Sygn. akt XVII AT 41/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 lipca 2014 .

Sad Okregowy w Warszawie XVII Wydzial Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w sktadzie:

Przewodniczacy: SSO Dariusz D qbrowski

Protokolant: Protokolant sagdowy — stazysta — Anastazja Chojnacka

po rozpoznaniu w dniu 7 lipca 2014 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) Spotki Akcyjnej w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

o nalozenie kary pienieznej

na skutek odwotania powoda od decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
z dnia 30 grudnia 2011 roku nr (...)(...)

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. zasadza od powoda (...) Spo6tki Akcyjnej w W. na rzecz pozwanego Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
kwote 360 zl (trzysta sze$édziesiat zlotych) tytulem kosztoéw zastepstwa procesowego

SSO Dariusz Dabrowski

XVII AmT 41/12

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej wydal w dniu 30 grudnia 2011 roku Decyzje nr (...)), w ktérej na podstawie
art. 210 ust. 11 ust. 2 oraz art. 209 ust. 1 pkt 25 w zw. z art. 172 ust. 1 i art. 174 pkt 1 oraz art. 206 ust. 1 ustawy
z dnia 16 lipca 2004 roku Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pdzn. zm., zwanej dalej ,,Pt”) oraz
art. 10481 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 roku Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2000
r., Nr 98, poz. 1071, z pd6zn. zm., zwane dalej ,,Kpa”), po przeprowadzeniu z urzedu postepowania administracyjnego
w sprawie nalozenia na (...) sp. z 0.0. z siedziba w W. (dalej zwana (...) lub ,Sp6tka”) kary pienieznej w zwigzku z
niewypelieniem obowigzku uzyskania zgody abonenta lub uzytkowania konicowego, o ktorej mowa w art. 172 i art.
174 Pt, przy przeprowadzeniu wéréd abonentow i uzytkownikéw (...) Loterii Audiotekstowej pod nazwa (...) nalozyt
na (...) sp. z0.0. z siedzibg w W. kare pieniezng w wysoko$ci 5000000 PLN (slownie: pie¢ milionéw ztotych 00/100),
platng do budzetu panstwa, za naruszenie art. 172 ust. 1 Pt w zwiazku z art. 174 pkt 1 Pt poprzez niewypelnienie
obowiazku uzyskania zgody abonentéw lub uzytkownikéw koncowych w przypadku 8400934 numerdéw (...) sieci



telekomunikacyjnej (...) na uzywanie automatycznych systeméw wywolujacych dla celéw marketingu bezposéredniego
i uzycie w stosunku do tych abonentéw lub uzytkownikéw koncowych automatycznych systeméw wywolujacych dla
celéw marketingu bezposéredniego polegajace na wyslaniu komunikatéw tekstowych SMS zachecajacych do udzialu
w Loterii Audiotekstowej pod nazwa (...).

Odwolanie od powyzszej decyzji zlozyt powod — (...) S.A. w W. (dawniej (...) sp. z 0.0. w W.) zaskarzajac ja w caloSci.
Zaskarzonej decyzji zarzucil:

1. obraze prawa materialnego, tj. naruszenie art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i
wymierzenie kary pienieznej (...), pomimo faktu, iz podmiot ten nie dopuscil sie naruszenia wskazanego w tym
przepisie,

2. obraze prawa materialnego, tj. naruszenie art.. 201 ust. 1 — 3 w zw. z art. 209 ust. 1 Pt oraz w zw. z art. 10 Dyrektywy
2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 roku w sprawie zezwolen na udostepnienie
sieci i ustug lacznosci elektronicznej (w brzmieniu pierwotnym) poprzez niezastosowanie art. 201 Pt i przyjecie, iz
wydanie przez Prezesa UKE decyzji nakladajacej na (...) kare pieniezna na podstawie art. 209 Pt jest mozliwe pomimo
pominiecia trybu przewidzianego w art. 201 ust. 1 — 3 Pt,

3. obraze prawa materialnego, tj. naruszenie art. 1081 k.p.a. oraz art. 6 ust. 1 oraz ust. 3 Europejskiej konwencji praw
czlowieka i podstawowych wolnoSci sporzadzonej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz.
284, ze zm.) oraz art. 41 ust. 2 lit. b) i art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE z 2007 1., C
303, str. 1) poprzez naruszenie prawa do obrony polegajace na oparciu stwierdzenia o dopuszczeniu sie praktyki przez
powoda na dowodach (dokumentach), do ktérych powdd nie mial dostepu,

