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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Ewa Stefanska (przewodniczgcy)
SSN Marcin tochowski (sprawozdawca)
SSN Aleksander Stepkowski

Protokolant Joanna Karolak

w sprawie z powoédztwa O. [...] S A.wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

o natozenie kary pienieznej,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
w dniu 15 pazdziernika 2019 r.,

skargi kasacyjnej powoda

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 20 grudnia 2016 r., sygn. akt VI ACa [...]

1. oddala skarge kasacyjna;
2. zasgdza od O. [...] S.A. w W. na rzecz Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej kwote 540 z} (pieéset czterdziesci

ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE



Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej decyzjg z 30 grudnia 2011 r.
nr[...] natozyt na P. [...] sp. z 0.0. w W. kare pieniezng w wysokosci 5 000 000 zt za
naruszenie art. 172 ust. 1 w zw. z art. 174 pkt 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne (tj. Dz.U. 2018, poz. 1954 ze zm., dalej. p.t.)
przez niewypetnienie obowigzku uzyskania zgody abonentow lub uzytkownikéw
koncowych w przypadku 8 400 934 numerdw [...] sieci telekomunikacyjnej P. [...]
na uzywanie automatycznych systemow wywotujgcych dla celdw marketingu
bezposredniego i uzycie w stosunku do tych abonentéw Ilub uzytkownikow
koncowych automatycznych systeméw wywotujgcych dla celéw marketingu
bezposredniego polegajgce na wystaniu komunikatéw tekstowych SMS
zachecajgcych do udziatu w loterii audiotekstowej pod nazwg L. [...]".

Wyrokiem z 11 lipca 2014 r. Sgd Okregowy w W. — Sad Ochrony Konkurencji
i Konsumentow oddalit odwotanie powoda od tej decyzji oraz obcigzyt go kosztami
procesu. Sgd Okregowy ustalit, ze 7 maja 2010 r. powdd zawart z I. [...] sp. Z 0.0. W
W. umowe o wspotpracy w zakresie organizowania loterii dla klientéw P. [X]. Tego
samego dnia powdd zawart z M. [...] sp. zo.0. w W. umowe o swiadczenie ustug
zwigzanych z obstugg platformy technologicznej na potrzeby tej akcji promocyjne;j.
Postanowienie pkt 6.4 tej umowy wskazywato, ze M. [...] rozesle z wykorzystaniem
bazy [...] powoda (numerdéw 0sob, ktdre wyrazity zgode na otrzymanie komunikacji
marketingowej srodkami komunikacji elektronicznej) okreslong liczbe SMS i MMS
promujgcych Serwis SMS zwigzany z loterig. W zwigzku z prowadzong loterig
powdd przekazat M. [...] sp. z o0.0. baze danych sktadajgcg sie z numerow [...],
tgcznie zawierajgcg 8 904 934 numery. Dane z numerami telefonicznymi
uzytkownikow sieci powoda zostaty przekazane takze 1. [...] sp. z 0.0.

Loteria trwata w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 1 czerwca 2011 r.
O prowadzonej loterii abonenci i uzytkownicy kohcowi powoda byli informowani
za posrednictwem wysytanych do nich wiadomosci SMS i MMS. Powdd posiadat
zgody na wysytanie do abonentow i uzytkownikdw koncowych wiadomosci
za posrednictwem automatycznych systeméw wywotujgcych od 504 000 klientow.
Powdd osiggnat w 2011 r. przychdd w wysokosci 8 124 672 067,50 zt.

Sad Okregowy zwrdcit uwage, ze organizatorem i beneficjentem loterii

byt powdd. W ocenie Sadu pierwszej instancji dla rozpoznania sprawy nie miato



zadnego znaczenia, jakiego rodzaju umowy zostaty podpisane przez powoda
z dwiema spotkami, ktore obstugiwaty loterie. Tres¢ tych umow, ani ich charakter
nie wytgczaty odpowiedzialnosci powoda za zachowania naruszajgce obowigzki
wynikajgce z art. 172 i 174 p.t. Wyktadnia celowosciowa i systemowa przepisu
art. 209 ust. 1 pkt 25 p.t. jednoznacznie wskazuje na to, ze podstawg penalizacji
zachowan zarzucanych powodowi byta ochrona praw abonentéw i uzytkownikow
koncowych przed okreslonymi zachowaniami operatora telekomunikacyjnego,
a nie konkretnego pracownika przedsiebiorcy telekomunikacyjnego lub innego
przedsiebiorcy dziatajgcego na rzecz operatora. Sgd Okregowy stwierdzit,
ze Prezes UKE wykazat, ze powdd swym zachowaniem wypetnit przestanki
wymienione w tresci art. 209 pkt 25 p.t. i natozyt na powoda kare pieniezng
na podstawie tego przepisu.

Sad Okregowy wskazat rowniez, ze zaskarzona decyzja zostata wydana juz
w momencie, kiedy obowigzywata zmieniona dyrektywa 2002/20 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie zezwolen na udostepnienie
sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (dyrektywa o zezwoleniach) (Dz.U. UE L
z 24 kwietnia 2002 r.), a fakt braku jej implementacji do polskiego systemu
prawnego nie moze obcigza¢ Prezesa UKE. W ocenie Sgdu pierwszej instanciji,
zaskarzona decyzja jest zgodna z przepisami prawa unijnego (dyrektywy
0 zezwoleniach w aktualnie obowigzujgcym brzmieniu), albowiem obecnie zgodna
z prawem unijnym wyktadnia przepisow krajowego prawa telekomunikacyjnego
pozwala na zastosowanie wobec przedsiebiorcy telekomunikacyjnego sankcji,
bez uprzedniego sprecyzowania przez organ regulacyjny wymaganego dyrektywg
zachowania oraz zastosowania srodkéw zmierzajgcych do dobrowolnego usuniecia
naruszenia. Nadto, zdaniem Sgdu Okregowego, zmiana dyrektywy w tym zakresie
nie spowodowata potrzeby zmiany prawa krajowego, albowiem konstrukcja prawa
krajowego pozwala na takie postepowanie, a odmienne wczesniejsze zapatrywanie
wynikato z innej prounijnej interpretacji p.t. pod rzgdami dyrektywy o zezwoleniach
w brzmieniu z 2002 r.

