Sygn. akt VI ACa 784/10

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 stycznia 2011r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:

Przewodniczacy - Sedzia SA — Ksenia Sobolewska — Filcek (spr.)

Sedzia SA — Anna Orlowska

Sedzia SA — Malgorzata Kuracka

Protokolant: - sekr. sadowy Ewelina Murawska

po rozpoznaniu w dniu 11 stycznia 2011r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) Sp.z 0.0. wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

przy udziale (...) S.A.wW.

o okreslenie warunkéw umowy

na skutek apelacji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej i apelacji (...) S.A. wW.
od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 30 marca 2010r.

sygn. akt XVII AmT 121/09

I prostuje zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze w jego komparycji w miejsce ,,0 zmiane okreSlenia warunkéow
regulacyjnych” wpisuje ,,0 okreélenie warunkow umowy”;

IT oddala obie apelacje;

III zasadza od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej oraz od (...) S.A. w W. na rzecz (...) Sp. z 0.0. w W. kwote
270,00 zL. (dwieScie siedemdziesiat zlotych) tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VI ACa 784/10

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 13 lutego 20009r.(...), wydang w oparciu o art. 28 ust 1 w zw. z art. 30 i 17 ustawy z dnia 16
lipca 2004r. Prawo Telekomunikacyjne (Dz.U.04.171.1800 ze zmianami, dalej — Pt) Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (dalej — Prezes UKE) — po rozpatrzeniu wniosku przedsiebiorcy telekomunikacyjnego (...) S.A. w W.
(dalej —(...)) — zmienil Umowe o Polgczeniu Sieci i Wzajemnych Zasadach Rozliczen zawartg w dniu 23 wrze$nia
2002r. pomiedzy(...), a (...) Sp. z 0.0. w W. (dalej — (...)) w zakresie okreSlenia wysokosci stawek MTR (Mobile
Terminatiom Rate — oplata uiszczana przez operatora telekomunikacyjnego, ktérego abonent inicjuje polaczenie, na
rzecz operatora sieci ruchomej, w ktorej polaczenie jest zakanczane) z tytutu Swiadczenia ustugi zakanczania polaczen



glosowych w publicznej ruchomej sieci (...) w ten sposob, ze ustalil stawki nalezne za w/w usluge, w okresie: do 30
czerwca 2009r. na kwote 0,2162 zl/min, a od 1 lipca 2009r. na kwote 0.1677 z}/min, ustalajac okres obowiazywania
decyzji do dnia 6 sierpnia 2009r oraz wskazal, ze decyzja podlega natychmiastowemu wykonaniu.

W uzasadnieniu powyzszej decyzji Prezes UKE wskazal, ze decyzja z dnia 17 lipca 2006r. (...) uznana zostala za
przedsiebiorce telekomunikacyjnego posiadajacego znaczna pozycje rynkowa na rynku ustug zakanczania polaczen
glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej, przez co nalozony zostal na nig obowiazek wynikajace z art.
40 Pt polegajacy na ustalaniu oplat z tytulu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o koszty ponoszone przez (...).
Oceniajac za$ wykonanie tego obowigzku Prezes UKE doszed! do przekonania, Ze istnieja rozbieznoéci w wysokos$ci
oplat stosowanych przez (...) i w dniu 22 pazdziernika 2008r. wydat decyzje MTR (...), mocg ktérej nalozyl na (...)
obowiazek dostosowania stawki z tytulu zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej
(...) do poziomu 0.1677 z}/min od 1 lipca 2009r., z posrednia stawka 0,2162 zl/min obowiazujaca w okresie od
1 stycznia 2009r. do 30 czerwca 2009r. Uznajac wiec, ze (...) ma obowiazek stosowania stawek MTR zgodnie z
harmonogramem i stwierdzajac, ze strony niniejszej umowy nie doszly do porozumienia, Prezes UKE decyzja z dnia
13 lutego 2009r. zmienil wyzej wskazang umowe stosownie do decyzji MTR, powolujac sie na uprawnienie wynikajace
z art. 17 Pt.

W odwolaniu od powyzszej decyzji powoddka — (...) wniosla o jej uchylenie w calo$ci, badZ zmiane w czeSci obejmujacej
pkt I poprzez nadanie jej brzmienia okre$lonego przez skarzaca. Zarzuty powodki obejmowaly naruszenie:

- art. 3 ust 21 3 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002r. w sprawie wspolnych
ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej w zw. z art. 146 ust 4 pkt 4, art. 148 pkt 2 i 7 Konstytucji RP,
art. 37 ust 3 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996r. o Radzie Ministréw i art. 190 ust 4 Pt;

- art. 28 ust. 1 pkt 3, 4, 5A 1 6-8 Pt w zw. z art. 30 Pt;

- art. 28 ust 1 pkt 1 Pt w zw. z art. 30 Pt;

- art. 17 Pti art. 15 pkt 3 Pt;

- art. 62 k.p.a., wzglednie art. 104 § 1i 2 k.p.a. w zw. z art. 206 ust 1 Pt.

W uzasadnieniu odwolania (...) zarzucila Prezesowi UKE brak niezalezno$ci i bezstronnoéci, a takze naruszenie prawa
polegajace na pominieciu procedury konsultacji, jaka winna poprzedzaé wydanie spornej decyzji i wydanie decyzji w
trybie okre§lonym w art. 17 Pt, pomimo braku ku temu podstaw.

W odpowiedzi na odwolanie Prezes UKE wniost o jego oddalenie i podkredlil, ze zadanie uchylenia decyzji nie
jest zasadne, albowiem istniala podstawa prawna jej wydania, a takze wskazal, ze zarzuty naruszenia przepiséw
Kodeksu postepowania administracyjnego sa w tym postepowaniu niedopuszczalne, a zarzuty naruszenia Prawa
telekomunikacyjnego, niezasadne.

