Sygn. akt VI ACa 1256/09

ODPIS

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 maja 2010 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:

Przewodniczacy — SSA Lidia Sularzycka ( spr. )
SSA Marzena Miaskiewicz
SSO (del.) Irena Piotrowska

Protokolant — sekr. sad. Karolina Kulibska
po rozpoznaniu w dnin 11 maja 2010 r. w Warszawie na rozprawie
sprawy z powodztwa S, S.
przeciwko PT C Sp.zo. 0. w W,
o uznanie wzorca postanowien umowy za niedozwolone
na skutek apelacji pozwanej od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
- Sadu Ochreny Konkurencji i Konsumentow

z dnia 17 czerwea 2009 r. sygn. akt XVII AmC 253/08

oddala apelacje.

Za 2g0dnod¢ 7 aryginalem
ST.INSPEKTOR
Wi,

Dandfa Sliwirsk,

MS/C Wyr4 Wyrok Sadu odwolawezego






ODPIS

VI ACa 1256/09
UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 17.06.2009 r. Sad Okregowy w Warszawie - Sad
Ochrony Konkurencii i Konkurencji w sprawie z powddztwa S. S.
I. uznal za niedozwolone i zakazat pozwanej P T C Sp. z 0.0. z siedzibg w
W. stosowania w umowach z konsumentami postanowienia wzorca umowy
o tredetl: ,,W przypadku naruszenia przez Abonenta zobowiazania, o ktérym
mowa w Pkt IIT ppkt 2.1, Abonent bedzie zobowiazany na pisemne zadanie
PTC do naprawienia szkody poprzez raptate na jej rzecz kary umownej.
Kara umowna dla Abonenta, ktéry zakupit w niniejszej promocji aparat
telefoniczny oraz aktywacje, wynosi 900 =zl Kara umowna quzie
pomniejszana w zaleznosci od czasu, w jakim Abonent wykonal swoje
zobowigzanie. Jezelli naruszenie zobowiazania nastapi dd 12 miesiaca od
daty aktywacji, Abonent zaptaci 100% kary umownej. Jezeli naruszenie
zobowigzania nastapi pomigdzy poczatkiem 13 a koncem 18 miesiaca od
daty aktywacji, Abonent zostanie obciazony kwota w wysokosci 80% kary
umownej. Jezeli naruszenie zobowiazania nastapi pomiedzy poczatkiem 19 a
koncem okresu obowiatzyWania umowy Abonent zostanie obcigzony kwotg
w wysokosei 60% kary umownej. Cbowiazek naprawienia szkody wynika ze
zgodnego zamiaru Stron, o ktérym mowa w Pkt IIf ppkt 1 1 celu Umowy,
ktéra na zasadach promocyjnych przyznaje Abonentowi specjalne warunki
zakupu telefonu 1 ustug.”; II. oddalit powodztwo w zakresie uznania za
niedozwolone postanowienia wzorca umowy o tresci: ,,Abonent przyjmuje
na siebie zobowigzanie niepienigzne do utrzymania aktywnej karty SIM w
sieci Era przez okres 24 petnych Cykli rozlicieniowych.”; [II. obcigzyt
pozwana kwotg 300,00 7zt tytulem polowy wpisu od pozwu i nakazat






pobraﬁie tej kwoty od pozwanej na rzecz Skarbu Pafistwa-Kasy Sadu
Okregowego w Warszawie;

TV. zarzadzil publikacje prawomocnego wyroku w Monitorze Sadowym i
Gospodarczym na koszt pozwanej; V. zasadzit od powoda na rzecz pozwane;]
kwote 180,00 tytu%ei'n kosztdéw zastepstwa procesowego.

Rozstrzygniecie oparto na nastepujacych ustaleniach faktycznych i
ocenie prawne].

Pozwana jest przedsiebiorcy zajmujacym sie prowadzeniem
dziatalnodci gospodarczej w zakresie S$wiadczenia m.in. ustug telefonii
ruchomej. Przy zawieraniu uméw z abonentami postuguje si¢ wzorcami
umownymi w postaci regulaminéw $wiadczenia ushug telekomunikacyjnych.
Ponadto w swojej dzialalnodci stosuje regulaminy dotyczace ofert
promocyjnych. .

Pozwana w umowach z konsumentami o $wiadczenie ushug
telekomunikacyjnych na promocyjnych warunkach stosuje wzorzec
umowny, zawierajacy kwestionowane postanowienia. Oferty promocyjne
cytowane w pozwie przestaly obowiazywaé, a na ich miejsce pozwana
wprowadzita nowe oferty promocyjne, przy tym nie udowodnita, ze zmienita
ona kwestionowane postanowienia regulamindw promocyjnych.