Sad Okregowy uznat tez, ze wiadomosci SMS i MMS dotyczgce loterii sg
formg marketingu bezposredniego, gdyz tres¢ przekazywanych komunikatow

umozliwiata oferowanie produktu, jakim byta loteria, za posrednictwem telefonu.



Definicji automatycznego systemu wywotujgcego nie mozna ograniczy¢ do systemu
gtosowego. W rozumieniu art. 172 ust. 1 p.t. automatycznym systemem
wywotujgcym jest system techniczny, ktéry umozliwia inicjowanie i realizowanie
potgczen bez ludzkiej ingerencji. Zdaniem Sgadu Okregowego, skoro przywotany
w uzasadnieniu motyw 67 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/136/WE z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajgcej dyrektywe 2002/22/WE
w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tgcznosci
elektronicznej praw  uzytkownikow, dyrektywe 2002/58/WE  dotyczaca
przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci
elektronicznej oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 w sprawie wspotpracy
miedzy organami krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepisdéw prawa
w zakresie ochrony konsumenta (Dz.U. UE L z 18 grudnia 2009 r.) w momencie
rozpoczynania loterii byt znany, to powinien wskazywac¢ na kierunek interpretacji
obowigzujgcego prawa. Tym bardziej, ze powdd, jako przedsiebiorca
telekomunikacyjny, powinien prokonsumencko analizowaé tres¢ obowigzujgcych
przepisow i jezeli nie byt pewien, czy na wysytanie wiadomosci SMS powinien miec
zgode uzytkownika, to takg zgode powinien uzyskac.

W ocenie Sadu pierwszej, instancji Prezes UKE natozyt na powoda kare
w sposob prawidtowy, a jej wysokos¢ nie jest razgca oraz nieproporcjonalna
do zarzucanych uchybien. Dodatkowo Sad stangt na stanowisku, ze zakres
naruszenia byt bardzo wysoki, poniewaz zostato naruszone prawo abonenta
lub uzytkownika koncowego do niezakibcania mu spokoju (niezaleznie
czy wypoczynku, czy pracy) przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego.

Sad Apelacyjny w [...] wyrokiem z 20 grudnia 2016 r. oddalit apelacje
powoda wniesiong od wyroku Sadu Okregowego i obcigzyt powoda kosztami
postepowania apelacyjnego.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, Sad pierwszej instancji dokonat prawidtowych
ustalen faktycznych oraz ich trafnej oceny prawnej. Sad Apelacyjny wskazat,
iz kwestia dopuszczalnosci natozenia kary pienieznej na podstawie art. 209 ust. 1
pkt 25 w zw. z art. 172 ust. 1 i art. 174 pkt 1 p.t. na przedsiebiorce
telekomunikacyjnego w sytuacji, gdy zlecit on przeprowadzenie akcji promujgcej

jego ustugi innemu podmiotowi, ktory wykonat to zlecenie uzywajgc dla celdéw



marketingu  bezposredniego  automatycznych  systeméw  wywotujgcych,
bez uzyskania na to zgody abonentow lub uzytkownikéw koncowych bedgcych
adresatami  takich dziatan, byla przedmiotem zagadnienia prawnego
przedstawionego Sadowi Najwyzszemu przez Sad Apelacyjny. Udzielajgc
odpowiedzi, Sad Najwyzszy w uchwale z 17 lutego 2016 r., lll SZP 7/15 zajat
stanowisko, ze art. 209 ust. 1 pkt 25 p.t. w zw. z art. 172 ust. 1 i art. 174 pkt 1 p.t.
moze stanowi¢ podstawe prawng natozenia kary pienieznej na przedsiebiorce
telekomunikacyjnego,  ktéry  zlecit innemu  podmiotowi = wykorzystanie
automatycznych systeméw wywotujgcych dla celow marketingu bezposredniego
ustug tego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, ws$rod jego abonentéw
lub uzytkownikow koncowych, na podstawie bazy przekazanych numeréw
telefonicznych.

Sad Apelacyjny zwrdcit uwage, ze w chwili wydawania zaskarzonej decyzji
oraz orzekania przez Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow przepis art. 172
ust. 1 p.t. pozostawat niezmieniony od chwili uchwalenia tej ustawy. Z dniem
25 grudnia 2014 r. weszta w zycie ustawa z dnia 30 maja 2014 r. o prawach
konsumenta (t.j. Dz.U. 2019, poz. 134 ze zm.), ktéra mocg art. 48 lit. a)
wprowadzita zmiane do art. 172 ust. 1 p.t. Sad drugiej instancji przypomniat, ze —
jeszcze na gruncie dyrektywy o zezwoleniach i przepisu art. 172 ust. 1 p.t. w jego
pierwotnym brzmieniu — w piSmiennictwie wyrazane bylo stanowisko, iz art. 172 p.t.
dotyczy wszelkich automatycznych systemdéw wywotujgcych, generujgcych
komunikaty SMS, MMS, a takze komunikatorow internetowych. Biorgc pod uwage
cele dyrektywy o zezwoleniach, jakim byta m.in. ochrona prywatnosci w sektorze
tgcznosci elektronicznej, poglad taki mozna byto uznac¢ za uprawniony. Za takim
rozumieniem ograniczen wynikajgcych z art. 172 ust. 1 p.t. w pierwotnym brzmieniu
opowiedziat sie rowniez Sgd Najwyzszy w uchwale z 17 lutego 2016 r., Il SZP 7/15.
Z uzasadnienia cytowanej uchwaty i przedstawionej tam argumentacji wynika
w sposéb nie budzgcy watpliwosci, iz zdaniem Sadu Najwyzszego pojecie
,2uzywania automatycznych systeméw wywotujgcych” nie odnosi sie jedynie
do wysytanych wiadomosci gtosowych, ale takze wysytania wiadomos$ci SMS
i MMS.