4. Poczynienie blednych ustalen faktycznych, polegajace na:
a. blednym ustaleniu, iz organizatorem Loterii byl (...),

b. blednym ustaleniu, iz laczacy strony stosunek prawny obejmowal w swej tresci uzycie automatycznych systeméow
wywolujacych w odniesieniu do abonentéw lub uzytkownikow, ktérzy nie udzielili zgody na uzywanie takich
systemow,

5. obraze prawa materialnego, tj. naruszenie art. 172 ust. 1 Pt poprzez jego bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu,
Ze pojecie ,automatyczne systemy wywolujace” przewidziane w tym przepisie obejmuje rowniez systemy generujace
wiadomoSci SMS,

6. naruszenie art. 210 ust. 2 w zw. z art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt poprzez naloZenie na (...) razgco wygorowanej kary.

Majac na uwadze powyzsza zarzuty powod wniost o uchylenie decyzji w caloéci ewentualnie, na wypadek
nieuwzglednienia wniosku zawartego powyzej, wniost o zmiane decyzji poprzez wydatne obnizenie kary pieniezne;j.

W odpowiedzi na odwolanie Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej wniést o oddalenie odwolania.

W pi$mie procesowym z dnia 13 sierpnia 2012 roku powod podtrzymal wszystkie wnioski, twierdzenia i argumenty
przedstawione w odwolaniu, jednocze$nie dodatkowo postawit kolejny zarzut naruszenia art. 47915981 k.p.c. w zw.

z art. 479( 5881 k.p.c. oraz naruszenie art. 6 ust.1 oraz ust. 3 Europejskiej konwencji praw czlowieka i podstawowych
wolnoéci sporzadzonej w Rzymie w dniu 54 listopada 1950 roku (Dz. U. z 1993 r., nr 61, poz. 284 ze zm.), art.
2 Protokolu nr 7 do Europejskiej konwencji oraz art. 41 ust. 2 lit. b) i art. 478 Karty Praw Podstawowych Unii

Europejskiej (Dz. Urz. UE z 2007 r., C 303, s. 1) art. 42 i 45 Konstytucji RP w zw. z art. 479( 59)g1 k.p.c., poprzez
naruszenie prawa do sadu, prawa do obrony, zasady rownosci broni, zasady kontradyktoryjnosci oraz prawa do
rozpatrzenia sprawy w rozsadnym terminie polegajace na nieprzekazaniu przez Prezesa UKE niezwlocznie odwolania
Powd6dki wraz z aktami sprawy do Sadu.



W odpowiedzi na ten zarzut pozwany w pehni podtrzymat soje dotychczasowe stanowisko w sprawie.
Sad ustalil nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 7 maja 2010 roku Powdd zawart z (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W. umowe o wspoélpracy w zakresie
organizowania Loterii dla klientow (...). (bezsporne) Zgodnie z pkt 4.1 umowy (...) zobowiazala sie do zorganizowania
i przeprowadzenia Loterii udostepnianej Uzytkownikom za pomoca serwisu SMS, na zlecenie powoda. W pkt
4.6 umowy wskazano, ze powod zostanie wskazany w Regulaminie Loterii jako podmiot na zlecenie Loteria jest
zorganizowana.

W dniu 7 maja 2010 roku Powod zawarl z (...) sp. z o0.0. z siedzibg w W. umowe o $wiadczenie ustug zwigzanych
z obsluga platformy technologicznej na potrzeby Akcji Promocyjnej dla klientdéw (...). (bezsporne) Punkt 6.4
umowy wskazywal, ze (...) przeprowadzi z wykorzystaniem bazy (...) powoda (numerdw osob, ktoére wyrazily zgode
na otrzymanie komunikacji marketingowej Srodkami komunikacji elektronicznej) okreslong liczbe SMS i MMS
promujacych Serwis SMS zwigzany z Loteria. Zgodnie za$ z pkt 6.21 umowy powo6d zobowigzat sie do dostarczenia
(...) bazy (...) uzytkownikdéw sieci powoda, ktorzy wyrazili zgode na otrzymywanie informacji handlowych.

