


Do dnia 30 czerwca 2017 r. Strona korzystata ze wsparcia

Analiza tresci skryptu rozmowy oraz przyktadowych zapisdéw rozméw, stanowigcych
zatgczniki do protokotu kontroli Spotki, pozwala stwierdzié, iz pierwsze uzyskane od
dzwonigcego w imieniu Spotki konsultanta informacje miaty charakter informacji
marketingowych, tj.: ,dzwonie w imieniu najwiekszego w Polsce dostawcy wegla oraz
ekogroszku Tani Opat. Kontaktuje sie poniewaz w zwigzku z czyszczeniem magazynow przed
zimgq, przygotowalismy promocyjne ceny, a jak wiadomo na rynku opat z tygodnia na tydzien
drozeje”. Dopiero po przekazaniu informacji o charakterze marketingowym konsultant
zadawat pytanie ,,czy moge przedstawic krociutko szczegdfy?” oraz przekazywat informacje
0 hagrywaniu rozmowy.

Z protokotu kontroli, uwzgledniajgcego wyjasnienia zawarte w pismie z dnia 20 pazdziernika
2017 r., wynika, ze Spdtka w okresie od 1 stycznia do 16 pazdziernika 2017 r. wykonata 2 180
360 potaczen telefonicznych wychodzgcych w celach marketingowych zgodnie z powyzszym
schematem rozmowy.

Uwzgledniajgc powyzsze, Prezes UKE zawiadomieniem z 12 kwietnia 2019 r., znak:
DK.WPA.46.8.2019.1 (doreczonym Stronie 23 kwietnia 2019 r.), zawiadomit Strone

0 wszczeciu z urzedu postepowania administracyjnego w sprawie natozenia kary pienieznej
na Tani Opat w zwigzku z niewypetnieniem obowigzku uzyskania zgdd abonentéw lub
uzytkownikow koncowych, o ktérych mowa w art. 172 i 174 Pt, w zwigzku z kontaktami
nawigzywanymi dla celéw marketingu bezposredniego przy uzyciu telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych lub automatycznych systemdw wywotujgcych w okresie od dnia 1
stycznia 2017 r. do dnia 16 pazdziernika 2017 r. W tymze pismie, Prezes UKE wezwat Strone
do przekazania danych dotyczgcych wielkosci przychodu osiggnietego w 2018 r.,
niezbednych do okreslenia podstawy wymiaru kary, w terminie 30 dni od daty otrzymania
zawiadomienia. Jednoczesnie Prezes UKE poinformowat Strone o mozliwosci ostatecznego
wypowiedzenia sie przed wydaniem decyzji co do zebranych dowoddw i materiatéw

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 mozliwosci przegladania akt sprawy oraz sporzadzania z nich notatek

i odpiséw 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 postanowit wtaczy¢ do akt sprawy postepowania administracyjnego materiat
dowodowy w postaci kopii protokotu kontroli z dnia 25 paZzdziernika 2017 r., znak:
OWR.WK.420.19.2017.6, przeprowadzonej przez Prezesa UKE u Strony, wraz z zatgcznikami.

Pismem z 21 maja 2019 r. (data wpltywu do UKE: 24 maja 2019 r.) Strona, dziatajgc przez
ustanowionego petnomocnika, wniosta o umorzenie postepowania jako bezprzedmiotowe
wskazujgc ze: ,,wyktadnia literalna ww przepisu (tj. art. 172 ust 1) prowadzi do wypaczenia
jego sensu. [...] Zatem naleZy zastosowac inny rodzaj wykfadni art. 172 prawa
telekomunikacyjnego. Przepis ten uzaleznia mozliwosci przekazania oferty handlowej przy
uzyciu min potgczenia telefonicznego od zgody abonenta. Bez zgody abonenta, nie ma
mozliwosci prawnej zastosowania Zadnych dziafan w ramach marketingu bezposredniego tj.
min zaprezentowania oferty handlowej. Ze wzgledu na waznosé przedmiotowej zgody,
ustawodawca wyraznie wskazat w art. 174 pkt ustawy prawo telekomunikacyjne w
brzmieniu obowigzujgcym w badanym okresie, ze jezeli przepisy ustawy wymagajq wyrazenia
zgody przez abonenta lub uzytkownika koricowego, zgoda ta nie moze by¢ domniemana lub
dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci. Ponadto, podkreslenia wymaga przede
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wszystkim to, Ze przepis ten stanowi podstawe prawng do ochrony abonenta przed tzw.
Spamem tj niezamdwiong informacjg handlowgq (niezamdéwionego komunikatu). W tym
miejscu zwrocic uwage nalezy na komentarz do art. 172 prawa telekomunikacyjnego
(S.Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2019+r.) ,[...]
Niezamdwione komunikaty mogq by¢ takze przedstawiane w bezposrednim kontakcie

z odbiorcq, np. w formie rozmoéw marketingowych. Niezamdwione komunikaty mogg
stanowi¢ zagrozenie dla prywatnosci oraz dla ekonomicznych interesdw odbiorcy przekazdw.
Powodujgc u niego koszty i ucigzliwosci zwigzane z przyjeciem, drukiem lub
przechowywaniem wiadomosci” W powyZzszym komentarzu zwrécono uwage na ,,zagrozenie
dla prywatnosci oraz dla ekonomicznych intereséw odbiorcy przekazéow”. Zatem intencjg
ustawodawcy byta przede wszystkim ochrona abonenta. Dlatego wyktadajgc powyzszy
przepis art. 172 prawa telekomunikacyjnego, nalezy wzig¢ pod uwage cel regulacji,

a mianowicie ochrone abonenta przed dziataniami marketingowymi, przed niezamoéwionymi
ofertami handlowymi tj przed ingerencjg w ich prywatnosc. Stosowac nalezy zatem
wyktadnie celowosciowqg”.

W pismie Strony przywotano takze: , wyrok Sgdu Okregowego Warszawa — Praga

w Warszawie IV Wydziat Cywilny Odwofawczy z 4 stycznia 2019 r. o sygn. akt IV Ca 1873/16.,
ktory stwierdzit min., Ze ,,Wobec powyzZszego Sqd stwierdzit, iz nie jest sprzeczne z art. 172
Prawa Telekomunikacyjnego wykonanie przez pracownikéw pozwanej potgczen na losowo
wybrane numery abonentow bez ich zgody w celu ustalenia, czy wyrazajg oni zgode na
kontakt telefoniczny w celu marketingu bezposredniego. Dopiero po wyrazeniu zgody strona
pozwana prowadzi do abonentow czynnosci polegajgce na marketingu bezposrednim.
Wyrazony w przytoczonym przepisie zakaz powinien by¢, zgodnie z konstytucyjng zasadg
proporcjonalnosci, interpretowany w sposob scisfy, a nie rozszerzajqcy, zwfaszcza ze
obowiqzuje rowniez w odniesieniu do abonentow bedgcych przedsiebiorcami. Gdyby bowiem
ustawodawca chciat zakazac kontaktow z abonentem w sposéb catkowity, zrezygnowatby

z wprowadzenia przestanki dotyczgcej celowosci kontaktu”. Z uzasadnienia ww wyroku
wynika, Zze dopuszczalne jest wykonanie pofgczenia w celu uzyskania zgody na
przedstawienie oferty. Istotnym jest to, Ze Sqd wskazat ze z przepisu art. 172 prawa
telekomunikacyjnego a contrario wynika, Ze gdyby intencjg ustawodawcy byfo catkowite
zakazanie kontaktowania sie z abonentem w celu przekazania informacji handlowej, to
wowczas ustawodawca wyrazitby tez zakaz expressis verbis. Ustawodawca zrezygnowat
jednak z takiego zabiegu legislacyjnego, utrzymujgc prawo przedsiebiorcy do kontaktowania
sie telefonicznie z abonentem. Przenoszqc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, ze Spotka z o.0. Tani Opat, prawidfowo wyfozyta i stosowafa przepis art.
172 prawa telekomunikacyjnego. Przed przedstawieniem oferty handlowej, Spotka zawsze
uzyskiwata zgode od abonenta”.

Petnomocnik Strony powotujgc sie na punkt VIl ppkt 5 protokotu kontroli wskazat:
,przedsiebiorca pozyskuje zgode abonenta na uzywanie telekomunikacyjnych urzgdzen
koncowych do przedstawiania informacji handlowej bezposrednio 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 bytby przeznaczone
bezposrednio lub posrednio do promowania” oraz zaznaczyt: ,Skoro mozliwe jest wykonanie
pofgczenia telefonicznego w celu zapytania o zgode, to po uzyskaniu tej zgody mozna
przedstawic oferte handlowq. Nie ma Zzadnego uzasadnienia do wykonania drugiego
pofgczenia z abonentem (od ktérego uzyskano zgode), w celu przedstawienia oferty
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handlowej. [...] wobec powyzszego, dziatanie spotki w przedmiotowym zakresie jest zgodne
zart. 172 prawa telekomunikacyjnego”.

Ponadto Strona ww. pismie wskazata: ,w protokole kontroli brak jest sformufowan,
argumentow wskazujgcych na to, ze Spotka wadliwe tj sprzecznie z art. 172 i art. 174 prawa
telekomunikacyjnego prowadzita swq dziatalnos¢ (call center). Brak jest w tym zakresie
jakichkolwiek twierdzen kontrolujgcych. Wobec powyzszego, wszczecie postepowania w
przedmiocie natozenia kary pienieznej w zwigzku z niewypetnieniem obowigzku uzyskania
zgod, o ktérym mowa w art. 172 i art. 174 prawa telekomunikacyjnego jest ewidentnie
sprzeczne z zapisami ww protokofu kontroli. Natomiast z zakresu wszczetego postepowania
w przedmiocie nafozenia kary pienieznej wynika, ze Organ kontrolujgcy kwestionuje fakt
uzyskania zgody na przedstawienie oferty handlowej w trakcie pofgczenia telefonicznego.
Taki przedmiot postepowania jest niezgodny z w cytowanymi zapisami protokofu, z ktérego
w sposob niebudzgcy wagtpliwosci wynika, Ze niezbedne zgody byty przez Spdtke pobierane.”.

