Sygn. akt XVII AmA 37/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 kwietnia 2021 1.

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

w skladzie:
Przewodniczacy — Sedzia SO Malgorzata Perdion-Kalicka
Protokolant — Starszy sekretarz sagdowy Jadwiga Skrzynska

po rozpoznaniu 8 kwietnia 2021 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwolania A. N. (1) prowadzqcego dzialalnosé¢ gospodarczq pod nazwq (...) w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow

o stwierdzenie praktyk naruszajqcych zbiorowe interesy konsumentow

na skutek odwolania od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 13 wrze$nia 2019 r. Nr (...)
1. oddala odwolanie;

2. zasadza od A. N. (1) prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...) w W. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw kwote 720 zl (siedemset dwadzieécia ztotych) tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa
procesowego.

SSO Malgorzata Perdion-Kalicka

Sygn. akt XVII AmA 37/19

UZASADNIENIE

Decyzja z 13 wrzeénia 2019 r., o nr (...), na podstawie art. 33 ust. 5 i 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 r., poz. 369; dalej: uokik), po przeprowadzeniu postepowania w
sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw, wszczetego z urzedu wobec A. N. (1) prowadzacego
dzialalno$¢é gospodarcza pod nazwa (...) w W., Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

I. na podstawie art. 26 ust. 1 uokik uznal za naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw praktyke, okreslona w art.
24 ust. 11 ust. 2 uokik, polegajaca na wykonywaniu polaczen telefonicznych do konsumentéw dla celéw marketingu
bezposéredniego pomimo niedysponowania uprzednia zgoda tych konsumentéw na ww. dzialania, co jest sprzeczne z
art. 172 ust. 1 ustawy z 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2017 r., poz. 1907 ze zm.; dalej: Pt), oraz
godzi w zbiorowe interesy konsumentow

i nakazal zaniechanie jej stosowania,



II. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 uokik nalozyl na A. N. (1) prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...)
w W. w zwiazku z naruszeniem zakazu, o ktorym mowa w art. 24 ust. 11 2 uokik, w zakresie opisanym w pkt. I sentencji
niniejszej decyzji, kare pieniezna w wysokosci 69 967 zl platna do budzetu panstwa,

III. na podstawie art. 77 ust. 11 art. 80 uokik w zw. z art. 83 uokik w zw. z art. 263 § 11 2 oraz art. 264 § 1 kpa, obcigzyt
A. N. (1) prowadzacego dzialalnoé¢ gospodarcza pod nazwa (...) w W. kosztami przeprowadzonego postepowania w
sprawie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw w kwocie 41,80 zt (czterdziesci jeden ztotych 80/100)
oraz zobowigzal do ich zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (decyzja, k. 6-10)

Odwolanie od powyzszej decyzji zlozyt powdd A. N. (1) prowadzacy dzialalno$é gospodarcza pod nazwa (...) w W.,
zaskarzajac decyzje w calo$ci i wnoszac o uchylenie zaskarzonej decyzji w caloSci lub stwierdzenie jej wydania bez
podstawy prawnej albo z razgcym naruszeniem prawa, ewentualnie uchylenie zaskarzonej decyzji w zakresie pkt.
II, ewentualnie o zmiane zaskarzonej decyzji w zakresie pkt. II poprzez nalozenie na powoda kary pienieznej w
odpowiednio mniejszej wysokoSci lub odstgpienie od jej nalozenia oraz o zasadzenie od organu na rzecz powoda
zwrotu kosztéw postepowania sadowego wedlug norm przepisanych, ewentualnie o zniesienie kosztow postepowania
sadowego miedzy stronami. Zaskarzonej decyzji powod zarzucil:

w zakresie pkt. I decyzji:

1. naruszenie przepisOw prawa materialnego, tj. art. 24 ust. 11i 2 pkt 3 uokik w zw. z art. 172 ust. 1 p.t. oraz art. 174
p.t. przez ich bledng wykladnie, a w konsekwencji zbyt szeroka interpretacje pojecia marketingu bezposredniego i
bezpodstawne uznanie, ze wylaczona jest mozliwo$¢ jakiegokolwiek kontaktu z abonentem bez jego uprzedniej zgody,
jesli choéby poérednim skutkiem takiego kontaktu mialoby byé zawarcie umowy, w tym w szczegolno$ci wylgczona
jest mozliwo$¢ nawigzania polaczenia dla uzyskania zgody na kontakt w celu marketingu bezposredniego,

2. naruszenie przepiséw postepowania majacych znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, tj. art. 233 § 1 k.p.c. w zw.
z art. 84 uokik, a takze art. 7 k.p.a. w zw. z art. 83 uokik polegajace na wadliwej analizie materialu dowodowego
oraz zaniechaniu pelnego wyjasnienia okolicznoSci sprawy, skutkujace blednymi ustaleniami faktycznymi i
nieprawidlowym ustaleniem, ze:

a. powod nie dysponowal zgodami abonentéw na kontakt dla celéw marketingu bezposredniego, podczas gdy zgody
te byly uzyskiwane na poczatku kazdego, nawiazywania polaczenia telefonicznego, co wprost wynika ze skryptow
zalaczonych do akt sprawy,

b. powod prowadzil rozmowy w celu marketingu bezpos$redniego, podczas gdy powod wykonywal jedynie ustuge
na rzecz podmiotu trzeciego, realizujacego wlasny cel gospodarczy, a zarazem marketingowy, a prowadzone przez
powoda rozmowy nie nalezaty do jego dzialah marketingowych, gdyz w ich toku pow6d nie reklamowal jakichkolwiek
ustug swojego przedsiebiorstwa,

c. powdd nadal stosuje zarzucane mu praktyki, podczas gdy zaniechanie ich stosowania nastapilo z dniem 1 lipca
2019 T.,

w zakresie pkt. II decyzji:

3. blad w ustaleniach stanu faktycznego poprzez przyjecie, ze (...) obrotu osiagnietego przez powoda w 2018 r. wyniost
(...) zl, co prowadziloby do wniosku, ze powod w tym roku osiagnal przychéd w wysokosci ok. (...) zl, podczas gdy
faktyczny przychéd powoda wyniost (...) zl, wobec czego kara pieniezna winna wynie$é 62 094,59 zl, tj. 0 7 872,41 zl
mniej anizeli ustalit to organ,

4. naruszenie przepisOw postepowania majacych znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, tj. art. 106 ust. 1 pkt 4 uokik
poprzez nalozenie kary niewspolmiernej do zakresu zarzucanego naruszenia zbiorowych intereséw konsumentow, w
tym w szczeg6lnosci nieuwzglednienia zaniechania przez przedsiebiorce zarzucanych praktyk z dniem 1 lipca 2019 r.



oraz pominiecie zasady obnizenia kary o dalsze 20% z uwagi na czynna wspolprace w toku postepowania (odwolanie,
k. 11-19).

