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UCHWALA

Dnia 17 lutego 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Halina Kiryto (przewodniczacy)
SSN Jolanta Frahczak
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)

Protokolant Halina Kurek

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

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

0 natozenie kary pienieznej,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 17 lutego 2016 r.,

zagadnienia prawnego przekazanego postanowieniem Sgdu Apelacyjnego w W.
z dnia 13 maja 2015 r.,

"czy dopuszczalne jest natozenie kary pienieznej, na podstawie
art. 209 ust. 1 pkt 25 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. nr 171, poz. 1800 ze zm.) w zwigzku z art.
172 ust. 1 i art. 174 pkt 1 tej ustawy, na przedsiebiorce
telekomunikacyjnego, w sytuacji gdy zlecit on przeprowadzenie akcji
promujgcej jego ustugi innemu podmiotowi, ktéry wykonat to zlecenie
uzywajgc dla celow marketingu bezposredniego automatycznych
systemoéw wywotujgcych bez uzyskania na to zgody abonentow lub
uzytkownikow koncowych bedacych adresatami takich dziatan?"

podjat uchwate:

Art. 209 ust. 1 pkt 25 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.) w zwigzku z
art. 172 ust. 1 i art. 174 pkt 1 tej ustawy moze stanowi¢ podstawe
prawng nalozenia kary pienieznej na przedsiebiorce
telekomunikacyjnego, ktéry zlecit innemu podmiotowi

wykorzystanie automatycznych systeméw wywotujacych dla



celdw marketingu bezposredniego ustug tego przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego wsrod jego abonentéw lub uzytkownikow
koncowych na podstawie bazy przekazanych numeréw

telefonicznych.

UZASADNIENIE

Decyzjg z 2 sierpnia 2011 r., nr DKE-WPP-621-2/11(32) Prezes Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (Prezes UKE) natozyt na P. (obecnie T. S.A., powdd) na
podstawie art. 209 ust. 1 pkt 25 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.- Prawo
telekomunikacyjne (Dz.U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800, ze zm., dalej jako PT) kare
pieniezng w wysokosci 5.000.000,00 zt za naruszenie art. 172 ust. 1 PT w zw. z art.
174 pkt 1 PT poprzez niewypetnienie obowigzku uzyskania od 95 abonentow lub
uzytkownikow koncowych sieci telekomunikacyjnej powoda zgody na uzywanie
automatycznych systemow wywotujgcych dla celow marketingu bezposredniego i
uzycie oraz stosowanie w stosunku do tych abonentéw Ilub uzytkownikow
kohcowych automatycznych systeméw wywotujgcych dla celéw marketingu
bezposredniego polegajagce na wysytaniu komunikatéw tekstowych SMS
zachecajgcych do udziatu w loterii promocyjnej pod nazwg ,Czy state$ sie dzisiaj
Milionerem” (loteria), w sytuacji gdy posiadane przez powoda zgody zostaly
wyrazone niezgodnie z art. 174 pkt 1 PT oraz za naruszenie art. 172 ust. 1 PT
przez niewypetnienie obowigzkéw uzyskania zgody od 1.711.294 abonentdéw lub
uzytkownikow koncowych sieci telekomunikacyjnej powoda na uzywanie
automatycznych systemdéw wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego i
uzycie w stosunku do tych abonentdow Iub uzytkownikbw koncowych
automatycznych systeméw wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego
polegajgce na wysytaniu komunikatow tekstowych SMS Ilub komunikatéw
gtosowych IVR zachecajgcych do udziatu w 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. spétka M. sp. z o0.0. w K.

