Sygn. akt XVII AT 24/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 pazdziernika 2021 .

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

w skladzie:
Przewodniczacy — Sedzia SO Andrzej Turliniski
Protokolant — sekretarz sagdowy Iwona Hutnik

po rozpoznaniu 22 pazdziernika 2021 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwolania (...) sp. z 0.0. w Z.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikagcji Elektronicznej
o nalozenie kary pienieznej

na skutek odwotania powoda od decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 31 paZdziernika 2019 r.
Nr (...)

1. oddala odwolanie;

2. zasadza od powoda na rzecz Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej kwote 720 zl (siedemset dwadzie$cia
zlotych) tytulem zwrotu kosztéw procesu.

Sedzia SO Andrzej Turlinski

Sygn. akt XVII AmT 24/20

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 31 pazdziernika 2019 r. Nr (...) Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes UKE, pozwany) na
podstawie art. 210 ust. 1 — 3 oraz art. 209 ust. 1 pkt 25 w zw. z art. 172 ust. 11 art. 174 oraz art. 206 ust. 1 ustawy
z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1954 z p6zn. zm., Pt) oraz na podstawie
art. 104 § 1 k.p.a. po przeprowadzeniu z urzedu postepowania administracyjnego w sprawie natozenia kary pienieznej
na (...) Sp. z 0.0. w Z. obecnie w Z. (powdd) w zwigzku z niewypelieniem obowigzku uzyskania zgdéd abonentéw lub
uzytkownikow koncowych, o ktérych mowa w art. 172 i 174 Pt, w zwigzku z kontaktami nawigzywanymi dla celow
marketingu bezposredniego przy uzyciu telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych systeméw
wywolujacych w okresie od dnia 1 stycznia 2017 r. do dnia 16 pazdziernika 2017 r. nalozyl na powoda kare pieniezna
w wysoko$ci 500 000 zl, platng do budzetu panstwa, za naruszenie art. 172 ust. 1 Pt w zwiazku z art. 174 pkt 1
Pt, za niewypelienie obowigzku uzyskania uprzedniej zgody abonentéw lub uzytkownikéw koncowych na uzywanie
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych dla cel6w marketingu bezposredniego przez uzycie telekomunikacyjnych



urzadzen koncowych polegajace na nawigzywaniu kontaktow telefonicznych w celu poinformowania o dziatalnoéci
powoda, w tym o ofercie sprzedazy wegla oraz ekogroszku, w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 16 paZzdziernika 2017 r.

Od ww. decyzji powdd wniost odwolanie. Wniost o uchylenie w calosci decyzji Prezesa UKE ewentualnie o zmiane w
calo$ci decyzji i orzeczenie co do istoty sprawy o uchyleniu nalozonej kary pienieznej w caloéci.

Wskazal, ze zaskarzona decyzja Prezesa UKE jest sprzeczna z prawem materialnym tj.:

1. art. 209 ust. 1 pkt 25 w zwigzku z art. 172 ust. 11 art. 174 pkt 1 Pt poprzez jego wadliwe zastosowanie i nalozenie kary
pienieznej w wysokoSci 500 000 zl, podczas gdy w przedmiotowej sprawie przepis ten nie powinien by¢ stosowany,
poniewaz powod w badanym okresie, w nagranych rozmowach pytal abonentéw o zgode, o ktérej mowa w art. 172
ust. 11 art. 174 pkt 1 Pt i zgody przedmiotowe zostaly udzielone, co zostalo utrwalone na przedmiotowych nagraniach,

2. art. 172 ust. 1 Pt poprzez jego wadliwe zastosowanie i stwierdzenie, ze powdd nie wypelnil obowiazku uzyskania
uprzedniej zgody abonentow lub uzytkownikow konicowych na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen kohcowych
dla celow marketingu bezposredniego poprzez uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych polegajace na
nawigzywaniu kontaktéw telefonicznych celu poinformowania o dzialalnoSci powoda, w tym o ofercie sprzedazy wegla
oraz ekogroszku w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 16 pazdziernika 2017 r., podczas gdy pow6d w badanym okresie, w
nagranych rozmowach pytat abonentéw o zgode, o ktérej mowa w art., 172 ust. 1i art. 174 pkt 1 Ptizgody przedmiotowe
zostaly udzielone, co zostalo utrwalone na przedmiotowych nagraniach,

3. art. 174 pkt 1 Pt przez jego zastosowanie i stwierdzenie, ze powdd nie wypemhil obowigzku uzyskania uprzedniej
zgody abonentéw lub uzytkownikéw koncowych na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych dla celow
marketingu bezpos$redniego poprzez uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych polegajace na nawigzywaniu
kontaktow telefonicznych w celu poinformowania o dzialalnoSci powoda, w tym o ofercie sprzedazy wegla oraz
ekogroszku okresie od 1 stycznia 2017 r. do 16 pazdziernika 2017 r., podczas gdy powoéd w badanym okresie, w
nagranych rozmowach pytal abonentéw o zgode o ktérej mowa w art. 172 ust. 11 art. 174 pkt 1 Pt i zgody przedmiotowe
zostaly udzielone, co zostalo utrwalone na przedmiotowych nagraniach,

4. art. 172 ust. 1 Pt poprzez jego bledna wykladnie polegajaca na uznaniu, iz ,uprzednia” zgoda musi by¢ udzielona
przed rozpoczeciem polaczenia tj. przed ewentualnym uzyciem telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub
automatycznych systemé6w wywolujacych dla celéw marketingu bezpos$redniego tj. podczas gdy prawidlowa wykladnia
tego przepisu powinna prowadzi¢ do uznania, ze zgoda abonenta lub uzytkownika koncowego moze by¢ udzielona w
trakcie tego samego polaczenia telefonicznego.

