Sygn. akt XVII AmT 81/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 lutego 2021 .

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

w skladzie:
Przewodniczacy — Sedzia SO Malgorzata Perdion-Kalicka
Protokolant — st.sekr.sagdowy Jadwiga Skrzynska

po rozpoznaniu 4 lutego 2021 r. w Warszawie

na rozprawie

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

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej
o nalozenie kary pienieznej

na skutek odwolania od decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z 8 listopada 2018 r. Nr
DK.WPA.46.36.2016.97

1. oddala odwolanie;

2. zasadzaod (...) S.A. wW. narzecz Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej kwote 720 zt (siedemset dwadzie$cia
zlotych) tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego.

SSO Malgorzata Perdion-Kalicka

Sygn. akt XVII AmT 81/19

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej decyzja z 8 listopada 2018 r., Nr DK.WPA.46.36.2016.97, na podstawie
art. 210 ust. 11 2 oraz art. 209 ust. 1 pkt 25 w zw. z art. 172 ust. 11 art. 174 oraz art. 206 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. Prawo telekomunikacyjne (tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 1954, dalej: p.t.) oraz art. 104 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca
1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 2096, dalej: k.p.a.), po przeprowadzeniu z
urzedu postepowania administracyjnego w sprawie nalozenia kary pienieznej na (...) S.A. z siedzibg w W. w zwigzku
z niewypelnieniem obowigzku uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika koncowego, o ktérej mowa w art. 172 p.t.,
przy wysylaniu z uzyciem telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych systeméw wywolujacych
dla celéw marketingu bezposredniego, w okresie od 1 pazdziernika 2015 r. do 29 lutego 2016 r., wiadomosci SMS o
nastepujacej treéci:

- ,Nowy pakiet internetowy (...) jest juz dostepny. Aby go wlaczy¢ wyslij SMS o tresci (...) pod numer (...) (20 gr) i
surfuj wiecej niz dotychczas!” (dalej zwanej rowniez ,SMS1”),



- ,Rewelacyjna wiadomo$¢ BEZPLATNIE zobaczysz gdzie jest (...). Wy$lij sms (0z}) o tresci (...) na (...). 14 dni za
darmo/ Potem 6,15z VAT tyg/(...)” (dalej zwanej rowniez ,SMS2");

nalozyl na (...) S.A. z siedzibg w W. kary pieniezne:

1. wwysokoSci: 4 200 000 (stownie: cztery miliony dwieécie tysiecy zlotych) ptatna do budzetu panstwa, za naruszenie
art. 172 ust. 1 p.t. wzw. z art. 174 p.t. poprzez niewypekienie obowigzku uzyskania zgody na uzywanie automatycznych
systemow wywolujacych dla celéw marketingu bezposéredniego w stosunku do 1 763 334 numerdéw (...) nalezacych
do abonent6éw lub uzytkownikéw koncowych i uzycie w stosunku do tych abonentéw lub uzytkownikéw koncowych
automatycznych systeméw wywolujacych polegajace na wyslaniu wiadomo$éci SMS celem przedstawienia oferty
marketingowej o tredci: ,Nowy pakiet internetowy (...) jest juz dostepny. Aby go wlaczy¢ wyslij SMS o tresci (...) pod
numer (...) (20 gr) i surfuj wiecej niz dotychczas!”, co mialo miejsce w okresie od 1 pazdziernika 2015 r. do 29 lutego
2016 1.;

2. w wysokoéci: 4 900 000 (stownie: cztery miliony dziewiecset tysiecy zlotych) platng do budzetu panstwa, za
naruszenie art. 172 ust. 1 p.t. w zw. z art. 174 p.t. poprzez niewypelnienie obowiazku uzyskania zgody na uzywanie
automatycznych systemoéw wywolujacych dla celow marketingu bezposredniego w stosunku do 2 056 851 numeréw
(...) nalezacych do abonentéw lub uzytkownikoéw konicowych i uzycie w stosunku do tych abonentéw lub uzytkownikow
koncowych automatycznych systeméw wywolujacych polegajace na wystaniu wiadomos$ci SMS celem przedstawienia
oferty marketingowej o tresci: ,Rewelacyjna wiadomos¢é BEZPLATNIE zobaczysz gdzie jest (...). Wyslij sms (oz}) o
treéci (...) na (...). 14 dni za darmo/ Potem 6,15z VAT tyg/(...)”, co mialo miejsce w okresie od 1 pazdziernika 2015
r. do 29 lutego 2016 r.

(decyzja, k. 7-32v)

Od niniejszej decyzji powodka — (...) S.A. z siedziba w W. zlozyla odwolanie, zaskarzajac decyzje w caloéci i wniosta
0 jej uchylenie w calosci, ewentualnie o zmiane zaskarzonej decyzji poprzez obnizenie wymiaru natozonej na powoda
kary oraz o zasadzenie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego od pozwanego na rzecz powoda
wedlug norm przepisanych. Zaskarzonej decyzji powodka zarzucila naruszenie:

1. art. 209 ust. 1 pkt 25 p.t. w zw. z art. 172 ust. 1 p.t. i art. 174 p.t. poprzez ich niewlaéciwe zastosowanie i
nalozenie na (...) kary pienieznej, podczas gdy nie zostaly spelnione przeslanki zastosowania tych przepisow, w
szczegolnosci wysytka SMS1 i SMS2 prowadzona przez (...) nie stanowi wysylki z wykorzystaniem automatycznego
systemu wywolujacego, a wysylke za pomoca Srodkéw komunikacji elektroniczne;j;

2. art. 172 ust. 1 w zw. z art. 174 p.t. w zw. z art. 13 ust. 11 2 Dyrektywy 2002/58/WE parlamentu europejskiego i
rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnos$ci w sektorze lacznoéci
elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i lacznoéci elektronicznej) (Dz. Urz. UE z 31 lipca 2002 r., s. 37-47, dalej
~Dyrektywa”, ,Dyrektywa 2002/58 /WE”) poprzez ich bledna wykladnie polegajaca na uznaniu, iz wymdg posiadania
zgody abonenta dotyczy sytuacji, w ktérej komunikaty SMS dla celéw marketingu bezposredniego przesylane s3 do
wlasnych klientow i dotycza podobnych towaréw lub ustug w stosunku do tych, ktérych zakupu klienci dokonali;

3. art. 209 ust. 1 pkt 25 i 210 ust. 1 w zw. z art. 172 ust. 1 p.t. w zw. z art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C 326 z 26 pazdziernika 2012 r. s. 47-390, dalej jako ,,TFUE”) oraz
art. 13 ust. 2 Dyrektywy poprzez nalozenie na (...) kary pienieznej za dzialania marketingowe podjete bez posiadania
zgody abonentow, ktore nie wymagaly zgodnie z art. 13 ust. 2 Dyrektywy posiadania takiej zgody;

4. art. 71 77 k.p.a. oraz art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych WolnoSci w zw. z art. 209
ust. 1 pkt 25 p.t. i nalozenie na powoda kary pienieznej na podstawie przyjetego domniemania braku posiadania
zgdd od abonentéw lub uzytkownikow konicowych, tj. nalozenia kary pomimo niewykazania przez Prezesa UKE



przestanki odpowiedzialnos$ci w postaci braku zgdd na wykorzystanie automatycznych systeméw wywolujacych i
telekomunikacyjnych urzadzen konicowych celem prowadzenia marketingu bezposredniego;

