Sygn. akt XVII AmT 234/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 maja 2021 .

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

w skladzie:
Przewodniczacy — Sedzia Sqdu Okregowego Ewa Malinowska
Protokolant — Sekretarz sgdowy Joanna Nande

po rozpoznaniu 11 maja 2021 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwotlania (...) S.A. z siedzibq we W. (poprzednio (...) S.A. z siedzibg we W.)
przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

o nalozenie kary pienieznej

na skutek odwolania (...) S.A. z siedzibg we W. od decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z 18 czerwca
2019 1. Nr (...)

1. oddala odwolanie;

2. zasadza od (...) S.A. we W. na rzecz Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej kwote 720 zt (siedemset
dwadziescia ) zlotych z tytulu zwrotu kosztoéw zastepstwa procesowego.

SSO Ewa Malinowska

XVII AmT 234/19

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 18 czerwca 2019 r. wydang w sprawie (...) Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej na podstawie art.
210 ust. 11 ust. 2 oraz art. 209 ust. 1 pkt 25 w zwigzku z art. 172 ust. 11 art. 174 oraz art. 206 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. Prawo telekomunikacyjne (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 1954, z p6Zn. zm. zwanej dalej ,,Pt") oraz art. 104 § 1 ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 2096 z p6Zn. zm., zwanej
dalej ,k.p.a."), po przeprowadzeniu z urzedu postepowania administracyjnego w sprawie nalozenia kary pienieznej na
(...) S.A. z siedziba we W. (zwana dalej ,,Strona", Sp6tka" lub (...)) w zwiazku z niewypelnianiem obowiazku uzyskania
zgody abonenta lub uzytkownika konicowego, o ktébrym mowa w art. 172 w zwiazku z 174 Pt, w zwigzku z kontaktami,
nawigzywanymi dla celow marketingu bezposredniego przy uzyciu telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub
automatycznych systemoéw wywolujacych w okresie od dnia 1 maja 2017 r. do dnia 14 listopada 2017 r. nalozyl na (...)
S.A. kare pieniezng w wysoko$ci: 80 000 PLN, platna do budzetu panistwa, za naruszenie art. 172 ust. 1 Pt w zwigzku z
art. 174 Pt poprzez niewypelienie obowigzku uzyskania uprzedniej zgody na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen
konicowych dla celow marketingu bezposredniego i uzycie telekomunikacyjnych urzadzen konicowych polegajace na



nawigzaniu 30 636 kontaktow telefonicznych w celu poinformowania o dzialalnosci (...), w tym promowaniu ustug
oferowanych przez ww. podmiot w zakresie uméw abonamentowych na ustugi prawne i windykacyjne, co miato
miejsce w okresie od dnia 1 maja 2017 r. do dnia 14 listopada 2017 r.

(decyzja k. 7-21)

Powdd (...) S.A. z siedzibg we W. (poprzednio: (...) S.A. z siedziba we W.) wnibst odwolanie od tej decyzji zaskarzajac
ja w caloSci. Zaskarzonej decyzji zarzucit:

1. naruszenie prawa materialnego:

a) art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt poprzez jego niewla$ciwe zastosowanie i wymierzenie kary pienieznej pomimo faktu, ze
powdd nie dopuscit sie naruszenia wskazanego w tym przepisie

b) art. 201 ust. 1-3 w zw. z art. 209 ust 1 PT poprzez niezastosowanie art. 201 PT
¢) naruszenie art. 210 ust. 2 w zw. z art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt poprzez nalozenie na powoda razaco wygoérowanej kary
2. Poczynienie btednych ustalen faktycznych polegajacych na:

a) Blednym ustaleniu, ze podmiotem zobowigzanym do uzyskania zgdd w $wietle ustawy prawo telekomunikacyjne
byl powod

b) Blednym ustaleniu , ze laczacy powoda z (...) Sp. z o.0. stosunek prawny obejmowal w swojej treSci
uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznym systeméw wywolujacych dla celébw marketingu
bezposredniego w odniesieniu do abonentéw i uzytkownikoéw konicowych, ktorzy nie udzielili zgody na uzywanie takich
systemow.

(odwotanie k. 22-39)

W odpowiedzi na odwolanie pozwany Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej wniost o jego oddalenie.
(odpowiedz na odwolanie k. 58-68)

Sad Okregowy ustalil nastepujacy stan faktyczny:

Przedsiebiorca (...)S.A. we W. (poprzednio (...) S.A. we W.) prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza miedzy innymi w
zakresie uslug finansowych i posrednictwa pienieznego. Firma (...) sp. z 0.0. we W. §wiadczy uslugi marketingowe
narzecz (...) S.A. we W..

Od dnia 15 lutego 2012 r. prezesem zarzadu (...) S.A. we W. jest A. K., ktory réwnocze$nie od dnia 12 listopada 2013
r. jest prezesem zarzadu (...) sp. z 0.0. we W.. Spolki (...) S.A. we W.1i (...) sp. z 0.0. we W. nie sg wpisane do rejestru
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych.

(informacja z KRS k. 49-50, 76-86 akt adm. protokoét kontroli — plyta CD,)

W okresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 r. (...) $wiadczyla ustugi marketingowe wylacznie na rzecz (...) na
podstawie Umowy o wspoéltprace w zakresie informowania przedsiebiorcow o dzialalno$ci gospodarczej (...), a takze
przygotowywaniu i realizowaniu kampanii promujacej oferowane przez (...) umowy abonamentowe na ustugi prawne
iwindykacyjne (...)i (...) Firma za pomoca telekomunikacyjnych urzadzen konicowych w oparciu o szablon rozmowy
~Sprzedaz pakietu (...)" przez (...) .