(organizator) przeprowadzata loterie wérod abonentéw i uzytkownikow koncowych



sieci powoda. Organizator loterii celem zachecenie do udziatu w niej przesytat do
abonentéw komunikaty tekstowe SMS lub komunikaty gtosowe IVR. W wyniku
licznych skarg dotyczgcych uczestnictwa w loterii Prezes UKE wezwat powoda do
zajecia stanowisk w sprawie, w zakresie dopetnienia obowigzku uzyskania zgdd
abonentéw lub uzytkownikéw koncowych, o ktérych mowa w art. 172 PT i art. 174
PT. Prezes UKE wezwat takze powoda do przekazania danych dotyczgcych
wielkosci przychodu, niezbednych do okreslenia podstawy wymiaru kary.

W przestanym stanowisku powod stwierdzit, iz catkowicie realizuje
obowigzek informacyjny wzgledem abonentow i uzytkownikéw koncowych. Ponadto
poinformowat, ze stosowany u niego system zgdd na otrzymywanie informacji
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 klientéw, ktérzy nie wyrazili zgody ani
sprzeciwu na otrzymywanie informacji handlowych, natomiast model Opt-in+
docelowo obejmuje wszystkie kategorie pozyskiwanych od klientow zgdd. Powdd
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 koncowego
zgody obejmuje: ,ofrzymywanie od Operatora i Partneréw informacji handlowych, w
tym drogg elektroniczng i przy uzyciu automatycznych systemow informacji
gtosowej oraz przetwarzanie danych osobowych i danych transmisyjnych dla celow
marketingowych Operatora i Partnerow”. Powdd stwierdzit, iz informacje o loterii
przesytane byly na posiadane przez niego numery telefonéw, z wylgczeniem
klientéw, ktorzy wyraznie odméwili swojej zgody. Ponadto z kazdej kolejnej tury
wytgczano klientéw, ktorzy wzieli juz udziat w loterii oraz tych, ktorzy odmowili
zgody na otrzymywanie komunikatow jej dotyczgcych. Powdd przekazat takze
informacje o podjety dziataniach proklienckich, w stosunku do klientéw, ktorzy

ztozyli skargi w zwigzku z loterig.



Powdéd w odpowiedzi na wezwanie Prezesa UKE do uzupetnienia
przekazanego stanowiska poinformowat, ze tres¢ 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 klientow, ktorzy otrzymywali komunikaty o loterii za pomoca systemu
IVR (4.385.027 abonentéw i uzytkownikow koncowych) powdd posiadat: 1)
1.150.023 zgod typu Opt-in+; 2) 1.917.550 zgod typu Opt-in; 3) 1.317.454 zgod
typu Non-Opt-in. Natomiast w stosunku do abonentéw i uzytkownikéw koncowych,
ktérzy otrzymywali komunikaty zachecajgce do udzialu w loterii za pomoca
wiadomosci SMS (5.263.391 abonentéow i uzytkownikéw 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 powod ztozyt wniosek o umorzenie postepowania, z
uwagi na jego bezpodstawnos¢, gdyz w momencie wszczecia postepowania
Prezes UKE nie posiadat Zzadnych dowoddéw sSwiadczgcych o nieprawidtowym
wykonywaniu przez powoda obowigzkdéw wynikajgcych z art. 172 ust. 1 PT oraz art.
174 PT. Alternatywnie powdd wnidst o zawieszenie postepowania na podstawnie
art. 97 § 1 pkt 4 k.p.a. oraz umorzenie postepowania w przypadku wykonania
ewentualnych zalecen pokontrolnych lub w przypadku stwierdzenia prawidtowego
wykonywania obowigzkéw przewidzianych w przepisach art. 172 ust. 1 PT 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 systemdéw wywotujgcych dla celow marketingu
bezposredniego musi by¢ zgodg uprzednig, nie moze by¢ domniemana lub
dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci oraz nie moze by¢ wyprowadzona z
faktu korzystania z ustugi. Loteria przeprowadzana byta przez organizatora na
Zlecenie powoda, zatem wszelkie czynnosci podejmowane przez organizatora
wywotywaty bezposrednio skutki prawne dla powoda. Jezeli w ramach tych
czynnosci doszto do uzycia automatycznych systemdéw wywotujgcych, o ktorych
mowa w art. 172 ust. 1 PT, to skutki prawne w postaci naruszenia obowigzku

posiadania zgody wymaganej ww. przepisem obcigzajg bezposrednio powoda.