Zainteresowany —(...) nie ustosunkowat sie do odwolania.

Wyrokiem z dnia 30 marca 2010r. Sad Okregowy w Warszawie — Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow
uchylil zaskarzong decyzje i obciazyl Prezesa UKE kosztami procesu. Powyzsze rozstrzygniecie zapadlo w oparciu o
nastepujace ustalenia faktyczne i rozwazania prawne:

W dniu 23 wrzeénia 2002r. (...) zawarla ze (...) Umowe o Polgczeniu Sieci i Wzajemnych Zasadach Rozliczen, ktéra
byla nastepnie zmieniana aneksami.

W dniu 26 kwietnia 2007r. Prezes UKE wydal decyzje (...) nakladajaca na (...) obowiazek obnizenia stawki MTR w
sposéb w niej opisany, wskazujgc m.in., ze od dnia 1 maja 2009r. ma ona wynosi¢ 27,75 gr/min, a od dnia 1 maja
2010r. — 21,62 gr/min.



Nastepnie, w dniu 22 pazdziernika 2008r., Prezes UKE decyzja(...) nalozyl na (...) obowigzek dostosowania stawek
z tytuhlu zakanczania polgczen glosowych w publicznej sieci telefonicznej (...) do poziomu 0.1677 zl/min, zgodnie z
przedstawionym harmonogramem. Obie w/w decyzje zostaly zaskarzone przez (...). Niemniej jednak w dniach 28
listopada 2008r. i 24 grudnia 2008r. (...) przedstawila (...) kolejne propozycje aneksu do umowy z 23 wrze$nia
2002r., dotyczacego wysokoéci stawek MTR. W dniu 8 grudnia 2008r. (...) zwrdcila sie do Prezesa UKE o wydanie
postanowienia w sprawie okre$lenia terminu zakonczenia negocjacji co do treéci aneksu. Termin ten zostal okre$lony
postanowieniem Prezesa UKE z dnia 7 stycznia 2009r. na 12 stycznia 2009r.

Wobec niezakonczenia negocjacji do tej daty, w dniu 13 stycznia 2009r. (...) i (...) ztozyly do Prezesa UKE wnioski o
wydanie decyzji w sprawie treSci aneksu.

W dniu 13 lutego 2009r. Prezes UKE, po rozpoznaniu wniosku (...), w oparciu o art. 17 Pt, wydal decyzje
bedaca przedmiotem niniejszego postepowania. Decyzja ta nie zostala poprzedzona postepowaniem konsultacyjnym.
Whiosek (...) pozostal nierozpoznany.

Powyzsze ustalenia daly Sadowi OKIK podstawe do uznania, ze odwolanie (...) zastuguje na uwzglednienie, choé¢ nie
wszystkie podniesione zarzuty sa trafne. Za nietrafne sad ten uznak:

- zarzut naruszenia art. 3 ust 2 i 3 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002r.
w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug facznosci elektronicznej w zw. z art. 146 ust 4 pkt 4, art. 148 pkt
2 i 7 Konstytucji RP, art. 37 ust 3 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996r. o Radzie Ministréw i art. 190 ust 4 Pt, prowadzacy
do uznania Prezesa UKE za jednostke nie speliajaca kryterium niezaleznego organu regulacyjnego. Powddka nie
wykazala bowiem zasadno$ci prezentowanego przez siebie pogladu;

- zarzut naruszenia art. 62 k.p.a., wzglednie art. 104 § 1 i 2 k.p.a. w zw. z art. 206 ust 1 Pt., jako pozbawiony
doniostoéci w postepowaniu przed sadem powszechnym i nie stanowiacy samoistnej podstawy uchylenia decyzji w

tym postepowaniu.

W ocenie Sadu OKIK uzasadnione byly zarzuty:

- naruszenia art. 17 Pt, ktory stanowi wyjatek od zasady okreSlonej w art. 15 Pt. i dotyczy sytuacji wyjatkowych,
wymagajacych pilnego dzialania w celu ochrony konkurencji i uzytkownikéw. W sprawie niniejszej Prezes UKE nie
wykazal bowiem, aby skarzona decyzja musiala by¢ wydana natychmiast z uwagi na zagrozenie konkurencyjnosci lub
interesow uzytkownikow, a takze, by decyzja o zmianie stawek MTR dla (...) wobec (...) miala jakikolwiek zwiazek
z interesami uzytkownikéw i miala przelozenie na stawki polaczen klientow (...). W wyniku obnizenia stawek MTR
zainteresowany mogl oczywiscie obnizy¢ stawki oplat za polaczenia, ale w zaden sposéb nie wynika to z treéci decyzji.
Decyzja nie oddzialuje bowiem na stawki (...) i nie okresla stawek maksymalnych stosowanych przez ten podmiot
wobec uzytkownikéw. Mozliwe jest przy tym rowniez zalozenie pogorszenia intereséw uzytkownikow (...), ktéra nie
moze obnizy¢ stawek detalicznych swoich ustug. Sad OKIK dostrzegl takze, ze czas obowigzywania decyzji (6 miesiecy)
wyklucza, by (...) mogla w sposéb odczuwalny dla uzytkownikéw obnizy¢ stawki polaczen, a takze stwierdzil, ze w
uzasadnieniu decyzji Prezes UKE przedstawil slownikowe definicje poje¢ ,wyjatkowy” i ,pilny”, nie okreslil jednak,
by w sprawie niniejszej zaszly wyjatkowe wypadki wymagajace pilnego dzialania, usprawiedliwiajace pominiecie
postepowania konsultacyjnego. W szczego6lnoéci w sprawie tej nie zaszlo niebezpieczenstwo nieodwracalnych skutkow
braku wydania spornej decyzji dla konkurencyjnosci, czy interesu uzytkownika;