Pomimo wezwania Prezesa UKE z dnia 12 kwietnia 2019 r., Strona nie przedstawita danych
dotyczacych wielkosci przychodu osiggnietego w 2018 r.

Postanowieniem z dnia 22 lipca 2019 r., znak: DK.WPA.46.8.2019.5, Prezes UKE na podstawie
art. 123 § 1 w zwigzku z art. 75 § 1 k.p.a. oraz art. 206 ust. 1 Pt wigczyt do akt sprawy
materiat dowodowy w postaci kopii hastepujgcych dokumentéw ztozonych do Krajowego
Rejestru Sadowego przez Strone:

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

2. Dodatkowe informacje i objasnienia z dnia 29 czerwca 2018 r.;

3. Rachunek przeptywéw pienieznych (metoda posrednia) z dnia 29 czerwca 2018 r.;
4. Bilans na 31.12.2017 r. z dnia 29 czerwca 2018 .

Jednoczesnie Strona, zgodnie z przepisem art. 36 § 1 k.p.a., zostata poinformowana
o howym terminie zatatwienia sprawy — 31 sierpnia 2019 .

Pismem z dnia 30 sierpnia 2019 r., znak: DK.WPA.46.8.2019.9 (doreczonym dnia 6 wrzesnia
2019 r.) Prezes UKE poinformowat Strong, iz z uwagi ha szczegdlnie skomplikowany
charakter sprawy nie zostanie ona zatatwiona w terminie okreslonym w art. 35 § 3 k.p.a.
Strona zostata ww. pismem poinformowana o howym terminie zatatwienia sprawy — 31
pazdziernika 2019 r. - oraz pouczona o mozliwosci wniesienia do Prezesa UKE ponaglenia
wraz z uzasadnieniem. Pismem tym, Strona zostata poinformowana takze, zgodnie z art. 10
k.p.a., o mozliwosci ostatecznego wypowiedzenia sie co do zebranych dowoddéw w terminie
7 dni od otrzymania tego pisma.

Rozpatrujac sprawe Prezes UKE zwazyt, co nastepuje:

Zgodnie z art. 206 ust. 1 Pt postepowanie przed Prezesem UKE toczy sie na podstawie k.p.a.
ze zmianami wynikajgcymi z Pt oraz ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug
i sieci telekomunikacyjnych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2062, z pdzn. zm.).

Zgodnie z art. 172 ust. 1 Pt zakazane jest uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen
korncowych i automatycznych systemow wywotujacych dla celéw marketingu
bezposredniego, chyba ze abonent lub uzytkownik koncowy uprzednio wyrazit na to zgode.
Wyrazona przez abonenta lub uzytkownika koncowego zgoda, jako wymagana przepisem
ustawy, musi spetnia¢ wymogi okreslone w art. 174 Pt, tj. zgoda ta:

1) nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci;
2) moze by¢ wyrazona drogg elektroniczng, pod warunkiem jej utrwalenia i potwierdzenia
przez uzytkownika;
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3) moze by¢ wycofana w kazdym czasie, w sposdb prosty i wolny od optat.

Podkresli¢ nalezy, iz jest to brzmienie przepisu art. 174 Pt obowigzujgce w okresie, w ktérym
to miato miejsce naruszenie tegoz przepisu. Jak wskazat Naczelny Sad Administracyjny w
wyroku z dnia 19 lipca 2017 r., sygn. akt || GSK 3074/15: , Zwtaszcza w odniesieniu do decyzji
nakfadajgcych kare pieniezng za naruszenie obowigzkdéw wynikajgcych z przepiséw prawa,
bez wgtpienia stosunek administracyjnoprawny (materialny) pomiedzy strong, a organem
administracji publicznej w takiej sprawie nawiqzuje sie (powstaje) z datg zdarzenia,
poniewaz ten moment wyznacza tres¢ obowigzku administracyjnoprawnego, a decyzja
administracyjna wydana w takiej sprawie konkretyzuje stosunek administracyjnoprawny
oraz niejako potwierdza niejako jego istnienie, okreslajgc wysokos¢ sankcji za naruszenie
obowigzku, wynikajgcego z przepiséw prawa (por. Uchwata skfadu 7 sedziow NSA z dnia 10
kwietnia 2006 r., sygn. akt | OPS 1/06), co prowadzi do wniosku, iz stanem prawnym
miarodajnym dla prawnej oceny danego zdarzenia jest stan prawny z daty jego zaistnienia

(.)".

Ustanowiony w art. 172 ust. 1 Pt zakaz uzywania automatycznych systeméw wywotujgcych
dla celéw marketingu bezposredniego stanowi implementacje do polskiego porzadku
prawnego postanowien art. 13 ust. 1 Dyrektywy?. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny
Lprzepisy art. 172 sq konsekwencjg postanowien art. 13 DP (tj. Dyrektywy) oraz obszernych
wyjasnien zawartych w punktach 40 — 45 preambuty tej dyrektywy” (S. Piatek, Prawo
telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2019, Wyd. 4, Legalis, komentarz do art. 172 Pt).
Stosownie do art. 13 ust. 1 Dyrektywy , uZywanie automatycznych systemow wywotujgcych
i systemow fgcznosci bez ludzkiej ingerencji (automatyczne urzqgdzenia wywotujgce), faksow
lub poczty elektronicznej do celow marketingu bezposredniego moze by¢ dozwolone jedynie
wobec abonentow lub uzytkownikdow, ktorzy uprzednio wyrazili na to zgode”. Obecnie
obowigzujace brzmienie art. 13 ust. 1 Dyrektywy dotyczy wszelkich automatycznych
systemoéw wywotujgcych i systemdw tgcznosci bez ludzkiej ingerencji i ma zastosowanie, jak
na to wskazuje motyw 67 dyrektywy 2009/136/WE z dnia 25 listopada 2009 r. (Dz. U. UE L.
Nr 337, s. 11) zmieniajgcej Dyrektywe, nie tylko do wiadomosci gtosowych, ale réwniez ,,do
wiadomosci SMS, MMS i innych rodzajow podobnych aplikacji”.

Powyzszy wywdd nalezy réwniez uzupetni¢ o uzasadnienie zmiany tresci art. 172 ust. 1 Pt,
dokonanej przepisem art. 48 ustawy z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (t.j.: Dz.
U.z 2017 r., poz. 683 ze zm., zwanej dalej ,,u.p.k.”), ktérym dokonano rozszerzenia zakazu
uzywania automatycznych systemoéow wywotujacych dla celéw marketingu bezposredniego,
bez uprzedniej zgody abonenta lub uzytkownika koricowego, o uzywanie
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych w ww. celu, a takze dodano art. 172 ust. 3 Pt,
zakazujgcy uzywania srodkéw, o ktérych mowa w jego ust. 1, na koszt konsumenta.

Wyjasniajac istote wyrazonego w art. 172 ust. 1 Pt zakazu uzywania telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych i automatycznych systeméw wywotujacych, nalezy stwierdzi¢, ze jest
on kierowany do wszystkich, co oznacza, ze kazdy podmiot jest zobowigzany do jego
przestrzegania.

Zakaz wyrazony w tym przepisie dotyczy:

1) uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych w celu marketingu
bezposredniego;

! Dyrektywa 2002/58/WE parlamentu europejskiego i rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca przetwarzania
danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i
facznosci elektronicznej) (Dz.Urz. WE L Nr 201, s. 37 ze zm.).
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2) uzywania automatycznych systemow wywotujgcych w celu marketingu bezposredniego;

w przypadku, gdy abonent lub uzytkownik kohcowy nie wyrazi uprzednio zgody na ww.
uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systemoéw
wywotujgcych. Naruszenie zakazu ustanowionego w art. 172 ust. 1 Pt, stanowi kazde
dziatanie, ktére bedzie posiadato cechy uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych
lub automatycznych systeméw wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego, bez
uprzedniego uzyskania zgody abonenta albo uzytkownika koricowego. Zatem pierwsza
przestanka zastosowania przepisu art. 172 ust. 1 Pt jest uzycie — dla celéw marketingu
bezposredniego - telekomunikacyjnych urzadzen koricowych lub automatycznych systemoéw
wywotujgcych. Uzyty w tresci przepisu spdjnik ,,i” taczgcy opis dwdch rodzajéw czyndéw
bedacych przedmiotem ustanawianego zakazu wskazuje wyraznie na to, ze mamy do
czynienia z wyliczeniem dwéch rodzajéw zakazanych czynéw. Podobne stanowisko
prezentuje P. Litwinski, ktéry stwierdza, iz art. 172 Pt, w brzmieniu obowiqzujgcym od
25.12.2014 r., znajduje zastosowanie do dwdch typoéw zachowari: 1) uzywania
automatycznych systemow wywotujgcych, 2) uzywania telekomunikacyjnych urzgdzen
koricowych. (P. Litwinski, Artykut 172 Prawa telekomunikacyjnego - préba wyktadni, Monitor
Prawniczy, rok 2015 numer 8 str. 399). Nalezy takze wskaza¢, ze wtgczenie do tresci
przedmiotowego przepisu zakazu uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych
przepisem art. 48 u.p.k. miato na celu ,rozszerzenie na telekomunikacyjne urzqgdzenia
koricowe (...) zakazu uzywania dla celow marketingu bezposredniego, bez uprzedniej zgody
abonenta lub uzytkownika koricowego, automatycznych systemow wywotujgcych” (zgodnie
z trescig uzasadnienia projektu ustawy o prawach konsumenta (str. 10, Druk nr 2076). Art.
172 ust. 1 Pt w obecnym brzmieniu wymienia zatem dwa zakazy uzywania
telekomunikacyjnych urzadzen koricowych i automatycznych systemdw wywotujacych