W zwiazku z prowadzona Loteria powo6d przekazal (...) sp. z 0.0. baze danych skladajaca sie z numeréw (...), }acznie
zawierajacg (...) numery. Dane z numerami telefonicznymi uzytkownikéw sieci powoda zostaly przekazane takze (...)
sp. z o0.0. (bezsporne)

Regulamin Loterii zostal zatwierdzony przez Dyrektora Izby Celnej w W. i stanowil zalacznik do opisanych powyzej
umoéw. (bezsporne)

Loteria trwala w okresie od 1 stycznia 2011 roku do dnia 1 czerwca 2011 roku. (bezsporne)

O prowadzonej Loterii abonenci i uzytkownicy koncowi powoda byli informowani za po$rednictwem wysytanych do
nich wiadomoéci SMS i MMS. (bezsporne)

Powod posiadal zgody na wysylanie do abonentéw i uzytkownikéw koncowych wiadomos$ei za posrednictwem
automatycznych systeméw wywotujgcych od 504000 klientéw. (bezsporne)

Powdd osiagnal w 2011 roku przychod w wysokoéci (...) zb. (bezsporne)

Powyzszy stan faktyczny Sad ustalil na podstawie dokumentéw zalaczonych przez strony do pism procesowych oraz
znajdujacych sie w aktach administracyjnych. Tre$¢ tych dokumentéw nie byla podwazana przez strony. Nadto
podstawa do ustalenia stanu faktycznego byly zeznania §wiadka M. W. przestuchanego na rozprawie w dniu 7 lipca
2014 roku, ktérym to zeznaniom Sad dat wiare.

Sad zwazyl co nastepuje:

Odwolanie powoda nie jest zasadne. Zdaniem Sadu Prezes UKE prawidlowo ustalil stan faktyczny, przyjal podstawe
prawna nalozenia kary, a jej wymiar zostat prawidlowo uksztaltowany. Sad uznaje ustalony przez Prezesa UKE stan
faktyczny za wlasny.

Odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutéw podnoszonych przez powoda nalezy wskazac, ze zarzut naruszenia art. 209
ust. 1 pkt 25 Pt w zw. z art. 172 ust. 1 Pt i art. 174 Pt nie jest prawidlowy.

Dla Sadu niewatpliwym jest, ze organizatorem i beneficjentem Loterii by} Powdéd. Powod jest przedsiebiorca
telekomunikacyjnym, ktérego abonenci lub uzytkownicy koncowi mogli by¢ jedynymi uczestnikami Loterii.
Regulamin Loterii wskazuje jednoznacznie, Ze zostala ona przeprowadzona na zlecenie Powoda (pkt I1.1 Regulaminu).
Nie ma zadnego znaczenia dla rozpoznania sprawy jakiego rodzaju umowy zostaly podpisane przez powoda z dwiema
firmami, kt6re mialy obstugiwaé Loterie. Tre$¢ tych umoéw, ani ich charakter nie wylaczaja odpowiedzialno$ci powoda



za zachowania naruszajace obowiazki wynikajace z art. 172 i 174 Pt. Powdd jest przedsiebiorca telekomunikacyjnym,
ktoéry jest obowiazany dzialaé na podstawie Prawa telekomunikacyjnego oraz wydanych wobec niego decyzji
regulacyjnych. To na powodzie lezal obowigzek takiego skonstruowania umoéw z przedsiebiorcami, ktérzy mieli
wykonywac techniczne czynnoéci zwiazane z obstuga Loterii, aby byly one zgodne z obowiazujacymi przepisami, w
tym art. 172 i 174 Pt. Inne zapatrywanie prowadziloby do obej$cia obowigzujacego prawa. Nadto nalezy wskazac, ze
Prezes Urzedu w uzasadnieniu skarzonej Decyzji przedstawil elementy jednoznacznie wskazujace, ze to powdd jest
podmiotem odpowiedzialnym za stwierdzone naruszenia, a Sad w pelni zapatrywania te podziela.