- naruszenia art. 28 Pt poprzez nieuwzglednienie wszystkich kryteriow opisanych w tym przepisie. Przyjmujac bowiem
nawet, ze nie wszystkie abstrakcyjne przestanki podjecia decyzji byly wazne dla zmiany oplat ponoszonych przez
(...), zaden wywdd Prezesa UKE w tym zakresie nie znalazt sie w uzasadnieniu spornej decyzji. Nie sposob przy
tym zgodzi¢ sie z twierdzeniem Prezesa UKE, jakoby zmiana stawek MTR nie stanowila wdrozenia rozwigzania
dotyczacego ekonomicznego aspektu dostepu telekomunikacyjnego. Przedsiebiorca telekomunikacyjny jest bowiem
takze przedsiebiorca, ktory ma przede wszystkim dba¢ o interes ekonomiczny prowadzonego przedsiebiorstwa,



a kazda zmiana stawek wdraza nowe rozwigzania powodujace zmiane dochodowo$ci i powoduje potrzebe
przewarto$ciowania celo6w przedsiebiorcy.

W ocenie Sadu OKIK Prezes UKE, wydajac sporng decyzje, naruszyl zatem obowigzujace przepisy Prawa
telekomunikacyjnego, a w szczegblnoSci art. 17 Pt w zw. z art. 15 Pt oraz art. 28 Pt. Tym samym decyzja ta nie moze

sie osta¢. Wobec treéci art. 479'%Y § 2 k.p.c., nie jest przy tym uzasadnione stanowisko Prezesa UKE, jakoby sad nie
mial prawa uchylania jego decyzji.

W apelacji od powyzszego wyroku Prezes UKE domagal sie jego zmiany poprzez oddalenie odwolania w catoSci,
ewentualnie uchylenia zaskarzonego orzeczenia w calosci i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania sadowi I
instancji. Wyrokowi z dnia 30 marca 2010r. Prezes UKE zarzucil:

- naruszenie przepisOw postepowania, t.j. art. 4794 §1i2 k.p.c., art. 321 § 1 k.p.c., art. 233 § 1 k.p.c., art. 223 § 1

k.p.c., art. 6 k.c. w zw. z art. 232 zd. 11i z art. 244 § 1 k.p.c., art. 309 k.p.c., art. 479'* § 1 k.p.c. w zw. z art. 233 § 1
k.p.c. oraz art. 328 § 2 k.p.c.;

- naruszenie przepiséw prawa materialnego, t.j. art. 17 Pt i art. 28 Pt.

W uzasadnieniu apelacji Prezes UKE wywiodl, Ze z ustawowego upowaznienia do uchylenia zaskarzonej decyzji sad
moze skorzystat wylacznie wowcezas, gdy brak jest podstawy prawnej do wydania tej decyzji. Natomiast w niniejszej
sprawie taka podstawa byla, a powdd jej nie kwestionuje. Zatem Sad OKIK winien byl, rozwazajac caloksztalt materiatu
dowodowego, dokona¢ wlasnych ustalen w zakresie zastosowania w sprawie art. 17 i 28 Pt z powolaniem dowodow,
na ktorych sie oparl, a nastepnie zmieni¢ zaskarzong decyzje stosownie do tych ustalen. Tymczasem orzekajac w tej
sprawie Sagd OKIK dokonal jedynie kontroli legalno$ci decyzji i jej uzasadnienia, co jest niedopuszczalne i sprzeczne
z zasada rozpoznania sprawy na zasadach kontradyktoryjnego pierwszoinstancyjnego postepowania dowodowego.

Skarzacy zakwestionowal takze ustalenie Sadu OKIK, iz zaskarzona decyzja wydana zostala bez podstawy prawne;.
Uzasadniajac zarzut rozstrzygniecia w kwestii nie objetej zadaniem, skarzacy wywiodl, ze przedmiotem decyzji byly
relacje miedzyoperatorskie, a nie relacje operatoréw z uzytkownikami koficowymi, czy ingerencje w rynek detaliczny,
a tre$¢ decyzji Prezesa UKE wydawanych w takim wypadku, wbrew temu, co twierdzi Sad OKIK, nie moze miec
prostego przelozenia na stawki polgczen klientow (...). Przeslanki, na ktérych Sad OKIK opart swoje rozstrzygniecie
pozostaja wiec bez zwiazku z ta sprawa. Zaskarzone orzeczenie jest takze wadliwe z tej przyczyny, ze Sad OKIK w
sposob niezrozumialy uzasadnil zarzut naruszenia art. 17 Pt. Nadto, zebrany w sprawie material dowodowy zostal
potraktowany pobieznie, a sad I instancji podszedt do niego bezkrytycznie oraz ocenit w sposob sprzeczny z wnioskami
logiki formalnej. Nie jest bowiem zrozumiala ocena, ze szeSciomiesieczny okres obowigzywania decyzji jest zbyt krotki,
aby (...) mogla w spos6b odczuwalny dla uzytkownikéw obnizy¢ stawki polaczen. Skarzacy wyjasnil, tez, ze w dniu
13 lipca 20009r., juz po przeprowadzeniu postepowania konsultacyjnego, Prezes UKE wydal decyzje (...)moca ktorej
dokonal bezterminowej zmiany stawek MTR w sieci (...) w relacjach ze (...).