Pismem z 25 lutego 2020 r. powdd uzupehit odwolanie o zarzut:

1. naruszenia przepisdw prawa materialnego, tj. art. 106 ust. 1 pkt 4 uokik poprzez jego nieprawidlowe zastosowanie,
albowiem zgodnie z zasadg lex specialis derogat legi generali w przypadku naruszenia zakazu, o ktérym mowa w art.
172 Pt, zastosowanie ww. przepisu jest wylaczone przez art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt w zw. z art. 210 ust. 1 Pt, wobec czego
Prezes UOKIiK stwierdzajac praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw wskutek naruszenia zakazu z art.
172 ust. 1 Pt, nie jest uprawiony do nalozenia kary pienieznej, gdyz prerogatywa w tym zakresie przystuguje wylacznie
Prezesowi UKE (pismo powoda z 25 lutego 2020 r., k. 47-50).

W odpowiedzi na odwolanie Prezes UOKiK wnitést o oddalenie odwolania w caloSci, zasgdzenie od powoda na
rzecz pozwanego kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych oraz dopuszcezenie i przeprowadzenie
dowodu ze wszystkich dokumentéw oraz innych $rodkdéw dowodowych zgromadzonych w aktach postepowania
administracyjnego, oddalenie dowodu z zeznan $wiadka A. P., dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z
dokumentow: a) kopii decyzji Prezesa UKE z 29 grudnia 2016 r. oraz b) wersji jawnej decyzji Prezesa UOKiK z 24
czerwca 2019 r., a takze dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan pracownikéw Delegatury UOKiK w P. K.
M. i M. B. (odpowiedz na odwolanie, k. 52-54v).

Sad Okregowy ustalil nastepujacy stan faktyczny:

Powod A. N. (1) prowadzi dzialalnoé¢ gospodarcza pod nazwa(...) w W. na podstawie wpisu do Centralnej Ewidencji
i Informacji o dzialalno$ci gospodarczej od (...) r. Przewazajaca dziatalno$é gospodarcza powoda stanowi pozostata
sprzedaz detaliczna prowadzona w niewyspecjalizowanych sklepach. (informacja z CEiDG, k. 8 akt adm.)

Od dnia 1 lutego 2016 roku powdd, na podstawie umowy o wspoélpracy, przyjmowat zlecenia sp6iki (...) sp. z o.0. s.k.
na wykonanie akcji telemarketingowej z wykorzystaniem polaczen glosowych w celu zaproszenia konsumentéw na
spotkania, zwane ,,(...), prowadzone przez ww. spotke we weze$niej podanych lokalizacjach (umowa o wspdlpracy k.
34 akt adm). Spoélka (...) sp. z o.0. s.k. organizowata pokazy z udzialem zaproszonych przez powoda konsumentéw,
ktorych celem byla sprzedaz produktéow — urzadzen majacych shuzyé zdrowiu. W zakresie zapraszania na swoje
prezentacje spolka (...) sp. z 0.0. s.k. wspdlpracowala z innym jeszcze przedsiebiorcg, z ktéorym jednak wspolpraca
zakonczyla sie na poczatku 2018r (wyjadnienia prezesa spotki (...) k. 22 akt adm). Powod pobieral wynagrodzenie z
tytulu umowy wspdlpracy ze sp6lka (...) sp. z o0.0. s.k. uzaleznione od ilo$ci konsumentéw skutecznie zaproszonych
na prezentacje. Jezeli powod zaprosil do 9 oséb wlacznie to nie uzyskiwal zadnej kwoty tytulem wynagrodzenia. Za
zaproszenie od 10 do 15 oséb wynagrodzenie wynosilo 500 zl, 16-21 0s6b — 1000 zl, 22-27 — 1100 zl, 28 i wiecej oséb
—1200 zl.

Umowa powoda z spolka (...) zawarta byla na czas nieokreSlony i mogla zosta¢ wypowiedziana z miesiecznym
terminem wypowiedzenia w formie pisemnej (okoliczno$ci bezsporne; umowa wspoélpracy z 1 lutego 2016 r., k. 14-15
akt adm.; aneks do umowy wspolpracy z 28 listopada 2016 r., k. 36 akt adm.). Powo6d nie wypowiedzial umowy do
dnia wydania decyzji przez Prezesa UOKiK.

Telemarketerzy zatrudnieni przez powoda wykonywali polaczenia telefoniczne, w celu zapraszania konsumentéw na
organizowane przez spolke (...) pokazy, na przypadkowo wybierane numery telefonéw, generowane jako losowy
ciag cyfr dopisywany do wybranego prefixu. Przeprowadzane przez telemarketer6w powoda rozmowy nie byly
rejestrowane. (pismo powoda z 16 sierpnia 2018 r., k. 13 akt adm.)

Podczas przeprowadzania rozméw telefonicznych z konsumentami dla celéw marketingu bezposredniego, powaod
nie dysponowal uprzedniq zgodq, na tego typu dzialania, udzielong przez konsumentoéow, ktorych
zapraszal na pokazy spolki (...) sp. z 0.0. s.k.. (okoliczno$ci bezsporne).



Pracownicy powoda dwukrotnie dodzwonili sie takze do Delegatury UOKiK w P. z zaproszeniem na pokazy spotki
(...) sp. z 0.0. s.k.. W dniu 14 marca 2018 r. rozmowa zostala przeprowadzona z podreferendarzem Delegatury
UOKiK w P. — A. N. (2). Powod oferowal przeprowadzenie bezplatnego badania og6lnego stanu zdrowia. Badanie
odbywa¢ sie mialo w dniu 15 marca 2018 r. w hotelu (...) w P.. Pracownik Delegatury UOKiK w P. zarejestrowala
przeprowadzong rozmowe. Nagranie nie obejmuje poczatku rozmowy. Nastepnie w dniu 23 maja 2018 r. powdd
przeprowadzil rozmowe z podreferendarzem Delegatury UOKiK w P. — K. M., ktore to polaczenie zostalo odebrane
przez pracownika sekretariatu Delegatury UOKiK w P. — M. B.. Powdd ponownie zapraszal na badania pod katem
ogoblnego stanu zdrowia, tym razem z naciskiem na badanie choroby miazdzycy i chordb tarczycy. Badania mialy miec¢
miejsce w dniu 24 maja 2018 r. takkze w hotelu (...) w P.. W rozmowach telefonicznych powd6d zapewnial o braku
handlowego charakteru pokazow, nie pytal tez o zgode na przedstawienie oferty. (notatki stuzbowe pracownikow
Delegatury UOKiK w P., k. 229, 237 akt adm.; nagranie rozmowy telefonicznej przeprowadzonej w dniu 14 marca
2018 r. miedzy powodem, a A. N. (2), k. 230 akt adm., pisma pracownika hotelu (...) w P. wraz z zalacznikami, k. 232,
239-241 akt adm. zeznania §wiadkoéw K. M. oraz M. B. zlozone na rozprawie 8.04.2021r)

Rozmowy z konsumentami zapraszanymi na pokazy z zalozenia mialy by¢ prowadzone wg skryptéow rozmowy, ktore
stanowily zalacznik do umowy wspoélpracy powoda ze spoélka (...). Jednym z pierwszych pytan skierowanych do
konsumentéw wg skryptow mialo by¢ pytanie o zgode na przekazywanie informacji marketingowych. W ocenie
powoda taka zgoda wyrazona na wstepie rozmowy byla wystarczajaca do nawigzania kontaktu telefonicznego z
konsumentami, w trakcie ktérego przekazywano im informacje marketingowe.

