Sygn. akt XVII AmT 17/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 kwietnia 2019 r.

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

w skladzie:
Przewodniczacy SSO Andrzej Turlinski
Protokolant — sekretarz sagdowy Iwona Hutnik

po rozpoznaniu 19 kwietnia 2019 r. w Warszawie

na rozprawie

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

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikagcji Elektronicznej

o nalozenie kary pienieznej

na skutek odwotania (...) S.A. wW. od decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z 29 grudnia 2016 r. Nr (...)

I. zmienia zaskarzona decyzje czeSciowo, w ten sposob, ze obniza wymierzona w niej kare pieniezna do kwoty 216
000 zl (slownie: dwiescie szesnaScie tysiecy zlotych),

II. oddala odwolanie w pozostalej czesci,

ITI. zasadza od (...) S.A. w W. na rzecz Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej kwote 720 zt (siedemset
dwadziescia zlotych) tytulem zwrotu kosztow procesu.

SSO Andrzej Turlinski

Sygn. akt XVII AmT 17/17

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 29 grudnia 2016 r. Nr (...) Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes UKE, pozwany) na
podstawie art. 210 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 209 ust. 1 pkt 25 w zwiazku z art. 172 ust. 1 i art. 174 pkt 1 oraz
art. 206 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 1489 z pdzn.
zm. zwanej dalej Pt) oraz art. 104 § 1 k.p.a., po przeprowadzeniu z urzedu postepowania administracyjnego w
sprawie nalozenia kary pienieznej na (...) S.A. w W. (powo6d) w zwiazku z niewypelhieniem obowiazkéw uzyskania
zgody abonenta lub uzytkownika koncowego, o ktérych mowa w art. 172 i art. 174 Pt, w zwigzku z kontaktami,
nawigzywanymi dla celow marketingu bezposredniego przy uzyciu telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub
automatycznych systemoéw wywolujacych, poprzedzajacymi zawarte przez (...) w okresie od dnia 1 stycznia 2015
r. do dnia 31 marca 2016 r. umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, nalozyt na (...) S.A. w W. kare
pieniezng w wysokoéci 270 000 zl, platng do budzetu panstwa, za naruszenie art. 172 ust. 1 Pt w zwigzku z
art. 174 pkt 1 Pt poprzez niewypelnienie obowigzku uzyskania zgody od 24 935 abonentéw lub uzytkownikow



konicowych na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen konicowych dla celébw marketingu bezposredniego i uzyciu w
stosunku do tych abonentéw lub uzytkownikéw koncowych telekomunikacyjnych urzadzen koticowych dla potrzeb
nawigzania polgczen telefonicznych celem przedstawienia oferty zawarcia z (...) umowy o $wiadczenie uslug
telekomunikacyjnych, co dotyczy polaczen telefonicznych poprzedzajacych zawarcie przez (...) umoéw o $wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych w okresie od dnia 1 stycznia 2015 r. do dnia 31 marca 2016 .

Od ww. decyzji pow6d wnidst odwolanie zaskarzajac decyzje w caloSci.
Zaskarzonej decyzji zarzucit:

1. naruszenie przez Prezesa UKE art. 172 ust. 1 Pt poprzez jego bledng wykladnie skutkujaca natozeniem na
(...) kary pienieznej za niewypelnienie obowigzku uzyskania zgody od 24 035 abonentéw lub uzytkownikow
konicowych na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen konicowych dla celébw marketingu bezposredniego i uzyciu w
stosunku do tych abonentéw lub uzytkownikéw koncowych telekomunikacyjnych urzadzen konicowych dla potrzeb
nawigzania polaczen telekomunikacyjnych celem przestawienia oferty zawarcia umowy podczas gdy prawidlowa
wykladnia gramatyczna dyspozycji art. 172 ust. 1 Pt wskazuje, iz obowiazek uzyskania uprzedniej zgody abonentow
lub uzytkownikéw konicowych nie dotyczy sytuacji uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych w sposob
samodzielny, a wiec bez jednoczesnego uzycia automatycznych systeméw wywolujacych;

2. naruszenie przez Prezesa UKE art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, polegajace na
nalozeniu na (...) kary pienieznej za uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych dla celébw marketingu
bezposredniego i uzyciu w stosunku do tych abonentow lub uzytkownikéw konicowych telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych dla potrzeb nawigzania polaczen telekomunikacyjnych celem przedstawienia oferty zawarcia umowy,
podczas gdy ze stanu faktycznego sprawy wynika, ze polaczenie telefoniczne majace na celu przedstawienie oferty
produktowej (...) wykonywali pracownicy spolek zewnetrznych — partneré6w handlowych (...), ktorzy zawarli z (...)
umowy partnerstwa handlowego w tym: D. D., (...) S.A,, (...) Sp. z 0.0., Biuro (...) Sp. z 0.0.;