Zdaniem Sadu Apelacyjnego, pozwany Prezes UKE mogt natozy¢
na skarzgcego kare pieniezng na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 25 p.t., pomimo
ze wraz z postepowaniem administracyjnym w sprawie natozenia kary pienieznej
na powoda byto prowadzone réwnolegle postepowanie kontrolne w przedmiocie
wykonywania przez powoda obowigzkow wynikajacych z art. 61, 64, 80, 161, 163,
165, 172, 174 p.t. w zwigzku z loterig, ktore nie zakonczylo sie wydaniem
jakichkolwiek zalecen pokontrolnych. Swoje stanowisko Sad Apelacyjny
uargumentowat tym, ze Prezes UKE nie wykorzystat postepowania kontrolnego
do pozyskania informacji i dowoddéw o niezgodnosci dziatalno$ci pozwanego
z przepisami p.t., by nastepnie wszczgé samoistne postepowanie w sprawie
natozenia na tego przedsiebiorce kary pienieznej za naruszenie obowigzkow
objetych przedmiotem postepowania kontrolnego, ignorujgc wymog wezwania
podmiotu kontrolowanego do usuniecia nieprawidtowosci lub udzielenia wyjasnien.
Pozwany wszczat najpierw postepowanie o natozenie na powoda kary pienieznej
(15 marca 2011 r.) i w trakcie tego postepowania zebrat wszystkie informacje
i dowody, bez koniecznosci wspierania sie danymi uzyskanymi w toku wszczetego
nastepnie (4 maja 2011 r.) postepowania kontrolnego. Sgd Apelacyjny uznat
ponadto, ze brak implementacji do krajowego ustawodawstwa Dyrektywy
2009/140/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada 2009 r.
zmieniajgcej dyrektywy 2002/21/WE w sprawie wspodlnych ram regulacyjnych sieci
i ustug tgcznosci elektronicznej, 2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci i ustug
tacznosci elektronicznej oraz wzajemnych potgczen oraz 2002/20/WE w sprawie
zezwolen na udostepnienie sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (Dz.U. UE L
z 18 grudnia 2009 r.), zarbwno w momencie wszczynania postepowania
0 natozenie kary jak i w dacie wydania zaskarzonej decyzji nie oznacza,
ze zachodzita obiektywna przeszkoda uniemozliwiajgca penalizacje zarzucanego
powoddce deliktu administracyjnego z powodu niezachowania przez organ
regulacyjny sekwencji czynnosci przewidzianych dla postepowania kontrolnego.

Sad drugiej instancji wskazat réwniez, ze w rozpoznawanej sprawie kontrola
zakonczyta sie 15 czerwca 2011 r., a zatem juz po zakonczeniu akcji promocyjnej
(loterii) z wykorzystaniem automatycznych systemow wywotujgcych dla celéw

marketingu bezposredniego, w trakcie ktorej dopuszczono sie naruszenia art. 172



ust. 1 p.t. w zw. z art. 174 p.t. Wysytanie wiadomosci SMS zakonhczyto sie bowiem
w kwietniu 2011 r., pomimo, Zze same umowy wygasty 1 czerwca 2011 r. Opisany
w zaskarzonej decyzji delikt administracyjny stanowit wiec w dacie zakonczenia
kontroli zaszto$¢ o nieodwracalnych skutkach. Sgd Apelacyjny wskazat réwniez,
ze przepisy prawa krajowego dopuszczaty przed dniem wejscia w zycie nowelizacji
dyrektywy o zezwoleniach, mozliwos¢ samodzielnego stosowania art. 209 ust. 1 p.t.,
a jedynie w oparciu o owczesng prounijng wyktadnie tego przepisu, w relacji
do art. 199 i 201 p.t., w orzecznictwie prezentowany byt poglad o koniecznosci
uprzedniego zastosowania wobec przedsigbiorcy telekomunikacyjnego srodkéw
zmierzajgcy do dobrowolnego usunigcia naruszenia prawa przed zastosowaniem
sankcji w postaci kary pieniezne;j.

W ocenie Sgdu drugiej instancji zastosowana wzgledem powoda sankcja jest
proporcjonalna do zarzucanych mu uchybien i w zadnym wypadku nie moze byc¢
uznana za razgco wygérowang.

Skarge kasacyjng od tego wyroku wniost powdd, zaskarzajgc wyrok
w catosci, wnoszgc o jego zmiane poprzez zmiane wyroku Sadu Okregowego
i uchylenie zaskarzonej decyzji, wzglednie obnizenie natozonej na powoda kary
pienieznej, ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu. Skarga kasacyjna
zostata oparta na podstawie naruszenia nastepujgcych przepisow prawa
materialnego:

1) art. 201 ust. 1-3 w zw. z art. 209 ust. 1, art. 210 ust. 1 i 2 i art. 206 ust. 1
p.t. (w brzmieniu obowigzujgcym do dnia wydania decyzji) w zw. z art. 10 ust. 21 3
dyrektywy o zezwoleniach oraz art. 2 Konstytucji RP, art. 47 i 49 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej, art. 6 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej z dnia
7 lutego 1992 r. (dalej: TUE), a takze art. 6 ust. 1 i art. 7 Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci przez btedng wyktadnie
i przyjecie, ze dopuszczalne jest natozenie przez Prezesa UKE kary na podstawie
art. 210 ust. 1 i 2 w zw. z art. 209 ust. 1 pkt 25 w zw. z art. 206 ust. 1 p.t.,
pomimo niewyczerpania trybu przewidzianego w art. 201 ust. 1 — 3 p.t, tj.

bez wydania zalecen pokontrolnych;



2) art. 210 ust. 1 i 2 w zw. z art. 209 ust. 1 pkt 25 p.t. przez niewtasciwe

zastosowanie i natozenie na powoda razgco wygoérowanej kary.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna nie jest oparta na uzasadnionych podstawach.