5. art. 210 ust. 2 Pt poprzez jego bledne zastosowanie, polegajace na braku analizy mozliwoéci finansowych podmiotu,
podczas gdy prawidlowe zastosowanie tego przepisu wymaga uwzglednienia mozliwo$ci finansowych podmiotu jako
jednej z ustawowych przestanek do ustalenia wysoko$ci kary pieniezne;j.

Powdd wskazal, ze zaskarzona decyzja zostala wydana takze z naruszeniem przepiséw procesowych:

1. art. 80 k.p.a. w zwigzku z art. 172 ust. 1 Pt poprzez bledng ocene dowodéw w postaci nagran rozméow
konsultantéw powoda z abonentami lub uzytkownikami koficowymi, polegajaca na przyjeciu, iz powod nie wypehit
obowiagzku uzyskania uprzedniej zgody abonentéw lub uzytkownikéw koncowych na uzywanie telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych dla celéw marketingu bezpoéredniego poprzez uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych
polegajace na nawigzywaniu kontaktow telefonicznych w celu poinformowania o dzialalnoéci powoda w tym o ofercie
sprzedazy wegla oraz ekogroszku w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 16 pazdziernika 2017 r. podczas gdy prawidlowa
ocena przedmiotowych nagran wskazuje, ze pracownicy powoda w kazdej rozmowie pytali o zgody, ktore to zgody
byly udzielane przez abonentow,

2. art. 107 pkt 6 k.p.a. poprzez bledne zastosowanie, a przez to wadliwe, nieprecyzyjne, lakoniczne uzasadnienie
zaskarzonej decyzji.



Powod wnidst o przeprowadzenie nastepujacych dowodow:

1. z dokumentow

a) decyzji z 31 pazdziernika nr (...),

b) protokotu kontroli z 25 pazdziernika 2017 r. wraz z zalacznikami,
¢) pisemnego wyjasnienia powoda z 21 maja 2019 r.,

d) zapiséw rozméw pracownikéw powoda z abonentami na CD

na okolicznoé¢:

- braku podstaw prawnych do nalozenia kary pienieznej,

- wypelnienia przez powoda obowiazku wynikajacego z art. 172 ust. 11 art. 174 pkt 1 Pt tj. uzyskania uprzednich zgod
na uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych dla celow marketingowych,

- blednego przyjecia przez pozwanego, iz ,uprzednia” zgoda musi by¢ udzielona przed rozpoczeciem polaczenia tj
przed ewentualnym uzyciem telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych systeméw wywolujacych
dla celé6w marketingu bezposredniego,

- braku analizy dotyczacej mozliwo$ci finansowych powoda w celu nalozenia kary pienieznej,
- nalozenia za wysokiej kary pienieznej w stosunku do mozliwos$ci finansowych powoda,

- blednej oceny dowodoéw w zaskarzonej decyzji,

- wadliwego uzasadnienia zaskarzonej decyzji

e) informacji o przychodach powoda za 2018 r. Powdd zastrzegl prawo do zlozenia tego dowodu, ktory to na dzien
skladania odwolania nie istnial, gdyz bilans powoda za 2018 r. byt jeszcze przedmiotem badania przez bieglego
rewidenta. Dowod ten jest na okoliczno$¢ wysokoéci przychodéw za 2018 r.

2. z zeznan $wiadkow:

- A. W., pracownika powoda, dyrektor Call Center,
- U. F., pracownika powoda, asystenta Zarzadu,

- S. U., bylego Prezesa Zarzadu powoda,

- J. S., wspolpracownika powoda,

-T.R.

wszystkich na okoliczno$¢ wypelnienia przez powoda obowigzku wynikajacego z art. 172 ust. 11 art. 174 pkt 1 Pt j.
uzyskania zgod na uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych dla celow marketingowych.

3.przestluchania w imieniu powoda M. W., Prezesa Zarzadu powoda na okoliczno§¢ wypelnienia przez powoda
obowiazku wynikajacego z art. 172 ust. 11 art. 174 pkt 1 Pt tj. uzyskania zgod na uzycie telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych dla celéw marketingowych.



W odpowiedzi pozwany Prezes UKE wniost o oddalenie odwolania w caloSci oraz zasadzenie od powoda na swoja rzecz
kosztow zastepstwa procesowego w wysoko$ci 1440 zl wraz z ustawowymi odsetkami obliczonymi zgodnie z normami
przepisanymi.

Whniost rowniez o przeprowadzenie dowodow z dokumentéw stanowigcych akta administracyjne sprawy, za pomoca
ktoérych wykazane maja zosta¢ nastepujace fakty: przebieg postepowania administracyjnego, ustalony przez Prezesa
UKE stan faktyczny sprawy oraz tre$¢ zaskarzonej decyzji Prezesa UKE.

Whibst takze o oddalenie wnioskow dowodowych zgloszonych przez powoda z zeznan $wiadkow.
Sad Okregowy ustalil nastepujacy stan faktyczny.