3. naruszenie przez Prezesa UKE art. 210 ust. 1 Pt w zw. z art. 206 ust. 1 Pt w zw. z art. 109 i 110 k.p.a. polegajace
na ustaleniu wysokos$ci nalozonych na (...) kar pienieznych w stosunku do przychodu osiagnietego przez (...) w
roku obrotowym 2015, podczas gdy miarodajny powinien by¢ ku temu rok obrotowy 2016, poniewaz decyzja zostala
skutecznie doreczona dopiero w roku 2017, a wiec w tym roku natozono na Spotke kare;

4. naruszenie przez Prezesa UKE art. 210 ust. 2 Pt poprzez;
a) nalozenie na (...) kary pienieznej bez uwzglednienia kryterium mozliwos$ci finansowych Spolki,

b) naloZenie na (...) razaco wygérowanej kary nieuwzgledniajacej zasady proporcjonalnosci oraz nieznajdujacej
uzasadnienia w dotychczasowej dzialalnoSci,

¢) uwzglednienie w wymiarze kary okolicznos$ci nalozenia przez Prezesa UKE decyzjg z dnia 6 paZzdziernika 2016 r.
kary za inne czyny, pomimo, iz w stosunku do przedmiotowej decyzji zostalo ztozone odwolanie wobec czego nie jest
ona ostateczna, a zasadno$¢ jej wydania bedzie przedmiotem postepowania sagdowego.

Pow6d wnibst rowniez o przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw powolanych w odwolaniu na okoliczno$ci
szczegblowo opisane w jego uzasadnieniu.

Powo6d wniost o uchylenie w caloSci zaskarzonej decyzji oraz o zasgdzenie od pozwanego na swoja rzecz kosztow
procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na odwolanie pozwany wnidst o jego oddalenie w calo$ci oraz o zasadzenie od powoda na swoja rzecz
kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.



Wnibst takze o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw stanowigcych akta administracyjne — na okoliczno$¢ stanu
faktycznego sprawy oraz tresci decyzji.

Na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2019 r. pelnomocnik powoda podtrzymat w calo$ci zarzuty i wnioski zawarte w
odwolaniu. Wskazal, ze w niniejszej sprawie niewlasciwe jest przypisanie powodowi odpowiedzialnoSci za naruszenie
art. 172 Pt. Powolal sie na orzeczenie Sadu Najwyzszego o sygn. akt III SK 1/10.

Pelnomocnik powoda odniést sie do skutkéw prawnych wydania oraz doreczenia decyzji administracyjnej. W ocenie
powoda Prezes UKE przy nakladaniu kary pienieznej na przedsiebiorce powinien uwzgledni¢ date doreczenia decyzji,
a nie jej wydania.

Powod podtrzymal wszystkie twierdzenia i zarzuty odwotlania.

Whiost o uchylenie decyzji i zasadzenie kosztéw sadowych, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego.
Pelnomocnik pozwanego podtrzymal stanowisko przedstawione w odpowiedzi na odwolanie.
Whniost o oddalenie odwolania i zasadzenie kosztéw zastepstwa procesowego.

Odniost sie do interpretacji art. 172 Pt przez powoda. Dzien wydania decyzji o nalozeniu kary pienieznej przez Prezesa
UKE jest kluczowy dla ustalenia, z jakiego roku kalendarzowego nalezy braé¢ pod uwage przychody przedsiebiorcy.

Odnoszac sie do wysokoSci nalozonej kary pelnomocnik pozwanego podkreélil, ze musi ona wywolywaé¢ skutki
represyjne i prewencyjne.

Na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2019 r. Sad postanowil dopuéci¢ dowody z dokumentéw zgromadzone jako material
postepowania administracyjnego.

Sad Okregowy w Warszawie ustalil nastepujqcy stan faktyczny.