Niezrozumialy jest zatem zarzut dotyczace naruszenia art. 209 ust.1 pkt 25 Pt, gdyz nie spos6b przypisa¢ powodowi
odpowiedzialnoSci, albowiem nie dopuscil sie opisanego w Decyzji czynu jako sprawca bezposéredni. Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu wyroku z dnia 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt III SK 32/10, publ. LEX 824312) wskazal, ze ,kary pieniezne
nakladane przez organy regulacji rynku nie maja charakteru sankcji karnych, jednakze w zakresie, w jakim dochodzi
do wymierzenia przedsiebiorcy kary pienieznej, zasady sadowej weryfikacji prawidlowoéci orzeczenia organu regulacji
powinny odpowiada¢ wymaganiom analogicznym do tych, jakie obowiazuja sad orzekajacy w sprawie karnej”.
W innym miejscu tego uzasadnienia Sad Najwyzszy dodal, ze ,uczynienie zado$¢ przedmiotowemu standardowi
nie oznacza z oczywistych wzgledow ani koniecznoS$ci, ani mozliwoSci recypowania do spraw z zakresu regulacji
telekomunikacji instytucji prawa karnego materialnego. Odwolanie do standardu konwencyjnego shuzy bowiem
zapewnieniu odpowiednich gwarancji proceduralnych, a nie zréwnaniu standardu administracyjnego z karnym
w zakresie przestanek odpowiedzialnoéci.” Sad Okregowy w pelni podziela przedstawione przez Sad Najwyzszy
powyzsze stanowisko. Jedynym podmiotem, ktory dopuscit sie naruszenia jest wlasnie powod, na ktérym jako
przedsiebiorcy telekomunikacyjnym $wiadczacym publicznie dostepne ustugi telekomunikacyjne, ciaza szczegdlne
obowiazki przestrzegania zasad wynikajacych z Prawa telekomunikacyjnego. Z umoéw zawartych miedzy powodem
a spotkami wspolorganizujacymi Loterie, jednoznacznie wynika, ze Loterie zorganizowano na zlecenie Powoda.
Wykladnia celowoéciowa i systemowa przepisu art. 209 ust. 1 pkt 25 Prawa telekomunikacyjnego, zdaniem Sadu
jednoznacznie wskazuje na to, ze podstawa penalizacji zachowan zarzucanych Powodowi byla ochrona praw
abonentéw i uzytkownikow konicowych przed okreSlonymi zachowaniami operatora telekomunikacyjnego, a nie
konkretnego pracownika przedsiebiorcy telekomunikacyjnego lub innego przedsiebiorcy dzialajacego na rzecz
operatora.

Kolejny zarzut powoda dotyczyl wydania zaskarzonej Decyzji pomimo niewszczecia przez Prezesa Urzedu
postepowania kontrolnego w przedmiocie objetym przedmiotowym postepowaniem. Ten zarzut takze nie zasluguje
na uwzglednienie, albowiem art. 209 Pt stanowi samodzielna podstawe do nakladania kar pienieznych na
przedsiebiorcow telekomunikacyjnym za stwierdzone naruszenie. Prezes UKE wykazal, ze powdd swym zachowanie
wypehil przestanki wymienione w tresci art. 209 pkt 25 Pt i nalozyl na powoda kare pieniezng. Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego (wyrok z dnia 16.03.2009 roku w sprawie III SK 35/08, publ. OSNP 2010/17-18/223, wyrok z dnia
14.02.2012 roku w sprawie III SK 24/11, publ. OSNP 2013/1-2/25, postanowienie z dnia 24.09.2013 roku w sprawie
IIT SK 3/13, publ. LEX nr 1380973) jednoznacznie wskazuje, ze art. 209 ust. 1 stanowi samoistng podstawe do
nalozenia kary pienieznej i nie musi by¢ poprzedzone postepowaniem kontrolnym. Art. 209 Pt jest samodzielnym
przepisem obligujacym w razie stwierdzenia przez Prezesa UKE naruszenia do nalozenia kary pienieznej, o czym
$wiadczy redakcja przepisu, wskazujgca, ze kto nie wykonuje obowigzku podlega karze pienieznej.

Podnoszony przez powoda zarzut naruszenia Dyrektywy o Zezwoleniach (2002/20/WE z7.03.2002 rokui 2009/140/
WE z 25.11.2009 roku) takze nie jest zasadny. Nalezy zauwazy¢, ze skarzona Decyzja zostala wydana juz w momencie
kiedy Panstwa czlonkowskie mialy stosowa¢ zmieniong Dyrektywe, a fakt braku jej implementacji do polskiego
systemu prawnego nie moze obciaza¢ Prezesa Urzedu. Obecnie art. 10 ust. 3 dyrektywy o zezwoleniach stanowi,
ze wladciwy organ uprawniony jest do zadania zaprzestania naruszen niezwlocznie albo w rozsagdnym terminie, a
takze przyjmuje odpowiednie i proporcjonalne $rodki stluzace zapewnieniu przestrzegania przepiséw. W tym celu
panstwa czlonkowskie upowazniajg wlasciwe organy m.in. do nakladania w stosownych przypadkach odstraszajacych
sankcji finansowych, ktére moga obejmowac okresowe sankcje z moca wsteczna. W ocenie Sadu przedmiotowa
decyzja jest zgodna z przepisami prawa unijnego (Dyrektywy o Zezwoleniach w aktualnie obowiazujacym brzmieniu),