W ocenie skarzacego ciezar dowodu w sprawie niniejszej spoczywa na (...), jako na powodce, tymczasem nie
udowodnila ona, ze w sprawie nie istnialy przeslanki z art. 17 Pt, jak roéwniez pozostalych przestanek odwolania.
Skarzacy zaprezentowal takze teze, ze zaskarzona decyzja jest dokumentem urzedowym w rozumieniu art. 244 §
1 k.p.c., a zatem stanowi dowdd tego, co zostalo w niej urzedowo za$wiadczone oraz zakwestionowal legalno$c
(naruszenie art. 309 k.p.c. , art. 162 k.p.c. i art. 380 k.p.c.) dopuszczenia dowodu w postaci ,analizy polskiego rynku
zakanczania polaczen glosowych w sieciach ruchomych (...)”, ktory w jego ocenie jest dowodem pozaustawowym, a
takze przedstawil polemike z wnioskami Sadu OKIK wywiedzionymi z jego tre$ci. W ocenie skarzacego o wadliwoS$ci
zaskarzonego wyroku Swiadczy rowniez to, ze Sad OKIK nie poczynil zadnych wlasnych ustalenh w sprawie, a
rozstrzygniecie oparl na niejednoznacznych i nieprecyzyjnych stwierdzeniach, ktorych intencje trudno odczytaé, nie
wyjasnil tez podstawy prawnej swego rozstrzygniecia ograniczajac sie do sformulowania okre$lonego stanowiska, co
nie odpowiada wymogom art. 328 § 2 k.p.c.



Odnoénie zarzutéw naruszenia prawa materialnego skarzacy ponownie przedstawil przyjeta przez siebie wykladnie
art. 17 Pt i stwierdzil, ze przedluzanie sie negocjacji miedzy (...), a (...) i brak zawartego aneksu do umowy
z roku 2002 wprowadzajacego stawki MTR zgodnie z decyzja MTR, a wiec réwniez niewykonywanie decyzji
MTR przez (...), stanowi przypadek wyjatkowy i powoduje bezposrednie i powazne zagrozenie zardéwno dla
konkurencyjnoéci, jak i dla intereséw uzytkownikéw. Zaburza bowiem konkurencyjno$é na calym rynku $wiadczenia
ushug telekomunikacyjnych. Blokowanie przez powodke obnizenia stawki MTR powoduje bowiem sytuacje, w
ktbrej operatorzy stacjonarni napotykaja znaczne trudno$ci przy tworzeniu oferty konkurencyjnej w stosunku
do oferty operatoréow sieci mobilnych, co powoduje w sposdb oczywisty i bezposredni powazne zagrozenie dla
uzytkownikow koncowych, ktorzy nie beda mieli mozliwoéci skorzystania z nowych, atrakecyjniejszych finansowo
stawek za polaczenia do sieci mobilnych. Dla zabezpieczenia intereséw uzytkownikdéw koncowych oraz zapobiezenia
zaburzeniom konkurencyjno$ci i zneutralizowania negatywnych skutkéw w/w zaburzen dzialanie Prezesa UKE
musialo byé¢ natychmiastowe. Zdaniem pozwanego wydanie decyzji w trybie art. 17 Pt nie naruszylo przepisow
krajowych, ani unijnych. Nadto, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze kwestia wysokoéci stawek MTR ma bezposrednie
przetozenie na oferty detaliczne kreowane przez operatorow telekomunikacyjnych. Nie mniej oczywisty jest fakt, ze
obnizki cen hurtowych, choéby ze wzgledu na konkurencje miedzy poszczegbdlnymi operatorami, wywoluja nastepnie
obnizenie cen detalicznych, co niewatpliwie lezy w interesie uzytkownikéw koncowych.

Skarzacy zarzucil rowniez, ze Sad OKIK nie pokusil sie nawet o analize przestanek wskazanych w art. 28 ust 1 Pt,
cho¢ na etapie postepowania przed tym sgdem wszystkie kwestie zwiazane ze stosowaniem art. 28 ust 1 Pt zostaly
wyjaénione.

Wyrok z dnia 30 marca 2010r. zostal réwniez zaskarzony przez zainteresowanego — (...) S.A. w W., ktory zarzucit:

- naruszenie prawa materialnego, t.j. art. 15 w zw. z art. 17 Pt poprzez bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze
Prezes UKE mial obowiazek przeprowadzié postepowanie konsultacyjne, bowiem nie wykazal, ze zachodza przestanki
opisane w art. 17 Pt, a takze art. 28 Pt poprzez bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze Prezes UKE nie uwzglednit
wszystkich kryteriéw opisanych w tym przepisie;

- naruszenie przepisow postepowania, t.j. art. 355 § 1 k.p.c. poprzez nieuwzglednienie, ze wydanie wyroku w sprawie

stato sie zbedne wobec wygasniecia decyzji, gdy tymczasem wydanie orzeczenia w oparciu o art. 479°4 k.p.c. jest
mozliwe wylacznie w wypadku istnienia decyzji.

Wobec powyzszych zarzutow skarzacy wniost o umorzenie postepowania na zasadzie art. 386 § 3 wzw. z art. 355 k.p.c.,
ewentualnie o zmiane zaskarzonego wyroku i oddalenie odwolania, badz tez jego uchylenie i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania oraz o zasgdzenie od powoda na rzecz zainteresowanego kosztéw postepowania.