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej w zwigzku ze znaczna liczbg skarg, z ktérych wynikalo, ze ze skarzacymi
abonentami lub uzytkownikami koncowymi nawiazywano kontakt telefoniczny celem przedstawienia oferty zawarcia
z (...) umowy o $wiadczenie uslug telekomunikacyjnych, uznal za niezbedne uzyskanie od (...) informacji o
wypehlianiu, wynikajgcego z art. 172 ust. 1 Pt, obowigzku uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika koncowego
przed nawigzaniem wspomnianych wyzej kontaktow telefonicznych. W tym celu Prezes UKE, pismem z dnia 13
maja 2016 r., znak: (...) (k. 9 — 10 akt administracyjnych) wezwal (...) S.A. do przedstawienia informacji m.in. o
iloSci nawiazywanych kontaktow telefonicznych oraz posiadaniu i treSci wymaganych prawem zgod abonenta lub
uzytkownika koncowego.

W zalaczeniu do pisma z 13 czerwca 2016 1. (k. 15 — 17 akt administracyjnych) powod przedlozyl wypelniona tabele
z danymi abonentow.

W ww. pi$émie powdd podal, iz nie dysponuje treécia kontaktéw ani nagraniem rozméw ze wskazanymi abonentami,
albowiem procesem sprzedazowym zajmuje sie podmiot zewnetrzny.

Os$wiadczyl rowniez, ze nie dysponuje zgodami abonentéw na uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych,
albowiem procesem sprzedazowym zajmuje sie podmiot zewnetrzny.

Podal, ze w okresie od 1 stycznia 2015 r. do 31 marca 2016 r. pozyskal 26 333 abonentow. Wskazal, ze uzyskanie danych
w zakresie daty nawiazaniu kontaktu wymaga sprawdzenia tych danych kazdorazowo w zakladce danego abonenta w
systemie komputerowym spo6tki. Danych do sprawdzenia jest ponad 26 tysiecy wobec czego powdd nie byt w stanie
ich przygotowa¢ w przedlozonym terminie.



Powdd na biezaco przekazywal partnerom handlowym ustne wytyczne w zakresie pozyskania abonentéw, jednakze
w zakresie wyboru formy dzialania partnerzy handlowi powoda mieli ,wolna reke”. Z uwago na to powdd nie
dysponuje dokumentami w tym zakresie. Powdd podkreslil, ze kladl nacisk na rzetelne informowanie abonentéw o
szczegoOlach prezentowanej oferty oraz na konieczno$¢ stosowania tych form sprzedazy, ktore uwzglednia szczeg6lng
role Abonenta — Konsumenta na rynku ustug telekomunikacyjnych.

W piSmie z dnia 13 lipca 2016 r. (k. 35 — 35V akt administracyjnych) powod wyjasnil, ze kazda umowa zostala
poprzedzona rozmowg telefoniczna.

Oséwiadczyl, ze ani powdd, ani podmioty zewnetrzne zajmujace sie procesem sprzedazy nie dysponuja zgodami
abonent6w na uzycie telekomunikacyjnych urzadzen konicowych do cel6w marketingowych, o ktérych mowa w art.
172 ust. 1 Pt.

Biorac pod uwage tre$¢ wyjasnien udzielonych przez (...) S.A. pismami z dnia 13 czerwca 2016 r. oraz z dnia 13 lipca
2016 r. Prezes UKE uznal, Zze przekazane informacje §wiadcza o mozliwoSci naruszenia przez (...) S.A. obowigzku
wynikajacego z art. 172 ust. 1 Pt.

W zwiagzku z powyzszym Prezes UKE pismem z dnia 25 sierpnia 2016r., znak: (...), zawiadomil (...) S.A. o
wszcezeciu z urzedu postepowania administracyjnego w sprawie natozenia kary pienieznej na (...) SA. w W. w
zwigzku z niewypeklieniem obowigzkow uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika konicowego, o ktérych mowa
w art. 172 i art. 174 Pt, w zwiazku z kontaktami nawigzywanymi dla celébw marketingu bezposredniego przy uzyciu
telekomunikacyjnych urzadzen konicowych lub automatycznych systeméw wywolujacych, poprzedzajacymi zawarcie
przez (...) S.A. w okresie od dnia 1 stycznia 2015 r. do dnia 31 marca 2016 r. umowy o $wiadczenie ushug
telekomunikacyjnych (k. 5 — 5V akt administracyjnych).

Postanowieniem z dnia 25 sierpnia 2016 r., znak: (...)Prezes UKE wlaczyl do akt sprawy nastepujacy material
dowodowy:

- kopie wezwania Prezesa UKE do (...) z dnia 13 maja 2016r. znak: (...)wraz z zalacznikami;

- kopie pisma (...) do Prezesa UKE z dnia 13 czerwca 2016 r. wraz z zalacznikami;

- kopie pisma Prezesa UKE do (...) z dnia 29 czerwca 2016r. znak: (...);

- kopie pisma (...) do Prezesa UKE z dnia 13 lipca 2016 r. wraz z zalacznikami (k. 7 akt administracyjnych).