w celu okreslonym w tym przepisie.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 43 Pt telekomunikacyjne urzgdzenie koncowe jest to
,urzgdzenie telekomunikacyjne przeznaczone do podfqgczenia bezposrednio lub posrednio do
zakoriczen sieci”. Zgodnie z definicjg urzadzenia telekomunikacyjnego (art. 2 pkt 46 Pt), jest
to urzadzenie elektryczne lub elektroniczne przeznaczone do zapewniania telekomunikacji.
Telekomunikacyjne urzadzenie koricowe powinno by¢ bezposrednio lub posrednio
podfaczone do sieci. Jak wskazuje sie w doktrynie, typowymi urzagdzeniami kofcowymi sg:
telefony stacjonarne i przenosne, telefaksy, odbiorniki telewizyjne, komputery, konsole do
gier (S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2019, Wyd. 4, Legalis,
komentarz do art. 2 Pt. Postuzenie sie tym urzadzeniem moze byé dokonane przez cztowieka
— bedzie to wéwczas np. nawigzanie indywidualnej rozmowy telefonicznej. Generowanie
takiego potgczenia za pomocga telekomunikacyjnego urzadzenia koricowego bedzie stanowito
spetnienie omawianej przestanki zastosowania art. 172 ust. 1 Pt.

Przestanka zastosowania przepisu art. 172 ust. 1 Pt moze by¢ takze uzycie automatycznych
systeméw wywotujgcych. W celu wyjasnienia znaczenia tego pojecia nalezy odwotac sie do
interpretacji przedstawionej przez prof. Stanistawa Pigtka, ktéry stwierdzit ze:
LAutomatycznym systemem wywoftujgcym bedzie kazdy system techniczny stuzgcy do
przekazywania komunikatow indywidualnym odbiorcom bez bezposredniego udziatu
czfowieka. Cecha automatycznosci jest zwigzana z inicjowaniem i realizowaniem przekazu za
pomocq odpowiednio zaprogramowanych urzgdzen przyfgczonych do sieci
telekomunikacyjnej. Po stronie uzytkownika wywotujgcego wystepuje jedynie nadanie
komunikatu, a po stronie uZytkownika wywotywanego wytgcznie odbior. Po stronie nadawcy
brak jest bezposredniego udziatu czfowieka w procesie komunikowania. Przepis art. 172 ust.
1 dotyczy wszelkich automatycznych systemow wywotujgcych, nie tylko systemow
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gtosowych, faksowych i poczty elektronicznej. Przepis ustawy ma réwniez zastosowanie do
systemow generujgcych komunikaty SMS, MMS, komunikatordéw internetowych i innych form
komunikowania drogq telekomunikacyjng za pomocq gfosu, tekstow, obrazéw itp.”

(S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2019, Wyd. 4, Legalis,
komentarz do art. 172 Pt). Zatem automatycznym systemem wywotujagcym sg wszelkie
rozwigzania techniczne, ktére umozliwiajg inicjowanie i realizowanie pofaczen bez ludzkiej
ingerencji. Oznacza to, ze automatycznym systemem wywotujgcym, o ktérym mowa w art.
172 ust. 1 Pt jest system techniczny stuzacy do przekazywania komunikatéw indywidualnym
odbiorcom bez bezposredniego udziatu cztowieka, niezaleznie od tego, czy jest to system
generujacy komunikaty gtosowe (ang. calling machines), system generujgcy komunikaty SMS
lub MMS, czy tez systemy generujace potaczenia faksowe i poczte elektroniczna.

Kolejng przestanka naruszenia zakazu wyrazonego w art. 172 ust. 1 Pt jest uzycie ww.
telekomunikacyjnych urzadzen koricowych i automatycznych systeméw wywotujgcych ,dla
celéw marketingu bezposredniego”. Zatem zakaz okreslony w art. 172 ust. 1 Pt nie dotyczy
samego uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych systemoéw
wywotujgcych, lecz uzywanie tych urzadzen w celu, jakim jest marketing bezposredni.

W kontekscie zakresu przedmiotowego pojecia ,marketing bezposredni” zauwazy¢ nalezy, ze
mimo, iz pojecie nie zostato zdefiniowane w przepisach Pt, to jest ono stosowane

w obowigzujgcym w Polsce ustawodawstwie. Jak wskazuje sie w doktrynie, marketing
bezposredni jest dziatalnoscig polegajgca na dostarczaniu bezposrednio klientom informacji
lub propozycji dotyczgcych sprzedazy towardw i ustug, promujacych konkretng dziatalnosé
gospodarczg, poprzez rézne kanaty komunikowania. Uzyte przez ustawodawce w przepisach
Pt pojecie marketingu bezposredniego oznacza jeden z rodzajéw dziatalnosci okreslanej jako
przekaz informacji handlowej w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o ochronie
niektérych ustug swiadczonych droga elektroniczng opartych lub polegajacych na dostepie
warunkowym (t.j.: Dz. U. z 2015 r., poz. 1341). Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 5 ww. ustawy
przekaz informacji handlowej oznacza ,, usfugi, ktérych przedmiotem jest przekazywanie,

w dowolnej formie, informacji stuzgcych promocji dziatalnosci gospodarczej, w szczegdlnosci
reklama, marketing bezposredni, sponsorowanie, promocja sprzedazy i inne akcje
promocyjne”. Zakres przedmiotowy tego przepisu dotyczy wszelkich ustug, takich jak m.in.
reklama czy marketing bezposredni, ktére to majg na celu promowanie konkretnej
dziatalnosci gospodarczej poprzez dostarczanie na rynek informacji o niej. Zgodnie z wyrazna
dyspozycjg ustawodawcy wyliczenie to nie ma charakteru wyczerpujgcego i w zwigzku z tym
przepis nalezy rozumiec szeroko. Jak wskazuje Prof. Pigtek ,/stotqg marketingu
bezposredniego jest dostarczanie informacji o mozZliwosci nabycia towardéw lub usfug”

(S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2019 r., Legalis,
komentarz do art. 172 Pt). Obejmuje on wszelkie dziatania promujace dziatalnosé¢
gospodarczg, ktérej te dziatania dotycza. Bedg to zatem dziatania nakierowane na dotarcie

z informacjg do potencjalnych odbiorcéw o produktach promowanej dziatalnosci
gospodarczej. Sktada sie na to zaréwno wprowadzenie ich na rynek, jak i pdZzniejsze ich na
nim utrzymanie. Zatem pojecie marketingu bezposredniego oznacza dziatania nakierowane
na dotarcie do potencjalnych odbiorcéw z informacjg o dziatalnosci przedsiebiorcy, majgce
na celu promowanie tej dziatalnosci. Stosownie do brzmienia art. 172 ust. 1 Pt cel w postaci
marketingu bezposredniego bedzie zatem istniat, gdy uzycie telekomunikacyjnych urzadzen
korncowych lub automatycznych systeméw wywotujgcych bedzie polegato na przekazywaniu
informacji o dziatalnosci gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy do abonentow lub
uzytkownikow koncowych, niezaleznie od tego czy celem tego dziatania bedzie promocja
konkretnych ustug tego przedsiebiorcy, czy tez przekazywanie w sposdb ogdlny informacji o
prowadzonej przez tego przedsigebiorce dziatalnosci. Natomiast z perspektywy prawa
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ochrony danych osobowych za dziatania w zakresie marketingu bezposredniego uznaje sie
wszelkie dziatania promujgce produkty lub ustugi, ktére skierowane s3 do osoby, ktérej
dotyczg dane osobowe wykorzystywane w celu prowadzenia tej formy marketingu (A.
Krasuski, Prawo telekomunikacyjne komentarz, LexisNexis, Warszawa 2010 r., s. 643).
Kontakt z abonentem lub uzytkownikiem koncowym bedzie miat charakter marketingu
bezposredniego, jezeli bedzie komunikatem kierowanym w celu uzyskania bezposredniej
reakcji (odpowiedzi) klienta, w szczegdlnosci w celu zachecenia do nabywania okreslonych
towardw, ustug oraz promowania okreslonych postaw, zachowan lub wizerunku okreslonych
podmiotdw.

