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ODPrIs

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 grudnia 2011 r.
Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydziat Cywilny w skiadzie:
Przewodniczgcy Sedzia SA — Malgorzata Manowska

Sedzla SA | — Ewa $niegocka (spr.)
Sedzia SA — Aldona Wapiriska
Protokolant . — sekr. sad. Edyta Kaczmarek- Kepiriska

" po rozpoznaniu w dniu 16 grudnia 2011 r. w Warszawie
na rozprawie .
_sprawy z powddztwa Polskie] Teleforili Cyfrowej SA w Warszawie
przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacjl Elektronicznej
z udzialem dataCom SA w likwidacji w Warszawie
0 Zmianeé umowy
na skutek apelacji pozwanego
od wyroku Sadu OKregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw
Z dnia 9 lutego 2011 1.
‘sygn. akt XVIl AmT 122/09
* 1. oddala apelacje,
2. zasgdza od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na rzecz Polskiej
Telefonil Cyfrowej SA w Warszawie kwote 270 z! (dwiescle siedemdziesiat
Ziotych) tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.

MS/C WyrA Wyrok Sydu odwolawezego
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- Komunikacji Elektronicznej po ro

- Mobilnej PTC - postanowienia umowy  przez ustalenie
" przmienia rozdziatu 2 w § 2 ust 1 tabel

" natychmiastowe] wykonalnosci. W uzasadn

-__r____.,___,___*____,._____, e —

Sygn. akt Vi A Ca 916/11 . ,

UZASADNIENIE

DHRT-WWM-6080-22109(12) z dnia 13 lutego 2009 r. Prezes Urzedu

Decyzjg nr
zpatrzeniu whniosku ,Potskie] Telefonii Cyfrowej"

sp. Z 0.0. W Warszawie 0 wydanie decyzji zmieniajacej UMOWE W sprawie

warunkéw wspotpracy | zasad rozliczeh'zawartq w dniu 21 paidziernika 2004r.
kolejnymi aneksami -

pomigdzy PTC a dataCOM SA. W Warszawie, zmieniona
stawki rozliczenlowej za ruch zakaficzany W Siecl
nowego

zmienit - w zakresie zmiany

a numer 2 zatqczhika finansowego do

umowy W ften sposob, ze za zakotficzenle W okresie Tl T2, T3

(obowlazujacych W okreste  do 30 czerwca 2000r) Wysokos¢ stawki
rozliczeniowe] okreslono na 0,2162 =, za§ w okresie T, T21 713 (od 1 lipca
2009r.) okreslono na 0,1677; pozostawit pozostate postanowienia umowy bez

smian; okresii okres obowigzywania decyzji do dnia 6 sierpnia 2009 r. Na
t. 206 ust. 2a W ZW. Z art. 206 ust. 2 Pt nadano decyzji rygor

podstawie a
jeniu Prezes UKE stwierdzit, 2e

zostaty speinione przestanki Z art. 27 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego,
pozwalajgce na wydanie decyzji W przedmlocle zmiany umowy 0 potaczeniu

sleci.

W zakresie obowiazkow natozonych na PTC, Prezes UKE wskazat ns
okolicznos¢, ze po przeprowadzone] analizie rynku ustugi zakanczania potaczef

glosowych w ruchome) publicznej sleci telefoniczne] PTC, wydal decyzje z dnia 1’

fipca 2006r. nr DRTD—SMP-6043-2106 (16) (Decyzja SMP) w ktore] uznat PTC z
przedsigblorce telekomunikacyjnego posiadajacego zZnaczacy, pozycje rynkowg N
wy26j wymienionym rynku wiadclwym i natozyt na PTC m.in. obowiaze
wynikajacy Z art. 40 prawa telekomunikacyjnego, polegajacy na ﬁs’ia|aniu ophi
z tytulu ustugi dostepu telekomunikacyjnego W oparciu 0 ponoszone koszty }
swiadozenia. Dokonujac oceny wykonania przez PTC powyZszego obowlqzk
Prezes UKE zgodnie Z art, 40 ust. 3 prawa telekomunikacyjnego. 0ce!
prawidlowosé wysoko_scll':gp{’_éf:t.«'zﬁ “zakaficzanie potaczefh w publiczne ruchorr

“
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sieci PTC, co wykazato rozbieznosci w stosunku do opfat stosowanych przez
operatora. W zwiazku ze stwierdzonymi rozbieznosciami, w dniu 22 pazdziemika
2008r. Prezes UKE wydat Decyzje MTR, moca ktorej natozyt na PTC obowigzek
dostosowania stawki z tytulu zakariczania potaczef glosowych W publicznej
ruchomej siecl telefonicznej PTC do poziomu 0,1677 zt/min., zgodnie Z
harmonogramem, gdzie w okresie od 1 stycznia 2009r. do 30 czerwca 2008r.
wysokosé stawki miata wynosi¢ 0,2162 zt/min, za$ od 1 lipca 2009r. 0,1677
zt/min. Zdaniem Prezesa UKE na PTC spoczywat od 1 stycznia 2009r., wynikajacy
z Decyzjl MTR obowigzek stosowania stawki MTR zgodnie ze wskazanym
harmonogramem. W zwiazku Z tym, iz strony nie doszly do porozumienia,
Prezes UKE zmienit umowe W zakresie stawki MTR, stosownie do

postanowien Decyzji MTR.