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej w okresie od 16 pazdziernika do 25 pazdziernika 2017 r. przeprowadzit
kontrole u powoda, w celu zweryfikowania przestrzegania przez powoda przepiséw ustawy Pt odnoszacych sie do
obowigzkow okreslonych w art. 172 ust. 1, dotyczacych zakazu uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i
automatycznych system6w wywolujacych dla celow marketingu bezposredniego, w zwiazku z art. 174 Pt.

Powyzsza kontrola zakonczyla sie podpisaniem przez powoda protokotu kontroli z dnia 25 pazdziernika 2017 r. znak:
(...) (k. 3 — 5 akt adm.).

W trakcie kontroli oraz na podstawie udzielonych w jej toku wyjasnien ustalono, ze powdd prowadzi marketing
bezposredni wlasnych produktéow z wykorzystaniem nalezacej do niego infrastruktury teleinformatycznej oraz
personelu Call Center pozostajacego w jego strukturze. Analiza treéci skryptu rozmowy (k 15 — 16 akt adm.)
oraz przykladowych zapisow rozmoéw (k 26 akt adm.), stanowigcych zalgczniki do protokolu kontroli (k 3 - 5
akt. adm.), pozwala stwierdzi¢, iz pierwsze uzyskane od dzwonigcego w imieniu powoda konsultanta informacje
mialy charakter informacji marketingowych, tj. ,dzwonie w imieniu najwiekszego w Polsce dostawcy wegla oraz
ekogroszku (...). Kontaktuje sie poniewaz w zwiazku z czyszczeniem magazynow przed zima, przygotowaliSmy
promocyjne ceny, a jak wiadomo na rynku opatl z tygodnia na tydzien drozeje”. Dopiero po przekazaniu informacji
o charakterze marketingowym konsultant zadawal pytanie ,czy moge przedstawi¢ krociutko szczegdly?” oraz
przekazywal informacje o nagrywaniu rozmowy.

Z protokotu kontroli, uwzgledniajacego wyjasnienia zawarte w piSmie z dnia 20 pazdziernika 2017 r. wynika, ze powdd
w okresie od 1 stycznia do 16 pazdziernika 2017 r. wykonat 2 180 360 polaczen telefonicznych wychodzacych w celach
marketingowych zgodnie z powyzszym schematem rozmowy.

Uwzgledniajac powyzsze, Prezes UKE zawiadomieniem z 12 kwietnia 2019 r. (k. 1 akt adm.) zawiadomil powoda
o wszczeciu z urzedu postepowania administracyjnego w sprawie nalozenia na niego kary pienieznej w zwigzku
z niewypelieniem obowiazku uzyskania zgod abonentéw lub uzytkownikéw koncowych, o ktérych mowa w
art. 172 i 174 Pt, w zwigzku z kontaktami nawigzywanymi dla celéow marketingu bezpos$redniego przy uzyciu
telekomunikacyjnych urzadzen konicowych lub automatycznych systeméw wywolujacych w okresie od dnia 1 stycznia
2017 . do dnia 16 pazdziernika 2017 r. W piSmie tym Prezes UKE wezwal powoda do przekazania danych dotyczacych
wielko$ci przychodu osiagnietego 2018 r. niezbednych do okreslenia podstawy wymiaru kary, w terminie 30 dni od
daty otrzymania zawiadomienia. Jednocze$nie poinformowal go o mozliwosci ostatecznego wypowiedzenia sie przed
wydaniem decyzji co do zebranych dowodow i materialdbw w terminie 30 dni od daty otrzymania tego pisma oraz
zgodnie z art. 73 k.p.a. w zwigzku z art. 10 k.p.a. o mozliwo$ci przegladania akt spray oraz sporzadzenia z nich notatek
i odpisow w kazdym stadium postepowania.

Pismem tym Prezes UKE na podstawie art. 123 § 1 w zwigzku z art. 75 § 1 k.p.a. oraz art. 206 ust. 1 Pt postanowil
wlaczy¢ do akt sprawy postepowania administracyjnego material dowodowy w postaci kopii protokotu kontroli z dnia
25 pazdziernika 2017 r. znak: (...) przeprowadzonej przez Prezesa UKE u powoda, wraz z zalacznikami.



Pismem z dnia 21 maja 2019 r. (k. 26 — 31 akt adm.) powdd wnioésl, miedzy innymi, o umorzenie postepowania
jako bezprzedmiotowego wskazujac, ze wykladnia literalna przepisu (art. 172 ust. 1 Pt) prowadzi do wypaczenia jego
sensu. Zatem nalezy zastosowac inny rodzaj wykladni art. 172 Pt. Przepis ten uzaleznia mozliwoSci przekazania oferty
handlowej przy uzyciu m.in. polaczenia telefonicznego od zgody abonenta. Bez zgody abonenta, nie ma mozliwoS$ci
prawnej zastosowania jakichkolwiek dzialan w ramach marketingu bezposredniego w tym zaprezentowania oferty
handlowej. Ze wzgledu na waznos$¢ przedmiotowej zgody, ustawodawca wyraznie wskazal w art. 174 Pt w brzmieniu
obowiazujacym w badanym okresie, ze jezeli przepisy ustawy wymagaja wyrazenia zgody przez abonenta lub
uzytkownika koncowego, zgoda ta nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z osSwiadczenia woli o innej
treéci. Ponadto przepis ten stanowi podstawe prawna do ochrony abonenta przed tzw. spamem tj. niezamoéwiona
informacja handlowa (niezamoéwionego komunikatu). Powo6d zwrdcil uwage na komentarz do art. 172 Pt (S. Piatek,
Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2019 r.) ,[...] Niezamdéwione komunikaty moga by¢
takze przedstawiane w bezposrednim kontakcie z odbiorcg np. w formie rozméw marketingowych. Niezaméwione
komunikaty moga stanowi¢ zagrozenia dla prywatnosSci oraz dla ekonomicznych intereséw odbiorcy przekazow
powodujac u niego koszty i ucigzliwo$ci zwiazane z przyjeciem, drukiem lub przechowywaniem wiadomo$ci.” Intencja
ustawodawcy byla przede wszystkim ochrona abonenta. Dlatego wykladajac powyzszy przepis art. 172 Pt, zdaniem
powoda, nalezy wzia¢ pod uwage cel regulacji, a mianowicie ochrone abonenta przed dzialaniami marketingowymi,
przed niezaméwionymi ofertami handlowymi tj. przed ingerencja w ich prywatno$¢. Stosowa¢é zatem nalezy wykladnie
celowoSciowa.