Analizujac tre§é Regulaminu promocyjnego w pkt I ppkt 2.1 ,,Oferta
40/25 w Taryfie Era Nowy Komfort” i pkt 8a wzorca ,,Wymiana telefonu-24
Cykle Rozliczeniowe” Sad uznal, iz nie wypeinia ono przestanek uznania go
za niedozwolone postanoWienie umowne, w rozumientu art. 385" § 1 ke.

Natomiast analizujac treéé postanowicnia umownego zawartego w pki
Il ppkt 3 ,Oferta 40/25 w Taryfie Era Nowy Komfort” oraz pkt 10
., Wymiana telefonu - 24 Cykle Rozliczeniowe” w $wietle przestanek uznania
postanowienia za niedozwolone Sad Okregowy doszedt do przekonania, iz

wypetnia ono przestanki, o ktérych mowa w art. 385 1§ 1 ke.






Zaptata kary umownej ze swej natury nie jest §wiadczeniem glownym
strony umowy o $§wiadczenie ustug telekomunikacyjnych.

Fakt, ze konsument dobrowolnie wybiera warunki promocyjne
zawierajace element w postaci kary umownej, w warunkach zapewniajacych
mozliwo$¢ skorzystania z oferty standardowej, nie jest rdwnoznaczny
z indywidualnym uzgodnieniem kwestionowanego postanowienia.
Konsument nie ma wplywu na tre§¢ postanowienia dotyczacego kary
umownej, w zwigzku Zz tym nie ‘mozna uznaé¢ go za uzgodnione
indywidualnie.

Zdaniem Sadu I instancji zakwestionowane postanowienie wypelnia
dyspozycje art. 385" pkt 17 ke, naklada bowiem na konsumenta, ktéry
nie wykonal zobowigzania, obowiazek zaptaty razgco wygorowane kary
umownej. W dwietle art. 471 ke odpowiedzialno$é dhuznika ograniczona jest
wysokoscia szkody powstatej na skutek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. Chociaz fakt poniesienia szkody, ani jej wysokos¢
w konkretnym przypadku (co wskazuje pozwana) nie stanowi niezbedne;j
przestanki dla domagania si¢ zaplaty kary umownej, to jednak w umowach
z konsumentami jej wysoko$¢ musi pozostawaé wspOtmierna do wysokosel
ponoszonej zwykle szkody. Pozwana nie wykazala, ze moze ponosi¢ szkode
wspbimierna do wysokosci zastrzezonej kary. |

Sad Okrc;;goWy uznat, ze wysoko$¢ kary umownej zastrzezone;
w kwestionowanej klauzuli jest nadmiernie wygdérowana, a wige ksztattuje
prawa obowiazki konsumentéw w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami
i razaco narusza interesy konsumentow. Dodatkowo kwestionowane
postanowienie przenosi na konsumenta ryzyko zwiazane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej pozwanego i zwalnia pozwang z obowiazku
udowodnienia, iz na skutek niewykonania zobowiazania przez konsumenta

poniosta ona szkode, a takze obowigzku udowodnienia zwiazku






przyczynowego migdzy niewykonaniem umowy a poniesiong z tego tytutu
szkoda. |

W tym stanie rzeczy Sad Ochrony Konkurencji i Konsument6éw uznat,
iz zakwestionowane postanowienie, stosowane przez pozwang, spelnia
przestanki klauzuli niedozwolonej i zakazat jego wykorzystywania w

obrocie na podstawie art. 479 kpc.

Apelacje od wyroku w pkt I, TIT i IV wniosta pozwana zarzucajac:
1) naruszenie przepiséw prawa procesowego - art. 233 1 328 § 2 kpe,
polegajace na naruszeniu zasad logiki i doswiadczenia zyciowego poprzez:
a) dokonanie catkowicie dowolnej i sprzecznej z zasadami logiki oceny
dowoddéw polegajacej na przyjeciu, ze w skiad szkody, jaka ponosi pozwana
w wyniku niewywiazania si¢ przez abonenta ze zobowigzania wynikajacego
7z umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, nie mozna doliczy¢
przyznanych abonentowi przy zawieraniu umowy na warunkach
promocyjnych upustow, |
b) dokonanie catkowicie dowolnej oceny dowoddéw polegajace] na przyjeciu,
76 stosowanle zakwestionowanego postanowienia moze prowadzi¢ do
powStania obowiazku zaptaty przez konsumenta kary umownej wielokrotnie
przewyzszajacej szkodg poniesiong przez pozwana,
¢) przyjecie, bez wskazania podstawy faktycznej takiego stwierdzenia,
ze wysoko$¢ kary umownej zasirzezonej w  zakwestionowanym
postanowieniu jest nadmiernie wygorowana,
d) przyjecie, bez wskazania podstawy takiego stwierdzenia, w sposob
sprzeczny z zasadami dos$wiadczenia Zyciowego oraz wiedzg prawnicza,
7e zakwestionowane postanowienie przenosi na konsumenta ryzyko

zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej;






