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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Ewa Stefanska (przewodniczgcy)
SSN Pawet Ksiezak
SSN Jacek Widto (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa T. S.A. z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

0 natozenie kary pieniezne;j

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych w dniu 9 pazdziernika 2019 r.

skargi kasacyjnej powoda

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. akt VI ACa (...)

oddala skarge kasacyjng.

UZASADNIENIE

Decyzjg z dnia 2 sierpnia 2011 r., DKE-(...), Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (dalej jako: ,Prezes UKE” lub ,pozwany”) natozyt na P. Sp. z 0.0. z
siedzibg w W. (obecnie T. S.A. z siedzibg w W.; dalej jako: ,powdd” lub ,Spotka”),
na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 25 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo
telekomunikacyjne (jednolity tekst: Dz.U. z 2018 r., poz. 1954 z p6zn. zm.; dalej



jako: ,Pt"), kare pieniezng w wysokosci 5.000.000,00 zt za naruszenie art. 172 ust.
1 Ptw zw. z art. 174 pkt 1 Pt, poprzez niewypetnienie obowigzku uzyskania od 95
abonentéw lub uzytkownikow koncowych sieci telekomunikacyjnej powoda zgody
na uzywanie automatycznych systemow wywotujgcych dla celdw marketingu
bezposredniego i uzycie oraz stosowanie w stosunku do tych abonentéw Ilub
uzytkownikow koncowych automatycznych systemow wywotujgcych dla celéw
marketingu bezposredniego polegajgce na wysytaniu komunikatéw tekstowych
SMS zachecajgcych do udziatu w loterii promocyjnej pod nazwg ,Czy states sie
dzisiaj Milionerem” (loteria), w sytuacji gdy posiadane przez powoda zgody zostaty
wyrazone niezgodnie z art. 174 pkt 1 Pt oraz za naruszenie art. 172 ust. 1 Pt przez
niewypetnienie obowigzkow uzyskania zgody od 1.711.294 abonentow Iub
uzytkownikow koncowych sieci telekomunikacyjnej powoda na uzywanie
automatycznych systeméw wywotujgcych dla celéow marketingu bezposredniego i
uzycie w stosunku do tych abonentow Ilub uzytkownikow koncowych
automatycznych systemow wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego
polegajgce na wysytaniu komunikatow tekstowych SMS Ilub komunikatow
gtosowych IVR zachecajgcych do udziatu w ww. loterii.

W toku postepowania administracyjnego w sprawie natozenia kary pienieznej
Prezes UKE ustalit nastepujgcy stan faktyczny. Na zlecenie powoda w okresie od
25 pazdziernika 2010 r. do 14 kwietnia 2011 r. spotka M. z siedzibg w K.
(organizator) przeprowadzata loterie wsrod abonentow i uzytkownikéw koncowych
sieci powoda. Organizator loterii celem zachecenia do udziatu w niej przesytat do
abonentéw komunikaty tekstowe SMS lub komunikaty gtosowe IVR. W wyniku
licznych skarg dotyczacych uczestnictwa w loterii Prezes UKE wezwat powoda do
zajecia stanowiska w sprawie, w zakresie dopetnienia obowigzku uzyskania zgod
abonentéw lub uzytkownikow koncowych, o ktérych mowa w art. 172 i art. 174 Pt.
Prezes UKE wezwat takze powoda do przekazania danych dotyczgcych wielkosci
przychodu, niezbednych do okreslenia podstawy wymiaru kary.

W przestanym stanowisku powodd stwierdzit, iz catkowicie realizuje
obowigzek informacyjny wzgledem abonentow i uzytkownikéw koncowych. Ponadto
poinformowat, Zze stosowany u niego system zgdd na otrzymywanie informaciji

handlowych opiera sie na modelach Opt-in+, Opt-in oraz Non-Opt-in. Model Opt-in



oznacza zbior klientow, ktorzy wyrazili zgode na otrzymywanie informacji
handlowych. Model Non-Opt-in oznacza zbior klientow, ktdrzy nie wyrazili zgody ani
sprzeciwu na otrzymywanie informacji handlowych, natomiast model Opt-in+
docelowo obejmuje wszystkie kategorie pozyskiwanych od klientow zgod. Powaod
przekazat ponadto, iz klienci mogg wyraziC zgode na otrzymywanie informacji
handlowych poprzez: 1) zawarcie umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych;
2) wystanie wiadomosci tekstowej o tresci TAK na numer 80888; 3) Biuro Obstugi
Abonenta (tj. podczas rozmowy z ,Call Center”); 4) serwis IBOA (Internetowe Biuro
Obstugi Abonenta); 5) bramke sponsorowang. Zgodnie z postanowieniami wzorca
Umowy/Aneksu oraz dokumentu ,Zasady korzystania z ustugi Informacja Handlowa”
wyrazenie przez abonenta/uzytkownika korncowego zgody obejmuje: ,,otrzymywanie
od Operatora i Partneréw informacji handlowych, w tym drogg elektroniczng i przy
uzyciu automatycznych systeméw informacji gtosowej oraz przetwarzanie danych
osobowych i danych transmisyjnych dla celéw marketingowych Operatora
i Partnerow”. Powdd stwierdzit, iz informacje o loterii przesytane byly na posiadane
przez niego numery telefondw, z wytgczeniem klientéw, ktérzy wyraznie odmowili
swojej zgody. Ponadto z kazdej kolejnej tury wytgczano klientow, ktorzy wzieli juz
udziat w loterii oraz tych, ktorzy odmowili zgody na otrzymywanie komunikatéw jej
dotyczacych. Powdd przekazat takze informacje o podjety dziataniach proklienckich,
w stosunku do klientow, ktorzy ztozyli skargi w zwigzku z loterig.

Powéd w odpowiedzi na wezwanie Prezesa UKE do uzupetnienia
przekazanego stanowiska poinformowat, ze tre$¢ zgody, jakg konsultanci
przekazujg klientom w trakcie rozmowy z Call Center odpowiada tresci zawartej
w ,Zasadach korzystania z ustugi Informacja Handlowa”. Powdd przekazat ponadto,
iz w stosunku do klientéw, ktorzy otrzymywali komunikaty o loterii za pomoca
systemu VR (4.385.027 abonentéw i uzytkownikéw koncowych) powdd posiadat:
1) 1.150.023 zgdd typu Opt-in+; 2) 1.917.550 zgdd typu Opt-in; 3) 1.317.454 zgdd
typu Non-Opt-in. Natomiast w stosunku do abonentow i uzytkownikow koncowych,
ktorzy otrzymywali komunikaty zachecajgce do udziatu w loterii za pomocag
wiadomoséci SMS (5.263.391 abonentéw i uzytkownikdw koncowych) powdd
posiadat: 1) 3.650.332 zgdd tylu Opt-in+ lub Opt-in; 2) 1.613.059 zgdd typu Non-
Opt-in.