W oparciu o powyzsze powod stwierdzil, ze prawidlowo wylozyl i stosowal przepis art. 172 Pt. przed przedstawieniem
oferty handlowej, poniewaz zawsze uzyskiwat zgode od abonenta.

Pelnomocnik powoda powolujac sie na punkt VIII ppkt 5 protokolu kontroli wskazal: ,przedsiebiorca pozyskuje
zgode abonenta na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych do przedstawiania informacji handlowej
bezposérednio po zainicjowaniu rozmowy z abonentem i uzyskaniu zgody na nagrywanie rozmowy. Do czasu
pozyskania zgody abonenta na przedstawienie informacji o charakterze handlowym, przedsiebiorca nie przedstawia
abonentom w czasie rozmowy zadnych informacji, ktére bylyby przeznaczone bezposrednio lub posérednio do
promowania” oraz zaznaczyl: ,,Skoro mozliwe jest wykonanie polaczenia telefonicznego w celu zapytania o zgode, to
po uzyskaniu tej zgody mozna przedstawic oferte handlowa. Nie ma zadnego uzasadnienia do wykonania drugiego
potaczenia z abonentem (od ktorego uzyskano zgode), w celu przedstawienia oferty handlowe;j. [...] wobec powyzszego
dzialanie spo6tki w przedmiotowym zakresie jest zgodne z art. 172 Pt”.

Ponadto powdd w pismie wskazal, ze w protokole kontroli brak jest sformulowan, argumentéw wskazujacych na
to, ze powdd wadliwie, to jest sprzecznie z art. 172 i 174 Pt, prowadzil swa dzialalnoé¢ (call center). Brak jest w
tym zakresie jakichkolwiek twierdzen kontrolujacych. Wobec powyzszego, wszczecie postepowania w przedmiocie
nalozenia kary pienieznej w zwigzku z niewypelieniem obowigzku uzyskania zgod, o ktorych mowa w art. 172 1 art.
174 Pt jest ewidentnie sprzeczne z zapisami ww. protokolu kontroli. Natomiast z zakresu wszczetego postepowania
w przedmiocie nalozenia kary pienieznej wynika, ze Prezes UKE kwestionuje fakt uzyskania zgody na przedstawienie
oferty handlowej w trakcie polaczenia telefonicznego. Taki przedmiot postepowania jest niezgodny z cytowanymi
zapisami protokolu, z ktérego w sposdb nie budzacy watpliwoéci wynika, ze niezbedne zgody byly przez powoda
pobierane.

Pomimo wezwania Prezes UKE z dnia 12 kwietnia 2019 r. powdd nie przedstawil danych dotyczacych wielko$ci
przychodu osiagnietego w 2018 r.

Postanowieniem z dnia 22 lipca 2019 r. (k. 40 akt adm.) Prezes UKE na podstawie art. 123 § 1 w zwigzku z art. 75 §
1 k.p.a. oraz art. 206 ust. 1 Pt wlaczyl do akt sprawy material dowodowy w postaci kopii nastepujacych dokumentow
zlozonych do Krajowego Rejestru Sadowego przez powoda:

1. Rachunek zyskow i strat (wariant kalkulacyjny) z dnia 29 czerwca 2018 r.;



2. Dodatkowe informacje i objasnienia z dnia 29 czerwca 2018 r.;
3. Rachunek przeplywow pienieznych (metoda posrednia) z dnia 29 czerwca 2018 r.;
4. Bilans na 31.12.2017 r. z dnia 29 czerwca 2018 r.

Sad pomingl dowody z zeznan $wiadkéw uznajac zgloszone przez powoda tezy dowodowe za zmierzajace do
dokonywania ocen czy postepowal on zgodnie z prawem podczas, gdy celem zeznan §wiadkéw na by¢ ujawnienie
faktow istotnych dla rozstrzygniecia sprawy.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje.
Odwolanie jest nieuzasadnione, a zaskarzona nim decyzja okazala sie prawidlowa.