2) naruszenie przepisow prawa procesowego - arl. 479% § nast. w zw. z art.-
233 i 328 2 kpc poprzez dokonanie oceny zakwestionowanego
postanowienia wzorca umownego bez uwzglednienia abstrakcyjnego
charakteru kontroli sadowe] wzorca umownego; |

3) naruszenie przepisu prawa materialnego - art. 385 pkt 17 ke, poprzéz:
a) jego bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, Ze klauzula umowna
zawarta w umowie z konsumentem, ktérej tres¢ odpowiada tresci pkt 17
wskazanego artykutu, jest objeta domniemaniem niedozwolonego
charakteru,

b) jego niewladciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu,  ze
zakwestionowane postanowienie ma niedozwolony charakter;

4) naruszenie przepisOw prawa materialnego - art. 385° pkt 17 w zw. z art. 6
kc poprzez:

a) ich bledna wykladni¢ polegajaca na przyjeciu, ze w Sporze z
konsumentem to przedsiebiorca ma obowiazek wykazaé, ze wysokos¢
zastrzezonej w umowie z konsumentem kary umownej jest wspdtmierna do
ponoszonej przez przedsiebiorce szkody (ij. nie jest razaco wygdrowana),

b) ich niecwlasciwe rzastosowanie polegajace na przyjeciu, ze
zakwestionowane postanowienie ma niedozwolony charakter z uwagi na
niewskazanie przez pozwana, ze zastrzezona we wskazanym postanowieniu
kara umowna nie ma razaco wygorowanego charakteru,

5) naruszenie przepisu prawa materialnego - art. 3 85% pkt 17 ke w zw. z art.
385'§ 1 ko wzw. z art. 483 § 1 ke poprzez:

a) ich bledna wykladni¢ polegajaca na przyjeciu, ze sprzeczne z prawem jest
wprowadzenie do umowy z konsumentem postanowienia o karze umownej,
poniewaz zwalnia to przedsigbiorcg z obowiazku udowodnienia, ze na

skutek niewykonania zobowiazania przez konsumenta ponidst on szkodg






oraz  istnienia zwiazku  przyczynowego micdzy  niewykonaniem
zobowiazania a ta szkoda,

b) ich bledna wyktadnie polegajaca na przyjeciu, Ze nie mozna zatozy¢ a
priori, iz szkoda poniesiona Pprzez przedsiebiorcg w zwiazku  z
niewywiazaniem sig przez konsumenta z umowy bedzie odpowiadata karze
umownej w okreslonej z gbry wysokosci,

¢) ich niewlasciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu, ze
zakwestionowane postanowienie ma niedozwolony charakter, gdyz zwalnia
pozwang z koniecznosci wykazywania przestanek odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej abonenta i nie jest mozliwe okreslenie z gory, ze kara
umowna w okredlonej wysokosci bedzie stanowila odpowiednik szkody, jaka
moze ponies¢ pozwana w wyniku nlewywiazania si¢ przez abonenta z
umowy o $wiadczenie usiug telekqmunilcacyj nych;

6) naruszenie przepiséw prawa materialnego — art. 385° pkt 17 w zw. z art.
3851 § 1 w zw. z art. 483 § 1 ke w zw. z art. 479°° i nast. kpe poprzez:
a) ich bledna wykladnie polegajacq mna przyjeciu, e podstawg uznania
postanowienia wzorca za niedozwolone moze by¢ ustalenie, ze nalozona w
nim na abonenta kara umowna jest razaco wygorowana,

b) ich niewlasciwe zastosowanie  polegajace npa  przyjeciu, Ze
zalkwestionowane postanowienie ma niedozwolony charakter, gdyz nie jest
mozliwe uznanie postanowienia wzorca za niedozwolone na podstawie

ustalenia, ze nalozona nim na abonenta kara umowna jest razaco

wygorowana,
7) naruszenie przepisu prawa procesowego — art. 479 kpc poprzez
wydanie wyroku dotyczacego niedozwolonego charakteru

zakwestionowanego postanowienia wzorca umownego po uplywie 6

miesiecy od zeprzestania jego stosowarnia przez pozwana.