Pismem z dnia 8 wrzeSnia 2016 r. powdd przedstawil stanowisko w odpowiedzi na wezwanie Prezesa UKE
zawarte w zawiadomieniu o wszczeciu postepowania. Powod wskazal, ze art. 172 ust. 1 Pt wymaga wystapienia
lacznie 2 przestanek: uzycia telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systeméw wywolujacych,
a o tym, ze obie z tych przestanek musza by¢ spelione lacznie $wiadczy wykladnia jezykowa tego przepisu i
uzycie spojnika ,i” jako spéjnika dla oznaczenia koniunkcji. Wedlug powoda gdyby ustawodawca chcial dopuscié
mozliwo$¢ spehienia tylko jednej przestanki lub obu lacznie uzylby slowa ,lub” jako alternatywy lacznej. Zdaniem
powoda powyzsze rozwazania potwierdza uzasadnienie projektu ustawy o prawach konsumenta, ktéra znowelizowala
analizowany przepis, zgodnie z ktérym zmiana art. 172 ust. 1 Pt ma na celu rozszerzenie na telekomunikacyjne
urzadzenia koncowe zakazu uzywania dla celow marketingu bezposredniego, bez uprzedniej zgody abonenta lub
uzytkownika koncowego, automatycznych systeméw wywotujacych. Powodd stwierdzil, ze wola ustawodawcy bylo
zatem rozciggniecie zakazu uzywania automatycznych systemoéw wywolujacych na urzadzenia koncowe. Nadal jednak
zakaz ten jest ograniczony wylacznie do stosowania systeméw automatycznego wywolywania, czyli systemoéw nie
wymagajacych udzialu czlowieka. W toku realizacji procesu sprzedazowego Spoétka nie postuguje sie automatycznym
systemem wywolujacym, dlatego tez powyzsza regulacja nie ma zastosowania (k. 36 — 37 akt administracyjnych).



Postanowieniem z dnia 23 wrze$nia 2016 r., znak: (...) Prezes UKE wlaczyl do akt sprawy material dowodowy
obejmujacy skargi lub wnioski o wszczecie postepowania mediacyjnego w sprawach 187 osob, ktére wplynely do
Prezesa UKE i dotycza dzialalnoSci (...) S.A., wraz z wybrana dokumentacja z tych spraw (k. 41 akt administracyjnych).

Pismem z dnia 27 wrze$nia 2016 r. powdd przedstawil informacje, iz przychod za 2015 rok osiggniety przez (...) S.A.
wynio6st (...) zt. W zalgczeniu powdd przedtozyt potwierdzona za zgodno$c z oryginalem kopie rachunku zyskow i strat
oraz bilansu za 2015 rok (k. 326 — 330 akt administracyjnych).

Postanowieniem z dnia 21 listopada 2016 r., znak: (...) Prezes UKE wlaczyl do akt sprawy material dowodowy
obejmujacy:

- kopie pisma (...) z dnia 12 czerwca 2015 r. do Prezesa UKE, w sprawie sygn. akt: (...);
- kopie pisma (...) z dnia 1 marca 2016 r. do Prezesa UKE, w sprawie sygn. akt:(...);

- kopie decyzji Prezesa UKE z dnia 6 pazdziernika 2016 r., nr (...) ((...)) nakladajacej na (...) kare pieniezng w wysoko$ci
200 102,72 zl, za naruszenie obowiazku okre§lonego w art. 57 ust. 6 Pt i w wysokoSci 100 051,36 zl, za naruszenie
obowiazku okre$lonego w art. 56 ust. 4 Pt oraz umarzajacej w czesci postepowanie administracyjne (k. 340 — 340 V
akt administracyjnych).

Jednocze$nie w ww. piSmie Prezes UKE poinformowal powoda zgodnie z przepisem art. 36 § 1 k.p.a., ze sprawa
przedmiotowego postepowania administracyjnego, nie zostanie zalatwiona w terminie okreslonym w art. 35 § 3 k.p.a.
z uwagi na swoj szczego6lnie skomplikowany charakter, a nowy termin zalatwienia sprawy to dzien 31 grudnia 2016
r. W ww. piSmie Prezes UKE poinformowal jednoczeénie powoda, zgodnie z art. 10 k.p.a., o mozliwoéci zapoznania
sie z zebranym materialem dowodowym w sprawie, a takze o prawie ostatecznego wypowiedzenia co do zebranych
dowodow i materialbw w terminie 7 dni od daty otrzymania pisma.