Abstrahujac na tym etapie rozwazan od oceny prawnej, czy zgoda na marketing bezpoéredni wyrazona na wstepie
rozmowy jest wystarczajgca, nalezy przyjac, ze dowody zgromadzone w toku postepowania nie pozwalaly na przyjecie,
ze telemarketerzy stosowali sie do tej zasady skryptu. Potwierdzeniem tego sa dwa polaczenia do UOKIK, w ktorych
osoby odbierajace telefon nie byly pytane o zgode na przekazanie informacji marketingowych. W §wietle powyzszych
dowodow nalezy przyjaé, ze zalozenie telemarketeréw bylo takie, ze brak kategorycznej odmowy prowadzenia
rozmowy, byl traktowany jako domniemana zgoda. Podobne my$lenie zdawal sie mie¢ sam powdd, gdyz w pismie
z 7 wrze$nia 2018r skierowanym do Prezesa UOKIK zawarl stwierdzenie ze dowodem na uzyskanie zgody jest sama
rozmowa, jesli jest ona kontynuowana. (pismo powoda z 7 wrze$nia 2018 r., k. 21 akt adm., zalgczniki do umowy
wspolpracy z 1 lutego 2016 r. — skrypt (...)11 skrypt (...), k. 38-39 akt adm.)

Przed zakonczeniem postepowania administracyjnego w przedmiotowej sprawie, powdd, w piSmie z 6 lipca
2019 r. zawierajacym propozycje ugodowego zakonczenia postepowania, przyznal, iz ewentualne odstepstwa od
reguly uzyskiwania zgody na przekazywanie informacji marketingowych od konsumentéw na poczatku rozmoéow
telefonicznych mogly mieé¢ charakter niezawiniony i incydentalny. Ponadto powdd wskazal, Ze dostrzega konieczno$é
radykalnych zmian modelu prowadzonej dzialalno$ci. Wobec powyzszego powdd wnidst m. in. o wydanie wobec
niego decyzji zobowiazujacej na podstawie art. 28 uokik oraz podal, iz od dnia 1 lipca 2019 r. definitywnie

zakonczyl wykonywanie polaczen telefonicznych do konsumentéw dla celu marketingu bezpoéredniego pomimo
niedysponowania uprzednig zgodg tych konsument6éw. (pismo powoda z 6 lipca 2019 r., k. 248-249v akt adm.)

W 2018 r. przedsiebiorca osiagnal faczny przychod z tytutu prowadzonej dzialalnosci gospodarczej w wysokosci (...)zt.
Skladajaca sie na ta warto$é przychodu powoda kwota w wysokosci (...) zl stanowi przych6d powoda uzyskany z tytulu
posiadanych udzialéow w spdlce (...) sp. z 0.0. sp. k. (PIT B za rok 2018, k. 255-255v akt adm.)

Ustalony wyzej stan faktyczny Sad opart o dowody zgromadzone w toku postepowania administracyjnego oraz
czeSciowo o zeznania $wiadkow zlozone w toku postepowania sadowego.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze Sad nie mial watpliwosci, ze dowody potwierdzajace polaczenia
telefoniczne do UOKIK pochodzily od powoda. Po pierwsze w okresie, w jakim mialy miejsce te telefony, spotka
(...) nie wspdlpracowala z innym przedsiebiorca oferujacym ushlugi telemarketingu, a wiec niewatpliwe jest, ze nikt
inny nie mogt telefonicznie zaprasza¢ konsumentéw na pokazy spoiki (...). Po wtére powdd nie kwestionowal w toku
postepowania administracyjnego tego faktu, pomimo powolania go w postanowieniu o wszczecia postepowania, a w



piSmie procesowym z 6 lipca 2019r nie wykluczyl nawet, ze mogly mie¢ miejsce, aczkolwiek incydentalnie, sytuacje w
ktoérych jego telemarketerzy nie uzyskali uprzednio zgody od rozmoéwcey na marketing bezposredni.

Stad tez kolejny fakt staje sie oczywisty, ze telemarketerzy powoda nie zawsze stosowali sie do skryptéw. Okolicznosé,
ze byly wyrywkowo prowadzone odsluchy rozméw telemarketeréw takze nie wyklucza tej konkluzji. Jak zeznala
$wiadek A. P., odstuchy dawaly podstawy do weryfikacji prawidlowos$ci rozméw, a konsekwencjami dla niewta$ciwie
przeprowadzajacych rozmowy telemarketeréw byly zwolnienia. Jest to jednoznaczne z tym, ze nawet podczas
odstuchoéw powdd sam stwierdzal nieprawidlowosSci w prowadzanych przez telemarketeréw rozmowach, a wiec nie
mozna takze wykluczyé, ze te zdarzaly sie takze podczas rozméw ktore nie byly kontrolowane. Tre$¢ nagranej
rozmowy telefonicznej jednoznacznie tez wskazuje, ze telemarketer nie stosuje sie regul okre$lonych w skrypcie. W
szczegoblnosci w skrypcie jest informacja o pytanie o zgode konsumenta na przekazanie informacji marketingowe;j.
Niewatpliwie informacja marketingowa kojarzy sie z dzialaniami majacymi na celu sprzedaz wyrobow i uslug,
tymczasem w trakcie nagrania pracownik powoda wielokrotnie zaprzecza, aby zaproszenie dotyczylo spotkania o
charakterze handlowym.

Zatem wniosek, ze telemarketerzy powoda, zwlaszcza w $wietle zeznan pracownikéw UOKIK oraz nagrania jednaj z
rozmoéw, nie realizowali reguly ze skryptu, aby zapyta¢ konsumentéw o zgode marketingowa przed przedstawieniem

oferty, jest oczywisty.

W tym wiec zakresie Sad nie dal wiary twierdzeniom powoda, ze rozmowy telefoniczne byly zawsze przeprowadzane
calkowicie zgodnie z obowigzujacymi skryptami,. W sprzeczno$ci z tym twierdzeniem pozostawato takze pismo
powoda z 6 lipca 2019 r., w ktéorym powdd przyznaje, ze dochodzilo do przeprowadzania rozméw telefonicznych bez
uzyskania zgody konsumentéw na przekazywanie informacji marketingowych na poczatku realizowanego polaczenia.
Ponadto takze stanowisko powoda wyrazone w toku postepowania administracyjnego w pi§émie z 7 wrze$nia 2018r
(k.21 akt adm) wskazuje, ze powdd nie przywiazywal nalezytej wagi do uzyskania zgody na marketing bezposredni.
Powdd stal bowiem na stanowisku, ze samo kontynowanie rozmowy przez konsumenta, jest dowodem uzyskania takiej
zgody. Potwierdza to w ocenie Sadu wiarygodno$¢ zeznan Swiadkéw pracownikéw UOKIK, ze nikt formalnie nie pytal
konsument6w o zgode na przedstawienie oferty.