5. art. 7177 k.p.a. przez dowolna, a nie swobodng ocene materiatu dowodowego oraz poczynienie blednych ustalen
stanu faktycznego, a w szczegoblnoSci:

a) stwierdzenie, ze (...) nie posiadal zgéd na wyslanie SMS1 do bazy 1 763 334 numeréw (...) podczas, gdy ze
zgromadzonego materialu dowodowego wynika, ze okoliczno$¢ ta nie zostala ustalona;

b) stwierdzenie, ze (...) nie posiadal zg6d na wystanie SMS2 do 2 056 851 numeréw (...) podczas, gdy nie wynika to
ze zgromadzonego materialu dowodowego;

c) ustalenie przez Prezesa UKE, na podstawie pisma z 12 lipca 2016 roku, iz (...) nie posiadal zgod dla 2 056 851
numerow spoérod 2 550 661, do ktérych wysytka SMS2 mogla zostaé skierowana podczas, gdy dane przekazane w
piSmie z dnia 12 lipca 2016 roku odnoénie statusu zgdd klientéw odnosily sie do aktualnego na dzien sporzadzenia
pisma statusu zgod, a nie statusu na dzien przekazania numeroéw (...) jak twierdzi w decyzji Prezes UKE;

d) ustalenie, ze (...) w zakresie wysylki SMS2 nie posiadal zg6d w stosunku do 2 056 851 numeréw podczas, gdy w
aktach sprawy znajduja sie jedynie dane dotyczace zgodd na dzien przekazania numeréw firmie (...) dla 50 numeréw

(.);

e) brak wyjasnienia nieécislosci w materiale dowodowym odno$nie tego, czy SMS2 byl wyslany do bazy 2 550 661
numeroéw, czy tez — z uwagi na rozng tre$¢ SMSOw wyslany w ramach kampanii ,,(...)” — liczba ta byla mniejsza;

f) oparcie rozstrzygniecia na domniemaniu, ze (...) nie posiadal zgoéd na wysytke SMS1i SMS2 (w stosunku do 2 056
851 numerdéw (...)) podczas, gdy okoliczno$¢ faktyczna, czy (...) posiadal zgody nie zostala w sprawie ustalona;

g) ocene dzialan (...) w ramach toczacego sie postepowania celem zebrania materialu dowodowego jako brak
wspolpracy i wspodldzialania celem uniemozliwienia zebrania Prezesowi UKE materialu dowodowego odnoénie
posiadania zgod przez(...) podczas, gdy (...) odpowiadal kazdorazowo na wezwania Prezesa UKE, a nawet przedstawial
szereg stanowisk z wlasnej inicjatywy;

h) bledne utozsamianie braku mozliwoSci wykazania zgéd w ramach niniejszego postepowania z brakiem zgoéd w
czasie realizowania wysylki;

6. art. 209 ust. 1a p.t. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i brak odstapienia od nalozenia kary pomimo, iz
zostaly spelnione jego przestanki ( z uwagi na zaniechanie naruszenia, krétki okres jego trwania oraz znikomy zakres
obejmujacy co najwyzej 30 numerow);

7. art. 210 ust. 2 p.t. w zw. z art. 209 ust. 1 pkt 25 p.t. oraz art. 2 Konstytucji i art. 31 ust. 3 Konstytucji poprzez
nalozenie na (...) razaco wygbérowanej kary, niewspotmiernej do zakresu rzekomego naruszenia, nieproporcjonalnej
i nieznajdujacej uzasadnienia w dotychczasowej dzialalnoSci powoda oraz nieuwzglednienie przy wymiarze kary
wszystkich okoliczno$ci majacych wplyw na wymiar kary, a to:

a) bledng ocene negatywnych skutkow otrzymania przez klientow wiadomosci SMS1i SMS2 poprzez wyolbrzymienie
negatywnych skutkow i nieuwzglednienie przy wymiarze kary okolicznosci, ze nie bylo reklamacji;

b) nieuwzglednienie przy wymiarze kary braku zawinienia po stronie (...), o czym $wiadcza m. in. wyjadnienia
odno$nie Pana P.;

¢) bledna ocene dotychczasowej dzialalno$ci spolki jako okoliczno$é majaca wplyw na zaostrzenie wymiaru kary;



d) wymierzenie kary nieproporcjonalnej do rzekomego naruszenia: brak uwzglednienia incydentalno$ci rzekomego
naruszenia oraz brak uwzglednienia przychodu z ustug mobilnych;

e) bledng ocene, Ze taczna kara w wysokosci 9 100 000 zlotych nie przekracza mozliwosci finansowych spolki;

8. art. 189 ust. 2 pkt 2 lit. ¢) p.t. i art. 32 ust. 1 Konstytucji poprzez nieréwne traktowanie przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych przejawiajace sie w niejednolitej polityce prowadzenia postepowan dot. naruszen obowigzkéw
wynikajacych z art. 172 p.t.;

9. art. 96a § 1 k.p.a. poprzez odmowe przeprowadzenia mediacji pomimo, ze charakter sprawy nie sprzeciwial
sie jej przeprowadzeniu, co mialo istotny wplyw na wynik sprawy, gdyz sprawa zakonczyla sie wydaniem wysokiej
nieproporcjonalnej kary w sytuacji, gdy nie byto podstaw do jej nalozenia i dzieki mediacji mozna bylo unikngé
blednych ustalen faktycznych w sprawie.

(odwotanie k. 34-53).

Pozwany Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej w odpowiedzi na odwolanie wni6st o jego oddalenie w catosci
oraz zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego zwrotu kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

(odpowiedz na odwolanie, k. 80- 114)

Rozpoznajagc odwolanie Sad Okregowy w Warszawie — Sqd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
ustalil nastepujacy stan faktyczny:

Powdd - (...) S.A. z siedzibg w W. (dalej jako (...)) jest sp6tka prawa handlowego wpisang do Krajowego Rejestru
Przedsiebiorcéw pod numerem KRS (...) prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XII
Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego. Przedmiotem dziatalno$ci przedsiebiorcy jest m. in. dzialalnoéc
w zakresie telekomunikacji. (Odpis aktualny z KRS powoda, k. 57-63).

W okresie od 1 pazdziernika 2015 r. do 29 lutego 2016 r. (...) S.A. przeprowadzala dzialania marketingu
bezposredniego w formie przesylania do swoich klientéw bezposérednich komunikatow SMS.

W tym czasie abonenci (...) S.A. otrzymali dwa sms-y:

— SMS1 o tresci: ,Nowy pakiet internetowy (...) jest juz dostepny. Aby go wlaczy¢ wyslij SMS o treéci (...) pod numer
(...) (20 gr) i surfuj wiecej niz dotychczas!”

— SMS2 o treéci: ,,Rewelacyjna wiadomo$é BEZPLATNIE zobaczysz gdzie jest (...). Wyslij sms (oz}) o tresci (...) na
(...). 14 dni za darmo/ Potem 6,15z VAT tyg/(...).pl” (pismo powoda z 13 maja 2016 r., k. 3-3v, t. I akt adm.)

Powo6d wygenerowal baze klientow obejmujaca liczbe 1 763 334 numerdéw (...) swoich abonentéw, ktérym nastepnie
wyslal komunikat SMS1 przy pomocy automatycznego systemu wywolujgcego. Natomiast przestanie wiadomosci
SMS2 odbylo sie na zlecenie powoda przez spotke (...) sp. zo.0. z siedziba w S. dla 2 550 661 numero6w (...) abonentow
(...) S.A. (pismo powoda z 13 maja 2016 r., k. 3-3v, t. I akt adm.; umowa na ushugi z 22 sierpnia 2014 r., k. 58-65v,
pismo spolki (...) sp. z 0.0. z 18 wrze$nia 2017 r., k. 238-242, t. I akt adm.)

W zwigzku ze swoja dzialalnoscig powdd odbiera od swoich klientéw trzy rodzaje oS§wiadczen zawierajacych zgody
klienta o tresci:

1. ,zgoda na przesylanie do mnie informacji handlowych dotyczacych (...) S.A. Srodkami komunikacji elektroniczne;j”,

2. ,zgoda na uzywanie przez (...) S.A. automatycznych systeméw wywolujgcych w celach marketingowych”,



3. ,wyrazam zgode na kontakt na numery telefoniczne dostepne (...) S.A. w celu przedstawienia oferty (...)”. (pismo
powoda z 13 maja 2016 1., k. 3-3v, t. I akt adm.)