Zaskarzona decyzja zostala wydana w dniu 28 grudnia 2016 r. i doreczona powodowi w dniu 2 stycznia 2017 r. (k.
411 akt administracyjnych).

Okolicznosci faktyczne sprawy byly dla stron bezsporne. Odmienna okazala sie natomiast ich ocena prawna.
Rozpoznajgce sprawe Sqd zwazyl, co nastepuje.

Odwolanie podlegato czeSciowemu oddaleniu. Ustosunkowujgc sie do pierwszego z zarzutéw odwotania Sad przychylil
sie do wykladni przepisu art. 172 ust. 1 Pt przeprowadzonej przez pozwanego Prezesa UKE zar6wno w tresci wydanej
decyzji, jak i w odpowiedzi na odwolanie.

Wedlug ww. przepisu zakazane jest uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systemow
wywolujacych dla celow marketingu bezposredniego, chyba ze abonent lub uzytkownik koficowy wyrazil na to zgode.

Nalezy podnie$¢, ze sformulowany w omawianym przepisie zakaz dotyczy dwoch rodzajow dzialan: a) uzywania
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych dla celow marketingu bezposredniego bez uprzedniej zgody abonenta
lub uzytkownika konicowego oraz b) uzywania automatycznych systeméw wywolujacych dla celéw marketingu
bezposéredniego bez zgody abonenta lub uzytkownika konicowego. Zatem przestanka zastosowania przepisu art.
172 ust. 1 Pt jest uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych albo alternatywnie automatycznych systemow
wywolujacych dla celow marketingu bezposéredniego w sytuacji, w ktorej nie uzyskano na takie dzialanie uprzedniej
zgody abonenta lub uzytkownika konicowego. Uzyty w tresci omawianego przepisu spojnik ,,i” laczacy opis dwoch
rodzajow czynoéw bedacych przedmiotem ustanowionego zakazu wskazuje wyraznie na to, ze mamy do czynienia z
wyliczeniem dwoch rodzajow zakazanych czynow.

Podobne stanowisko prezentuje P. Litwinski, ktory stwierdza, iz art. 172 Pt, w brzmieniu obowiazujacym od 25 grudnia
2014 r., znajduje zastosowanie do dwoch typow zachowan: 1) uzywania automatycznych systemoéw wywolujacych,



2) uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych (P. Litwinski, Artykul 172 Prawa telekomunikacyjnego
— proba wykladni, Monitor Prawniczy, rok 2015 numer 8 str. 399). Omawiany przepis nie wprowadza zatem
nowego czynu, ktérego dokonanie wymaga lacznego uzycia telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i jednocze$nie
automatycznych systeméw wywolujacych, czego niezbitym dowodem jest istota obu zachowan i termin6éw uzytych do
ich zdefiniowania.

Nalezy takze wskaza¢ ze wlaczenie do treSci przedmiotowego przepisu zakazu uzywania telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych na mocy art. 48 pkt 1 ustawy z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U. z 2014 r., poz.
827 z pbdzn. zm.), mialo na celu ,(...) rozszerzenie na telekomunikacyjne urzadzenia koncowe (...) zakazu uzywania
dla celdbw marketingu bezpoSredniego, bez uprzedniej zgody abonenta lub uzytkownika koficowego, automatycznych
systemow wywohujgcych (zgodnie z treécig uzasadnienia projektu ustawy o prawach konsumenta, druk sejmowy nr

2076, str. 10). Art. 172 ust. 1 Pt w obecnym brzmieniu wymienia zatem dwa zakazy uzywania telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych i automatycznych systemow wywolujacych, bez zgody abonenta lub uzytkownika koncowego, w
celu okreslonym w tym przepisie.