W toku postepowania powdd ztozyt wniosek o umorzenie postepowania,
z uwagi na jego bezpodstawnos¢, gdyz w momencie wszczecia postepowania
Prezes UKE nie posiadat zadnych dowodow sSwiadczgcych o nieprawidtowym
wykonywaniu przez powoda obowigzkow wynikajgcych z art. 172 ust. 1 oraz art.
174 Pt. Alternatywnie powod wnidst o zawieszenie postepowania na podstawnie art.
97 §1 pkt4 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania
administracyjnego (jednolity tekst: Dz.U. z 2018 r., poz. 2096 z pézn. zm.; dalej jako:
.K.p.a.”), oraz umorzenie postepowania w przypadku wykonania ewentualnych
zalecen pokontrolnych lub w przypadku stwierdzenia prawidtowego wykonywania
obowigzkow przewidzianych w przepisach art. 172 ust. 1 i art. 174 Pt.

W oparciu o tak ustalony stan faktyczny Prezes UKE stwierdzit, iz zgodnie
z art. 172 ust. 1 Pt oraz art. 174 Pt zgoda abonenta lub uzytkownika koncowego na
stosowanie automatycznych systeméw wywotujgcych dla celow marketingu
bezposredniego musi by¢ zgoda uprzednig, nie moze byC¢ domniemana
lub dorozumiana z o$wiadczenia woli o innej tresci oraz nie moze byc¢
wyprowadzona z faktu korzystania z ustugi. Loteria przeprowadzana byta przez
organizatora na zlecenie powoda, zatem wszelkie czynno$ci podejmowane przez
organizatora wywotywaty bezposrednio skutki prawne dla powoda. Jezeli w ramach
tych czynnosci doszto do uzycia automatycznych systemow wywotujgcych, o
ktérych mowa w art. 172 ust. 1 Pt, to skutki prawne w postaci naruszenia
obowigzku posiadania zgody wymaganej ww. przepisem obcigzajg bezposrednio
Spotke.

Powdd decydowat o warunkach organizowania i przeprowadzania loterii,
w tym takze szczegdtach zwigzanych z komunikowaniem sie w zwigzku z loterig
z abonentami i uzytkownikami koncowymi sieci powoda. W zwigzku z powyzszym
Prezes UKE uznal, iz podmiotem odpowiedzialnym za przesytanie w ramach loterii
komunikatéw gtosowych IVR oraz komunikatow SMS jest powdd. Zatem to na
powodowej Spétce cigzyt obowigzek pozyskania zgdd abonentéw i uzytkownikéw
koncowych na kierowanie do nich komunikatow w zwigzku z loterig.

Prezes UKE stwierdzit ponadto, ze zgody udzielone przez abonentéw
lub uzytkownikéw kohcowych podczas zawierania umowy lub aneksu do umowy

0 Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, a takze zgody pozyskane poprzez Biuro



Obstugi Abonenta zawieraty sformutowanie, iz zgoda obejmuje ,automatyczne
systemy informacji glosowej”, co nie jest sformutowaniem zbieznym z tym zawartym
wtresci art. 172 ust. 1 Pt, gdzie uzyto okreslenia ,automatyczne systemy
wywotujgce”. W zwigzku z tym powdd nie posiadat zgody na uzywanie innych niz
glosowe automatycznych systemow wywotujgcych dla celéw marketingu
bezposredniego. Nie miat zatem prawa przesytac do klientéw wiadomosci
tekstowych SMS. W wyniku tych dziatan powoda doszto do naruszenia obowigzku
pozyskania zgdd w stosunku do 95 klientdw. Co wiecej, Prezes UKE zaznaczyt,
ze powod skierowat komunikaty dotyczace loterii do 1.711.294 klientow, w stosunku
do ktorych posiadat zgody typu Non-Opt-in. Organ nadmienit, Ze ten typ zgody
oznacza grupe klientéw, ktérzy nie wyrazili zgody ani sprzeciwu na otrzymywanie
informacji handlowych, natomiast przepis art. 172 ust. 1 w zw. z art. 174 Pt stanowi
0 wyrazeniu wyraznej zgody, a nie braku wyraznej odmowy. Oznacza to,
ze w stosunku do tych klientdw doszto do naruszenia obowigzku pozyskania zgody.

Pismem z dnia 16 sierpnia 2011 r. powod zaskarzyt w catosci ww. decyzje
Prezesa UKE.

Wyrokiem z dnia 21 marca 2014 r., sygn. akt XVII AmT (...), Sad Okregowy
w W. - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalit odwotanie powoda.

Sad Okregowy ustalit, ze powdd zawart 21 pazdziernika 2010 r. umowe
0 wspotprace z organizatorem loterii, ktdéra miata zostaC przeprowadzona
dla klientow powodowej Spétki. Ponadto 25 pazdziernika 2010 r. powdd zawart z U.
S.A. z siedzibg w Atenach umowe o $wiadczenie ustug zwigzanych z
przeprowadzeniem kampanii medialnej iobstuge platformy technologicznej dla
celow kampanii promocyjnej, przekazujgc tej spoéice informacje dotyczgce
abonentdbw z wyrazeniem ich zgoéd dotyczgcych przekazywania informaciji.
Komunikaty dotyczgce loterii byly przesytane z wykorzystaniem infrastruktury
powoda. W okresie trwania loterii do abonentéw i uzytkownikéw koncowych
powoda wysytane byty komunikaty tekstowe SMS oraz komunikaty gtosowe IVR za
posrednictwem automatycznych systemow wywotujgcych.

Zdaniem SOKIK ustalenia potwierdzajg, iz w stosunku do 95 abonentéw lub
uzytkownikow koncowych doszto do naruszenia art. 172 ust. 1 w zw. z art. 174 pkt

1 Pt, poprzez uzywanie automatycznych systemdéw wywotujgcych dla celéw



marketingu bezposredniego i wysytanie komunikatéw tekstowych SMS
zachecajgcych do udziatu w loterii, w sytuacji gdy posiadane przez powoda zgody
byty wyrazone w sposob niezgodny z art. 174 pkt 1 Pt. Co wiecej ustalono,
ze w stosunku do 1.711.294 abonentdéw lub uzytkownikdw koncowych doszto
do naruszenia obowigzku wynikajgcego z art. 172 ust. 1 Pt. W stosunku do tych
klientow nie dopetniono bowiem obowigzku pozyskania zgody na uzywanie
automatycznych systemow wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego,
mimo to uzywano ich wobec tych klientow wysytajgc komunikaty tekstowe SMS
lub komunikaty gtosowe IVR, zachecajgce do udziatu w loterii.

W ocenie SOKIK zawarcie przez powoda umow, dotyczgcych obstugi loterii
nie wytgcza jego odpowiedzialnosci za wykonywanie technicznych czynnosci
zwigzanych z obstugg loterii, ktore powinny by¢ zgodne z obowigzujgcymi
przepisami Prawa telekomunikacyjnego. Sad Okregowy za bezpodstawne uznat
zarzuty powoda, iz nie mozna mu przypisa¢ odpowiedzialnosci za naruszenie
przepisbw Prawa telekomunikacyjnego, gdyz nie jest on sprawcg bezposrednim
czynu. W opinii Sadu | instancji niezasadne jest zrownywanie standardu
administracyjnego z karnym w zakresie przestanek odpowiedzialnosci. SOKIK
uznat, iz Prezes UKE zastosowat wiasciwg wyktadnie obowigzujgcych przepisow,
nakfadajgc na powoda kare, gdyz jest on jedynym podmiotem, ktory dopuscit sie
naruszenia, w sytuacji gdy spoczywat na nim szczegolny obowigzek wynikajgcy z
przepisow Pt. W ocenie Sgdu Okregowego zleceniobiorcy nie sg przedsigbiorcami
telekomunikacyjnymi, dlatego tez Prezes UKE nie ma kompetencji do nakfadania
na nich kar w oparciu o art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt.