(szablon rozmowy zalacznik Nr 11 do Protokotu kontroli oraz zalgcznik Nr 13 do Protokotu kontroli (...), pltyta CD).

Zgodnie z §3 pkt 3 lit. a, b, c Umowy (...) sp. z 0.0. we W. byla zobowigzany wobec (...) S.A. we W. do:



« prowadzenia rozmoéw telefonicznych z adresatami kampanii wylgcznie zgodnie z wymaganym przez(...) Wykazem
Obligatoryjnych Elementéw Rozmowy, ktorej schemat stanowi Zalacznik nr 2 do Umowy. Wykaz ten wymienia
nastepujace niezbedne elementy prowadzonej rozmowy o charakterze marketingowym: informacja o nagrywaniu
rozmowy, zgoda klienta na przedstawienie oferty, cena pakietu - w trakcie testu i po jego zakonczeniu, czas
trwania umowy, forma odstapienia, zakres obstugi, informacja o kurierze, podsumowanie wyboru klienta.

+ zapewnienia, aby w dniu zawarcia Umowy oraz przez caly okres jej trwania pracownicy oraz wspolpracownicy
Zleceniobiorcy ( (...)) posiadali wiedze z zakresu problematyki funkcjonowania Zleceniodawcy ((...)) oraz aby
znali zakres oraz rodzaje oferowanych ustug lub produktéw (...);

« zapewnienia i przestrzegania, aby w dniu zawarcia Umowy oraz przez caly okres jej trwania pracownicy oraz
wspolpracownicy Zleceniobiorcy ( (...)) byli pouczeni i stosowali sie do zakazu uzywania telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych i automatycznych systemoéw wywolujacych dla celow marketingu bezposredniego wobec
0sob, ktore na takie dzialanie nie wyrazily uprzedniej, wyraznej zgody.

Strona umowy prezentowanej za pomoca telekomunikacyjnych urzadzen koncowych przez (...) jej wykonawca oraz
beneficjentem w zakresie oferty na ustugi prawne i windykacyjne (...): ,(...)", jaki (...) byla firma (...) S.A. z siedziba
we W.. Oferta (...) S.A. we W. skierowana byla do przedsiebiorcow.

Zleceniobiorca (...) mial Swiadczy¢ ustugi marketingowe w oparciu o wlasng infrastrukture techniczna i przy uzyciu
wlasnych §rodkow.

(Umowa zalacznik nr 6 do protokotu kontroli (...)— plyta CD)

W celu $wiadczenia powyzszych ustug w okresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 1. (...) korzystala z dwdch baz
danych nalezacych do: (...) Spotka z o0.0. z siedziba w W. oraz (...) sp z 0.0. w W., ktére nie zawieraly informacji o
zgodach wyrazonych uprzednio przez abonentéw na przedstawienie ofert dla celéw marketingu bezpos$redniego.

(fakt niesporny, protokdt kontroli plyta CD)

W okresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 r. (...) realizujac umowe wykonywala polaczenia o charakterze
marketingowym przy uzyciu systemu on-line (...), udostepnionego za posrednictwem strony internetowej (...)

W okresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 . (...), prezentujac oferte marketingows (...), przeprowadzita 30.636
rozm6w o charakterze marketingowym nie posiadajac zgéd abonentéw na przedstawienie oferty dla celéw marketingu
bezposredniego. Firma (...) w toku postepowania kontrolnego nie przedstawila zapisow nagran zawierajacych
potwierdzenia pozyskiwala zgody abonenta przed przedstawieniem informacji handlowej, powolujac sie na to, ze
zapisy z rozmoOw zostaly skasowane. Nie przedstawiono tez zgdd abonentéw w wersji pisemne;j.

(o$wiadczenie (...) 99 z 10 stycznia 2018 r., zalacznik Nr 14 do Protokotu kontroli (...), plyta CD, fakty niesporne)

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej w okresie od 5 stycznia 2018 r. do dnia 29 maja 2018 r. przeprowadzit
kontrole bezpos$rednie w (...) oraz (...) sp. z 0.0. z siedzibg we W. w celu sprawdzenia przestrzegania przez (...)
i (...) 99 przepisow ustawy Pt odnoszacych sie do obowigzkéw okre§lonych w art. 172 ust. 1 Pt, dotyczacych
zakazu uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systemé6w wywotujacych dla celow
marketingu bezposredniego, w zwigzku z art. 174 Pt. Powyzsze kontrole zakonczyly sie podpisaniem przez (...)
protokotu kontroli z dnia 29 maja 2018 r. oraz przez (...) protokotu kontroli z dnia 29 maja 2018 r.

(protokét kontroli plyta CD )

Prezes UKE pismem z dnia 13 grudnia 2018 r., zawiadomil powoda o wszczeciu z urzedu postepowania
administracyjnego w sprawie nalozenia kary pienieznej na (...) w zwigzku z niewypeklieniem obowigzkéw uzyskania
zgody abonenta lub uzytkownika koncowego, o ktérym mowa w art. 172 i 174 Pt, w zwiazku z kontaktami,



nawigzywanymi dla celéw marketingu bezposredniego przy uzyciu telekomunikacyjnych urzadzen konicowych lub
automatycznych systeméw wywolujacych w okresie od dnia 1 maja 2017 r. do dnia 14 listopada 2017 .