Technika legislacyjna zastosowana w art. 172 ust. 1 Pt w postaci polaczenia sléw ,telekomunikacyjne urzadzenia
konicowe” oraz ,automatyczne systemy wywolujace” spojnikiem ,i” nie oznacza, iz zakazane jest wylgcznie takie
uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych w celu marketingu bezposéredniego, ktére jednocze$nie stanowi
uzycie automatycznych systeméw wywolujacych. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 marca 2015 r.
sygn. akt IV KK 382/14, LEX nr 1654750, ,,(...) wyrazenia zawarte w przepisach ustawy niejednokrotnie zawieraja
slowa niepelnoznaczne, znaczeniowo niesamodzielne, stuzace do konstrukeji wyrazen zlozonych. W kategoriach
jezykowych najczeSciej sa to przyimki, spéjniki oraz partykuly. Stowa te shuza do konstrukecji tekstu i samodzielnie nie
wskazuja zadnych przedmiotéw, ich funkcje sa konstruktywne i uniwersalne. Stowa takie nazywane sa funkcyjnymi
(pomocniczymi, synsygramatycznymi lub gramatycznymi). Stowami tymi legislator postuguje sie przy formulowaniu
przepisow prawnych w wielu dziedzinach prawa. Spojniki ,,i” oraz ,lub” moga by¢ odczytane nie tylko jako spojniki
zdaniotworcze (do zbudowania nazwy zlozonej w zdaniu podmiotowo — orzecznikowym), tj. jako funktory koniunkcji,
badz funktory alternatywy zwyklej, ale i jako tzw. sp6jniki wspodlrzedne (odpowiadajace jedynie funktorom koniunkcji
oraz alternatywy zwyklej). I uzyte sa wtedy w znaczeniu enumeracyjnym, tym samym moga by¢ stosowane zamiennie
(por. A. Malinowski Systematyka wewnetrzna ustawy, Wydawnictwo sejmowe, Warszawa 2007, s. 106 — 114)”.

W doktrynie wskazuje sie, ze uzycie spojnika ,,i” jako koniunkcja, nie jest jedynym mozliwym zastosowaniem tegoz
spojnika w tekstach prawnych, spdjnik ,,i” (podobnie zreszta jak spdjniki kojarzone zwykle ,jak i, ,oraz”, ,a takze”
itp.) moze pelnié takze funkcje enumeracyjng czyli wyliczajaca (por. S. Wronkowska, M. Zielinski: ,,Problemy i zasady
redagowania tekstéw prawnych”, Warszawa 1993 r., s. 148). Na takie znaczenie uzycia spdjnika ,,i” wskazuje rowniez
orzecznictwo sagdoéw administracyjnych (m.in. wyrok NSA z dnia 10 lutego 2005 r., sygn.. akt OSK 1126/04 LEX nr
165721 oraz wyrok NSA z dni a6 kwietnia 2006 r., sygn.. akt II FSK 542/05, LEX nr 219969).

”»

Uzasadniajac powyzsza argumentacje nalezy takze stwierdzi¢, ze postuzenie sie spojnikiem ,i” w znaczeniu
jakie przypisuje mu powdd, prowadziloby do wniosku, iz dodanie z dniem 25 grudnia 2014 r. w art. 172 Pt
wyrazow ,telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego” byto zbedne i nie zwiekszylo zakresu ochrony prywatnoSci
uzytkownikéw konicowych. Natomiast jak juz wspomniano wyzej wlaczenie do tresSci przedmiotowego przepisu
zakazu uzywania telekomunikacyjnych urzadzen konicowych mialo na celu ,,(...) rozszerzenie na telekomunikacyjne
urzadzenia koncowe (...) zakazu uzywania dla celéw marketingu bezposredniego, bez uprzedniej zgody abonenta lub
uzytkownika koncowego, automatycznych systeméw wywolujacych” (druk sejmowy nr 2076, str. 10). Rozszerzenie
zakazu polegalo zatem na objeciu nim uzycia telekomunikacyjnych urzadzen konicowych, ktore nie sg automatycznymi
systemami wywolujacymi (ktory bez udzialu czlowieka inicjuje i realizuje przekaz za pomoca odpowiednio
zaprogramowanych urzadzen).

Biorac pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze przedmiotowy zarzut jest bezpodstawny.



Istota drugiego zarzutu odwolania bylo wskazanie przez powoda, Ze to nie on, ale jego zleceniobiorcy faktycznie
dokonujacy dzialan marketingowych wypekili dyspozycje art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt i to na te podmioty powinna by¢
ewentualnie nalozona kara pieniezna.