albowiem obecnie zgodna z prawem unijnym wykladnia przepisow krajowego prawa telekomunikacyjnego pozwala
na zastosowanie wobec przedsiebiorcy telekomunikacyjnego sankcji, bez uprzedniego sprecyzowania przez organ
regulacyjny wymaganego dyrektywa zachowania oraz zastosowania Srodkdéw zmierzajacych do dobrowolnego
usuniecia naruszenia. Nadto zmiana dyrektywy w tym zakresie nie spowodowala potrzeby zmiany prawa krajowego,
albowiem konstrukcja prawa krajowego, zdaniem Sadu, pozwala na takie procesowanie, a inne wcze$niejsze
zapatrywanie wynikalo z innej prounijnej interpretacji Prawa telekomunikacyjnego pod rzadami Dyrektywy o
Zezwoleniach w brzmieniu z 2002 roku.

Nieprawidlowy jest zdaniem Sadu takze zarzut naruszenia art. 1081 k.p.a. poprzez naruszenie prawa do obrony
w postepowaniu administracyjnym. Wskazaé¢ nalezy, ze w postepowaniu administracyjnym, podobnie jak w
postepowaniu karnym (np. przepisy dotyczace $wiadka koronnego), moze nastgpi¢ ograniczenie prawa wgladu do
niektoérych dowodow, o ile takie ograniczenie ma umocowanie w przepisach. Niewatpliwie ograniczenie wgladu do
informacji zawartych w dokumentach przedstawionych przez innych przedsiebiorcéw mialo swoje unormowanie w
treéci art. 207 Pt w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sad nie znajduje podstaw
do ograniczenia tego prawa w postepowaniu przez Prezesem Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Przepis zostal
prawidlowo zastosowany i nie moze stanowi¢ przeslanki dla uchylenia skarzonej decyzji.

Nieprawidlowy jest réwniez zarzut blednych ustalen faktycznych dokonanych przez Prezesa UKE. W pierwszej
kolejnosci nalezy wskazaé, ze Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw samodzielnie w postepowaniu wywolanym
odwolaniem od decyzji Prezesa UKE ustala stan faktyczny. OczywiScie stwierdzenie nieprawidlowych ustalen
faktycznych, bedacych podstawa wydania decyzji moze skutkowaé jej uchyleniem, jednakze w przedmiotowej sprawie,
ustalenia faktyczne dokonane przez Sad sa zbiezne z ustaleniami Prezesa UKE, a szczeg6lowa analiza znajduje sie w
innych czeSciach uzasadnienia wyroku. Dodac jednakze nalezy, ze umowy zawarte pomiedzy powodem a (...) oraz (...),
jednoznacznie wskazujg na powoda jako zleceniodawce i gléwnego beneficjenta Loterii. Nadto jak stusznie zwrocit
uwage pozwany pomiedzy (...) a (...) nie istnial zaden stosunek prawny, oba za$ te podmioty lgczyly odrebne umowy
z powodem, co takze wskazuje na to, ze to powdd byl czynnikiem twoérczym calego przedsiewziecia i on odpowiada
za wszelkie nieprawidlowosci jakie mialy miejsce przy przeprowadzaniu Loterii. Takze to na powodzie, jak wyzej
wskazano, istnial obowiazek wynikajacy z treSci art. 172 i 174 Pt. Prezes w zadnej czeSci decyzji, takich ustalen
nie poczynil takze Sad, aby stosunek prawny laczacy powoda i (...) obejmowal uzywanie automatycznych systemow
wywolujacych w odniesieniu do os6b, ktore nie wyrazily zgody na ich uzycie. Wyjasniono to wyzej, ze powdd jako
przedsiebiorca telekomunikacyjny zlecajacy wykonie takich czynnoSci, jak przeprowadzenie Loterii, jest obowiazany
do zadbania, aby ten dzialal zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