Odnoénie zaprzestania praktyki przez powoda, to Sad nie uznal tej okolicznosci za udowodniona, przy czym w
tym zakresie dowod obcigzal powoda. Powod w pismie procesowym z dnia 6 lipca 2019r twierdzil, ze z dniem 1
lipca 2019 doszlo do definitywnego zakonczenia wykonywania polgczen telefonicznych do konsumentow dla celu
marketingu bezpos$redniego, pomimo niedysponowania uprzednia zgoda tych konsumentéw. Niemniej jednak wobec
jednoznacznego brzmienia postanowien umowy laczacej powoda ze spétka (...), w oparciu o ktéra powod telefonowat
do konsumentow dla celé6w marketingu, nie jest to twierdzenie jednoznaczne i wystarczajace do przyjecia za prawdziwe
twierdzen powoda w tym zakresie. Mianowicie § 5 umowy przewidywal, ze umowa, zawarta na czas nieokreslony,
moze zostac rozwigzana za miesiecznym wypowiedzeniem w formie pisemnej. Zatem, o ile powdd zamierzal zaprzestac
wykonywania telefonéw, to konieczne bylo takze wypowiedzenie umowy, co skutecznie moglo zosta¢ dokonane tylko
na piSmie. Wobec tego, wbrew twierdzeniom powoda, mimo ze zaprzestanie dzialalno$ci jest faktem negatywnym, to
nie jest niemozliwie dowiedzenie tej okolicznoSciami dowodami przewidzianymi przez k.p.c. (dowody z dokumentow,
zeznan $§wiadkéw lub strony itd.).

W kwestii zakonczenia dzialalno$ci telemarketingowej przez powoda, Sad nie dal wiary takze zeznaniom Swiadka
A. P.. Swiadek w tej kwestii dwukrotnie podala rézne daty zakonczenia wspolpracy ze spolka (...), raz wskazujac
na rok 2018, a raz czerwiec 2019r. Poslugiwala sie przy tym okre$leniami ,prawdopodobnie”, ,z tego co mi
wiadomo”. Powyzsze sklonilo Sad do zakwestionowania wiarygodnoSci Swiadka w tej kwestii. Sad miat przy tym
na wzgledzie fakt, ze $wiadek, szkolac na zlecenia powoda zatrudnianych przez niego koordynatoréw, ponosila
wobec powoda odpowiedzialno$é za prawidlowy przebieg rozmoéw z konsumentami, stad jej wieksza sklonno$¢ do
umniejszania zakresu odpowiedzialno$ci powoda. gdyz bedgc zaangazowana w ten proces, byla takze odpowiedzialna
za przedstawianie przez telemarketerow oferty handlowej bez uzyskania uprzedniej zgody na marketing bezposéredni
(w szczegblnosci z pominieciem na wstepie rozmowy pytania w tej kwestii).



Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Odwolanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.

W okolicznoéciach faktycznych niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezalo, jak to prawidlowo uczynil pozwany Prezes
UOKIK, ze doszlo do naruszenia przez powoda zbiorowych intereséw konsumentow.

Zasadniczo w $wietle tresci art. 24 uokik do naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw dochodzi poprzez
bezprawne dzialanie przedsiebiorcy godzace w interesy konsumentow, o ile to dzialanie wywoluje negatywne skutki
w sferze praw i obowiazkéw konsumentow.

O bezprawnosci w rozumieniu powolanego przepisu art. 24 mozemy moéwic, gdy zachowanie przedsiebiorcy, a wiec
jego dzialanie jak rowniez zaniechanie, jest sprzeczne z powszechnie obowigzujacym porzadkiem prawnym, a wiec
zarOwno z normami prawnymi jak rowniez z zasadami wspolzycia spolecznego i dobrymi obyczajami. Bezprawnoséé
jest przy tym obiektywnym czynnikiem, a wiec niezalezna jest od winy i jej stopnia jak rowniez bez znaczenia jest
Swiadomos¢ istnienia naruszen. Podobnie dla zaistnienia bezprawnosci dzialania nie jest konieczne wystapienie
szkody.

Bezprawne praktyki musza by¢ ponadto wymierzone w zbiorowe interesy konsumentéw, czyli odnosi¢ sie do
obecnych, przyszlych i potencjalnych konsumentéw, a wiec narusza¢ prawa nieograniczonej, blizej nieokreslonej
liczby konsumentéw. Interes, ktory jest chroniony owym przepisem, to interes prawny rozumiany jako okre$lone
potrzeby konsumenta, ktore zostaly uznane przez ustawodawce za godne ochrony (tak SN w uzasadnieniu uchwaly z
13 lipca 2006r III SZP 3/06, OSNP 2007, nr 1-2, poz.35).

Oceny czy w danej sytuacji mamy do czynienia z bezprawnym naruszeniem interesu konsumentéw dokonujemy
na podstawie analizy miedzy innymi regulacji okre$lonych aktéw prawnych, ktére swym dzialaniem naruszyl
przedsiebiorca.

Nie budzi w sprawie niniejszej watpliwosci, ze powdd jest przedsiebiorca i ze podejmuje dzialania w obrocie z
konsumentami. Pozostaje wiec do rozstrzygniecia kwestia czy dzialania i zaniechania opisane w stanie faktycznym
sprawy sa bezprawne i czy naruszaja zbiorowe interesy konsumentow.

Rozwazenia przy ocenie bezprawno$ci wymaga zatem kwestia, czy analizowane zachowanie przedsiebiorcy bylo
zgodne, czy tez niezgodne z obowigzujacymi zasadami porzadku prawnego.

Zasadniczo kwestie nawigzywania polaczen telefonicznych z abonentami w celach marketingowych reguluje przepis
art. 172 prawa telekomunikacyjnego (dalej jako p.t.).

W mysél tego przepisu zakazane jest uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systemow
wywolujacych dla celéw marketingu bezposéredniego, chyba ze abonent lub uzytkownik koficowy uprzednio wyrazit
na to zgode.

Kwestie zgody uzytkownikdéw konicowych reguluje z kolei art. 174 p.t., ktory stanowi, ze 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 drogg elektroniczng, pod warunkiem jej utrwalenia i potwierdzenia przez uzytkownika;
3) moze by¢ wycofana w kazdym czasie, w sposob prosty i wolny od oplat.

W ocenie Sagdu powdd nawigzujac polgczenie telefoniczne do konsumentéw naruszyt swoim dzialaniem powyzsze
regulacje. W szczeg6lno$ci niewatpliwej jest w sprawie niniejszej, ze powo6d nie dysponowal zgodami abonentéw na



przekazywanie im drogg telefoniczng oferty marketingowej. Wedlug twierdzen powoda telemarketerzy wykonywali
polaczenia telefoniczne do przypadkowych abonentéw, ktérych numery telefonéw byly generowane automatycznie
jako przypadkowy ciag liczb, poprzedzony prefiksem danej miejscowoéci. Zatem juz z zalozenia nie mogli mie¢ wiedzy
czy osoba do ktorej sie dodzwonia wyrazila tzw zgode marketingowa, czyli czy zgodzila sie, aby na jej numer telefonu
byly przekazywane komunikaty marketingowe.