Zakaz okreslony w art. 172 ust. 1 Pt moze by¢ wytaczony przez wyrazenie uprzedniej zgody
przez abonenta lub uzytkownika koncowego na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych i automatycznych systemoéw wywotujgcych dla celéw marketingu
bezposredniego. Z tresci przepisu art. 172 ust. 1 Pt wynika, ze ,,uprzednia” zgoda musi by¢
udzielona przed ewentualnym uzyciem telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub
automatycznych systeméw wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego. Wymogi w
odniesieniu do zgody abonenta lub uzytkownika koncowego, okreslone w art. 174 Pt,
znajdujg zastosowanie do wszelkich sytuacji, gdy przepisy ustawy wymagajg wyrazenia zgody
przez abonenta lub uzytkownika koncowego. Stosownie do art. 174 pkt 1 Pt ww. zgoda , nie
moze by¢ domniemana lub dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci”. Wyrazenie
zgody, o ktérej mowa w art. 172 ust. 1 Pt oznacza zatem ztozenie przez abonenta lub
uzytkownika koncowego oswiadczenia woli o okreslonej tresci. Dokonujac interpretacji art.
174 pkt 1 Pt nalezy odwotac sie do znaczenia pojec ,,zgody dorozumianej” i zgody
,domniemanej”. Zgodnie ze stanowiskiem prof. S. Pigtka ,zgoda (o ktérej mowa w art. 174
Pt) musi miec¢ charakter wyrazny, a wszystkie jej aspekty muszq by¢ jasne dla podpisujgcego
w momencie jej wyrazenia. Czynnosci tej nie konwalidujg pdzZniejsze dziatania podmiotu
zobowigzanego do uzyskania zgody na przetwarzanie danych, mozliwos¢ zgtaszania
zastrzezen dotyczqgcych przetwarzania danych. Zakaz wyprowadzania zgody z innych
oswiadczen woli dotyczy w szczegdlnosci oswiadczen woli w sprawie zawarcia umowy o
swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, nabycia urzqgdzenia koricowego, udziatu w promocji
itp. Oswiadczenie woli musi mie¢ odrebny, wyrazny charakter, cho¢ moze by¢é zamieszczone
w dokumencie zawierajgcym rowniez inne oswiadczenia woli abonenta lub uzytkownika
koncowego. [...] Nie powinien w tej sprawie odsyfac do innych dokumentow, reklam,
prospektow. Zgoda nie moze by¢ wyrazona per facta concludentia, w sposob ,, milczgcy” lub
inne pasywne dziatanie (J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych csobowych.
Komentarz, Krakéw 2004, s. 416—419). Zgoda nie moze by¢ wyprowadzana z faktu
korzystania z usfugi”. Zatem udzielona przez abonenta lub uzytkownika koricowego zgoda, o
ktérej mowa w art. 174 pkt 1 Pt nie moze by¢ w jakikolwiek sposéb domniemana lub
dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci. Zgoda abonenta lub uzytkownika korncowego
powinna zatem stanowi¢ odrebne i wyrazne oswiadczenie woli, a wszystkie jej aspekty
muszg by¢ jasne dla osoby wyrazajgcej zgode juz w momencie jej wyrazenia. Oznacza to w
szczegolnosci, ze zgoda, o ktérej mowa w art. 174 pkt 1 Pt nie moze odsytaé w swej tresci do
innych dokumentdow (np. regulamindw, reklam) celem doprecyzowania jej tresci oraz, ze nie
moze by¢ ztozona w sposdb milczgcy lub przez inne dorozumiane dziatania abonenta lub
uzytkownika koncowego. W tym kontekscie nalezy wskazaé, ze przywotany przez Strone
wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z 4 stycznia 2019 r. zapadt w stanie
faktycznym zgota odmiennym od niniejszej sprawy. Sprawa, w toku ktorej wydano powyzszy
wyrok w swej istocie dotyczyta naruszenia débr osobistych, a nie realizacji obowigzkéw
natozonych na Prezesa UKE w kontekscie kontroli przestrzegania obowigzku wynikajgcego z
art. 172 Pt. Stwierdzenie przez Sad na kanwie powyzszej sprawy iz ,hie jest sprzeczne z art.
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172 Prawa telekomunikacyjnego wykonywanie przez pracownikéw pozwanej pofqgczeri na
losowo wybrane numery abonentow, w celu ustalenia, czy wyrazajq oni zgode na kontakt
telefoniczny w celu marketingu bezposredniego.” podkresla kwestie celu w jakim potaczenie
telefoniczne byto wykonywane. W niniejszym postepowaniu administracyjnym, jak ponizej
zostanie to wskazane, potgczenia wykonywane przez Strone nie miaty na celu uzyskania
zgody abonentéw/uzytkownikéw koricowych na uzywanie wobec nich telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych w celach marketingu bezposredniego, ale przestawienie oferty
sprzedazy opatu — co niewatpliwie stanowi marketing bezposredni. Jak stusznie wskazat Sad
ww. wyroku — ,,Gdyby bowiem ustawodawca chciat zakazac¢ kontaktow z abonentem w
sposob catkowity, zrezygnowatby z wprowadzenia przestanki dotyczgcej celowosci kontaktu.”
— zatem cel w jakim inicjowany jest kontakt oraz konieczno$¢ uzyskania uprzedniej zgody
maja kluczowe znaczenie.

Ponadto zgodnie z art. 174 pkt 2 Pt zgoda ,,moze by¢ wyrazona drogq elektroniczng, pod
warunkiem jej utrwalenia i potwierdzenia przez uzytkownika”. Wymég utrwalenia zgody
przekazanej drogg elektroniczng obcigza podmiot zobowigzany do jej uzyskania. Wymaga to
zarejestrowania przez podmiot zobowigzany do uzyskania zgody w odpowiedni sposdb aktu
wyrazenia zgody. Niewatpliwie wskazany przepis doprecyzowuje i uzupetnia wyrazony w art.
172 ust. 1 Pt obowigzek. Oba przepisy wskazujg, ze w zwigzku z dziataniami uzytkownika
(wyrazenie zgody, potwierdzenie zgody) po stronie dostawcy ustugi pojawia sie obowigzek
uzyskania i jednoczesnie utrwalenia przedmiotowych zgdd, ktéry to obowigzek faktycznie
bedzie wigzat sie z koniecznoscig posiadania tych zgdd (celem wykazania zados$¢uczynienia
temu obowigzkowi). Skorzystanie przez dostawce ustug z wynikajgcego z udzielonej zgody
uprawnienia jest zatem uzaleznione od posiadania utrwalonej zgody uzytkownika
(abonenta). Fakt posiadania zgdd (oswiadczen woli lub utrwalonych zgdd wyrazonych drogg
elektroniczng) przez podmiot uzywajacy telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub
automatycznych systeméw wywotujgcych w celu marketingu bezposredniego, ma zasadnicze
znhaczenie dla oceny przestrzegania przez ten podmiot art. 172 ust. 1 Pt w zwigzku z art. 174
Pt. W razie zatem ustalenia przez organ (Prezesa UKE), iz doszto do uzycia
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych systemdw wywotujacych

w celu marketingu bezposredniego, podmiot, ktory tego dokonat, zobowigzany jest wykazad,
iz dziatat w warunkach wytaczajacych zakaz wyrazony w art. 172 ust. 1 Pt, tj. posiadat
przedmiotowe zgody spetniajgce wymagania okreslone w art. 174 Pt, aktualne na dzien
uzycia ww. urzadzen lub systemoéw.

Zgodnie natomiast z art. 174 pkt 3 Pt przedmiotowa zgoda ,, moze byc¢ wycofana w kazdym
czasie, w sposob prosty i wolny od opfat”.

Niewypetnienie obowigzku uzyskania uprzedniej zgody abonenta lub uzytkownika na
uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systemoéw
wywotujgcych dla celdw marketingu bezposredniego, o ktérym mowa w art. 172 ust. 1 Pt
stanowi podstawe do natozenia przez Prezesa UKE kary pienieznej, poniewaz zgodnie z art.
209 ust. 1 pkt 25 Pt kazdy ,Kto: (...) nie wypetnia cbowigzkéw uzyskania zgody abonenta lub
uzytkownika koricowego, o ktérych mowa w art. 161, art. 166, art. 169iart. 172-174,(...)
podlega karze pienieznej”.

Na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego oraz bioragc pod uwage omdwione
wyzej podstawy i rozwazania prawne, Prezes UKE ustalit, ze:

a) w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 16 pazdziernika 2017 r. Strona wykonata 2 180 360
potgczen marketingowych wychodzacych, dotyczgcych oferowania wtasnych
produktéw z wykorzystaniem telekomunikacyjnych urzadzen koricowych i nalezacej
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do Spdtki

b) w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig przedsiebiorca
ramach wspdtpracy humeracji

c) bazy numerdw, z ktérych korzystata Spétka

d) w odniesieniu do
Strona nie dysponowata uprzednimi zgodami abonentéw na
kontakt przy uzyciu automatycznych systeméw wywotujgcych lub
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych, w celu przekazania tresci
marketingowych;

f) zgodnie z trescig skryptu rozmowy oraz przyktadowych zapisdéw rozméw
stanowigcych zataczniki do protokotu kontroli Spétki, pierwszy uzyskany od
dzwonigcego w imieniu Spétki konsultanta przekaz miat charakter informacji
marketingowej z uwagi na jego tres¢, tj. ,dzwonie w imieniu najwiekszego w Polsce
dostawcy wegla oraz ekogroszku Tani Opaf. Kontaktuje sie poniewaz w zwigzku
z czyszczeniem magazynow przed zimq przygotowalismy promocyjne ceny, a jak
wiadomo na rynku opat z tygodnia na tydzien drozeje.” Dopiero pdzZniej skierowane
byto przez konsultanta pytanie ,czy moge przedstawic krociutko szczegdfy?” oraz

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Prezes UKE stwierdzit, ze Strona wykonata 2 180 360
potgczen wychodzacych o charakterze marketingowym w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 16
pazdziernika 2017 r. Potaczenia te wykonywane byly w celu przedstawienia oferty handlowej
Strony — oferty sprzedazy wegla oraz ekogroszku (opatu workowanego, zabezpieczonego
kapturem przeciwdeszczowym z bezptatng dostawg) — bez uprzedniego uzyskania zgody
abonentow lub uzytkownikéw koncowych bedacych adresatami tych potaczen.

Komunikat o tresci: ,Dzwonie w imieniu najwiekszego w Polsce dostawcy wegla oraz
ekogroszku Tani Opat. Kontaktuje sie poniewaz w zwiqzku z czyszczeniem magazynow przed
zimgq, przygotowalismy promocyjne ceny, a jak wiadomo na rynku opat z tygodnia na tydzien
drozeje.” — jako dziatanie nakierowane na dotarcie z informacjg do potencjalnych odbiorcéw
produktéw promowanej dziatalnosci gospodarczej stanowi bowiem przekaz marketingowy.