W odniesieniu do tego zarzutu nalezalo wskazac, ze telefoniczne urzadzenia koncowe byly uzywane do marketingu
bezposredniego przez podmioty dzialajace na rzecz powoda i w wykonaniu jego zlecenia. W tym celu w stosownych
umowach (k. 348 — 372 akt administracyjnych) powdd i jego ,partnerzy” wprowadzili nastepujace zapisy:

a) w § 1 pkt 1.2 partner bedzie wykonywal powierzone wyzej czynnoéci poprzez akcje telemarketingowe i/lub
sprzedawcow (dalej ,Autoryzowani Doradcy Handlowi”) i/lub we wlasnych punktach sprzedazy (dalej ,,Autoryzowane
Punkty Sprzedazy”) odpowiadajacych wymogom (...) po uprzednim ich zaakceptowaniu przez (...). Partner moze
wykonywa¢ przedmiot umowy powierzajac obowiazki wynikajace z niniejszej umowy swoim podwykonawcom za
uprzednig pisemng zgoda (...) oraz pod warunkiem ukonczenia przez podwykonawce kursu i uzyskaniu przez niego
autoryzacji (...). Inne formy wykonywania przedmiotu niniejszej umowy wymagaja roéwniez uprzedniej pisemne;j
zgody (...)

b) w § 2 pkt 2.1.6 do obowiazkéw partnera nalezy w szczegdlnoSci promowanie urzadzen i ustug, Swiadczonych przez
(...), wedlug zasad i w sposob, okreslony przez (...), po uprzedniej konsultacji z partnerem.

Z przytoczonych postanowien wynika jednoznacznie, ze w umowach o $wiadczenie ustug telefonicznego marketingu
bezposredniego powdd zagwarantowal sobie pelna kontrole nad realizacja zlecanych partnerowi czynnosci oraz prawo
do decydowania o zasadach i sposobie promowania swoich ustug przez partnera.

Roéwnie istotne jest tez, ze wskazane umowy nie zawieraja jakichkolwiek postanowien, z ktérych wynikatoby, ze powo6d
zadbal o przestrzeganie normy okre$lonej w art. 172 ust. 1 Pt przez partneréw w ramach wykonywania powierzonych
im czynno$ci.

Stwierdzenie tego stanu rzeczy jest wystarczajace do uznania analizowanego zarzutu za nieuzasadniony niezaleznie
od tego czy przywolane umowy s3 umowami zlecenia z art. 734 k.c. czy tez umowami o $wiadczenie ustug z art. 750 k.c.

Pozwany Prezes UTK postapit prawidlowo poszukujac w ww. umowach zapiséw wskazujgcych na odpowiedzialno$é
administracyjnoprawna powoda.

Zacytowane rozwigzania umowne weszly do podstawy faktycznej decyzji i okazaly sie w ocenie Sadu istotne dla oceny
postepowania powoda w $wietle art. 172 ust. 1 Pt i art. 210 ust. 11 ust. 2 Pt w zwigzku z art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt.

Niezaleznie od tego Sad w pelni zgadza sie ze stanowiskiem przedstawionym w uchwale Sadu Najwyzszego z
dnia 17 lutego 2016 r. sygn. akt III SZP 7/15 Lex nr 1977624, w ktérej przesadzono, ze art. 209 ust. 1 pkt 25
Pt z 2004 r. (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 systeméw wywolujacych do celow marketingu bezposredniego ustug
tego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego wsrod jego abonentow lub uzytkownikéw koncowych na podstawie bazy
przekazanych numero6w telefonicznych.

Powyzsza wykladnia przepisow Pt koresponduje bezposrednio z zarzutem nr 2 odwolania i stanowi o jego
bezzasadnosci.

Nie potwierdzil sie rowniez trzeci z zarzutéw odwolania, naruszenia art. 210 ust. 1 Pt, wedlug ktérego dla ustalenia
wysoko$ci natozonej przez powoda kary pienieznej miarodajny powinien by¢ rok obrotowy 2016, a nie 2015, poniewaz
decyzja zostala doreczona dopiero w 2017 r., a wiec w tym roku, a nie w roku 2016 nalozono na powoda kare.



W $wietle treSci ww. przepisu przedstawiony zarzut jest bezzasadny. W mysl art. 210 ust. 1 Pt ,,Kare pieniezna, o ktorej
mowa w art. 209 ust. 1, naklada Prezes UKE, w drodze decyzji, w wysokoSci do 3% przychodu ukaranego podmiotu,
osiggnietego w poprzednim roku kalendarzowym (...).”

Jak wynika z treSci zaskarzonej decyzji, zostala ona podpisana w dniu 29 grudnia 2016 r. Z uwagi na to, ze podpis jest
ostatnim z jej konstytutywnych elementéw wymienionych w art. 107 § 1 k.p.a. nalezy przyja¢, ze momentem wydania
decyzji jest jej podpisanie.