1. Nie jest przede wszystkim zasadny zarzut skonstruowany w ramach
pierwszej podstawy skargi kasacyjnej. Skarzacy, odwotujgc sie do przedstawionej
w dotychczasowym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego interpretacji przepiséw p.t.
wywodzi, ze nalozenie na przedsiebiorce telekomunikacyjnego na podstawie
art. 209 ust. 1 pkt 25 p.t. kary pienieznej bez uprzedniego przeprowadzenia
postepowania kontrolnego i wydania zalecen pokontrolnych w rozumieniu art. 201
ust. 1 — 3 p.t. bylo niedopuszczalne. Tak ujete stanowisko nie jest trafne, chociaz
argumentacja sagdow obu instancji na tej ptaszczyznie budzi istotne zastrzezenia.

Zgodnie z art. 209 ust. 1 pkt 25 p.t. (w brzmieniu obowigzujgcym do chwili
wydania zaskarzonej decyzji) kto nie wypetnia obowigzkéw uzyskania zgody
abonenta lub uzytkownika kohcowego, o ktérych mowa w art. 161, art. 166, art. 169
i art. 172-174 podlega karze pienieznej. Z kolei art. 172 ust. 1 p.t. stanowit,
ze zakazane jest uzywanie automatycznych systemow wywotujgcych dla celéw
marketingu bezposredniego, chyba Zze abonent lub uzytkownik kohcowy uprzednio
wyrazit na to zgode. Natomiast wedtug art. 174 p.t. jezeli przepisy ustawy
wymagajg wyrazenia zgody przez abonenta lub uzytkownika koncowego, zgoda ta:
1) nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z o$wiadczenia woli 0 innej tresci;
2) moze by¢ wyrazona drogg elektroniczng, pod warunkiem jej utrwalenia
i potwierdzenia przez uzytkownika; 3) moze by¢ wycofana w kazdym czasie,
W sposob prosty i wolny od optat.

Stosownie do art. 201 ust. 1 p.t. (rébwniez w brzmieniu obowigzujgcym
do chwili wydania zaskarzonej decyzji) jezeli w wyniku kontroli, o ktérej mowa
w art. 199 p.t., stwierdzono, ze przedsiebiorca telekomunikacyjny lub podmiot
posiadajgcy rezerwacje czestotliwosci lub przydziat numeracji nie wypetnia

odnoszacych sie do niego obowigzkéw wynikajgcych z ustawy lub decyzji wydanej



przez Prezesa UKE, Prezes UKE wydaje zalecenia pokontrolne, w ktérych wzywa
podmiot kontrolowany do usuniecia nieprawidtowosci lub udzielenia wyjasnien.
Usuniecie nieprawidtowosci lub udzielenie wyjasnien powinno nastgpi¢ w terminie
30 dni od dnia doreczenia zalecen pokontrolnych  przedsiebiorcy
telekomunikacyjnemu. Jezeli po uptywie 30 dni od dnia doreczenia zalecen
pokontrolnych lub po uptywie terminu, o ktérym mowa w art. 201 ust. 2 p.t., podmiot
kontrolowany nie usunie wskazanych nieprawidtowosci lub udzielone wyjasnienia
okazg sie niewystarczajgce, Prezes UKE wydaje decyzje, w ktérej nakazuje
usuniecie stwierdzonych nieprawidtowos$ci oraz moze: 1) wskazaé srodki,
jakie powinien zastosowa¢ podmiot kontrolowany, w celu usuniecia
nieprawidtowosci; 2) okresli¢ termin, w ktorym ma nastgpi¢ usuniecie

nieprawidtowosci; 3) natozy¢ kare, o ktérej mowa w art. 209 p.t.

2. Na tle takiego uksztattowania przepiséw art. 201 i 209 p.t. w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego utrwalito sie trafne stanowisko, ze ,gdy Prezes Urzedu
przeprowadzit postepowanie kontrolne, ktére wykazato — w zakresie przedmiotu
kontroli — fakt naruszenia przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego przepiséw
Prawa telekomunikacyjnego, powinien najpierw podjgé czynnosci przewidziane
dla tego trybu postepowania w art. 201 Prawa telekomunikacyjnego.
Bez wyczerpania wszystkich srodkéw trybu postepowania kontrolnego (wydanie
zalecen pokontrolnych, wyznaczenie terminu na zastosowanie sie do nich,
bezskuteczny uptyw terminu) nie aktualizowata sie kompetencja do ukarania
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego przez Prezesa Urzedu w samoistnym
postepowaniu w sprawie natozenia kary pienieznej. Powyzsze ograniczenie
kompetencji Prezesa Urzedu do nakfadania kar pienieznych w wyniku samoistnie
przeprowadzonego postepowania w sprawie natozenia takiej kary odnoszg sie
do przedmiotu sprawy postepowania kontrolnego” (tak wyrok Sgdu Najwyzszego
z 14 lutego 2012 r., Ill SK 24/11, zob. tez wyroki Sadu Najwyzszego z 21 wrzesnia
2010 r., lll SK 8/10, z 7 lipca 2011 r., lll SK 52/10, z 6 pazdziernika 2011 r., lll SK
9/11, z 9 maja 2012 r., lll SK 35/11 i z 8 pazdziernika 2014 r., lll SK 85/13).

