Warszawa, 18 czerwca 2019 r.

PREZES
URZEDU KOMUNIKACII ELEKTRONICZNE)J

DK.WPA.46.197.2018.15

KOKSZTYS S.A.

ul. Objazdowa 50
54-513 Wroctaw

Decyzja

Na podstawie art. 210 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 209 ust. 1 pkt 25 w zwigzku z art. 172 ust.
liart. 174 oraz art. 206 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne
(tj.:Dz.U.z 2018 r. poz. 1954, z pdzn. zm. zwanej dalej ,Pt”) oraz art. 104 § 1 ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 2096 z
pdin. zm., zwanej dalej ,,k.p.a.”), po przeprowadzeniu z urzedu postepowania
administracyjnego w sprawie natozenia kary pienieznej na Koksztys S.A. z siedzibg we
Wroctawiu (zwang dalej ,,Strong”, Spdtka” lub ,Koksztys”) w zwigzku z niewypetnianiem
obowigzku uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika korcowego, o ktérym mowa w art.
172 w zwigzku z 174 Pt, w zwiazku z kontaktami, nawigzywanymi dla celéw marketingu
bezposredniego przy uzyciu telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych
systemdéw wywotujgcych w okresie od dnia 1 maja 2017 r. do dnia 14 listopada 2017 r.

naktadam

na Koksztys S.A. kare pieniezng w wysokosci: 80 000 PLN (stownie: osiemdziesiat tysiecy
zfotych), ptatng do budzetu paristwa, za naruszenie art. 172 ust. 1 Pt w zwigzku z art. 174
Pt poprzez niewypetnienie obowigzku uzyskania uprzedniej zgody na uzywanie
telekomunikacyjnych urzadzen koricowych dla celé6w marketingu bezposredniego i uzycie
telekomunikacyjnych urzadzen koricowych polegajace na nawigzaniu 30 636 kontaktow
telefonicznych w celu poinformowania o dziatalnosci Koksztys, w tym promowaniu ustug
oferowanych przez ww. podmiot w zakresie uméw abonamentowych na ustugi prawne i
windykacyjne, co miato miejsce w okresie od dnia 1 maja 2017 r. do dnia 14 listopada 2017
r.

Uzasadnienie
Stan faktyczny sprawy

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (zwany dalej ,Prezesem UKE”) w okresie od 5
stycznia 2018 r. do dnia 29 maja 2018 r. przeprowadzit kontrole bezposrednie w Koksztys
oraz (zwang dalej ) wcelu
sprawdzenia przestrzegania przez Koksztys i przepiséw ustawy Pt odnoszacych
sie do obowigzkdéw okreslonych w art. 172 ust. 1 Pt, dotyczacych zakazu uzywania
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telekomunikacyjnych urzadzen kofncowych i automatycznych systeméw wywotujgcych dla
celéw marketingu bezposredniego, w zwigzku z art. 174 Pt.

Powyzsze kontrole zakonczyty sie podpisaniem przez Koksztys protokotu kontroli z dnia 29
maja 2018 r., znak: OWR.WK.420.21.2017.17 (zwany dalej ,,Protokotem kontroli Koksztys”)
oraz przez protokotu kontroli z dnia 29 maja 2018 r., znak:
OWR.WK.420.22.2017.18 (zwany dalej ,Protokotem kontroli ’).

W toku kontroli Prezes UKE stwierdzit naruszenie art. 172 ust. 1 Pt w zwigzku z art. 174 Pt
poprzez niewypetnienie obowigzku uzyskania zgody na uzywanie telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych dla celéw marketingu bezposredniego i uzycie telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych polegajgce na nawigzywaniu 30 636 kontaktéw telefonicznych w celu
poinformowania o dziatalnosci Koksztys, w tym promowaniu ustug oferowanych przez ww.
podmiot w zakresie uméw abonamentowych na ustugi prawne i windykacyjne, co miato
miejsce w okresie od dnia 1 maja 2017 r. do dnia 14 listopada 2017 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Prezes UKE pismem z dnia 13 grudnia 2018 r., znak:
DK.WPA.46.197.2018.1 (pismo zostato doreczone Stronie w dniu 14 grudnia 2018 r.),
zawiadomit Strone o wszczeciu z urzedu postepowania administracyjnego w sprawie
natozenia kary pienieznej na Koksztys w zwigzku z niewypetnieniem obowigzkéw uzyskania
zgody abonenta lub uzytkownika korficowego, o ktérym mowa w art. 172 i 174 Pt, w zwigzku
z kontaktami, nawigzywanymi dla celéw marketingu bezposredniego przy uzyciu
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych systemoéow wywotujacych w
okresie od dnia 1 maja 2017 r. do dnia 14 listopada 2017 r.

Pismem tym Prezes UKE na podstawie art. 123 § 1 w zwigzku z art. 75 § 1 k.p.a. oraz art. 206
ust. 1 Pt postanowit wtaczy¢ do akt sprawy postepowania administracyjnego nastepujgcy
materiat dowodowy:

1. kopie protokotu kontroli z dnia 29 maja 2018 r., znak: OWR.WK.420.22.2017,
wraz z zatgcznikami do ww. protokotu;

2. kopie protokotu kontroli z dnia 29 maja 2018 r., znak: OWR.WK.420.21.2017,
Koksztys wraz z zatagcznikami do ww. protokotu, w tym umowag o wspédtpracy pomiedzy
Koksztys i z dnia r. (zwang dalej ,Umow3”);

3. kopie nastepujgcych dokumentéw ztozonych do Krajowego Rejestru Sgdowego przez
Koksztys': Sprawozdanie finansowe Koksztys za okres od 1.01.2017 r.do 31.12.2017 r.
zawierajace Bilans za rok 2017, Rachunek przeptywdw pienieznych (metoda posrednia),
Zestawienie zmian w kapitale witasnym, Wprowadzenie do sprawozdania finansowego
Koksztys, Rachunek zyskéw i strat, Sprawozdanie niezaleznego biegtego rewidenta z
badania rocznego sprawozdania finansowego, Uchwaty nr 3,4,5,6 Zwyczajnego Walnego
Zgromadzenia Koksztys z dnia 23.11.2018 r., Sprawozdanie Zarzadu Koksztys za okres od
1.01.2017 r. do 31.12.2017 r.;

4. kopie Informacji odpowiadajgcej odpisowi pethemu z Rejestru Przedsigbiorcéw dla
Koksztys;

5. kopie Informacji odpowiadajgcej odpisowi pethemu z Rejestru Przedsiebiorcéw dla

Powyzszy materiat dowodowy zostat zatgczony do powyzszego zawiadomienia w postaci
wydruku dokumentdéw oraz ptyty DVD, zawierajacej zatgczniki o nr 14, 22 i 23 do protokotu
kontroli z dnia 29 maja 2018 r., znak: OWR.WK.420.22.2017, dotyczacej

! Dokumenty zostaty pobrane ze strony https://ekrs.ms.gov.pl.
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Ponadto Prezes UKE dziatajgc na podstawie art. 10 § 1 k.p.a. poinformowat Strone

o mozliwosci zapoznania sig z zebranym materiatem dowodowym w sprawie, a takze

o mozliwosci ostatecznego wypowiedzenia sie, co do zebranych dowodéw i materiatéw oraz
zgtoszonych zadan, w terminie 7 dni od daty otrzymania ww. pisma. Jednoczesnie
poinformowat Strone, iz zgodnie z art. 73 § 1 k.p.a. w zwigzku z art. 10 k.p.a. strona ma
prawo wgladu w akta sprawy, sporzadzania z nich notatek, kopii lub odpiséw; prawo

to przystuguje réwniez po zakonczeniu postepowania.

Pismem z dnia 20 grudnia 2018 r. (data wptywu do UKE: 10 stycznia 2019 r.), Strona
przedtozyta swoje stanowisko w sprawie. Na wstepie ww. pisma Strona powotujac sie na
zawiadomienie o wszczeciu postepowania z dnia 13 grudnia 2018 r. wskazafta, iz
,Z przedmiotowego pisma nie wynika jednakze do jakich nieprawidfowosci w ocenie Prezesa
Urzedu doszfo w Spotce, ktore to skutkowatyby naruszeniem przepisu art. 172 ust. 1w
zwiqzku z art. 174 Prawa telekomunikacyjnego”. Nastepnie Koksztys przywotujgc przepisy
art. 172 ust. 1 oraz art. 209 ust. 1 PT podniosta, iz ,,z brzmienia powyZszych artykuféow
wynika, iz kara pieniezna moze zostac natozona na podmiot, ktéry uzywa
telekomunikacyjnych urzgdzen koricowych i automatycznych systemow wywofujgcych dla
celéow marketingu bezposredniego bez uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika
koncowego. Podnies¢ nalezy, ze Koksztys Spotka akcyjna nie prowadzifa samodzielnie
dziafalnosci marketingowej oraz nie wykorzystuje wtasnych numerow telefonow do
wykonywania pofgczen, podczas ktorych przedstawiataby oferty handlowe lub z ktorych
mogfoby nastgpic¢ uZycie automatycznych systemow wywotujgcych lub telekomunikacyjnych
urzqdzen koncowych. Co wyraznie byto podkreslane podczas prowadzonej w Spofce kontroli,
Koksztys spdtka akcyjna zlecita prowadzenie dziafalnosci marketingowej
na podstawie umowy o

(przedmiotowa umowa zatgczona zostata do akt postepowania
kontrolnego). Podnies¢ przy tym nalezy, ze Spdtka nie pozyskuje samodzielnie bazy
abonentdw i uzytkownikow koricowych, ani takich baz nie udostepnia. Kampania ta
skierowana byfa wyfgcznie do przedsiebiorcéw. Strony ustality, iz
swiadczyfa bedzie przedmiotowe ustugi w oparciu o wfasng infrastrukture techniczng i przy
uzyciu wtasnych srodkow ( ). Nadto zleceniodawca - Koksztys Spdtka akcyjna
dla potrzeb swiadczenia ustug przez nie udostepniafa zadnych
narzedzi, infrastruktury technicznej lub baz danych osobowych. Zwraocic przy tym nalezy
uwage na jeszcze jeden obowigzek, ktéry w ramach zawartej umowy zostaf nafozony na
zleceniobiorce - , a ktory to jest niezwykle istotny w kontekscie
prowadzonego przez Prezesa UKE postepowania. jako wykonawca
usfug zobowiqgzata sie do uzywania telekomunikacyjnych urzgdzen kornicowych i
automatycznych systemow wywofujgcych dla celow marketingu bezposredniego wyfqcznie
wobec 0séb, ktore na takie dziatania wyrazity uprzedniq i wyrazngq zgode. Zakazane zostato
tym samym wykonywanie przez _ _ dziatan marketingowych wobec
0s0b, ktore takiej zgody nie udzielity. Dodatkowo zobowigzata sie
do kierowania informacji i kampanii wyfgcznie do przedsiebiorcow. Strony umowy
wprowadzity zakaz prowadzenia jakichkolwiek dziafan przez zleceniobiorce -

w stosunku do konsumentow | l. Podkreslic nalezy, ze dziatania
marketingowe wykonywata wobec przedsiebiorcow, ktorych dane
ujawnione sq w Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziafalnosci Gospodarczej, na
powszechnie dostepnych stronach internetowych”. Uwzgledniajgc powyzsze Strona wskazata,
iz ,w ocenie Koksztys spotka akcyjna w przypadku, gdyby doszfo do naruszenia przez

zobowigzan okreslonych umowgq z dnia , Koksztys spotka
akcyjna nie moze ponosi¢ w tym zakresie odpowiedzialnosci. (...) w ocenie Koksztys Spotka
akcyjna nie ma podstaw prawnych ani faktycznych do stosowania przez Prezesa UKE wobec
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Koksztys spotka akcyjna przepisow art. 172, 174 i 209 ust. 1 pkt 25 ustawy Prawo
telekomunikacyjne, skoro spétka nie prowadzita Zadnych dziafann marketingowych, w tym
przy uzyciu telekomunikacyjnych urzgdzen koricowych i automatycznych systemow
wywoftujgcych bez uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika koricowego”. lednoczesnie
Koksztys poinformowata Prezesa UKE, iz ,z tresci pisma z dnia 13 grudnia 2018 r.
stanowigcego zawiadomienie o wszczeciu przez Prezesa UKE postepowania
administracyjnego w sprawie natoZzenia na Koksztys Spotka akcyjna kary pienieznej, nie
wynika jakie konkretne dziatania Koksztys Spétka akcyjna doprowadzity do naruszenia
przepisow ustawy Prawo telekomunikacyjne” oraz przywotujac przepisy art. 201 ust.1 Pt
podniosta, iz, Koksztys spotka akcyjna podkresia, ze w trakcie kontroli przeprowadzonej w
okresie od dnia 05 stycznia 2018r. do dnia 29 maja 2018r., jak i po jej zakoriczeniu nie
otrzymata Zadnych informacji wskazujgcych jakie nieprawidtowosci wystgpity w
kontrolowanej Spdfce, ktore skutkowatyby w ocenie Prezesa UKE, naruszeniem prawa w
zakresie art. 172 i 174 Prawa telekomunikacyjnego. Podniesc przy tym nalezy, ze
postepowanie kontrolne byfo juz wczesniej prowadzone przez pracownikéw Urzedu
Komunikacji Elektronicznej Delegatura we Wroctawiu w okresie od dnia 01 marca 2017r. do
09 marca 2017r. Na skutek tego postepowania Spotka nie otrzymata takze od Prezesa UKE
zadnych zalecen kontrolnych, nie zostato takze wszczete przeciwko Koksztys spotka akcyjna
postepowanie w sprawie natoZenia kary pienieznej. W ocenie Koksztys spétka akcyjna
oznacza to, ze kontrolerzy nie stwierdzili Zzadnych nieprawidfowosci po stronie Spofki.
Podnies¢ takze nalezy, ze podczas obu postepowan kontrolnych przedstawiciele Koksztys
Spotka akeyjna wielokrotnie dopytywali pracownikéw UKE prowadzgcych kontrole, czy
sposob dziatania Spotki jest zgodny z przepisami i czy w tym zakresie dostrzegajq jakiekolwiek
nieprawidfowosci. Takze po zakonczonej kontroli Spétka kontaktowafa sie z Naczelnikiem
Delegatury we Wrocfawiu w celu ustalenia czy w razie
stwierdzenia jakichkolwiek nieprawidtowosci Spétka otrzyma zalecenia pokontrolne, ktore
bedzie mogfa wdrozy¢é w prowadzonym przez siebie przedsiebiorstwie. Wszelkie wystgpienia
Spotki w tym zakresie pozostaty jednak bez odpowiedzi”.

Dlatego Strona ,z daleko idgcej ostroznosci, jak i brzmienia art. 201 ustawy Prawo
telekomunikacyjne regulujgcego skutki przeprowadzenia kontroli, Koksztys Spétka akcyjna
wnosi o zastosowanie art. 201 ustawy i wydanie przez Prezesa Urzedu zalecen
pokontrolnych, ktore Spdtka bedzie mogta zrealizowac w okreslonym przez Prezesa UKE
terminie”. {...) Kontrolowana Spétka nie zalicza sie do grona wymienionych w tym przepisie
podmiotow, jednakZze nie moze to stanowi¢ przestanki do dyskryminowania przedsiebiorcy, u
ktorego zostata przeprowadzona kontrola na podstawie art. 199 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego.”.