Wskazujac na powyzsze pozwana wniosta o zmiang Wyroku
w zaskarzonego i oddalenie powddztwa w iym zakresie oraz uchylenie
zaskarzonego wyroku w czeSci rzarzadzajacej jego publikacje ewentualnie
wniosta 0 uchylenie zaskarzonego wyroku w czedel uznajgcej powotane
postanowienie za niedozwolone i przekazanie sprawy Sadowi I instancjt

do ponownego rozpoznania.
Powdd wniost o oddalenie apelacii.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.

Apelacja jest bezzasadna.

Nie spos6b zgodzi€ sie z zarzutem naruszenia art. 479% w zw. art. 233
1328 § 2 kpc, tj. zarzutem dokonania oceny kwestionowanego postanowienia
bez uwzglednienia abstrakcyjnego charakteru kontroli sadowej wzorca
Umownego. |

Przeprowadzana w tym postgpowaniu kontrola sadowa, jako dotycraca
wzorca UmMownego - jego postanowiel, z zalozenia ma mieé  charakter
abstrakcyiny, co ghdwnie polega na badaniu sprawy W oderwaniu od konkretnej
umowy, okolicznosel jej zawarcia i wynikajacych z niej praw i obowiazkow
stron, inaczej ujmujac - na ocenie nieuczciwego charakteru postanowiéﬁ
wzorca UmoOwnego uZywanego W obrocie konsumenckim przez
przedsigbiorce. W tym tez postepowaniu dochodzi do wydania orzeczenia
uzyskujacego tzw. rozszerzona skutecznodé — odnoszacego skutek takze wobec
0sdb trzecich, nie bedacych stronami postepowania. Takie rozumienie celu
niniejszego postgpowania prezentuje apelujaca 1 jest ono zbiezme  z
zapatrywaniem wyrazanym w doktrynie oraz orzecznictwie (wyrok SN z dnia
11.10.2007 r. TI1 SK 19/07 LEX nr 496411, uchwata SN z dnia 19.12.2003 1.
I CZP 95/03, OSN 2005/2/25), w ktérym wyraznie wskazuje sig, iz W






przypadku kontroli abstrakcyjnej ocenie podlega tresé postanowienia
wzorca, a nie sposoéb jego wykorzystania czy tez powszechnos§c
wystepowania tego postanowienia w analogicznych wzorcach umowy firm
konkurencyjnych. Postgpowanie to w istocie swej zmierza  do eliminacji
okreélonych postanowienl wzorcéw z obrotu i dostarczenia przedsigbiorcom
oraz konsumentom informacji, jakiego rodzaju postanowienia WzorcOw sg
niedozwolone we wspblczesnej gospodarce rynkowej.

Whrew skarzacej  dokonana przez Sad I instancji kontrola
uwzgledniata jej aspekt abstrakcyjny. Wywod apelacjii w kierunku
uzasadnienia sposobu rozumowania Sadu w tego typu sprawach (co do
prowadzenia analizy mozliwych stanow faktycznych z uwzglednieniem cech
stosunku obligacyjnego, kryteriow wyodrebnienia stanow faktycznych,
argumentacji na temat skutkow uzycia postanowienia abuzywnego), z
odwolaniem si¢ do pogladéw wyrazonych w literaturze przedmiotu (str. 17 i
nast.), ma wymiar nader teoretyczny, a jesli nawet przystajacy do tej sprawy
_ to nie moze by¢ uznany za stuszna i skuteczna krytyke wydanego
rozstrzygnigcia. Nie ma racji pozwana, gdy twierdzi, VA
motywach zaskarzonego wyroku zabraklo  elementéw, jakie zgodnie
ze wskazaniami judykatury (wspomniana juz uchwata Sadu Najwyzszego
czy orzecznictwo Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow), powinny
zostaé zamieszezone w uzasadnieniu wyroku 1 ze w uzasadnieniu sa tylko
tezy ogdlne. Brak akceptacji wydanego wyroku wywotat polemike z
motywami Sadu Okregowego, a to oznacza podanie przez ten Sad
konkretnych tez, tyle ze tylko takich, z ktérymi pozwana sig nie zgadza.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego przeprowadzona przez Sad I instancii
kqntrola Lodrywa sie od rzeczywistos'ci”, a wiec odrywa si¢ od jednego
stanu faktycznego a przez to tez jest kontrola abstrakcyjna wzorca

umownego, nie za$ kontrolg incydentalng. Co do okredlonego stanu






faktyoinego to nalezy miec¢ na wzgledzie, iz trudno jest zupelnie stan
ten pominaé czy w zaden sposéb go nie dostrzegaé, gdyz albo stanowi on
asumpt do wystapienia z pozwem albo moze byé potraktowany jako
przykiad. Skoro — co sugeruje sama apelujaca — Sad obowigzany jest
dokonaé projekcji wszystkich potencjalnie mozliwych stanow faktycznych
(a co - jak sama przyznaje - jest niewykonalne k. 257), to podawany stan
faktyczny (tym bardziej ze jest typowy), nie moze znikaé z pola widzenia.