Przy czy wbrew twierdzeniom powoda, zgoda o jakiej mowa w powolanych przepisach nie mogla by¢ wyrazana we
wstepnej czeSci rozmowy, podczas polaczenia telefonicznego wykonanego dla celow marketingu bezposredniego.
Przedsiebiorca inicjujac polaczenie telefoniczne do abonenta telefonicznego lub uzytkownika konicowego w celach
marketingowych musi posiadaé jego zgode na tego typu polaczenia.

Zdaniem Sgdu wykladnia celowo$ciowej i funkcjonalna analizowanego przepisu art. 172 p.t. nie pozwala na przyjecie
odmiennej interpretacji. Celem uzyskiwania stosowanych zgod abonentéw na wykorzystywanie polgczen glosowych
w komunikacji z nimi dla celébw marketingu bezpoéredniego jest ograniczenie zalewu informacji marketingowych
kierowanych do abonentow. Wprawdzie przyjmuje sie, ze przy polaczeniach glosowych z urzadzen koncowych
przekazywanie tre$ci marketingowych nie jest tak ucigzliwe dla uzytkownikéw koncowych, jak w przypadku
automatycznych systemoéw wywolujacych, ktére umozliwiaja masowa wysylke informacji, niemniej jednak z uwagi
na cel tej regulacji prawa telekomunikacyjnego, jakim jest dbalo$é o interes abonentéw, nie jest to bez znaczenia dla
dobrostanu abonentow.

Przy czym dobrostan abonenta w odniesieniu do treSci art. 172 p.t. jest rozumiany jako prawo do
korzystania z urzadzen stuzacych do komunikacji, niezaklécone nadmiarem informacji marketingowych, takze tych
przekazywanych z urzadzen koncowych. Na taki kierunek wykladni wskazuje przepis art. 13, ale takze pkt 40 i
42 preambuly Dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.7.2002 r. dotyczacej przetwarzania
danych osobowych i ochrony prywatno$ci w sektorze lacznoéci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i taczno$ci
elektronicznej), ktérego implementacje do prawa polskiego stanowi przepis art. 1721 174 p.t..

W myél art. 13 ust. 1 dyrektywy, ,uzywanie automatycznych systemow wywohujacych i systemdédw lgcznosci bez
ludzkiej ingerencji (automatyczne urzadzenia wywolujace), faksow lub poczty elektronicznej do celéw marketingu
bezposredniego moze by¢ dozwolone jedynie wobec abonentéow lub uzytkownikéw, ktérzy uprzednio wyrazili na
to zgode”. Z kolei ustep 3 art. 13 dyrektywy wyraznie wskazuje, ze ,panstwa czlonkowskie podejmujq
odpowiednie s$rodki w celu zapewnienia, aby niezamoéwione komunikaty do celéow marketingu

bezposredniego, w przypadkach innych niz okres§lone w ust. 1i 2, nie byly dozwolone bez zgody abonentéw
lub uzytkownikéw badz w odniesieniu do abonentéw lub uzytkownikéw, ktdrzy nie zycza sobie otrzymywania tego
typu komunikatéw, przy czym wyboér miedzy tymi opcjami zostaje ustalony przez przepisy krajowe, z

uwzglednieniem faktu, Ze obie te opcje musza by¢ dla abonenta lub uzytkownika bezplatne.

Takze z motywu 40 i 42 preambuly dyrektywy 2002/58 wynika, ze ,nalezy zapewnic¢ $rodki zabezpieczajace
abonentow przed ingerencja w ich prywatno$¢ przez niezamowione komunikaty do celow marketingu bezposredniego
w szczegolnosci przez urzadzenia do wywolan automatycznych, telefaksy i wiadomosci z poczty elektronicznej
(e-maile), w tym wiadomoséci SMS. Te formy niezamoéwionych komunikatéw handlowych moga z jednej strony
byé¢ stosunkowo proste i tanie w przesylaniu, z drugiej strony za§ moga powodowaé obcigzenie i/lub koszty
dla odbiorcy. Ponadto, w niektorych przypadkach ich pojemno$¢ moze powodowaé réwniez problemy w sieci
lacznoscei elektronicznej i terminalu. W przypadku takich form niezaméwionych komunikatéw dotyczgcych
marketingu bezposredniego, uzasadnione staje sie wymaganie uprzedniej wyrazinej zgody
odbiorcy przed wyslaniem do niego komunikatu. Jednolity rynek wymaga zharmonizowanego podejécia
w celu zapewnienia prostych regul dla przedsiebiorcow i uzytkownikoéw na terenie calej Wspolnoty [motyw 40].
Inne formy marketingu bezpo$redniego, ktéore sq bardziej kosztowne dla nadawcy i nie obciqzajq
zadnymi kosztami abonenta czy uzytkownika, takie jak polgczenia telefonii glosowej miedzy

Jjej uzytkownikami, moga uzasadnia¢ zachowanie systemu dajacego abonentom i uzytkownikom mozliwoéc
wskazania, iz nie zycza sobie otrzymywa¢ takich polaczen. Niemniej jednak, aby nie zmniejszaé istniejacego poziomu




ochrony prywatno$ci, Panstwa Czlonkowskie powinny by¢ uprawnione do utrzymania w mocy systemoéw krajowych,
dopuszczajgcych takie polgczenia wylgcznie w odniesieniu do abonentéw i uzytkownikoéw, ktorzy
wyrazili na nie uprzedniq zgode [motyw 42].

Powyzsze prowadzi Sad do wniosku, ze wpraw stanowisku powoda uzyskanie uprzedniej zgody abonenta na
marketing bezposredni nie moze by¢ rozumiane w ten sposob, ze mozna taka zgode uzyskaé w trakcie polaczenia
(na poczatku rozmowy) nawigzanego dla celow marketingu bezposredniego. Przedsiebiorca nawigzujac polaczenie
z uzytkownikiem koncowym w celu przedstawienia oferty marketingowej musi juz dysponowaé zgoda abonent,
uprzednio wyrazong.

Jestjednoznaczne w $wietle treéci art. 172 p.t., Ze polski ustawodawca skorzystal z mozliwoSci wynikajacej z dyrektywy
(art. 13 ust 3), aby takze inne formy techniczne niz automatyczne systemy wywolujace wykorzystywane dla celow
marketingu bezposrednio (inne niz opisane w motywie 40) musialy by¢ poprzedzone uzyskaniem uprzedniej zgody.