W szczegblnoSci powdd nie kwestionuje w odwolaniu ustalonego przez pozwanego schematu rozméw w ramach
prowadzonego marketingu bezposredniego, a w tym przede wszystkim faktu, Ze w jednej rozmowie pytal abonenta
o zgode na prowadzenie takiego marketingu i przeprowadzal go. Dodatkowo trzeba zauwazy¢, ze juz na samym
poczatku rozmowy telefonicznej powod dokonywal przekazu marketingowego, a dopiero w jego trakcie, i to w spos6b
dorozumiany a nie wprost, pytal o zgode na jego prowadzenie. Swiadczy o tym dobitnie bezsporna tre$¢ rozméw
z abonentami, ustalona na podstawie tresci skryptu rozmowy oraz przykladowych zapiséw rozmoéw, stanowiacych
zalaczniki do protokotu kontroli, w brzmieniu: ,Kontaktuje sie poniewaz w zwiazku z czyszczeniem magazyndw przed
zima, przygotowaliémy promocyjne ceny, a jak wiadomo na rynku opat z tygodnia na tydzien drozeje”. Dopiero po
przekazaniu informacji o charakterze marketingowym konsultant zadawal pytanie ,,czy moge przedstawic krociutko
szczegoOly?” oraz przekazywal informacje o nagrywaniu rozmowy”.

W $wietle powyzszego nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem powoda, wedlug ktorego nie bylo podstaw faktycznych
do zastosowania w stosunku do niego unormowania art. 209 ust. 1 pkt 25 w zw. z art. 172 ust. 11i art. 174 pkt 1 Pt,
poniewaz w badanym okresie, w nagranych rozmowach pytat abonentéw o zgode, o ktérej mowa w art. 172 ust. 11 art.
174 pkt 1 Pt i zgody abonentow zostaly mu udzielone, co zostalo utrwalone na przedmiotowych nagraniach.

Wymaga podkreSlenia, ze powdd kierowal polaczenia o charakterze marketingowym na numery wygenerowane w
pliku programu E. (plik roboczo zwany ,generatorem numeréw”) i tym samym nie mogl posiada¢ wiedzy w zakresie
podmiotu korzystajacego z tego numeru, a wiec nie mogt posiada¢ uprzedniej zgody na taki kontakt. Ponadto
powdd nie pozyskiwal we wlasciwy sposob zgdd od podmiotéw, z ktérymi sie kontaktowal przed przedstawieniem
informacji o charakterze marketingowym. ,Zgody”, na ktére powoluje sie powolal, nie byly zgodami, o ktérych
mowa w przepisie art. 172 ust. 1 w zw. z art. 174 Pt. W ocenie pozwanego Prezesa Urzedu, jak rowniez Sadu,
zgody wymagane przepisem art. 172 ust. 1 Pt powinny by¢ uprzednie tzn. wyrazone jeszcze przed tym, nim
dojdzie do uzywania telekomunikacyjnych urzadzen konicowych i automatycznych systemoéw wywolujacych dla celow
marketingu bezposredniego. Jak shusznie wskazuje S. Pigtek w komentarzu do art. 172 Pt ,Zgoda powinna odpowiadac
wymaganiom okre§lonym w art. 174. Konieczne jest uzyskanie wyraznej i odrebnej zgody na wykorzystanie
automatycznych systemoéw wywolujacych oraz telekomunikacyjnych urzadzen koncowych. Zgoda powinna byé
uzyskana przed podjeciem jakichkolwiek czynnosSci polegajacych na marketingu bezposrednim. Umieszczenie
na stronie internetowej jednostki organizacyjnej adresu elektronicznego (np. adresu poczty elektronicznej) nie
oznacza wyrazenia zgody na przesylanie przekazéw marketingowych z wykorzystaniem automatycznych systeméw
wywolujacych lub telekomunikacyjnych urzadzen koncowych (St. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz
Wydanie 4 z 2019 1.).

W sytuacji gdy powdd wykonywal polaczenia na numery wygenerowane z programu E., nie moglo by¢ mowy
o uprzedniej zgodzie abonenta lub uzytkownika koncowego, poniewaz nie wiedzial do kogo kieruje polaczenie).
Niewatpliwie stanowilo to naruszenie art. 172 ust. 1 Pt, a w konsekwencji konieczno$¢ zastosowania przez pozwanego
sankgcji z art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt.



Wskaza¢ nalezy, ze w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 16 pazdziernika 2017 r., a wiec w czasie, w ktérym doszto do
naruszenia przepis art. 174 mial brzmienie: ,Jezeli przepisy ustawy wymagaja wyrazenia zgody przez abonenta lub
uzytkownika konicowego, zgoda ta: 1) nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z o§wiadczenia woli o innej treéci;
2) moze by¢ wyrazona droga elektroniczna, pod warunkiem jej utrwalenia i potwierdzenia przez uzytkownika; 3) moze
by¢ wycofana w kazdym czasie, w sposob prosty i wolny od optat”. Z ww. unormowania wynikalo, iz zgoda wymagana
przepisem art. 172 Pt nie mogla by¢ domniemana lub dorozumiana na podstawie o§wiadczenia woli o innej tresci.
Jak wskazuje S. Piatek w komentarzu do art. 174 Pt ,,Zgody wyrazone przez abonentéw i uzytkownikow konicowych
na podstawie wcze$niejszego brzmienia art. 174 zachowuja waznosé i powinny by¢ oceniane na podstawie przepisu
obowigzujacego w momencie ich udzielenia. Zgoda jest o§wiadczeniem woli. Zgoda nie mogla by¢ domniemana
lub dorozumiana z o$wiadczeniem woli o innej tresci. Innymi slowy zgoda musi mieé¢ charakter wyrazny, a jej
wszystkie aspekty musza by¢ jasne dla podpisujacego w momencie jej wyrazenia. Czynnoéci tej nie konwaliduja
pozniejsze dzialania podmiotu zobowigzanego do uzyskania zgody. Zakaz wyprowadzania zgody z innych oSwiadczen
woli dotyczy w szczegdlnosci o§wiadczen woli w sprawie zawarcia umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych,
nabycia urzadzenia koncowego, udzialu w promocji itp. O$wiadczenie woli musi mie¢ odrebny, wyrazny charakter,
cho¢ moze by¢ zamieszczone w dokumencie zawierajacym réwniez inne o§wiadczenia woli abonenta lub uzytkownika
konicowego. Zgoda moze by¢ wyrazona na pi$mie lub droga elektroniczna. Droga elektroniczna oznacza przekazania
danych zawierajacych zgode poprzez sie¢ telekomunikacyjng. Dane te moga mie¢ postac glosowa. Podmiot odbierajacy
o$wiadczenie woli w sprawie wyrazenia zgody moze w tym celu przygotowaé odpowiedni formularz elektroniczny lub
inna podobna forme. Wymég utrwalenia zgody przekazanej droga elektroniczng obciazal podmiot zobowigzany do
jej uzyskania. Wymagalo to zarejestrowania w odpowiedni sposob aktu wyrazenia zgody (np. rejestracji rozmowy lub
utrwalenia o§wiadczenia zlozonego na formularzu elektronicznym).