Skarzacy wyrazil opinie, iz niedookresSlenie poje¢ w art. 17 Pt w intencji ustawodawcy mialo na celu zapewnienie
organowi regulacyjnemu swobody w ocenie potrzeb odstgpienia od przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego.
W niniejszej sprawie za$ procedura odstgpienia nie zostala naruszona poniewaz wniosek o wydanie decyzji zostal
zlozony w dniu 13 stycznia 20009r., a wiec niemal 2 tygodnie po uplywie dnia, w ktérym winny zacza¢ obowiazywac
obnizone stawki MTR. Rolg organu bylo zatem jak najszybsze zakonczenie postepowania tak, by zminimalizowaé
negatywne skutki tego op6znienia. MTR ma bowiem bezpos$redni wplyw na ceny detaliczne, a jej obnizenie jest
rownoznaczne z obnizeniem detalicznej oplaty za polaczenie. Z drugiej strony — utrzymanie wysokich stawek MTR
nie pozwala operatorom sieci stacjonarnych na stworzenie oferty konkurencyjnej wobec operatoréw sieci ruchomych,
czego przyczyna jest zjawisko Fix-mobile substitution. Przeprowadzenie postepowania konsultacyjnego znacznie
op6Zzniloby moment wprowadzenia nizszych stawek MTR, a wiec spowodowaloby oslabienie pozycji (...) na rynku
ushug telekomunikacyjnych, stad konieczno$é pilnego dzialania organu.

Skarzacy wywiodl rowniez, ze kryteria wskazane w art. 28 Pt majg charakter wytycznych i byloby nieracjonalne
wymaganie, aby przy rozpatrywaniu niniejszej sprawy organ analizowat te cze$¢ z nich, dla ktérych decyzja byla
obojetna.



Powodka — (...) Sp.zo.0. w W. wniosla o oddalenie obu apelacji oraz powolala wyrok Sadu OKIK z dnia 10 maja 2010r.
wydany w sprawie XVII AmT 40/09 i wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie wydany w sprawie VI ACa 899/10, moca
ktérych decyzja Prezes UKE z dnia 22 pazdziernika 2008r. nr (...) zostala uchylona z uwagi na nieprzeprowadzenie
postepowania konsultacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Zadna z wniesionych w sprawie apelacji nie zaslugiwala na uwzglednienie, a zarzuty podniesione przez Prezesa UKE
i(...) okazaly sie chybione.

W pierwszym rzedzie wskaza¢ nalezy, ze nie zachodzily podstawy do umorzenia postepowania w sprawie. Choc
bowiem okres obowigzywania decyzji Nr (...) z dnia 13 lutego 2009r. uplynal z dniem 6 sierpnia 2009r., wywarla
ona okre$lone skutki prawne i faktyczne, ktorych konsekwencje trwaja nadal. Poczawszy od 13 lutego 20009r.
zaskarzona decyzja uksztaltowala bowiem zasady rozliczen miedzy stronami z tytutu $§wiadczenia ustugi zakanczania
polaczen glosowych w publicznej ruchomej sieci (...) w sposéb odmienny, niz dotychczas ustalony umowa, co
wynika z kopii faktur zlozonych przez (...) przy odpowiedzi na apelacje zainteresowanego (k. 911 — 920). Nalezy
przy tym wskazaé, ze okoliczno$é ta nie byla przedmiotem sporu na etapie postepowania przed Sadem OKIK, stad
dopuszczalne bylo uzupelienie materialu dowodowego w postepowaniu apelacyjnym. Nadto, jak trafnie podni6st
powdd, zaakceptowanie stanowiska zainteresowanego czyniloby iluzoryczna sadowa kontrole dzialalno$ci Prezesa
UKE w przypadku niemal kazdej decyzji wydanej w trybie art. 17 Pt, z uwagi na dlugotrwalo$¢ postepowania
przed sadami powszechnymi. Tymczasem prawo strony do poddania takiej decyzji sadowej kontroli jej legalnoéci,

zasadnosci i celowosci wynika wprost z ustawy (art. 47957 k.p.c.).

W ocenie Sadu Apelacyjnego nie sposob takze podzieli¢ pogladu (...) S.A., jakoby niedookre$lenie poje¢ w art. 17 Pt
w intencji ustawodawcy mialo na celu zapewnienie organowi regulacyjnemu swobody w ocenie potrzeb odstapienia
od przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego. Juz bowiem w treéci tego przepisu podkreslona jest wyjatkowo$é
jego zastosowania. Skoro reguluje on przypadki dopuszczalnego odstapienia od zasady, jaka jest postepowanie
okre$lone w art. 15 Pt, jego zastosowanie wymaga w kazdym wypadku rozwazenia, czy sytuacja rzeczywiScie wymaga
pilnego dzialania ze wzgledu na bezposrednie i powazne zagrozenie konkurencyjnosci lub intereséw uzytkownikow.
Nie jest przy tym wystarczajace stwierdzenie, Ze przeprowadzenie postepowania konsultacyjnego znacznie op6zniloby
moment wprowadzenia nizszych stawek MTR, a wiec spowodowaloby oslabienie pozycji (...) na rynku ushug
telekomunikacyjnych, stad konieczno$é¢ pilnego dzialania organu regulacyjnego. Potrzeba pilnego dzialania jest
bowiem okoliczno$cia towarzyszaca niemal kazdej ingerencji tego organu, dokonanej w trybie art. 27 i nast. Pt. Nie
moze zatem usprawiedliwiaé dowolno$ci odstepstw od zasad wskazanych w art. 15 Pt.