Powdd zaskarzyt wyrok SOKIK apelacjg w catosci i wnidst o jego uchylenie
oraz przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi | instanciji,
ewentualnie o jego zmiane i uchylenie zaskarzonej decyzji w catosci lub o zmiane
decyzji i obnizenie natozonej kary, na kare nie wyzszg niz 100.000 zt.

Wyrokiem z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. akt VI ACa (...), Sad Apelacyjny
w (...) oddalit apelacje oraz orzekt o kosztach postepowania apelacyjnego.

W uzasadnieniu orzeczenia Sad Il instancji wskazat, ze co prawda zarzut
naruszenia przepiséw postepowania - a w szczegoélnosci brak wydania przez Sad

Okregowy postanowien w przedmiocie dopuszczenia okreslonych dowodow oraz



niewskazanie, na jakich konkretnie dowodach Sad opart pewne ustalenia faktyczne,
zwtaszcza co do tresci SMS-O6w zachecajgcych abonentow sieci E. do udziatu
w przedmiotowej loterii - okazat sie w pewnym zakresie zasadny, to nie miato to
istotnego wptywu na wynik postepowania.

Zdaniem Sagdu odwotawczego, zgromadzony na etapie postepowania
administracyjnego materiat dowodowy byt od poczatku znany skarzgcej Spotce, a
co wiecej to wilasnie z tresci skladanych przez nig pism oraz reklamaciji
pochodzgcych od klientow sieci E. kierowanych do tego operatora (ktére Prezes
UKE wigczyt do materiatu dowodowego) wynikato, jakiej tresci informacje zaréwno
gtosowe jak i tekstowe (SMS) byly kierowane do abonentow i uzytkownikéw
kohcowych w zwigzku z przeprowadzong loterig. Poza tym nie sposéb tu pomingc¢
réwniez wyjasnien ztozonych na pismie z dnia 18 marca 2011 r. przez P. Sp. z 0.0.,
w odpowiedzi na zawiadomienie o wszczeciu postepowania, gdzie szczegotowo
przytoczono tresc przyktadowych komunikatéw gtosowych lub tekstowych.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, nie moze ulega¢ Zzadnej watpliwosci
okolicznos¢, ze przekazywane klientom P. informacje zachecajgce do udziatu w
loterii nosity znamiona marketingu bezposredniego. Chodzito tu o dziatania
obliczone na oferowanie okreslonych produktéw z wykorzystaniem bezposrednich
srodkow przekazu, w celu wywotania reakcji ze strony osoby, do ktorej taka oferta
jest kierowana.

Rowniez nieprzekonujgcy okazat sie zarzut naruszenia art. 479 § 2 k.p.c.,
albowiem uzasadnienie zaskarzonej decyzji oraz odpowiedz na odwotanie
pozwalato oceni¢, czym kierowat sie pozwany uznajgc zarzucang powodowi
praktyke za naruszajgcg przepisy Pt i powigzac te argumentacje ze zgromadzonymi
dowodami w postepowaniu administracyjnym, ktére byly stronie skarzgcej
doskonale znane.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, jesli porowna sie zacytowang przez Sad
Okregowy tresc jednego z SMS-6w - ,Jestes jednym ze szczesciarzy ktdéry moze
wygra¢ milion zt dzis do E. Wyslijj za darmo TAK na 8807 SMS-y na 8007
sg darmowe!” z podanym przez powoda przyktadowo SMS-em ,Nie dodzwonilismy
sie do Ciebie, a masz szanse na milion zt od E.! Losujemy codziennie. Wyslij za
darmo TAK na 8007 SMS-y na 8007 Reg. 100m. (...).pl codzienny koszt udziatu:



4,92 z’, to w gruncie rzeczy chodzi tu o to samo tj. o zachete abonenta
lub uzytkowania konncowego do wziecia udzialu w grze o milion ziotych. Jezeli
powodowa spotka utrzymywata, ze jakas liczba wysytanych SMS-6w (sposrod
1.711.294) miala zupetnie inng tres¢, nie noszgcg znamion marketingu
bezposredniego, to nic nie statlo na przeszkodzie, aby mogta ztozy¢ na te
okolicznos¢ stosowne dowody.

Sad Apelacyjny nie podzielit tez zarzutu naruszenia art. 209 ust. 1 pkt 25
w zw. z art. 172 ust. 1 i art. 174 Pt, ale uznat - powotujgc sie m.in. na tres¢ zapadtej
na kanwie niniejszej sprawy uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r.,
sygn. akt Il SZP 7/15 - ze powodowa Spoétka nie tylko stworzyta dla U. S.A. warunki
do prowadzenia zleconej jej kampanii promocyjnej z wykorzystaniem
automatycznych systemow wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego
ale w rzeczywisto$ci akceptowata stosowanie takich urzgdzen, w sytuacji gdy
jednoczesnie nie dopetnita wymogu uzyskania od wszystkich adresatéw catej tej
akcji stosownych zgdd, co pozwala przypisa¢ jej odpowiedzialnos¢ przewidziang
w art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt.

Sad Apelacyjny nie podzielit tez zarzutu, ze pozwany Prezes UKE nie mogt
natozy¢ na skarzgcego kary pienieznej na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt z tej
przyczyny, ze wraz z postepowaniem administracyjnym w sprawie natozenia kary
pienieznej na P. bylo prowadzone roéwnolegle postepowanie kontrolne
w przedmiocie wykonywania obowigzkow wynikajgcych z art. 61, 64, 80, 161, 163,
172, 174 Pt w zwigzku z loterig, ktore zakonczyto sie niewydaniem jakichkolwiek
zalecen pokontrolnych. Postepowanie o natozenie kary pienieznej zostato wszczete
wdniu 4 lutego 2011 r. i zdaniem Sadu Il instancji nie ulega watpliwosci
okolicznos¢, ze w trakcie tego postepowania Prezes UKE zebrat wszystkie
informacje i dowody, bez koniecznosci wspierania sie danymi uzyskanymi w toku
wszczetego nastepnie (18 lutego 2011 r.) postepowania kontrolnego, ktére
obejmowato o wiele szerszy zakres badania realizacji przez P. obowigzkow
wynikajgcych z przepisow Pt, zwigzanych z przeprowadzeniem przedmiotowej
loterii.