Uprzednioé¢ zgody jest w opisanych przepisach podyktowana dobrostanem konsumentow, aby nie byli zalewani,
czy wrecz nekani, telefonami o charakterze marketingowym, o ile na to nie wyrazili uprzedniej zgody. Jesli wiec
to prywatno$¢ i wolnoé¢ od otrzymywania polaczen telefonicznych o charakterze marketingowym jest glownym
celem regulacji, to nie mozna przyjaé, ze nawigzywanie polaczen telefonicznych w celach marketingowych moze by¢
dozwolone jesli telemarketer na poczatku rozmowy poprosi o taka zgode. Juz bowiem odebranie tego typu polaczenia
przez konsumenta, ktory sobie tego nie zyczy, bo nie wyrazil wezeéniej zgody na marketing bezposredni, jest istotna
ingerencja w jego prywatnos$¢ i pewng ucigzliwo$cig. Odbierajacy telefon uzytkownik koncowy lub abonent, ktory
zgdd marketingowych nigdy nie wyrazal, moze bowiem liczy¢, ze przychodzace polaczenie telefoniczne ma dla niego
istotne znaczenie i z taka intencja je odbierac. Nie ma przy tym mozliwo$ci zweryfikowania przed odebraniem telefonu,
czy polaczenie przychodzgce ma charakter marketingowy czy tez nie. Gdyby dopuéci¢ mozliwo§¢ wykonywania
potaczen o charakterze marketingowych bez uprzedniej zgody abonenta, to nie mozna wykluczy¢, ze telefony w celach
marketingowych moglyby sie staé powszechna metoda marketingu, a wraz z powszechnoscia, konsument moglby byé
zlewany telefonami o takim charakterze. Kazdy bowiem z dzwonigcych telemarketerow liczylby, ze abonent zechce mu
udzieli¢ zgody na przekazanie komunikatu marketingowego. Dobrostan abonent bylby w takich sytuacjach krytycznie
zagrozony.

Sad nie mial takze watpliwosci, ze przedstawiany przez powoda konsumentowi komunikat miat charakter marketingu
bezposredniego.

Marketing bezposredni wprawdzie nie zostal zdefiniowany w prawie telekomunikacyjnym, lecz jest pojeciem
powszechnie uzywanym. Rozumie sie przez niego wszelkie formy reklamy i promocji towaréw i ustug, ktbre sa
kierowane bezpos$rednio do zidentyfikowanego podmiotu.

Tre$¢ komunikatéw, przekazywanych przez powoda w ramach nawigzywanych polaczen telefonicznych z
konsumentami, nie budzi watpliwo$ci, ze mialy one zacheci¢ konsumentéw do przybycia na spotkania majace
charakter stricte handlowy, a wiec posrednio takze poinformowa¢ o ofercie handlowej spolki (...). W tym celu
podawana bylo takze miejsce i data spotkania promocyjnego. Nalezy takze podkresli¢, ze takze skrypt rozmowy,
na ktéry powolywal sie powod, traktowal rozmowe w kategoriach oferty marketingowej skoro pierwsze z pytan
skierowanych do konsumenta miato brzmieé: ,czy wyraza zgode na przekazanie informacji marketingowych”.

Dla ustalenia odpowiedzialno$ci powoda za naruszenie zbiorowych intereséw konsumentéw bez znaczenia jest
okoliczno$é czy informacja marketingowa dotyczy jego wlasnej oferty, czy oferty podmiotu na ktérego zlecenie dziatat,
wszak przepisy tak prawa telekomunikacyjnego jak i dyrektywa nie rozrézniaja tej kwestii, bo jest ona w Swietle celow
dyrektywy drugorzedna. Chroniony jest wszak trescia tych regulacji niezakl6cony spok6j abonentéw i ich wolnosé od
otrzymywania telefon6w dla celow marketingu bezposéredniego, jeli nie wyrazili na to zgody. Oczywiste jest takze, ze
abonent moze wyrazi¢ zgode jednemu przedsiebiorcy na taki marketing a innym nie. W sprawie niniejszej jest przy



tym oczywiste, ze powdd wykonujac polaczenia telefoniczne nie posiadal zgéd abonentéw na marketing bezposredni
udzielonych zaréwno spoélce (...) jak i samemu powodowi.

Nie mozna sie zgodzi¢ z powodem, ze to nie jego obcigzal obowiazek uzyskania zgdd abonentéw skoro dzialal na
zlecenie spoiki (...) i to jej oferty dotyczyl marketing bezpoéredni, a w konsekwencji, ze nie odpowiada za naruszenie
art. 172 p.t., a w konsekwencji takze zbiorowych intereséw konsumentow.

W tej kwestii Sad odwoluje sie do pogladu, ktéry podziela, a ktéry zostal wyrazony w wyroku Sadu Najwyzszego z
17 lutego 20161 w sprawie 111 SZP 7/15, w ktorej rozwazana byla kwestia, ktory z przedsiebiorcow, uzywa w $wietle
treéci art. 172 p.t. automatycznych systemoéw wywolujacych dla celébw marketingu bezpoéredniego, czy ten ktory zleca
innemu podmiotowi uzycie automatycznych systeméw wywolujacych w celach promocyjnych ustug zleceniodawcy
i dostarcza baze numeréw abonentéw lub uzytkownikéow konicowych na urzadzenia ktorych maja byé kierowane
wiadomoSci SMS, czy tez ten, ktory oferuje innym przedsiebiorcom ushugi polegajace na kierowaniu, za pomoca
automatycznych systeméw wywolujacych, komunikatow marketingowych do uzytkownikéw telefondéw komoérkowych.
Sad Najwyzszy wskazal, ze podmiotem ktory uzywa automatycznych systemow wywotujacych dla celéw marketingu
bezposérednio, a w konsekwencji obcigza go obowigzek uzyskania zgody na marketing bezposredni jest zar6wno
przedsiebiorca, ktory faktycznie uzywa automatycznych systeméw wywolujacych jak réwniez moze nim byc
przedsiebiorca, ktéry zleca uzycie automatycznych systeméw wywolujacych dla celébw marketingu bezposredniemu
innemu przedsiebiorcy, jezeli przekazal temu przedsiebiorcy baze abonentow i uzytkownikéw konicowych do ktérych
ma by¢ adresowane przekazywane wiadomosci (okreslil grupe docelowa) oraz okresla zasady dzialan marketingowych.

Zwazywszy, ze w myS§l regulacji zawartej w art. 172 p.t. uzywanie urzadzen koncowych dla celéw marketingu
bezposredniego zostalo zréwnane z uzywaniem w tym celu automatycznych systemé6w wywolujacych, wykladnia
dokonana przez Sad Najwyzszy w powolanym orzeczeniu niewatpliwie moze zosta¢ wprost wykorzystana w sprawie
niniejsze;j.

Oznacza to zatem, ze w sprawie niniejszej to powodd, wykonujac polaczenia glosowe z urzadzen koncowych
do abonentéw lub uzytkownikéw koncowych w celach marketingu bezposredniego, odpowiadal bezposrednio za
posiadanie zgdd tych podmiotéw do ktorych kierowal oferte marketingowa i to niezaleznie czy ta oferta dotyczyla uslhug
lub towar6w powoda czy innej osoby. O odpowiedzialno$ci spo6iki (...) za marketing bezposredni bez zgdd abonentow
mozna byloby mowi¢, gdyby to spolka (...) dostarczyta powodowi baze abonentoéw i uzytkownikéw koncowych do
ktérych maja by¢ adresowane przekazywane wiadomosci (okreélita grupe docelowa) oraz okreSlila zasady dzialan
marketingowych, co w sprawie niniejszej nie mialo oczywiScie miejsca.