(zawiadomienie k. 1 akt adm.)
Przych6d powoda za rok 2018 wyniést: (...) PLN.
(dokumenty finansowe plyta CD, fakt niesporny)

Powyzszy stan faktyczny Sad ustali na podstawie wskazanych wyzej dokumentéw, ktdre nie byly kwestionowane przez
zadna ze stron niniejszego postepowania. Sad pominat dowdd z przestuchania w charakterze strony Prezesa Zarzadu
A. K. na okoliczno$é¢ przedmiotu umowy o wspdlprace i zakresu wspolpracy pomiedzy firmami (...) S.A. we W., a
(...) sp. z 0.0. we W., bowiem dowdd ten ma charakter subsydiarny, za§ umowa lgczaca obie firmy znajduje sie na
plycie CD jako zalacznik do protokotu kontroli i wynikaja z niej nie budzace watpliwoéci ustalenia poczynione przez
Prezesa UKE w zakresie jej tresci i zakresu wspolpracy, tym bardziej, ze zasadniczo ustalenia te nie sa sporne. Sad
pominal takze dowo6d z przestuchania w charakterze swiadkéw M. B., S. U., i A. B., bowiem okolicznoSci dotyczace
zakresu kontaktoéw powoda z przedstawicielami Delegatury UKE we W. i wnioskowania przez powoda o wskazanie
dostrzezonych uchybien nie majg istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, co bedzie oméwione w dalszej czesci
uzasadnienia.

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

Zgodnie z art. 172 ust. 1 Pt zakazane jest uzywanie telekomunikacyjnych urzadzenn koncowych i automatycznych
systemow wywotujacych dla celdbw marketingu bezposredniego, chyba ze abonent lub uzytkownik koncowy uprzednio
wyrazil na to zgode. Zakaz ten ma charakter powszechny, kierowany do wszystkich, co oznacza, ze kazdy podmiot jest
zobowiazany do jego przestrzegania.

Zgodnie z definicja zawarta w art. 2 pkt 43 Pt telekomunikacyjnego urzadzenie koncowe jest to urzadzenie
telekomunikacyjne przeznaczone do podlaczenia bezposrednio lub posrednio do zakonczen sieci. Zgodnie z art. 2 pkt
46 Pt urzadzenie telekomunikacyjne, jest to urzadzenie elektryczne lub elektroniczne przeznaczone do zapewniania
telekomunikacji. Telekomunikacyjne urzadzenie konicowe powinno by¢ bezposrednio lub posérednio podlaczone do
sieci.

Automatycznym systemem wywolujacym sa natomiast wszelkie rozwigzania techniczne, ktére umozliwiajg

inicjowanie i realizowanie polaczen bez ludzkiej ingerencji.

Z art. 172 ust. 1 Pt wynika, ze po pierwsze, zakazem objete jest wykorzystywanie telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych i automatycznych systemow wywolujacych w celu marketingowym. Po drugie, ustawodawca w sposob
wyrazny wymaga zgody o charakterze uprzednim. Oznacza to, ze zgoda taka powinna zosta¢ udzielona przed
pierwszym skorzystaniem z tego $rodka komunikacji. Zgoda ta powinna by¢ udzielona odrebnie, podobnie jak w

przypadku zgody na otrzymywanie informacji handlowej za pomoca §rodkéw komunikacji elektronicznej

Wymogi, jakim powinna odpowiada¢ zgoda abonenta lub uzytkownika koncowego okresla art. 174 Pt (w brzmieniu
sprzed nowelizacji, ktora weszla w zycie 4 maja 2019 r.), ktory stanowil, ze jezeli przepisy ustawy wymagaja wyrazenia
zgody przez abonenta lub uzytkownika koficowego, zgoda ta:

1) nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z o$§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.



Oznacza to, ze po stronie podmiotéw uzywajacych telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych
systemow wywolujacych w celu marketingu bezposredniego pojawia sie nie tylko obowiazek uzyskania, ale takze
utrwalenia przedmiotowych zgdd. Ma to zasadnicze znaczenie dla oceny przestrzegania przez ten podmiot art. 172
ust. 1 Pt.

Zgodnie z art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt kto nie wypelnia obowiazkéw uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika
konicowego, o ktéorych mowa w art. 161, art. 166, art. 169 i art. 172-174 - podlega karze pieniezne;j.

Odnoszac powyzsze do okolicznoéci powyzszej sprawy wskazac nalezy, ze firma (...) sp. z 0.0. we W. na podstawie
umowy o wspOlprace obowigzujgcej w okresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 r. §wiadczyla ustugi marketingowe
na rzecz (...) S.A. we W. za pomoca telekomunikacyjnych urzadzen koncowych nie dysponujac zgoda abonentéw i
uzytkownikéw konicowych. Fakt rejestrowania zgod i nastepnie kasowania zapiséw, na co powolywala sie firma (...)
w toku kontroli, nie realizuje wymogoéw ustawowych, o ktérych byla mowa powyzej. Powod nie udowodnil w toku
postepowania administracyjnego, ani sagdowego, ze dysponowat taka zgoda, co powinien byl uczynié¢ zgodnie z zasada
rozkladu ciezaru dowodu wynikajaca z art. 6 k.c.