Strona w tym zakresie wyjasnita, iz ,zgodnie z wyrazong w art. 12 ustawy Prawo
przedsiebiorcéw zasadqg pogfebiania zaufania, proporcjonalnosci, bezstronnosci i réwnego
traktowania, organ prowadzi postepowanie w sposob budzgcy zaufanie przedsiebiorcow do
wtadzy publicznej, kierujgc sie zasadami proporcjonalnosci, bezstronnosci i réwnego
traktowania. Z uwagi na powyzsze brzmienie przepisow w ocenie Koksztys Spotka akcyjna
niewgtpliwie znalezé powinien zastosowanie art. 201 ustawy Prawo telekomunikacyjne. W
tym miejscu nalezy sie takze odwotaé do tresci wyroku Sqdu Apelacyjnego w Warszawie z
dnia 26 stycznia 2016r., sygn. akt VI ACa 1926/14 (LEX nr 2039641), zgodnie z ktérym:
,Korzystanie przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z uprawnienia do nakfadania
na przedsiebiorcow kar pienieznych w wyniku przeprowadzenia samoistnego postepowania
w sprawie natoZenia kary pienieznej podlega pewnemu ograniczeniu. Jezeli Prezes Urzedu
Komunikacji Elektronicznej przeprowadzif postepowanie kontrolne, ktore wykazafo - w
zakresie przedmiotu kontroli - fakt naruszenia przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego
przepisow p.t., powinien on najpierw podjqg¢ czynnosci przewidziane dla tego trybu
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postepowania w art. 201 p.t. Bez wyczerpania trybu postepowania kontrolnego (wydanie
zalecen pokontrolnych, wyznaczenie terminu na zastosowanie sie do nich, bezskuteczny
upfyw terminu) nie aktualizuje sie bowiem kompetencja do ukarania przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, skoro przepisy p.t.
okreslajg wprost sekwencje czynnosci podejmowanych przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej. Wszczecie postepowania kontrolnego, w toku ktorego ustalone zostang
nieprawidfowosci w dziataniu kontrolowanego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego (w
zakresie przedmiotu kontroli) powoduje, ze kompetencja Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej do ukarania przedsiebiorcy telekomunikacyjnego w wyniku samoistnego
postepowania w sprawie nafozenia kary pienieznej zostaje wytgczona" (tak samo: wyrok
Sqgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 listopada 2014r., sygn. akt VI ACa 159/14).
Ponadto zgodnie ze stanowiskiem judykatury ,,Kara przewidziana w art. 201 ust. 3 Prawa
telekomunikacyjnego jest sankcjg stosowanqg wobec przedsiebiorcy telekomunikacyjnego z
tytutu niewykonania zalecert pokontrolnych, a nie sankcjq z tytufu dopuszczenia sie przez
przedsiebiorce telekomunikacyjnego naruszen wymienionych enumeratywnie wart. 209 ust. 1
Prawa telekomunikacyjnego (tak: postanowienie Sqd NajwyzZszego z dnia 23 wrzesnia 2013r.,
sygn. akt Il SK 3/13). Odnies$é sie takze nalezy do wyrokdéw Sqdu Najwyzszego z dnia 14
lutego 2014r., sygn. akt Ill SK 24/11 (OSNP 2013/1-2/25) i z dnia 21 wrzesnia 2010r., sygn.
akt sygn. akt Il SK 8/10 (OSNP 2012/3-4/52) ktére traktujg o wyktadni art. 201 Prawa
telekomunikacyjnego:

- ,Przepis art. 209 ust. 1 p.t, zawarty w odrebnym dziale X! ustawy "Przepisy karne i kary
pieniezne', sankcjonuje kazde zachowanie przedsiebiorcy telekomunikacyjnego objete
dyspozycjg unormowan wynikajgcych z kolejnych jednostek redakcyjnego tego przepisu.
Natomiast okreslona w art. 201 ust. 3 p.t. mozZliwos¢ nafozenia kary pienieznej stanowi
szczegdlng forme wykorzystania takiej kary jako srodka przymusu, ktory organ regulacyjny
Jjest wtadny zastosowacé wobec przedsiebiorcy uchylajgcego sie od wykonania powinnosci
natoZzonych na niego w zaleceniach pokontrolnych.”(wyrok SN z dnia 14 lutego 2014r., sygn.
akt Il SK 24/11).

- W przypadku wszczecia postepowania kontrolnego na podstawie art. 199 ustawy z dnia 16
lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.), warunkiem
nafozenia kary pienieznej na podstawie art. 209 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego jest
wyczerpanie trybu unormowanego w art. 201 tego Prawa", (wyrok SN z dnia 21 wrzesnia
2010r., sygn. akt Il SK 8/10).

PowyzZsze stanowisko iudykatury prowadzi do wniosku skutkujgcego wydaniem w pierwszej
kolejnosci przez Prezesa UKE zaleceri pokontrolnych i wskazaniu przedsiebiorcy
kontrolowanemu zakresu stwierdzonych nieprawidfowosci, umozliwiajgc jednoczesnie
podmiotowi kontrolowanemu zastosowanie sie do stwierdzonych uchybien i doprowadzenie
do stanu zgodnego z prawem”.

Jednoczesnie Strona wyjasnita, iz ,wejscie w Zycie Rozporzqdzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w
zwiqzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przepfywu takich
danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO) i zwigzane z tym obostrzenia,
doprowadzity do ograniczenia skali prowadzonych dziafan zwigzanych z kampanig
informacyjng realizowangq przez na rzecz Koksztys spotka akcyjna.
W okresie objetym kontrolg Koksztys spotka akcyjna otrzymywata od zleceniobiorcy

okofo miesiecznie zawartych na skutek dziatari marketingowych
realizowanych na warunkach okreslonych umowgq z dnia , podczas gdy w
2018 roku ilos¢ ta ulegfa znacznemu i obecnie ilos¢ umow zawieranych i
dostarczanych przez wynosi miesiecznie.
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PowyzZsze przefozyto sie takze na wyniki finansowe Koksztys spotka akcyjna, ktére w 2018r.

Strona powotujac sie na art. 210 ust. 2 Pt podniosta, iz ,,dziatalnos¢ Koksztys spotka akcyjna
byfa i jest zgodna z obowiqgzujgcymi przepisami prawa, Spétka na biezgco optacata i optaca
wszelkie zobowigzania, w tym swiadczenia publicznoprawne.

Nadto w ocenie Spotki prowadzona przez niq dziatalnosé w Zadnym zakresie nie narusza
zasad uczciwej konkurencji, w tym praw konsumenta, w szczegolnosci prawa do prywatnosci,
nie godzi w interes publiczny czy stuszny interes przedsiebiorcow, nie stanowi takze
zagrozenia dla bezpieczeristwa powszechnego, Zycia i zdrowia ludzkiego, moralnosci
publicznej, ochrony srodowiska, itp. Wsrod jednej z wymienionych w art. 210 ust. 2 ustawy
przestanek branych pod uwage przy wymierzeniu kary odwofano sie do mozliwosci
finansowych podmiotu kontrolowanego.

. Obliczenie ewentualnej kary
od przychodu bez uwzglednienia ponoszonych przez Spotke kosztow dziafalnosci stanowifoby
dla Koksztys spdtka akcyjna okolicznosé, ktéra doprowadzic¢
Przychdd, bez uwzglednienia ponoszonych kosztow, nie daje bowiem obrazu mozliwosci
finansowych kontrolowanego podmiotu. Przypomniec nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem
doktryny istotq administracyjnej kary pienieznej jest wymierzenie dolegliwosci finansowej
podmiotowi wykonujgcemu dziatalnos¢ gospodarczg niezgodnie z przepisami prawa,
jednakze organ nakfadajgcy tg sankcje zobligowany jest uwzglednic sytuacje ekonomiczng
karanego podmiotu. Natozenie nadmiernie wysokiej kary pienieznej doprowadzi¢ mogfoby
bowiem przedsiebiorce nie tylko do przejsciowych problemoéw natury finansowej, ale wrecz
do upadfosci, co mijatoby sie z celem przepiséw regulujgcych odpowiedzialnosé
karnoadministracyjng, ktorym jest zapewnienie prowadzenia dziaftalnosci gospodarczej przez
przedsiebiorce w sposob zgodny z prawem, a nie doprowadzenie do jego likwidacji”.

Ponadto Strona wskazata, iz ,,0d 30 kwietnia 2018r. obowiqzuje pakiet ustaw uchwalonych z
myslg o przedsiebiorcach, zbiorczo nazwany ,,Konstytucjq biznesu”. Wprowadzeniu tych
przepisow, jak zapowiadat Rzqgd Rzeczypospolitej Polskiej oraz premier Mateusz Morawiecki,
przyswiecat jasny cel - przedsiebiorca ma by¢ dla panstwa partnerem, a nie przeciwnikiem.
Konstytucja ma przede wszystkim pomadc zbudowac na partnerskie relacje miedzy
przedsiebiorcami a urzednikami i utatwic¢ zafozenie oraz prowadzenie dziafalnosci
gospodarczej w Polsce. (...) Prawo przedsiebiorcow wprowadza kanon podstawowych zasad
dajgcych przedsiebiorcom gwarancje mozliwosci korzystania z ich praw w relacjach z wfadzg
publiczng. Prawo przedsiebiorcow jako akt centralny ma za zadanie wplywaé na sposéb
stanowienia, interpretacji i stosowania wszystkich przepiséw dotyczqgcych dziatalnosci
gospodarczej. Przywotaé w tym miejscu nalezy zasady okreslone w art. 10i 11 Prawa
przedsiebiorcéw, ktore wprowadzify zasade domniemania uczciwosci przedsiebiorcy i
rozstrzygania przez organ, przed ktérym toczy sie postepowanie wqtpliwosci odnosnie do
stanu faktycznego oraz wgtpliwosci co do tresci normy prawnej na korzys¢ przedsiebiorcy:

,art. 10 1. Organ kieruje sie w swoich dziafaniach zasadq zaufania do przedsiebiorcy,
zaktadajgc, ze dziata on zgodnie z prawem, uczciwie oraz z poszanowaniem dobrych
obyczajow.

2. Jezeli przedmiotem postepowania przed organem jest nafozenie na przedsiebiorce
obowigzku bgdZ ograniczenie lub odebranie uprawnienia, a w tym zakresie pozostajg
niedajgce sie usungc¢ wqtpliwosci co do stanu faktycznego, organ rozstrzyga je na korzysé
przedsiebiorcy”.

,art. 11. ust. 1. JeZeli przedmiotem postepowania przed organem jest natozenie na
przedsiebiorce obowigzku bgdZz ograniczenie lub odebranie uprawnienia, a w sprawie
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pozostajg wagtpliwosci co do tresci normy prawnej, wgtpliwosci te sq rozstrzygane na korzysc
przedsiebiorcy, chyba Ze sprzeciwiajq sie temu sporne interesy stron albo interesy 0séb
trzecich, na ktére wynik postepowania ma bezposredni wptyw".

Postanowienia powyZsze majq zastosowanie w postepowaniach przed organami wtadzy
publicznej, ktorych przedmiotem jest nafozenie na przedsiebiorce obowigzku (np. kary
administracyjnej), zatem w ocenie Spétki powinny zostac zastosowane takze w
przedmiotowej sprawie.

Nadto Spotka podkresla, ze aktywnie uczestniczyta w prowadzonych przez Urzqd Komunikacji
Elektronicznej kontrolach, tj. w okresie od dnia 01 do dnia 09 marca 2017r. oraz od dnia 05
stycznia 2018r. do dnia 29 maja 2018r., bez zbednej zwfoki wyjasniata wszelkie wqgtpliwosci
0s0b prowadzqgcych kontrole oraz przedstawiata w zakreslonych terminach wnioskowane
dokumenty”.

Strona podkreslita, iz ,(...) przedstawiciele Urzedu pomimo pozyskania w trakcie obu
przeprowadzonych kontroli w Spéfce wiedzy na temat sposobu i zakresu zleconych przez
Spdtke dziatan marketingowych podmiotowi trzeciemu | ), nie
informowali o jakichkolwiek nieprawidfowosciach w tym zakresie, tak by Spétka mogta
podjgé bez zbednej zwfoki czynnosci naprawcze. W ocenie Spotki powyzisze okolicznosci, jak i
wspofpraca ze strony przedstawicieli Spotki winny zostaé wziete pod uwage w toku
przedmiotowego postepowania.

Zaznaczyc takze naleZy, ze czas po ktérym zostafo wszczete postepowanie w sprawie
nafozenia kary pienieznej na Spotke liczgc od dnia przeprowadzonej pierwszej kontroli
(marzec 2017r.) jest niewspdtmiernie dtugi w stosunku do terminu jaki zostat wyznaczony
Koksztys spotka akcyjna do zajecia stanowiska w sprawie - 7 dni. Nadto zawiadomienie o
wszczeciu postepowania (DK.WPA.46.197.2018.) zostafo doreczone Spdfce na kilka dni przed
Swietami Bozego Narodzenia, a jak wiadomo jest to okres urlopowy w wiekszosci
przedsiebiorstw. Stoi to w sprzecznosci art. 12 ustawy Prawo Przedsiebiorcow”.

Podsumowujac ,,w ocenie Spdtki nie doszto do naruszenia przez Spotke art. 172 i 174 ustawy
Prawo telekomunikacyjne, poniewaz Koksztys Spdtka akcyjna nie wykonywata zadnych
kontaktow dla celow marketingu bezposredniego przy uzyciu telekomunikacyjnych urzgdzen
koncowych lub automatycznych systemow wywotujgcych. Spétka zlecifa podmiotowi
trzeciemu wykonywanie czynnosci marketingowych, nie przekazujgc przy tym zadnych baz
danych. Nadto podmiot swiadczqcy na rzecz Koksztys Spotka akcyjna czynnosci
marketingowe realizowat je w oparciu o wfasng infrastrukture techniczng i przy uzyciu
wtasnych srodkéw. Koksztys spotka akcyjna otrzymywata finalny efekt dziafalnosci

- zawartqg przez przedsiebiorce umowe o swiadczenie usfug prawnych i
windykacyjnych, nie biorgc udziatu w procesie pozyskiwania tych umow”.

Pismem z dnia 8 stycznia 2019 r. (data wptywu do UKE: 14 stycznia 2019 r.), Strona
przedtozyta wyjasnienia w kwestii sporzadzenia i daty wystania pisma oznaczonego datg 20
grudnia 2018 r. Strona wskazata, iz ,{(...) w nawigzaniu do pisma z dnia 20 grudnia 2018r.
stanowigcego odpowiedz na zawiadomienie o wszczeciu postepowania z dnia 13 grudnia
2018r., doreczonego Spdtce w dniu 14 grudnia 2018r., informuje, iz wskazane pismo z uwagi
na btgd pracownika Dziatu Administracji Spotki nie zostato wysfane pocztg w dniu 21 grudnia
2018r. Bezzwfocznie po uzyskaniu informacji w tym zakresie przez pracownika Spotki, pismo
datowane na dzien 20 grudnia 2018r. zostato skierowane do wysytki, tj. dnia 07 stycznia br.”.
Jednoczesnie Koksztys wniosta o uwzglednienie stanowiska Strony z dnia 20 grudnia 2018 r.