Sad takze nie znalazl podstaw do uwzglednienia zarzutéw naruszenia przepiséw prawa materialnego, tj. art. 106 ust.
1 pkt 4 uokik poprzez jego nieprawidlowe zastosowanie, albowiem zgodnie z zasadg lex specialis derogat legi generali
w przypadku naruszenia zakazu, o ktérym mowa w art. 172 Pt, zastosowanie ww. przepisu jest wylgczone przez art.
209 ust. 1 pkt 25 Pt w zw. z art. 210 ust. 1 Pt, wobec czego Prezes UOKIK stwierdzajac praktyke naruszajaca zbiorowe
interesy konsumentow wskutek naruszenia zakazu z art. 172 ust. 1 Pt, nie jest uprawiony do nalozenia kary pienieznej,
gdyz prerogatywa w tym zakresie przyshuguje wylacznie Prezesowi UKE.

O ile nalezy zgodzi¢ sie z powodem, ze Prezes UKE posiada kompetencje do nalozenia kary pienieznej, o jakiej mowa
w art. 210 p.t. za naruszenia przepisu art. 172 p.t., to jednak nie zmienia to faktu, ze o ile przedsiebiorca narusza
swoim dzialaniem przepis prawa powszechnego, naruszajac w ten sposéb zbiorowe interesy konsumentéw, to w
interesie publicznym jest aby kompetencje do egzekwowania prawa konsumentéw naruszanych takim postepowaniem
przedsiebiorcy przyznaé takze Prezesowi UOKIK. Przy czym w zbiegu odpowiedzialnoSci, wylaczajacym mozliwoéc
nalozenia na powoda kary przez Prezesa UOKiK mozna byloby méwi¢ tylko wéwczas gdyby powod zostal takze
ukarany przez Prezesa UKE. Jednak wobec tego, ze Prezes UKE nie prowadzil postepowania wobec powoda, to brak
jest przeszkod, aby wylaczyé mozliwo$éc dzialania Prezesa UOKIK w tym zakresie.



W kontekscie powyzszych rozwazan takze orzeczenie o karze pienieznej nalozonej na powoda znajduje uzasadnienie
w przepisach prawa, a jej wysoko$c jest adekwatna do stopnia naruszenia zbiorowych intereséw konsumentow.

W mysl art. 106 ust 1 pkt. 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw na przedsiebiorce naruszajacego zbiorowe
interesy konsumentéw mozna nalozy¢ kare w wysokoSci nie wiekszej niz 10 % przychodu osiagnietego w roku
rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary. Przy ustalaniu wysokoéci kary nalezy zgodnie z art. 111 ust. 1
pkt 1 uokik powolanej ustawy uwzgledni¢ w szczegdlnosci okolicznoéci naruszenia przepiséw ustawy oraz uprzednie
naruszenie przepisoOw ustawy, a takze okres, stopien oraz skutki rynkowe naruszenia przepisow ustawy, przy czym
stopien naruszenia Prezes Urzedu ocenia biorac pod uwage okoliczno$ci dotyczace natury naruszenia, dziatalnosci
przedsiebiorcy, ktora stanowila przedmiot naruszenia. Ponadto Prezes Urzedu, ustalajac wysoko$¢ kar pienieznych,
bierze rowniez pod uwage okoliczno$ci tagodzace lub obciazajace, ktore wystapily w sprawie (art. 111 ust. 2 uokik).

W ocenie Sadu Prezes UOKiK prawidlowo okreslil okolicznosci, ktore nalezalo wziaé pod uwage przy wymierzaniu
kary, w szczegblno$ci wage stwierdzonej praktyki.

Sad uznal, ze fakt, ze praktyka powoda godzila w prawo do prywatnoéci konsumentéw, w szczegolnosSci naruszala
ich wolno$¢ od bycia narazonym na otrzymywanie niechcianej komunikacji w celach marketingowych wskazuje, ze
stwierdzona praktyka w istotnym stopniu naruszala interesy konsumentow, stad jej wage nalezy uznac za znaczna.

Zasadnicze znaczenie dla ustalenia wysoko$ci kary i jej podwyzszenia miala okoliczno$¢ umys$lnego dzialania
powoda. Powdd bowiem mial §wiadomo$¢ koniecznoéci uzyskania od konsumentéw zgody na przedstawienie treci
marketingowej, co jednoznacznie wynikalo ze skryptu rozmoéw telemarketerow i co powod takze przyznawal w toku
postepowania administracyjnego. Zdaniem Sadu nie istnialy takze zadne uzasadnione obiektywnie okolicznoéci,
ktore pozwalalyby powodowi na przyjecie, ze zgode taka moze uzyskaé na poczatku rozmowy z konsumentem. W
szczegblnosSci ani tre$¢ przepisu, ani cel jakiemu mialy stuzy¢ ograniczenia w swobodzie komunikacji przewidziane
w art. 172 p.t. nie budzily watpliwoSci, ze zgoda ta musi zosta¢ uzyskana wczeéniej, przed nawigzaniem polaczenia
telefonicznego w celach marketingowych. Wage zgody na otrzymywanie tego typu dokumentéw podkresla odrebne
uregulowanie dotyczace sposobu jej pozyskiwania i odwolywania, przewidziane w art. 174 p.t. Nie bez znaczenia
dla oceny umyslno$ci powoda w naruszaniu zbiorowych intereséw konsumentow bylo tez jednoznaczne stanowisko
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, ktéry wielokrotnie nakltadat kary na przedsiebiorcow naruszajacych
przepis art. 172 p.t. Nalezy takze podkresli¢, Ze juz w lutym 2016 roku zapadlo, szeroko komentowane takze w prasie,
orzeczenie Sadu Najwyzszego w sprawie III SZP 7/15, ktore jednoznacznie wskazywalo na obowiazek posiadania
uprzedniej zgody.

Na wysoko$¢ kary wplyw miala takze dlugotrwalo$é praktyki powoda, ktéra nalezy datowac od poczatku nawigzania
wspolpracy ze sp6lka (...), a wiec od lutego 2016r, oraz fakt, ze powodd nie zaprzestal stosowania praktyki (o czym
Wyzej).

Nie bez znaczenia dla wysokoSci kary byla takze okoliczno$¢, ze powod czerpal dochody z zakazanego procederu i to
tym wyzsze im wiecej nawigzal polaczen telefonicznych bez posiadania uprzedniej zgody abonentéw, bo to z kolei
gwarantowalo mu zwiekszenie liczby zaproszonych na spotkania handlowe konsumentow, od czego bylo uzaleznione
jego wynagrodzenie.