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

Prezes UKE stwierdzit ponadto, ze zgody udzielone przez abonentéw lub
uzytkownikow koncowych podczas zawierania umowy lub aneksu do umowy o
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, a takze zgody pozyskane poprzez Biuro
Obstugi Abonenta zawieraly sformutowanie, iz zgoda obejmuje ,automatyczne
systemy informacji glosowej”, co nie jest sformutowaniem zbieznym z tym zawartym
w tresci art. 172 ust. 1 PT, gdzie uzyto okre$lenia ,automatyczne systemy
wywotujgce”. W zwigzku z tym powdd nie posiadat zgody na uzywanie innych niz
gtosowe automatycznych systemow wywotujgcych dla celdw marketingu
bezposredniego. Nie miat zatem prawa przesytaC do klientdw wiadomosci
tekstowych SMS. W wyniku tych dziatan powoda doszto do naruszenia obowigzku
pozyskania zgdd w stosunku do 95 klientow. Co wiecej Prezes UKE zaznaczyt, ze
powdd skierowat komunikaty dotyczace loterii do 1.711.294 klientéw, w stosunku
do ktérych posiadat zgody typu Non-Opt-in. Nadmieni¢ nalezy, ze ww. typ zgody
oznacza grupe klientéw, ktérzy nie wyrazili zgody ani sprzeciwu na otrzymywanie
informacji handlowych, natomiast przepis art. 172 ust. 1 PT w zw. z art. 174 PT
stanowi 0 wyrazeniu wyraznej zgody, a nie braku wyraznej odmowy. Oznacza to,
ze w stosunku do tych klientéw doszto do naruszenia obowigzku pozyskania zgody.

Powdd zaskarzyt decyzje Prezesa UKE odwotaniem w catosci. Wnidst o
zmiane zaskarzonej decyzji w catosci i umorzenie postepowania administracyjnego
jako bezpodstawnego, wzglednie o uchylenie zaskarzonej decyzji w catoSci.
Ewentualnie za§ o zmiane decyzji w catosci poprzez obnizenie natozonej kary
pienieznej do kwoty nie wyzszej niz 100.000 zi. Ponadto powdd wniost o
zasgdzenie na swojg rzecz kosztow postepowania oraz przedstawit liczne wnioski

dowodowe.



Wyrokiem z 21 marca 2014 r., Sgd Okregowy w W. - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw oddalit odwotanie powoda.

Sad Okregowy ustalit, ze powdd zawart 21 pazdziernika 2010 r. umowe o
wspotprace z organizatorem loterii, ktora miata zosta¢ przeprowadzona dla klientow
powoda. Ponadto 25 pazdziernika 2010 r. powdd zawart z U. S.A. z siedzibg w A.
umowe o Swiadczenie ustug zwigzanych z przeprowadzeniem kampanii medialnej i
obstuge platformy technologicznej dla celow kampanii promocyjnej, przekazujgc tej
spotce informacje dotyczgce abonentow z wyrazeniem ich zgdd dotyczgcych
przekazywania informacji. Komunikaty dotyczgce loterii byty przesytane z
wykorzystaniem infrastruktury powoda. W okresie trwania loterii do abonentéw i
uzytkownikow koncowych powoda wysytane byty komunikaty tekstowe SMS oraz
komunikaty gtosowe IVR za posrednictwem automatycznych systeméw
wywotujgcych.