Taka interpretacja wynikata z prounijnej wyktadni przepisow Prawa

telekomunikacyjnego  dokonywanej w  Swietle  postanowien  dyrektywy
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0 zezwoleniach w pierwotnym brzmieniu. Sad Najwyzszy wyjasnit, iz
.przepis art. 10 dyrektywy 2002/20 w oryginalnym brzmieniu przewidywat,
ze krajowy organ regulacyjny moze weryfikowaé, czy przedsiebiorcy
telekomunikacyjni spetniajg obowigzki wynikajgce z Prawa telekomunikacyjnego
lub wydanych decyzji (art. 10 ust. 1 dyrektywy 2002/20). Jezeli jednak organ
stwierdzit uchybienia, to zgodnie z art. 10 ust. 2 dyrektywy 2002/20, powinien
powiadomi¢ o tym przedsiebiorce i zapewni¢ mu mozliwos¢ ustosunkowania sie
do stawianych zarzutéw Ilub zapewni¢ mozliwo$§¢ usuniecia naruszenia
w stosownym terminie. Dopiero w przypadku nieusuniecia naruszen
w wyznaczonym terminie mozliwe byto natozenie kar pienieznych (art. 10 ust. 3
dyrektywy 2002/20) za zachowania wymienione w art. 10 ust. 2 dyrektywy 2002/20
(to jest niespetnienie wymogdéw okreslonych w ogdélnym zezwoleniu, prawach
uzytkowania lub w szczegotowych obowigzkach, o ktorych mowa w art. 6 ust. 2
dyrektywy 2002/20).” W konsekwenciji niedopuszczalne byto — z punktu widzenia
prawa unijnego — przeprowadzenie samoistnego postepowania w sprawie
natozenia kary pienieznej, gdy wczesniej, w odniesieniu do tego samego
zachowania przedsigbiorcy telekomunikacyjnego Prezes UKE  wszczat
juz postepowanie kontrolne (wyrok Sadu Najwyzszego z 14 lutego 2012 r., lll SK
24/11).

Takie uksztaltowanie uprawnien krajowych organdw regulacyjnych
podyktowane bylo ziozonoscig materii, do ktérej odnosi sie dyrektywa
0 zezwoleniach oraz nowoscig przewidzianych w niej uregulowan w systemie
prawa unijnego i systemach prawnych panstw cztonkowskich. ,Prawodawca unijny
wyszedt w tym przypadku z zatozenia, ze natozenie kary pienieznej stanowi
ostateczno$¢ i jest mozliwe po uprzednim sprecyzowaniu przez krajowy organ
regulacyjny, jak przedsiebiorstwo powinno zachowywaé sie na rynku objetym
zakresem zastosowania dyrektywy 2002/20. Mozliwo$¢ naktadania kar pienieznych
za kazde naruszenie obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw wdrazajgcych
dyrektywe 2002/20 i inne dyrektywy telekomunikacyjne, wymienione w art. 6 ust. 2
tej dyrektywy, wigzataby sie ze zbyt duzym ryzykiem dla przedsigbiorstw

telekomunikacyjnych, stwarzajgc niepotrzebng bariere dla innowacji, inwestyciji
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i konkurencji na rynku poddanym regulacji” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
21 wrzesnia 2010 r., Ill SK 8/10).

Racje ma wiec skarzgcy o tyle, ze istotnie na tle pierwotnej wersji dyrektywy
o zezwoleniach uksztaftowata sie okreslona wyktadnia przepisow Prawa
telekomunikacyjnego wykluczajgca — w pewnych okolicznosciach — natozenie
na przedsiebiorce telekomunikacyjnego kary pienieznej bez uprzedniego wszczecia
wobec tego przedsiebiorcy postepowania kontrolnego i zobowigzania do usuniecia

uchybien.

3. Sady obu instancji przyjety, ze na skutek zmiany z dniem 19 grudnia
2009 r. przepisu art. 10 ust. 3 dyrektywy o zezwoleniach (wynikajgcej z dyrektywy
2009/140/WE) dopuszczalna jest odmienna, ale réwniez prounijna, interpretacja
relacji postepowania kontrolnego i postepowania o natozenie kary pienieznej,
mimo tego, ze przepisy Prawa telekomunikacyjnego w tym zakresie nie ulegly
zmianie. Skoro od dnia 19 grudnia 2009 r. dyrektywa o zezwoleniach przewiduje
juz natozenie na przedsiebiorce telekomunikacyjnego kary bez koniecznosci
uprzedniego wszczynania postepowania kontrolnego, to — mimo braku
implementacji tej dyrektywy do prawa krajowego do chwili wydania decyzji (termin
na transpozycje postanowien dyrektywy 2009/140/WE zgodnie z art. 5 ust. 1
tej dyrektywy uptyngt 25 maja 2011 r., a wiec przed wydaniem zaskarzonej decyzji
i jeszcze w trakcie trwania loterii) — koniecznos¢ prounijnej wykiadni prawa
krajowego musi skutkowa¢ odmienng interpretacjg przepiséw art. 201 i 209 p.t.
A co za tym idzie odmienng oceng relacji miedzy postepowaniem kontrolnym
a postepowaniem o natozenie kary pienieznej. Sad Najwyzszy nie podziela tego
stanowiska.