‘Prezes” UKE wydajac przedmiotowa decyzje, zdecydowat sie skorzystaé z
dprawnienla. wynikajacego z art. 17 prawa telekomunikacyjnego, pozwalajacego
mu na wydanie decyzji w sprawach dotyczacych dostepu telekomunikacyjnego na
okres nieprzekraczajacy 6 miesiecy bez przeprowadzenia postepowania
konsultacyjnego, uznajgc, zé W przedmiotowym przypadku zachodza przestanki
okreélone w tym przepisie. W ocenie Prézesa UKE przediuzanie si¢ negocjacji w
_ sprawie zawarcla aneksu do umowy, wprowadzajacego stawki MTR zgodne z
“ Decyzjqg MTR, a co si¢ z tym wigze niewykonywanie przez PTC natozonego mocq
Decyzji MTR obowiazku, stanowi przypadek wyjatkowy oraz powoduje
bezpoérednie i powazne zagrozenie zaréwno dla konkurencyjnosci, jak i
" intereséw uzytkownikéw. Stosowanie przez PTC w stosunkach z dataCOM stawki
- MTR niezgodnej z natozonymi na PTC obowigzkami powoduje powazne
zaburzenia w konkurencyjno$ci na catym rynku &wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych. W ocenie Prezesa UKE wyznaczenie okresu obowigzywania
niniejszej decyzji na dziet 6 sierpnia 2009r. umozliwi, w sytuacji gdyby strony
:bostepowanla nadal nie oslagnely porozumienia, bezterminowe uregulowanie
" kwestii objetych niniejszg decyzja poO przeprowadzeniu postepowania
administracyjnego w trybie normalnym.

 Zdaniem Prezesa UKE, zmiany wprowadzone niniejsza decyzja, majg na celu
zapewnienie dostgpu telekomunikacyjnego w zakresie objetym wnioskiem PTC
~oraz stanowiskiem dataCOM, a jednoczeénie przyczynig sig do zapewnienia rozwoju
konkurencji na rynku ustug telekomunikacyjnych poprzez rozszerzenie i poprawe
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oferty kierowanej przez dataCOM  do uzytkownikéw  sieci

telekomunikacyjnych.
Od powyzszej decyzji PTC zloZyt odwolanie, zarzucajac jej naruszenie:

1. art. 3 ust. 21 3 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 7 marca 2002r. w sprawie wsp6inych ram regulacyjnych
sleci | uslug tacznosci elektroniczne] (dalej jako :Dyrektywa Ramowa) w
zw. z art. 146 ust. 4 pkt 4, art. 148 pkt 2 1 7 Konstytucji RP, art. 37
ust. 3 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996r. o Radzie Ministréw, art. 190 ust.
4 Pt, poprzez przyjecie, ze Prezes UKE spelniat kryteria niezaleZznego
organu regulacyjnego w rozumieniu wiw plzépisbw
2. art. 28 ust. 1 pkt 3, pkt 4, pkt 5 lit.a), pkt 6-8 Pt w zw. z art.30 Pt
poprzez -wydanie zaskarzonej decyz)l bez uwzglednienia wszystkich
kryteribw, ktérych analiza musi poprzedzaé wydanie przez Prezesa UKE
decyzji o dostepie telekomunikacyjnym tj. kryterium  promoc]i
nowoczesnych ustug telekomunikacyjnych, kryterium  charakteru
zaistnialych kwestii spornych oraz praktycznej moziwosci wdroZenia
'rozwia_zaﬁ dotyczacych technicznych i ekonomicznych  aspektow
dostepu telekomunikacyjnego, zarowno zaproponowanych przez
przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych bedgcych stronami negocjacji, jak
tez mogacych stanowié¢ rozwigzania-  altematywne, kryterium
4zapewnienia integraino&ci sleci oraz interoperacyjno$ci ustug, kryterium
| pozycjl rynkowsej przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, ktorych siecl sg
{aczone, kryterium interesu publicznego, w tym ochrony $rodowiska
oraz kryterium utrzymania ciaglosci $wiadczenta ustugl powszechnej
3. art. 28 ust. 1 pkt 1 Pt w zw. z art. 30 Pt poprzez przyjgcie, iz obnizenie
_stawek MTR . jest uzasgdnione interesem  uytkownikbw  sieci
~ telekomunikacyjnych, podczas gdy w rzeczywistoéci obnizenie stawek
'MTR w zaskarzonej decyzji uwzglednia wytacznie interes dataCOM S.A.
w likwidaciji _
4. art. 17 Pt i art. 15 pkt 3 Pt poprzez wydanie decyzji w sprawie dostepu
telekomunikacyjnego bez uprzedniego przeprowadzenia postepowania
konsultacyjnego, pomimo i2 nle zachodzg przestanki do wydania decyzjl w
takim tryble, albowiem nle istnieje przypadek wymagajacy pilnego
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dziatania ze wzgledu na bezposrednie i powazne zagrozenie
konkurencyjnosci intereséw uzytkownikow.

W zwigqzku z powyzszym powéd wniost o uchylenie zaskarzonej decyzji
wzglednie o je] zmiang w spostb okreslony w odwotaniu.

Zainteresowany - dataCOM S.A. w likwidacji w Warszawie nie zajg}
stanowiska w sprawie.

Sad Okregowy- Sad Ochrony Konkurencji | Konsumentéw ustalit | zwazyt,

co nastepuje:

Pow6d..Polska .Telefonia Cyfrowa spétka z_ograniczona. .odpowiedzialnoscig w

-Warszawle | dataCOM Spétka Akcyjna w likwidacji w Warszawle sq
- przedsieblorcami telekomunikacyjnymi w rozumieniu art. 2 pkt 27 ustawy z dnia

16 lipca 2004r. Prawo telekomunikacyjne.