Pismem z dnia 14 lutego 2019 r.,, znak: DK.WPA.46.197.2018.10 (pismo zostato doreczone
Stronie w dniu 21 lutego 2019 r.), Prezes UKE wezwat Strone do przekazania w terminie 30
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dni od otrzymania pisma danych dotyczacych wielkosci przychodu osiggnietego w 2018 r.,,
hiezbednych do okreslenia podstawy wymiaru kary. Ponadto na podstawie art. 36 k.p.a.
Prezes UKE poinformowat Strone, iz sprawa przedmiotowego postepowania, z uwagi na brak
posiadania przez Prezesa UKE danych dotyczacych przychoddw Strony za rok 2018 r., nie
moze by¢ zatatwiona w terminie okreslonym w art. 35 § 3 k.p.a. i wskazat nowy termin
zatatwienia sprawy na dzier 30 czerwca 2019 r. Ponadto zgodnie z art. 10 k.p.a. Prezes UKE
poinformowat o mozliwosci zapoznania sie z zebranym materiatem dowodowym w sprawie,
a takze prawie do ostatecznego wypowiedzenia sie co do zebranych dowododw i materiatow
w terminie 14 dni od daty otrzymania niniejszego zawiadomienia oraz przypomniat, ze
zgodnie z art. 73 k.p.a. w zwigzku z art. 10 k.p.a. strona moze w kazdym stadium
postepowania przegladac akta sprawy oraz sporzgdzac z nich notatki

i odpisy.

Pismem z dnia 26 kwietnia 2019 r. (data wptywu do UKE: 6 maja 2019 r.), Strona przedtozyta
swoje dodatkowe stanowisko w sprawie, w ktérym na wstepie podata dane dotyczace
osiggnietego przez Strone przychodu w roku 2018 w wysokosci: . Ponadto
wyjasnita, iz ,Ze koszty zwigzane z prowadzongq dziafalnoscig gospodarczq obcigzajgce Spotke
wynhiosty . co skutkowato uzyskaniem w 2018r. dochodu na poziomie

_ ”. Jednoczesnie Strona podniosta, iz w jej ocenie nie doszto do naruszenia przepiséw
art. 172i 174 Pt, ktére uprawniatyby do natozenia kary pienieznej na Strone, poniewaz
,Koksztys Spétka akcyjna nie wykonywata Zadnych czynnosci, przedmiotem ktorych bytby
kontakt dla celow marketingu bezposredniego przy uzyciu telekomunikacyjnych urzqdzen
koncowych lub automatycznych systemow wywotujgcych. Spétka zlecifa podmiotowi
trzeciemu wykonywanie czynnosci marketingowych, nie przekazujgc przy tym Zadnych baz
danych. Nadto podmiot swiadczqcy na rzecz Koksztys Spotka akcyjna czynnosci
marketingowe realizowat je w oparciu o wfasng infrastrukture techniczng i przy uzyciu
wtasnych srodkéw. Koksztys spotka akcyjna otrzymywata finalny efekt pracy podmiotu
realizujgcego czynnosci marketingowe - zawartq przez przedsiebiorce umowe o swiadczenie
ustug prawnych i windykacyjnych, nie biorgc udziatu w procesie pozyskiwania tych umoéw. (...)
Z brzmienia powyzszych artykuféw [172 ust. 1 Ptiart. 209 ust. 1 pkt 25 Pt] wynika, iz kara
pieniezna mozZe zostac¢ natozona na podmiot, ktory uzywa telekomunikacyjnych urzgdzen
koncowych i automatycznych systemow wywoftujgcych dla celow marketingu bezposredniego
bez uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika koncowego. Podniesc nalezy, ze Koksztys
Spotka akcyjna nie prowadzita samodzielnie dziatalnosci marketingowej oraz nie
wykorzystuje wltasnych numerow telefonéw do wykonywania potgczen, podczas ktorych
przedstawiataby oferty handlowe lub z ktorych mogtoby nastqgpic uzycie automatycznych
systemow wywoltujgcych lub telekomunikacyjnych urzqdzen koricowych”. Strona
powtdrzyta w swoim pismie argumenty przedstawione uprzednio Prezesowi UKE w pismie z
dnia 20 grudnia 2018 r. dotyczgce braku podstaw prawnych oraz faktycznych do stosowania
przez Prezesa UKE wobec Strony przepiséw art. 172, 174 i 209 ust. 1 pkt 25 Pt z uwagi na
fakt, iz ,spotka nie prowadzita zadnych dziaftan marketingowych, w tym przy uzyciu
telekomunikacyjnych urzgdzen koricowych i automatycznych systemow wywofujgcych bez
uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika koncowego”. Ponadto Strona odnoszac sie do
tresci art. 210 ust. 2 Pt wskazafta, iz , dziafalnos¢ Koksztys spdtka akcyjna byfa i jest zgodna z
obowiqzujgcymi przepisami prawa, Spotka na bieZzgco optfacata i optaca wszelkie
zobowigzania, w tym swiadczenia publicznoprawne. Nadto w ocenie Spotki prowadzona
przez nig dziatalnos¢ w Zadnym zakresie nie narusza zasad uczciwej konkurencji, w tym praw
konsumenta, w szczegdlnosci prawa do prywatnosci, nie godzi w interes publiczny czy stuszny
interes przedsiebiorcow, nie stanowi takze zagrozenia dla bezpieczerstwa powszechnego,
zycia i zdrowia ludzkiego, moralnosci publicznej, ochrony srodowiska, itp. Wsrdd jednej z
wymienionych w art. 210 ust. 2 ustawy przestanek branych pod uwage przy wymierzeniu
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kary odwofano sie do mozliwosci finansowych podmiotu kontrolowanego. Wskazac nalezy, ze
przychod Spotki w stosunku do osigganego przez nig dochodu dzieli bardzo duza
dysproporcja. Obliczenie ewentualnej kary od przychodu bez uwzglednienia ponoszonych
przez Spotke kosztow dziafalnosci stanowifoby dla Koksztys spotka akcyjna okolicznosc, ktora
doprowadzié¢ . Przychdd, bez uwzglednienia ponoszonych
kosztow, nie daje bowiem obrazu mozliwosci finansowych kontrolowanego podmiotu.
Przypomniec nalezy, Ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny istotq administracyjnej kary
pienieznej jest wymierzenie dolegliwosci finansowej podmiotowi wykonujgcemu dziatalnos¢
gospodarczq niezgodnie z przepisami prawa, jednakze organ naktadajgcy tq sankcje
zobligowany jest uwzglednic sytuacje ekonomiczng karanego podmiotu. NatozZenie
nadmiernie wysokiej kary pienieznej doprowadzi¢ mogtoby bowiem przedsiebiorce nie tylko
do przejsciowych problemdéw natury finansowej, ale wrecz do upadtosci, co mijafoby sie z
celem przepisow regulujgcych odpowiedzialnosé karnoadministracyjng, ktérym jest
zapewnienie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez przedsiebiorce w sposéb zgodny z
prawem, a nie doprowadzenie do jego likwidacji”. Strona ponownie powotujac sie na art.
Ustawy Prawo przedsigbiorcdw przytoczyta wybrany fragment wyroku Sgdu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 26 stycznia 2016r., sygn. akt VI ACa 1926/14 (LEX nr 2039641) oraz
poinformowata Prezesa UKE, iz ,w okresie objetym kontrolg Koksztys spdtka akcyjna
otrzymywata od zleceniobiorcy okofo miesiecznie
zawartych na skutek dziatann marketingowych realizowanych na warunkach okreslonych
umowgq z dnia . podczas gdy w 2018 roku i 2019 roku ilos¢ ta ulegta
znacznemu W chwili obecnej ilos¢ umoéw zawieranych i dostarczanych przez
wynosi okofo miesiecznie. Powyzsze przetoZyfto sie takze na
wyniki finansowe Koksztys spotka akcyjna”. Jednoczesnie analogicznie do tresci pisma z dnia
20 grudnia 2018 r. wskazafta, iz ,w razie gdyby zdaniem Prezesa UKE doszto do naruszenia
przez Spotke art. 172 i 174 Prawa telekomunikacyjnego w pierwszej kolejnosci winien mieé
zastosowanie art. 201 Prawa telekomunikacyjnego, ktory zawiera nakaz stosowania przez
Prezesa Urzedu zalecer pokontrolnych w stosunku do przedsiebiorcy kontrolowanego”.
Strona poréwnujac tresci art. 201 Pt przed wprowadzong w dniu 12 grudnia 2018 r. zmiang
tresci tego przepisu oraz odnoszac sie uzasadnienia rzgdowego projektu ustawy o zmiany
ustawy Prawo telekomunikacyjne oraz niektorych innych ustaw wprowadzajgcg ww. zmiany
na wstepie przytoczyta fragment uzasadnienia o tresci , projekt ujednolica zakres
podmiotowy art. 201 Pt z zakresem podmiotowym art. 199 ust. 1 Pt. Zgodnie z art. 199 ust. 1
Pt przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UKE jest przestrzeganie przepisow,
decyzji oraz postanowien z zakresu telekomunikacji, gospodarki czestotliwosciami lub
spetniania wymagan dotyczgcych kompatybilnosci elektromagnetycznej. Jednoczesnie
przepis ten nie zawiera podmiotowego ograniczenia prowadzonych kontroli, poniewaz
potencjalnych naruszen z zakresu telekomunikacji, gospodarki czestotliwosciami lub
spetniania wymagan dotyczgcych kompatybilnosci elektromagnetycznej moze dokonaé kazdy
podmiot (np. kazdy moze uzywaé urzqdzenia radiowego bez pozwolenia). Z kolei krgg
podmiotéw, wobec ktérych mozna wydac, na podstawie art. 201 ust. 1, zalecenia
pokontrolne (a w konsekwencji tego zastosowa¢ catg przewidziang w art. 201 Pt procedure),
jest ograniczony do przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, podmiotu posiadajgcego
rezerwacje czestotliwosci lub przydziat numeracji, podmiotu wykorzystujgcego czestotliwosci
na podstawie pozwolenia, decyzji, o ktérej mowa w art. 144a i art. 144b Pt lub wpisu do
rejestru, o ktéorym mowa w art. 144c ust. 1 Pt oraz jednostki samorzqdu terytorialnego
wykonujqcej dziafalnosc, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 maja 2010r. o
wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych (Dz. U. z 2017 r. poz. 2062). Obecne
brzmienie ww. przepiséw Pt powoduje zatem, ze w przypadku w ktérym w trakcie kontroli
stwierdzi sie nieprawidtowos¢, ktéra dotyczy podmiotu niewymienionego w art. 201 ust. 1 Pt,
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to nie mozna wydac¢ wobec niego zaleceri pokontrolnych dotyczgcych tych nieprawidfowosci.
W takim przypadku nie zostaje osiggniety jeden z gtownych celow kontroli jakim jest
mozliwos¢ wskazania podmiotowi kontrolowanemu nieprawidtowosci i umozliwienie mu ich
usuniecia (a w przypadku ich nieusuniecia podjecie przez Prezesa UKE krokéw, o ktorych
mowa w art. 201 ust. 3 Pt)". Odnoszac sie do powyzszego Strona poinformowata, iz
Lprzypomniec nalezy, Zze na powyzsze okolicznosci powofywafa sie réwniez kontrolowana
Spotka w pismie z dnia 20 grudnia 2018r. Tq swoistq luke prawng dostrzegt takze
ustawodawca dokonujgc zmiany tresci wspomnianego przepisu. PowyZsze jest takze reakcjg
racjonalnego ustawodawcy na orzecznictwo sqdowe dotyczqce wykfadni i stosowania art.
201 Prawa telekomunikacyjnego”. Jednoczesnie Strona przywotujgc ponownie tresé
przepiséw i wyrokéw, o ktérych uprzednio w pismie z dnia 20 grudnia 2018 r. poinformowata
Prezesa UKE podniosta, iz ,Przywotane jednolite stanowisko judykatury, jak i obowigzujgcy
na skutek zmian legislacyjnych art. 201 Prawa telekomunikacyjnego prowadzi do wniosku
skutkujgcego wydaniem przez Prezesa UKE. w razie naruszenia przepisow ustawy przez
podmiot kontrolowany, zalecen pokontrolnych i wskazaniu przedsiebiorcy kontrolowanemu
zakresu stwierdzonych nieprawidtowosci, umozliwiajgc mu jednoczesnie zastosowanie sie do
stwierdzonych uchybien i doprowadzenie do stanu zgodnego z prawem”.

Ponadto , Koksztys spotka akcyjna podkresla, ze w trakcie kontroli przeprowadzonej w okresie
od dnia 05 stycznia 2018r. do dnia 29 maja 2018r., jak i po jej zakoriczeniu nie otrzymata
zadnych informacji wskazujgcych jakie nieprawidtowosci wystgpify w kontrolowanej Spdfce,
ktore skutkowafyby w ocenie Prezesa UKE, naruszeniem prawa w zakresie art. 172 i 174
Prawa telekomunikacyjnego. Podnies¢ takze nalezy, ze podczas przeprowadzonego
postepowania kontrolnego przedstawiciele Koksztys Spotka akcyjna wielokrotnie dopytywali
pracownikow UKE prowadzgcych kontrole, czy sposéb dziatania Spotki jest zgodny z
przepisami i czy w tym zakresie dostrzegajq jakiekolwiek nieprawidfowosci. Takze po
zakonczonej kontroli Spotka kontaktowata sie z Naczelnikiem Delegatury we Wroctawiu