W $wietle powyzszego nie ma watpliwosci, ze zgoda musi mieé¢ charakter uprzedni w stosunku do dzialania objetego
wymogiem jej uzyskania. Ciezar udokumentowania, ze zgoda zostala udzielona spoczywa na podmiocie zobowigzanym
do jej uzyskania.

~Zgoda”, na ktora powoluje sie powod nie spelnia tych wymogow.

W okresie od 1.01.2017 r. do 16.10.2017 r. powdd wykonal 2 180 360 polaczen wychodzacych o charakterze
marketingowym. Polaczenia te wykonywane byly w celu przedstawienia oferty handlowej powoda bez uprzedniego
uzyskania zgody abonentéw lub uzytkownikoéw koncowych bedacych adresatami tych polaczen.

Komunikat o treéci: ,,Dzwonie w imieniu najwiekszego w Polsce dostawcy wegla oraz ekogroszku (...). Kontaktuje sie
poniewaz w zwiazku z czyszczeniem magazynéw przed zima, przygotowaliSmy promocyjne ceny, a jak wiadomo na
rynku opal z tygodnia na tydzien drozeje.” byl przekazem marketingowym jako dzialanie nakierowane na dotarcie z
informacja do potencjalnych odbiorcow produktéw znajdujacych sie w ofercie powoda.

Wobec kierowania przekazu marketingowego z uzyciem telekomunikacyjnych urzadzen koncowych, powdd byl
zobowigzany posiada¢ uprzednio wyrazone przez abonentéw lub uzytkownikéw koncowych zgody. Zgodnie art. 174
Pt zgoda ta nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z o$wiadczenia woli o innej tresci. Biorgc pod uwage, ze
numery, na ktore kierowane byly przez powoda polaczenia o charakterze marketingowym, generowane byly w pliku
programu E. i tym samym powdd nie posiadal wiedzy w zakresie podmiotu korzystajacego z danego numeru, nie
mogt on posiada¢ uprzedniej zgody na taki kontakt. Jak zostalo to juz wykazane powdd nie uzyskiwal tej zgody
uprzednio, tj. przez rozpoczeciem przekazu marketingowego. Za pytanie o zgode o uzywanie telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych i automatycznych systeméw wywolujacych dla celow marketingu bezposredniego nie mozna
tez uznaé¢ pytania o treSci: ,czy moge krociutko przedstawié szczegdly.” Pytanie takie nie stanowi wyraZnego
wskazania, iz jego adresat udzielajac odpowiedzi twierdzacej zgodzi sie na uzywanie wobec niego telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych i automatycznych systeméw wywolujacych dla celéw marketingu bezposredniego. Abstrahujac
od powyzszego, samo pytanie o mozliwo$¢ przedstawienia szczegolow oferty padalo juz po przekazaniu podstawowych
informacji marketingowych o dzialalnosci handlowej powoda, co pozbawia go cechy ,uprzedniosci” nawet gdyby
hipotetycznie uznac je za dopuszczalne w swojej formie pytanie o zgode. Natomiast powod ani w toku kontroli, ani w



toku niniejszego postepowania, nie przedstawit zadnych przykladéw zgod uzyskanych uprzednio przez uzytkownikow
koncowych, poprzestajac na twierdzeniu, ze zgody te byly rzekomo kazdorazowo uzyskiwane na samym poczatku
polaczenia telefonicznego, przed przekazaniem informacji o charakterze marketingowym, co jednak nie znalazlo
potwierdzenia w materiale dowodowym (tre$¢ dostarczonego przez powoda skryptu i probek rozmow przecza takiemu
twierdzeniu).

Jesli przedmiotowa zgoda zostanie uzyskana podczas rozmowy telefonicznej, to przekaz marketingowy moze miec
miejsce dopiero w kolejnym potgczeniu (tzw. zasada dwbch rozmow).

Reasumujgc niezasadne okazaly sie zgloszone w odwolaniu zarzuty naruszenia art. 1721174 Pt. , a ocena prawna stanu
faktycznego dokonana przez Sad jest identyczna z przedstawiong w zaskarzonej decyzji przez Prezesa UKE.