Podmioty te w dniu 21 paZdziernika 2004r. zawarly umowe o potaczeniu sieci i
wzajemnych zasadach rozliczefi, zmieniong pbZniejszymi aneksami z dnia 20
grudnia 2004r., 19 lipca 2006r., 2 listopada 2006r., 6 czerwca 2007r., 26
listopada 2007r. 7 grudnia 2007r., 30 kwietnia 2008r. Prezes UKE wydat w dniu
22 pazdziernika 2008r decyzjg MTR 2008 nr DHRT-WKO-6042-8/08 (29),
mocq, ktérej nalozyt na PTC nastepujace obowigzki: :

- obowigzek dostosowania stawki z tytutu zakaniczania polaczefi glosowych
w publicznej ruchomej sieci telefonicznej PTC do poziomu 0, 1677 zi/min, zgodnie

ze wskazanym harmonogramem {j. od dnia 1 styczma 2009r. do dnla 30 czerwca

2009r.- 0,216 zilmln od dnia 1 Ilpca 2009r.- 0,1677 zt/min

~ -obowigzek corocznego przedstawlania Prezesowi UKE uzasadnienia optat,

o ktérym mowa w art. 40 ust. 2 Pt, wyznaczonych na podstawie danych
kosztowych za ostatni zakoficzony rok obrotowy, nie p6Zniej niz w terminie 120
dni kalendarzowych od zakoficzenla danego roku.

Pismem z dnia 28 listopada 2008r. PTC wystapita do dataCOM o zrﬁlane umowy w
zakresie do_stosowania stawek rozliczeniowych za zakarczanie polaczefi w



ruchomej sieci telefonicznej PTC, w dniu 23 grudnia 2008r przedstawita inng,

korzystniejszg propozycje.

W dniu 8 grudnia 2008r. PTC zwrécita sie do Prezesa UKE o wydanie
postanowienia w sprawie okre$lenia terminu zakonczenia negocjacji umowy.

Postanowieniem z dnla 7 stycznla 2009r. Prezes UKE okreélit termin
zakoficzenia negocjacjli pomigdzy PTC | dataCOM na dziefh 12 stycznia 2009r.

Pismem z dnia 13 stycznia 2009r. PTC zioZyla wniosek do Prezesa UKE o wydanie
decyzji w sprawie zmiany umowy w zakresie okre$lenia warunkéw wspéipracy

oraz zasad rozliczer’ w zakresie ustugi dostepu do slecl ruchomej PTC.

Wyrokiem z dnia 10 maja 2010r. w sprawie XVIl AmT 40/09 Sad Okregowy

w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uchylit decyzje Prezesa
UKE z dnia 22 pazdziernika 2008r. nr DHRT-WKO-6042-8/08 (29) (Decyzje

MTR 2008), wyrok ten jest prawomocny.

Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznat, Ze
odwolanie zastuguje na 'uwzglednienle przede wszystkim ze wzgledu na
zasadno$§¢ pbdnlesionego w pkt 4 zarzutu naruszenia art. 17 i 15 prawa

-

telekomunikacyjnego.

~ Stwierdzit przede wszystkim, iz zaskarzona decyzja wydana zostata w oparciu o

decyzie MTR 2008 w zakresie dostosowania stawek rozliczeniowych za
zakariczanie polaczeri w ruchomej sieci telefonicznej PTC do poziomu okre$lonego
w Decyzji MTR, stanowi ona realizacje obowiazku okreslonego w Decyzji MTR w

 zakresie stawek, co Jednoznacznie wynika z uzasadnienia decyzji. Decyzja MTR

2008 zostata prawomocnhie uchylbna przez Sad Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw. Wyeliminowanie jej z obrotu prawnego odnosi bezboéredni skutek
w stosunku do zaskarzone] decyzji. Zdaniem Sadu Okrggowego decyzja
stanowigca realizacje obowigzku nie moze dalej funkcjonowaé bez decyzji
nakiadajgcej na PTC ten obowiazek. Tak istotna wada zaskarzonej decyzji nie
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podlega konwalidacji w toku postgpowania przed Sadem Ochrony Konkurencji i
Konsumentow, dlatego decyzje te nalezato uchylic.

Sad przeprowadzit dowéd z odpiséw wyrokéw dotyczacych Decyzji MTR 2008,
uznajgc iz nie byty one sp?ekludowane. Dowody te nie mogly by¢ zgtoszone
w odwotaniu, jako wéwczas nieistnlejgce, co powdd w spos6b wiasciwy wykazal.
Pozwany nie skorzystat z przystugujacego mu prawa zlozenia zastrzeZenia
w trybie art. 162 k.p.c.

Zaskarzona decyzja dotyczyta zmiany umowy o dostepie telekomunikacyjnym, a
wigc w myél art. 15 pkt 3 Pt Prezes UKE przed podjeciem -decyzji winien
przeprowadzié postgpowanie konsultacyjne, umozliwiajac zainteresowanym
podmiotom wyrazenie na piémie w okreslonym terminie stanowiska co do projektu
" rozstrzygnigcia. Jak wynika z same] decyzjl Prezes UKE nie przeprowadzit
takiego postepowania, powolujgc sie na tres¢ art. 17 Pt stanowigcego, 2e w
wyjatkowych przypadkach, wymagajacych pilnego dziatania ze wzgledu na
bezposrednie i powaZne zagroZenie konkurencyjnoéci lub intereséw
uzytkownikbw, Prezes UKE moZe bez przeprowadzenia postgpowania
konsultacyjnego wyda¢ decyzje w sprawach, o ktérych mowa w art.15, na okres
niepfzekraczajqcy 8 miesigcy. Wydanie kolejne] decyzji w tej samej sprawie
poprzedza sie postepowaniem konsultacyjnym.

