on na biezaco informowany o tym, jakie koszty lacznie powstaly w zwiazku ze skladanymi
przez niego dyspozycjami dotyczacymi zakupu dodatkowych opcji gry. Wedlug Sadu, wbrew twierdzeniom powoda,
powod ma mozliwo$é informowania konsumentéw o rzeczywistych kosztach ustug, udostepnianych im na numer
o podwyzszonej platno$ci. Spotka (...) ma wiedze o tych kosztach, skoro: podaje jednostkowy koszt oplaty za
wiadomo§é SMS wystang na numer premium rate, informuje uzytkownikéw o przekroczeniu dobowych i miesiecznych
limitéw kosztéw poniesionych w zwigzku z zamawianiem uslug na numerach o podwyzszonej platnoéci, wreszcie
— z kierowanych do konsumentéw pism, stanowiacych odpowiedzi na reklamacje wynika, ze system elektroniczny
Spolki rejestruje date i liczbe zamowionych opcji ptatnych w poszezegoélnych aplikacjach oraz numer premium, na jaki
wyslano wiadomo§é SMS z zamdwieniem opcji dodatkowych.



W odniesieniu do praktyki, opisanej w zaskarzonej decyzji, spelniona zostala réwniez przestanka godzenia przez
przedsiebiorce w zbiorowe interesy konsumentéw. Przeslanka ingerencji w ,zbiorowe interesy konsumentéw”, o
istnieniu ktorych nie $wiadczy suma intereséw jednostkowych oznacza, ze zakaz z art. 24 uokik obejmuje zachowania
przedsiebiorcy, ktére mozna okreéli¢ jako ,generalne”, tj. dotyczace kazdego konsumenta znajdujacego sie w
okreslonej sytuacji. Praktyka naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw jest takie zachowanie przedsiebiorcy,
ktére podejmowane jest w warunkach wskazujacych na powtarzalno§¢ zachowania w stosunku do indywidualnych
konsumentow wchodzacych w sktad okreslonej grupy (T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, 2014 r., System Informacji Prawnej Legalis). Przedmiotem ochrony nie s3 zatem interesy indywidualnego
konsumenta lub grupy indywidualnych konsumentow, ale wszystkich klientéw traktowanych jako grupa uczestnikow
rynku zaslugujaca na szczegdlna ochrone. Aby uzna¢ konkretne zachowanie przedsiebiorcy za naruszajace zbiorowy
interes konsumentow wystarczajace jest, by zachowaniem tym dotknieci byli jego faktyczni lub potencjalni klienci,
co ma miejsce w omawianym przypadku. Stosujac analizowang praktyke rynkowa powod moégl naruszyé interesy
nieokreslonej liczby konsumentéw (abonentéw telefondéw komoérkowych zamieszkujacych na terytorium kraju),
ktorzy mogliby skorzystac z oferowanych przez powoda aplikacji na telefony komérkowe, skorzystanie z ktorych moze
sie wigzac z poniesieniem kosztéw zwigzanych z zamoéwieniem dodatkowych, odplatnych opcji gry.

Majac powyzsze na uwadze, wobec spelnienia wszystkich przeslanek okreslonych w art. 24 ust. 11 ust. 2 pkt 3 uokik,
nalezalo uzna¢, ze praktyka, wymieniona w pkt I zaskarzonej decyzji, stusznie zostala uznana przez Prezesa UOKiK za
nieuczciwg praktyke rynkowa godzaca w zbiorowe interesy konsumentow.

W ocenie Sadu Okregowego, prawidlowe zakwalifikowanie, opisanej w zaskarzonej decyzji, praktyki powoda, jako
naruszajacej zbiorowe interesy konsumentoéw, uzasadnialo zastosowanie przez Prezesa UOKiK art. 106 ust. 1 pkt
4 uokik — w brzmieniu obowiazujacym na date wydania decyzji — i nalozenie na przedsiebiorce kary pienieznej w
wysokosci do 10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary.

Wprawdzie przepis art. 106 uokik wskazuje na fakultatywno$¢ wymierzania kar, niemniej jednak odstapienie
od nalozenia kary powinno nastepowaé w wyjatkowych przypadkach, gdy nawet wymierzenie kary w wysokos$ci
symbolicznej stanowiloby dla przedsiebiorcy znaczaca dolegliwosé, pozostajaca w razacej sprzecznoéci ze stopniem
winy przedsiebiorcy oraz bagatelno$cig stwierdzonej praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumenta. W
niniejszej sprawie sytuacja taka nie miala miejsca. W okolicznoSciach przedmiotowej sprawy nie mozna przyjac,
by orzeczona kara byla razaco wygbérowana. Za utrzymaniem kary w wysoko$ci ustalonej przez Prezesa UOKiK
przemawia nie tylko okoliczno$ci, ze kara pieniezna ma speliaé¢ funkcje represyjna, ale takze wychowawcza i
prewencyjna, co oznacza, ze kara ma zapobiega¢ podejmowaniu zakwestionowanych praktyk w przyszlo$ci przez tego
samego (prewencja szczegblna), ale takze innych przedsiebiorcéw (prewencja ogdlna). Zdaniem Sadu, odstapienie
od wymierzenia kary mogloby nie przynies¢ pozadanych skutkéw. Sad Okregowy w pelni podziela ocene pozwanego,
co do zasadno$ci orzeczenia kary, jak i jej wysokoS$ci, natomiast za niezasadny uznaje zarzut powoda, iz wysoko$¢
wymierzonej kary jest niewspolmierna, gdyz przy jej ustalaniu nie uwzgledniono - jako okolicznoéci lagodzacych
- aktywnego wspoldzialania z Prezesem UOKiK w trakcie postepowania oraz dobrowolnej rekompensaty osobom
poszkodowanym szkody poniesionej na skutek naruszenia w postaci wielokrotnego, pozytywnego rozpatrywania
reklamacji, w ktérych rodzice przyznaja, ze udostepnili telefon dziecku, ktére bez ich wiedzy wysylalo SMS o
podwyzszonej oplacie.