Nie jest prawidlowy takze kolejny zarzut, wskazujacy, na fakt blednego przyjecia , ze pojecie ,automatyczne systemy
wywolujace” obejmuje system SMS. Zdaniem Sadu wysylane wiadomo$ci SMS i MMS dotyczace Loterii sg forma
marketingu bezposredniego, gdyz tres¢ przekazywanych komunikatéw umozliwialo oferowanie produktu, jakim byla
Loteria, za poérednictwem telefonu. Zgodnie z motywem 67 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/136/
WE z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajacej dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z
sieciami i ustugami lacznoséci elektronicznej praw uzytkownikéow, dyrektywe 2002/58/WE dotyczaca przetwarzania
danych osobowych i ochrony prywatnosSci w sektorze lacznoéci elektronicznej oraz rozporzadzenie (WE) nr
2006/2004 w sprawie wspoélpracy miedzy organami krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepiséw prawa
w zakresie ochrony konsumentéw (Dz.U.UE L z dnia 18 grudnia 2009 r.) udostepniane abonentom $rodki ochrony
przed naruszeniem ich prywatnos$ci przez niezaméwione komunikaty do celow marketingu bezpos$redniego rozsylane
poczta elektroniczng powinny mie¢ réwniez zastosowanie do wiadomos$ci SMS, MMS i innych rodzajéw podobnych
aplikacji. Motywy zawarte w Dyrektywach nie stanowia same w sobie obowigzujacego prawa, ale maja by¢ pomocne w
jego interpretacji. Definicji automatycznego systemu wywolujgcego nie mozna ograniczy¢ za$ do systemu glosowego.
Niewatpliwie komunikaty dotyczace Loterii byly wysylane za pomoca odpowiednio zaprogramowanych urzadzen
przytaczonych do sieci. Natomiast po stronie odbiorcy informacja w ten sposéb wyslana nie jest odbierana przez
automat, a przez abonenta lub uzytkownika koncowego. Zaklocanie codziennego zycia przez nachalne (a trudno
za inne uzna¢ przesylane bez zgody) informacje handlowe jest dla wielu oséb bardzo uciazliwe. A ucigzliwo$¢ ta



jest tylko niewiele wieksza przy przesylaniu wiadomosci glosowych niz SMS. Oba rodzaje odebrania wiadomo$ci
wymagaja przerwania wykonywany czynnoSci, chociaz niewatpliwie odczytanie wiadomoSci SMS mozna nieco
przesuna¢ w czasie. Sad w pelni podziela zapatrywanie pozwanego, ktory stwierdzil, ze w rozumieniu art. 172 ust. 1 Pt
automatycznym systemem wywolujacym jest system techniczny, ktéry umozliwia inicjowanie i realizowanie polaczen
bez ludzkiej ingerencji. Pow6d powolywal sie na niejasno$c¢ przepisoéw unijnych dotyczacych definicji automatycznych
systemow wywolujacych, takze stuchany na rozprawie Swiadek stwierdzil, ze powd6d nie byt pewny czy w definicji
tej zawieraja sie komunikaty SMS. Stwierdzié nalezy, ze cytowany wyzej motyw 67 Dyrektywy z 25 listopada 2009
roku w momencie rozpoczynania Loterii byl znany i powinien pomoc w interpretacji obowiazujacego prawa. Tym
bardzie powod, jako przedsiebiorca telekomunikacyjny powinien pro konsumencko analizowaé¢ tre$¢ obowigzujacych
przepisow i gdy nie byt pewien czy na wysylanie wiadomos$ci SMS powinien mie¢ zgode uzytkownika, to o taka zgode
powinien zadbac.

Sad nie znalazl takze podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przez pozwanego art. art. 210 ust. 2 w zw. z art.
209 ust. 1 pkt 25 Pt. Zdaniem Sadu Prezes Urzedu nalozyl na powoda kare w sposéb prawidlowy, a jej wysoko$¢ nie
jest razaca oraz nieproporcjonalna do zarzucanych uchybien.

Zgodnie z tredcig art. 210 ust. 2 Pt ustalajac wysoko$¢ kary pienieznej, Prezes UKE uwzglednia zakres naruszenia,
dotychczasowa dzialalno$é podmiotu oraz jego mozliwosci finansowe. Wszystkie te elementy zostaly uwzglednione
przez Organ, co znalazlo odzwierciedlenie w uzasadnieniu decyzji, a Sad w pelni wywody te popiera.