Powdd nie przedstawil na Zadanie Prezesa UKE danych dotyczacych liczby i tre$ci o§wiadczen o wyrazeniu zgody przez
konsumentoéw, do ktorych zostaly wystane wiadomosci SMS1i SMS2. (...) S.A. wskazala, iz nie przechowuje numeréw
(...), co do ktorych dokonata wysytki komunikatu SMS1, z uwagi na brak biznesowego znaczenia przechowywania
danych i oszczedno$¢ miejsca na serwerach. Tymczasem weryfikacja posiadanej zgody jest mozliwa jedynie w
odniesieniu do pojedynczych numeréw (...). Informacje, ktorymi dysponuje powod dotycza tylko ilo$ci, tresci i daty
wyslanych wiadomos$ci SMSi1.

Odnoénie danych dotyczacych posiadanych zgbéd abonentéw, do ktérych wyslany zostal, przy wykorzystaniu
automatycznych systemoé6w wywolujacych, komunikat SMS2 pow6d przyznal, ze o ile dysponuje baza numeréow (...) do
ktorych zostala wystana wiadomo$¢ SMS2, to jednak nie moze przedstawié zg6d odbiorcéw SMS2, abonentéw (...), na
otrzymywanie marketingowych informacji tekstowych przy uzyciu automatycznych systeméw wywolujacych. Powod
twierdzil, ze nie moze wygenerowac z systemu informacji dotyczacych posiadanych zgod na date przekazania bazy
odbiorcow SMS2 do (...),

Wobec powyzszego powod nie przedstawil pomimo wezwania Prezesa UKE zgdd na uzywanie telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych i automatycznych systeméw wywohujacych dla celéw marketingu bezpos$redniego, ktore bylyby
uprzednio wyrazone przez abonentow lub uzytkownikow koncowych, ktorzy odebrali od powoda wiadomo$é SMS1 (1
763 334 numerdw (...)) i SMS2 (2.550.661 numeréw (...)). (pismo powoda z 13 maja 2016 r., k. 3-3v, t. I akt adm.,
pismo powoda z 25 lipca 2016 r., k. 47-48, t. I akt adm.; pismo powoda z 28 wrze$nia 2016 r., k. 42-42v, t. I akt adm.;
pismo powoda z 6 lutego 2017 1., k. 56-56v, t. I akt adm.; pismo powoda z 12 maja 2017 r. wraz z zalacznikiem — tabelg
z danymi abonentow, k. 76-78v; pismo spolki (...) sp. z 0.0. z 18 wrzeénia 2017 1., k. 238-242, t. I akt adm.)

Do Urzedu Komunikacji Elektronicznej wplynela skarga konsumenta R. P. na wysylke przedmiotowych komunikatéw
SMS, bez uzyskania uprzedniej zgody na otrzymywanie informacji marketingowych. W korespondencji z
konsumentem powdd przyznal, iZ pomimo wyrazenia sprzeciwu przez Pana R. P. wobec przesylania mu informacji
handlowych i marketingowych przez (...) S.A., kontakty takie byly do konsumenta generowane. Jednakze powdd
wskazal na fakt posiadania przez Pana R. P. dwdch numer6éw abonenckich w sieci (...). Zgloszony przez konsumenta
brak woli otrzymywania informacji marketingowych zostal odnotowany tylko przy jednym jego numerze telefonu,
stad tez omyltkowo na drugi numer zostaly wyslane wiadomos$ci SMS1i SMS2. (skarga konsumenta R. P. z 12 lutego
2016 1., k. 5-6, t. I akt adm.; pismo (...) S.A. do konsumenta R. P. z 29 grudnia 2015 r., k. 8v, t. I akt adm.; pismo
powoda z 28 wrzeénia 2016 r., k. 42-42v, t. I akt adm.)

Przychod powoda za 2017 r. wynioslt 12 363 071 243,65 zt (zeznanie o wysokoSci osiagnietego dochodu (...) S.A. CIT
— 8 za rok 2017 wraz z po§wiadczeniem odbioru, k. 501-505, t. IT akt adm.)

Powyzszy stan faktyczny Sad ustalil w zasadniczej cze$ci w oparciu o zgodne twierdzenia stron.

Bezsporne bylo bowiem miedzy stronami, ze powdd oraz dzialajgca na jego zlecenie spolka (...) wyslala do abonentow
OPL SMS1 i SMS2. Dane dotyczace liczby wystanych SMS1 pochodza od (...), a wobec faktu, ze pozwany tej wielko$ci
nie kwestionowal Sad uznal ja za bezsporna. Co do liczby wystanych SMS2 na nr (...) abonentéw (...), to ich liczbe
Sad ustalil w oparciu o o§wiadczenie powoda o liczbie wszystkich nr (...), ktore przekazat do (...) na ktore mialy byc
wyslane sms-y, gdyz brak jest podstaw aby uzna¢, w $wietle o§wiadczenia (...) o wykonaniu zobowiazania wobec (...),
ze liczba ta byla inna niz objeta umowa stron (liczba rekordéw okreslajacych nr (...), zawarta na plycie przestanej
przez (...), zalaczonej do pisma z 26 lipca 2016t k. 47 akt adm).

Natomiast sporne bylo miedzy stronami, czy w dacie dokonywania wysytki SMS-6w (...) posiadala stosowne zgody
uzytkownikéw koncowych, do ktérych SMS1 i SMS2 zostaly wyslane.



Abstrahujac na tym etapie rozwazan od tego jakie zgody abonentéw, na jaki zakres i forme kontaktu ze strony
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, (...) powinna posiadaé, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze (...) nie wykazal,
aby posiadat jakiekolwiek zgody wlasnych abonentéw w dacie wysytania SMS-6w.

Nie budzi watpliwoéci Sadu, ze w sytuacji gdy normy prawa wymagajg od przedsiebiorcy uzyskania od konsumenta
zgody, przedsiebiorca musi taka zgoda dysponowa¢ w dacie podjecia kontaktu z klientem. Musi tez by¢ w stanie
wykazaé posiadanie stosowanych zgod tak wobec kwestionujacego ten fakt abonenta jak i wobec organu uprawnionego
do kontroli przedsiebiorcy w tym zakresie.

W tym stanie rzeczy nieprzedstawienie przez powoda, pomimo wezwania Prezesa UKE, treéci i zakresu zgdd
poszczegodlnych odbiorcow SMS11i SMS2 jest jednoznaczne z przyznaniem przez (...), ze w dacie dokonywania wysyltki
SMS-6w stosownych zgdd nie posiadat.

Sad podziela w tej kwestii stanowisko Sadu Apelacyjnego w Warszawie zaprezentowane w innej sprawie regulacyjnej,
dotyczacej rynku energetycznego, w wyroku z 26 lutego 2015r, w sprawie VI ACa 150/15, w ktéorym Sad ten
stwierdzil, ze ,niewatpliwie powdd jako przedsiebiorca prowadzacy koncesjonowana dzialalnoé¢ gospodarcza
powinien dysponowaé¢ dokumentacja pozwalajaca na ustalenie zakresu wykonania obowiazkéw ustawowych i
okazywa¢ ja na zadanie wladciwych organow. W przeciwnym razie nalezaloby przyjac, ze powdd moze skutecznie
unika¢ odpowiedzialno$ci administracyjnej o§wiadczajac, ze nie dysponuje niezbednymi informacjami”. Orzeczenie
to pomimo, ze dotyczy innego rynku regulowanego niz telekomunikacyjny, odnosi sie do tozsamego problemu
prawnego dotyczgcego koniecznoSci przedstawiania przez przedsiebiorcow stosownych dowoddw potwierdzajacych
wykonywanie obowigzkéw ustawowych.

Przy czym nie sposob zgodzié sie z powodem, Ze to na organie ciazyt obowiazek znalezienia dowoddw na okoliczno$¢
posiadania przez (...) stosownych zgod.