Niewatpliwie Prezes UKE okre$lit okres obowigzywania zaskarzonej decyzji na 6
miesiecy, nie wykazat natomiast zaistnienia pozostatych przesianek
okre$lonych w cytowanym przepisie tj. zaistnienia sytuacji wyjatkowej,
koniecznoscl pilnego dziatania w celu ochrony konkurencyjnoéci lub intereséw
uzytkownikéw. Prezes UKE podni6st, Ze przediuzanie sie negocjacji i brak
_Izawartego aneksu. do umowy pomlqdzy PTC i dataCOM aco si¢ z tym wigze
' niewykonywanle przez PTC nalozonego na niq mocq Decyzu MTR 2008
obowigzku stanowl przypadek wyjatkowy i powoduje bezpofrednie i powaine
zagrozenie zaréwno dla konkurencyjno$ci, jak i interesow uzytkownikéw.
Twierdzenia te nie zostaly poparte zadnymi dowodami, za$é zdaniem Sadu
nalezato konkretnie wykazaé, jakie interesy uzytkownikéw mogg byé zagrozone,
jakie skutki moga nastapi¢ wskutek niswydania decyzjl. Moze to polega¢ np. na
wykazaniu nieodwracaino$cl skutkéw.

Zasadny jest réwnlez zarzut odwotujacego si¢ dotyczacy braku analizy w
uzasadnieniu zaskarzonej decyzji wszystkich przestanek okre$lonych w art. 28 Pt,
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co jednoznacznie wynika z uzasadnienia zaskarzonej decyzji i prowadzi do
niemozno&ci przesledzenia toku rozumowania Prezesa UKE w zakresle tych
przestanek, jednak z uwagi na to, Zze decyzja posiada wady powodujgce _
konieczno$é¢ jej uchylenia, uchybienia te nie majq zasadniczego znaczenia dla

rozstrzygniecia.

Powéd nie wykazat natomiast zasadno$ci pierwszego zarzutu z odwotania, a wigc
2e Prezes UKE nie speinia kryterium niezaleznoéci organu regulacyjnego. Zarzut
ten nie jest poparty zadnymi dowodami $wiadczacymi, ze Prezes UKE naruszyt
zasade niezalezno$ci i Ze miafo to wplyw na zaskarZong decyzje.

Biorac powyzsze pod uwage Sad Okregowy uznat, iz doszio do naruszenia

Cart,17 w-zw. z art. 15 oraz art. 28 Prawa telekomunikacyjnego i dlatego

nalezato decyzje uchylié na mocy art. 479% § 2 kpc.

Od tego wyroku pozwany Prezes UKE zloZyt apelacje.

1. obraze przepiséw postepowania, {j.

a) art. 479 § 1 kpc, poprzez jego niezastosowanie, w sytuacji, gdy odwotanie
nie zawierato zarzutéw uzasadniajacych jego uwzglednienie oraz gdy istniata
podstawa prawna do wydania decyzjl, oraz art. 419% § 2 kpc, poprzez jego
niewtaéciwe zastosowanie polegajace na uchyleniu decyzji, gdy nie byto ku temu
przestanek oraz poprzez nie rozpoznanie przez SOKIK istoty sprawy oraz
 zaniechanle wszechstronnego rozwazenia zarzutéw podniesionych przez powoda

w odwotaniu;

b art. 479% § 2 kpc w zwiazku z art. 316 § 1 kpc poprzez ich niewla$ciwe
zastosowanie polegajace na uchyleniu decyzji z  wybibrozym
uwzglednieniem - okolicznosci zaistnialych juz po jej wydaniu, tj. faktu
péZniejszego uchylenia Decyzjl MTR 2008, nie wzigcie natomiast przez
SOKIK pod uwage, 2e w chwili wyrokowania decyzja hie obowiazywata;
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¢) art. 479'2 § 2 kpc, polegajace na jego niezastosowaniu, w sytuacji gdy
powéd uchybit zasadom prekluzji dowodowej, rozszerzajac tym samym

stan faktyczny sprawy
- ktére to uchybienia miaty istotny wptyw na wynik sprawy.

2. obraze przepisoéw prawa materialnego, {j.

™

a) art. 17 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne w zw. z art. 7
ust. 6 dyrektywy 2002/21WE Parlamentu Europejskiego | Rady z dnia 7 marca
2002 roku w sprawie wspélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci
elektronicznej i art. 20 ust. 1 i 2 Dyrektywy ramowej w brzmieniu
obowlazujacym w chwili wydania zaskarzonej decyzji poprzez bigdng wykiadnie
i uznanie przez SOKIK, iZ w przypadku wydania decyzjl nie zachodzit
‘wyjatkowy ‘przypadek wymagajacy pilnego dziatania— ze' wzgledu na
bezboérednie i powazne zagroZenie konkurencyjnoSci lub intereséw
uzytkownikéw oraz art. 15 Pt poprzez bledng wyktadni@ i uznanie przez SOKIK, i2
w przypadku wydania decyzji doszio do uniemoZliwienia zainteresowanym
podmiotom wyrazenie na piémie w okreslonym terminie stanowiska do projektu

rozstrzygniecia;
b) art. 28 Pt poprzez jego blgdng wyktadnie i uznanie przez SOKIK, 2e Prezes

UKE w decyzji nie dokonat analizy wszystkich przestanek okreSlonych w tym
przepisie.

*W konkluzji pozwany wniost o:

1. zmiane wyroku w catodcl poprzez oddalenie w catosci odwotania Polskiej
Telefonil Cyfrowej Sp. z 0.6. z siedziba w Warszawie od decyzjl oraz

2. zasgdzenie kosztow postepowania wediug norm przepisanych;

ewentualnie o:

3. uchyienle wyroku SOKIK w calodci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sadowi | instancji oraz
4. zasgdzenie kosztéw postepowania wediug norm przepisanych.



Sad Apelacyjny zwazyt, co nastgpuje:

Apelacja nie zasluguje na uwzglednienie.

Dokonane przez sad | instancji ustalenia faktyczne sg prawidiowe i Sad Apelacyjny
przyjmuje je za wiasne.

Za niesluszne uznat Sad Apelacyjny zarzuty naruszenia prawa procesowego.