W kolejnym zarzucie powod podnidsl, ze Prezes UKE wydajac decyzje nie uwzglednil w sposéb wystarczajacy
mozliwo$ci finansowych powoda.

Z zarzutem tym nie mozna sie zgodzi¢. Pozwany nakladajac kare zaskarzong decyzja wzigl pod uwage wszystkie
przestanki wymiaru kary z art. 210 ust. 2 Pt.

Odnoszac sie do przestanki ,mozliwo$ci finansowych” zauwazy¢ nalezy, iz Prezes UKE w zawiadomieniu o wszczeciu
postepowania w sprawie nalozenia kary wezwal powoda do wskazania informacji o wielkoéci przychodu za rok
2018, niezbednych do ustalenia podstawy wymiaru kary pienieznej. Jednak informacje te nie zostaly przekazane, co
utrudnilo ocene rzeczywistych mozliwosci finansowych powoda.

Jak wskazal S. Pigtek w komentarzu do art. 210 Pt: ,brak danych Zrédlowych od przedsiebiorcy bedzie zmuszal
Prezesa UKE do ustalenia tych mozliwoSci na podstawie innych Zroédel”. Z tym pogladem trzeba sie zgodzi¢, albowiem
w przeciwnym wypadku przedsiebiorca popelniajacy delikt administracyjny uchylajac sie od podania danych do
wyliczenia kary pienieznej skutecznie uniknalby tej sankcji przewidzianej za naruszenie prawa.

W zwigzku z tym, iz powod nie przekazal zadanych danych na wezwanie Prezesa UKE, do akt postepowania wlgczone
zostaly jawne dokumenty finansowe powoda za rok 2017 przekazane do KRS, w ktorych znajdowaly sie informacje o
wysoko$ci przychodow osiagniete przez powoda w roku 2016 i 2017. Pozwany uwzgledniajac wysoko$¢ przychodéw
powoda za rok 2016 i 2017 z wykorzystaniem metody poréwnawczej wewnetrznej oszacowal wysoko§é przychodéw
powoda uzyskanych w roku 2018 na kwote (...)z} i prawidlowo przyjal te kwote jako podstawe wymiaru kary.
Maksymalna kara jaka mogl nalozy¢ Prezes UKE wyniosta (...) zL Nalozona kara 500 000 zl nie przekroczyla wiec
progu kary maksymalne;.

Sad nie dopatrzyl sie w sprawie istnienia przestanek do odstapienia od wymierzenia kary pienieznej, o co postulowal

powdd. Wedlug unormowania art. 209 ust. 1a Pt kara o ktérej mowa w ust. 1 i 1' moze zostaé nalozona takze w
przypadku, jezeli Prezes UKE uzna, ze przemawiaja za tym czas trwania, zakres lub skutki naruszenia. Z przywolanego
przepisu wynika, ze nawet w przypadku zaprzestania naruszania prawa lub naprawienia wyrzadzonej deliktem szkody
Prezes UKE ma prawo nalozy¢ na sprawce kare pieniezna pod warunkiem spelnienia sie chocby jednej z przestanek,
do ktdérych w analizowanym przepisie zaliczono: czas trwania naruszenia, zakres naruszenia lub skutki naruszenia. W
zakresie swojej hipotezy ww. przepis wylgcza jako lex specialis stosowanie bardziej ogélnego unormowania zawartego
w art. 189f § 1 pkt 1 KPA, ktory stanowi, ze organ administracji publicznej, w drodze decyzji, odstepuje od nalozenia
administracyjnej kary pienieznej i poprzestaje na pouczeniu, jezeli waga naruszenia prawa jest znikoma, a strona
zaprzestala naruszania prawa. Z tego powodu Prezes URE oraz Sad sa uprawnieni do zbadania przestanek okre$lonych
w art. 209 ust. 1a Prawa telekomunikacyjnego pod katem istnienia podstawy faktycznej do nalozenia kary pienieznej
z tego przepisu. W przedmiotowej sprawie dlugi, gdyz ponad roczny byl czas trwania naruszenia, a jego zakres
znaczny z uwagi na wielka liczbe polaczen telefonicznych (2 180 360), w czasie ktorych doszlo do niezgodnego z
prawem przekazu marketingowego. Wobec tego w sprawie zachodzily przeslanki do skorzystania przez Prezesa UKE



z przyznanego mu w art. 209 ust. 1a Pt prawa do nieodstgpienia od nalozenia na powoda kary pienieznej z art. 209
ust. 1 pkt 25 Pt.

Pomimo braku w odwolaniu wniosku o obnizenie natozonej sankcji pienieznej Sad zwazyl, ze w rozpoznawanej
sprawie nie wchodzilo w gre obnizenie wysoko$ci wymierzonej kary pienieznej, albowiem jej wysoko$¢ jest
prawidlowa. Przyjeta w decyzji podstawa wymiaru kary jest w §wietle unormowania art. 210 ust.3 Pt podstawa
minimalng, gdyz zgodnie z tym przepisem ,W przypadku niedostarczenia danych lub gdy dostarczone dane
uniemozliwiaja ustalenie podstawy wymiaru kary, Prezes URE moze ustali¢ podstawe wymiaru kary pienieznej w
sposob szacunkowy, nie mniejszg jednak niz:

1) Wysokoé¢ wynagrodzenia, o ktérej mowa w art.196 ust. 5 w przypadku kary, o ktérej mowa w art. 209 ust.2,
2) Kwota 500 000 zl — w pozostalych przypadkach”.