Zdaniem SOKIK ustalenia potwierdzajg, iz w stosunku do 95 abonentéw lub
uzytkownikow koncowych doszto do naruszenia art. 172 ust. 1 PT w zw. z art. 174
pkt 1 PT, poprzez uzywanie automatycznych systemow wywotujgcych dla celéw
marketingu bezposredniego i wysylanie komunikatéw tekstowych SMS
zachecajgcych do udziatu w loterii, w sytuacji gdy posiadane przez powoda zgody
byly wyrazone w sposob niezgodny z art. 174 pkt 1 PT. Co wiecej ustalono, ze w
stosunku do 1.711.294 abonentow lub uzytkownikéw kohcowych doszio 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 celéow marketingu bezposredniego,
mimo to uzywano ich wobec tych klientéw wysytajac komunikaty tekstowych 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, ktére powinny by¢ zgodne z obowigzujgcymi
przepisami Prawa telekomunikacyjnego. SOKiK za bezpodstawne uznat zarzuty
powoda, iz nie mozna mu przypisa¢ odpowiedzialnosci za naruszenie przepisow
Prawa telekomunikacyjnego, gdyz nie jest on sprawcg bezposrednim czynu. W

opinii  Sadu pierwszej instancji niezasadne jest zrownywanie standardu



administracyjnego z karnym w zakresie przestanek odpowiedzialnosci. SOKIiK
uznat, iz Prezes UKE zastosowat wiasciwg wyktadnie obowigzujgcych przepiséw,
naktadajgc na powoda kare, gdyz jest on jedynym podmiotem, ktory dopuscit sie
naruszenia, w sytuacji gdy spoczywat na nim szczegolny obowigzek wynikajgcy z
Prawa telekomunikacyjnego. W ocenie Sgdu pierwszej instancji zleceniobiorcy nie
sg przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi, dlatego tez Prezes UKE nie ma
kompetenciji do naktadania na nich kar w oparciu o art. 209 ust. 1 pkt 25 PT. Gdyby
przyja¢ sugerowang przez powoda wyktadnie ww. przepisu okazatoby to, ze
odpowiedzialnos¢ za wysytanie nieuprawnionych komunikatow w ramach loterii
mogtaby ponosic¢ jedynie osoba, ktora fizycznie dokonywata takich czynnosci, co
pozostawatoby w sprzecznosci z zamiarem ustawodawcy, aby chroni¢ abonentéw
lub uzytkownikdw koncowych przed okreslonymi zachowaniami operatora
telekomunikacyjnego, a nie jego pracownikow.

Powdd zaskarzyt wyrok SOKIK apelacjg w catosci i wnidst o jego uchylenie
oraz przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi pierwszej 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. Ponadto
wniost 0 zasgdzenie kosztéw postepowania za obie instancje. Prezes UKE wniost o
oddalenie apelacji w catosci i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania
apelacyjnego.

Postanowieniem z 13 maja 2015 r., Sad Apelacyjny postanowit na podstawie
art. 390 § 1 k.p.c. przekaza¢ Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia nastepujgce
zagadnienie prawne: ,czy dopuszczalne jest natozenie kary pienieznej, na
podstawie art. 209 ust. 1 pkt 25 PT wzw. z art. 172 ust. 1 PT i art. 174 pkt 1 PT na
przedsiebiorce telekomunikacyjnego, w sytuacji gdy zlecit on przeprowadzenie akcji
promocyjnej jego ustug innemu podmiotowi, ktéry wykonywat to zlecenie uzywajgc
dla celow marketingu bezposredniego automatycznych systemow wywotujgcych
bez uzyskania na to zgody abonentéw lub uzytkownikow koncowych bedgcych
adresatami takich dziatan?”.