Szczegolowo za$ odnoszac sie do zarzutdéw powoda zawartych w odwolaniu, to w pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac,
ze Prezes Urzedu szczegdlowo odniost sie do poszezegolnych ustalen wskazujacych na zakres naruszen przedsiebiorcy.
Dodatkowo, Sad stoi na stanowisku, ze zakres naruszenia byl bardzo wysoki, albowiem zostalo naruszone prawo
abonenta lub uzytkownika koncowego do niezakl6cania mu spokoju (niezaleznie czy wypoczynku, czy pracy) przez
przedsiebiorce telekomunikacyjnego, z ktérym wiaze go umowa, jezeli nie wyrazil na to zgody.

W tym kontek$cie niezrozumialy jest zarzut powoda, ktory stwierdza, ze Prezes UKE w uzasadnieniu Decyzji pominat
kwestie zawinienia naruszenia prawa. Zdaniem Sadu powod naruszyt art. 172 Pt w sposéb zawiniony. Przedsiebiorca
telekomunikacyjny ma dziala¢ w zgodzie z obowigzujacymi przepisami. Jak wyzej wskazano powdd nie podjat takich
czynnoSci, aby umowa podpisana ze zleceniobiorcami chronila prawa abonentéw lub uzytkownikéw koncowych
przed niechcianymi informacjami handlowymi. Tym bardziej stwierdzenia §wiadka, ktéry wskazal, ze niejasna byla
interpretacja przepisow dotyczgcych wiadomosSci SMS, powdd, jako przedsiebiorca telekomunikacyjny, powinien
zabezpieczy¢ swoich klientow przed informacjami handlowymi, na ktérych otrzymywanie nie wyrazili zgody. To
powdd powinien chroni¢ swoich abonentéw i uzytkownikow koncowych, ktorzy wszak nie za darmo korzystaja z uslug
powoda. Nieuprawnione jest takze przerzucanie odpowiedzialno$ci na klientéw powoda (wystapienie pelnomocnika
powoda na rozprawie), ktorzy jakoby niedokladnie czytali otrzymane informacje handlowe lub ich nie czytali w ogole.
Prawo telekomunikacyjne na przedsiebiorce telekomunikacyjnego nalozyto obowigzek otrzymania zgody od klienta,
zgodnie z treScig art. 172, tak wiec zdaniem Sadu jezeli informacje handlowe do klienta zostaly przestane mimo braku
zgody, to zawinienie przedsiebiorcy jest oczywiste.

Zdaniem Sadu wymierzona kara jest proporcjonalna do naruszenia jakiego dopuscil sie przedsiebiorca. Naruszenie
dotyczylo bardzo wielu abonentéow i uzytkownikow koncowych powoda, sama ilo$¢ os6b, wobec ktoérych zostalo
dokonane naruszenie wskazuje na wysoki stopien tego naruszenia. Sprawa dotyczyla przesytania informacji bez zgody
Kklienta, a przestanie takich informacji do ponad 8 milionéw numeréw jest naruszeniem ogromnym, wskazujgcym, na
zupelne nieliczenie sie przez powoda ze zdaniem wlasnych klientéw. Nie ma w tym wypadku wiekszego znaczenia, czy
klient nastepnie bezmyS$lnie narazil sie na dodatkowe koszty, czytajac bez zrozumienia otrzymang informacje. Fakt
samego tak ogromnego naruszenia przepisow, czyni natozong kare adekwatng, a tym samym Sad nie znajduje zadnych
argumentow dla przyjecia, iz wystepuje jakakolwiek przestanka mogaca doprowadzié¢ do obnizenia kary.

Sad nie podzielil takze stanowiska powoda, co do nieprawidlowej oceny dotychczasowej dzialalnoSci przedsiebiorcy,
na ktérego nalozona jest kara. Jak wynika z uzasadnienia skarzonej decyzji Prezes UKE wziagl pod uwage fakt,