Zarzut zanlechania wszechstronnego rozwazenia wszystkich argumentéw zawartych
w odwolaniu moégitby byé podnoszony przez strone, ktérej odwofanie nie zostato
uwzglednione, nie za§ w sytuacji, z ktéra mamy do czynienia w niniejszej sprawie,
natomiast nleodnleslenie sne w sposbb wyczelpu]qcy do argumentacji przedstawionej
przez Prezesa UKE w zadnym razie nie oznacza nierozpoznania istoly sprawy.
Zrozumiatym jest, 2e pozwany pragnalby wdania si¢ przez Sad w polemike z jego
argumentami, jednak nie zawsze jest to potrzebne do prawidiowego rozstrzygnigcia
sprawy. Skoro Sad orzekajacy stwierdzit, e zaskarzona decyzja jest wadliwa z
przytoczonych wzgledéw, to niecelowym bylo odnoszenie sié do argumentéw
pozwanego dotyczacych zupetnie innych kwestii,

Poglad, i nle bylo przestanek do uchylenia zaskarionej decyzji jest subiektywnym
pogladem pozwanego, ktéry nie znalazt uznania w oczach Sadu Apslacyjnego; z
uwagi na swa ogélnikowo$¢ nie wymagat szczegélowego odniesienia sig¢ do niego.

Nie wiadomo tez, dlaczego pozwanemu zdaje sie, 2e .,przyjety zostat przez Sad |
instancji brak podstawy do wydania Decyzji...". Sytuacja taka nie miata miejsca, nic
takiego nie zostalo napisane w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, zaé sugestie
. Rozwanego stuzyé majq wylacznle jego celom (lepszemu uzasadnieniu apelac)i) i
~ stanowig zupeinie nietrafng insynuacje pod adresem Sqdu. Nalezy jednak podkreslié,

Ze nawst, gdyby taka wiadnie koncepcja zostala przyjeta przez Sgd Okregowy, to nie
bytoby to bledem, albowiem brak podstawy faktycznej do wydania zaskarzonej decyzji
w postaci stawek ustalonych w decyzji MTR 2008, nastepnie uchylonej, oznaczat
wadliwo$¢ zaskarzonej decyzji | koniecznosé jej uchylenia.

Nalezy przyznaé racje pozwanemu co do tego, iz Sgqd Okrggowy nie powinien
_ ograniczy¢ si¢ do badania legalnoci zaskarzonej decyzji. W orzecznictwie Sadu
Najwy2szego utrwalony jest poglad, e celem postepowania sgdowego nie jest
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przeprowadzenie kontroli postepowania administracyjnego, ale merytoryczne
rozstrzygniecle sprawy, ktérej przedmiotem jest spér miedzy stronami powstajacy
dopiero po wydaniu decyzji przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Do
sadu ostatecznie nalezy zastosowanie odpowiedniej normy prawa materialnego, po
wyjasnieniu podstawy faktycznej, obejmujacej wszystkie elementy przewidziane w
hipotezie tej normy (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrzeénia 2003 r., sygn. |
CK 81/02). Ponadto w doktrynie i orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, Ze przepisy
zezwalajg, aby Sad Ochrony Konkurencji | Konsumentéw w istocie wydat nows
decyzie w formie wyroku sgdowego, wchodzgc niejako w miejsce organu
administracji. Oznacza to jednoczesnie, 2e sgd nie powinien ogranicza¢ si¢ do
wskazywania na wadliwo$ci decyzji administracyjnej, lecz jest wiadny i obowigzany,
jezell tylko znajduje to uzasadnienie w okolicznoéciach sprawy i zebranym materiale
faktycznym | dowodowym, usunaé wady tej decyzji (zob. K. Weltz w: Postgpowanie
sqdowe w sprawach gospodarczych, pod red. T. WiSniewskiego. System prawa
handlowego, tom 7, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 152 oraz
uzasadnienle wyroku Sadu Najwyzszego z dnla 29 maja 19891 r., sygn. art. Il CRN
120/91). Natomiast wadliwosci w postepowaniu administracyjnym prowadzonym
przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektroniczne] mogg byé brane pod uwage przez
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jedynie wéwezas, gdy sq to uchybienia tego
rodzaju, 2e nie moga zostaé konwalidowane w postepowaniu sadowym. W ocenie
Sadu Apelacyjnego taka wiasnie wadliwosé wystapita w przedmiotowej sprawie, co
- podkreslit Sad Okregowy; uzasadnialo to uchylenie zaskarzonej decyzji na podstawie
art. 478% § 2 k.p.c. Sad Apelacyjny nie kwestionuje slusznego stanowiska, iz Sad
' Okregowy jest wiadny zmienié zaskarzona decyzje, moze to jednak nastapié jedynie
wéwczas, gdy istniejg ku temu podétawy, nie zaé w sytuacji, gdy Sad | instancji nie
moze (z powodu braku uprawnieri) naprawié stwierdzonych przez niego wadliwo$ci
‘zaistniatych-na etapie postepowania administracyjnego. Nie-jest wiec prawdziwym
twierdzenie, 2e Sad Ochrony Konkurencjl i Konsumentéw moze uchyli¢ decyzje tylko
w przypadku, gdy zostala ona wydana bez podstawy prawnej. Nie mozna w tej
sytuacji uznaé za stuszny zarzut naruszenia art. 479%* § 2 kpc w zw. z art. 4
Dyrektywy ramowej, skoro, jak wyZej wskazano, zmiana decyzji nie byta moZliwa.