Z ustalen Sadu Apelacyjnego wynika, ze zgodnie z umowg zawartg
pomiedzy powodem a spoétkg odpowiedzialng za promocje loterii do obowigzkdéw

tego  drugiego  przedsiebiorstwa nalezato  przekazywanie = wiadomosci



marketingowych, promujgcych ustuge przy uzyciu komunikatow SMS lub IVR i tylko
to przedsiebiorstwo faktycznie realizowato owg czynno$¢ przy uzyciu
automatycznych systemow wywotujgcych. W ocenie Sadu Apelacyjnego krag
jednostek, na ktore moze by¢ naktadana kara za naruszenie art. 209 ust. 1 pkt 25
nie ogranicza sie jedynie do przedsiebiorstw telekomunikacyjnych, a ze wzgledu na
represyjny charakter odpowiedzialnosci wynikajgcej z tego przepisu konieczne jest
jego scista wyktadnia. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego obowigzek pozyskania zgody
abonenta lub uzytkownika kohcowego spoczywa na podmiocie, ktory uzywa
automatycznych systeméw wywotujgcych do celéw marketingu bezposredniego.
Sad Apelacyjny zaznaczyt takze, ze z uméw powoda z organizatorem loterii, jak i
spétkg odpowiedzialng za jej promocje nie wynika, iz podmioty te dziataty w imieniu
powoda, cho¢ niewatpliwie na jego rzecz. W zwigzku z tym Sad Apelacyjny nie
podzielit poglgdu SOKIK, jakoby mozliwe byto przypisanie odpowiedzialnosci za
naruszenie art. 209 ust. 1 pkt 25 beneficientom bezprawnych dziatan lub
zaniechan. W obliczu powyzszych rozwazan, a takze biorgc pod uwage tresé
umowy tgczacej powoda ze spotkg odpowiedzialng za promocje loterii Sad
Apelacyjny wyrazit poglad, ze nalezatoby rozwazy¢, czy nie doszto do wspdlnego
naruszenia przez oba ww. podmioty art. 172 i 174 PT. Jednakze Sad Apelacyjny
poddat w watpliwos¢ mozliwos¢ przeniesienia konstrukcji wspotsprawstwa na grunt
przepisow Prawa telekomunikacyjnego.

Powdd przedstawiajgc swoje stanowisko w sprawie zagadnienia prawnego
przekazanego Sadowi Najwyzszemu postanowieniem z 13 maja 2015 r., wnidst o
podjecie uchwaty o nastepujgcej tresci: ,Nie jest dopuszczalne natozenie kary
pienieznej, na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 25 PT w zw. z art. 172 ust. 1 i art. 174
pkt 1 PT na przedsiebiorce telekomunikacyjnego, w sytuacji gdy zlecit on
przeprowadzenie akcji promocyjnej jego ustug innemu podmiotowi, ktéry wykonat to
Zlecenie uzywajgc dla celow marketingu bezposredniego automatycznych
systemdw wywotujgcych bez uzyskania na to zgody abonentéw lub uzytkownikéw
koncowych bedgcych adresatami takich dziatan. Nie jest takze dopuszczalne
natozenie kary pienieznej na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 25 PT w zw. z art. 172
ust. 1 i art. 174 pkt 1 PT na przedsiebiorce telekomunikacyjnego, w sytuacji, w

ktérej nie uzywa on w celu marketingu bezposredniego automatycznych systemow



wywotujgcych, lecz czyni to podmiot trzeci, dziatajgcy we wtasnym imieniu, lecz

pozostajgcy w relacji umownej z przedsiebiorcg telekomunikacyjnym.”