W ocenie Sadu Apelacyjnego nie zastluguja rowniez na uwzglednienie zarzuty apelacji Prezesa UKE dotyczace
naruszenia przepisOw postepowania cywilnego. Przede wszystkim wyjaénienia wymaga, iz wbrew wywodom
apelacji, ciezar dowodu w sprawie niniejszej, w zakresie okoliczno$ci uzasadniajacych wydanie decyzji w trybie
art. 17 Pt, spoczywal, nie na odwolujacej sie, a na Prezesie UKE. Jak trafnie wywi6édl pozwany, zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyzszego postepowanie z odwolania od decyzji Prezesa UKE jest postepowaniem
rozpoznawczym, prowadzonym na zasadach postepowania kontradyktoryjnego (wyrok SN z dnia 29 maja 1991 r., IIT
CRN 120/91, OSNCP 1992 nr 5, poz. 87; postanowienia Sadu Najwyzszego: z dnia 28 czerwca 2002 r., I CKN 753/00,
LexPolonica nr 1610015; z dnia 11 sierpnia 1999 r., I CKN 351/99, OSNC 2000 nr 3, poz. 47; z dnia 7 pazdziernika
1998 r. I CKN 265/98, OSP 2000 nr 5, poz. 68; z 25 lutego 2004 r., III SK 42/04, niepublikowane). Nadto ma ono
charakter postepowania odrebnego w sprawach gospodarczych, co decyduje o zaostrzonym rygoryzmie dowodowym.
Nalezy réwnocze$nie zaznaczy¢, ze sad powszechny rozpoznajacy odwolanie przedsiebiorcy telekomunikacyjnego
od decyzji Prezesa UKE nie ma mozliwo$ci nadania tej wlaénie decyzji rangi dowodowej dokumentu urzedowego
(jak tego domagal sie pozwany w apelacji). W tym postepowaniu stanowi ona jedynie istotny element twierdzen
strony pozwanej, jej stanowczg wypowiedZ w granicach umocowania prawnego, ktorej zasadnoé¢ i konsekwencje sg
przedmiotem rozpoznania przez sad. W sprawie niniejszej istotnym jest takze fakt, ze zaskarzona decyzja zapadla w



odpowiedzi na wniosek (...) S.A. zlozony z powolaniem sie na art. 27 ust 2 w zw. z art. 30 Pt, a zatem po rozwazeniu
przez Prezesa UKE jedynie argumentoéw i propozycji zainteresowanego, z pominieciem stanowiska powodki, ktorej
wniosek pozostal nierozpoznany. Nadto, Prezes UKE wydal zaskarzong decyzje w trybie okreSlonym w art. 17 PT, to
jest z pominieciem postepowania konsultacyjnego, uznajac, iz zachodzi tu wymoég pilnego dzialania ze wzgledu na
bezposrednie i powazne zagrozenie zar6wno konkurencyjnosci, jak i interesoéw uzytkownikéw. Powyzsze okolicznos$ci
wskazuja na to, ze Sad OKIK prawidlowo okreslit obowiazujacy w sprawie niniejszej rozklad ciezaru dowodéw oraz
dostrzeglt réznice pomiedzy twierdzeniem strony co do faktéow, a ich wykazaniem za posrednictwem dowodow.
W sytuacji bowiem, gdy Prezes UKE decyduje sie na wydanie decyzji ingerujacej we wzajemne stosunki miedzy
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi, w trybie wyjatkowym, z pominieciem procedury okre§lonej w art. 15 Pt, na
nim spoczywa ciezar udowodnienia, Ze zastosowanie tego trybu jest uzasadnione. Szczego6lnie, gdy powddka zaprzecza
koniecznoSci podjecia dzialain nadzwyczajnych i powoluje sie na wdrozenie trybu okre§lonego w art. 27 i nast. Pt.

Nalezy w tym miejscu takze podnie$é, ze rowniez w ocenie Sadu Apelacyjnego sporny w tej sprawie dowdd w postaci
wydruku sporzadzonego przez firme (...) dla (...) Izby (...) pt. ,Analiza polskiego rynku zakanczania polgczen
glosowych w sieciach ruchomych (...)” stanowil jedynie wzmocnienie i szerokie umotywowanie twierdzen powddki,
iz brak jest podstaw do przyjecia, by istnialo bezposrednie przelozenie wysokos$ci stawek MTR na wysoko$é stawek
detalicznych stosowanych przez (...). Tak tez zostal oceniony przez Sad OKIK, co nie stanowi naruszenia art. 233
§ 1 k.p.c. Nie jest to wprawdzie dokument prywatny w rozumieniu art. 245 k.p.c., nie sposéb jednak odméwi¢ mu
znaczenia Srodka dowodowego w rozumieniu art. 309 k.p.c. Wbrew zarzutom apelacji pozwanego, Sad OKIK nie
przypisal tez temu dowodowi doniostoéci dokumentu prywatnego, czy urzedowego. W ocenie Sadu Apelacyjnego

chybiony jest tez zarzut Prezesa UKE, jakoby dowdd ten zgloszony zostat z uchybieniem art. 46912 k.p.c. Powodka
powolala go bowiem w piSmie z dnia 30 pazdziernika 2009r. po zapoznaniu sie z odpowiedzia na pozew i w reakcji na
twierdzenie Prezesa UKE, znacznie poszerzone w stosunku do uzasadnienia decyzji, iz bedzie ona wywieraé korzystne
skutki dla uzytkownikéw ustug telekomunikacyjnych. Nalezy w tym miejscu rowniez wskazaé, ze powyzsze stanowisko
pozwanego uzasadnialo odniesienie sie do tej kwestii przez Sad OKIK. Zarzut apelacji pozwanego, jakoby sad ten
wykroczyl poza granice odwolania, jest wiec chybiony.