Dodatkowo nalezy zaznaczyé, iz poszczegbine argumenty powoda nle sq spdjne z
wnioskami apelécyjnymi; nie wiadomo w rezultacle, czy apelujacy dazy do zmiany
zaskarzonego wyroku przez oddalenie pawbdztwé czy tez przez zmiang decyzji
" Prezesa UKE. |

10



— e

Fakt uchylenla decyzji MTR 2008 byt niezwykle istotny w sprawie niniejszej, w ktorej
zaskarzona zostata decyzja wydana w $cistym zwiazku z ta wiaénie uchylong decyzja
MTR 2008r. Prawdg jest, ze w dacie wydania spomej decyzji decyzja MTR 2008
funkcjonowata w obrocle prawnym i mogla byé podstawa wydania zaskarzonej
decyzji, jednak w toku postgpowania w niniejsze] sprawie, a zatem pized
uprawomocnieniem si¢ te] decyzji, decyzja MTR 2008 zostata uchylona, stracita swojq
moc prawng, co sad orzekajacy musiat wziaé pod uwage chociazby ze wzgledu na
tre&¢ art. 316 kpc, kiéry nakazuje mu uwzgledniaé stan rzeczy istniejacy w chwili
zamknigcia rozprawy. Zgodzié trzeba sig z sadem | instancji, iz nie woino mu bylo
pozostawi¢ w obrocie 'prawnym decyzji zmieniajacej umowe przez wprowadzenie do
niej stawek MTR, ktére — jak orzekt sad — zostaty ustalone nieprawidtowo.

Zaskarzona decyzja obowigzywata — zgodnie z jej tresciq — tylko do 6 sierpnia 2009r,

- a zatem w dacie wydania zaskarzonego wyroku nie mogta juz stanowi¢ podstawy do

zawierania nowych uméw, jednak jej skutki nadal trwaly. Podkreslenia wymaga fakt,
e zaskarzonej decyzji Prezes Urzedu Komunlkacji Elektronicznej nadal rygor
natychmiastowej wykonalnosci, co spowodowalo, 2e decyzja podlegata wykonaniu

| pomimo wniesienia przez przedsigbiorce telekomunikacyjnego odwotania do Sgdu
- Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Podlegajaca wykonaniu decyzja wywolywata
-skutki prawne i byla podstawa dziatai powoda i jego Kontrahentéw. Dlatego fakt

wyeliminowania decyzji z obrotu prawnego juz po wniesieniu odwolania nie moze
skutkowaé koniecznosciq umorzenia postgpowania w sprawie, skoro funkcijg sadu

powszechnego jest merytoryczna ocena zaskarzonej decyzji, a nie, tak jak w

przypadku sadéw administracyjnych, wylacznie eliminacja zaskarzonej decyzjl z
obrotu prawnego w razie jej niezgodnosci z prawem. Przy tym istotne jest, ze do
wygasniecia decyzji dochodzi ze skutkiem ex nung, nie powoduje to wiec zniesienia

... wezesniejszych skutkéw 'p'rawnggh wywotanych zaskarzong decyzjg, ktére] nadany
byt rygor natychmiastowe] wykonalnosci. Poniewaz adresat decyzji administracyjnej

wydanej przez regulatora ma ustawowo zagwarantowane prawo weryfikacji nie tylko

“lepalnosci, ale takze zasadnosci tej decyzji, fakt wyeliminowania z obrotu prawnego
' przez regulatora zaskarzonej decyzji nie moze byé przeszkoda w dokonaniu jej oceny

przez sad powszechny, gdyz kontrola sqdowa bylaby wéwczas iluzoryczna, a jej
mozliwos¢ wynika przeciez z ustawy. Innymi slowy, wraz z utratq mocy ohowigzujgcej
decyzji nle znikng} przedmiot postepowania, a wydanie orzeczenia nie stalo sig

" zbedne. Podobne stanowisko zajat Sad Apelacyjny w Warszawie (postanowienie VI

A Ca 1401/10 z 8 paZdziernika 2010r oraz wyrok V1 A Ca 784/10 z 11 stycznia 2011r).
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Pozwany jest poza tym niekonsekwentny, skoro bowiem uwaza, 2e Sad Okregowy
powinien bra¢ pod uwage stan prawny i faktyczny istniejacy w dacie wydania decyzji,
to nie powinien jednocze$nie podnosié, 2e w dacie orzekania przez Sad | instancii
zaskarzona decyzja juz nie obowigzywata, wygasta bowiem z dniem 6 sierpnia 2009r.

Decyzja MTR miala skutek ex func (wstecz) zgodnie z prawem unijnym (art. 4 ust 1
Dyrektywy ramowej). Nie moZzna uznaé, 2e wywolata ona nieodwracaine (niemoziiwe
do usuniecia) skutki, ktére nadal trwaja mimo wyeliminowania decyzji z obrotu
prawnego. Skutek ex func wywoluje stwierdzenie niewazno$ci decyzji zarbwno w
tryble administracyjnym, jak i sgdowym. Uchylenie decyzji administracyjnej z powodu
jej wadliwo$cl przewidziane w przepisach dotyczacych postepowania w sprawach
gospodarczych z zakresu regulacji telekomunikacji i poczty ma taki sam skutek, nie
sposéb bowiem przyjaé, Ze strona kwestionujaca dang decyzje nie mialaby Zadnej
mozliwo$ci uchiylenia jej nastepstw zaistnialych od momentu jej wydania do chwili jej
uchylenia. Skuteczna ochrona intereséw strony, o ktérej mowa w art. 4 ust i
Dyrektywy ramowej polega przeciez m.in. na mozno$ci likwidacji skutkéw wadliwej
decyzji. Skoro zatem decyzja MTR 2008 zostata uchylona ze skutkiem ex tunc, to
znaczy, 2e nie istniata w chwili wydawania zaskarZonej decyzji, kiéra tym samym
zostata wydana bezpodstawnie, ustalajac stawki nie majace zadnego uzasadnienia

faktycznego ani prawnego.