Moment ten jest potwierdzony data pewna w niej okreélona, jako ze data wydania jest w $wietle powolanego
przepisu rowniez elementem konstrukcyjnym decyzji. W przedmiotowej sprawie poprzednim rokiem kalendarzowym
w stosunku do roku wydania decyzji byt rok 2015, poniewaz decyzje wydano w roku 2016. Z tego powodu ustalajac
wysoko$é kary Prezes UKE prawidlowo wzial pod uwage przychod osiagniety przez powoda w 2015 r. Argumentacja
odwolujacego sie, w Swietle ktorej dla ustalenia kary pienieznej nalezy wedlug przepisu art. 210 ust. 1 Pt bra¢ pod
uwage przychodd z roku poprzedzajacego rok doreczenia decyzji jest bledna w Swietle przeprowadzonej wykladni tego
przepisu.

Czeéciowo uzasadniony okazal sie natomiast zarzut czwarty odwolania. Pozwany nieprawidlowo uznat za okoliczno$¢
wplywajaca na podwyzszenie wymiaru kary fakt nalozenia na powoda decyzja z dnia 6 pazdziernika 2016 r. kary za
inne czyny, w sytuacji gdy decyzja ta nie byla prawomocna, poniewaz, co jest w sprawie bezsporne, powod zlozyl od
niej odwolanie do Sagdu OKiK. Nie da sie wykluczy¢, ze moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej, na skutek orzeczenia Sadu,
decyzja Prezesa UKE z dnia 6 pazdziernika 2016 r. zostanie wylaczona z obrotu. Jednak pozostajac elementem stanu
faktycznego obecnie rozpatrywanej sprawy bedzie w takim przypadku rzutowaé bezpodstawnie i niekorzystnie dla
powoda na wysoko$¢ wymierzonej mu kary pienieznej. Z tego wzgledu Sad zdecydowal o obnizeniu nalozonej kary o
20% tj. do kwoty 216 000 zt w oparciu o odmienna od Prezesa Urzedu ocene przestanki dotychczasowej dziatalno$ci
podmiotu z art. 210 ust. 2 Pt.

Natomiast pozostale przestanki ustalenia wysokoSci kary zostaly w decyzji zastosowane prawidlowo.

Zakres naruszenia art. 172 ust. 1 Pt byt powazny i dlugotrwaly. Niezgodne z prawem postepowanie powoda dotyczyto
bowiem 24935 podmiotéw i trwalo rok i trzy miesiace. Ponadto, jak stusznie zauwazono w wydanej decyzji, naruszenie
Www. przepisu w sposob szczegdlnie jaskrawy przeciwdzialalo ochronie praw abonentéw i uzytkownikéw koncowych
w ich relacjach z powodem, w sytuacji, gdy ochrona ta stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 3 lit. b Pt jest jednym
z celow polityki regulacyjnej Prezesa UKE. Ustalona przez Sad wysoko$é¢ kary miesci sie w granicach mozliwoéci
finansowych powoda, ktorego przychod za 2015 r. wyniésl (...) zli nie przekracza(...)% tego przychodu. Istotne jest tez,
ze doch6d powoda (zysk brutto) wynidst w tym czasie (...) zl, a zysk netto (...) zt (k. 3277 akt administracyjnych). Kara
pieniezna pozostaje wiec we wlaéciwej proporcji do zakresu naruszenia, dotychczasowej dzialalnosci powoda i jego
mozliwo$ci finansowych. Ponadto wysoko§¢ kary zagwarantuje wypehienie jej funkcji: prewencyjnej (ostrzezenia dla
podmiotéw funkcjonujacych na wlaéciwym rynku — konkurentdéw powoda), represyjnej wobec powoda i edukacyjnej
dla abonentow i uzytkownikéw koncowych sieci telefoniczne;.

W tym stanie orzeczono jak w punkcie I i IT sentencji wyroku na podstawie art. 479% 8112 k.p.c.

O kosztach postepowania Sad orzekl na podstawie art. 99 i art. 100 zdanie drugie k.p.c. uznajac, ze pozwany ulegt tylko
co do nieznacznej czeéci swojego zadania oddalenia powodztwa oraz na podstawie § 14 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 paZzdziernika 2015 r w sprawie oplat za czynno$ci radcow prawnych (Dz.U. z 2015
I. poz. 1804 ze zm.).

SSO Andrzej Turlinski