W ocenie Sadu odwoftawczego, brak implementacji do krajowego

ustawodawstwa Dyrektywy 2009/140/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia



25 listopada 2009 r. zmieniajgcej Dyrektywy nr 2002/21/WE, 2002/19/WE
i 2001/20/WE, zarbwno w momencie wszczynania postepowania o natozenie kary
jak i w dacie wydania zaskarzonej decyzji nie oznacza, ze zachodzita obiektywna
przeszkoda uniemozliwiajgca penalizacje zarzucanego powddce deliktu
administracyjnego z powodu niezachowania przez organ regulacyjny sekwencji
czynnosci przewidzianych dla postepowania kontrolnego. Wskazana wyzej
Dyrektywa nie wymagata zmiany krajowego prawa telekomunikacyjnego, ktore juz
wczesniej dopuszczato mozliwos¢ bezposredniego karania przedsiebiorcow, w
oparciu 0 samoistng podstawe przewidziang w art. 209 ust. 1 Pt. Przepisy prawa
krajowego dopuszczaty, przed dniem wejscia w zycie nowelizacji Dyrektywy o
zezwoleniach (19 grudnia 2009 r.), mozliwos¢ samodzielnego stosowania art. 209
ust. 1 Pt, a jedynie w oparciu o 6éwczesng prounijng wyktadnie tego przepisu, w
relacji do art. 199 i 201 Pt, w orzecznictwie prezentowany byt poglad o koniecznosci
uprzedniego zastosowania wobec przedsiebiorcy telekomunikacyjnego srodkdéw
zmierzajgcych do dobrowolnego usuniecia naruszenia prawa przed zastosowaniem
sankcji w postaci kary pienieznej. Tak wiec w rzeczywistosci - zdaniem Sadu Il
instancji - nie mamy tu do czynienia ze zmiang tresci powszechnie obowigzujgcego
przepisu prawa krajowego na skutek samej zmiany Dyrektywy, ale z nowg
interpretacjg juz od dawana istniejgcych przepisow Pt, ktora pozostaje w zgodzie z
art. 10 ust. 3 znowelizowanej Dyrektywy o zezwoleniach.

Sad Apelacyjny przyznat racje Prezesowi UKE, Ze nie zawsze
odpowiednikiem stwierdzonego naruszenia przepisow Pt bedzie mozliwosé zgdania
usuniecia naruszen. W rozpoznawanej sprawie protokot z przeprowadzonej kontroli
zostat sporzgdzony w dniu 18 kwietnia 2011 r., tj. juz po zakonczeniu trwania akcji
promocyjnej (loterii). Opisany w zaskarzonej decyzji delikt administracyjny stanowit
w powyzszej dacie juz zaszto$¢ o nieodwracalnych skutkach, wobec nieuzyskania
od bardzo znacznej liczby abonentéw i uzytkownikdw koncowych P. zgdéd na
wykorzystanie wobec nich automatycznych systemdéw wywotujgcych do wysytania
komunikatéw marketingowych przed rozpoczeciem akcji promocyjnej i bezcelowe
bytoby wzywanie powoda do usunigcia zaistniatych nieprawidtowosci.

Ostatecznie Sad Il instancji za niezasadne uznat zarzuty zwigzane z

rozmiarem natozonej na powodowg Spotke kary pienieznej. Zdaniem Sadu
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odwotawczego, nie miato miejsca w tym zakresie naruszenie wskazanych w
apelacji przepisow Pt oraz Konstytucji RP. Zastosowana sankcja byta
proporcjonalna do zarzucanych powodowi uchybien i w zadnym wypadku nie moze
zostaC uznana za nadmiernie wygérowang. W szczegolnosci znikome znaczenie
dla wymiaru kary miaty zastosowane przez Spoétke dziatania proklienckie, ktére w
rzeczywistosci miaty ograniczony charakter i byty podejmowane dopiero na skutek
interwencji abonentéw.

Pismem z dnia 10 pazdziernika 2017 r. powodowa Spétka wywiodta od ww.
wyroku Sadu Apelacyjnego skarge kasacyjng, zaskarzajgc go w cato$ci.
Orzeczeniu zarzucono:

l. naruszenie przepisow postepowania, a to:

1. art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (jednolity tekst:
Dz.U. z 2019 r., poz. 1145), art. 231 k.p.c., art. 232 k.p.c., art. 236 k.p.c., art. 47914
§ 2 k.p.c.wzw. z art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 7 ustawy o zmianie
ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw z dnia
16 wrzesnia 2011 r. (Dz.U. z 2011 r. Nr 233, poz. 1381, dalej jako: ,nowelizacja
k.p.c.”), w zw. z art. 6 ust. 1 i ust. 2 konwencji o Ochronie Praw Cziowieka
i Podstawowych Wolnosci (Dz.U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284 ze zm., dalej jako:
,EKPCZ"), poprzez przeprowadzenie postepowania z istotnym naruszeniem
gwarancji procesowych chronigcych odwotujgcego (tu: T. S.A.) w sprawach o
natozenie przez Prezesa UKE kary pienieznej, a wiec: domniemania niewinnosci,
odpowiedniej jakosci dowoddw wystarczajgcych do uznania zarzucanego
naruszenia za udowodnione, obowigzku tlumaczenia watpliwosci na korzysc
ukaranego, braku obowigzku samooskarzania sie oraz zapewnienia stronom
postepowania ,rownosci broni”, do czego doszto w wyniku:

(a) dokonania przez Sad Apelacyjny (podobnie jak wczesniej przez Sad
Okregowy) z urzedu ustaleh na okolicznos¢ tresci wiadomosci SMS/IVR
wysytanych w zwigzku z loterig promocyjng ,Czy state$ sie dzisiaj Milionerem?”,
pomimo ze:

- w postepowaniu administracyjnym Prezes UKE nie dopuscit zadnych
dowoddw na okolicznos¢ tresci wiadomosci SMS wysytanych w zwigzku z Loterig

i nie ustalit ich tresci w decyzji,



11

- w toku postepowania, a wiec w odpowiedzi na pozew, w trakcie rozpraw
i w sktadanych pismach Prezes UKE nie przedstawit zadnych twierdzen oraz
whnioskow dowodowych dotyczgcych tresci wiadomosci SMS/IVR,

- Sad Apelacyjny (podobnie jak wczesniej Sgd Okregowy) nie wydat
postanowienia dowodowego, z ktérego wynikatoby, ze tres¢ wiadomosci SMS/IVR
ustalit na podstawie konkretnych dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
administracyjnych sprawy,

(b) przyjecia przez Sad Apelacyjny, ze ztozenie przez pozwanego - Prezesa
UKE, wnioskow dowodowych w odpowiedzi na odwotanie powoda nie jest
konieczne dla wykazania przez niego zasadnosci natozenia na powoda kary
pienieznej, jezeli tylko argumentacje Prezesa UKE mozna powigza¢ z dowodami
zgromadzonymi w postepowaniu administracyjnym, a powod te dowody znat,
co pozwala oceni¢, czym kierowat sie pozwany uznajgc zarzucang praktyke
za naruszajgcg przepisy Prawa telekomunikacyjnego, i ze to na powodzie cigzy
dowdd wykazania, ze wysytane przez niego wiadomosci nie stanowity marketingu
bezposredniego,

(c) dokonania w ww. okoliczno$ciach ustalen faktycznych dotyczgcych
wszystkich wiadomosci SMS (pare miliondw) wysylanych w ramach loterii
na podstawie tresci dwoch wiadomosci SMS,

- co mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania i uznanie przez Sad
Apelacyjny, ze wszystkie wiadomosci SMS wysytane w zwigzku z loterig stanowity
niedopuszczalng forme marketingu bezposredniego stosowanego z naruszeniem
art. 172 ust. 1 Pt;