W tym stanie rzeczy, wobec réwnoéci stron w postepowaniu przed sadem powszechnym i réwnowaznosci ich
twierdzen, samo zaprzeczenie stanowisku powddki, ze wydanie decyzji winno by¢ poprzedzone postepowaniem
konsultacyjnym okreslonym w art. 15 Pt i powolanie sie na moc dowodowa decyzji, nie bylo wystarczajace. Jak stusznie
podkreslil Sad OKIK, pozwany winien byl zastosowa¢ sie na tym etapie postepowania do regul okre$lonych w art. 227
- 232 k.p.c., to jest przytoczy¢ fakty, z ktorych wywiodt skutki prawne negatywne dla powodki i wskaza¢ dowody na ich
poparcie. Tymczasem pozwany ograniczyl sie w postepowaniu przed Sadem OKIK do powtbrzenia zaprezentowanego
w uzasadnieniu decyzji wywodu dotyczacego definicji pojeé ,koniecznoéci pilnego dzialania”, oraz ,bezposéredniego i
powaznego zagrozenia konkurencyjnosci lub intereséw uzytkownikow”. Zgadzajac sie co do zasady z tymi definicjami
podzieli¢ trzeba ocene Sadu OKIK, ze pozwany nie wykazal, by w okoliczno$ciach tej sprawy zachodzily przestanki
zastosowania nadzwyczajnego trybu postepowania. Dowody na powyzsze okolicznoS$ci zgloszone w postepowaniu
apelacyjnym nie zostaly uwzglednione, jako spdznione.

W szczegdlnoSci nie uzasadnia zastosowania nadzwyczajnej procedury wskazana przez pozwanego okolicznosé,
ze powodka — uznana za podmiot o znaczgcej pozycji rynkowej, nie wykonywala nalozonych na nig obowigzkéw
regulacyjnych i decyzji, ktorej celem bylo doprowadzenie do ich wykonywania. Nalezy bowiem przypomnieé, ze
powddka w odpowiednim czasie podjela ze(...) negocjacje o zawarcie aneksu do umowy w zakresie nalozonych na nig
obowigzkow, a nastepnie wszczela procedure wskazang w art. 27 ust 11 2 i nast. PT (w brzmieniu aktualnym do dnia
6 lipca 20009r.). Zatem dostrzezone przez pozwanego zagrozenie konkurencyjnosci na rynku telekomunikacyjnym
moglo by¢ usuniete poprzez wdrozenie w/w procedury, przy uwzglednieniu art. 15 pkt Pt (w brzmieniu aktualnym
do dnia 6 lipca 2009r.). Ta sama ocena dotyczy podniesionej przez pozwanego kwestii zagrozenia interesow
uzytkownikéw. Stanowisko przeciwne prowadziloby bowiem do zakwestionowania celowoSci wprowadzenia przez
ustawodawce tej wlaénie procedury. Tymczasem jest ona wyrazem dazenia ustawodawcy do maksymalnego
zapewnienia przedsiebiorcom telekomunikacyjnym swobody negocjacji uméw o dostepie telekomunikacyjnym,



przy uwzglednieniu nalozonych na nie obowiazkéw, nawet w sytuacji zagrozenia konkurencyjnoéci lub interesow
uzytkownikow. Swoboda ta ma zatem znaczenie priorytetowe, a jej naruszenia nie usprawiedliwia dazenie Prezesa
UKE do zapewnienia szybkich skutkow podjetych dzialan regulacyjnych.

W ocenie Sadu Apelacyjnego nie sposob tez podzielic oceny Prezes UKE, ze w sprawie niniejszej zachodzi
wypadek wyjatkowy, wymagajacy pilnego dzialania. Argumenty zaprezentowane przez pozwanego w tym zakresie
(przedluzanie sie negocjacji, niewykonywanie decyzji MTR i zwigzane z tym negatywne skutki rynkowe) naleza
bowiem do typowych przeslanek wdrozenia trybu okre§lonego w art. 27 i nast. Pt. Twierdzenia Prezesa UKE
dotyczace bezposredniego i oczywistego zagrozenia dla uzytkownikéow koncowych, ktorzy na skutek opieszalosci
powodki nie beda mieli mozliwosci skorzystania z nowych, atrakeyjnych stawek za polaczenia do sieci mobilnych i
poglebienia zjawiska Fix-mobile, pozostaly za$ jedynie w sferze deklaracji i zalozen, logicznie umotywowanych lecz nie
popartych zadnymi dowodami. Jak stusznie dostrzegl Sad OKIK, twierdzenia te, w zakresie bezpos$rednioéci i nagloéci
relacji miedzy stawkami przyjetymi przez strony umowy, a sytuacjg rynkowa zainteresowanego oraz bezpo$rednimi
skutkami dla abonentéw, zostaly zakwestionowane przez powoddke przy uzyciu argumentdéw roéwnie logicznych i
nacechowanych fachowoécig. Stad nie sposob uznaé, by pozwany zdolal wykazaé, ze w tej sprawie zachodzila potrzeba
natychmiastowego zapobiezenia negatywnym skutkom wynikajacym z niezastosowania przez (...) w stosunkach ze
(...) stawek wynikajacych z decyzji MTR, usprawiedliwiajgca naruszenie trybu wskazanego w art. 15 Pt.

W tym stanie rzeczy nie sposob podzieli¢ stanowiska Prezesa UKE, jakoby o niezasadno$ci wyroku §wiadczylo to, ze
Sad OKIK nie poczynil zadnych wlasnych ustalen w sprawie i nie wyjasnil podstawy prawnej swego rozstrzygniecia
ograniczajac sie do sformulowania okre§lonego stanowiska, co nie odpowiada wymogom art. 328 § 2 k.p.c. W
pisemnym uzasadnieniu wyroku Sad OKIK powotal bowiem przepisy prawa materialnego istotne z punktu widzenia
motywow rozstrzygniecia, wyjasnil ich zastosowanie w okolicznoS$ciach tej sprawy i wskazal skutki materialnoprawne
dostrzezonego uchybienia przez pozwanego tym przepisom, co odpowiada wymogom art. 328 § 2 k.p.c.