.Nie zasluguje na uwzglednienie zarzut zbyt péznego przediozenia przez powoda

dowodéw dodatkowo uzasadniajgcych uchylenie decyzji Prezesa UKE, a konkretnie
odpisu wyroku uchylajacego decyzje MTR 2008. Wyrok Sqdu Ochrony Konkurencii i
Konsumentéw w sprawie XVII AmT 40/08 zapadt w dniu 10 maja 2010r, a wiec po
Zlozeniu odwotania od decyzji Prezesa UKE, co nastapito w lutym 2009r. Wyrok ten
zostat zaskarzony apelacjq oddalong przez Sa,d Apelacyjny w dniu 10 listopada 2010r
| dopiero w-tym dniu wyrok Sadu | instancji stat sle prawomocny. Pow6d mégt Zlozyé

odpis tego wyroku doplero po otrzymaniu go z Sadu Apelacyjnego, co tez uczynit i nie

mo2na mu zarzucié jakiegokolwiek op6Znienia w tym zakresie. Stusznie tez zostalo

- podniesione, iz pozwany nie zglosit w odpowlednim czasie zastrzezenia w trybie art.

162 kpe.

Podkreslié nalezy, i2 cytowanie w apelacji (bardzo obszemych fragmentow)
Dyrektywy ramowsj, innych przepiséw prawa unijnego i orzecznictwa ich dotyczgcego

- byto zbedne i zapewne sluzyé mialo maksymalnemu zwiekszeniu objetosci apelaci,

nie zapewnito jednak przychylenia si¢ Sadu Apelacyjnego do stanowiska apelu]qoego.
12



W dacie wydania zaskarzonej decyzji obowigzywat art. 25 ust. 4 ustawy — Prawo
telekomunikacyjne w brzmieniu: ,W decyzjach, o kiérych mowa w ust. 2, Prezes UKE
naklada, utrzymuje, zmienia lub znosi jeden lub wigcej obowigzkéw regulacyjnych, o
ktérych mowa w art. 34, art. 36-40, art. 42, art. 44-47 | art. 72 ust. 3, blorgc pod uwage
adekwatno$§¢ danego obowigzku do zidentyfikowanego problemu, proporcjonalno$é
oraz cele okreSlone w art, 1 ust. 2, z uwzglednieniem art. 1 ust. 3", Tre$¢ powy2szego
przepisu prowadzi do wniosku, Ze zaskarzona decyzja Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej, wydana na podétawie art. 40 ust. 4 w zw. z art. 40 ust. 3 oraz art. 40
ust. 2 ustawy — Prawo telekomunikacyjne, jest decyzja regulacyjna. Stanowisko takie
zajmujg tez konsekwentnie sady administracyjne (por. m.in. wyrok Wojewb6dzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 2 grudnia 2008 r., sygn. VI SAWa
591/08, za$ w uzasadnieniu postanowlenia z dnia 6 maja 2008 r. sygn. VI SAWa

- -#266/08 Wojewbdzki Sad Administracyjny w Warszawie uznat, 2e: okresiony w art. 40

ust. 1 ustawy - Prawo telekomunikacyjne obowigzek polega na ustalaniu optat w
oparciu o ponoszone koszty, za$ obowigzek, o ktérym mowa w art. 40 ust. 4 polega
na pewnej korekcie, a wigc zmianie tego obowigzku polegajqcego na naloZeniu
obowigzku odpowiedniego dostosowania opfat. Niewsgtpliwle, pomimo braku
ustawowej definicfi pojecia ,obowigzek regulacyjny’, zgodzi¢ sig nale2y z pogladem, i
| obowigzki regulacyjne to obowigzki nekladane przez organ regulacyjny na
przedsigbiorcg telekomunikacyjnego o znaczgcej pozycfi na rynku wiasciwym, ktére

L jako wymienione w przepisach wskazanych expmssls verbis w art. 25 ust. 4 ustawy, -
" zapewni¢ majq przede wszystkim stworzenie warunkéw dla wsplerania rownoprawne]

i skutecznej konkurencji w zakresie $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych oraz
zapewnienia uzytkownikom korzy$ci w zakresie m.in. cen wspomnianych usfug.”

W ocenie Sadu Apelacyjnego zarzut naruszenia art. 15 ustawy - Prawo
_telekomunikacyjne nie zasluguje na uwzglednienle Art. 15 pkt 2 ustawy — Prawo
telekomunikacyjne (w brzmieniu obownqzuja_cym w dacie wydania zaskarzonej
decyzji) przewidywal, 2e Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej ‘przed podjeciem
rozstrzygniecia w sprawach m.in. naloZenia, zniesienia, utrzymania lub zmiany
obowiazkéw regulacyjnych w stosunku do przedsigbiorcy telekomunikacyjnego o
znaczgcej pozycji lub nieposiadajacego takiej pozycji, przeprowadzat postepowanie
konsultacyjne, umozliwiajac zainteresowanym podmiotom wyrazenie na pimie w
- okre§lonym terminie stanowiska do projektu rozstrzygniecia. W przedmiotowej
sprawie bezspome jest, 2e Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej przed‘
wydaniem przedmiotowe] decyz)i nie przeprowadzit postgpowanla konsultacyjnego
13



pomimo, Ze decyzja ta ma charakter regulacyjny, gdyZz zmienia obowiazki regulacyjne
w stosunku do przedsigbiorcy telekomunikacyjnego. Sad Okregowy zasadnie uznal,
Ze pozwany naruszyl dyspozycje art. 15 pkt 2 ustawy — Prawo telekomunikacyjne w
szczegdblnosci, ze w przedmiotowej sprawie nie miat zastosowania art. 17 ustawy, nie
zachodzit bowiem wyjatkowy przypadek wymagajacy pilnego dziatania przewidziany
w tym przepisie. Sam przepis podkre$la wyjatkowosé jego zastosowania, naleXy wigc
traktowaé przypadek nleprzeprowadzenia postgpowania konsultacyjnego jako
odstapienie od zasady statuujacej przeprowadzenie takiego postepowania.
Zaznaczy¢ trzeba, Ze art. 17 Prawa telekomunikacyjnego nie jest sprzeczny z prawem
unijnym, co usituje udowodni¢ powod przedstawiajgc stosowng (dla jego potrzeb)
wyktadnie tego przepisu. Brak okreslonego nakazu w dyrektywie unijnej nie wyklucza
nafoZenia takiego nakazu w innym przypadku przez prawo krajowe. Sad Apelacyjny