Oczywiscie na kazdym sgdzie panstwa czionkowskiego Unii Europejskiej
spoczywa obowigzek prounijnej wyktadni prawa krajowego. Wynika on przede
wszystkim z Traktatu o Unii Europejskiej, ktory w art. 4 ust. 3 zd. 2 nakazuje
panstwom cztonkowskim podejmowac ,wszelkie srodki” wiasciwe dla zapewnienia
wykonania zobowigzan wynikajgcych z Traktatow lub aktow instytucji Unii.
Zasada interpretacji przyjaznej dla prawa europejskiego znajduje uzasadnienie

rowniez w art. 91 ust. 1 Konstytucji RP, a interpretacja sprzeczna z zasadami
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prawa europejskiego jest sprzeczna z zasadg panstwa prawa (wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z 28 stycznia 2003 r., K 2/02).

Wyktadnia prounijna powinna by¢ dokonywana ,tak dalece, jak to mozliwe”
(,as far as possible”) (wyrok TSUE z 13 listopada 1990 r., w sprawie C-106/89
Marleasing, zob. tez wyrok z 10 kwietnia 1984 r., w sprawie C-14/83 Sabine von
Colson and Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, pkt 26).
Co wiecej, w orzecznictwie TSUE przyjmuje sie, ze ,stosujgc prawo krajowe,
a zwlaszcza przepisy uregulowania przyjetego specjalnie w celu wprowadzenia
wymagan dyrektywy, sad krajowy jest zobowigzany interpretowac¢ prawo krajowe
w najszerszym mozliwym zakresie w sSwietle brzmienia i celu danej dyrektywy,
aby osiggnac rezultat przez nig przewidziany” (tak wyrok z 5 pazdziernika 2004 r.,
w sprawach potgczonych C-397/01 do C-403/01, Bernhard Pfeiffer, pkt 113).
Zatem sad krajowy ma obowigzek uwzglednia¢ wszystkie krajowe metody wyktadni,
tak dalece, jak to mozliwe kierowac sie brzmieniem i celem dyrektywy stanowigcej
dla prounijnej wykfadni punkt odniesienia, ale nie naruszajgc zakazu wykfadni
contra legem (wyrok z 24 stycznia 2012 r. w sprawie C-282/10, Maribel Dominguez,
pkt 25).

Dodatkowym argumentem jest na tej ptaszczyznie swoiste domniemanie
petnej (nalezytej) implementacji prawa unijnego. Kazde panstwo czionkowskie,
ktére dokonuje transpozycji dyrektywy do krajowego porzgdku prawnego, czyni to
bowiem w zamiarze nalezytego wywigzania sie z cigzgcego na nim obowigzku,
a tym samym dazy do jak najpetniejszej realizacji w prawie krajowym celéw
wytyczonych dyrektywg (wyrok z dnia 16 grudnia 1993 r., w sprawie C-334/92
Wagner Miret przeciwko Fondo de garantia salarial, pkt 20-21).

Z drugiej strony, prounijna wyktadnia nie moze skutkowac¢ powotaniem sie
panstwa w stosunku do jednostki na obowigzek przewidziany przez dyrektywe,
ktéora nie zostata transponowana, ani tym bardziej skutkowacC okresleniem
lub zaostrzeniem w takiej sytuacji odpowiedzialnosci jednostki (zob. wyrok
z 26 wrzesnia 1996 r. w sprawie C-168/95, Arcaro, pkt 42, wyrok z 8 pazdziernika
1987 r. w sprawie C-80/06, Kolpinghuis Nijmegen, pkt 14). Innymi stowy,
niedopuszczalne jest pogorszenie sytuacji jednostki w relacji do panstwa w drodze

prounijnej wykfadni prawa krajowego przy braku lub niewfasciwej transpozycji
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dyrektywy (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 26 marca 2019 r., | NSZP 1/18,
por. tez uchwate Sgdu Najwyzszego z 9 wrzesnia 2015 r., Il SZP 2/15).

Na tym tle niedopuszczalne jest, aby te same przepisy prawa krajowego byty
interpretowane poczatkowo zgodnie z dyrektywg w sposob korzystny dla jednostki
(przedsiebiorcy) pozostajgcej w sporze z panstwem, a nastepnie na skutek zmiany
treSci dyrektywy i uptywu terminu na jej implementacje zostaty zreinterpretowane
w sposob niekorzystny dla jednostki pozostajgcej w sporze z panstwem.
Woprost przeciwnie, utrwalenie w krajowym orzecznictwie sgdowym prounijnej
wyktadni  konkretnych przepisow krajowych (mieszczgcych sie w sferze
oddziatywania dyrektywy) na korzys¢ jednostki wyklucza zmiane wyktadni tych
przepisObw na niekorzystng dla jednostki tylko na skutek zmiany tresci dyrektywy,
ktéra nie zostata implementowana do porzadku krajowego w terminie. Innymi stowy
art. 10 ust. 2 i 3 dyrektywy o zezwoleniach ,w nowym, bardziej restrykcyjnym
brzmieniu nie mozne implikowaé zmiany dotychczasowej wyktadni przepiséw
krajowych na niekorzy$¢ przedsiebiorcy telekomunikacyjnego” (tak wyrok Sagdu
Najwyzszego z 6 pazdziernika 2014 r., 1ll SK 85/13).

Oznaczatoby to przede wszystkim dokonywanie wykfadni prawa krajowego
(przez odwotanie sie do niewdrozonej dyrektywy) na niekorzys¢ jednostki w sporze
z panstwem, co orzecznictwo TSUE stanowczo wyklucza (zob. wyrok z 26 wrzes$nia
1996 r. C-168/95, Arcaro, pkt 42, wyrok z 8 pazdziernika 1987 r. C-80/06,
Kolpinghuis Nijmegen, pkt 14). Ponadto taki zabieg interpretacyjny skutkowatby de
facto uznaniem, ze postanowienia dyrektywy wywotujg bezposrednie skutki wobec
jednostek, co statoby w sprzecznosci z samym charakterem tego aktu prawa
unijnego, naktadajgcego przeciez na panstwo obowigzek osiggniecia celow
dyrektywy, pozostawiajgc swobode wyboru form i srodkéw (art. 288 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej). W konsekwencji, panstwo w sporze
z jednostkg nie moze powotywaé sie na postanowienia niewdrozonej dyrektywy
(wyrok TSUE z 28 czerwca 2005 r. w sprawach potgczonych C-189/02, C-202/02,
C-205/02 do C-208/02 i C 213/02, Dansk Rgrindustri A/S, pkt 221).