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Przedstawiajgc do rozstrzygniecia zagadnienie prawne w niniejszej sprawie
Sad Apelacyjny kierowat sie uzasadnieniem wyroku Sgdu Najwyzszego z 27
sierpnia 2014 r., Il SK 80/13 (OSNP 2016 nr 2, poz. 29) nie zauwazajgc, ze stan
faktyczny i prawny tamtej sprawy oraz stan faktyczny i prawny tej sprawy réznig sie
zasadniczo. Sprawa lll SK 80/13 dotyczyta praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy
konsumentow, polegajgcej na wprowadzeniu konsumentéw w btad. Praktykg
naruszajgcq zbiorowe interesy konsumentéw jest zas ,bezprawne zachowanie
przedsiebiorcy”. Dlatego do przypisania przedsiebiorcy takiej praktyki konieczne
jest zidentyfikowanie sprzecznego z prawem zachowania, ktérego dopuszcza sie
przedsiebiorca karany przez Prezesa UOKIK. W sprawie |ll SK 80/13 z uwagi na
stan faktyczny, tre$¢ zarzutu naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw oraz
ustalenia sadow obu instancji i argumentacje prawng, skarga kasacyjna
przedsiebiorcy zostata uwzgledniona z powoda réznic miedzy zasadami
odpowiedzialnosci cywilnej i odpowiedzialnosci administracyjnej za wtasne i cudze
dziatania.

Sad Najwyzszy podziela zapatrywania Sadu Apelacyjnego, zgodnie z
ktérymi w braku ogdlnej czesci administracyjnego prawa represyjnego nie ma
podstaw do przenoszenia na uzytek stosowania norm dotyczacych
administracyjnych kar pienieznych konstrukcji przewidzianych w ogdlnej czesci
kodeksu karnego. Sprzyja to powstaniu w takich sprawach jak niniejsza watpliwosci
przy wyktadni i stosowaniu przepisow traktujgcych o karach pienieznych, ktore
znalazty odzwierciedlenie w tresci i uzasadnieniu pytania prawnego Sadu drugiej
instancji. Watpliwosci te Sad drugiej instancji ulokowat (i uargumentowat) wadliwie,
koncentrujgcej sie na zagadnieniach wspotsprawstwa i wspotodpowiedzialnosci za
naruszenie obowigzkéw administracyjnych zagrozonych karg pieniezng, nie
poswiecajgc nalezytej uwagi podstawom odpowiedzialnosci za zachowania

sankcjonowane karg pieniezng na mocy art. 209 ust. 1 PT oraz wykfadni przepiséw
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dotyczgcych obowigzku, za naruszenie ktorego powdd zostat ukarany w niniejszej
sprawie. Tymczasem kary pieniezne w prawie telekomunikacyjnym naktadane sg,
po pierwsze, za naruszenie konkretnych obowigzkéw, a po drugie, na adresatéw
tych obowigzkow. Przy stosowaniu art. 209 ust. 1 PT podstawowe znaczenie ma
wyjasnienie w drodze wykfadni na kim spoczywa obowigzek sankcjonowany na
podstawie norm wynikajgcych z tego przepisu oraz jaka jest tres¢ tego obowigzku.
W wyroku Sgdu Najwyzszego z 27 sierpnia 2014 r., Il SK 76/13 (LEX nr 1499204)
podkreslono koniecznosc¢ restrykcyjnej wyktadni poszczegolnych punktow art. 209
ust. 1 PT, aprobujgc jednoczesnie praktyke ustalania znaczenia poszczegdinych
deliktow regulacyjnych wymienionych w tym przepisie z uwzglednieniem przepisow
kreujgcych sam obowigzek, ktdrego niewykonanie podlega karze.

Kierujgc sie powyzszym zatozeniem nalezy na wstepie przypomnieé, ze
przepis art. 209 ust. 1 pkt 25 PT przewiduje kare pieniezng dla kazdego, kto nie
wypetnia obowigzkéw uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika kohcowego, o
ktérych mowa w art. 161, art. 166, art. 169 i art. 172-174 PT. Z art. 172 ust. 1 PT
wynika wzgledny zakaz uzywania automatycznych systeméw wywotujgcych (ASW)
dla celow marketingu bezposredniego. Zakaz ten uchyla uprzednie udzielenie
zgody przez abonenta lub uzytkownika koncowego. Juz z tresci art. 172 ust. 1 PT
wynika, ze zakaz pod wzgledem podmiotowym zostat sformutowany szeroko.
Obejmuje kazdego przedsiebiorce, ktory uzywa ASW w okre$lonym celu nie
posiadajgc stosownej zgody marketingowej adresata komunikatu marketingowego.