Wedlug Sadu, za aktywne wspoéldzialanie nie moze by¢ uznane wylacznie wykonywanie przez przedsiebiorce
obowiazkow, jakie naklada na niego art. 50 uokik, tj. terminowe udzielanie odpowiedzi i przesylanie zadanych
przez organ dokumentdw, nieutrudnianie postepowania, czy skladanie obszernych wyjaénien. Wszystkie wymienione
dzialania nie wykraczaja poza zakres zachowan, do ktérych obliguja przedsiebiorce obowigzujgce przepisy prawa. Z
kolei o aktywnym wspoétdzialaniu mozna méwic¢ wtedy, gdy dzialania przedsiebiorcy przekraczaja powyzsze ramy,
umozliwiajac jednoczeénie szybkie i sprawne przeprowadzenie postepowania administracyjnego. W niniejszej sprawie
nie sposéb natomiast uznaé, by Spoélka (...) podjela sie takowych dzialan i wykazala jakakolwiek wlasna inicjatywe,
ktora utatwilaby procedowanie w sprawie.



Nie mozna réwniez utozsamiaé czeSciowego tylko uwzgledniania reklamacji konsumentéw (tj. reklamacji zwigzanych
z korzystaniem z aplikacji Spotki (...) przez dzieci) z dobrowolna rekompensata osobom poszkodowanym szkody
poniesionej na skutek naruszenia. Rekompensata ta nie obejmowala bowiem wszystkich konsumentéw dotknietych
nieuczciwg praktyka rynkowa powoda, lecz dotyczyta tylko tych przypadkéw, w ktérych konsumenci raz, ze zlozyli
reklamacje a dwa udostepnili telefon dziecku, ktére bez ich wiedzy wysylalo SMS o podwyzszonej oplacie. Nadto,
powdd nie wykazal, czy uwzglednienie wskazanych reklamacji dotyczylo ich wszystkich, czy tylko okreslonej liczby.

W ocenie Sadu, kary nalozone na powoda spelniaja przestanki okre$lone w art. 111 uokik. Zgodnie z tym przepisem - w
jego brzmieniu obowiazujacym w dacie wydania zaskarzonej decyzji - przy ustalaniu wysokosci kar pienieznych nalezy
uwzgledni¢ w szczegolnosci okres, stopien oraz okolicznoSci naruszenia przepisow ustawy oraz uprzednie naruszenie
przepiséw ustawy. Zdaniem Sadu, wymierzajac powodowemu przedsiebiorcy kare pieniezng w dolnej granicy
ustawowego zagrozenia, tj. w wysoko$ci odpowiadajacej (...) przychodu oraz (...) maksymalnego wymiaru kary, Prezes
UOKIiK prawidlowo uwzglednit wszystkie kryteria wskazane w ww. przepisie. W szczegélnos$ci kara ta prawidlowo
uwzglednia: nieumys$lny charakter naruszenia, jego wage, dlugotrwalo$¢ (co najmniej od 2013 r.) oraz to, ze nastapito
ono na etapie zawierania kontraktu. Pozwany Prezes UOKiK prawidlowo uwzglednil réwniez, jako okoliczno$c
obcigzajaca, znaczny zasieg naruszenia (praktyka mogla obja¢ konsumentéw zamieszkujacy teren calego kraju).
Natomiast zdaniem Sadu nie jest okoliczno$cia lagodzaca brak uprzedniego naruszenia przez powoda przepisow
ustawy antymonopolowej, gdyz wprost przeciwnie to uprzednie naruszenie ustawy moze stanowi¢ podstawe do
podwyzszenia kary.

31a

Z tych wszystkich wzgled6w, na podstawie art. 479°° § 1 k.p.c., Sad oddalil odwolanie.

O obowiazku zwrotu przez powoda, jako strony przegrywajacej proces, kosztéw poniesionych przez jego przeciwnika
- Prezesa UOKIK, ktory proces wygral, Sad orzekl w oparciu o przepis art. 98 k.p.c. Kosztami tymi w sprawie niniejszej
byly jedynie koszty zastepstwa procesowego, Swiadczonego przez zawodowego pelnomocnika, ktorych wysokoéc
zostala ustalona stosowanie do tresci § 14 ust. 3 pkt pkt 3 wzw. z § 2 ust. 1i 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci
z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnos$ci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa
kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. z 2002 r., nr 163, poz.
1349 ze zm.) w zwiazku z § 21 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie
oplat za czynnos$ci radcdéw prawnych (Dz. U. z 2015 1., nr 1804).
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