O ile przepisy postepowania administracyjnego istotnie nakladaja na organ obowiazek ustalenia prawdy materialnej,
wyrazonej w art. 7 k.p.a., a rozwijanej w dalszych przepisach m.in. art. 77 k.p.a., zgodnie z ktérg organy administracji
stoja na strazy praworzadnoSci i podejmuja kroki niezbedne do dokladnego ustalenia stanu faktycznego oraz do
zalatwienia sprawy, majac na wzgledzie interes spoleczny i sluszny interes obywateli, to jednak przepis art. 7 k.p.a.
nie moze by¢ rozumiany jako zwalniajgcy strone z obowigzku przedstawiania dowod6w na zadanie organu. Nalezy
bowiem mieé¢ na uwadze fakt, ze w sytuacji jak opisana w stanie faktycznym, Prezes UKE nie moze samodzielnie
pozyskaé¢ dowod6w na okoliczno$é posiadania przez (...) zgéd abonentéw, gdyz wiedze w tym zakresie posiada tylko
przedsiebiorca. Organ nie ma wiec mozliwo§¢ samodzielnie, z urzedu, bez udziatu strony dokonaé ustalen i zebraé
dowodow, gdyz nie posiada takze stosownych uprawnien, do pozyskania takich dowodo6w, jesli spotka nie przedstawi
ich dobrowolnie.

Natomiast nieprzedstawienie przez spotke dowodow, ze posiadala w dacie wysytki SMS-6w zgody abonentéw, musi
zosta¢ potraktowane jako brak takich zgdd. Argumentacja spolki, ze zgody posiadala, ale nie moze ich aktualnie
odzyskac, raz z uwagi na nieposiadanie nr (...), na ktére SMS zostaly wyslane, a dwa z powodu nieprzechowywania
zarchiwizowanych zgbd (niemozno$é odzyskania z systemu informatycznego danych dotyczacych istniejacych zgdd
na date wysylki SMS-6w), nalezy jednoznacznie ocenié jako brak zgod. O ile bowiem w $wietle treéci przepisow
wymagane jest posiadanie okreslonych zgdd, to konieczne jest ich przedstawienie na zadanie uprawnionego organu.
Decyzja biznesowa (...), ktéry zadecydowal, ze w przypadku SMS1 nie zachowal nr (...) na ktére wyslal SMS1, a
w odniesieniu do funkcjonalno$ci wlasnych systemoéw informatycznych nie zagwarantowal mozliwosci odtworzenia
posiadanych zgdd w okreslonej dacie, nie moze prowadzi¢ do zwolnienia go z obowiagzku wykazania, ze stosowne
zgody w okre§lonym dacie posiadal. Przyjecie narracji powoda prowadzitoby do uznania, ze przedsiebiorca de facto nie
musi uzyskiwac zgo6d konsumentdéw, skoro przekazanie organowi informacji o niemoznoéci ich odtworzenia i okazania
w toku postepowania, prowadzi¢ winno do zwolnienia go od odpowiedzialno$ci za nieposiadanie stosownych zgod.
W kazdej zatem sytuacji przedsiebiorca telekomunikacyjny moéglby unikna¢ odpowiedzialno$ci administracyjnej za



przesylanie informacji marketingowych z wykorzystaniem automatycznych systeméw wywolujacych bez posiadania
stosownych zgod, gdyz moglby sie powolaé na niemoznoéé ich odtworzenia.

Przy czym nie sposdb przy ustalaniu stanu faktycznego abstrahowaé od faktu, ze powdd jest liderem rynku
telekomunikacyjnego, a wiec posiada odpowiednie zasoby finansowe i osobowe do zdiagnozowania zagrozen dla praw
abonent6w i ich wlasciwego zabezpieczenia. Zatem (...) jako profesjonalny uczestnik rynku mial réwniez mozliwos¢
prawidlowego okreslenia ryzyka prawnego przy podejmowania decyzji dotyczacych strategii akeji reklamowej SMS
przy wykorzystaniu automatycznych systeméw wywotujacych, w szczegolnosci decyzji o niearchiwizowaniu nr (...) do
ktoérych SMS zostal wystany i przyporzadkowania im stosowanych zgod.

Wobec powyzszego, Sad doszed} do przekonania, ze skoro dowodami potwierdzajacymi posiadanie zgéd dysponuje
tylko (...), to ciezar dowodzenia w tym zakresie zdecydowanie przesuwa sie na (...). A zatem to (...) musi
udowodnié fakty, ktore przemawialyby za uznaniem, ze posiadal zgody od wszystkich abonentow, ktérym przestal
SMS1 i SMS2, zwlaszcza w sytuacji, gdy organ administracyjny nie jest wtadny zweryfikowaé danej okoliczno$ci w
ramach prowadzonego postepowania. Jedynie fakty powszechnie znane lub znane organowi z urzedu nie wymagaja
przedlozenia dowodu.

Nieprzedstawienie stosownych zgdd pozwolilo Sagdowi na jedyny w tych okoliczno$ciach logiczny wniosek, ze (...) nie
posiadal stosownych zgéd w dacie dokonywanie wysytki SMS-6w.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosowanie do tresci art. 172 p.t. zakazane jest uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen konicowych i automatycznych
system6w wywolujacych dla celdéw marketingu bezposredniego, chyba ze abonent lub uzytkownik konicowy uprzednio
wyrazil na to zgode.

Kwestie zgody uzytkownikéw koncowych reguluje z kolei art. 174 p.t. W mySl tego przepisu, jezeli przepisy ustawy
wymagaja wyrazenia zgody przez abonenta lub uzytkownika koncowego, zgoda ta:

1) nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z oS§wiadczenia woli o innej tresci;
2) moze by¢ wyrazona droga elektroniczng, pod warunkiem jej utrwalenia i potwierdzenia przez uzytkownika;
3) moze by¢ wycofana w kazdym czasie, w sposob prosty i wolny od oplat.

Istotna dla rozstrzygniecia niniejszego sporu jest rowniez regulacja art. 209 ust 1 pkt 25 p.t. w myS$l ktérej: kto nie
wypelia obowigzkow uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika konicowego, o ktérych mowa w art. 161, art. 166, art.
169 i art. 172-174, podlega karze pienieznej. Kara moze zosta¢ nalozona takze w przypadku, gdy podmiot zaprzestal
naruszania prawa lub naprawil wyrzadzong szkode, jezeli Prezes UKE uzna, zZe przemawiaja za tym czas trwania,
zakres lub skutki naruszenia.

Wysoko$¢ kary pienieznej i zasady jej wymierzania okresla przepis art. 210 ust 1 i 2 p.t. Kare pieniezng w mysl tej
regulacji naklada Prezes UKE, w drodze decyzji, w wysoko$ci do 3% przychodu ukaranego podmiotu, osiggnietego
w poprzednim roku kalendarzowym. Decyzji o nalozeniu kary pienieznej nie nadaje sie rygoru natychmiastowej
wykonalno$ci. Ustalajac wysoko$¢ kary pienieznej, Prezes UKE uwzglednia zakres naruszenia, dotychczasowa
dzialalno$¢ podmiotu oraz jego mozliwoéci finansowe.

Dokonujac subsumpcji ustalonego stanu faktycznego do przedstawionych regulacji prawnych Sad doszedt do
przekonania, ze powo6d dopusScil sie naruszenia art. 172 p.t. i w zwigzku z tym podlega karze o jakiej mowa w art. 109
ust 1 pkt 25 p.t.



W ocenie Sadu wyslanie przez powoda wiadomoéci SMS1 i SMS2 zostalo dokonane przy uzyciu _automatycznych

systemdéw wywolujacych.

Pojecie automatycznych systeméw wywotujacych nie zostalo zdefiniowane w prawie telekomunikacyjnym. Jednak
powszechnie przyjmuje sie w literaturze, ze odnosi sie do systeméw technicznych stuzacych do przekazywania tresci
indywidualnym odbiorcom, bez bezposredniego udzialu czlowieka. Wskazuje sie, ze automatycznymi systemami
wywolujacymi mogg by¢ zaré6wno systemy glosowe, faksowe, oparte na poczcie elektronicznej, generatory SMS i
MMS itp. (tak komentarz do prawa telekomunikacyjnego pod redakecjg M. Rogalskiego jak i pod redakcja S. Pigtka).
Cecha charakterystyczna tych systeméw jest automatyczno$é zwigzana z inicjowaniem, realizowaniem przekazu
tresci, za pomoca odpowiednio zaprogramowanych urzadzen przylaczonych do sieci telekomunikacyjnej. Po stronie
nadawcy tresci jest wiec brak bezpos$redniego udziatu czlowieka w inicjowaniu komunikowania sie z odbiorca, pomimo
ze programowania urzadzen technicznych dokonuje czlowiek. Jednak to nie indywidualny czlowiek odpowiada za
zainicjowanie przeslania poszczego6lnego komunikatu, kazdemu z odbiorcow.