Kwestia do rozstrzygniecia w niniejszej sprawie bylo to, czy prawidlowo Prezes UKE obciazyt odpowiedzialno$cia za
te dzialania powoda, ktdry zlecil wykonanie dzialain marketingowych na jego rzecz przy uzyciu telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych firmie (...).

W ocenie Sadu odpowiedZ na to pytanie jest pozytywna.

Zgodnie z umowa o wspolprace laczaca obie firmy wszystkie materialy merytoryczne do przeprowadzenia kampanii
przygotowane byly przez powoda. Kampania promujaca ustugi (...) S.A. z siedzibg we W. odbywala sie w oparciu o
szablon rozmowy przygotowany przez powoda i stanowigcy zalgcznik do umowy. W przypadku prezentowanej przez
(...) oferty na ustugi prawne i windykacyjne powoda : ,,(...)", jak i (...) jako strona tej umowy wskazany byt (...) S.A.
z siedziba we W..

Prowadzenie rozméw telefonicznych z adresatami kampanii mialo przebiega¢ wylacznie zgodnie z Wykazem
Obligatoryjnych Elementéw Rozmowy, stanowigcym zalacznik do umowy. Zgodnie z zawarta umowg powdd jako
zleceniodawca byt zobowigzany na biezaco wspolpracowaé z (...) w celu realizacji umowy, udziela¢ w tym zakresie
wsparcia, udziela¢ odpowiedzi na zadawane pytania, a takze udziela¢ wskazéwek do prawidlowego wykonania umowy.
Wszelkie czynnoéci dokonywane w zwigzku z umowa przez (...) byly realizowane w imieniu i na rzecz (...) S.A. z
siedzibg we W.. (...) sp. z 0.0. we W. jako zleceniobiorca mégt postugiwac sie innymi osobami do wykonania umowy,
ale ponosil nieograniczona odpowiedzialno$é¢ za ich dzialania i zaniechania. Zgodnie z umowa zleceniobiorca mial
$wiadczy¢ ushugi przy pomocy wlasnej infrastruktury technicznej i przy uzyciu wlasnych srodkow. Zleceniodawca byt
zobowiazany do uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systemoéw wywolujacych dla
celow marketingu bezposredniego wylacznie wobec osob, ktére wyrazily na to uprzednia i wyrazna zgode.

Firma (...) S.A. we W. nie przekazala zleceniobiorcy baz danych abonentéw, za§ firma (...) sp. z 0.0. we W.
zawarla umowy z podmiotami zewnetrznymi w celu pozyskania tych danych. Oceniajac umowe laczaca obie firmy
Sad podziela stanowisko pozwanego, ze zawiera ona elementy pozwalajace zakwalifikowac ja jako umowe zlecenia.
Najistotniejsze jest jednak to, ze wszelkie czynno$ci i dzialania marketingowe w tym wykonywanie polaczen o
charakterze marketingowym byly realizowane dla powoda celem promowania jego dzialalno$ci gospodarczej, a takze
wywolywaly bezposrednio skutki prawne dla powoda jako zleceniodawcy. W ocenie Sadu ochrona abonenta lub
uzytkownika konicowego, przed niepozadanymi polaczeniami wykonywanymi w celach marketingowych, ktéra ma
zapewniaé art. 172 Pt bylaby iluzoryczna, gdyby przyja¢, ze wykonywanie tych polaczen za posrednictwem innego
podmiotu zwalnia od odpowiedzialno$ci przedsiebiorce, na rzecz ktérego tego rodzaju dzialania sa wykonywane,
i ktory jest ich beneficjentem. W ocenie Sadu niezaleznie od tego, przedsiebiorca bedacy zleceniodawca przekazal
baze danych abonentéw zleceniobiorcy, czy zleceniobiorca mial pozyskaé ja sam, decydujace znaczenie ma fakt,
ze dzialania w przypadku umowy zlecenia lub umowy podobnej do umowy zlecenia, wywoluja bezposrednie



skutki dla zleceniodawcy. Oznacza to, ze jezeli w ramach czynnosci podejmowanych na rzecz zleceniodawcy
nastepowalo uzycie automatycznych systeméw wywolujacych lub urzadzen koncowych, o ktéorym mowa w art. 172
ust. 1 Pt, to skutek prawny w postaci naruszenia obowigzku posiadania zgody wymaganej ww. przepisem obcigza
bezposrednio zleceniodawce, natomiast (...) jako zleceniobiorca moze jedynie ponosi¢ w stosunku do zleceniodawcy
odpowiedzialno$é cywilnoprawna z tytutu nienalezycie wykonanego zobowigzania.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 11 lipca 2014 r., sygn. XVII AmT 41/12 wydanego w podobnej sprawie dotyczacej
naruszenia art. 172 Pt Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw stwierdzit m.in.: ,tre$¢ tych uméw [umowy o
wspolpracy, w ktorej zleceniobiorca zobowiazal sie do zorganizowania i przeprowadzenia loterii udostepnianej
uzytkownikom za pomocg serwisu SMS, na zlecenie powoda- zleceniodawcy], ani ich charakter nie wylaczaja
odpowiedzialnoéci powoda [zleceniodawcy] za zachowania naruszajace obowigzki wynikajace z art. 1721 174 Pt. (...)
Inne zapatrywania prowadzilyby do obejscia obowiazujacego prawa".