Wobec kierowania przekazu marketingowego z uzyciem telekomunikacyjnych urzadzen
korncowych, Strona byta zobowigzana posiada¢ uprzednio wyrazone przez abonentéw lub
uzytkownikow koncowych zgody. Zgodnie z art. 174 Pt zgoda ta nie moze by¢é domniemana
lub dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci. Biorgc pod uwage, ze numery na ktére
kierowane byty przez Strone potgczenia o charakterze marketingowym

nie mogta ona posiadac uprzedniej zgody na taki kontakt.
Jak zostato to juz wykazane, Strona nie uzyskiwata tej zgody uprzednio, tj. przed
rozpoczeciem przekazu marketingowego. Za pytanie o zgode na uzywanie
telekomunikacyjnych urzadzen koricowych i automatycznych systeméw wywotujgcych dla
celéw marketingu bezposredniego nie mozna tez uzna¢ pytania o tresci: ,czy moge kréciutko
przedstawic szczegdty”. Pytanie takie nie stanowi wyraznego wskazania, iz jego adresat
udzielajac odpowiedzi twierdzacej zgodzi sie na uzywanie wobec niego telekomunikacyjnych
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urzadzen koncowych i automatycznych systemdéw wywotujgcych dla celéw marketingu
bezposredniego. Abstrahujac od powyzszego, samo pytanie o mozliwos¢ przedstawienia
szczegotéw oferty padato juz po przekazaniu podstawowych informacji marketingowych o
dziatalnosci handlowej Strony, co pozbawia go cechy ,,uprzedniosci” nawet gdyby
hipotetycznie uznac¢ je za dopuszczalne w swojej formie pytanie o zgode. Natomiast Strona
ani w toku kontroli, ani w toku niniejszego postepowania nie przedstawita zadnych
przyktadéw zgdd uzyskanych uprzednio przez uzytkownikéow koncowych, poprzestajac na
twierdzeniu, ze zgody te byly rzekomo kazdorazowo uzyskiwane na samym poczatku
potaczenia telefonicznego, przed przekazaniem informacji o charakterze marketingowym, co
jednak nie znalazto potwierdzenia w materiale dowodowym (tre$¢ dostarczonego przez
Strone skryptu i prébek rozmow przeczg takiemu twierdzeniu).

Odnoszac sie do braku dowoddéw na okolicznos¢ uzyskania zgody abonenta lub uzytkowania
korncowego, o ktérej mowa w art. 174 Pt wskazaé nalezy, ze celem wytaczenia wyrazonego w
art. 172 ust. 1 Pt zakazu uzywania telekomunikacyjnych urzadzen korncowych lub
automatycznych systeméw wywotujacych dla celéw marketingu bezposredniego, Strona,
prowadzgc dziatalnosci o charakterze marketingowym powinna dysponowadé, uprzednio
udzielong zgodg kazdego z abonentéw lub uzytkownikéw koncowych, do ktérych
realizowany byt proces nawigzywania potaczen i przedstawiania jej oferty marketingowe;.
Przedmiotowe zgody powinny by¢ udzielone w formie i na warunkach okreslonych w art.
174 Pt, omdéwionych wyze;j.

Niewykazanie faktu posiadania przedmiotowych uprzednio wyrazonych zgéd przez Strone
wobec stwierdzonego w toku postepowania i przyznanego przez Strone faktu realizowania
potaczen telefonicznych zwigzanych z przedstawieniem oferty marketingowej dotyczacej
dziatalnosci Spétki abonentom lub uzytkownikom korcowym prowadzi do uznania przez
Prezesa UKE, iz doszto do naruszenia zakazu wyrazonego w art. 172 ust. 1 Pt. Jak juz bowiem
wyzej wskazano, w razie ustalenia przez organ (Prezesa UKE), iz doszto do uzycia
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych systemdw wywotujacych
w celu marketingu bezposredniego, podmiot, ktéry wykonywat tego typu dziatalnosg,
zobowigzany jest wykazaé, iz dziatat w warunkach wytaczajgcych zakaz wyrazony w art. 172
ust. 1 Pt, tj. iz uzyskat i posiadat przedmiotowe uprzednio wyrazone zgody spetniajgce
wymagania okreslone w art. 174 Pt, aktualne na dzien uzycia ww. urzadzen i systemow.

Powyzsze oznacza, ze na Stronie spoczywat obowigzek zapewnienia uprzedniego uzyskania

i nastepnie (w toku przeprowadzonej kontroli czy w ramach niniejszego postepowania)
przedstawienia posiadanych zgéd abonentéw lub uzytkownikéw korncowych na skierowanie
do nich zakazanej zgodnie z art. 172 ust. 1 Pt komunikacji. Stanowisko to znajduje oparcie

w utrwalonym orzecznictwie Naczelnego Sagdu Administracyjnego, zgodnie z ktérym: rozktad
ciezaru dowodu jest kwestig materialnoprawng. Innymi sfowy, rozkfad ciezaru dowodu
wynika zasadniczo z przepisu prawa materialnego, ktory organ administracji publicznej ma
obowigzek zastosowac w sprawie (art. 6 KPA). Nie wchodzi wiec tutaj w gre potrzeba
odwofywania sie do art. 6 KC. Moze zatem zaistniec sytuacja, iz w swietle przepisu prawa
materialnego udowodnienie okreslonej okolicznosci faktycznej obcigza strone postepowania,
nie zas organ, tym niemniej nie zwalnia to organu od jego powinnosci podjecia wszelkich
krokow niezbednych do doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego, wyczerpujgcego
zebrania, rozpatrzenia, catego materiatu dowodowego sprawy i oceny przedstawionych

w sprawie dowodow (art. 7, art. 77 § 1 i art. 80 KPA). Nie mozna sie takze zgodzic ze
stanowiskiem zajetym w zaskarZzonym wyroku, wedtug ktérego w postepowaniu
administracyjnym ciezar dowodu na mocy art. 77 KPA obcigza organ administracyjny.
Kwestia rozktadu ciezaru dowodu, jak to juz wskazano, jest zagadnieniem
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materialnoprawnym, zas przepis art. 77 § 1 KPA ma charakter normy prawa procesowego,
nie zas materialnoprawnego (patrz: wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 2
czerwca 2009 r., Il GSK 989/08?, jak réwniez liczne orzeczenia cytujgce, w tym réwniez na
gruncie przepiséw Ordynacji podatkowej - wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
25 maja 2010 r. | GSK 831/093).

W przedmiotowej sprawie przepisem materialnoprawnym, okreslajgcym obowigzek lezacy
po stronie przedsiebiorcy, w postaci zakazu realizowania potgczen telefonicznych

o charakterze marketingowym przy pomocy telekomunikacyjnych urzgdzen kornicowych jest
art. 172 ust. 1 Pt. Przepis ten okresla dwie tgczne przestanki odpowiedzialnosci: 1) uzywanie
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych systemow wywotujgcych, 2)
dla celéw marketingu bezposredniego. Trzecig przestanka wytgczajacg odpowiedzialnosé jest
uzyskanie uprzedniej zgody abonenta lub uzytkownika koricowego na uzycie wzgledem niego
telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego lub automatycznego systemu wywotujgcego do
celéw marketingowych. W mysl przytoczonego orzeczenia NSA, udowodnienie pierwszych
dwodch przestanek, dotyczacych odpowiedzialnosci przedsiebiorcy, obcigza organ, zas
udowodnienie przestanki trzeciej (okolicznosci wytgczajgcej odpowiedzialnosé), obcigza
uzywajgcego telekomunikacyjne urzadzenie koricowe lub automatyczny system wywotujgcy
dla celéw marketingu bezposredniego (gdyz to on wywodzi skutki prawne, tj. zniesienie
zakazu wynikajgcego z tego przepisu i to jemu znane sg informacje na temat posiadanych
zgbd). Samoistny przepis art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt nie statuuje bowiem zadnego obowigzku,
ani prawa, po stronie uzywajacego telekomunikacyjnego urzadzenia koricowe lub
automatyczny system wywotujgcy dla celdw marketingu bezposredniego {nie ma zatem
charakteru przepisu materialnoprawnego), tylko upowaznia Prezesa UKE do natozenia kary
za haruszenie wskazanego w nim innego przepisu o charakterze materialnoprawnym {(w
przedmiotowym przypadku art. 172 ust. 1 Pt).

Powyzszg argumentacje potwierdza takze NSA w wyroku z dnia 5 marca 2015 r., || GSK
188/14%, w ktérym podnidst, ze ciezar wykazania okolicznosci - objetych hipotezq art. 29
ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o czasie pracy kierowcdw (Dz.U. Nr 92, poz. 879 ze zm.)
oraz art. 13 ust. 1 lit. b rozporzqdzenia (WE) nr 561/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady

z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie harmonizacji niektorych przepiséw socjalnych
odnoszgcych sie do transportu drogowego oraz zmieniajgcego rozporzgdzenia Rady (EWG) nr
3821/85 i (WE) 2135/98, jak réwniez uchylajgcego rozporzqdzenie Rady (EWG) nr 3820/85
(Dz.Urz.UE.L 22006 r. Nr 102, poz. 1 ze zm.) - obcigza przedsiebiorce, gdyz to on wywodzi
skutki prawne wynikajgce z tych przepisow i to jemu znane sq okolicznosci, ktére pozwolitoby
zastosowac wytgczenie m.in. z obowigzku zachowania przerw w prowadzeniu pojazdu oraz
dziennego i tygodniowego okresu wypoczynku. Wprawdzie w postepowaniu
administracyjnym to na organie spoczywa ciezar udowodnienia faktow istotnych dla
rozstrzygniecia, jednakze na stronie ciqzy obowigzek wspofdziatania z organem

i przedstawienia konkretnych dowoddw na poparcie swoich twierdzen, zwtaszcza gdy
postepowanie zmierza do natozenia na nig obowigzkdéw, a nieudowodnienie konkretnego
faktu moze prowadzi¢ do wydania decyzji dla niej niekorzystnej. A zatem NSA stanaf na
stanowisku, ze pojawienie sie watpliwosci co do zaistnienia okreslonych okolicznosci
wytgczajgcych odpowiedzialnosé strony za niezrealizowanie jakiegos ustanowionego prawem
obowiazku nie skutkuje rozstrzygnieciem tych watpliwosci na korzysé strony, gdyz
przeprowadzenie dowodu na te okolicznos¢ z oczywistych wzgleddéw jest niewykonalne przy