W orzecznictwie (v. wyrok SN z dnia 19.03.2007 1., sygn. akt [T SK
21/06 OSNP 2008/11-12/181) wskazuje sig, iz ocena nieuczciwego
charakteru postanowienia wzorca UMOWNego Ww ramach  kontroli
abstrakcyjnej wymaga dokonania przez sad weryfikacji "przyzwoitoscl”
konkretnej klauzuli. Sad powinien ustalié, jak wygladatyby prawa lub
obowiazki konsumenta w braku takiej klauzuli. Jezeli konsument bytby w
lepszej sytuacji, gdyby konkretnego postanowienia wzorca nie bylo, nalezy
przyjaé, ze ma ono charakter nieuczciwy. Natomiast w sytuacii, gdy nie jest
mozliwe stwierdzenie, w jaki sposéb zakres praw i obowiazkéw stron W
okreslonym obszarze normowany jest przez przepisy prawa, Kktore
znalaztyby zastosowanie w braku ocenianego postanowienia zaczerpnigtego
7 wzorca, ocena uczeiwego charakteru postanowienia wymaga odwolania
sic do opartego na dobrych obyczajach w gospodarce rynkowe]
wzorca zachowan przedsiebiorcéw, zrekonstruowanego 7z zatozeniem, ze to
konsument ma by¢ glownym beneﬁcj entem rywalizacji miedzy
przedsigbiorcami.

Przepisy kodeksu postgpowania cywilnego (art. 479% kpc) wskazuja,
na wladciwosé Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w "sprawach
0 uznanie postanowien wzorca UmMoOwy Za niedozwolone", ale nie okreslaja
juz przestanek uznania postanowief wzorca za nieuczciwe. Takze nie czynia

tego przepisy kodeksu cywilnego, na co wskazuje literalna wykladnia
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w szezegblnodei art. 385" ke, ktéry dotyczy postanowiefl UMOWY,
a nie postanowien wzorca umowhego. Powyzszy stan nakazuje dokonanie
rozszerzajacej, funkcjonalnej wyktadni art. 385! ke, w celu sformutowania
materialnych kryteriow kwalifikacji postanowief wzorca jako nieuczciwych.
Nieuzgodnione indywidualnie postanowienie wmowy w rozumieniu art. 385"
ke jest bowiem zaczerpnigte przez przedsigbiorce z wzorca Umownego
(wyrok SN z dnia 11.10.2007 r. 11T SK 19/07 LEX nr 496411). Abstrakcyjna
ocena postanowienia wzorca powinna zatem uwzgledniaé dwa kryteria
wskazane w art. 385" ko: sprzecznosé z dobrymi obyczajami
oraz razace naruszenie intercsOw konsumenta.

Nalezy przyzna¢ racje pozwanc, ktéra podnosi (czyniac w fym
wzgledzie zarzut naruszenia art. 385° pkt 17 ko), iz nie zachodzi
domniemanie abuzywnosci postanowiefl Wzorca UmMOWNOEgo. Nie ma
domniemania, ze dane postanowienie jest niedozwolone, co skutkowatoby
przerzucenie na pozwana cigzaru dowodu stanu odmiennego. Regulacja
sawarta w art. 385 ke, obejmujaca katalog nieuczciwych postanowien
umownych, stanowi odwzorowanic Zatacznika do dyrektywy Rady
Wspélnot Buropejskich nr 93/13  z dnia 05.04.1993 r. w sprawie
nieyczciwych warunkdw w umowach konsumenckich. W my$li art. 3 ust. 3
dyrektywy nr 93/13 Zalacznik zawiera przyktadowy i niewyczerpujacy
wykaz warunkéw, kiére moga by¢ uznane za nieuczciwe. Wykaz
stanowi tylko wskazowke co do rodzaju postanowien, ktére moga nasuwac
zastrzezenia z punktu widzenia ich niezgodnoéci 7. interesami
i uprawnieniami konsumentow. Kwalifikacja okre$lonego postanowienia
umowy, jak i wzorca umow, jako niedozwolonego, wymaga analizy z punktu
widzenia przestanek z art. 385" ke (wyrok SN z dnia 11.10.2007 r. III SK
19/07 LEX nr 496411). Przeniesiona na grunt prawa krajowego pod postacig
omawianego art. 385° ke tre$é Zatacznika do dyrektywy
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nie upowaznia do przyjmowania domniemania abuzywnosci postanowien
umownych. W konsekwencji to na osobie, ktora Zzada uznania postanowienia
wzorca umownego za niedozwolone, spoczywa cigzar wykazania, iz
kwestionowane postanowienie ksztaltuje prawa i obowiazki konsumenta w
sposdb razaco naruszajacy jego interesy, a jednoczesnie sprzeczny z dobrymt
| obyczajami.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego punktem wyjscia do oceny, czy
przedmiotowe postanowienie jeét niedozwolone, stanowi art. 57 ust. 6
ustawy 7z dnia 16.07.2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171,
poz. 1800, ze zm.), zgodnie z ktérym w przypadku zawarcia umowy
o $wiadczenie ushug telekomunikacyjnych, w tym o zapewnienie
przytaczenia do sieci, zwiazanego z ulga przyznang abonentowi, roszczenie
7z tytulu jednostronnego rozwiazania umowy przez abonenta lub przez
dostawce ushig z winy abonenta przed uptywem terminu ustalonego w
umowie nie moze przekroczy¢ okreslone; W umowie
rownowartoscel ulgi przyznanej abonentowi. Swiadomoéé powyzszej normy,
jako wyznacznika mozliwych rozwigzan umownych - postanowien
wzorcOw, przypisaé nalezy samej pozwanej, a to chociazby na podstawie
sprawy przeciwko S. S. o zaplatg (v. ksero pisma procesowego z dnia
06.11.2008 r. I C upr 509/08 - k. 150 akt nin. sprawy).