Dla ustalenia rzeczywistego zakresu podmiotowego zakazu z art. 172 ust. 1
PT kluczowe znaczenie ma sformutowanie ,uzywanie ASW”. Z uwagi na znaczenie
prawa do prywatnosci oraz ucigzliwos¢ tego rodzaju form komunikacji
marketingowej dla uzytkownikéw telefonii komorkowej, zwrot ten nie moze by¢
interpretowany zawezajgco, tym bardziej, ze zakaz z art. 172 ust. 1 PT stuzy
realizacji celéw dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12
lipca 2002 r. dotyczgcej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w
sektorze fgcznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tgcznosci
elektronicznej), Dz.U.UE.L.2002.201.37) oraz obowigzku wiadz publicznych
przewidzianego w art. 76 Konstytucji RP. Zwrot ,uzywanie ASW” nie jest jezykowo

precyzyjny. ,Uzywanie” to postugiwanie sie czym$, wykorzystywanie czego$ jako
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srodka, narzedzia do realizacji okreslonego celu. Skoro zakazane jest uzywanie
ASW dla celéw marketingu bezposredniego, niedozwolone jest postugiwanie sie
ASW, wykorzystywanie ASW jako srodka do realizacji tych celow, o ktérych mowa
w art. 172 ust. 1 PT (tj. do marketingu bezposredniego). W dalszej kolejnosci Sad
Najwyzszy podkresla, ze art. 172 ust. 1 PT uzaleznia uchylenie zakazu uzywania
ASW od udzielenia uprzedniej zgody przez ,abonenta lub uzytkownika koncowego”.
Abonentem jest ,podmiot, ktory jest strong umowy o Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych zawartej z dostawcg publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych” (art. 2 pkt 1 PT). Z kolei uzytkownikiem koncowym jest
.,podmiot korzystajgcy z publicznie dostepnej ustugi telekomunikacyjnej lub
zgdajgcy $wiadczenia takiej ustugi, dla zaspokojenia wtasnych potrzeb” (art.2 pkt
50 PT). Skoro w art. 172 PT mowa jest o abonencie i uzytkowniku koncowym, to
posrednio nalezy zatozy¢ zwigzek miedzy obiema kategoriami podmiotow a
dostawcag 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 ASW komunikatow marketingowych do
uzytkownikow telefonéw komorkowych. Zakaz z art. 172 ust. 1 PT obejmuje takze,
jezeli nie przede wszystkim, przedsiebiorcow telekomunikacyjnych majgcych
abonentoéw i uzytkownikdw koncowych — z racji posiadania stosownej bazy nie
mogg oni wykorzystywa¢ jej do promowania wiasnych ustug bez uzyskania
stosownych zgaod.

Do rozstrzygniecia pozostaje, czy zakaz uzywania ASW bez posiadania
zgdéd marketingowych narusza przedsiebiorca, ktéry zleca innemu podmiotowi
uzycie ASW w celach promocyjnych ustug zleceniodawcy i dostarcza baze
numerow abonentéw lub uzytkownikow koncowych, na urzgdzenia ktérych majg
by¢ kierowane wiadomosci SMS? Sad Najwyzszy uznaje, ze takie zachowanie
miesci sie w zakresie hormowania analizowanego zakazu juz przy samej jezykowe;j
wykfadni art. 172 ust. 1 PT. Takie zachowanie jest uzyciem ASW, czyli postuzeniem
sie ASW, zastosowaniem ASW jako s$rodka stuzgcego promowaniu ustug
przedsiebiorcy-zleceniodawcy. Zleceniodawca wskazuje bowiem ASW jako
narzedzie kierowania komunikatéw marketingu bezposredniego do zdefiniowanego

przez niego za pomocg numeru telefonu odbiorcy, co powoduje, ze postuguje sie
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on ASW (a zatem uzywa go w rozumieniu art. 172 ust. 1 PT) dla celéow marketingu
bezposredniego.