) w celu ustalenia czy w razie stwierdzenia jakichkolwiek
nieprawidfowosci Spétka otrzyma zalecenia pokontrolne, ktore bedzie mogta wdrozyé w
prowadzonym przez siebie przedsiebiorstwie. Wszelkie wystgpienia Spotki w tym zakresie
pozostafy jednak bez odpowiedzi. Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, iz od dnia
przeprowadzenia pierwszej kontroli w zakresie przestrzegania art. 172 i 174 Prawa
telekomunikacyjnego (10 kwietnia 2017r.) uptynely ponad dwa (2) lata. Przez caty ten okres
Spotka nie otrzymata ze strony przedstawicieli UKE jakichkolwiek informacji, ktore
pozwalatby przypuszczac, ze procedury obowiqzujgce w Spofce stanowig chocby w
najmniejszym stopniu naruszenie przepisow Prawa telekomunikacyjnego. Fakt ten
uniemo?zliwit Spotce przez okres ostatnich dwdch lat wprowadzenie zmian w zachodzgcych w
Spofce procesach. Wszystko to powoduje, iz Spotka przez caly ten okres pozostaje w
niepewnosci biznesowej. Ponadto brak informacji ze strony przedstawicieli UKE pozwalafy
przypuszczacé kontrolowanej Spofce, iz funkcjonujqcy w niej sposéb procedowania jest
prawidfowy i zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa. Fakt wszczecia przez Urzqd
ponownej kontroli w tozsamym zakresie przedmiotowym bez uprzedniego wydania zaleceri
pokontrolnych czy wszczecia postepowania administracyjnego w sprawie natozenia kary,
byfo w ocenie Spotki nieprawidtowe, takie dziatanie przedstawicieli Urzedu Spdtka odbiera
jako ,wpuszczenie w pufapke'. Brak wskazania na nieprawidtowosci podczas pierwszej
kontroli (o ile takie wystepowaty) uniemozliwito podjecie przez Spotke czynnosci majgcych na
celu wdrozenie procedury naprawczej. Nadto skutkowafo to powielaniem przez kolejne
miesigce funkcjonowania Spétki dotychczasowych, by¢ moze naruszajgcych Prawo
telekomunikacyjne, proceséw”.
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Jednoczesnie Strona poinformowata, iz ,od 30 kwietnia 2018r. obowigzuje pakiet ustaw
uchwalonych z myslq o przedsiebiorcach, zbiorczo nazwany ,, Konstytucjq biznesu.
Wprowadzeniu tych przepiséw, przyswiecaf jasny cel - przedsiebiorca ma byc¢ dla panstwa
partnerem, a nie przeciwnikiem. Konstytucja ma przede wszystkim pomdc zbudowac na
nowo partnerskie relacje miedzy przedsiebiorcami a urzednikami i ufatwi¢ zatozenie oraz
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w Polsce. Szczegdlng role nalezy przypisaé kluczowej
ustawie Pakietu Konstytucji Biznesu - ustawie Prawo przedsiebiorcow, ktéra tworzy prawne
fundamenty i daje konkretne narzedzia do budowania zaufania i partnerstwa w relacjach
przedsiebiorca - organ panstwowy. Ustawa zawiera zasady, ktére winny by¢ wyraznie
zaznaczone w polskim prawie gospodarczym, daje stabilne i przewidywalne reguty tak
tworzenia jak i stosowania prawa. Prawo przedsiebiorcow wprowadza kanon podstawowych
zasad dajgcych przedsiebiorcom gwarancje mozliwosci korzystania z ich praw w relacjach z
wtadzq publiczng. Prawo przedsiebiorcow jako akt centralny ma za zadanie wpfywaé na
sposob stanowienia, interpretacji i stosowania wszystkich przepiséw dotyczgcych dziatalnosci
gospodarczej. Odniesé¢ sie w tym miejscu nalezy do zasad okreslonych w art. 10i 11 Prawa
przedsiebiorcéw, ktore wprowadzify zasade domniemania uczciwosci przedsiebiorcy i
rozstrzygania przez organ, przed ktérym toczy sie postepowanie wqtpliwosci odnosnie do
stanu faktycznego oraz wgtpliwosci co do tresci normy prawnej na korzysc przedsiebiorcy.
Przepisy te majqg zastosowanie w postepowaniach przed organami wtadzy publicznej, ktorych
przedmiotem jest natozenie na przedsiebiorce obowiqgzku (np. kary administracyjnej), zatem
w ocenie Spotki powinny zostac zastosowane takie w przedmiotowej sprawie. Majgc na
uwadze ustalony stan faktyczny i prawny, w ocenie Spotki nie mogfto dojsc i nie doszto do
naruszenia przez Spotke art. 172 i 174 ustawy Prawo telekomunikacyjne. Koksztys Spotka
akcyjna nie wykonywata zadnej dziatalnosci, ktora zdefiniowana jest w Prawie
telekomunikacyjnym. Czynnosci marketingowe majqce na celu promowanie i pozyskiwanie
odbiorcow na ustugi oferowane przez Koksztys Spotka akcyjna, zlecone zostaly przez
Spotke podmiotowi trzeciemu na podstawie umowy o ) )

Spotka nie przekazata przy tym zleceniobiorcy zadnych baz danych, a podmiot swiadczgcy
na rzecz Koksztys Spotka akcyjna czynnosci marketingowe realizowat je w oparciu o wiasng
infrastrukture techniczng i przy uzyciu wiasnych srodkéw. W przypadku gdyby Prezes
Urzedu Komunikacji Elektronicznej uznal, iz Spotka naruszyta art. 172 w zw. z art. 174
Prawa telekomunikacyjnego, Spotka wnosi o odstgpienie od wymierzenia kary i zgodnie z
art. 201 Prawa telekomunikacyjnego wydania zalecert pokontrolnych”.

W zatgczeniu do ww. pisma Strona przedtozyta dane dotyczace przychodu Strony za rok 2018
w postaci Zeznania CIT-8.

Rozpatrujac sprawe Prezes UKE zwazyt, co nastepuje:

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

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

1) nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci;

2) moze by¢ wyrazona drogg elektroniczng, pod warunkiem jej utrwalenia i potwierdzenia
przez uzytkownika;

3) moze by¢ wycofana w kazdym czasie, w sposdb prosty i wolny od optat.
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Ustanowiony w art. 172 ust. 1 Pt zakaz uzywania automatycznych systeméw wywotujacych
dla celéw marketingu bezposredniego stanowi implementacje do polskiego porzadku
prawnego postanowien art. 13 ust. 1 Dyrektywy?. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny
Lbrzepisy art. 172 sq konsekwencjg postanowien art. 13 DP (tj. Dyrektywy) oraz obszernych
wyjasnien zawartych w punktach 40 — 45 preambuty tej dyrektywy” (S. Piatek, Prawo
telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2005 str. 936). Stosownie do art. 13 ust.

1 Dyrektywy ,,uZywanie automatycznych systemow wywofujgcych i systemow fgcznosci bez
ludzkiej ingerencji (automatyczne urzqdzenia wywotujgce), fakséw lub poczty elektronicznej
do celow marketingu bezposredniego moze by¢ dozwolone jedynie wobec abonentéw lub
uzytkownikow, ktorzy uprzednio wyrazili na to zgode”. Obecnie obowigzujgce brzmienie art.
13 ust. 1 Dyrektywy dotyczy wszelkich automatycznych systemdw wywotujgcych i systemoéw
tacznosci bez ludzkiej ingerencji i ma zastosowanie, jak na to wskazuje motyw 67 dyrektywy
2009/136/WE z dnia 25 listopada 2009 r. (Dz. U. UE L. Nr 337, s. 11) zmieniajgcej Dyrektywe,
hie tylko do wiadomosci gtosowych, ale réwniez ,do wiadomosci SMS, MMS i innych
rodzajow podobnych aplikacji”.

Powyzszy wywdd nalezy réwniez uzupetni¢ o uzasadnienie zmiany tresci art. 172 ust. 1 Pt,
dokonanej przepisem art. 48 ustawy z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (t.j.: Dz.
U.z 2017 r., poz. 683 ze zm.), ktdorym dokonano rozszerzenia zakazu uzywania
automatycznych systeméw wywotujacych dla celéw marketingu bezposredniego, bez
uprzedniej zgody abonenta lub uzytkownika korncowego, o telekomunikacyjne urzadzenia
koncowe, a takze dodano art. 172 ust. 3 Pt, zakazujgcy uzywania srodkéw, o ktérych mowa
w jego ust. 1, na koszt konsumenta.

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

Zakaz wyrazony w tym przepisie dotyczy:

1) uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych w celu marketingu
bezposredniego;
2) uzywania automatycznych systemdéw wywotujgcych w celu marketingu bezposredniego;

w przypadku, gdy abonent lub uzytkownik kohcowy nie wyrazi uprzednio zgody na ww.
uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systemoéw
wywotujgcych. Naruszenie zakazu ustanowionego w art. 172 ust. 1 Pt, stanowi kazde
dziatanie, ktére bedzie posiadato cechy uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych
lub automatycznych systeméw wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego, bez
uprzedniego uzyskania zgody abonenta albo uzytkownika kornicowego. Zatem pierwsza
przestanka zastosowania przepisu art. 172 ust. 1 Pt jest uzycie — dla celéw marketingu
bezposredniego - telekomunikacyjnych urzgdzen koncowych lub automatycznych systeméw
wywotujgcych. Uzyty w tresci przepisu spdjnik ,,i” tagczgcy opis dwdch rodzajéw czyndéw
bedacych przedmiotem ustanawianego zakazu wskazuje wyraznie na to, ze mamy do
czynienia z wyliczeniem dwéch rodzajéw zakazanych czynéw. Podobne stanowisko
prezentuje P. Litwinski, ktéry stwierdza, iz art. 172 Pt, w brzmieniu obowigzujgcym od
25.12.2014 r., znajduje zastosowanie do dwdch typow zachowarn: 1) uzywania
automatycznych systemow wywotujgcych, 2) uzywania telekomunikacyjnych urzgdzen
koricowych. (P. Litwinski, Artykut 172 Prawa telekomunikacyjnego - préba wyktadni, Monitor

2 Dyrektywa 2002/58/WE parlamentu europejskiego i rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca przetwarzania
danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze fgcznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i
facznosci elektronicznej) (Dz.Urz. WE L Nr 201, s. 37 ze zm.).
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Prawniczy, rok 2015 numer 8 str. 399). Nalezy takze wskaza¢d, ze wtgczenie do tresci
przedmiotowego przepisu zakazu uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych
przepisem art. 48 ustawy z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (Dz. U.z 2014 r.,
poz. 827, z péin. zm.), miato na celu ,rozszerzenie na telekomunikacyjne urzqdzenia koncowe
(...) zakazu uzywania dla celow marketingu bezposredniego, bez uprzedniej zgody abonenta
lub uzytkownika koricowego, automatycznych systemow wywotujgcych” (zgodnie z trescig
uzasadnienia projektu ustawy o prawach konsumenta (str. 10, Druk nr 2076). Art. 172 ust. 1
Pt w obechym brzmieniu wymienia zatem dwa zakazy uzywania telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych i automatycznych systemow wywotujgcych w celu okreslonym w tym
przepisie.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 43 Pt telekomunikacyjne urzadzenie koncowe jest to
urzgdzenie telekomunikacyjne przeznaczone do podfqgczenia bezposrednio lub posrednio do
zakoriczen sieci”. Zgodnie z definicjg urzadzenia telekomunikacyjnego (art. 2 pkt 46 Pt), jest
to urzadzenie elektryczne lub elektroniczne przeznaczone do zapewniania telekomunikacji.
Telekomunikacyjne urzadzenie koricowe powinno by¢ bezposrednio lub posrednio
podfaczone do sieci. Jak wskazuje sie w doktrynie, typowymi urzagdzeniami koncowymi sg:
telefony analogowe, telefony cyfrowe ISDN, telefaksy, analogowe i cyfrowe telefony
komérkowe odbiorniki telewizyjne (S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne - Komentarz, Wyd.
CH Beck, Warszawa 2013, s. 99). Postuzenie sie tym urzadzeniem moze by¢ dokonane przez
cztowieka — bedzie to wéwczas np. hawigzanie indywidualnej rozmowy telefoniczne;j.
Generowanie takiego pofaczenia za pomoca telekomunikacyjnego urzadzenia korncowego
bedzie stanowito spetnienie omawianej przestanki zastosowania art. 172 ust. 1 Pt.

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

(S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2013 str. 732). Zatem
automatycznym systemem wywofujgcym sg wszelkie rozwigzania techniczne, ktére
umozliwiajg inicjowanie i realizowanie potgczen bez ludzkiej ingerencji. Oznacza to, ze
automatycznym systemem wywotujgcym, o ktérym mowa w art. 172 ust. 1 Pt jest system
techniczny stuzacy do przekazywania komunikatéw indywidualnym odbiorcom bez
bezposredniego udziatu cztowieka, niezaleznie od tego, czy jest to system generujacy
komunikaty gtosowe (ang. calling machines), system generujgcy komunikaty SMS lub MMS,
czy tez systemy generujace potaczenia faksowe i poczte elektroniczna.

Kolejng przestanka naruszenia zakazu wyrazonego w art. 172 ust. 1 Pt jest uzycie ww.
telekomunikacyjnych urzadzen korncowych i automatycznych systeméw wywotujgcych ,dla
celéw marketingu bezposredniego”. Zatem zakaz okreslony w art. 172 ust. 1 Pt nie dotyczy
samego uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych lub automatycznych systemoéw
wywotujgcych, lecz uzywanie tych urzadzen w celu, jakim jest marketing bezposredni.
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W kontekscie zakresu przedmiotowego pojecia ,marketing bezposredni” zauwazy¢ nalezy, ze
mimo, iz pojecie nie zostato zdefiniowane w przepisach Pt, to jest ono stosowane

w obowigzujgcym w Polsce ustawodawstwie. Jak wskazuje sie w doktrynie, marketing
bezposredni jest dziatalnoscig polegajaca na dostarczaniu bezposrednio klientom informacji
lub propozycji dotyczgcych sprzedazy towardw i ustug, promujacych konkretng dziatalnosé
gospodarczg, poprzez rézne kanaty komunikowania. Uzyte przez ustawodawce w przepisach
Pt pojecie marketingu bezposredniego oznacza jeden z rodzajéw dziatalnosci okreslanej jako
przekaz informacji handlowej w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o ochronie
niektérych ustug swiadczonych droga elektroniczng opartych lub polegajacych na dostepie
warunkowym (t.j.: Dz. U. z 2015 r., poz. 1341). Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 5 ww. ustawy
przekaz informacji handlowej oznacza ,, usfugi, ktérych przedmiotem jest przekazywanie, w
dowolnej formie, informacji stuzgcych promocji dziafalnosci gospodarczej, w szczegdlnosci
reklama, marketing bezposredni, sponsorowanie, promocja sprzedazy i inne akcje
promocyjne”. Zakres przedmiotowy tego przepisu dotyczy wszelkich ustug , ktorych
przedmiotem jest dostarczanie na rynek informacji promujgcych konkretng dziatalnosé
gospodarczg (...) zalicza sie do nich reklame, marketing bezposredni, sponsorowanie,
promocje sprzedazy i inne akcje promocyjne”. Zgodnie z wyrazna dyspozycjg ustawodawcy
wyliczenie to nie ma charakteru wyczerpujgcego i w zwigzku z tym przepis nalezy rozumieé
szeroko. Obejmuje on wszelkie dziatania promujgce dziatalnos$¢ gospodarcza, ktorej te
dziatania dotyczg. Bedga to zatem dziatania nakierowane na dotarcie z informacja do
potencjalnych odbiorcéw o produktach promowanej dziatalnosci gospodarczej. Sktada sie na
to zarowno wprowadzenie ich na rynek, jak i pdZzniejsze ich na nim utrzymanie. Zatem
pojecie marketingu bezposredniego oznacza dziatania nakierowane na dotarcie do
potencjalnych odbiorcéw z informacjg o dziatalnosci przedsiebiorcy, majace na celu
promowanie tej dziatalnosci. Stosownie do brzmienia art. 172 ust. 1 Pt cel w postaci
marketingu bezposredniego bedzie zatem istniat, gdy uzycie automatycznych systemow
wywotujgcych bedzie polegato na przekazywaniu informacji o dziatalnosci gospodarcze;j
okreslonego przedsiebiorcy do abonentéw lub uzytkownikéw korcowych, niezaleznie od
tego czy celem tego dziatania bedzie promocja konkretnych ustug tego przedsiebiorcy, czy
tez przekazywanie w sposéb ogdlny informacji o prowadzonej przez tego przedsiebiorce
dziatalnosci. Natomiast z perspektywy prawa ochrony danych osobowych za dziatania

w zakresie marketingu bezposredniego uznaje sie wszelkie dziatania promujgce produkty lub
ustugi, ktére skierowane sg do osoby, ktorej dotyczg dane osobowe wykorzystywane w celu
prowadzenia tej formy marketingu (A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne komentarz,
LexisNexis, Warszawa 2010 r., s. 643). Kontakt z abonentem lub uzytkownikiem koncowym
bedzie miat charakter marketingu bezposredniego, jezeli bedzie komunikatem kierowanym
w celu uzyskania bezposredniej reakcji (odpowiedzi) klienta, w szczegdlnosci w celu
zachecenia do nabywania okreslonych towardw, ustug oraz promowania okreslonych
postaw, zachowan lub wizerunku okreslonych podmiotow.