Z powyzszych wzgledow nalezy tez uznaé, ze zaskarzony wyrok, w zakresie w jakim oparty zostal na stwierdzeniu
braku podstaw do wydania zaskarzonej decyzji z pominieciem trybu konsultacyjnego wskazanego w art. 15 Pt, nie
narusza prawa materialnego. Pozwany nie zdolal bowiem wykaza¢, by zachodzily w tej sprawie wskazane w art.
17 Pt szczegblne, wyjatkowe, okolicznos$ci uzasadniajace podjecie pilnego dzialania. Wydanie za$ decyzji w trybie
wskazanym w art. 17 Pt, przy braku ku temu podstaw stanowi réwniez w ocenie Sadu Apelacyjnego powazne
naruszenie Prawa telekomunikacyjnego, skutkujace tym, ze zaskarzona decyzja winna by¢ wyeliminowana z obrotu.
Whbrew zarzutom obu apelacji, nie istniata podstawa faktyczna do jej wydana niezaleznie od tego, ze obie strony umowy
domagaly sie od Prezesa UKE podjecia dzialan okre§lonych w art. 28 Pt. Immanentng cecha zaskarzonej decyzji bylo
bowiem dzialanie organu regulacyjnego w trybie wyjatkowym, wymagajacym doraznego zaingerowania w stosunki
dotyczace dostepu telekomunikacyjnego, co w okoliczno$ciach tej sprawy nie bylo uzasadnione.

W tym stanie rzeczy juz tylko wzmocnienie wyzej przedstawionej oceny zaskarzonej decyzji, jako pozbawionej
podstawy prawnej i faktycznej, stanowi fakt (znany Sadowi Apelacyjnemu z urzedu), ze wyrokiem z dnia 10 listopada
2010r. wydanym w sprawie VI ACa 899/10 Sad Apelacyjny w Warszawie oddalil apelacje Prezes UKE od wyroku
Sadu OKIK z dnia 10 maja 2010r. (XVII AmT 40/09) uchylajacego decyzje MTR z 22 pazdziernika 2008r. Nr (...),
stanowiaca przestanke uznania przez Prezesa UKE w sprawie niniejszej, ze (...) obowigzana jest dostosowaé stawki z
tytulu zakanczania polaczen glosowych we wlasnej publicznej ruchome;j sieci telefonicznej do poziomu 0,1677 zl/min.

W ocenie Sady Apelacyjnego nie sposob takze uznac, jakoby orzekajac w tej sprawie Sad OKIK dokonal jedynie
kontroli legalno$ci decyzji i jej uzasadnienia, co mialoby pozostawaé w sprzecznosci z zasadg rozpoznania sprawy
na zasadach kontradyktoryjnego pierwszoinstancyjnego postepowania dowodowego. Ustalenie, iz brak bylo podstaw
do wydania spornej decyzji w trybie wskazanym w art. 17 Pt stanowilo bowiem oczywista i wystarczajaca przeslanke
jej uchylenia bez konieczno$ci badania merytorycznej prawidlowoSci rozwigzania przyjetego przez Prezesa UKE.
Miala ona charakter nadzwyczajny, wyjatkowy i tymczasowy. Stwierdzenie braku podstaw do jej wydania wykluczato
zatem sanowanie uchybien organu regulacyjnego w drodze orzeczenia sadowego, w szczegoblnosci, gdy zachodzila
konieczno$é przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego. Ocene te potwierdza fakt, ze jak wskazal pozwany we



wlasnej apelacji, w dniu 13 lipca 2009r., juz po przeprowadzeniu postepowania konsultacyjnego, Prezes UKE wydatl
decyzje (...) mocg ktorej dokonal bezterminowej zmiany stawek MTR w sieci (...) w relacjach ze (...).

W tym stanie rzeczy pozbawione sa doniostoSci zarzuty obu apelacji dotyczace naruszenia przez Sad OKIK art. 28
Pt przez jego nienalezyte zastosowanie, czy tez zaniechanie dokonania wlasnych ustalen co do wypekienia sie w
tej sprawie wskazanych w w/w przepisie przestanek wydania decyzji o dostepie telekomunikacyjnym. Konieczno$é
dokonania takiej analizy zachodzilaby bowiem jedynie w sytuacji, gdyby pozwany byl uprawniony do wydania
spornej decyzji. Brak takiego uprawnienia, wynikajacy nie z braku stosownego przepisu prawnego, a z nie zaistnienia
przeslanek faktycznych jego zastosowania, czyni bezprzedmiotowymi rozwazania co do wypehienia kryteriow decyzji
o dostepie telekomunikacyjnym.

Z powyzszych przyczyn, w ocenie Sadu Apelacyjnego, nie sposob podzieli¢ zarzuty apelacji, jakoby Sad OKIK dopuscit
sie w tej sprawie naruszenia prawa materialnego i procesowego. Nalezy przy tym podkre§li¢, iz w sytuacji, gdy pozwany
nie udowodnit zaistnienia przestanek wydania spornej decyzji, co przesadza o merytorycznej zasadno$ci odwolania, w

Swietle art. 479( 64) g o k.p.c. Sad OKIK zobowigzany byl te decyzje uchyli¢, co tez uczynil. Uznajgc zatem obie apelacje
za niezasadne Sad Apelacyjny orzekl, jak w sentencji, na zasadzie art. 385 k.p.c. i rozstrzygnal o kosztach postepowania
apelacyjnego zgodnie z zasadg wskazana w art. 98 § 11 3 k.p.c. niedokladno$¢ w komparycji zaskarzonego wyroku Sad
Apelacyjny sprostowal zgodnie z art. 350 § 11 3 k.p.c.