W $wietle ustalen stanu faktycznego Prezes UKE nie otrzymat od powoda informacji o jego przychodzie osiggnietym
w 2018 r. Dlatego jest oczywiste, ze w przypadku powoda jako minimum dla podstawy wymiaru kary przyjeto kwota
500 000 zl, poniewaz nie dotyczy go rozwigzanie prawne zawarte w art. 209 ust.2 Pt, w ktérym ustalono podstawe
wymiaru kary przy jej nalozeniu na kierujacego przedsiebiorstwem telekomunikacyjnym. Dla ustalenia podstawy
wymiaru kary Prezes URE przyjal szacunkowo, przy uwzglednieniu przychodéw powoda za 2016 i 2017 1, . zZe jego
przychod w 2018 r. wynibst (...) z}. Nie byl wiec nizszy od ustawowo ustalonej na 500 000 zl minimalnej podstawy
wymiaru kary. W zwigzku z tym pozwany prawidlowo przyjal jako podstawe do nalozenia sankcji finansowej kwote
(...) zZk. Kwota kary wymierzonej w decyzji jest nizsza od kary maksymalnej stanowiacej 3% od ww. przychodu i jest
adekwatna do ustalonego znacznego zakresu naruszenia i dlugoéci jego trwania, oraz mozliwosci finansowych powoda
mierzonych przychodem za 2018 r., a takze przy uwzglednieniu jako okolicznos$ci lagodzacej uprzedniej niekaralnosci
przez Prezesa UKE. Kara nizsza nie spelnilaby przypisanych jej funkcji: represyjnej, prewencyjnej i edukacyjne;j.

Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 80 k.p.a. w zwiazku z art. 172 ust. 1 Pt odnoszac sie do podnoszonych
przez powoda zarzutéw naruszenia przy wydawaniu zaskarzonej decyzji przepisow procedury administracyjnej,
to zgodnie z od dawna utrwalonym w orzecznictwie sadowym stanowiskiem, wniesienie do Sadu odwotania od
decyzji administracyjnej wszczyna od poczatku nowe cywilne, rozpoznawcze i pierwszoinstancyjne postepowanie
sadowe, w ktorym Sad OKiK przeprowadza wlasne postepowanie dowodowe na zasadach cywilnego postepowania
kontradyktoryjnego i dokonuje w razie potrzeby wlasnych ustalen niezaleznie od ustalen organu. Jak wskazal Sad
Najwyzszy ,,skoro odwolanie strony wszczyna dopiero kontradyktoryjne postepowanie cywilne, gdyz poprzedzajace
je postepowanie administracyjne warunkowalo jedynie dopuszczalno$c drogi sadowej, to niewatpliwie Sad Okregowy
powinien osadzi¢ sprawe od poczatku, rozwazajac caloksztalt materialu”. Jak wskazal rowniez Sad Najwyzszy w
wyroku z 29.05.1991 . ,,w postepowaniu sagdowym wykorzysta¢ mozna material dowodowy zebrany w postepowaniu
przed Urzedem (...), ale znaczenie tego ostatniego postepowania ogranicza sie do tego, ze przeprowadzenie
postepowania administracyjnego jest warunkiem dopuszczalnoéci drogi sadowej oraz ze w postepowaniu sagdowym
Sad Antymonopolowy sprawuje kontrole legalno$ci, a takze zasadnoSci i celowoéci decyzji wydanej przez Urzad
w toku tego postepowania”. W konsekwencji przyjecia takiego modelu postepowania sadowego Sad Najwyzszy
stwierdzil w cytowanym orzeczeniu, iz ,ewentualne uchybienia popelnione w postepowaniu przed tym Urzedem nie
sa przedmiotem postepowania sagdowego, gdyz Sad Antymonopolowy zobowigzany jest do wszechstronnego zbadania
wszystkich istotnych okolicznoS$ci sprawy (art. 3 § 2 k.p.c.), przy uwzglednieniu zasad rozkladu ciezaru dowodu i
obowiazkéw stron w postepowaniu dowodowym (art. 232 k.p.c.)”.

Majac zatem na uwadze przedstawiony wyzej charakter postepowania prowadzonego przed SOKiK wskaza¢ nalezy,
iz zarzuty powoda dotyczace naruszenia przepiséw procedury administracyjnej sa nie tylko bezpodstawne z powodu
braku uzasadnienia w okolicznoSciach niniejszej sprawy, ale takze nieistotne w obecnym postepowaniu sagdowym,
w ktorym Sad OKiK rozpoznaje sprawe od nowa wedlug regul pierwszoinstancyjnego postepowania cywilnego
przy uwzglednieniu zakresu odwolania i tresci zaskarzonej decyzji. W zwiazku z tym wszystkie zarzuty naruszenia



przepiséw kodeksu postepowania administracyjnego w postepowaniu przeprowadzonym przez nalezalo uznaé za
nieuzasadnione.

W tym stanie rzeczy odwolanie podlegalo oddaleniu na podstawie art. 479% §1 k.p.c. jako niezasadne.

O kosztach procesu, ktory przegral powod, orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 98 § 11 3 k.p.c.,
art. 99 k.p.c. i § 14 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za
czynnosci radcow prawnych (Dz.U.2015 r., poz. 1804 ze zm.).