2 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/5D44595E82
3 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/6 DFODE4299
4 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/2C13F6CE35
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braku woli udowodnienia jej przez strone (podobnie wywidédt NSA w wyroku z dnia 5 marca
2015 r., sygn. Il GSK 989/08). Czynitoby to z gruntu niemozliwym natozenie kary pienieznej
na jakikolwiek podmiot, ktory wprost nie przyznatby, ze w danej sprawie nie zachodza
okolicznosci wytaczajgce jego odpowiedzialno$é. Zasady wyktadni (w tym przede wszystkim
wyktadni celowosciowej) wymagajg natomiast przyjecie zatozenia, ze ustawodaweca jest
racjonalny i nie uchwala przepiséw, ktérych dyspozycji nie da sie zrealizowa¢. W zwigzku

Z powyzszym nieracjonalnym bytoby przyjecie, ze to na Prezesie UKE spoczywa ciezar
dowodu wykazania, iz przedsiebiorca nie posiadat wymaganych przepisem art. 172 ust. 1 Pt
uprzednich zgdd, gdyz przy braku kooperacji ze strony przedsiebiorcy nigdy nie bytoby
mozliwym udowodnienie zaistnhienia tej przestanki.

W przedmiotowej sprawie realizowania potaczen telefonicznych o charakterze
marketingowym zostato wykazane, ze Strona, wykorzystywata telekomunikacyjne urzadzenia
koncowe dla celéw marketingu bezposredniego jej ustug (fakt bezsporny). Nalezy ponownie
podkreslié, iz konstrukcja zakazu wyrazonego w art. 172 ust. 1 Pt, zgodnie z orzecznictwem
NSA, naktada ciezar udowodnienia okolicznosci uzyskania zgéd na uzywajgcego
telekomunikacyjne urzgdzenie koncowe lub automatyczny system wywotujacy dla celéw
marketingu bezposredniego, gdyz tylko on moze wykazac te okolicznos¢, bowiem to w jego
posiadaniu powinny znajdowac sie odpowiednie dowody. Poniewaz to w interesie
uzywajgcego telekomunikacyjne urzadzenie koricowe lub automatyczny system wywotujgcy
dla celéw marketingu bezposredniego lezy udowodnienie okolicznosci wytaczajacej jego
odpowiedzialnos¢, wiec to sam ww. podmiot we wtasnym zakresie winien byt zawczasu
zadbac o to, zeby mdéc w ewentualnym postepowaniu czy to kontrolnym, jak miato miejsce w
przedmiotowej sprawie, czy w trakcie prowadzonego postepowania administracyjnego przed
Prezesem UKE, okolicznos¢ te udowodnié, zabezpieczajgc uprzednio zapis z nagran z
przeprowadzonych rozmoéw o charakterze marketingowym z abonentami lub uzytkownikami
koncowymi, zwtaszcza w sytuacji ustawowego wymogu uzyskania uprzedniej zgody — art.
172 ust. 1 Pt.

Biorac pod uwage powyzsze Prezes UKE, dokonujgc oceny stanu faktycznego sprawy nie
uznat wartosci dowodowej oswiadczen Strony w zakresie posiadania wymaganych prawem
uprzednich zgdd abonentéw i uzytkownikéw koricowych (tj. uzyskiwania zgody od abonenta
przed przedstawieniem oferty handlowej na poczatku rozmowy w formie pytania ,,Czy moge
krociutko przedstawic szczegdty”), do ktérych realizowane byty potgczenia telefoniczne

o charakterze marketingowym, z uwagi na brak okazania przedmiotowych zgéd. Biorac
powyzsze pod uwage, ha podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego brak jest
podstaw do stwierdzenia, ze proces realizowania potgczen telefonicznych o charakterze
marketingowym przez Strone byt przeprowadzony w warunkach wytgczajagcych zakaz
wyhnikajacy z art. 172 ust. 1 Pt, tj. poprzez uzyskanie i posiadanie przez Strone wymaganych
przez ww. przepis uprzednich zgéd abonentdéw lub uzytkownikéw koricowych.

Biorac pod uwage powyzsze Prezes UKE stwierdzit, ze Strona, naruszyta zakaz wyrazony

w art. 172 ust. 1 Pt, poprzez uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koricowych, w okresie
od 1 stycznia 2017 r. do 16 pazdziernika 2017 r. dla celdw marketingu bezposredniego,
poprzez uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koricowych polegajgce na nawigzywaniu
kontaktow telefonicznych w celu poinformowania o swojej dziatalnosci, w tym o ofercie
sprzedazy wegla oraz ekogroszku.

Prezes UKE stwierdzit, ze wskazane wyzej naruszenie spetnia przestanki zastosowania art.
209 ust. 1 pkt 25 Pt, zgodnie z ktdrym , kto (...) nie wypetnia obowigzkow uzyskania zgody
abonenta lub uzytkownika koricowego, o ktorym mowa w art. 161, art. 166, art. 169 i art.

Urzad Komunikacji Elektronicznej
Warszawa, ul. Gietdowa 7/9,
tel. 22 53 49 158, fax 22 53 49 310, platforma e-ustug: pue.uke.gov.pl



172-174 [Pt], podlega karze pienieznej”. Wobec tego zaistniaty podstawy do wydania
niniejszej decyzji w przedmiocie natozenia kary.

Odnoszac sie do wniosku Strony o umorzenie postepowania jako bezprzedmiotowego Prezes
UKE rozwazyt, co nastepuje. Zgodnie z art. 105 § 1 k.p.a. organ administracji publicznej
wydaje decyzje o umorzeniu postepowania, jezeli postepowanie to z jakiejkolwiek przyczyny
stato sie bezprzedmiotowe. Przedmiotem postepowania jest sprawa indywidualna
zatatwiana w drodze decyzji administracyjnej (art. 1 pkt 1 k.p.a.). Sprawa administracyjna
natomiast jest zawsze konsekwencjg powstania materialnego stosunku administracyjnego,
czy inaczej stosunku administracyjno-prawnego (tak: NSA w wyroku z dnia 12 marca 2013 r.
sygn. akt Il OSK 2141/11, Centralna Baza Orzeczer Sagdéw Administracyjnych, zwana dalej
,CBOSA”). Sprawe administracyjng stanowi bowiem przewidziana w przepisach materialnego
prawa administracyjnego mozliwos¢ konkretyzacji wzajemnych uprawnien i obowigzkéw
stron stosunku administracyjno-prawnego, ktérymi sg organ administracyjny i indywidualny
podmiot niepodporzgdkowany organizacyjnie temu organowi (tak: NSA w wyroku z dnia

18 kwietnia 2013 r. sygn. akt Il FSK 1673/11, opubl. CBOSA). A zatem bezprzedmiotowo$é
postepowania administracyjnego nalezy ujaé jako: brak ktéregos z elementdéw stosunku
materialno-prawnego, skutkujgcego tym, iz nie mozna zatatwié sprawy przez rozstrzygniecie
jej co do istoty. Jest to orzeczenie formalne, konczace postepowanie bez jego
merytorycznego rozstrzygniecia (tak: Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia

24 kwietnia 2003 r. sygn. akt: Il SA 2225/01, opubl. CBOSA).

Na stosunek administracyjno-prawny sktadajg sie cztery elementy:

— podmiot stosunku,

— przedmiot stosunku,

— sfera faktéw majgcych znaczenie dla mozliwosci konkretyzacji stosunku,

— sfera prawna, z ktérej wywodzi sie okreslony stosunek prawny (interes prawny)

i ktéry przesadza o mozliwosci i ksztatcie konkretyzacji tego stosunku.

W swietle ugruntowanego w orzecznictwie rozumienia bezprzedmiotowosci brak
ktoregokolwiek z wymienionych powyzej elementdw stosunku administracyjno-prawnego
oznaczac bedzie, iz postepowanie administracyjne stato sie bezprzedmiotowe. W nauce
przedmiotu przyjmuje sie ponadto, iz: bezprzedmiotowos¢ postepowania administracyjnego
moze mie¢ rdzne postacie: a) obiektywng (np. uchylenie podstawy prawnej do dziatania
organu administracji publicznej w formie decyzji administracyjnej) i subiektywng (strona
uznaje postepowanie wszczete na jej zgdanie za bezprzedmiotowe i sktada oswiadczenie
o cofnieciu podania), b) podmiotowsa (np. $mieré strony ubiegajgcej sie o uprawnienie
osobiste) i przedmiotowa (znhiszczenie rzeczy, ktdrej status podlega uregulowaniu
w postepowaniu administracyjnym), c) uprzednig (pierwotng - wszczeto postepowanie
administracyjne w sprawie, ktéra nie jest sprawg indywidualng w rozumieniu art. 1 pkt
1 kodeksu, np. w sprawie ustanowienia drogi koniecznej) i wtérng (nastepczg - np. ustaje byt
prawny osoby prawnej ubiegajacej sie o zezwolenie), d) prawng i faktyczng (por. wyr. NSA
z dnia 12 lutego 2008 r., Il OSK 2042/06, niepubl.) oraz e) catkowitg i cze$ciowg (np. w trakcie
postepowania uchylono podstawe wydania decyzji w zakresie jednego z uprawnien (lub
obowigzkdéw), w zakresie ktdrych toczy sie postepowanie) (Komentarz do art. 105 Kodeksu
postepowania administracyjnego, taszczyca Grzegorz, Martysz Czestaw, Matan Andrzej
komentarz, LEX 2010).