Natomiast Sad, podobnie jak i organ, nie znalazl zadnych okolicznosci lagodzacych, ktore w Swietle treéci art. 111 uokik,
moglyby wplynaé na obnizenie kary. Powdd bowiem nie zaniechal naruszania intereséw konsumentéw, pomimo
wszczecia postepowania. Nie mozna bylo takze uznaé, ze powod podjal wspolprace z Prezesem Urzedu w toku
postepowania. Norma prawna zawarta w art. 111 ust 3 pkt 2 w zw. z ust 3 pkt 1 lit d), ktéra pozwala wspolprace z
Prezesem UOKIK potraktowaé jako okolicznos$¢ tagodzaca, nie odnosi sie bowiem do takich zachowan podmiotu, do
ktorych ten jest zobligowany w §wietle regulacji ustawy uokik. Nie chodzi wiec w tym przepisie o udzielanie odpowiedzi
na wezwania organu, ale o bardzie aktywne dzialanie przedsiebiorcy, w szczegbdlnoSci takie, ktore przyczynienia sie do
szybkiego i sprawnego przeprowadzenia postepowania. W sprawie niniejszej Sad takiej aktywnosci po stronie powoda



nie odnotowal, gdyz powdd jedynie zgodnie z obowigzkiem ustawowym, czym jednak nie przyczynial sie w sposéb
szczegblny do szybszego zakonczenia postpowania.

Odno$nie podstawy wymiaru kary nalozonej na powoda, jakim jest obrot osiagniety w roku obrotowym
poprzedzajacym rok natozenia kary, a wiec w sprawie niniejszej w roku 2018, to kwestie te reguluje przepis art. 106
ust 3 w my$l ktorego obrot oblicza sie jako sume:

1) przychodéw wykazanych w rachunku zyskow i strat - w przypadku przedsiebiorcy sporzadzajacego taki rachunek
na podstawie przepiséw o rachunkowoéci;

2) przychodéw wykazanych w rocznym sprawozdaniu finansowym réwnowaznym do rachunku zyskéw i strat
sporzadzanym na podstawie przepiséw o rachunkowo$ci lub w innym dokumencie podsumowujacym przychody w
roku obrotowym, w tym w sprawozdaniu z wykonania budzetu - w przypadku przedsiebiorcy, ktéry nie sporzadza
rachunku zyskow i strat na podstawie przepiséw o rachunkowosci;

3) udokumentowanych przychodéw uzyskanych w roku obrotowym w szczegdlno$ci ze sprzedazy produktéw, towarow
lub materiatow, przychodéw finansowych oraz przychodéw z dzialalno$ci realizowanej na podstawie statutu lub
innego dokumentu okre$lajacego zakres dzialalnosci przedsiebiorcy, a takze wartoSci uzyskanych przez przedsiebiorce
dotacji przedmiotowych - w przypadku braku dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 11 2;

4) dochodéw wlasnych pomniejszonych o wplywy z podatkéw - w przypadku gmin, powiatéw i wojewodztw.

Oceniajac, w kontekScie powolanego przepisu, przychody powoda w wysokosci (...)zl uzyskane z tytulu posiadania
udzialow w spotee (...) sp. z 0.0. Sp. k. nalezy stwierdzi¢, ze stanowig one typowe przychody finansowe, o jakich
mowa w art. 106 ust 3 pkt 3 uokik. Zasadniczo bowiem przychody z udzialow i akeji, oraz dywidendy, klasyfikuje sie
w rachunkowosci jako typowe przychody finansowe. W tym stanie rzeczy nie bylo mozliwe, przy ustalaniu obrotu
powoda za 2018r, pominiecie przychodéw uzyskanych z udzialow w spotee (...).

Zatem pozwany prawidlowo, jako podstawe dla ustalenia wymiaru kary, wzigt pod uwage caly obroét uzyskany przez
powoda w 2018r, w tym przychody finansowe uzyskane z posiadanych udzialéw w spoélce (...).

Kierujac sie funkcja prewencyjna, jaka wymierzana kara administracyjna musi realizowa¢, nalezalo nalozy¢ na powoda
taka kare, ktora bylaby adekwatna do zakresu (skali) dzialalnoéci przedsiebiorcy i rentownosci tej dzialalno$ci.
Kara, aby wywrze¢ skutek odstraszajgcy, zaréwno wobec ukaranego przedsiebiorcy (prewencja szczegblna), ale tez
wobec innych podmiotéw dzialajacych na rynku (prewencja ogdlna), musi by¢ odczuwalna dla ukaranego podmiotu.
Zbyt niska kara, moze bowiem powodowadé, ze przedsiebiorcy beda $wiadomie dopuszczaé sie naruszen zbiorowych
intereso6w konsumentéw, wkalkulowujac ryzyko niskiej kary w strategie ekonomiczng realizowang z naruszeniem
prawa konsumentow.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznoéci, oraz fakt, ze w 2018 r. powdd osiagnal obroty w wysokosci (...) zl, Sad
doszedl do przekonania, ze kara w wysokosci 69.967 zt jest adekwatna do ustalonego naruszenia. Kara w tej wysokoS$ci
nie jest nadmiernie wygdérowana, zwazywszy, ze maksymalna kara jaka mogla zosta¢ nalozona na powoda to 409
tys. z1. Uwzglednienie skali dzialalnoSci powoda i stopnia naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw uzasadnia
wymierzenie jej na takim wlasnie poziomie.

Przy czym Sad, dokonujac oceny wymierzonej powodowi kary, nie mogt uwzglednié okolicznos$ci, na ktéra, w
sposoéb bardzo ogdlny, powolal sie powdéd w stanowisku prezentowanym przed zamknieciem rozprawy, jaka jest
istniejacy aktualnie stan epidemii. W tej kwestii nalezy podkresli¢, ze Sad rozpoznajac odwolanie strony dokonuje
oceny prawidlowosci tej decyzji wg stanu faktycznego i prawnego jaki istnial w chwili wydania decyzji, gdyz w
sprawach hybrydowych postepowan, jakimi sa rozpoznawane przez SOKIK (sad cywilny) sprawy z odwolan od decyzji
administracyjnych, zasadniczo nie znajduje zastosowania art. 316 k.p.c. (poza zupelie pojedynczymi sytuacjami
wyartykulowanymi w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego). Zatem sytuacja finansowa powoda, o ile uleglaby znacznemu



pogorszeniu wobec stanu jaki istnial w 2018 (chociaz powod nie podjal nawet proby wykazania swojej indywidualnej
i aktualnej sytuacji) nie moglaby zasadniczo wplyna¢ na ocene wymierzonej powodowi kary.

31a

Majac na uwadze powyzsze, Sad orzekl o oddaleniu odwotania powoda na podstawie art. 479°™ § 1 k.p.c.

O kosztach postepowania orzeczono w oparciu o art. 108 § 1 k.p.c., obcigzajac nimi w caloéci powoda stosownie do
wyniku sporu na podstawie art. 98 § 1 k.p.c. Zgodnie z art. 98 § 3 w zw. z art. 99 k.p.c. do kosztéw tych zaliczono koszty
zastepstwa procesowego w wysoko$ci 720 zl okreslonej § 14 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z
22 pazdziernika 2015r. w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych (Dz.U. 2015, poz. 1804 z zm.).

SSO Malgorzata Perdion-Kalicka