2. art. 390 § 2 k.p.c., poprzez dokonanie wykfadni przepiséw art. 209 ust. 1
pkt 25 Pt w zw. z art. 172 ust. 1 Pt i art. 174 Pt w sposéb odmienny i sprzeczny
ze sposobem, w jaki zagadnienie prawne dotyczgce ich wyktadni rozstrzygnat Sgd
Najwyzszy w uchwale z dnia 17 lutego 2016 r., sygn. akt Ill SZP 7/15, albowiem
Sad Najwyzszy uznat, ze ,art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt w zwigzku z art. 172 ust. 1
iart. 174 pkt1 tej ustawy moze stanowi¢ podstawe prawng natozenia kary
pienieznej na przedsiebiorce telekomunikacyjnego, ktory zlecit innemu podmiotowi
wykorzystanie automatycznych systeméw wywotujgcych dla celéw marketingu

bezposredniego ustug tego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego ws$rod jego
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abonentow lub uzytkownikow koncowych na podstawie bazy przekazanych
numerow telefonicznych", podczas gdy Sad Apelacyjny uznat, iz do natozenia kary
pienieznej wystarczy stwierdzenie, ze przedsiebiorca telekomunikacyjny
.W rzeczywistosci akceptuje stosowanie” automatycznych systeméw wywotujgcych
przez podmiot, ktéremu przedsiebiorca telekomunikacyjny zlecit prowadzenie akcji
reklamowej,

- co mogto miec istotny wptyw na wynik sprawy, gdyz kierujgc sie wadliwg
wyktadnig przepisow Sad Apelacyjny nie zbadat, czy powdd zlecat spéice M.
stosowanie automatycznych systeméw wywotujgcych dla celow marketingu
bezposredniego, a wiec nie modgt prawidtowo zastosowaC przepisow prawa
materialnego, stanowigcych podstawe do natozenia na powoda kary pienieznej;

. naruszenie przepisow prawa materialnego, a to:

1. art. 209 ust. 1 pkt 25 w zw. z art. 201 ust. 1-3 Pt, art. 2 Konstytucji RP, art.
288 TFUE w zw. z art. 10 ust. 2 i ust. 3 Dyrektywy o zezwoleniach, art. 6 ust. 1 TUE
oraz art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej z dnia 7 grudnia 2000 r.
(Dz.U. UE C 2007 Nr 303, poz. 1, dalej jako: ,KPP”), art. 6 ust. 3 TUE oraz art. 6
ust. 1 EKPCz, poprzez ich btedng wykfadnie i przyjecie, ze dopuszczalne jest
wydanie decyzji w sprawie natozenia Kkary pienieznej, pomimo ze po
przeprowadzeniu postepowania kontrolnego w tym samym przedmiocie
co postepowanie zakonczone wydaniem decyzji o natozeniu kary, nie wydano
zalecen pokontrolnych wzywajgcych podmiot kontrolowany do usuniecia
nieprawidtowosci lub udzielenia wyjasnieh lub wskazujgcych srodki, jakie powinien
zastosowacC podmiot kontrolowany w celu usuniecia nieprawidtowosci, ktéra to
btedna wyktadnia wynikata z przyjecia przez Sad Apelacyjny, ze:

(@) w ramach postepowania, ktore zakohczyto sie wydaniem decyzji
i natozeniem na Spoétke kary pienieznej, organ zebrat wszystkie informacje i dowody
bez koniecznosci wspierania sie danymi uzyskanymi w toku postepowania
kontrolnego, a postepowanie kontrolne miato szerszy zakres niz przedmiot
postepowania w przedmiocie natozenia kary, a ponadto nie stwierdzono w nim
naruszenia przepiséw Prawa telekomunikacyjnego, podczas gdy:

- dla obowigzku zastosowania trybu przewidzianego w art. 201 ust. 1-3 Pt

pierwsza z okolicznosci nie ma znaczenia, poniewaz obowigzek wydania, przed
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natozeniem kary pienieznej, zalecen pokontrolnych wynika z samego faktu
wszczecia postepowania kontrolnego w przedmiocie tozsamym z przedmiotem
postepowania w sprawie natozenia kary i stwierdzenia naruszenia obowigzkow
wynikajgcych z ustawy,

- szerszy zakres postepowania kontrolnego potwierdza jedynie tozsamosc
przedmiotdow obu postepowan, ktore obejmowaty przestrzeganie przez powoda
przepisow art. 172 ust. 1 Pt w ramach przeprowadzonej loterii;

(b) przepisy art. 201 ust. 1-3 Pt oraz art. 209 Pt sg od siebie niezalezne,
co oznacza dopuszczalno$¢ natozenia kary pienieznej bez uprzedniego
wyczerpania trybu przewidzianego dla postepowania kontrolnego, a poglad
odmienny, wynikajgcy z takiej wyktadni przepisow prawa polskiego, aby
odzwierciedlaty tres¢ art. 10 ust. 2 i ust. 3 Dyrektywy o zezwoleniach w brzmieniu
sprzed zmiany wynikajgcej z Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/140/WE z dnia 25 listopada 2009 r., zmieniajgcej Dyrektywy 2002/21/WE w
sprawie wspoélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej,
2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci i ustug fgcznosci elektronicznej oraz
wzajemnych potgczehn oraz 2002/20/WE w sprawie zezwoleh na udostepnienie
sieci i ustug tgcznosci elektronicznej, stracit uzasadnienie wtasnie w wyniku tej
zmiany, poniewaz art. 10 ust. 2 i ust. 3 Dyrektywy o zezwoleniach nie wymagajg juz
zachowania takiej sekwencji czynnosci,

- podczas gdy nie mozna przyjac¢, ze wylgcznie ze wzgledu na zmiane
przepisow Dyrektyw unijnych, przepisy prawa polskiego - art. 201 ust. 1-3 Pt,
ktérychbrzmienie (w kluczowych kwestiach) nie ulegto zadnej zmianie w zwigzku
z Dyrektywg zmieniajgca, nalezy teraz wyktadacC inaczej, zgodnie z aktualnym
brzmieniem art. 10 ust. 2 i ust. 3 Dyrektywy o zezwoleniach, albowiem stanowitoby
to w szczegolnosci wyktadnie dokonang contra legem;

(c) w dacie sporzadzenia protokotu z kontroli, opisany w decyzji delikt
administracyjny stanowit juz zaszto$¢ o nieodwracalnych skutkach, wiec bezcelowe
bytoby wzywanie powoda do usunigcia zaistniatych nieprawidtowosci

- podczas gdy dla koniecznosci zastosowania trybu przewidzianego
w art. 201 ust. 1-3 Pt, nie ma znaczenia, czy w ocenie organu skutki byty

nieodwracalne, a zalecenia pokontrolne bezcelowe;
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2. art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt w zw. z art 210 ust. 2 Pt oraz art. 2 Konstytucji,
poprzez pominiecie przy ocenie wysokosci kary pienieznej natozonej na powoda
ustawowej przestanki dotychczasowej dziatalnosci podmiotu ukaranego;