4. Odrzucenie przyjetej przez sady obu instancji koncepcji odnoszacej sie

do zmiany wyktadni przepiséw art. 201 i 209 p.t. po uptywie terminu na wdrozenie
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postanowien dyrektywy 2009/140/WE, nie oznacza jeszcze, ze skarga kasacyjna
powoda jest oparta na uzasadnionej podstawie. Sad Najwyzszy przypomina,
ze art. 10 ust. 3 dyrektywy o zezwoleniach w pierwotnym brzmieniu ,wyznaczat
unijny standard postepowania krajowych organdw regulacyjnych w odniesieniu
nie do wszelkich naruszen, ale w odniesieniu do naruszen okreslonych obowigzkéw
cigzacych na przedsiebiorcach telekomunikacyjnych. Przepis art. 10 ust. 3
dyrektywy 2002/20 w pierwotnym brzmieniu — stosownie do dyspozycji art. 10 ust. 1
dyrektywy 2002/20 — dotyczy trybu procedowania przy naktadaniu kar pienieznych
za nieprzestrzeganie ,wymogoéw zwigzanych z ogolnym zezwoleniem lub prawami
uzytkowania oraz szczegdélnych obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 6 ust. 27
dyrektywy 2002/20. Wymogi te wymieniono w zatgczniku do przedmiotowej
dyrektywy. W zakresie wymogoéw, ktére panstwa cztonkowskie mogg potgczyc
z ,prawami uzytkowania czestotliwosci radiowych”, to jest z pozwoleniem radiowym,
zatgcznik wymienia: 1) obowigzek Swiadczenia ustugi lub korzystania z rodzaju
technologii, dla ktérych przyznane zostato prawo uzytkowania danej czestotliwosci;
wymogi dotyczgce zasiegu i jakosci; 2) sprawne i efektywne wykorzystywanie
czestotliwosci; 3) techniczne i operacyjne wymogi niezbedne dla unikniecia
szkodliwych zaktdcen oraz ograniczenia wystawienia ogotu ludnosci na dziatanie
pola elektromagnetycznego; 4) maksymalny czas trwania; 5) przekazanie praw na
wniosek uprawnionego; 6) opfaty za uzytkowanie; 7) wszelkie zobowigzania, jakie
przedsiebiorstwo, ktéremu przydzielono prawo uzytkowania, przyjeto na siebie
podczas procedury selekcji konkurencyjnej lub poréwnawczej; 8) obowigzki
wynikajgce z odpowiednich uméw miedzynarodowych; 9) obowigzki wiasciwe
dla doswiadczalnego uzytkowania czestotliwosci radiowych. Wszystkie zawarte
w powyzszym katalogu obowigzki i sytuacje dotyczg warunkéw towarzyszgcych
pozwoleniu radiowemu, badz zasad jego udzielania.” (wyrok Sgdu Najwyzszego
z 14 lutego 2012 r.,, Il SK 24/11). Skoro standard postepowania organdw
regulacyjnych wyznaczony przez dyrektywe o zezwoleniach w pierwotnym
brzmieniu nie obejmowat wszystkich naruszen, ktérych dopuscit sie przedsiebiorca
telekomunikacyjny, wymaga rozwazenia, czy naruszenie, ktére dato podstawe
do wydania zaskarzonej decyzji miesci sie w sferze oddziatywania tej dyrektywy,

a jezeli nie — jakie sg skutki takiego stanu rzeczy.
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Na pierwsze pytanie nalezy bez watpienia odpowiedzie¢ negatywnie.
Zachowanie, za ktére natozona zostata na powoda kara nie miesci sie w zadnej
kategorii naruszen, o ktérych mowa w art. 10 ust. 1 dyrektywy o zezwoleniach,
w tym szczegolnosci tych wymienionych w art. 6 ust. 2 tej dyrektywy, odsytajacego
do art. 5 ust. 1i 2, 6 oraz 8 dyrektywy 2002/19/WE (dyrektywy o dostepie) i art. 16,
17, 18 oraz 19 dyrektywy 2002/22/WE (dyrektywy o ustudze powszechnej).
Zatem wyznaczony przez przepisy dyrektywy o zezwoleniach w pierwotnym
brzmieniu standard postepowania organu regulacyjnego nie ma zastosowania
do naruszenia, jakie zostato zarzucone powodowi. Tym samym, argumenty powoda
odwotujgce sie do przyjetej w orzecznictwie relacji miedzy postepowaniem
kontrolnym i postepowaniem o natozenie Kkary pienieznej — znajdujgcej
uzasadnienie w wyktadni przepiséw p.t. dokonywanej w swietle tresci dyrektywy
0 zezwoleniach — sg chybione.