Stosunek administracyjno-prawny w sprawie, o ktérej mowa w przepisie art. 209 ust. 1 pkt
25 Pt w zwigzku z art. 172 i 174 Pt polega na skonkretyzowaniu przez Prezesa UKE
obowigzkdéw przedsiebiorcy, poprzez natozenie kary pienieznej na podmiot, ktéry uzyt
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telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych systemdw wywotujacych

w celu marketingu bezposredniego nie majac jednoczesnie uprzednich zgéd abonentéw lub
uzytkownikow koncowych. Odnoszgc powyzsze ustalenia co do elementdéw stosunku
administracyjno-prawnego do okolicznosci niniejszej sprawy, Prezes UKE wskazuje, ze

W hiniejszej sprawie nie zachodzi brak w zakresie jakiegokolwiek elementu tego stosunku.
Nalezy bowiem wskaza¢, iz postepowanie toczyto sie na podstawie art. 210 ust. 1-3 oraz art.
209 ust. 1 pkt 25 Pt w zwigzku z art. 172 i 174 Pt. Jak juz wyzej szczegdétowo wykazano,

w przedmiotowej sprawie zostaty spetnione przestanki zastosowania ww. przepisdw w stanie
faktycznym przedmiotowej sprawy. Z okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika
bowiem, ze Strona uzyta telekomunikacyjnych urzadzen koncowych dla celéw marketingu
bezposredniego, nie posiadajgc jednoczesnie zgdd uprzednio wyrazonych przez abonentéw
lub uzytkownikow koncowych, w stosunku do ktérych skierowany zostat przekaz

o charakterze marketingowym.

W zwiazku z powyzszym przedmiotowe postepowanie nie jest bezprzedmiotowe i nie
podlega umorzeniu na podstawie art. 105 § 1 k.p.a., a wniosek Strony w tym zakresie nalezy
uznac za bezzasadny.

Zgodnie z trescig przepisu art. 210 ust. 2 Pt Prezes UKE ustalajgc wysokosé kary uwzglednia:
zakres naruszenia, dotychczasowg dziatalnos¢ podmiotu oraz jego mozliwosci finansowe.

Zakres naruszenia

W doktrynie podnosi sie, ze ,zakres naruszenia naleZy ustalaé z uwzglednieniem
podstawowych celdw ustawy, biorgc pod uwage gfownie elementy szkodliwosci

o charakterze przedmiotowym. Dotyczg one rodzaju naruszonych obowigzkdw, rodzaju
naruszonych dobr, intensywnosci naruszenia oraz wartosci spotecznych i ekonomicznych,
nastepstw czynu objetego karg finansowgq, wysokosci spowodowanej szkody, sposobu
dziatania™. Cele Pt zostaty okreélone w art. 1 ust. 2 Pt. Do celéw tych nalezg m.in.
wspieranie rownoprawne;j i skutecznej konkurencji w zakresie s$wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych oraz zapewnienie uzytkownikom maksymalnych korzysci w zakresie
réznorodnosci, ceny i jakosci ustug telekomunikacyjnych. Podkreslenia wymaga takze,

ze celami polityki regulacyjnej prowadzonej przez Prezesa UKE zgodnie z art. 189 ust. 2 Pt
jest miedzy innymi zapewnienie ochrony konsumenta w relacjach z przedsiebiorca oraz
przyczynianie sie do zapewnienia wysokiego poziomu ochrony danych osobowych (art. 189
ust. 2 pkt 3 lit. b i c Pt).

Cele ustawy okreslone w art. 1 ust. 2 Pt ,{(...) nie stanowiq samoistnej podstawy do dziatania
administracji, natomiast powinny by¢ uwzglednione przy podejmowaniu wszelkich dziatan
wykonywanych na podstawie ustawy. Cel ustawy jest bowiem realizowany zaréwno w
sposob bezposredni poprzez przestrzeganie praw i obowigzkéw ustanowionych w ustawie jak
i poprzez stosowanie ustawy w dziafaniach administracji telekomunikacyjnej (...)”°. Realizacja
celéw ustawy powinna przejawiac sie miedzy innymi w podejmowanych przez organ
regulacyjny decyzjach administracyjnych, w tym takze decyzjach administracyjnych

o natozeniu kar pienieznych, stanowigcych indywidualne akty administracyjne. Powyzsze
rozwazania odnoszga sie w sposéb odpowiedni do celdow polityki regulacyjnej, okreslonych

w art. art. 189 ust. 2 pkt 3 lit. b i ¢ Pt. W tym zakresie nalezy zauwazy¢, jak na to stusznie
Zwraca sie uwage w doktrynie, ze , cele polityki regulacyjnej powinny miec bardzo szerokie

5 Komentarz do art. 210 ust. 2 Pt, S. Piagtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2019, wyd. 4,
Legalis.

6 Komentarz do art. 1 ust. 2 Pt, S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2019, wyd. 4,
Legalis.
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zastosowanie w praktyce administracyjnej (...) cele sformutowane w art. 189 ust. 2 [Pt]
powinny by¢ materialnoprawng podstawgqg wszelkich decyzji regulacyjnych, decyzji
rozstrzygajgcych spory miedzy przedsiebiorcami i decyzji usuwajgcych naruszenia prawa
telekomunikacyjnego podejmowanych przez Prezesa UKE” (S. Pigtek, Prawo
telekomunikacyjne - Komentarz, Warszawa 2019, Wyd. 4, Legalis, komentarz do art. 189 Pt).
Naruszenie przepiséw Pt, ktérego dotyczy niniejsza decyzja, w sposéb szczegdlny dotyczy
kwestii ochrony praw abonentéw i uzytkownikéw koncowych w ich relacjach z
przedsiebiorcg, stanowigcej, stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 3 lit. b Pt, cel polityki
regulacyjnej Prezesa UKE.

Zakres naruszenia nalezy rozwazac w szczegdlnosci w odniesieniu do rodzaju naruszonych
débr, uwzgledniajac jego intensywnos¢ oraz wartosé spotecznych i ekonomicznych
nastepstw czynu objetego karg, szkody spowodowanej czynami jak réwniez sposobu
dziatania.

Whikliwa i wszechstronna analiza materiatu dowodowego zebranego w trakcie niniejszego
postepowania administracyjnego wykazata, iz naruszenie zakazu wyrazonego w art. 172 ust.
1 Pt, polegato na uzyciu telekomunikacyjnych urzadzen koncowych do wykonania 2 180 360
wychodzacych potgczen w celu przedstawienia oferty handlowej Spdétki, bez uprzedniego
uzyskania zgody abonentéw lub uzytkownikéw koncowych bedacych adresatami tych
potaczen.

Prezes UKE, oceniajgc zakres naruszenia zwrécit uwage, takze na to, iz bezposrednia
konsekwencjg naruszen stwierdzonych niniejszg decyzjg byto obnizenie przewidzianego
prawem stopnia ochrony praw abonentéw i uzytkownikéow koncowych w relacji

z profesjonalnym podmiotem prowadzacym dziatalnosé gospodarczg. Ochrona praw
abonentow i uzytkownikéw koncowych wyraza sie miedzy innymi w ustanowieniu
przepisami prawa okreslonych zasad komunikowania sie z nimi przez przedsiebiorcéw

i bezposredniego przedstawiania im informacji marketingowych, co jest dopuszczalne tylko
pod warunkiem wyrazenia uprzednio przewidzianej prawem zgody. Naruszenie tak
ustalonego porzadku poprzez nawigzywanie kontaktéw telefonicznych w celach
marketingowych bez zgody abonentéw lub uzytkownikéw koricowych stanowi naruszenie
przez przedsigebiorce ich praw chronionych przepisami Pt.

Dziatanie Strony mogto w istotny sposdb naraza¢ abonentdéw i uzytkownikéw koncowych na
niechciane, niezamdwione komunikaty marketingowe, zaktdcajgce ich prywatnosé

(w przypadku oséb fizycznych) lub dezorganizujgce prace (w przypadku przedsiebiorcéw),
poprzez przedstawienie im oferty marketingowej wbrew ich woli. Zatem dochodzito do
harzuconego przez przedsiebiorce przedstawienia oferty marketingowej za pomoca
realizowanych potgczen telefonicznych, w konsekwencji naruszajgcych prywatnosé
odbiorcéw tych tresci, tj. uzytkownikdéw korncowych lub abonentdow, w duzo wiekszym
zakresie, niz w przypadku innych form prowadzenia dziatalnosci marketingowej (np.
wysytaniu wiadomosci SMS lub wiadomosci email). Wskazane powyzej formy prowadzenia
dziatalnosci marketingowej, polegajgce na wysytaniu wiadomosci SMS lub email, mozna
zazwyczaj uznac za mniej dolegliwg dla odbiorcy forme prowadzenia marketingu
bezposredniego w poréwnaniu do prowadzenia marketingu drogg potaczen telefonicznych z
uwagi na fakt, iz w przypadku wiadomosci email lub SMS to odbiorca sam decyduje o czasie
oraz miejscu zapoznania sie z przestang mu ofertg. Ponadto nalezy podkresli¢, iz podmiot
nawigzujgcy kontakty telefoniczne moégt osiggnac korzysci finansowe, gdyz przeprowadzane
rozmowy o charakterze marketingowym naktaniaty rozméwcdw, do ktérych kierowany byt
przekaz, do zakupu oferowanych im towardw. A zatem Strona dziatata w celu osiggniecia
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korzysci majgtkowych, co nie stanowi okolicznosci, ktérg mozna by uznac za ograniczajgca
zakres naruszenia.