3. art. 189 ust. 2 pkt 2 lit. ¢ Pti art. 32 ust. 1 Konstytucji RP w zw. z art. 210
ust. 2 Pt, art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt oraz art. 172 ust. 1 Pt, poprzez niewtasciwe
ich zastosowanie i naruszenie inkorporowanej w nich zasady rownego traktowania
przedsiebiorcow poprzez przyjecie, ze kara pieniezna natozona na Spoébtke
nie odbiega na niekorzy$¢ powoda od kar pienieznych natozonych przez Prezesa
UKE na innych przedsiebiorcow telekomunikacyjnych za podobne lub takie same
naruszenia, a to m.in. na skutek wadliwej oceny prawnej charakteru naruszenia,
ktérego miat sie dopusci¢ powdd (wysytajgc wiadomosci SMS oraz wiadomosci IVR)
i uznanie go za jakosciowo odmienne od naruszenia, ktdérego dopuscit sie inny
przedsiebiorca telekomunikacyjny (wysytajgc wytacznie wiadomosci SMS), podczas
gdy faktycznie naruszenie przepiséw za ktére powod i inny przedsigbiorca
telekomunikacyjny zostali ukarani byto identyczne i polegato na nie wypetnianiu
obowigzku uzyskiwania zgody abonentéw lub uzytkownikow koncowych, o ktérej
mowa w art. 172-174 Pt, co uzasadniato natozenie na oba podmioty kary w
podobnej relacji do stwierdzonego naruszenia, podczas gdy w przypadku powoda
natozona kara pieniezna jest pieC razy surowsza niz kara natozona na innego
przedsiebiorce telekomunikacyjnego w analogicznej sprawie.

W oparciu o tak uksztattowane podstawy kasacyjne, powodowa Spoétka
wniosta o:

1) uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania przez Sad Apelacyjny,

2) wzglednie o uchylenie zaskarzonego wyroku w cato$ci oraz
orzeczenie co do istoty sprawy i zmiane wyroku SOKIiK w catosci poprzez:

a) uchylenie decyzji w catosci i umorzenie postepowania
administracyjnego jako bezprzedmiotowego, wzglednie o:

b) zmiane decyzji w catosci poprzez obnizenie natozonej na Spotke kary
pienieznej do kwoty istotnie nizszej od kwoty wskazanej w zaskarzonej decyzji,

nie wyzszej niz 100.000 zi,
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a ponadto, w kazdym z ww. przypadkéw: nakazanie Prezesowi UKE zwrotu
na rzecz T. S.A. zaptaconej przez Spotke na rzecz Prezesa UKE kary pienieznej,
ktérg Sad Najwyzszy uzna za uiszczong bez podstawy prawnej, wraz z odsetkami

ustawowymi od dnia 5 stycznia 2017 r. do dnia zaptaty.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda okazata sie niezasadna.

W pierwszej kolejnosci rozwazy¢ nalezy zarzut naruszenia przez Sad
Apelacyjny art. 390 § 2 k.p.c., poprzez dokonanie wyktadni przepiséw art. 209
ust. 1 pkt 25 Pt w zw. z art. 172 ust. 1 Pt i art. 174 Pt w sposdb odmienny i
sprzeczny ze sposobem, w jaki zagadnienie prawne dotyczace ich wykfadni
rozstrzygnat Sgd Najwyzszy. Kwestia ta ma zasadnicze znaczenie dla catej sprawy,
albowiem przesgdza o potencjalnej odpowiedzialnosci za naruszenie przepiséw
prawa telekomunikacyjnego przez T. S.A.

Przypomnie¢ nalezy, ze Sad Il instancji postanowieniem z dnia 13 maja 2015
r. wystgpit do Sadu Najwyzszego 2z nastepujgcym pytaniem prawnym:
,cZy dopuszczalne jest natozenie kary pienieznej, na podstawie art. 209 ust. 1
pkt25 Pt w zw. z art. 172 ust. 1 i art. 174 pkt 1 Pt, na przedsiebiorce
telekomunikacyjnego, w sytuacji gdy zlecit on przeprowadzenie akcji promujgce;j
jego ustugi innemu podmiotowi, ktéry wykonat to zlecenie uzywajgc dla celow
marketingu bezposredniego  automatycznych systeméw  wywotujgcych
bez uzyskania na to zgody abonentéw lub uzytkownikéw koncowych bedgcych
adresatami takich dziatan?”.

Sad Najwyzszy podjagt w dniu 17 lutego 2016 r. uchwate o sygn. akt Ill SZP
7/15, o nastepujacej tresci: ,art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt w zwigzku z art. 172 ust. 1
iart. 174 pkt 1 Pt moze stanowi¢ podstawe prawng natozenia kary pienieznej na
przedsiebiorce telekomunikacyjnego, ktory zlecit innemu podmiotowi wykorzystanie
automatycznych systeméw wywotujgcych dla celow marketingu bezposredniego
ustug tego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego wsrdd jego abonentow lub
uzytkownikdw koncowych na podstawie bazy przekazanych numeréw

telefonicznych”.
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Sad Najwyzszy wyjasnit w uzasadnieniu uchwaty, ze skoro w art. 172 Pt
mowa jest o abonencie i uzytkowniku konncowym, to posrednio nalezy zatozyc
zwigzek miedzy obiema kategoriami podmiotéw a dostawcg publicznie dostepnych
ustug telekomunikacyjnych. Zakaz z art. 172 ust. 1 Pt nie ogranicza sie
do przedsiebiorcow, ktérzy oferujg innym przedsiebiorcom ustugi polegajgce na
kierowaniu za pomocg automatycznych systeméw wywotujgcych (ASW)
komunikatéw marketingowych do uzytkownikéw telefonéw komoérkowych. Zakaz
z art. 172 ust. 1 Pt obejmuje takze, jezeli nie przede wszystkim, przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych majgcych abonentéw i uzytkownikow koncowych - z racji
posiadania stosownej bazy nie moga oni wykorzystywa¢ jej do promowania
wiasnych ustug bez uzyskania stosownych zgdéd. Zdaniem Sagdu Najwyzszego,
w Swietle konstrukcji zakazu uzywania ASW (...) nie ma znaczenia, czy dostawca
postuguje sie samodzielnie ASW, czy tez zleca postuzenie sie ASW innemu
podmiotowi dla celow marketingu bezposredniego ustug tego dostawcy
telekomunikacyjnego. Przepis art. 172 ust. 1 Pt nie wprowadza rozréznienia miedzy
takimi sytuacjami. W sytuacji, gdy dostawca okresla zasady dziatan
marketingowych, grupe docelowg oraz przekazuje numery komérkowe, na ktore
majg byC¢ wykonywane potgczenia przez ASW, a dodatkowo dofgcza zgody
marketingowe, to w ocenie Sadu Najwyzszego jest to uzywanie ASW w rozumieniu
art. 172 ust. 1 Pt, a takie uzywanie wymaga uzyskania uprzedniej zgody abonenta
lub uzytkownika korncowego. W konsekwencji Sgd Najwyzszy uznat, ze obowigzek
uzyskania zgody abonenta celem legalnego korzystania z ASW obcigza
przedsiebiorce, ktory faktycznie uzywa ASW oraz przedsiebiorce, ktory postuguje
sie ASW innego przedsiebiorcy (zleca uzycie ASW innemu przedsiebiorcy) dla
celow marketingu bezposredniego adresowanego do abonentéw i uzytkownikdw
koncowych, ktorych baze przekazat temu innemu przedsiebiorcy.