Whbrew stanowisku powoda automatycznych systeméw wywolujacych, o jakich mowa w art. 172 p.t., nie mozna
ograniczy¢ jedynie do systemu glosowego. Powdd powolujac sie w tym zakresie na odosobniony poglad P. L.
wyrazony w artykule ,Artykul 172 prawa telekomunikacyjnego - proba wykladni”, opublikowanym w MOP 2015,
nr 8 s.400, abstrahuje od wykladni celowosciowej i funkcjonalnej analizowanego przepisu. Celem uzyskiwania
stosowanych zgdd abonentéw na wykorzystywanie tej technologii w komunikacji z nimi jest ograniczenie zalewu
informacji marketingowych kierowanych do abonentéw. Automatyzm, istotny w tej technologii przekazywania tresci,
umozliwia bowiem masowa wysyltke informacji. Natomiast celem tej i innych regulacji prawa telekomunikacyjnego,
jest dbalo§¢ o interes abonentéow. Przy czym dobrostan abonenta w odniesieniu do treSci art. 172 p.t. jest
rozumiany jako prawo do korzystania z urzadzen sluzacych do komunikacji, niezaklécone nadmiarem informacji
marketingowych, generowanych automatycznie. Na taki kierunek wykladni wskazuje przepis art. 13, ale takze pkt
40 preambuly Dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.7.2002 r. dotyczacej przetwarzania
danych osobowych i ochrony prywatno$ci w sektorze lacznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tacznosci
elektronicznej), ktorego implementacje do prawa polskiego stanowi przepis art. 1721174 p.t..

W my$l art. 13 ust. 1 dyrektywy, ,uzywanie automatycznych systeméw wywolujacych i systemow lacznosci bez
ludzkiej ingerencji (automatyczne urzadzenia wywolujace), faksow lub poczty elektronicznej do celébw marketingu
bezposredniego moze by¢ dozwolone jedynie wobec abonentéw lub uzytkownikow, ktorzy uprzednio wyrazili
na to zgode”. Natomiast z motywu 40 preambuly do dyrektywy 2002/58 wynika, ze ,nalezy zapewnic¢ $rodki
zabezpieczajqgce abonentéow przed ingerencjq w ich prywatnosé przez niezamowione komunikaty do celow
marketingu bezposredniego w szczegdlnoSci przez urzadzenia do wywolan automatycznych, telefaksy i wiadomosci z
poczty elektronicznej (e-maile), w tym wiadomos$ci SMS. Te formy niezamoéwionych komunikatéw handlowych moga

z jednej strony byé¢ stosunkowo proste i tanie w przesylaniu, z drugiej strony za$, mogag powodowaé obciazenie i/
lub koszty dla odbiorcy. Ponadto, w niektérych przypadkach ich pojemno$¢é moze powodowaé réwniez problemy

w sieci lacznosci elektronicznej i terminalu. W przypadku takich form niezamoéwionych komunikatéw dotyczacych
marketingu bezposredniego, uzasadnione staje sie wymaganie uprzedniej wyraznej zgody odbiorcy przed wystaniem
do niego komunikatu”.

Takze ,nalezy zapewni¢ $rodki zabezpieczajace abonentéw przed ucigzliwo$ciami, ktére moga by¢ spowodowane
automatycznym przekazywaniem polaczen przez inne podmioty. Ponadto, w takich przypadkach, abonenci musza
mie¢ mozliwo$¢ zablokowania przekazywanych na ich terminale polaczen na podstawie prostego wniosku do dostawcy
publicznie dostepnych ustug tacznosci elektronicznej (pkt 37 preambuly).

Przy tak wyartykulowanym celu dyrektywy, jakim jest ochrona uzasadnionego interesu abonenta, w szczegolnosci jego
prawa do prywatnos$ci, wykorzystywanie automatycznych systeméw wywolujacych w komunikacji z konsumentem
odnosié¢ sie musi do wszystkich mozliwych i dostepnych systeméw komunikacji z abonentem i nie moze zostac
ograniczone, tak jak twierdzi powdd, jedynie do systeméw glosowych. Kazdy bowiem komunikat marketingowy,
niezaleznie od sposobu jego przekazania, z uwagi na automatyczno$¢ wywolywania, moze by¢ w réwnym stopniu



ucigzliwy i powodowac u abonenta tozsamy dyskomfort zwigzany z masowoScia takiej wysylki, ale takze z jej
czestotliwo$cig, szczegoblnie jesli abonent nie wyrazil zgody na taki sposéb komunikacji.

Powyzsza wykladnia celowo$ciowa nie pozwala wiec na przyjecie kierunku interpretacji zaproponowanego
przez powoda. Takze wykladnia jezykowa analizowanego przepisu art. 172 p.t. wyklucza ograniczenie pojecia
sautomatycznych systeméw wywolujacych” tylko do systeméw glosowych, skoro przepis postuguje sie ogbdlnym
sformulowaniem automatycznych systeméw wywolujacych, nie wykluczajac z niego poszczegdlnych systemow, ktore
moga w sposob automatyczny inicjowaé przekaz informacji.

Nalezy w tym miejscu nadmienié, ze takze Sad Najwyzszy orzekajac w sprawie o zblizonym stanie faktyczny, gdzie
to wlasnie SMS-y, generowane automatycznie przez nadawce, byly no$nikiem informacji marketingowej, nie mial
najmniejszych watpliwosSci co do tego, ze uzywaniem automatycznych systeméw wywolujacych jest takze wysylanie
do abonentéw SMS-6w przy uzyciu systemoéw automatycznych (tak Sad Najwyzszy w wyroku z 17.02.2016r w sprawie
III SZP 7/15, oraz w wyroku z 9.10.2019r w sprawie I NSK 63/18).

Analizujac stan faktyczny sprawy Sad nie mial takze watpliwoéci, ze analizowane w sprawie SMS1 i SMS2 byly forma
marketingu bezposredniego.

Marketing bezposredni takze nie zostatl zdefiniowany w prawie telekomunikacyjnym, lecz jest pojeciem powszechnie
uzywanym. Rozumie sie przez niego wszelkie formy reklamy i promocji, ktére sg kierowane bezposrednio do
zidentyfikowanego podmiotu.

Analizujac tre$¢ SMS1iSMS2 nalezy z pelna stanowczo$cia stwierdzi¢, ze bylty one no$nikami informacji reklamowych.
(...) reklamowal w nich swoje nowe, dodatkowo platne ustugi oferowane abonentom. W tresci (...) promowal ,Nowy
pakiet internetowy (...).”, ktéry mozna bylo aktywowac¢ wysylajac do operatora SMS o stosownej treéci. Natomiast
SMS2 zawieral reklame nowej uslugi (...) ,Zobacz gdzie jest (...)". Usluga po aktywacji SMS miala by darmowa przez
pierwsze 14 dni, a potem jej cena wynie$¢ miala 6,15z VAT tygodniowo.

Tre$é komunikatéw zawartych w obu SMS-sch nie budzi watpliwo$ci, Ze mialy one poinformowa¢ abonentéw o nowej
ustudze Swiadczonej przez (...) i zachecié ich do jej nabycia. W tym celu podawana byla takze cena ushugi.