Sytuacje, do jakiej doszto w wyniku naruszen stwierdzonych w niniejszej decyzji, nalezy
zatem oceni¢ jako istothe naruszenie praw abonentdéw i uzytkownikéw korncowych tym
bardziej, ze proceder byt realizowany przez znaczny okres czasu (ponad dziewie¢ miesiecy)
jak réwniez dziatania Spétki skierowane zostaty do znacznego grona abonentow lub
uzytkownikow koncowych. Spétka wykonata w okresie od 1 stycznia do 16 pazdziernika
2017 r. 2 180 360 potaczen telefonicznych wychodzgcych w celach marketingowych, co
przektada sie na istotny zakres naruszenia stwierdzony niniejszg decyzja.

Dotychczasowa dziatalno$¢

Dotychczasowa dziatalnos¢ podmiotu jest dyrektywa stuzaca zindywidualizowaniu wymiaru
kary pienieznej ze wzgledu na sytuacje podmiotu, ktéry dopuscit sie naruszenia. Ocena
dotychczasowej dziatalnosci obejmuje szeroki zakres zjawisk, takich jak wykonywanie
obowigzkdéw ustawowych, wystgpienie naruszen prawa, wczesniejsze kary, skala dziatalnosci.
Omawiane kryterium uzalezniajgce wymiar kary pienieznej od dotychczasowej dziatalnosci
Spotki stuzy zatem dostosowaniu rozstrzygniecia organu administracji od indywidualne;j
sytuacji podmiotu naruszajgcego prawo.

Ocena dotychczasowej dziatalnosci podmiotu karanego, dokonywana zgodnie z art. 210

ust. 2 Pt, uwzglednia dotychczasowa dziatalnos¢ podmiotu. Prezes UKE ustalajagc wymiar kary
pienieznej, zgodnie z powyzszym kryterium, zobowigzany jest zatem rozwazy¢ catoksztatt
okolicznosci zwigzanych z prowadzong przez Strone dziatalnoscig gospodarczg,
uwzgledniajgc w szczegdlnosci sposdb wykonywania ustawowych obowigzkéw oraz fakt
wystgpienia ewentualnych naruszen w tym zakresie.

Przy okresleniu wysokosci kary pienieznej w niniejszej Prezes UKE wziagt pod uwage
dotychczasowa dziatalnosé Strony oceniong w oparciu o dane znajdujgce sie w posiadaniu
Prezesa UKE w zwigzku z wykonywaniem przez niego ustawowych zadan. Przy dokonywaniu
oceny dotychczasowej dziatalnosci Strony, Prezes UKE uwzglednit zatem fakt ze Strona nie
byta dotychczas karana przez Prezesa UKE. Okolicznos¢ ta wptyneta na ztagodzenie wymiaru
kary pieniezne;j.

Mozliwosci finansowe

Strona, pomimo wezwania Prezesa UKE, nie przedstawita danych na temat swoich
przychodéw za 2018 r. W sytuacji braku danych zrédtowych od podmiotu, na ktérego
naktadana jest kara pieniezna, Prezes UKE zobligowany jest do ustalenia mozliwosci
finansowych karanego na podstawie innych zrédet. Zgodnie z pogladem doktryny,

do ustalania mozliwosci finansowych danego podmiotu nalezy odpowiednio zastosowacd
postanowienie o szacunkowym ustalaniu przychodu (S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne.
Komentarz, Wyd. 4, Warszawa 2019, Komentarz do art. 210 ust. 2). Zgodnie z art. 210
ust. 3 Pt zdanie drugie ,, W przypadku niedostarczenia danych, lub gdy dostarczone dane
uniemozliwiajq ustalenie podstawy wymiaru kary, Prezes UKE moze ustali¢ podstawe
wymiaru kary pienieznej w sposob szacunkowy, nie mniejszq jednak niz:

1) wysokos¢ wynagrodzenia, o ktérejf mowa w art. 196 ust. 5 - w przypadku kary,

o ktorej mowa w art. 209 ust. 2;

2) kwota 500 tysiecy ztotych - w pozostafych przypadkach”.

W zwiazku z nieprzekazaniem przez Strone danych o wielkosci przychodu osiggnietego
w 2018 r. Prezes UKE wziat pod uwage zebrane z urzedu dane o przychodach Strony zawarte
w dokumentach wtgczonych do materiatu dowodowego postanowieniem z dnia 22 lipca
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2019 r., znak: DK.WPA.46.8.2019.5, w postaci kopii hastepujgcych dokumentéw ztozonych
do Krajowego Rejestru Sgdowego przez Spdtke:

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

2) Dodatkowe informacje i objasnienia z dnia 29 czerwca 2018 r.;

3) Rachunek przeptywéw pienieznych (metoda posrednia) z dnia 29 czerwca 2018 r.;
4) Bilans na 31.12.2017 r. z dnia 29 czerwca 2018 .

Ze wskazanych wyzej dokumentdw wynika, ze Strona uzyskata fagczne przychody za rok 2016
w wysokosci: 45 358 508,11 PLN, a za rok 2017 w wysokosci 39 697 368,24 PLN. Zatem
uzyskane przychody Strony w 2017 r. stanowity 87,52% przychodéw Strony za rok 2016.

Przy braku informacji o przychodach Strony uzyskanych w 2018 r., Prezes UKE uwzgledniajac
metode poréwnawczg wewnetrzng oszacowat wysokosé tych przychoddéw na kwote:

34 743 136,68 PLN (kwota ta stanowi 87,52% przychodéw Strony uzyskanych w roku 2017 -
39 697 368,24 PLN).

Wskazana powyzej kwota: 34 743 136,68 PLN zostata przyjeta po pierwsze, jako wartosé
stuzaca do oceny mozliwosc¢ finansowych Strony, a po wtére jako podstawa wymiaru kary,
o ktérej mowa w art. 210 ust. 1 Pt.

Maksymalna kara, jakg Prezes UKE mogtby natozyé na Strone, zgodnie z art. 210 ust. 1 Pt
wynosi: 1 042 294,1 PLN (stownie: jeden milion czterdziesci dwa tysigce dwiescie
dziewieddziesiat cztery ztote i dziesieC groszy), co stanowi 3% podstawy wymiaru kary.

Prezes UKE, po dokonaniu wszechstronnej analizy zebranego w trakcie prowadzonego
postepowania materiatu dowodowego oraz uwzgledniajgc dyrektywy wymiaru kary
pienieznej, okreslone w art. 210 ust. 2 Pt, ustalit wysokosé kary pienieznej na kwote:

500 000 PLN (stownie: pieéset tysiecy ztotych), ktéra miesci sie w okreslonych ustawg
granicach 3% podstawy wymiaru kary pienieznej. Wysokos¢ natozonej kary pieniezne;j
odpowiada w ocenie Prezesa UKE mozliwosciom finansowym Strony oraz zakresowi
naruszenia. Jednoczesnie wyjasnic¢ nalezy, ze naktadajac kare pieniezng w powyzszej
wysokosci, Prezes UKE wziat pod uwage dotychczasowg dziatalnosé Strony, a w szczegdlnosci
fakt, ze Strona nie byta dotychczas karana przez Prezesa UKE oraz w zakresie mozliwosci
finansowych poprzez uwzglednienie sytuacji ekonomicznej Strony, ktére miaty wptyw na
wysokos¢ naktadanej na Strone kary pienieznej, ktéra zostata ustalona w wysokosci nizszej
niz okreslona w Pt maksymalna wysokos¢ tej kary.

Prezes UKE uznat, ze kara pieniezna w tej wysokosci jest adekwatna do naruszenia
stwierdzonego w niniejszym postepowaniu, uwzglednia dyrektywy wymiaru kary pienieznej,
okreslone w art. 210 ust. 2 Pt oraz spetni zamierzone funkcje. Zasadnym jest bowiem
wskazanie, iz funkcjami kar, o ktérych mowa w art. 209 Pt, s3: represja (haktadane

sg za haruszanie obowigzkéw wynikajacych z ustawy, decyzji czy umowy), prewencja (majg
zapobiegaé podobnym naruszeniom w przysztosci) oraz dyscyplinowanie przedsiebiorcéw
(majg zniechecad ich do naruszania prawa przez samg potencjalng mozliwos¢ natozenia kary
pienieznej przez Prezesa UKE). Kara ma bowiem stanowic¢ z jednej strony dolegliwosé¢ dla
ukaranego podmiotu, z drugiej zas ma odnosic sie do jego mozliwosci finansowych. Warunki
te zostaty spetnione przy naktadaniu kary w wysokosci okreslonej niniejszg decyzja.

Biorac powyisze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.
Kare pieniezng nalezy wpftaci¢ na rachunek bankowy Urzedu Komunikacji Elektronicznej nr:
Narodowy Bank Polski Oddziat w Warszawie

75 1010 1010 0060 4422 3100 0000
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POUCZENIE

Stosownie do art. 206 ust. 2 pkt 3 i ust. 3 Pt, w zwigzku z art. 479°8 § 1 ustawy z dnia

17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 z pdzin.
zm., zwanej dalej ,k.p.c.”) od decyzji niniejszej przystuguje odwotanie do Sgdu Okregowego
w Warszawie - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw, za posrednictwem Prezesa UKE,
w terminie dwutygodniowym od dnia doreczenia decyzji.

Od odwotania od niniejszej decyzji pobiera sie optate statg w kwocie 1000 zt, na podstawie
art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (t.j.
Dz.U.z 2019 r. poz. 785 z pdzn. zm., zwanej dalej ,Ustawg o kosztach sgdowych”).

Strona moze ubiegac sie o zwolnienie od kosztéw sgdowych stosownie do przepisdow Tytutu
IV Ustawy o kosztach sgdowych lub przyznanie pomocy prawnej z urzedu stosownie do
przepiséw Czesci | Tytutu V Dziatu Il k.p.c.

z up. Prezesa Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j
Dyrektor Departamentu

Kontroli

Dominik Kottunowicz

Otrzymuja:
1.
2. aa
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