Zakaz okreslony w art. 172 ust. 1 Pt moze by¢ wytgczony przez wyrazenie zgody przez
abonenta lub uzytkownika koricowego na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych i automatycznych systemoéw wywotujgcych dla celéw marketingu
bezposredniego. Z tresci przepisu art. 172 ust. 1 Pt wynika, ze ,,uprzednia” zgoda musi by¢
udzielona przed ewentualnym uzyciem automatycznych systeméw wywotujgcych dla celéw
marketingu bezposredniego. Wymogi, jakim powinna odpowiadaé zgoda abonenta lub
uzytkownika koncowego okresla art. 174 Pt, ktory odnosi sie do wszelkich sytuacji, gdy
przepisy ustawy wymagajg wyrazenia zgody przez abonenta lub uzytkownika korncowego.
Stosownie do art. 174 pkt 1 Pt ww. zgoda ,,nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana

z oswiadczenia woli o innej tresci”. Wyrazenie zgody, o ktérej mowa w art. 172 ust. 1 Pt
oznacza zatem ztozenie przez abonenta lub uzytkownika koncowego oswiadczenia woli
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o okreslonej tresci. Dokonujac interpretacji art. 174 pkt 1 Pt nalezy odwotac sie do znaczenia
pojec ,.zgody dorozumianej” i zgody ,,domniemane;j”. Zgodnie ze stanowiskiem prof. S. Pigtka
,2goda (o ktérej mowa w art. 174 Pt) musi mie¢ charakter wyrazny, a wszystkie jej aspekty
muszq byc¢ jasne dla podpisujgcego w momencie jej wyrazenia. Czynnosci tej nie konwalidujg
pdZniejsze dziatania podmiotu zobowigzanego do uzyskania zgody na przetwarzanie danych,
mozliwos¢ zgtaszania zastrzezen dotyczgcych przetwarzania danych. Zakaz wyprowadzania
zgody z innych oswiadczen woli dotyczy w szczegélnosci oswiadczer woli w sprawie zawarcia
umowy o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, nabycia urzgdzenia koricowego, udziatu

w promocji itp. Oswiadczenie woli musi mie¢ odrebny, wyraZzny charakter, cho¢ moze by¢
zamieszczone w dokumencie zawierajgcym réwniez inne oswiadczenia woli abonenta lub
uzytkownika koncowego. [...] Nie powinien w tej sprawie odsyfaé do innych dokumentow,
reklam, prospektéw. Zgoda nie moze by¢ wyrazona per facta concludentia, w sposéb
,milczgcy” lub inne pasywne dziatanie (J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych
osobowych. Komentarz, Krakéw 2004, s. 416—419). Zgoda nie moze by¢ wyprowadzana

z faktu korzystania z ustugi”. Zatem udzielona przez abonenta lub uzytkownika koncowego
zgoda, o ktorej mowa w art. 174 pkt 1 Pt nie moze by¢ w jakikolwiek sposéb domniemana
lub dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci. Zgoda abonenta lub uzytkownika
koncowego powinna zatem stanowi¢ odrebne i wyrazne oswiadczenie woli, a wszystkie jej
aspekty muszg by¢ jasne dla podpisujgcego w momencie jej wyrazenia. Oznacza to w
szczegdlnosci, ze zgoda, o ktérej mowa w art. 174 pkt 1 Pt nie moze odsytaé w swej tresci do
innych dokumentdow (np. regulamindw, reklam) celem doprecyzowania jej tresci oraz, ze nie
moze by¢ ztozona w sposdb milczgcy lub przez inne dorozumiane dziatania abonenta lub
uzytkownika koncowego.

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

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

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

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

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

a) w okresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 r. Swiadczyta ustugi
marketingowe na rzecz Koksztys na podstawie Umowy w zakresie informowania
przedsiebiorcéw o dziatalnosci gospodarczej Koksztys a takze przygotowywaniu
i realizowaniu kampanii promujacej oferowane przez Koksztys umowy

za pomoca

telekomunikacyjnych urzadzen kofcowych w oparciu o szablon rozmowy pn. ,Sprzedaz
pakietu , przez (szablon rozmowy stanowi
zatacznik Nr 11 do Protokotu kontroli oraz zatgcznik Nr 13 do Protokotu kontroli

). Ponadto na podstawie §3 pkt 3 lit. a, b, c Umowy zobowigzata
sie wobec Koksztys do:
- prowadzenia rozmoéw telefonicznych z adresatami kampanii wytgcznie zgodnie z
(wymaganym przez Koksztys) Wykazem Obligatoryjnych Elementéw Rozmowy, ktérej
schemat stanowi Zatacznik nr 2 do Umowy. Wykaz ten wymienia nastepujace niezbedne
elementy prowadzonej rozmowy o charakterze marketingowym: informacja o
hagrywaniu rozmowy, zgoda klienta na przedstawienie oferty, cena pakietu - w trakcie
testu i po jego zakonczeniu, czas trwania umowy, forma odstgpienia, zakres obstugi,
informacja o kurierze, podsumowanie wyboru klienta.
- zapewnhienia, aby w dniu zawarcia Umowy oraz przez caty okres jej trwania pracownicy
oraz wspdtpracownicy Zleceniobiorcy ( ) posiadali wiedze z zakresu
problematyki funkcjonowania Zleceniodawcy (Koksztys) oraz aby znali zakres oraz
rodzaje oferowanych ustug lub produktéw Koksztys;
- zapewnienia i przestrzegania, aby w dniu zawarcia Umowy oraz przez caty okres jej
trwania pracownicy oraz wspotpracownicy Zleceniobiorcy ( ) byli pouczeni i
stosowali sie do zakazu uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i
automatycznych systemdw wywotujgcych dla celéw marketingu bezposredniego wobec
0s6b, ktdre na takie dziatanie nie wyrazity uprzedniej, wyraznej zgody;

b) w przypadku prezentowanej przez oferty na ustugi prawne i windykacyjne
Koksztys: jako strona tej umowy (i jej wykonaweca
oraz beneficjent) wskazany byt Koksztys.

c) wokresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 r. w celu $wiadczenia powyzszych ustug
na rzecz Koksztys, korzystata z dwéch baz danych nalezgcych do:

oraz ,
ktore nie zawieraty informacji o zgodach wyrazonych uprzednio przez abonentéw na
przedstawienie ofert dla celéw marketingu bezposredniego;

d) w okresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 r. ) wykonywata (na zlecenie
Koksztys) potaczenia o charakterze marketingowym przy uzyciu systemu on-line ,
udostepnionego za posrednictwem strony internetowe;j :

e) abonentom lub uzytkownikom koncowym, do ktérych byta skierowana oferta

marketingowa Koksztys, przekazywana przez w okresie od 1 maja 2017 r. do

25 pazdziernika 2017 r. wyswietlat sie numer telefonu , a W okresie od 26

pazdziernika 2017 r. do 14 listopada 2017 r. wyswietlat sie numer telefonu ;
f) w okresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 r. , prezentujac oferte

marketingowg Koksztys, przeprowadzita nastepujaca liczbe rozmodw o charakterze
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marketingowym nie posiadajgc zgdd abonentéw na przedstawienie oferty dla celéw
marketingu bezposredniego:

Miesiac [2017 r.] Liczba [szt.]

Maj

Czerwiec

Lipiec

Sierpien

Wrzesien

Pazdziernik

Listopad [do 14.11.2018 r. wtacznie]
Suma za okres 1.05.2017 r. — 14.11.2017 r.:

30636

W zakresie liczby potaczen przedmiotowe dane ustalono na podstawie oswiadczenia

z dnia 10 stycznia 2018 r. oraz zestawienia rozmoéw telefonicznych o charakterze
marketingowym za okres od 1 maja 2017 r. do 30 listopada 2017 r., ktory stanowi zatacznik
Nr 14 do Protokotu kontroli ] . Nalezy nadmieni¢, iz miesigc listopad zawiera
odmienng liczbe potaczen niz zostata wskazana przez w oswiadczeniu z dnia 10
stycznia 2018 r. z uwagi na fakt, iz liczba ta odpowiadata liczbie potgczen o charakterze
marketingowym wykonanych w catym miesigcu listopadzie 2017 r. Dlatego rzeczywista liczbe
potaczen ustalono na podstawie zestawienia rozméw telefonicznych o charakterze
marketingowym, ktéry stanowi zatgcznik Nr 14 do Protokotu kontroli :

g) podniosta, iz, prezentujgc oferte marketingowa Koksztys, pozyskiwata zgody
przed przedstawieniem informacji handlowe;j. wskazata, iz nie utrwalata zgéd
W wersji pisemnej, a zabezpieczata zgody w formie nagran, ktére zostaty skasowane.
Proces kasowania przedmiotowych nagran odbywat sie dwa razy w miesigcu (w potowie i
pod koniec miesigca) ze wzgledu na brak miejsca na archiwizowanie danych. Proces ten
dotyczyt zaréwno rozmow, ktdrych rezultatem byto podpisanie umdw z klientami, jak
réwniez tych, w ktérych po przedstawieniu oferty marketingowej umowy nie zostaty
podpisane.

h) Od dnia 15 lutego 2012 r. prezesem zarzadu Koksztys jest p. Amadeusz tukasz Krawczyk,
3

Dokonujac ustalen w zakresie podlegania Koksztys odpowiedzialnosci za naruszanie
obowigzku wskazanego w art. 172 ust. 1 w zwigzku z art. 174 Pt, nalezy na wstepie odnies¢
sie do charakteru Umowy, taczace;j ] jako Zleceniobiorce oraz Koksztys jako
Zleceniodawce (akcji marketingowej), na podstawie ktérej prezentowana byta oferta
marketingowa Koksztys. Na wstepie nalezy zauwazyé, iz zgodnie z postanowieniami Umowy
Koksztys m.in. zobowigzana byta na biezgco wspdtpracowac z w celu realizacji
Umowy, udzielaé¢ w tym zakresie wsparcia, udziela¢ odpowiedzi na zadawane pytania, a
takze udziela¢ wskazéwek do prawidtowego wykonania Umowy. Zatem wszelkie czynnosci
przedsiebrane w zwigzku z Umowa przez byty realizowane w imieniu i na rzecz
Koksztys. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z przepisami art. 734 i nast. ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny (t.j.: Dz. U.z 2018 r. poz. 1025 z pdzn. zm., zwanej dalej ,k.c.”) istota

3 Ustalono na podstawie odpisu petnego Koksztys i wilgczonego do postepowania administracyjnego
pismem z dnia 13 grudnia 2018 r.
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umowy zlecenia wyraza sie w tym, ze przyjmujacy zlecenie zobowigzuje sie do dokonania
okreslonej czynnosci prawnej dla dajgcego zlecenie. Jak wyjasnia sie w literaturze
przedmiotu ,zasadniczymi elementami wyodrebnionymi w definicji tej umowy s3: dokonanie
czynnosci prawnej (okreslonej) oraz dziatanie dla dajgcego zlecenie. Zlecenie stanowi
konstrukcje umozliwiajgcg dokonywanie czynnosci prawnych przy wykorzystaniu zastepstwa.
Zastepstwo to polega na dokonywaniu czynnosci prawnej dla innej osoby (dajacego
zlecenie), a tym samym moze sie wyrazac zarowno w dziataniu w jego imieniu
i z bezposrednim skutkiem prawnym dla niego, jak i w dziataniu w imieniu wtasnym, ale na
rachunek (dla) dajgcego zlecenie”. Jednoczesnie, zgodnie z art. 750 k.c. przepisy o zleceniu
stosuje sie takze do umdw o swiadczenie ustug, ktore nie sg uregulowane innymi przepisami.
Zatem w przypadku umowy zlecenia czynnosci prawne dokonywane przez zleceniobiorce
wywotujg bezposrednie skutki prawne dla dajgcego zlecenie. Dodatkowo nalezy takze
zwréci¢ uwage na to, ze niezaleznie od sposobu zakwalifikowania umowy zawartej miedzy

a Koksztys jako umowy zlecenia, przepisy k.c. formutujg ogdlne zasady
odpowiedzialnosci dtuznika (tu: Koksztys, ktéry zgodnie ze zobowigzaniem ptyngcym z
ustawy, tj. z art. 172 Pt zobowigzany byt do uzyskania uprzednich zgéd
abonentéw/uzytkownikéw korncowych celem prowadzenia marketingu bezposéredniego
swoich ustug z wykorzystaniem urzadzen lub systemdéw wskazanych w ww. przepisie prawa)
za inne osoby, ktérymi dtuznik przy realizacji zobowigzania sie postuguje. Zgodnie z art. 474
k.c. dtuznik odpowiedzialny jest jak za wtasne dziatanie lub zaniechanie za dziatania i
zaniechania oséb, z ktérych pomocg zobowigzanie wykonywa, jak rowniez oséb, ktérym
wykonanie zobowigzania powierza. Cytowany przepis wprowadza zasade odpowiedzialnosci
dtuznika za osoby, ktdre na jego rzecz uczestniczyty przy spetnieniu swiadczenia. Stosownie
do tresci art. 474 k.c., dtuznika obcigza zachowanie innych oséb dziatajgcych na jego
rachunek, tj. przedstawiciela ustawowego, oraz tych, przy pomocy ktérych wykonuje on
zobowigzanie lub ktérym wykonanie zobowigzania powierza (Kodeks cywilny. Komentarz,
red. prof. dr hab. Edward Gniewek, prof. dr hab. Piotr Machnikowski, rok: 2017, Wydanie: 8,
komentarz do art. 474 k.c.). Zatem mozemy mdwi¢ o umowie podobnej do zlecenia bowiem
hiezaleznie od oceny rodzaju stosunku prawnego tgczgcego Koksztys i , wszelkie
czynnosci podejmowane w zakresie przygotowywania i realizowania kampanii promujacej
ustugi Koksztys, w ktdrej byly wykonywane potaczenia o charakterze marketingowym
zgodnie z postanowieniami Umowy przez zleceniobiorce ( ), byty realizowane dla
Koksztys i celem promowania jego dziatalnosci gospodarczej, a zatem wywotywaty
bezposrednio skutki prawne dla zleceniodawecy, ktérym byt Koksztys. Jezeli w ramach tych
czynnosci hastepowato uzycie automatycznych systeméw wywotujacych lub urzadzen
korncowych, o ktérym mowa w art. 172 ust. 1 Pt, to skutek prawny w postaci naruszenia
obowigzku posiadania zgody wymaganej ww. przepisem obcigza bezposrednio
zleceniodawce, czyli Koksztys.