Tym bardziej zlecenie przez dostawce publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych innemu przedsiebiorcy wysytania wiadomosci noszgcych
znamiona marketingu bezposredniego przy uzyciu automatycznych systemow
wywotujgcych SMS i IVR na przekazane przez dostawce numery telefonéw jest
uzywaniem ASW dla celow marketingu bezposredniego przez tego dostawce. W
Swietle konstrukcji zakazu uzywania ASW w takim stanie faktycznym nie ma
znaczenia, czy dostawca postuguje sie samodzielnie ASW, czy tez zleca
postuzenie sie ASW innemu podmiotowi dla celéw marketingu bezposredniego
ustug tego dostawcy telekomunikacyjnego. Przepis art. 172 ust. 1 PT nie
wprowadza rozrdéznienia miedzy takimi sytuacjami. W sytuacji, gdy dostawca
okresla zasady dziatan marketingowych, grupe docelowg oraz przekazuje numery
komédrkowe, na ktére majg by¢ wykonywane potgczenia przez ASW, a dodatkowo
dotgcza 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 koncowego. W konsekwencji Sgd
Najwyzszy uznaje, ze obowigzek uzyskania zgody abonenta celem legalnego
korzystania z ASW obcigza przedsiebiorce, ktory faktycznie uzywa ASW oraz
przedsiebiorce, ktéry postuguje sie ASW innego przedsiebiorcy (zleca uzycie ASW
innemu przedsiebiorcy) dla celéow marketingu bezposredniego adresowanego do
abonentow i uzytkownikow koncowych, ktorych baze przekazat temu innemu
przedsiebiorcy.

Natomiast wedtug art. 209 ust. 1 pkt 25 PT karze pienieznej podlega ten, kto
nie wypetnia obowigzku uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika kohcowego, o
ktorym mowa w art. 172. Przepis sankcjonuje zatem naruszenie obowigzku
uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika kohcowego, a nie samo uzywanie
ASW. Zaakcentowano w ten sposob znaczenie zgody uzytkownika telefonu
komdrkowego. Jesli przedsiebiorca zamierza uzywa¢ ASW dla celéw marketingu
bezposredniego wtasnych lub cudzych ustug, musi uzyskaé stosowne zgody. Z
punktu widzenia konstrukcji sankcji z art. 209 ust. 1 pkt 25 PT oraz zakazu z art.

172 ust. 1 PT nie ma znaczenia, kim przedsiebiorca (a zwtaszcza wspomniany
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wyzej dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych) postuzy sie przy
wykonywaniu technicznego aspektu uzywania ASW (uzywania ASW sensu
strictissimo, to jest faktycznego uzycia ASW do nadania komunikatu
marketingowego). Dla administracyjnego prawa represyjnego podstawowe
znaczenie ma kwestia na kim spoczywa obowigzek, ktorego naruszenie
sankcjonowane jest karg pieniezng. Na tej podstawie Sad Najwyzszy orzekt, ze
art. 209 ust. 1 pkt 25 PT w zwigzku z art. 172 ust. 1 i art. 174 pkt 1 PT moze
stanowi¢ podstawe prawng dla natozenia kary pienieznej na przedsigbiorce
telekomunikacyjnego,  ktéry  zlecit innemu  podmiotowi  wykorzystanie
automatycznych systeméw wywotujgcych dla celow marketingu bezposredniego
ustug tego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego wsrod jego abonentow Iub
uzytkownikow koncowych, poniewaz obowigzek uzyskania stosowanych zgdd
marketingowych obcigza tego przedsiebiorce telekomunikacyjnego.

Majgc powyzsze na wzgledzie Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenc;i.
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