Przede wszystkim jednak Sad Najwyzszy w uchwale Izby Pracy, Ubezpieczen Spolecznych i Spraw Publicznych z dnia
17 lutego 2016 r., III SZP 7/15 (Opubl: Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen
Spolecznych rok 2016, Nr 8, poz. 111, str. 1092) przyjal, ze odpowiedzialnoé¢ za naruszenie obowigzku wskazanego w
art. 172 ust. 11 art. 174 pkt 1 Pt powinna zostaé przypisana podmiotowi, ktory zlecil innemu podmiotowi wykorzystanie
automatycznych systemoéw wywotlujacych dla celow marketingu bezposredniego. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,Art.
209 ust. 1 pkt 25 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.)
w zwigzku z art. 172 ust. 1 i art. 174 pkt 1 tej ustawy moze stanowi¢ podstawe prawna nalozenia kary pienieznej
na przedsiebiorce telekomunikacyjnego, ktory zlecil innemu podmiotowi wykorzystanie automatycznych systemow
wywolujacych dla celéw marketingu bezposredniego ushug tego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego wsrod jego
abonentow lub uzytkownikéw koncowych na podstawie bazy przekazanych numeréw telefonicznych.”

Sad Najwyzszy uznal, ze obowiazek uzyskania zgody abonenta celem legalnego korzystania z ASW obciaza
przedsiebiorce, ktory faktycznie uzywa ASW oraz przedsiebiorce, ktory postluguje sie ASW innego przedsiebiorcy
(zleca uzycie ASW innemu przedsiebiorcy) dla celébw marketingu bezpos$redniego adresowanego do abonentow i
uzytkownikéw koncowych, ktoérych baze przekazal temu innemu przedsiebiorcy.

Stan faktyczny w ktoérej zapadla uchwala réznil sie dwoma elementami, ktére w ocenie Sadu Okregowego nie
maja wplywu na odpowiedzialno$é zlecajacego. W sprawie przywolanej powyzej umowa byla zawarta pomiedzy
dwoma przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi. Odno$nie do tej okoliczno$ci wskazaé nalezy, ze zakaz zawarty
w art. 172 ust. 1 Pt ma charakter powszechny i odnosi do wszystkich podmiotéw, a zatem okoliczno$¢ ta jest
bez znaczenia dla mozliwoSci przypisania odpowiedzialno$ci za dzialania naruszajace powyzszy zakaz. Jest to
przepis, ktéry ma chroni¢ abonentéw przed niepozadanymi polaczeniami i krag adresatéw nie ogranicza sie on
jedynie do przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. Tego rodzaju wykladnia wynika réwniez wprost z uzasadnienia
uchwaly o ktorej mowa powyzej. Drugim elementem odrézniajacym obie sprawy bylo to, ze w sprawie na kanwie
ktorej zapadla uchwata SN przedsiebiorstwo telekomunikacyjne, ktore byto zleceniodawca przekazalo przedsiebiorcy
telekomunikacyjnemu, ktore bylo zleceniobiorca baze danych abonentéw. Wskaza¢ jednak nalezy, ze powod nie jest
przedsiebiorca telekomunikacyjnym, a zatem nie dysponuje baza wlasng baza abonentéw i uzytkownikéw konicowych,
ktora moglby przekazaé zleceniobiorcy. Gdyby przyjaé, ze warunkiem umozliwiajacym przypisanie odpowiedzialnoSci
przedsiebiorcy zlecajacemu jest przekazanie bazy abonentéw zleceniobiorcy to oznaczaloby to, ze praktycznie przy
takiej konstrukeji umowy jak mialo to miejsce w niniejszej sprawie podmiot na rzecz ktérego wykonywane sa
wszystkie dzialania, ktére w przypadku braku zgody moga by¢ bardzo klopotliwe dla wielu abonentéw i uzytkownikéw
konicowych, uniknie odpowiedzialno$ci, co w praktyce oznacza, ze ochrona, ktéra miat zapewnia¢ art. 172 Pt okazalaby
sieiluzoryczna. Tego rodzaju interpretacja stanowilaby wrecz zachete dla wiekszych podmiotéw gospodarczych z wielu
branz do wykonywania szeroko zakrojonych dzialan marketingowych kosztem abonentéw i uzytkownikéw koncowych
poprzez tworzenie spotek celowych, ktére wykonywalyby zlecenie i przenoszenia potencjalnej odpowiedzialno$ci za
naruszenie przepisu art. 172 Pt na podmioty mniejsze, a wowczas nakladane kary nie mialyby waloru prewencyjnego
i odstraszajacego.



W przywolanej powyzej uchwale Sad Najwyzszy stwierdzil, Ze ,dla ustalenia rzeczywistego zakresu podmiotowego
zakazu z art. 172 ust. 1 PT kluczowe znaczenie ma sformulowanie ,,uzywanie ASW”. Z uwagi na znaczenie prawa do
prywatnoSci oraz ucigzliwo$é tego rodzaju form komunikacji marketingowej dla uzytkownikoéw telefonii komorkowe;j,
zwrot ten nie moze by¢ interpretowany zawezajaco, tym bardziej, ze zakaz z art. 172 ust. 1 PT shuzy realizacji
celow dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania
danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze lacznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tacznosci
elektronicznej, Dz.U.UE.L.2002.201.37) oraz obowigzku wladz publicznych przewidzianego w art. 76 Konstytucji
RP. Zwrot ,uzywanie ASW” nie jest jezykowo precyzyjny. ,Uzywanie” to postugiwanie sie czyms$, wykorzystywanie
czego$ jako $rodka, narzedzia do realizacji okre$§lonego celu. Skoro zakazane jest uzywanie ASW dla celéw marketingu
bezposredniego, niedozwolone jest postugiwanie sie ASW, wykorzystywanie ASW jako $rodka do realizacji tych celow,
o ktorych mowa w art. 172 ust. 1 PT (tj. do marketingu bezposredniego).”