Nalezy jednoczesnie wskazac, ze w orzecznictwie na gruncie prawa telekomunikacyjnego
takze uksztattowat sie poglad wskazujacy, iz odpowiedzialno$é za naruszenie obowigzku
wskazanego w art. 172 ust. 1iart. 174 pkt 1 Pt powinna zosta¢ przypisana podmiotowi, ktéry
zlecit innemu podmiotowi wykorzystanie automatycznych systeméw wywotujgcych dla
celéw marketingu bezposredniego ustug podmiotu zlecajgcego. Nalezy w tym kontekscie
wskazac¢ na tres¢ uchwaty Sadu Najwyzszego - Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych z dnia 17 lutego 2016 ., Ill SZP 7/15 (Opubl: Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spotecznych rok 2016, Nr 8, poz. 111, str. 1092)
,Zlecenie przez dostawce publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych [w omawianej
sprawie nie ma znaczenia fakt, iz Koksztys nie jest przedsiebiorca telekomunikacyjnym w
Swietle Pt gdyz przepis art. 172 ust. 1 wprowadza zakaz nieograniczony podmiotowo]
innemu przedsiebiorcy wysyfania wiadomosci noszgcych znamiona marketingu
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bezposredniego przy uzyciu automatycznych systemow wywofujgcych SMS i IVR na
przekazane przez dostawce numery telefondéw jest uzywaniem ASW [automatycznych
systemow wywoftujgcych] 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 usfug tego dostawcy
telekomunikacyjnego. Przepis art. 172 ust. 1 PrTelekom nie wprowadza rozréznienia miedzy
takimi sytuacjami. W konsekwencji Sqd NajwyzZszy 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 celéw marketingu bezposredniego adresowanego do abonentow |
uzytkownikow koricowych, ktorych baze przekazat temu innemu przedsiebiorcy”. Podobnie w
uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego — Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia
11 lipca 2014 r., sygn. XVIl AmT 41/12 stwierdzono m.in.: ,tres¢ tych uméw [umowy o
wspdtpracy, w ktérej zleceniobiorca zobowigzat sie do zorganizowania i przeprowadzenia
loterii udostepnianej uzytkownikom za pomoca serwisu SMS, na zlecenie powoda-
zleceniodawecy], ani ich charakter nie wyfqczajq odpowiedzialnosci powoda [zleceniodawcy]
za zachowania naruszajgce obowiqgzki wynikajgce z art. 172 i 174 Pt. (...) Inne zapatrywania
prowadzityby do obejscia obowigzujgcego prawa”.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszej sprawie Koksztys, na ktérego rzecz

- wykonaweca akcji marketingowej dziatajacy na rzecz i w imieniu Koksztys
zgodnie z postanowieniami umowy zawartej miedzy Koksztys i - prowadzita
dziatania marketingowe z naruszeniem art. 172 ust. 1 w zwigzku z art. 174 Pt, jest
podmiotem podlegajagcym odpowiedzialnosci za uzycie telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych poprzez nawigzywanie kontaktéw telefonicznych celem informowania o
dziatalnosci Koksztys, w tym promowaniu ustug oferowanych przez ww. podmiot w zakresie
umoéw abonamentowych na ustugi prawne i windykacyjne, bez uprzedniego uzyskania zgody
tych abonentéw i uzytkownikéw koncowych. Ponadto w Umowie wskazano, ze to wprawdzie

ma obowigzek pozyskania tych zgdd abonentdéw lub uzytkownikéw korncowych,
co jednak nie zmienia istoty naruszenia, skoro uzywanie automatycznych systemoéw
wywotujgcych lub urzadzen kofncowych bez pozyskanych zgdd ww. oséb, odbywato sie w
zwigzku z realizacjg akcji marketingowej na rzecz Koksztys. Obowigzanym do uzyskania zgod
w $wietle Pt byt zatem Koksztys (art. 172 ust. 1 w zwigzku z art. 174 Pt), natomiast

moze jedynie ponosi¢ odpowiedzialnosé¢ cywilnoprawng (w szczegdlnosci
odszkodowawczg) wobec Koksztys z tytutu nienalezycie wykonanego zobowigzania.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia nalezy wskazaé, ze ) w okresie od 1 maja
2017 r. do 14 listopada 2017 r. swiadczyta na rzecz Koksztys ustugi w zakresie informowania
przedsiebiorcéw o dziatalnosci gospodarczej Koksztys, tj. ustugi polegajace na
przygotowywaniu i realizowaniu kampanii promujgcych oferowane przez Koksztys umowy
abonamentowe na ustugi prawne i windykacyjne za pomoca telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych. Proces sprzedazy ustug Koksztys odbywat sie na podstawie przygotowanego
skryptu pn. ,Sprzedaz pakietu , podczas ktérego konsultanci
wykonali 30 636 potgczen o charakterze marketingowym na rzecz Koksztys,

korzystajac z baz danych oraz

) , za posrednictwem systemu on-line , udostepnionego za
posrednictwem strony internetowej Proces dzwonienia byt realizowany
do indywidualnie oznaczonych adresatdw, tj. abonentdéw lub uzytkownikéw koncowych
konkretnych numeréw telefonicznych (jak wynika z materiatu dowodowego — numerdw
nalezgcych do przedsiebiorcéw). Powyzsze oznacza, ze opisana dziatalnosé
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stanowita marketing bezposredni realizowany na rzecz i w imieniu Koksztys, i byta
wykonywana za posrednictwem telekomunikacyjnych urzadzen koricowych, zapewnianych
przez . Natomiast podkresli¢ nalezy, ze cho¢ na podstawie Umowy
zostata cywilnoprawnie zobowigzana do pozyskiwania zgdd abonentéw/uzytkownikéw
koncowych na rzecz prowadzenia marketingu ustug Koksztys, to byta ona jedynie wykonawca
zlecenia Koksztys, ktéra zobowigzana byta do uprzedniego, przed przedstawieniem swojej
oferty handlowej, pozyskania zgdd abonentdéw i uzytkownikéw koncowych wymaganych w
takiej sytuacji zgodnie z art. 172 ust. 1 Pt i odpowiadajgcych warunkom okreslonym w art.
174 Pt. Nalezy dodatkowo wskazaé, iz , dziatajgca na zlecenie Koksztys, w trakcie
prowadzonego postepowania kontrolnego oraz administracyjnego nigdy nie podnosita faktu,
iz rozmowy te nie podlegaty regulacjom ww. przepisu, a jedynie ] podnosita, iz
pozyskiwata zgodnie z prawem zgody abonentéw przed przedstawieniem oferty
marketingowej w formie nagran, ktére wedtug jej twierdzen zostaty usuniete ze wzgledu na
brak miejsca na archiwizowanie danych. Uwzgledniajgc powyzsze nie ulega watpliwosci, iz
oswiadczenia dotyczace prowadzenia dziatalnosci marketingowej na rzecz
Koksztys zgodnie z postanowieniami Umowy, a zatem pozyskiwania i zabezpieczania w
formie nagran zgdd oséb, do ktorych byta kierowana ww. dziatalnos¢, nie znalazty
odzwierciedlenia w zgormadzonym w sprawie materiale dowodowym. Zaréwno Strona, jak i

, hie przedstawity Prezesowi UKE zadnych dowoddw, czy to w formie pisemnej,
czy elektronicznej, swiadczacych o realizowaniu obowigzku uzyskania od uzytkownikéw
korncowych uprzedniej zgody jeszcze przed rozpoczeciem rozmowy o charakterze
marketingowym.

Odnoszac sie do braku dowoddw na okolicznos¢ uzyskania zgody abonenta lub uzytkowania
koncowego, o ktérej mowa w art. 174 Pt wskazaé nalezy, ze celem wytaczenia wyrazonego w
art. 172 ust. 1 Pt zakazu uzywania telekomunikacyjnych urzadzen koncowych dla celéw
marketingu bezposredniego, Koksztys zlecajaca prowadzenie dziatalnosci o
charakterze marketingowym w opisanym stanie faktycznym powinna dysponowac uprzednio
udzielong zgodg kazdego z abonentdéw lub uzytkownikéw koncowych, do ktérych
realizowany byt proces nawigzywania potgczen i przedstawiania oferty marketingowej
Koksztys. Przedmiotowe zgody powinny by¢ udzielone w formie i na warunkach okreslonych
w art. 174 Pt.

Niewykazanie faktu posiadania przedmiotowych zgdd przez Koksztys i . ktéry
dziatat na zlecenie Koksztys, wobec stwierdzonego w toku postepowania i przyznanego przez
Koksztys i faktu realizowania potaczen telefonicznych zwigzanych

z przedstawieniem oferty marketingowej dotyczacej dziatalnosci Koksztys abonentom lub
uzytkownikom koncowym prowadzi do uznania przez Prezesa UKE, iz doszto do naruszenia
zakazu wyrazonego w art. 172 ust. 1 Pt. Jak juz bowiem wyzej wskazano, w razie ustalenia
przez organ (Prezesa UKE), iz doszto do uzycia telekomunikacyjnych urzadzen koricowych lub
automatycznych systemow wywotujgcych w celu marketingu bezposredniego, podmiot,
ktory zlecit tego typu dziatalnosé, zobowigzany jest wykazaé, iz dziatat w warunkach
wytaczajgcych zakaz wyrazony w art. 172 ust. 1 Pt, tj. iz uzyskat i posiadat przedmiotowe
zgody spetniajgce wymagania okreslone w art. 174 Pt, aktualne na dzien uzycia ww.
urzadzen i systemoéw przez lub Ze takie zgody uzyskat zleceniobiorca, czyli

Powyzsze oznacza, ze na Koksztys spoczywat obowigzek zapewnienia uprzedniego uzyskania
i nastepnie (w toku przeprowadzonej kontroli czy w ramach niniejszego postepowania)
przedstawienia posiadanych zgéd abonentéw lub uzytkownikéw korncowych na skierowanie
do nich zakazanej zgodnie z art. 172 ust. 1 Pt komunikacji. Stanowisko to znajduje oparcie w
utrwalonym orzecznictwie Naczelnego Sagdu Administracyjnego, zgodnie z ktérym: rozkfad
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ciezaru dowodu jest kwestig materialnoprawng. Innymi stowy, rozkfad ciezaru dowodu
wynika zasadniczo z przepisu prawa materialnego, ktory organ administracji publicznej ma
obowigzek zastosowac w sprawie (art. 6 KPA). Nie wchodzi wiec tutaj w gre potrzeba
odwofywania sie do art. 6 KC. Moze zatem zaistniec sytuacja, iz w swietle przepisu prawa
materialnego udowodnienie okreslonej okolicznosci faktycznej obcigza strone postepowania,
nie zas organ, tym niemniej nie zwalnia to organu od jego powinnosci podjecia wszelkich
krokow niezbednych do doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego, wyczerpujgcego
zebrania, rozpatrzenia, catego materiatu dowodowego sprawy i oceny przedstawionych w
sprawie dowodow (art. 7, art. 77 § 1 i art. 80 KPA). Nie mozna sie takze zgodzic ze
stanowiskiem zajetym w zaskarzonym wyroku, wedtug ktérego w postepowaniu
administracyjnym ciezar dowodu na mocy art. 77 KPA obcigza organ administracyjny.
Kwestia rozktadu ciezaru dowodu, jak to juz wskazano, jest zagadnieniem
materialnoprawnym, zas przepis art. 77 § 1 KPA ma charakter normy prawa procesowego,
nie zas materialnoprawnego (patrz: wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 2
czerwca 2009 r., || GSK 989/08%, jak réwniez liczne orzeczenia cytujgce, w tym réwniez na
gruncie przepiséw Ordynacji podatkowej - wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
25 maja 2010 r. | GSK 831/09°).

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

o charakterze marketingowym przy pomocy telekomunikacyjnych urzadzen kofncowych jest
art. 172 ust. 1 Pt. Przepis ten okresla dwie tgczne przestanki odpowiedzialnosci
przedsiebiorcy: 1) uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen kornncowych lub automatycznych
systeméw wywotujgcych 2) dla celdéw marketingu bezposredniego. Trzecia przestanka
stanowi natomiast okolicznos$¢ wytgczajgcg odpowiedzialnosé, w postaci otrzymania
uprzedniej zgody na uzycie wzgledem niego telekomunikacyjnego urzadzenia koricowego lub
automatycznego systemu wywotujgcego do celdéw marketingowych. W mysl przytoczonego
orzeczenia NSA, udowodnienie pierwszych dwoch przestanek, dotyczacych
odpowiedzialnosci przedsiebiorcy, obcigza organ, zas udowodnienie przestanki trzeciej
(okolicznosci wytaczajgcej odpowiedzialnosé), obcigza przedsigbiorce (gdyz to on wywodzi
skutki prawne wynikajace z tego przepisu i to jemu znane sg informacje na temat
posiadanych zgdd). Samoistny przepis art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt nie statuuje bowiem zadnego
obowigzku, ani prawa, po stronie przedsigbiorcy (nie ma zatem charakteru przepisu
materialnoprawnego), tylko upowaznia Prezesa UKE do natozenia kary za naruszenie
wskazanego w nim innego przepisu o charakterze materialnoprawnym (w przedmiotowym
przypadku art. 172 ust. 1 Pt).

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

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

4 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/5D44595E82
5 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/6DFODE4299
6 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/2C13F6CE35
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administracyjnym to na organie spoczywa ciezar udowodnienia faktow istotnych dla
rozstrzygniecia, jednakze na stronie cigzy obowigzek wspétdziatania z organem

i przedstawienia konkretnych dowoddw na poparcie swoich twierdzen, zwtaszcza gdy
postepowanie zmierza do natozenia na nig obowigzkdéw, a nieudowodnienie konkretnego
faktu moze prowadzi¢ do wydania decyzji dla niej niekorzystnej. A zatem NSA stanatf na
stanowisku, ze pojawienie sie watpliwosci co do zaistnienia okreslonych okolicznosci
wytgczajgcych odpowiedzialnosé strony za niezrealizowanie jakiegos ustanowionego prawem
obowigzku nie skutkuje rozstrzygnieciem tych watpliwosci na korzysé strony, gdyz
przeprowadzenie dowodu na te okolicznosé z oczywistych wzgleddéw jest niewykonalne przy
braku woli udowodnienia jej przez strone (podobnie wywidédt NSA w wyroku z dnia 5 marca
2015 r., sygn. Il GSK 989/08). Czynitoby to z gruntu niemozliwym natozenie kary pienieznej
na jakikolwiek podmiot, ktory wprost nie przyznatby, ze w danej sprawie nie zachodza
okolicznosci wytaczajgce jego odpowiedzialnosé. Zasady wyktadni (w tym przede wszystkim
wyktadni celowosciowej) wymagajg natomiast przyjecie zatozenia, ze ustawodawca jest
racjonalny i nie uchwala przepiséw, ktérych dyspozycji nie da sie zrealizowaé. W zwigzku

Z powyzszym nieracjonalnym bytoby przyjecie, ze to na Prezesie UKE spoczywa ciezar
dowodu wykazania, iz przedsiebiorca nie posiadat wymaganych przepisem art. 172 ust. 1 Pt
2g6d, gdyz przy braku kooperacji ze strony przedsigbiorcy nigdy nie bytoby mozliwym
udowodnienie zaistnienia tej przestanki.