Oznacza to, ze w przypadku naruszenia, jakie Prezes UKE przypisat
powodowi brak podstaw do odwofania sie przy wyktadni przepisow Prawa
telekomunikacyjnego do art. 10 ust. 3 dyrektywy o zezwoleniach w pierwotnym
brzmieniu. W konsekwencji, pozostaje do rozwazenia, czy przepisy krajowe
pozwalaty na natozenie na przedsiebiorce kary pienieznej, mimo uprzedniego
niewszczecia postepowania kontrolnego. Zdaniem Sagdu Najwyzszego, taka
mozliwos¢ na tle przepisow p.t. istniata. Z samego zestawienia tresci art. 201 i 209
p.t., bez odwotywania sie do prounijnej wykfadni, nie wynika bowiem koniecznosc
poprzedzenia postepowania o natozenie kary pienieznej postepowaniem
kontrolnym (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 14 lutego 2012 r., lll SK 24/11).

Co wiecej, wszczecie przez Prezesa UKE postepowania kontrolnego juz
w trakcie toczgcego sie postepowania o0 natozenie kary pienieznej w Swietle
przepisow p.t. (abstrahujgc od kontekstu unijnego) nie pozbawia Prezesa UKE
kompetencji do natozenia kary pienieznej. Zwtaszcza w  sytuacji,
gdy kwestionowane zachowanie przedsiebiorcy telekomunikacyjnego zakonczyto
sie przed ukonczeniem postepowania kontrolnego, a wiec zastosowanie $rodkéw

przewidzianych w tym drugim postepowaniu nie mogto by¢ juz efektywne.
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5. Nie jest rowniez zasadny zarzut wypetniajacy drugg podstawe skargi
kasacyjnej, odnoszacy sie do wysokosci natozonej na powoda kary pieniezne;j.
Sad Najwyzszy wskazywat juz wielokrotnie, ze nie lezy w jego kognicji
rozstrzyganie, czy okreslony poziom kary pienieznej natozony na przedsiebiorce
przez organ regulacyjny jest w okolicznosciach faktycznych sprawy wiasciwy,
lecz jedynie weryfikacja, czy orzekajgc w tym przedmiocie sad drugiej instancji
W sposob zgodny z obowigzujgcymi unormowaniami umotywowat swoje stanowisko
w tym zakresie (zob. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z 15 maja 2014 r., 1ll SK 54/13).

W tym zakresie skarzgcy sformutowat trzy zarzuty, wskazujgce jego zdaniem
na nadmierng wysokos¢ kary, tj.. (1) btednie okreslony zakres naruszenia,
(2) precedensowy charakter sprawy i (3) wyeliminowanie zarzucanych
przedsiebiorcy nieprawidtowosci. W ramach pierwszej okolicznosci powdd
kwestionuje przyjecie przez Prezesa UKE, Zze ,skutkiem [...] przesytania wyzej
wymienionych komunikatéw, byto czasem niezamierzone przystgpienie do Loterii
i poniesienie zwigzanych z tym istotnych konsekwencji finansowych”. Natomiast
w ramach trzeciego zarzutu powod podnosi, ze podjgt dziatania w celu
wyeliminowania skutkow naruszenia, co stoi w sprzecznosci ze stanowiskiem
bedgcym podstawg wydania decyzji (zaakceptowanym przez sady obu instancji),
z ktérego wynika, ze ,spétka nie poinformowata o podjetych dziataniach
systemowych majgcych zniwelowaé skutki [...]. W szczegdlnosci nie wskazata,
czy dokonata lub zamierza dokona¢ zwrotu srodkow finansowych poniesionych
w zwigzku z udziatem w Loterii wszystkim jej uczestnikom”.

Tak sformutowane zarzuty zmierzajg zatem w istocie do podwazenia ustalen
faktycznych poczynionych przez sgdy obu instancji, a zgodnie z art. 3982 § 2 k.p.c.
w postepowaniu kasacyjnym Sgd Najwyzszy jest zwigzany ustaleniami faktycznymi
stanowigcymi podstawe zaskarzonego orzeczenia. Juz tylko z tego wzgledu zarzuty
te, wymierzone w ustalenia faktyczne, nie mogg stanowi¢ uzasadnionej podstawy
skargi kasacyjne;j.

Nie przekonuje rowniez argument odwotujgcy sie do precedensowego
charakteru sprawy. W tym zakresie skarzgcy zarzuca naruszenie art. 210 ust. 2 p.t.
Zgodnie z tym przepisem, ustalajgc wysokos$¢ kary pienieznej, Prezes UKE

uwzglednia  zakres naruszenia, dotychczasowg dziatalnos¢ podmiotu
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oraz jego mozliwosci finansowe. Wyliczenie dyrektyw wymiaru kary ma charakter
wyczerpujgcy. Skarga kasacyjna nie zawiera zadnej argumentacji wskazujgcej,
w ramach ktérej z tych dyrektyw miesci sie ,precedensowy charakter sprawy”.
Uszto uwadze skarzgcego, ze powotane przez niego poglady doktryny
i orzecznictwa zostaty sformutowane na tle przepisbw ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz.U. 2019, poz. 369 ze zm.)
odwotujgcych sie do innych zasad wymiaru kary (zob. zwiaszcza art. 111
tej ustawy). Co wiecej, skarga kasacyjna nie wyjasnia, w jakim stopniu i dlaczego
natozona na powoda kara powinna byC¢ nizsza niz wymierzona w zaskarzonej
decyzji, nawet przy przyjeciu, co jest watpliwe, ze precedensowy charakter sprawy

ma w swietle art. 210 ust. 2 p.t. znaczenie dla wysokosci kary.

Z tych przyczyn Sad Najwyzszy na podstawie art. 3984 k.p.c. oddalit skarge
kasacyjna, jako nieopartg na uzasadnionych podstawach oraz na podstawie art. 98
§1i3wzw. z art. 99 k.p.c. oraz § 10 ust. 4 pkt 3 w zw. z § 14 ust. 2 pkt 3
rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie
optat za czynnosci radcow prawnych (tj. Dz.U. 2018, poz. 265 ze zm.)

obcigzyt powoda kosztami postepowania kasacyjnego.