Sad w tym zakresie nie podziela stanowiska powoda, ze nie mozna moéwi¢ o marketingowym charakterze informacji,
skoro SMS2 niosl tre$ci pozyteczne spolecznie, skoro dzieki ustudze dzieci abonentéw stawaly sie bardziej bezpieczne,
gdyz rodzi¢ moégl znaé ich lokalizacje. Zdaniem Sadu cel komercyjny obu SMS-6w jest oczywisty, gdyz powod dazyl
do uzyskania dochodéw z tytulu oferowania nowych uslug abonentom, a fakt, ze przy okazji potencjalni nabywcy
ushugi mogli uzyskiwac¢ wiekszy komfort psychiczny dotyczacy nadzoru nad dzieémi, nie zmienia marketingowego
charakteru informacji.

W tych okolicznoéciach (...) wysylajac abonentom, przy wykorzystaniu automatycznych systeméw wywohujacych,
rzeczone SMS-y zawierajac informacje marketingowe, musial posiada¢ uprzednie zgody abonentéw na przekazywanie
im takich tre$ci w spos6b automatyczny, o czym stanowi art. 172 p.t.

Ustalony w sprawie stan faktyczny, o czym wyzej, nie pozwala uznaé, ze (...) posiadal uprzednie zgody abonentow,
do ktorych wyslal SMS1 i SMS2, na przesylanie im tre$ci marketingowych przy uzyciu automatycznych systeméw
wywolujacych.

Nalezy w tym miejscu tylko doda¢, ze treé¢ art. 174 p.t. ktéra wyklucza mozliwo$¢é domniemania lub dorozumienia
zgody abonenta z o$§wiadczenia woli innej treéci, dodatkowo wskazuje na donioslosé posiadania stosownej zgody.
Istotno$¢ takiej zgody, wyklucza przyjecie tezy (...), ze nie cigzy na nim obowiazek przechowywania takich zgod i
okazywania ich na wezwanie organu, bedgcego regulatorem rynku, uprawnionym do badania tej kwestii i nakladania
kar administracyjnych za naruszenie art. 172 pt.



Jednoczes$nie Sad takze nie podziela argumentu powoda, ze uprawnienie (...) do przesylania abonentom lub
uzytkownikom konicowym informacji marketingowych przy wykorzystaniu automatycznych systeméw wywolujacych
bez uprzedniej zgody tych abonentéw mozna wywie$¢ z tredci art. 13 ust 2 Dyrektywy 2002/58/WE. W my$l
powolanej regulacji ,,niezaleznie od przepisow art. 13 ust. 1 Dyrektywy, w przypadku gdy osoba fizyczna lub prawna
otrzymugje od swoich klientoéw szczegélowe elektroniczne dane kontaktowe dotyczace kontaktu z nimi
za pomocy poczty elektronicznej, w kontekscie sprzedazy produktu lub ustugi, zgodnie z dyrektywa 95/46/
WE, ta sama osoba fizyczna lub prawna moze uzywaé tych szczegétowych elektronicznych danych kontaktowych na
potrzeby marketingu bezpo$redniego swoich wlasnych podobnych produktéw lub ustug, pod warunkiem, ze klienci
zostali jasno i wyraznie poinformowani o mozliwoSci sprzeciwienia sie, w prosty i wolny od oplat sposéb, takiemu
wykorzystywaniu elektronicznych danych kontaktowych w chwili ich pobierania oraz przy kazdej okazji otrzymywania

wiadomosci, w przypadku klientow, ktorzy poczatkowo nie sprzeciwili sie takiemu wykorzystywaniu.

Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze powolany przez (...) przepis dyrektywy odnosi sie do danych kontaktowych
dotyczacych poczty elektronicznej, co jest zdaniem Sadu jednoznaczne z tym, ze dotyczy to marketingu realizowanego
przy wykorzystaniu wiadomosci e-mail przesylanych na adresy konsumentéw przekazane przez nich przedsiebiorcom.
Po wtore chodzi tu o dane kontaktowe otrzymane od klientéw, natomiast powo6d probuje zrownaé te informacje z
posiadaniem danych kontaktowych do przesylania SMS, a wiec nr (...), ktére sa przedmiotem gléwnym umowy o
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych. Nie sa to wiec dane uzyskane dobrowolnie od klientéw, ale dane ktore (...)
sam pozyskuje, przydzielajac poszczegdlnym abonentom konkretne nr (...). Zatem wysytka SMS1 i SMS2 przez (...)
nie mieScila sie w hipotezie powolanego przez (...) przepisu Dyrektywy.

Po wtoére analizowany przepis dyrektywy zaklada, ze przy kazdym kontakcie z abonentem polegajacym na wysylaniu
mu informacji marketingowych, klienci musza byéjasno i wyraznie poinformowani o mozliwosci sprzeciwienia sie, w
prosty i wolny od oplat sposdb, takiemu wykorzystywaniu elektronicznych danych kontaktowych. Analiza treSci SMS1
i SMS2 nie wskazuje jednak, aby (...) informowal w nich abonentéw o mozliwo$ci sprzeciwienia sie otrzymywaniu
informacji marketingowych w ten sposob. Dodatkowo (...) nie przedstawil informacji, ze kazdy z abonentéw, do
ktorego zostal wystany SMS1 i SMS2, zostal jasno i wyraznie poinformowany w chwili zawierania umowy (w chwili

pobierania elektronicznych danych kontaktowych) o mozliwo$ci sprzeciwienia sie, w prosty i wolny od oplat sposoéb,
wykorzystywaniu tych danych na potrzeby marketingu bezposredniego.

Tak wiec w $wietle powyzszych ustalen nie sposéb przyja¢, ze powdd wysylajac rzeczone SMS-y korzystal z
uprawnienia o jakim mowa w art. 13 ust 2 Dyrektywy.

Na marginesie nalezy tylko stwierdzi¢, ze nie jest tez oczywiste, jak twierdzi powdd, ze tre§é art. 13 ust 2
Dyrektywy odnosi sie takze do przesylania informacji marketingowych z wykorzystaniem automatycznych systemow
wywolujacych. Prezes UKE stoi bowiem na stanowisku, ze art. 13 ust 2 nie zezwala na wykorzystywanie w sytuacjach
opisywanych w tym przepisie na korzystanie z automatycznych systeméw wywolujacych bez uprzedniej wyraznej
zgody abonenta. Rozstrzygniecie jednak tej kwestii, w $wietle powyzszych rozwazan, ktére wykluczaly mozliwosé
skorzystania przez powoda z dobrodziejstwa art. 13 ust 2 Dyrektywy, nie bylo konieczne w sprawie niniejszej.

Reasumujac, (...) wysylal do abonentéw, dla celéw marketingu bezposredniego, SMS1 i SMS2 z wykorzystaniem
automatycznych systemoé6w wywotujacych, nie posiadajac uprzedniej zgody tych abonentow.

W tym stanie rzeczy zachodzily podstawy prawne do zastosowania wobec (...) przepisu art. 209 ust 1 pkt 25
p-t. przewidujacego administracyjna kare pieniezna dla podmiotu ktéry nie wypelnia obowigzkéw uzyskania zgody
abonenta lub uzytkownika konicowego, o ktérej mowa w 172 p.t.

Wysoko$¢ kary pienieznej nalozonej na (...) zostala ustalona zgodnie z wytycznymi jej wymiaru zawartymi w art. 210
ust 2 p.t.



W szczegdlnosci Prezes UKE prawidlowo ustalajac wysoko$c kary za kazdy z deliktow adiustacyjnych uwzglednit
znaczny zakres naruszenia, ktory wynika glownie z charakteru naruszenia, ale i jego skali. Po pierwsze nalezy mie¢ na
uwadze fakt, ze powdd jest jednym z 4 najwiekszych operatoréw telefonii moblilnej w RP, ktory dysponuje znacznym
zasobem organizacyjno-prawnym, pozwalajacym na okreslenie ryzyk i zagrozen w dzialalnoéci telekomunikacyjne;j.
Oddzialywanie powoda na abonentow jest wiec takze znaczne, bo jego abonenci stanowia okolo 20 % wszystkich
uzytkownikow telefonii komérkowej. Powod jest wiec odpowiedzialny za zapewnienie znacznej liczbie abonentow
dobrostanu, jaki abonentom gwarantuje przepis art. 172 p.t.. (ze nie beda otrzymywali wiadomos$ci marketingowych
przesylanych przy wykorzystania (...), jesli nie wyrazili na to uprzedniej zgody).