Sad Okregowy stoi na stanowisku, Ze adresatem zakazu i zarazem obowigzku zawartego w art. 172 Pt. w zw.
z art. 174 Pt naruszenie ktérego sankcjonowane jest w art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt jest podmiot na rzecz i w
imieniu ktérego wykonywana byla w konkretnym terminie akcja marketingowa przez zleceniobiorce przy pomocy
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i ktory czerpal korzysci z jej prowadzenia.

Wskazaé tez nalezy, ze wprawdzie umowa o wspoélprace w § 3 ust. 2 e przewidywala zobowigzanie zleceniobiorcy
do uzywania telekomunikacyjnych urzadzen konicowych i automatycznych systemdéw wywolujacych dla celéw
marketingu bezpoéredniego wylacznie wobec osob, ktére na takie dzialanie wyrazily uprzednia i wyrazna zgode i
zakazane bylo uzywanie tych urzadzen i systeméw wobec 0s6b, ktore takiej zgody nie udzielily, ale jak trafnie zauwaza
pozwany, zgodnie z zalacznikiem nr 2 do Umowy o wspolprace — Wykaz Obligatoryjnych Elementéw Rozmowy
(plyta CD) zleceniobiorca mial obowiazek prowadzi¢ rozmowy telefoniczne z adresatami kampanii wylacznie zgodnie
z tym wykazem. Wykaz za$ nie zawieral zapisu dotyczacego wyrazenia zgody klienta na przedstawienie oferty
przy uzyciu telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i ASW, a jedynie obowiazek uzyskania zgody klienta na
przedstawienie oferty. Ponadto w przypadku skryptu ,Sprzedaz pakietu (...)”, uzywanego przez konsultantow
wykonujacych polaczenia telefoniczne o charakterze marketingowym na rzecz powoda, zawieral on pytanie o zgode
na przedstawienie oferty przez telefon, ale nie spelnia to wymogu z art. 172 w zw. z art. 174 Pt uzyskania ,uprzedniej”
zgody — czyli zasady dwoch rozméw. Oznacza to, ze powdd nie zapewnit abonentom i uzytkownikom koncowym
dostatecznej ochrony przed niechcianymi polaczeniami telefonicznymi wykonywanymi na jego zlecenie i co najmniej
godzil sie na to, ze zleceniobiorca dzialajac na jego rzecz moze naruszaé zakaz wynikajacy z art. 172 Pt. Oznacza to, ze
istniata podstawa do nalozenia na powoda kary na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt.

Odnoénie do zarzutu naruszenia art. 201 ust. 1-3 w zw. z art. 209 ust. 1 Pt poprzez niezastosowanie art. 201 ust. 1-3
Pt i przyjecie, ze wydanie przez Prezesa UKE decyzji nakladajacej na powoda kare pieniezng jest mozliwe, pomimo
pominiecia trybu przewidzianego w art. 201 ust. 1-3 Pt w ocenie Sadu jest on nietrafny. Postepowanie kontrolne
w niniejszej sprawie toczylo sie od 5 stycznia do 29 maja 2018 r. zakonczyto sie podpisaniem Protokolu kontroli
przez powoda. Ustalenia poczynione w trakcie kontroli nie zostaly zakwestionowane przez powoda. Nalezy zgodzic¢
sie z powodem, ze do dnia 11 grudnia 2018 r. art. 201 Pt tryb postepowania pokontrolnego i wydania stronie zalecen
pokontrolnych dotyczyl tylko okreslonego kregu podmiotéow: przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, podmiotu
posiadajacego rezerwacje czestotliwosci lub przydzial numeracji, podmiotu wykorzystujacego czestotliwoéci na
podstawie pozwolenia, decyzji, o ktérej mowa w art. 144a i art. 144b lub wpisu do rejestru, o ktérym mowa w art.
144c ust. 1 albo jednostki samorzadu terytorialnego wykonujacej dzialalno$¢, o ktorej mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych. Powdd sie do tego kregu nie zaliczal.
Postepowanie kontrolne zakonczylo sie przed wejSciem w zycie nowelizacji, co mialo miejsce 12 grudnia 2018 r.

Racje ma tez pozwany, ze gdyby nawet przyjaé, ze, ze mozna zastosowaé znowelizowany przepis art. 201 Pt w niniejszej
sprawie, to uruchomienie procedury przewidzianej w art. 201 ust. 1 Pt nie wykluczaloby mozliwosci nalozenia przez
Prezesa UKE kary na podstawie art. 209 ust. 1 Pt bez konieczno$ci wyczerpania trybu z art. 201 ust. 1 Pt, bowiem
naruszenie art. 172 ust. 1 Pt nie mieSci sie w kategorii naruszen o ktérych mowa w art. 10 ust. 1 dyrektywy 2002/20/



WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci i uslug
lacznosci elektronicznej. Ponadto zgodzié nalezy sie z pozwanym, ze przyszte dzialania powoda nie mogly doprowadzié
do usuniecia nieprawidlowosci, poniewaz w okresie objetym kontrolg zostalo wykonanych ponad 30.000 polaczen,
co do ktorych nie przedstawiono zgdd abonentéw, a zatem przyszle dzialania powoda nie mogly juz doprowadzi¢ do
stanu zgodnego z prawem.