Tres¢ ww. uchwaty oraz jej uzasadnienie majg zasadnicze znaczenie dla
oceny zarzutu naruszenia przez Sad |l instancji art. 390 § 2 k.p.c.
zaprezentowanego w skardze kasacyjnej. Nalezy bowiem wyraznie podkreslic,
ze na etapie sgdowego postepowania odwotawczego powodowa Spotka wnosita
0 podjecie przez Sad Najwyzszy uchwaty, w my$| ktdérej w opisanej sytuacji nie jest

dopuszczalne natozenie kary pienieznej na przedsiebiorce zlecajgcego uzycie ASW
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innemu przedsiebiorcy. W obszernym piSmie z dnia 15 grudnia 2015 r.
zaprezentowano argumentacje na rzecz przyjecia takiego stanowiska (zob. k. 548-
566 akt sgdowych).

Sad Najwyzszy powyzszej argumentacji powoda nie podzielit, wskazujgc
wyraznie w uchwale, ze przedsiebiorca zlecajgcy - w tym wypadku T. S.A. - bierze
odpowiedzialno$¢ za nielegalne prowadzenie marketingu bezposredniego. Bez
znaczenia jest w tym zakresie twierdzenie (zob. s. 3 skargi kasacyjnej), ze Sad
Apelacyjny uznat, iz do natozenia kary pienieznej wystarczy stwierdzenie, ze
przedsiebiorca telekomunikacyjny ,w rzeczywisto$ci akceptuje stosowanie”
automatycznych systemoéw wywotujgcych. Wrecz przeciwnie, Sad ten zasadnie
uznat, ze linia obrony skarzgcej oparta na zatozeniu, ze spotka T. nie zlecata
obcemu podmiotowi stosowania ASW, nie wytrzymuje krytyki, skoro to witasnie
powodowa Spotka przekazata zleceniobiorcy informacje dotyczgce swoich
abonentéw z wyrazeniem ich zgdd dotyczgcych przekazywanych informaciji, co jest
bezsporne i wynika z przedstawionej przy pismie T. S.A. z dnia 10 kwietnia 2012 r.
umowy P. z U. wraz z zatgcznikami (w ttumaczeniu na jezyk polski). Dotyczyto to 5
milionéw abonentdéw, ktorzy mieli stanowi¢ grupe docelowg odbiorcow SMS-6w
reklamowych.

W zwigzku z powyzszym, orzekajgcy w niniejszej sprawie sktad Sadu
Najwyzszego przychyla sie do stanowiska pozwanego, sgdow powszechnych
oraz Sadu Najwyzszego wyrazonego w uchwale o sygn. akt Ill SZP 7/15 i stwierdza,
ze to wiasnie na powodowej Spoétce cigzy odpowiedzialnosé za naruszenie
W niniejszej sprawie art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt w zw. z art. 172 ust. 1 i art. 174 Pt.
Poglad ten nie tylko nie jest sprzeczny z trescig uchwaty Ill SZP 7/15, ale wrecz
Z niej wynika i na niej sie opiera. Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 7 marca 2018 r., sygn. akt Ill UZP 1/18, ,(...) prawidlowo nazwany problem
prawny, o ktorym mowa w art. 390 k.p.c., powinien pozostawac¢ w takim zwigzku z
rozpoznawang sprawg, aby udzielenie oczekiwanej odpowiedzi prawnej byto
niezbedne do rozpoznania srodka odwotawczego”. Z takim przypadkiem mieliSmy
do czynienia w niniejszej sprawie, albowiem od rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego
zapadiego w formie uchwaty, uzaleznione bylo obarczenie T. S.A.

odpowiedzialnoscig za naruszenie przepisow Prawa telekomunikacyjnego. Sad
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Il instancji wystgpit zatem z wazkim pytaniem prawnym, a nastepnie zastosowat
,odpowiedz” Sgdu Najwyzszego poprzez wydanie odpowiadajgcego prawu wyroku,
utrzymujgcego kare pieniezng natozong na powodowg Spotke. Nie moze by¢ wiec
mowy O naruszeniu przez Sad Apelacyjny w W. art. 390 § 2 k.p.c.

Pozostate zarzuty skargi kasacyjnej stanowig w zasadzie powtdrzenie
zarzutow postawionych w apelacji powoda. Nie mozna uznac ich za zasadne. Jest
to konsekwencjg podobnych, a nawet analogicznych, pogladow zaprezentowanych
W niniejszej sprawie przez Sad Okregowy - Sad Ochrony Konkurencji i
Konsumentow oraz Sad Apelacyjny. W ocenie Sadu Najwyzszego, sady te
prawidiowo ocenity zaskarzong decyzje, podkreslajgc, ze odpowiada ona prawu.
Podobnie oceni¢ nalezy postepowanie przed sadami. Przy pewnych
niedociggnieciach, jak np. brak wydania postanowien w przedmiocie dopuszczenia
okreslonych dowodow, zachowano wszelkie gwarancje procesowe strony i wydano
prawidtowe orzeczenia.

Co do gwarancji procesowych powodowej Spétki, nalezy nieco szerzej
rozwazy¢ zawarty w dwoch z pieciu zarzutdow skargi kasacyjnej zarzut naruszenia
art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Skarzgca podnosi, ze
postepowanie przeprowadzono m.in. z naruszeniem zasady domniemania
niewinnosci, zasady tlumaczenia watpliwosci na korzy$¢ strony, czy tez
zapewnienia stronom ,réwnosci broni” (zob. s. 2 oraz 19 i n. skargi kasacyjnej).

Zgodnie z ww. art. 6 ust. 1 EKPCz in principio, kazdy ma prawo
do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsgdnym terminie
przez niezawisty i bezstronny sgd ustanowiony ustawg przy rozstrzyganiu o jego
prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kazdego
oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karne;.

Jakkolwiek obecnie nie budzi watpliwosci doktryny i orzecznictwa, ze art. 6
EKPCz dotyczy takze osob prawnych, takich jak spotki prawa handlowego
(zob. P. Hofmanski, A. Wrébel, Komentarz do art. 6 (w:) Konwencja o Ochronie
Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnoéci. Tom |. Komentarz do artykutow 1-18,
red. L. Garlicki, teza 23 Legalis), to podkres$lic nalezy, ze jego podstawowym
zastosowaniem jest ochrona praw i wolnosci jednostki (cztowieka) w sprawach

karnych i cywilnych. Oznacza to, ze nie mozna zawartych w jego tresci gwarancji,
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jak np. domniemanie niewinnosci, w sposéb automatyczny przenosi¢ do innych
gatezi prawa (w tym wypadku prawa telekomunikacyjnego) i obejmowac nimi
wszystkich mozliwych podmiotow. W tej kwestii wymagana jest daleko idgca
ostrozno$é. O ile mozna jeszcze zgodzic sie ze skarzgcg Spoétka, ze postepowanie
przed Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw objete jest co do zasady
standardami konwencyjnymi (zob. s. 22 skargi kasacyjnej), to trudno zgodzi¢ sie
z tezg, ze w niniejszej sprawie naruszono np. domniemanie niewinnosci. Nalezy
podkresli¢, ze T. S.A. jest przedsiebiorcg telekomunikacyjnym, dziatajgcym na
wyspecjalizowanym rynku regulowanym, osiggajgcym ogromny roczny przychod i
dochdd (o czym bedzie jeszcze mowa), korzystajgcym - takze w tej sprawie — z
profesjonalnej pomocy prawnej. Trudno stawia¢ te firme w roli ,oskarzonego” i
obejmowac jg wszystkimi gwarancjami procesowymi wywodzonymi z art. 6
Konwencji.