.. hie. stwierdzit, .aby. przepis art. 17- Rrawa‘,.telekomunjkacyjnegq".hyt: nieprawidiowo -
zaimplementowany, istnieje tez mozliwos€ jego interpretacfi zgodne] z prawem
“unijnym, tyle, Ze nie prowadzi to do zakwestionowania zaskarzonego wyroku. W

ocenie Sadu Apelacyjnego okolicznoéé nieprzeprowadzenia przez Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektroniczne] postepowania konsultacyjnego przesadza o konieczno$ci
uchylenia zaskarZzonej decyzji jako wadliwej, gdyz uchybienia te mogly mieé¢ wplyw na

- tre$¢ zaskarzonej decyzji, a nadto uchyblenia te nie moga zosta¢ naprawione w toku

postepowania przed sadem powszechnym. Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
nie jest bowiem uprawniony do przéprowadzenia postepowania konsultacyjnego,
ktére nalezy do wylaczne] whasciwoséci organu administracji — regulatora, jakim jest

.Prezes Urzedu Komunikacjl Elektronicznej. Natomiast moZiwo$¢ zalstnienia wplywu

zaniechania przeprowadzenia powyZszego postepowania na tre$é zaskarzonej
decyzji nie podiega dowodzeniu, a wytacznie logicznemu rozumowaniu, a nadto

" zostal zalozony przez samego ustawodawce. Wplyw ten moze istnieé, gdyz

 przeprowadzenia tego, ror.lzai{l

' telekomumkacyjnego zalkie

przedstawienie sugestii i d@rgumentacjl ‘'w postepowaniu konsultacyjnym przez
zainteresdwane podrhloty moze przekonaé regulatora do zastosowania innych
rozwigzan. Rozwazanie czy pqstqpowanie konsultacyjne miatoby reainy wplyw na
treéé decyzji nie ma wiekszego‘ Q w sytuacji, gdy przepisy stanowczo wymagajg

opowania w przypadku wydawania decyzji
regulacyjnej, a wi hqu; jaka sie przedmiotem zaskarzenia w niniejsze
spraw:e Uregulowani :a;t 10 § 1 kpa dotyczg innej sytuacji niz art. 15 Prawa
dziatania tego przepisu jest weiszy niz art. 15 Pt
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(chociazby pod wzgledem podmiotowym), trudno tez uznaé, ze pizepis ten jest
zbedny wobec wystarczajacych uprawnieri wynikajacych z art. 10 § 1 kpa. "

Racje ma powéd, iz przyjmujac za stuszne stanowisko pozwanego, decyzja tego;
rodzaju, jak zaskarzona, przewidziana przeciez przepisami prawa, zawsze bytaby
wyjatkowa. Jest ona bowiem wydawana wtedy, gdy strony nie dojda do porozumienia
" i potrzebna jest interwencja ,regulatora”. Taka sytuacja zdarza si¢ bardzo czesto i nie
nosl zdaniem Sgdu, znamion wyjatkowo$ci. Przypomnieé trzeba, ze cigzar dowodu w
zakresle wyjatkowosci przypadku, spoczywat na pozwanym, ten jednak ograniczyt si¢
do poparcia stanowiska zawartego w decyzji { jej uzasadnieniu.

Zarzut naruszenia przepisu art. 28 Prawa telekomunikacyjnego stanow: polemike z
wnioskaml Sadu | instancji, za$ Sqd Apelacyjny akceptuje w tej mierze stanowisko
Sadu Okrggowego. Slusznie np. podniést pozwany, 2e w -decyzji poprzez
wprowadzenle nowych stawek wdrozono nowe rozwigzanie ekonomiczne, zaé
pozwany przyznal, 2e w ogéle nie bral pod uwage przestanki prakiycznej mozliwo$ci
wdrozenia rozwigzah  dotyczacych  ekonomicznych  aspektow  dostepu
telekomunikacyjnego. Zanlechanie to wynika z innego, niepréwid{owego zdariiem
Sadu, rozumienia freécl art. 28 Pt. Niezale2nie zreszta od slusznoéel (badz nie)
zarzutéw powoda co do naruszenia przepisu art. 28 Pt zauwafyé nalezy, iz sg one
bezprzedmiotowe w sytuacji, gdy stwierdzono brak uprawnieﬂ pozwanego do wydania
spomej decyzji. Rozwazanie, czy speinione Zostaly kryteria wymlenicme w.ard. 28 Pt
stalo sie zbedne wobec niewadliwego ustalenia, 2e Prezes _UKE nie mégt wydac
zaskarzonej decyzji bez przeprowadzenia postepowania konsultacyjnegb. a ponadto
decyzja ta utracita swa podstawe faktyczng w ewiazku z uchyleniem decyzji MTR
2008.

Z tych wszystkich wzgledéw Sad Apelacyjny uznal apelacje za niezasadna | diatego

"' ja oddalit na podstawie art. 385 kpc. O kosztach procesu Sad Apelacyjny orzekt na

" zasadzie art. 98§ 113 wzw. z art. 108 § 1 kpe.
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