iz dotychczasowe postepowania prowadzone przeciw powodowi dotyczyly innych naruszeh niz w toczacym sie
postepowaniu. Prezes Urzedu w tresci uzasadnienia wyraznie opisal za co w innych decyzjach kary pieniezne zostaly
wymierzone i nigdzie nie wskazal, ze decyzje te dotyczyly tozsamego z niniejszym naruszenia. Art. 210 ust. 2 Pt nie
wymaga, aby ocena dotychczasowej dzialalnosci przedsiebiorcy byla odnoszona do tego, czy dany podmiot dopuscit
sie okres§lonego naruszenia po raz pierwszy czy kolejny. Mimo powyzszego, zdaniem Sadu, mozna dostrzec w czesci
ze wskazanych decyzji (1acznie ze skarzona decyzja) tozsamos$é dzialan powoda, gdyz dotycza one naruszenia praw
abonenta lub uzytkownika koncowego, tak wiec cze$¢ stwierdzonych nieprawidlowosSci miala miejsce w stosunku do
klienta powoda, co jest zachowaniem szczegdlnie nagannym. Sad stoi na stanowisku, ze kary nalozone na powoda
innymi decyzjami nie spowodowaly, ze zaprzestal on naruszania praw swoich klientéw, mimo, ze dzialania te byly
prowadzone na innym obszarze dzialalno$ci przedsiebiorcy. Cze$¢é z tych naruszenia zostalo dokonanych na niekorzys$c
klientow przedsiebiorcy i trudno w tym nie dopatrzy¢ sie tozsamo$ci po stronie 0os6b, wobec ktérych powod dopuscit
sie naruszen. Mimo prowadzonych wczeéniej spraw podobnych gatunkowo, powdd nie dokonuje dokladnej analizy
swojej dzialalno$ci pod katem ochrony praw abonentéw i uzytkownikéw koncowych.

Nieprawidlowy jest takze zarzut powoda, ktéry wskazuje, ze Prezes Urzedu w spos6b nieuprawniony nie wzial
pod uwage faktu wyeliminowania zarzucanych nieprawidlowoéci. W uzasadnieniu skarzonej decyzji Prezes UKE
stwierdzil, Ze: ,,wzial pod uwage okolicznoSci majgce znaczenie dla oceny dzialan Spoélki, na jakie wskazala w pisémie
z dnia 18 pazdziernika 2011 roku w zakresie przeciwdzialania podobnym naruszeniom Pt w przyszlosci....” Sad
odczytuje ten zapis jako fakt brania pod uwage przy wymiarze kary $rodkéw zastosowanych przez powoda. Trudno
jednakze sie nie zgodzi¢ z pozwanym, ze byly to dzialania czastkowe, ktére nie moga wplyna¢ na calo$ciowy obraz
zachowania przedsiebiorcy. Spolka nie poinformowala o podjetych dzialaniach systemowych majacych zniwelowac
skutki niezgodnych z prawem dzialan.

Zdaniem Sadu nalozona na powoda kara jest w pelni adekwatna do naruszenia, ktérego dopuscil sie przedsiebiorca.
Przy jej nakladaniu Prezes UKE uwzglednil wszystkie przestanki wynikajace z tresci art. 210 ust. 2 Pt, co znalazlo
wyraz w uzasadnieniu decyzji.

Przechodzac za$ do zarzutu postawionego przez powoda w piSmie procesowym z dnia 13 sierpnia 2012 roku, nalezy
stwierdzi¢, ze mimo, iz Prezes UKE rzeczywiScie przekazal do Sadu odwolanie prawie po 6 miesigcach od otrzymania,

a wiec zdecydowanie przekraczajac termin wskazany w art. 479°°81 k.p.c., to nie moze to byé samoistng przyczyna
uchylenia decyzji. Jak wyzej wskazano odwolanie wszczyna odrebny proces sadowy i nawet tak znaczne naruszenie
wskazanego przepisem terminu, pozostaje bez wplywu na przebieg procesu sadowego, w ktéorym zdaniem Sadu nie
naruszono ani zasady rownoéci, ani kontradyktoryjnosci, jak tez prawa do obrony stron postepowania.

Majac na uwadze przedstawione okoliczno$ci Sad Okregowy — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na

podstawie art. 479%4 § 1 k.p.c. oddalil wniesione przez powoda odwolanie, z uwagi na brak podstaw do jego
uwzglednienia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sporu w oparciu o art. 98 k.p.c. w zw. z § 14 ust. 3 pkt. 2 w
zw. z § 2 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzes$nia 2002 roku w sprawie oplat za czynnosci
radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowionego z urzedu. Na kwote 360 zl sklada sie wynagrodzenie pelnomocnika w stawce minimalne;j.

SSO Dariusz Dabrowski