7Za nieskuteczne uznaé palezy zarzuty naruszenia wskazywanych
w apelacji przepisdw prawa procesowego i materialnych, lezacych u
podstaw zaskarzonego rozstrzygniecia. Sad Okregowy trafnie uznat, 1z
kwestionowane postanowienic ma charakter abuzywny, wypetnia bowiem
dyspozycje art. 385" ke, ale tez art. 385 pkt 17 ke. Przedmiotowe
postanowienie wigc nie tylko nie opiera si¢ przywolanej juz
kwalifikacji (a wigc ze ksztattuje prawa i obowiazki

konsumenta w sposéb sprzecziy z dobrymi obyczajami, razgco naruszajac
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jego interesy), ale takze poddaje sie uszozegdlawiajgce] odpowiednic
regulacji przewidujacej abuzywnosc, gdyz naklada na
konsumenta, ktéry nie wykonal zobowiazania lub odstapit od umowy,
obowiazek zaptaty razaco wygérowanej kary umowrnej. Dokonywana przez
Sad ocena nie opiera si¢ na konkretnych wyliczeniach, a na abstrakcyjne]
weryfikacji ,uczciwosci” przedmiotowej klauzuli w stosunku do
'przeciQtnego konsumenta, ktory zawarl umowg na $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych na  warunkach  zaproponowanych — przez
przedsigbiorce.

Zastosowana przez Sad Okrggowy linia rozumowania co do
nicuczciwego charakteru postanowienia o karze umownej — zdaniem Sadu
Apelacyjnego — nie nasuwa zastrzezen, stad zarzut naruszenia art, 385°
pkt 17 w zw. z art. 483 ke uzna¢ nalezy za chybiony. We wzorcu umownym
przewidziano karg umowng, jako forme naprawienia szkody, na wypadek
naruszenia przez abonenta zobowigzania polegajacego na utrzymaniu
aktywnej karty SIM w sieci ERA przez 24 petnych cykli rozliczeniowych.
Inaczej ujmujac chodzi o zobowigzanie do realizacji umowy
przez 24 kolejne miesiace — przez optacanie przez 2 lata comiesigcznego
abonamenty i ewentualnie dalszych opfat (po wykorzystaniu oferowanej,
objetej abonamentem, ustugi).

W ramach przedmiotowej oferty konsumentowi - zagwarantowano:
prawo nabycia telefonu po obnizonej (promocyjne]) cenie, obnizony koszt
przytaczenia do sieci (aktywacji) oraz obnizony (promocyjny) abonament. W
kazdej pozycji wystapily ulgi (upusty), i one tez zostaly odzwierciedlone w
umowie, takze wartosciowo. Nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, iz proste
sumowanie wartosci ulg nie zawsze moze by¢ oczywistym wyznacznikiem

wysokosci kary umownej.