Pomimo znacznych mozliwo$ci po stronie powoda, nie zapewnit on, aby wysytka SMS1 i SMS2 zostala dokonana
tylko do tych abonentéw, ktorzy uprzednio wyrazili zgody, o jakich mowa w art. 172 p.t., co §wiadczy zdaniem Sadu
o zawinionym, co najmniej w stopniu niedbalstwa, dzialaniu powoda (zwazywszy, ze jak twierdzil (...) to decyzja
biznesowa zadecydowala o niezachowaniu numerdéw na ktére SMS-y zostaly wysltane i niezabezpieczeniu posiadanych
zg6d na marketing bezpoéredni z wykorzystaniem (...)).

Powyzsze, w powiazaniu ze skalg wystanych SMS-6w, bo liczba ponad 1.7 mln abonentéw w odniesieniu do SMS1
i 2,5 mln abonentéw w odniesieniu do SMS2, ktérzy otrzymali od powoda bez swojej zgody SMS-y marketingowe,
Swiadczy zdaniem Sadu o znacznym zakresie naruszenia prawa przez (...), co nie pozwala na ustalenie kary w
wymiarze symbolicznym. Zr6znicowanie wysoko$ci kar za wysylke kazdego z SMS-6w prawidlowo uwzglednia wiec
liczbe abonentow do ktérych dany SMS zostat wyslany, a ktérych prawa zostaly wysytka SMS-6w naruszone.

Zdaniem Sadu przy ustalania wysoko$ci kary nie sposob abstrahowac takze od faktu, ze celem akcji marketingowe;j
powoda bylo uzyskanie korzysci majatkowych, gdyz oczywiste jest, ze powdd podejmujac decyzje o wysytce SMS-
ow liczyl, ze abonenci skorzystaja z dodatkowych, oferowanych im odplatnie, ustug. A wiec finansowa motywacja,
w zestawieniu z brakiem poszanowania dla prawa do prywatnoéci abonentéw, musiala zostaé¢ oceniona takze jako
wplywajaca na znaczny zakres naruszenia, zwazywszy, ze wysylka sms-6w byta masowa.

Nie sposob przy ustalaniu wysokoSci kary pienieznej pominaé tez faktu, ze powod juz wezesniej zostal ukarany przez
Prezesa UKE za tozsame dzialanie. Okolicznoé¢ ta jest znana Sadowi z urzedu, a ponadto zostala dodatkowo powolana
przez Prezesa UKE na rozprawie. Chodzi mianowicie o decyzje Prezesa UKE z 30 grudnia 2011r, ktéra na powoda
zostala nalozona kara pieniezna w kwocie 5 mln zl za uzywanie automatycznych systeméw wywolujacych dla celow
marketingu bezpos$redniego przez wysylanie abonentom SMS-6w bez uzyskania zgody tych abonentéw.

W tej sytuacji podjecie przez powoda decyzji o kolejnej akcji marketingowej polegajacej na wysylaniu SMS przy
wykorzystaniu automatycznych systeméw wywolujacych i niezabezpieczenie stosownych zgdd abonentow, wskazuje,
ze poprzednio nalozona na powoda kara pieniezna nie odniosta oczekiwane rezultatu w postaci prewencji szczego6lne;j.
Powdd ponownie dokonujac tozsamego naruszenia przepiséw prawa telekomunikacyjnego, a tym samym naruszenia
praw abonentow, wykazal lekcewazacy stosunek do obowiazujacych go norm i zasad prawa telekomunikacyjnego.

Ta okoliczno$¢ musiala wiec zostac potraktowana jak obcigzajaca przy wymierzaniu kary i wplywajaca na jej wysokosé.

Bez znaczenia byla przy tym okolicznoéé¢, ze pozwany nie powolal sie w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji, na
wezedniejsze ukarania powoda za tozsame naruszenie decyzja z 30 grudnia 2011r. Powoéd w decyzji przywotlal
liczne dowody na to, ze (...), lub jej poprzednicy prawni na przestrzeni ostatnich lat do$¢ czesto dopuszczali sie
naruszania réznych przepiséw prawa telekomunikacyjnego. O ile wiec Sad podziela argumentacje powoda, ze fakt
ukarania przedsiebiorcy karami administracyjnymi 10-8 lat wczesnie nie powinien w sposbb znaczacy wplywac na
podwyzszenia kary, wlasnie z uwagi na owa dawno$¢ ukarania, to jednak ustalenie, ze w 2011r powod zostal ukarany
za tozsamy delikt administracyjny ma dla sprawy niniejszej zasadnicze znaczenie. Przy czym nalezy podkresli¢, ze w
toku postepowania sadowego, ktoére ma charakter procesu kontradyktoryjnego, kazda ze stron, a wiec takze organ
wydajacy decyzje, ma prawo powolywaé w toku postepowania dowody i twierdzenia na poparcie swojego stanowiska.
A wiec nie mozna odmoéwic takze organowi prawa do powolania w toku postepowania sagdowego nowego dowodu



wskazujgcego na dzialanie powoda w warunkach swoistej recydywy, ktora to okoliczno$é powinna wplynaé na wymiar
kary. Dotychczasowa dzialalno$¢ przedsiebiorcy, zgodnie z dyrektywami wymiaru kary okre§lonymi w art. 210 sut 2
p-t., ma bowiem zasadnicze znaczenie dla jej ostatecznego wymiaru.

Okreslajac wysoko$¢ kazdej z kar Prezes UKE wzigl pod uwage takze zachowania powoda, ktéry podjal probe
zado$éuczynienia abonentom naruszenia ich prawa do prywatnosci, organizujac akcje bonusowa. Jednak podjecie
nastepczych dzialan przez powoda, niemniej jednak bez ukierunkowania ich na konkretnych abonentow, ktorych
prawa zostaly naruszone, nie pozwala na przyjecie, ze abonenci ktérzy otrzymali SMS-y bez uprzedniej zgody,
skorzystali z tych bonuséw (mogli o nich nie wiedzie¢, gdyz informacja dostepna byla na stronie internetowej powoda),
ale przede wszystkim na pozwalalo to, na obnizenie kary pienieznej w spos6b radykalny.

Powyzsze wywody daja podstawe do uznania, ze wymierzone powodowi kary uwzgledniaja zakres naruszenia i
dotychczasowa dziatalnosé (...).

Kary w wysoko$ci ustalonej przez Prezesa UKE w zaskarzonej decyzji uwzgledniaja takze mozliwosci finansowe (...).

Podstawe dla tej oceny stanowia calkowite dochody powoda z dzialalnoéci telekomunikacyjnej, gdyz przepis art.
210 § 1 p.t. odnosi wysoko$§¢é maksymalnej kary pienieznej, okreslonej na 3%, do wielkoSci catkowitych przychodow
przedsiebiorcy. W sprawie niniejszej (...) wskazywal, ze calkowite przychody spotki to 12 mld zl, za$§ przychody z
dzialalnoSci ktorej dotyczylo naruszenie to jedynie 3,8 mld zl. Podnosil takze okoliczno$¢, ze w roku 2017, ktéry byt
adekwatny dla ustalenia mozliwos$ci finansowych spotki, wynik finansowy byl ujemny, gdyz spotka odnotowala strate
w wysokoSci 69 min zh.

Zasadniczo nalezy zgodzi¢ sie z organem, ze przepis art. 210 § 1 p.t. kaze odnosi¢ adekwatno$¢ kary do catkowitego
przychodu przedsiebiorcy. Niemniej jednak nalezy zwrdci¢ uwage na linie orzecznictwa Sadu Najwyzszego, w ktorej
Sad ten wielokrotnie zwracal uwage na konieczno$¢é zapewnienia proporcjonalnos$ci kary w stosunku do czynu, poprzez
odniesienia jej wysokoSci do skali przychodow uzyskiwanych z dzialalno$ci przy wykonywaniu ktorej doszlo do
naruszenia (np. wyroki SN w sprawach sygn. akt III SK 24/14, III SK 25/16).