Nieistotne dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie sa kwestie dotyczace kontroli, ktéra miala miejsce wcze$niej,
zakonczonej podpisaniem protokotu kontroli z dnia 9 marca 2017 r., bowiem ustalenia dokonane w trakcie tamtego
postepowania administracyjnego podlegaly ocenie w $wietle caloksztaltu okolicznosci, ktére mialy miejsce w tamtej
sprawie. W niniejszej sprawie kontroli podlegal okres od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 r. i wszystkie okolicznoSci,
ktore wystepuja w tej sprawie.

Sad nie podzielil zarzutu powoda odnoszacego sie do wysokoSci nalozonej na powoda kary pienieznej. Oceniajac
zakres naruszenie Prezes UKE trafnie uwzglednil duza liczbe wykonanych polaczen telefonicznych w stosunku do
ponad 30 tysiecy abonentéow i uzytkownikow kocowych. Prezes UKE trafnie wskazal na to, ze dzialanie powoda
moglo w istotny sposob naraza¢ abonentéw i uzytkownikéw koncowych na niechciane, niezamoéwione komunikaty
marketingowe, zaklocajace ich prywatnosé (w przypadku oséb fizycznych prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza)
lub dezorganizujace prace (w przypadku zaré6wno osdb fizycznych, jak i prawnych), poprzez przedstawienie im
oferty marketingowej wbrew ich woli oraz w czasie, ktéry byl wylacznie ustalony przez przedsiebiorce a nie przez
abonenta lub uzytkownika koncowego. Trafnie takze Prezes UKE uwzglednil fakt, ze powod jako zleceniodawca akeji
marketingowej wykonywanej przez (...) byt jej beneficjentem i czerpal korzysSci z zawartych w wyniku wykonanych
polaczen umoéw. Jednocze$nie Prezes UKE trafnie zestawil liczbe polaczen z liczbg zawartych uméw (772 umowy
— fakt niesporny), wskazujac na to, ze moze to oznaczaé, ze okolo 97 proc. spoéréod wykonanych polaczen
to niechciane komunikaty marketingowe, przeszkadzajace abonentom i uzytkownikom koncowym. Prezes UKE
oceniajac naruszenie jako istotne zasadnie wskazal rowniez czas jego trwania — ponad 6 miesiecy.

Oceniajac dotychczasowa dzialalno$éé strony Prezes UKE trafnie jako okoliczno$c¢ lagodzaca uwzglednit fakt, ze powod
nie byl dotychczas karany za naruszenie przepiséw prawa telekomunikacyjnego.

Stosownie do treéci art. 210 ust. 1 Pt Prezes UKE naklada w drodze decyzji kare pieniezna w wysokosSci do 3%
przychodu karanego podmiotu, osiagnietego w poprzednim roku kalendarzowym.

Przych6d powoda za rok 2018 wynidst: (...) PLN i ta kwota zostala przyjeta jako podstawa wymiaru kary. Maksymalna
kara, jaka Prezes UKE moglby zatem nalozy¢ na Spoélke, zgodnie z art. 210 ust. 1 Pt wynosi: (...) PLN. Wymierzona
kara mie$ci sie w granicach okreslonych przez ustawe i stanowi (...)% kary maksymalnej, ktora mogta by¢ wymierzona
za stwierdzone naruszenie.

Wskazac nalezy, ze kategorig decydujaca o podstawie wymiaru kary zgodnie z przywolanym przepisem jest przychéod
osiagniety przez przedsiebiorce, a nie jego dochod. W ocenie Sadu wymierzona kara spelnia dyrektywy wymiaru kary
zawarte w art. 210 ust. 2 Ptispelnia te funkcje, ktore powinna. Wskazaé nalezy, ze brak dochodu nie moze spowodowac
zaniechania nalozenia kary i nie moze ona tez by¢ wymierzona w symbolicznej wysokoSci, aby byla skuteczna. W ocenie
Sadu racje ma pozwany wskazujac na tok, ze wysoko$¢ kary jest adekwatna do stwierdzonego decyzja naruszenia,
ktore mialo istotny charakter za$ skala naruszen byt duza.

Sad nie uwzglednil wniosku pelnomocnika powoda o odroczenie rozprawy w dniu 11 maja 2021 r. z nastepujacych
powoddéw. Termin rozprawy okre$lony zostal w dniu 23 marca 2021 r. na rozprawie odroczonej na wniosek
pelnomocnika powoda (k.95). W dniu 6 kwietnia 2021 r. pelnomocnik powoda potwierdzil otrzymanie zawiadomienia
o tym terminie (k. 98). W dniu 6 kwietnia 2021 r. wydane zostalo zarzadzenie o wyznaczeniu rozprawy w trybie
zdalnym. W dniu 28 kwietnia 2021 r. pelnomocnik powoda otrzymal wezwanie z Sadu do wskazania adresu e-mail
w celu przestania linku do rozprawy zdalnej. Na wezwanie to pelnomocnik powoda nie udzielit odpowiedzi. Z urzedu
ustalony zostal adres mailowy ze strony internetowej powoda (...) (notatka k. 106), na ktéry w dniu 6 maja 2021 .
wyslano link do udzialu w rozprawie w dniu 11 maja 2021 r. (k. 119). Pelnomocnik powoda w przeddzien rozprawy