Problem ten trafnie zidentyfikowat Sgd Apelacyjny wskazujac, iz podkreslana
w apelacji okolicznos¢, ze na Sadzie rozpatrujgcym odwotanie ukaranego
przedsiebiorcy od decyzji administracyjnej spoczywa obowigzek zapewnienia
konwencyjnych standardéow przewidzianych dla postepowan w sprawach karnych
nie oznacza bynajmniej, ze chodzi tu o zagwarantowanie skarzgcemu identycznych
praw, jakie przystugujg oskarzonemu w procesie karnym. Mozna tu méwic jedynie
o istnieniu pewnych analogii z postepowaniem karnym w szczegolnosci
dotyczacych wymogu wykazania przez organ regulacyjny, ze przedsiebiorca
dopuscit sie naruszenia prawa, za co zostaje mu wymierzona kara pieniezna.
Posrednio przyznat to takze Sgd Najwyzszy w powotanej juz wyzej uchwale Il SZP
7/15, stwierdzajgc, ze ,w braku ogodlnej czesci administracyjnego prawa
represyjnego nie ma podstaw do przenoszenia na uzytek stosowania norm
dotyczgcych administracyjnych kar pienieznych konstrukcji przewidzianych
w 0golnej czesci Kodeksu karnego”.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze art. 6 EKPCz ma co do zasady
zastosowanie w stosunku do sgdowego postepowania kontrolnego (postepowanie
prowadzone przed SOKIK), ale nie sposéb porownywaé wystepujgcego w nim
wyspecjalizowanego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego do oskarzanej jednostki

(cztowieka), stajgcego przed sgdem karnym.
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Nie mozna takze zakwestionowac tego, ze brak implementacji do krajowego
ustawodawstwa Dyrektywy 2009/140/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
25 listopada 2009 r. zmieniajgcej Dyrektywy nr 2002/21/WE, 2002/19/WE
i 2001/20/WE, nie oznaczat, ze zachodzita obiektywna przeszkoda
uniemozliwiajgca  penalizacje = zarzucanego  skarzgcej Spotce  deliktu
administracyjnego z powodu niezachowania przez organ regulacyjny sekwencji
czynnosci przewidzianych dla postepowania kontrolnego. Na mozliwos¢ stosowania
artykutu 209 Pt jako samodzielnej, materialnoprawnej podstawy wszczecia
postepowania w sprawie natozenia na przedsiebiorce kary pienieznej, mimo
przeprowadzenia postepowania kontrolnego bez wydania zalecen pokontrolnych,
zwracano juz uwage w judykaturze Sadu Najwyzszego (zob. wyrok z dnia 14 lutego
2012 r., Il SK 24/11). Z takim zatozeniem nalezy sie zgodzi¢. Ma to szczegdlne
znaczenie w niniejszej sprawie w kontekscie daty wszczecia postepowania
0 natozenie kary pienieznej (4 lutego 2011 r.) oraz daty wszczecia postepowania
kontrolnego (18 lutego 2011 r.). Nie ma w tym miejscu powodu by twierdzi¢,
ze zebrane w sprawie materiaty nie byty wystarczajgce do ukarania powodowe;j
Spétki, skoro nie umiata ona wykazaC w trakcie trwania postepowania
administracyjnego i sgdowego, Zze nie popetnita sankcjonowanego deliktu.
Oczywiscie powdd ma racje, podnoszac, ze ciezar dowodu w zakresie dotyczgcym
naruszenia przepisdbw ustawy spoczywa na Prezesie Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (zob. s. 25 skargi kasacyjnej), co nie moze jednak prowadzi¢
do przyjecia zatozenia, ze podmiot, w stosunku do ktdrego toczy sie postepowanie
0 nafozenie kary pienieznej, ma pozostawaé catkowicie bierny. Spétka powinna
zwalczac¢ zarzuty pozwanego i przeciwstawiac im wiasne dowody i twierdzenia,
czego W niniejszej sprawie nie uczynita skutecznie.

Skoro Sad Najwyzszy nie przychyla sie do oméwionych powyzej zarzutéw
naruszenia przez Sad Apelacyjny art. 390 § 2 k.p.c. oraz naruszenia przepiséw
proceduralnych, do rozwazenia pozostajg jeszcze zarzuty dotyczgce samej
wysoko$ci natozonej na powodowg Spétke kary pienieznej (5.000.000 zi).
W skardze kasacyjnej podniesiono w tym zakresie zarzut pominiecia przy ocenie
wysokos$ci sankcji natozonej na powoda ustawowej przestanki dotychczasowe;j

dziatalnosci podmiotu ukaranego (naruszenie art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt w zw.
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z art. 210 ust. 2 Pt oraz art. 2 Konstytucji) oraz zarzut nierébwnego traktowania
przedsiebiorcow (naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 2 lit. ¢ Pt i art. 32 ust. 1 Konstytucji
RP w zw. z art. 210 ust. 2 Pt, art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt oraz art. 172 ust. 1 Pt).

Jak wskazano w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 15 maja 2014 r., sygn.
akt Il SK 54/13, kognicja Sadu Najwyzszego w sprawach zarzutow dotyczgcych
kar pienieznych, z racji zwigzania podstawg faktyczng oraz oceng dowodow,
ogranicza sie do kontroli zgodnosci orzeczenia Sadu drugiej instancji w zakresie
respektowania prawnych kryteriow wymiaru kary pienieznej i obowigzujgcych w tym
zakresie ustawowych bgdz orzeczniczych standardéw. Sad Najwyzszy nie
rozstrzyga, czy okreslony poziom kary pienieznej jest w okolicznosciach
faktycznych sprawy wtasciwy, lecz weryfikuje, czy orzekajgc w tym przedmiocie
Sad Il instancji w sposéb zgodny z obowigzujgcymi unormowaniami umotywowat
swoje stanowisko w tym zakresie.

W ocenie Sgdu Najwyzszego, w analizowanym przypadku nie sposéb méwié
0 nieproporcjonalnosci kary pienieznej, czy tez o naruszeniu zasady rownego
traktowania. Z akt administracyjnych sprawy wynika, ze powodowa Spotka
osiggneta w 2010 r. dochod w wysokosci 1.876.460.000 zt, co oznacza, ze kara na
poziomie 5 min ztotych stanowi 0,2665% powyzszej kwoty i juz chocby z tego
powodu trudno uznac¢ jg za nadmierng. Natomiast co do ,porownywania” kar
natozonych na T. S.A. zaskarzong decyzjg i kary natozonej na PTK Centertel
decyzjg z dnia 30 grudnia 2011 r., nr DKE-WPP-621-4/11(41), to przyjgc nalezy za
organem oraz sgdami powszechnymi orzekajgcymi w niniejszej sprawie, ze obie
kary natozono w odmiennych okolicznosciach, co dotyczy w pierwszej kolejnosci
tego, ze sankcjonowane zachowanie powoda nie ograniczato sie jedynie do
przekazywania wiadomoséci tekstowych SMS (jak to czynita PTK Centertel),
ale objeto takze komunikaty gtosowe (IVR).

Majagc na uwadze wszystkie wskazane okolicznosci, Sad Najwyzszy oddalit
skarge kasacyjng na podstawie art. 398 k.p.c.