13

Pozwana podaje, iz oczekuje od konsumenta wytacznie wykonywania
umowy przez 24 miesigce; zaktada (v. apelacja k. 248), Ze przyznane
abonentowl upusty zostang zrekompensowane przez dokonywane przez
abonenta do kofica obowiazywania umowy wplaty abonamentowe. Jesli
strona ta twierdzi, iz ulgi w cenie telefonu, w koszcie prZyiachelﬁa 1w
samym abonamencie sg ,inwestycja w umbwq”, ;,formq kredytowania”
klienta, i jesli umowa nie potrwa dwa lata (apelacja k. 248), to upusty beda
oznaczaé po stronie pozwanej strate (szkode), a z zatozenia wspomniane
ulgi maja sie zwrécié w czasie dwuletniego trwania umowy, to oczywistym
jest, iz zwrot zwlaszcza ulg na cenie telefonu i na koszcie przytaczenia jest
juz wkalkulowany w oplaty abonamentowe, nawet jesli mowi sig o nich, ze
maja charakter promocyjny. Ewentualnie, zwrot ulg w cenie telefonu i w
koszcie przytaczenia jest juz wkalkulowany w oplaty abonamentowe oraz
optaty za ustugi §wiadczone po wykorzystaniu oferty objetej abonamentem,
bowiem czesto bywa tez tak, iz przecietny uzytkownik telefonu zazwyczaj
placi co miesige wyzsze rachunki niz tylko takie jakie moga opiera¢ si¢ na
samym abonamencie. Okazuje sig, iz comiesigczne optacanie abonamentu
(w przypadki realizacji umowy zgodnie z zalozeniami pozwanej) juz
powoduje pomniejszanie przyznanych przy zawarciu co najmniej dwoch ulg,
a wigc pomniejszanie szkody przedsighbiorcy. Zatem nie ma zadnych
podstaw (inaczej utrzymuje apelujaca k. 248), aby do straty z tytulu
nieutrzymywania przez konsumenta aktywnej karty dolicza¢ wartos¢ ulgi w
cenie telefonu 1 w koszcie przytaczenia (aktywacji) 1 to dolicza¢ wartos¢ caty
crzas te samg — przyjeta przy zawarciu umowy. Jesli pozwana tak czyni, to
powoduje dwukrotny zwrot przez konsumenta tej samej ulgi. Dlatego tez
przeprowadzona w odpowiedzi na pozew symulacja majaca wykazac
pordwnywalnoéé kary umownej do szkody (wynikajacej z przyznanych ulg)

po stronie pozwanej czy wykazujaca wrecz zanizenie kary umownej w
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stosunku do tej szkody (v. k. 27) nie jest przekonywujaca, zawiera juz
bowiem blad na wstepie calej takiej kalkulacji, tj. stalose wartogci ,,SZkody”
z tytutu ulgi w cenie telefonu i w koszcie przylaczenia przy wydluzajacym
sie czasie trwania umoWy.

Podsumowujac, dla wykazania razacego wygérowania przewidziane]
we wzorcu kary umownej wystarczajacym jest jej poréwnanie do straty z
tytulu nieotrzymania abonamentu, ktéry w promocji wynosi 25,00 zi, a z
VAT-em: 30,50 zt, zatem rozwiazanie umowy do roku jej trwania moze da¢
strate  maksymalnie do 732,00 zl, rozwiazanie umowy. migdzy 13 a 18
miesiacem jej trwania moze daé strate od 366,00 zt do 183,00 zi,
rozwiazanie umowy miedzy 18 a 24 miesiacem jej trwania moze daé stratg
maksymalhie 183,00 7t. Ale nie -odpowiednio - 900,00 zt, 720,00 zt czy
540,00 zt (tyle wynosi przewidziana we wzorcu kara umowna).

Gdyby przyja¢ linig rozumowania pozwanej, a wigc pomimo
sukcesywnego rekompensowania oplatami abonamentowymi ,strat”
pozwanej z tytulu przyznanych trzech rodzajéw ulg, doliczac przyznane
dwa rodzaje upustow do istniejacej jeszeze (pozostatej) szkody (braku optat
abonamentowych), to trzeba zaznaczy¢, Ze kara umowna jest usredniona,
a zapis o jej zastosowaniu — zuniwersalizowany czy zestandardyzowany. J e]
wyliczenie oparte jest wylacznie na przyjetej hipotetyozhie (czy
stypizowanej) cenie wyjdciowej, ktéra podlega ewentualnemu przeliczeniu
w doét z uwagi na uplyw czasu. Tymczasem réznorodnosé ulg (w cenie
telefonu, w cenie przylaczenia i w cenie abonamentu) powoduje, iz w
praktyce powstaje wiele rozmaitych stanéw faktycznych, z ktorych tylko
czesé poddaje sic wlasciwej relacji (wspblmiernoéci) kary do ponijesionej
przez pozwang szkody na wypadek wczesniejszego rozwigzania

umowy.
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Zdaniem Sadu Apelacyjnego nie jest mozliwym w takiej sytuacji
stosowanie zuniwersalizowanego zapisu wzorca umownego o karze
umownej, gdy w praktyce powstaja Wieioralde umowne stany faktyczne,
zroznicowane pod Wzglgdém cenowym z uwagi na zastosowane ulgi i czas
trwania umowy. Jezeli konsument skorzystal w matych upustdéw to pozostaje
obcigzony faktycznie karg niewspotmierng do uzyskanej ulgi (odpowiednika
szkody po stronie pozwanej), taki za$ stan rzeczy uznad nalezy za
niedopuszczalny.