o godzinie 13.40 nadestal maila z informacjg, ze nie ma mozliwosci technicznych i lokalowych do wziecia udziatlu
w rozprawie w trybie zdalnym i w zwigzku z tym wnosi o odroczenie rozprawy w trybie zdalnym i wyznaczenie
nowego terminu w trybie tradycyjnym. Do maila tego dolaczono kopie pisma w tej sprawie wyslanego do Sadu w
dniu 5 maja 2021 r. (k. 122, 134, 135). W dniu 10 maja 2021 r. wyslane zostalo mailowo do pelnomocnika powoda
zarzadzenie z tej same daty, w ktérym poinformowano pelnomocnika powoda, ze w zwiagzku z tym, ze kancelaria radcy
prawnego K. K. (2) nie ma mozliwoéci technicznych i lokalowych do wziecia udzialu w rozprawie zdalnej rozprawa
taka odbedzie sie z udzialem urzadzen technicznych Sadu Okregowego w Warszawie. Pelnomocnik zostal wezwany
do stawiennictwa w budynku przy ul. (...) gdzie urzadzenia takie zostang mu udostepnione i poinformowany o tym, ze
jej niestawiennictwo nie bedzie wstrzymywac rozpoznania sprawy, chyba ze przedlozy zwolnienie lekarskie od lekarza
sadowego. (k. 124, 126). W odpowiedzi pelnomocnik powoda nadestal maila z informacja, ze nie bedzie mog} sie stawic
z uwagi na wyznaczone na dzien 11 maja 2021 r. godz. 14.15 szczepienie przeciwko Covid 19. Do maila dolaczono
kopie skierowania na szczepienie wystawionego w dniu 28 kwietnia 2021 r. (k. 128, 129, 130). W dniu 11 maja
2021 r. przed rozprawa pelnomocnik powoda zostal poinformowany, ze kolejny wniosek o odroczenie rozprawy nie
zostanie uwzgledniony z uwagi na to, ze moze uczestniczyé w rozprawie zdalnej taczac sie za posrednictwem smartfona,
korzystajac z wezeéniej przestanego linku do rozprawy (k. 132). O godzinie 8:38 pelnomocnik powoda nadestal maila
z informacja, ze udzial w rozprawie za po$rednictwem smartfona nie jest mozliwy z uwagi na nieskonfigurowanie
poczty mailowej na telefonie i brak mozliwo$ci skonfigurowania z uwagi na niekompatybilno$¢ modelu telefonu
z wymaganiami serwera pocztowego. Publikacja orzeczenia w niniejszej sprawie zostala odroczona z uwagi na
pozostawienie czasu pelnomocnikowi powoda na przeslanie ewentualnego zwolnienia od lekarza sadowego, co nie
nastgpito.

Opisywana sekwencja zdarzen wskazuje na to, ze intencja pelnomocnika bylo doprowadzenie do odroczenia rozprawy
i przedluzanie niniejszego postepowania. Po pierwsze pelnomocnik powoda od 28 kwietnia 2021 r. mial wiedze o
wyznaczeniu terminu szczepienia o czym nie poinformowal Sadu az do 10 maja godz. 15.25, co umozliwialoby zmiane
terminu rozprawy. Wezedniej otrzymal zawiadomienie o rozprawie, ktéra miala odby¢ sie w budynku sadu, wiec
kierujac sie zasadami lojalnoSci procesowej powinien byl to uczyni¢ od razu. Co najmniej od 5 kwietnia 2021 r. mial
wiedze o tym, ze rozprawa odbedzie sie w trybie zdalnym, mial wiec mozliwoé¢ jako profesjonalista przygotowacé sie
do tego od strony technicznej i lokalowej, co nie kolidowaloby z terminem szczepienia. Ponadto udzielone K. K. (2)
pelnomocnictwo nie wykluczato udzielenia substytucji w niniejszej sprawie (k.46). Dodatkowo wskazaé nalezy, ze we
wniosku o odroczenie rozprawy z dnia 23 marca 2021r. powodka wskazala na to, ze wnosi o odroczenie rozprawy z
uwagi na odnotowanie przypadkéw zachorowania radcow prawnych i adwokatéw spotki na Covid 19 (k.88) co oznacza,
ze w przypadku przeszkod do wziecia udzialu w kolejnej rozprawie przez r. pr. K. K. (2) mégt zosta¢ wyznaczony inny
pelnomocnik lub substytut, gdyby intencja wnioskujacego nie bylo jedynie doprowadzenie do odroczenia kolejnej
rozprawy. Pelnomocnik powoda otrzymat przed rozprawa informacje, ze wniosek o odroczenie rozprawy nie zostanie
uwzgledniony. W ocenie Sadu z tych przyczyn wniosek pelnomocnika powoda nie zastugiwal na uwzglednienie.

Z tych wzgledéw Sad nie podzielil zarzutéw podniesionych w odwolaniu i na podstawie art. art. 479%4§1 k.p.c. oddalil
odwolanie.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto, zgodnie z wyrazona w art. 98 § 1 k.p.c., zasada odpowiedzialno$ci za wynik
procesu przyjmujgc, ze powdd - jako przegrywajacy sprawe — zobowigzany jest do zwrotu pozwanemu Prezesowi
UKE kosztoéw procesu, na ktore zlozylo sie wynagrodzenie pelnomocnika procesowego w wysokoSci 720 zl, ustalone
w oparciu o § 14 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za
czynnoé$ci radcoéw prawnych.

SSO Ewa Malinowska