W przedmiotowej sprawie realizowania potaczen telefonicznych o charakterze
marketingowym zostato wykazane, ze , dziatajac na zlecenie Koksztys,
wykorzystywat telekomunikacyjne urzadzenia koncowe dla celdw marketingu ustug
oferowanych przez Koksztys (fakt bezsporny). Ponadto dziatajaca na zlecenie
Koksztys powotata sie ha okolicznos¢ posiadania uprzednich zgéd od uzytkownikéw
korncowych, zabezpieczonych w formie nagran z przeprowadzonych rozméw, do
realizowania potgczen telefonicznych o charakterze marketingowym, odmawiajac
jednoczesnie ich udostepnienia Prezesowi UKE, z powodu ich usuniecia. Nalezy ponownie
podkresli¢, iz konstrukcja zakazu wyrazonego w art. 172 ust. 1 Pt, zgodnie z orzecznictwem
NSA, naktada ciezar udowodnienia okolicznosci uzyskania zgdd na przedsiebiorce, gdyz tylko
oh moze wykaza¢ te okolicznosé, bowiem to w jego posiadaniu powinny znajdowac sie
odpowiednie dowody. Poniewaz to w interesie przedsiebiorcy lezy udowodnienie
okolicznosci wytaczajgcej jego odpowiedzialnosé, wiec to sam przedsiebiorca we wtasnym
zakresie winien byt zawczasu zadba¢é o to, zeby mdc w ewentualnym postepowaniu czy to
kontrolnym, jak miato miejsce w przedmiotowej sprawie, czy w trakcie prowadzonego
postepowania administracyjnego przed Prezesem UKE, okolicznosé te udowodnic,
zabezpieczajac uprzednio zapis z nagranh z przeprowadzonych rozméw o charakterze
marketingowym z abonentami lub uzytkownikami koricowymi, zwtaszcza w sytuacji
ustawowego wymogu uzyskania uprzedniej zgody —art. 172 ust. 1 Pt.

Biorac pod uwage powyzsze Prezes UKE, dokonujac oceny stanu faktycznego sprawy nie
uznat wartosci dowodowej oswiadczen w zakresie posiadania wymaganych
prawem zgdd abonentéw i uzytkownikdédw koncowych, do ktérych realizowane byty
potaczenia telefoniczne o charakterze marketingowym, z uwagi na brak okazania
przedmiotowych zgdd. dziatajgca na zlecenie Koksztys jednoznacznie wskazata, iz
takich zgdd nie posiada z uwagi na ich usuniecie. Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie
zgromadzonego materiatu dowodowego brak jest podstaw do stwierdzenia, ze proces
realizowania potgczen telefonicznych o charakterze marketingowym przez na
rzecz Koksztys byt przeprowadzony w warunkach wytaczajgcych zakaz wynikajacy z art. 172
ust. 1 Pt, tj. poprzez uzyskanie i posiadanie przez podmiot zlecajacy, tj. Koksztys,
wymaganych przez ww. przepis uprzednich zgéd abonentéw lub uzytkownikéw koncowych.
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Biorac pod uwage powyzsze Prezes UKE stwierdzit, ze Koksztys, na zlecenie ktérej dziatat

naruszyta zakaz wyrazony w art. 172 ust. 1 Pt, poprzez uzycie
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych, w okresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada
2017 r., poprzez nawigzywanie kontaktoéw telefonicznych celem informowania o dziatalnosci
Koksztys, w tym promowaniu ustug oferowanych przez ww. podmiot w zakresie uméw
abonamentowych na ustugi prawne i windykacyjne bez uprzedniego uzyskania zgody tych
abonentdow i uzytkownikéw koncowych.

Prezes UKE stwierdzit, ze wskazane wyzej naruszenie spetnia przestanki zastosowania

art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt, zgodnie z ktérym , kto (...) nie wypetnia obowigzkéw uzyskania
zgody abonenta lub uzytkownika koricowego, o ktorych mowa w art. 161, art. 166, art. 169
iart. 172-174 [Pt], (...) podlega karze pienieznej”.

Odpowiadajgc na przedstawione pismem z dnia 20 grudnia 2018 r. stanowisko Strony
w przedmiotowej sprawie, Prezes UKE wyjasnia co nastepuje.

Strona w swoim pismie przywotujac przepisy art. 199 i 201 Pt, dotyczace prowadzenia przez
Prezesa UKE postepowania kontrolnego a nastepnie pokontrolnego, wskazuje na uchybienia
Prezesa UKE w tym zakresie, ktéry w ocenie Strony powinien po zakonczeniu postepowania
kontrolnego wydac zalecenia pokontrolne zgodnie z przepisami Pt. Odnoszgc sie do
powyzszego nhalezy podkreslié, iz Prezes UKE faktycznie na podstawie art. 199 Pt
przeprowadzit w okresie od 5 stycznia 2018 r. do 29 maja 2018 r. dwie niezalezne kontrole w
i Koksztys w zakresie przestrzegania przepiséw Pt odnoszacych sie do
obowigzkdw okreslonych w art. 172 ust. 1 w zwigzku z art. 174 Pt, ktére zakonczyly sie
podpisaniem Protokotu kontroli i Protokotem kontroli Koksztys. Istothym
elementem wartym zwrdcenia uwagi jest fakt zaakceptowania przez Strone bez zadnych
uwag wszystkich ustalen kontroleréw organu zawartych w tych dokumentach oraz brak
whiesienia jakichkolwiek uwag do podpisanych protokotéw kontroli. Dlatego nalezy uznaé, iz
Strona zgodzita sie z ustalonym przez kontroleréw stanem faktycznym, z ktérego wynika, iz
doszto do naruszenia art. 172 ust. 1 Pt poprzez niewypetnienie obowigzku okreslonego w art.
174 Pt w zakresie uzyskania zgody abonentdow lub uzytkownikéw kofcowych na uzywanie
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych dla celéw marketingu bezposredniego i uzycie
telekomunikacyjnych urzadzen korcowych polegajgcym na nawigzywaniu kontaktéw
telefonicznych celem informowania o dziatalnosci Koksztys S.A. z siedzibg we Wroctawiu, w
tym promowaniu ustug oferowanych przez ww. podmiot w zakresie uméw abonamentowych
na ustugi prawne i windykacyjne w okresie od dnia 1 maja 2017 r. do dnia 14 listopada
2017 r.

Odnoszac sie do mozliwosci prowadzenia przez Prezesa UKE postepowania pokontrolnego
polegajgcego na wydaniu Stronie zalecen pokontrolnych w celu usuniecia nieprawidtowosci
nalezy przywoftac przepisy art. 201 ust. 1 Pt w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 11 grudnia
2018 r.”, z ktérych wynika, iz takie postepowanie moze by¢ wylacznie prowadzone, gdy
kontrola zakorczona zgodnie z art. 199 Pt dotyczyta przedsiebiorcy telekomunikacyjnego,

7 Art. 201 ust. 1 Pt zostat zmieniony ustawa z dnia 10 maja 2018 r. 0 zmianie ustawy Prawo telekomunikacyjne
oraz innych ustaw (Dz. U. z 2018 r. poz. 1118), ktéra weszta w zycie w dniu 12 grudnia 2018 r. Zmiana
obejmowata miedzy innymi zmiane tresci ww. artykutu na: ,Jezeli w wyniku kontroli, o ktérejf mowa w art. 199
ust. 1, stwierdzono, Zze podmiot podlegajqcy kontroli, zwany dalej ,,podmiotem kontrolowanym”, nie wypetnia
odnoszgcych sie do niego obowiqzkow wynikajgcych z przepisow prawa lub decyzji wydanej przez Prezesa UKE,
Prezes UKE:

1 )naktada kare, o ktérej mowa w art. 209, w przypadku stwierdzenia naruszen wskazanych w tym przepisie,
niezaleznie od prowadzonego wobec tego podmiotu postepowania pokontrolnego, lub

2) wydaje zalecenia pokontroine, w ktoérych wzywa podmiot kontrolowany do usuniecia nieprawidtowosci lub
udzielenia wyjasnien.”
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podmiotu posiadajgcego rezerwacje czestotliwosci lub przydziat numeracji, podmiotu
wykorzystujgcego czestotliwosci na podstawie pozwolenia, decyzji, o ktérej mowa w art.
144a Pt czasowe uzywanie urzgdzenia radiowego i art. 144b zezwolenie na czasowe
uzywanie urzgdzenia radiowego nadawczego lub nadawczo-odbiorczego lub wpisu do
rejestru, o ktérym mowa w art. 144c wpis do rejestru urzgdzen radiowych bez pozwolenia
ust. 1 albo jednostka samorzadu terytorialnego wykonujaca dziatalnos¢, o ktérej mowa w
art. 3 zaspokajanie zbiorowych potrzeb w zakresie infrastruktury i sieci telekomunikacyjnych
przez jednostki samorzadu terytorialnego ust. 1 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu
rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych. Katalog ten jest katalogiem zamknietym i
ustawodaweca nie przewidziat mozliwosci prowadzenia postepowania pokontrolnego wobec
podmiotéw prawa handlowego nieprowadzacych dziatalnosci telekomunikacyjnej.
Stanowisko takie ma swoje uzasadnienie w doktrynie, gdzie Stanistaw Pigtek podnosi, iz
,przepisow art. 201 nie stosuje sie do podmiotow dokonujgcych obrotu aparaturg i
urzgdzeniami radiowymi oraz koricowymi, uzytkownikow telekomunikacji, wtascicieli
infrastruktury telekomunikacyjnej, ktorzy nie prowadzqg dziatalnosci telekomunikacyjnej, z
wyfgczeniem jednostek samorzgdu terytorialnego” (S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne -
Komentarz, Wyd. CH Beck, Warszawa 2013, s. 1190). Zatem do katalogu ww. podmiotdow nie
mozna zaliczy¢ Strony, ktdra jest spdtkg prawa handlowego zlecajgca dziatania w
zakresie promowania ustug Koksztys i ktora nigdy nie byta i nie jest wpisana do rejestru
przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych prowadzonego przez Prezesa UKE i nie posiada
statusu przedsiebiorcy telekomunikacyjnego. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz w
omawianym przypadku Prezes UKE zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa zakonczyt
postepowania kontrolne na podpisaniu protokotéw kontroli nie wydajac zalecen
pokontrolnych Stronie. Ponadto nalezy nadmienié, iz Pan Amadeusz tukasz Krawczyk jest
prezesem zarzadu Koksztys, ktéra to jest profesjonalnym
podmiotem dziatajgcym na rynku prawniczym w Polsce oferujgcym swe ustugi szerokiemu
spektrum odbiorcéw, a prowadzona kontrola zostata przeprowadzona zaréwno w

] i Koksztys S.A. Nalezy zatem stwierdzié, iz Strona podpisujac Protokdt kontroli
Koksztys bez uwag byta swiadoma ustalonego w tych
dokumentach stanu faktycznego a w konsekwencji jako podmiot profesjonalny dziatajacy na
rynku prawniczym powinna by¢ rowniez swiadoma naruszen dotyczgcych art. 172 ust. 1 Pt
oraz dalszego trybu postepowania, jaki jest okreslony w Pt. Strona w pismie z dnia 15
listopada 2018 r. w zakresie interpretacji art. 201 Pt jednoznacznie sama podniosta, iz
Kontrolowana Spdtka nie zalicza sie do grona wymienionych w tym przepisie podmiotow.
Odnoszac sie do wniosku Strony dotyczgcego wydania przez Prezesa UKE zalecen
pokontrolnych umoziiwiajgc jednoczesnie podmiotowi kontrolowanemu zastosowanie sie do
stwierdzonych uchybien i doprowadzenie do stanu zgodnego z prawem.

Prezes UKE wskazuje rowniez, iz naruszenie, ktérego dopuscita sie Strona jest niemozliwe do
naprawienia i doprowadzenia do stanu zgodnego z prawem, poniewaz jeszcze
przed rozpoczeciem prowadzenia dziatalnosci marketingowej w zakresie promowania ustug
powinha wejs¢ w posiadanie zgody abonenta lub uzytkownika koricowego (oswiadczenia
woli) do przedstawienia takiej oferty handlowej oraz jg zabezpieczy¢. Zatem przyszte
dziatania Koksztys oraz hie bedg mogly juz doprowadzi¢ do stanu zgodnego z
prawem, tj. wejscia w posiadanie stosownych zgdd na dzier podjecia dziatarh o charakterze
marketingowym.

Ponadto Prezes UKE wyjasnia, iz Strona nie jest w zaden sposéb dyskryminowana, poniewaz
zgodnie z przepisami k.p.a. Prezes UKE wszczat postepowanie administracyjne w tej sprawie
oraz umozliwit Stronie, dziatajac na podstawie art. 10 § 1 k.p.a., zapoznanie sie z zebranym

materiatem dowodowym w sprawie, a takze mozliwos¢ ostatecznego wypowiedzenia sig, co
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do zebranych dowoddw i materiatow oraz zgtoszonych zagdan. Natomiast zgodnie z art. 73 §
1 k.p.a. w zwigzku z art. 10 k.p.a. wskazat, iz strona ma prawo wgladu w akta sprawy,
sporzadzania z nich notatek, kopii lub odpiséw; prawo to przystuguje réwniez po
zakonczeniu postepowania. Jednakze uwzgledniajgc stanowisko Strony, iz wyznaczony
Stronie termin 7 dni na przedstawienie swojego stanowiska w sprawie moze by¢ zbyt krétki
dlatego Prezes UKE uwzglednit powyzszy poglad i pismem z dnia 14 lutego 2019 r., znak:
Dk.WPA.46.197.2018.10 przedtuzyt termin zatatwienia sprawy do dnia 30 czerwca 2019 r.
oraz wezwat do przedtozenia danych w zakresie przychoddw za rok 2018 i pouczyt Strone o
zapoznhanie sig z zebranym materiatem dowodowym w sprawie, a takze mozliwos¢
ostatecznego wypowiedzenia sie, co do zebranych dowoddw i materiatéw oraz zgtoszonych
zadan w terminie 14 dni od odbioru pisma. Uwzgledniajgc powyzsze Prezes UKE uznaje
wszystkie zarzuty w tym zakresie za bezzasadne.

Odnoszac sie do informacji dotyczacej sytuacji ekonomicznej Strony w zakresie jej wynikéw
finansowych za rok 2018, w tym dotyczacych obnizenia dochodéw Strony za ten rok, Prezes
UKE informuje, iz wzigt pod uwage ww. okolicznosci przy ocenie mozliwosci finansowych
Strony.

Jednoczesnie Strona wniosta o uwzglednienie w trakcie prowadzonego postepowania
przepisdw ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcow (tj.: Dz. U. z 2018 poz. 646,
zwane dalej ,,Ustawg Pp”), w tym art. 10 i 11 ww. ustawy, ktére wprowadzify zasade
domniemania uczciwosci przedsiebiorcy i rozstrzygania przez organ, przed ktérym toczy sie
postepowanie wqgtpliwosci odnosnie do stanu faktycznego oraz wgtpliwosci co do tresci
normy prawnej na korzys¢ przedsiebiorcy (...). Odnoszac sie do powyzszego nalezy jeszcze raz
podkresli¢, iz ustalony w sprawie stan faktyczny zostat oparty na zgromadzonym materiale
dowodowym w sprawie, w tym w szczegdlnosci Protokole kontroli Koksztys oraz Protokole
kontroli , obejmujacym kontrole zaréwno , jak i Koksztys, a Strona
zgodnie z przystugujagcym jej prawem okreslonym przepisami k.p.a. miata dostep do
wszystkich materiatéw postepowania, miata mozliwos¢ ztozenia wyjasnien w sprawie, w tym
ostatecznego wypowiedzenia sie wraz z prawem zgtaszania zadan. Nalezy nadmieni¢, iz w
przedmiotowej sprawie nie ma zadnych watpliwosci odnosnie ustalonego stanu faktycznego,
ktory zostat ustalony w oparciu o protokoty kontroli Strony oraz . ktére zaréwno
Strona, jak i , podpisaty i nie zgtosity zadnych uwag lub zastrzezen, a z ktérego
wyhika, iz Strona dopuscita sie naruszenia art. 172 ust. 1 Pt. Ponadto norma prawna
dotyczaca prowadzonego przez Prezesa UKE postepowania w sprawie naruszenia obowigzku
okreslonego w art. 172 ust. 1 Pt i natozenia kary na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 25 Pt jest w
petni jasna i oczywista, nie dajagc zadnych watpliwosci interpretacyjnych, ktére mogtyby byé
rozstrzygniete na korzysé Strony. W zwigzku z powyzszym nalezato uznac¢ zadanie Strony w
tym zakresie za bezzasadne.