W sprawie niniejszej kwestia ta nie jest jednak tak oczywista, jak na to wskazuje powod, gdyz niemal cala dzialalnosé
powoda jest dzialalnoécia telekomunikacyjna i nie mozna odnosié sie przy wymierzaniu kary, tylko do przychodu
z tej czeSci dzialalnoSci telekomunikacyjnej, ktérej dotyczylo naruszenie. Wprawdzie do naruszenia doszlo przy
$wiadczeniu ushug telefonii mobilnej, jednak nie sposéb tych ustug oddzialaé od innych ustug telekomunikacyjnych
Swiadczonych przez powoda (np. ustug telefonii stacjonarnej), gdyz w kazdej z tych uslug abonent jest w tozsamy
sposOb chroniony treécig art. 172 p.t., ktérego naruszenia powod sie dopuscil. Przychody powoda z tytulu prowadzenia
dzialalnoSci telekomunikacyjnej w 2017r wyniosly 9,5 mld zl. Zatem dzialalno$§é telekomunikacyjna powoda nie
stanowi ubocznej dzialalnoSci przedsiebiorcy, ale jest jej zasadniczym przedmiotem, co nie uzasadnia odnoszenia
wielkoé$ci kary do tej tylko czeSci przychodu przedsiebiorcy.

Zasadniczo wiec Sad nie znajduje w sprawie niniejszej podstaw do miarkowania kary z tego powodu, tym bardziej,
ze odnoszac wysoko$¢ wymierzonych kar pienieznych tylko do przychodu z dzialalnos$ci telekomunikacyjnej, ktorej
dotyczyto naruszenia, kary sg takze adekwatne i do tej wartoSci. Nie spos6b bowiem uznaé, ze kara rzedu 4 mln
jest nieadekwatna do mozliwos$ci finansowych przedsiebiorcy, szacowanych przez niego na kwote 3,8 mld zlotych.
Potencjal ekonomiczny (...) (obroty na poziomie ponad 12 mld zl) wskazuje, ze jest to kara do udzwigniecia i
nie stanowi niemozliwego dla przedsiebiorcy wydatku finansowego, w szczeg6lnoéci takze nie niesie tez ze soba
ryzyka wyeliminowania go z obrotu gospodarczego. Kara w orzeczonej wysokoSci nie stanowi zagrozenia dla dalszego
funkcjonowania powoda na rynku, ktéry wprawdzie wykazuje strate z dzialalno$ci gospodarczej, jednak kara stanowi
nieznaczng cze$¢ w stosunku do straty calkowite;j.

Strata finansowa sama w sobie nie moze by¢ podstawa do obnizenia kary pienieznej, gdyz jak wskazywal powod
ujemny wynik finansowy nie jest wynikiem trudno$ci ekonomicznych, ale jest efektem dzialalno$ci biznesowej, w
szczegolnos$ci szerokiej skali inwestycji, ktére na obecnym etapie generuja wieksze koszty, lecz w przyszloéci beda



zrédtem dodatkowych zyskow. Zatem nie mozna przyjaé, ze ujemny rachunek ekonomiczny oznacza, ze mozliwosci
finansowe nie pozwalaj mu ponie$¢ kar w orzeczonej wysokosci.

Nie mozna takze uzna¢, jak twierdzit (...), ze brak licznych skarg abonentéw na otrzymywane sms-y, powinien
skutkowac przyjeciem, ze czyn nie mial znacznej szkodliwo$ci lub, ze nie wywolal u abonentéw negatywnych skutkow,
a tym samym kara powinna by¢ obnizona z tego tytulu. Zdaniem Sadu liczba skarg nie ma znaczenia, gdyz Prezes UKE
bedac organem regulacyjnym na rynku telekomunikacyjnym ma obowiazek dzialaé w interesie publicznym, a wiec
takze interesie abonentdéw. Zatem organ ma chronic interesy abonentéw przed ich naruszeniem przez przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego, bez wzgledu na to czy sami abonenci wnosili do (...) skargi czy tez nie.

Zdaniem Sadu organ takze prawidlowo ocenil brak przeslanki do odstapienia od nalozenia na powoda kary
administracyjnej. Jak wynika bowiem z tresci art. 209 ust 1a p.t. kara moze zostaé nalozona takze w przypadku, gdy
podmiot zaprzestal naruszania prawa lub naprawil wyrzadzona szkode, jezeli Prezes UKE uzna, ze przemawiaja za
tym czas trwania, zakres lub skutki naruszenia.

Zdaniem Sadu w sprawie nie mozna uznac, ze zakres i skutki naruszenia przemawiaja za odstgpieniem od nalozenia
kary, gdyz naruszenie nie ma znikomej wagi, o czym wyzej, tym bardziej, ze nie jest to pierwszy raz gdy powod dopuscit
sie naruszenia art. 172 p.t.

Nalezy przy tym mie¢ na wzgledzie, ze celem administracyjnych kar pienieznych jest prewencja ogblna i szczeg6lna,
ktéra ma doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej przedsiebiorca ukarany oraz inni przedsiebiorcy telekomunikacyjni
nie beda w przyszloSci dopuszcza¢ sie podobnych lub tozsamych naruszen prawa telekomunikacyjnego. W
sprawie niniejszej zachowanie powoda wskazuje, ze poprzednio nalozona kara za takie same naruszenie prawa
telekomunikacyjnego nie doprowadzila go do respektowania praw abonentéw, a wiec nie sposéb uznadé, ze odstapienie
od kary w sprawie niniejszej spowoduje, ze powdd bedzie w przyszlosci respektowal prawa swoich klientow.

Ponadto wobec tego, ze kara pieniezna ma réwniez stanowi¢ dla przedsiebiorcy odczuwalng dolegliwo$é, aby
dyscyplinowa¢ go na przyszlosé, to ten represyjny charakter nie pozwala wymierzy¢ jej na poziomie symbolicznym,
nizszym niz orzeczona w decyzji. Kary wymierzone powodowi w wysokoSci okre$lonej w decyzji sa adekwatne
do zakresu naruszenia, dotychczasowej dzialalnoSci (...) i jej mozliwoéci finansowych. Zdaniem Sadu, dalsze
obnizenie kary nie bylo mozliwe, gdyz powdd bedac profesjonalista z wieloletnim doéwiadczeniem na rynku,
naruszyt podstawowe reguly prawa telekomunikacyjnego, ktorych istnienia musial mie¢ §wiadomo$¢, a jednoczeénie
naruszyl prawo abonentéw do korzystania z urzadzen stuzacych do komunikacji, niezaklécone nadmiarem informacji
marketingowych, generowanych automatycznie.

Odnoszac sie do zarzutu nieréwnego traktowania przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, to zdaniem Sadu powod
tej okoliczno$ci nie wykazal, gdyz w sprawach na ktéore wskazywal, w ktorych nie doszlo do wymierzanie
administracyjnych kar pienieznych Prezes UKE nie stwierdzil uzywania automatycznych systeméw wywolujacych.

Majac powyzsze na wzgledzie Sad doszed! do przekonania, ze odwolanie nie zasluguje na uwzglednienie, za$ decyzja

odpowiada prawu. W konsekwencji Sad w oparciu o przepis art. 479 6481 k.p.c. odwolanie powoda oddalil.

Orzeczenie o kosztach postepowania zapadlo w oparciu o przepis art. 98 k.p.c., ktéry wprowadza zasade pokrywania
przez strone, ktora sprawe przegrywa, kosztow poniesionych przez przeciwnika procesowego. Zwazywszy, ze to powod
jest strong przegrywajaca, to musi on pokry¢ poniesione przez pozwanego koszty postepowania, ktérymi w sprawie
niniejszej byly jedynie koszt zastepstwa procesowego Prezesa UKE przez zawodowego pelnomocnika.

Wysoko$¢ kosztow zostala zasagdzona w stawce minimalnej okreslonej w Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z
22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radeéw prawnych (Dz.U. 2015, poz. 1804 z zm.).

SSO Malgorzata Perdion-Kalicka