Sad Okregowy shusznie wiec wskazal, iz wysokos¢ kary umowne;j
musi by¢ wspolmierna do wysokosci ponoszonej zwykle szkody; wysokosé
kary umownej, grozacej konsumentowi (obcigzajacej konsumenta) musi by¢
wspohmierna do wysokosci ponoszone] przez przedsiebiorce szkody.

Nie moze odnie$é zamierzonego skutku zarzut wydania wyroku
dotyczacego niedozwolonego charakteru postanowienia po uplywie szesciu
miesigcy od zaprzestania jego stosowarnia przez pozwanego. |

Zgodnie z przepisem art. 6 kc dowdd zaniechania stosowania
zakwestionowanych wzorcdw umédw winien obcigzaé pozwana, jezeli na te
okolicznos¢ sie powoluje. Pozwana takiego dowodu nie przedstawila;
dowodem tym nie moze by¢ zeznanie swiadka. Nie ma watpliwosci co do
tego, iz. postanowienie, pochodzace z oferty promocyine;
,40/25 w taryfie Era Nowy Komfort” oraz ,,Wymiana telefonu — 24 cykle
rozliczeniowe”, powielone w kolejnych wzorcach -
funkcjonowato w stosunku do konsumentow takze tuz po
potowie 2008 r., za czym przemawia m. in. chociazby pochodzacy z dnia
29.01.2009 r. wydruk cennika detalicznego (k. 51 i nast.), do pozycji ktorego
pozwana odwolywala si¢ w odpowiedzi na pozew, przedstawiajac kalkulacje
wspotmiernosci kary umownej przewidziane] w ksztalcie, jaki zredagowano

we wspomnianej pierwotnej ofercie. Tu nie chodzi, co wymaga zaznaczenia,
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o stosowanie ofert zatytutlowanych jak powyzej, a zastosowanie
postanowienia - jako zamieszczonego we wzorcu kolejnym (kolejnej
ofercie).

Sentencja wyroku jest wladciwie sformutowana, podaje tresé
postanowienia abuzywnego. Zgodnie z art. 479* § 1 kpc sentencja winna
iawieraé: 1) przytoczenie tredci postanowienia wzorca, uznanego
za niedozwolone, 2) zakaz wykorzystania postanowien wzorca (H. Dolecki,
T. Wisniewski, J. Iwulski, G. Jedrejek, I. Koper, G. Misiurek, P.
Pogonowski, D. Zawistowski, Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Tom IlI). Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz brak jest
bezwzglednego wymogu "dostownego przywolania klauzuli wzorca" przez
powoda (A. Swistak, Abstrakcyjna kontrola..., s. 63 [w] H. Dolecki, T.
Wisniewski, J. Iwulski, G, Jedrejek, 1. Koper, G. Misiurek, P. Pogonowski,
D. Zawistowski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Tom II).
Identycznos¢ tredci postanowien nalezy rozumieé nie jako doktadnie takie
samo brzmienie jezykowe, ale doktadnie taka samg tresé, o czym przesadza
uzycie wiasnie tego stowa w art. 479* kpe. Jezykowy sposdb wyrazenia
tresei m'edozwolonegb postanowienia jest w istocic bez  wigkszego
znaczenia.

W nauce (M. Bednarek, E. Fetowska) podnosi sie, ze uzasadnienie
wyroku powinno zawieraé w szczegodlnosci przedstawienie kryteriow oceny
1 powodow, dla kt(’)rych_ sad dang klauzule uvznal za niedozwolona.
W szczegdlnosci w uzasadnieniu musi nastapi¢ konkretyzacja klauzuli
generalnej (art. 385 ' kc), ktéra stanowi podstawe prawna rozstrzygniccia.

Powyzszym wymaganiom odpowiada zaskarzone rozstrzygnigcie, na
jego podstawie - whrew zarzutom apelacji — mozliwym jest ustalenie, jakie
postanowienie poddane zostalo kontroli Sadu Ochrony Konkurencii

1 Konsumentow.






17

Reasumujac Sad IT instancji oddalit apelacje jako bezzasadnag (art. 385
kpc).
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