Przy okreslaniu wysokosci kary pienieznej Prezes UKE uwzglednit dyrektywy wymiaru kary
pienieznej, okreslone w art. 210 ust. 2 Pt, tj. zakres naruszenia, dotychczasowg dziatalnosé
podmiotu oraz jego mozliwosci finansowe.

Zakres naruszenia

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

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

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

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

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

w art. art. 189 ust. 2 pkt 3 lit. b i ¢ Pt. W tym zakresie nalezy zauwazy¢, jak na to stusznie
Zwraca sie uwage w doktrynie, ze ,cele polityki regulacyjnej powinny miec¢ bardzo szerokie
zastosowanie w praktyce administracyjnej (...) cele sformutowane w art. 189 ust. 2 [Pt]
powinny by¢ materialnoprawng podstawgqg wszelkich decyzji regulacyjnych, decyzji
rozstrzygajgcych spory miedzy przedsiebiorcami i decyzji usuwajgcych naruszenia prawa
telekomunikacyjnego podejmowanych przez Prezesa UKE” (St. Pigtek, Prawo
telekomunikacyjne - Komentarz, Wyd. CH Beck, Warszawa 2013, s. 1143). Naruszenie
przepiséw Pt, ktérego dotyczy niniejsza decyzja, w sposéb szczegdlny dotyczy kwestii
ochrony praw abonentéw i uzytkownikéw korncowych w ich relacjach z przedsiebiorca,
stanowigcej, stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 3 lit. b Pt, cel polityki regulacyjnej Prezesa UKE.

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

Whikliwa i wszechstronna analiza materiatu dowodowego zebranego w trakcie niniejszego
postepowania administracyjnego wykazata, iz naruszenie zakazu wyrazonego w art. 172
ust. 1 Pt polegato na nawigzywaniu potaczen telefonicznych, realizowanych przez
na zlecenie Koksztys w okresie od 1 maja 2017 r. do 25 pazdziernika 2017 r. z numeru:

., @ w okresie od 26 pazdziernika 2017 r. do 14 listopada 2017 r. z humeru:

do abonentéw i uzytkownikéw koricowych celem przedstawienia informacji o
dziatalnosci Koksztys oraz promowania ustug oferowanych przez Koksztys w zakresie umoéw
. Nalezy podkresli¢, iz potgczenia te - w

ilosci 30636 (z numeru w liczbie 27378 oraz z numeru w liczbie
3258) byty nawigzywane w okresie od 1 maja 2017 r. do 14 listopada 2017 r. do abonentdw i
uzytkownikow koncowych, bez uprzedniego uzyskania zgody tych abonentéw oraz
uzytkownikéw koncowych do przedstawienia im oferty marketingowej (handlowej) w
zakresie dziatalnosci oraz oferowanych ustug przez Koksztys.

Prezes UKE oceniajgc zakres naruszenia zwrdécit ponadto uwage na to, iz w ustalonym stanie
faktycznym mamy do czynienia z abonentami - przedsiebiorcami, a zatem profesjonalnymi

8 Komentarz do art. 210 ust. 2 Pt, Stanistaw Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2013,
® Komentarz do art. 1 ust. 2 Pt, Stanistaw Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2013.
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podmiotami prowadzacymi dziatalnosé gospodarcza. Jednakze powyzsi przedsiebiorcy, nie
inicjowali, tj. nie zwracali sie uprzednio do o przedstawienie oferty
marketingowej ustug prawnych swiadczonych przez Koksztys, a tym samym przeprowadzona
przez na zalecenie Koksztys akcja marketingowa nie byta przedmiotem
zamowienia z ich strony. Wobec powyzszego w ocenie Prezesa UKE nie istniaty zadne relacje
handlowe tgczace ww. przedsiebiorcow z Koksztys. Ponadto nalezy podkreslié, iz
przeprowadzona akcja marketingowa dotyczyta swiadczenia obstugi prawnej na rzecz
przedsiebiorcow przez Koksztys {ani , ani Koksztys nie wystepowaty w
charakterze kontrahenta zwracajgcego sie o zawarcie umowy, ktérej przedmiot dotyczytby
zakresu dziatalnosci prowadzonej przez tych przedsiebiorcéwy), a zatem nie mogta byé
rozumiana jako oferta handlowa dotyczgca wprost przedmiotu prowadzonej przez te
podmioty dziatalnosci gospodarczej. Wobec powyzszego nalezy w tym konkretnym
przypadku potraktowaé ich jak zwyktych abonentéw/uzytkownikéw koricowych zgodnie z
przepisami Pt. Zatem bezposrednig konsekwencjg naruszen stwierdzonych niniejszg decyzja
byto obnizenie przewidzianego prawem stopnia ochrony praw abonentéw i uzytkownikéw
korncowych w relacji z profesjonalnym podmiotem prowadzacym dziatalnos$¢ gospodarcza.
Ochrona praw abonentéw i uzytkownikéw koncowych wyraza sie miedzy innymi w
ustanowieniu przepisami prawa okreslonych zasad komunikowania sie z nimi przez
przedsiebiorcéw i bezposredniego przedstawiania im informacji marketingowych, co jest
dopuszczalne tylko pod warunkiem wyrazenia przewidzianej prawem zgody. Naruszenie tak
ustalonego porzadku poprzez nawigzywanie kontaktéw telefonicznych w celach
marketingowych bez zgody abonentéw lub uzytkownikéw koricowych stanowi naruszenie
przez przedsigebiorce ich praw chronionych przepisami Pt.

Dziatanie Strony mogto w istotny sposéb narazac¢ abonentdéw i uzytkownikéw koncowych na
niechciane, niezamdwione komunikaty marketingowe, zaktécajgce ich prywatnosé (w
przypadku oséb fizycznych prowadzacych dziatalno$é gospodarczg) lub dezorganizujgce
prace (w przypadku zaréwno osdb fizycznych, jak i prawnych), poprzez przedstawienie im
oferty marketingowej wbrew ich woli oraz w czasie, ktory byt wytacznie ustalony przez
przedsiebiorce a nie przez abonenta lub uzytkownika koncowego. Zatem dochodzito do
harzuconego przez przedsiebiorce przedstawienia oferty marketingowej za pomoca
realizowanych potgczen telefonicznych, w konsekwencji naruszajgcych prywatnosé
odbiorcéw tych tresci tj. uzytkownikéw koncowych lub abonentéw w duzo wiekszym
zakresie niz w przypadku innych form prowadzenia dziatalnosci marketingowej (np.
wysytaniu wiadomosci SMS lub wiadomosci email). Wskazane powyzej, formy prowadzenia
dziatalnosci marketingowej polegajgce na wysytaniu wiadomosci SMS lub email nalezy uznaé
za istotnie mniej agresywna forme prowadzenia marketingu bezposredniego w poréwnaniu
do prowadzenia marketingu za posrednictwem wykonywanych potgczen telefonicznych, z
uwagi na fakt, iz w przypadku wiadomosci email lub SMS to odbiorca sam decyduje o czasie
oraz miejscu zapoznania sie z przestang mu oferta. Ponadto nalezy podkresli¢, iz podmiot
zlecajgcy przeprowadzenie akcji marketingowej, tj. Koksztys, (i na ktérego rzecz owe
dziatania zostaty przeprowadzone) mogt osiggnaé korzysci finansowe, gdyz przeprowadzane
rozmowy o charakterze marketingowym naktaniaty przedsiebiorcéw, do ktérych byta
kierowany byt przekaz, do zakupu oferowanych im ustug. W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz w
okresie od maja do listopada 2017 roku w nastepstwie rozmdw telefonicznych o charakterze

marketingowym, prowadzonych przez konsultantéw spotka zlecajaca, czyli
Koksztys, , Z czego wyhika jednoznaczny
whniosek, ze nawet do sposrdd abonentéw i uzytkownikéw koncowych, do ktérych
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zostaty skierowane przekazy marketingowe Koksztys, mogto nie by¢ zainteresowanych jej
ustugami, a zatem blisko abonentdow lub uzytkownikéw koncowych mogto zostaé
harazonych na niechciane komunikaty marketingowe.

Sytuacje, do jakiej doszto w wyniku naruszen stwierdzonych w niniejszej decyzji, nalezy
zatem ocenic¢ jako istotne naruszenie praw abonentdow i uzytkownikéw koricowych, tym
bardziej, ze proceder byt realizowany przez znaczny okres czasu (ponad sze$¢ miesiecy) oraz
magt objgé maksymalnie do 30636 abonentdéw lub uzytkownikéw koncowych.

Dotychczasowa dziatalno$¢

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

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

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

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

Mozliwosci finansowe

Stosownie do brzmienia art. 210 ust. 2 Pt, wysokos¢ kary pienieznej naktadane;j
nha podmiot dopuszczajacy sie naruszenia uzalezniona zostata takze od jego mozliwosci
finansowych.

Prezes UKE pismem z dnia 13 grudnia 2018 r., znak: DK.WPA.46.197.2018.1 postanowit
wigczyé do akt sprawy prowadzonego postepowania administracyjnego dane dotyczace
mozliwosci finansowych Strony oraz jej przychodu za rok 2017 w postaci kopii nastepujacych
dokumentéw ztozonych do Krajowego Rejestru Sgdowego przez Koksztys: Sprawozdania
finansowego Koksztys za okres od 1.01.2017 r. do 31.12.2017 r. zawierajgcego Bilans za rok
2017, Rachunek przeptywdw pienieznych (metoda posrednia), Zestawienie zmian w kapitale
wtasnym, Wprowadzenie do sprawozdania finansowego Koksztys, Rachunek zyskéw i strat,
Sprawozdanie niezaleznego biegtego rewidenta z badania rocznego sprawozdania
finansowego, Uchwaty nr 3,4,5,6 Zwyczajnego Walnego Zgromadzenia Koksztys z dnia
23.11.2018 r., Sprawozdanie Zarzgdu Koksztys za okres od 1.01.2017 r. do 31.12.2017 r.

Ponadto Prezes UKE pismem z dnia 14 lutego 2019 r., znak: DK.WPA.46.197.2018.10 (pismo
zostato doreczone Stronie w dniu 21 lutego 2019 r.), wezwat Strone do przekazania w
terminie 30 dni od otrzymania pisma danych dotyczacych wielkosci przychodu osiggnietego
w 2018 r., niezbednych do okreslenia podstawy wymiaru kary. Wyjasni¢ nalezy, iz
wystgpienie Prezesa UKE o przekazanie danych dotyczacych wielkosci przychodu
osiggnietego w 2018 r. wynika z faktu, ze dla ustalenia wysokosci kary pienieznej istotna jest
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data wydania decyzji, a nie moment wszczecia postepowania w sprawie natozenia kary.
Stosownie do tresci art. 210 ust. 1 Pt Prezes UKE nakfada w drodze decyzji kare pieniezng w
wysokosci do 3% przychodu karanego podmiotu, osiggnietego w poprzednim roku
kalendarzowym. lezeli zatem postepowanie w sprawie natozenia kary nie doprowadzi do
wydania decyzji przed zakonczeniem roku, w ktérym zostato wszczete, wéwczas Prezes UKE
powinien zaktualizowaé dane dotyczace przychodu stanowigcego podstawe wymiaru kary
pienieznej

Strona w zatgczeniu do pisma z dnia 26 kwietnia 2019 r. (data wptywu do UKE: 6 maja 2019
r.) przedtozyta dane dotyczace przychodu za rok 2018 w postaci Zeznania CIT-8.

Uwzgledniajgc powyzsze, Prezes UKE uznat, iz Zeznanie CIT-8 przestane w zataczeniu do
pisma z dnia 26 kwietnia 2019 r. zawiera dane dotyczace przychodu Strony za rok 2018. W
ww. dokumencie Strona wykazata, iz jej przychdd za rok 2018 wynidst:
(stownie:

). Wskazana kwota zostata przyjeta jako podstawa wymiaru
kary, o ktérej mowa w art. 210 ust. 1 Pt.

Maksymalna kara, jakg Prezes UKE mdgtby zatem natozy¢ na Spétke, zgodnie z art. 210 ust.
1 Pt (czyli 3% przychodu osiggnietego przez Spotke w 2018 r.) wynosi:
(stownie:

).

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

80 000 PLN (stownie: osiemdziesigt tysiecy ztotych), ktéra miesci sie w okreslonych ustawa
granicach 3% podstawy wymiaru kary pienieznej. Wysokosé natozonej kary pienieznej
odpowiada w ocenie Prezesa UKE mozliwosciom finansowym Strony oraz zakresowi
haruszenia. Jednoczesnie wyjasni¢ nalezy ze naktadajac kare pieniezng w powyzszej
wysokosci, Prezes UKE wzigt pod uwage dotychczasowg dziatalnosé Strony, a w szczegdlnosci
fakt, ze Strona nie byta dotychczas karana przez Prezesa UKE oraz w zakresie mozliwosci
finansowych poprzez uwzglednienie sytuacji ekonomicznej Strony, ktére miaty wptyw na
wysokos¢ naktadanej na Strone kary pienieznej, ktéra zostata ustalona w wysokosci nizszej
niz okreslona w Pt maksymalna wysokos¢ tej kary.

Prezes UKE uznat, ze kara pieniezna w tej wysokosci jest adekwatna do naruszenia (ktére jak
wykazano byto istotne) stwierdzonego w niniejszym postepowaniu, uwzglednia dyrektywy
wymiaru kary pienieznej, okreslone w art. 210 ust. 2 Pt oraz spetni zamierzone funkcje.
Zasadnym jest bowiem wskazanie, iz funkcjami kar, o ktérych mowa w art. 209 Pt, s3:
represja (naktadane sg za naruszanie obowigzkéw wynikajgcych z ustawy, decyzji

czy umowy), prewencja (majg zapobiega¢ podobnym naruszeniom w przysztosci) oraz
dyscyplinowanie przedsiebiorcéw (majg zniechecaé ich do naruszania prawa przez sama
potencjalng mozliwosé natozenia kary pienieznej przez Prezesa UKE). Kara ma bowiem
stanowi¢ z jednej strony dolegliwos¢ dla ukaranego podmiotu, z drugiej zas ma odnosic sie
do jego mozliwosci finansowych. Warunki te zostaty spetnione przy naktadaniu kary niniejsza
decyzja.

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

751010 1010 0060 4422 3100 0000
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