Sygn. akt VI A Ca 551/11

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 pazdziernika 2012 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy - Sedzia SA— Ewa Klimowicz-Przygédzka (spr.)
Sedzia SA— Ewa Zalewska

Sedzia SO (del.) — Beata Was

Protokolant: — sekr. sqdowy Katarzyna Kedzierska

po rozpoznaniu w dniu 11 pazdziernika 2012 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) spolki z o.0. z siedzibg w W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udzialem zainteresowanego (...) spotki z o.o. z siedzibg w W.

0 zmiane umowy

na skutek apelacji pozwanego i zainteresowanego

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 17 stycznia 2011 r., sygn. akt XVII AmT 109/09

I. oddala obie apelacje,

II. zasqdza od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej i (...) spolki
z 0.0. z siedzibg w W. na rzecz (...) spolki z o.0. z siedzibg w W. kwoty po 270 zl (dwiescie
siedemdziesiqt zlotych) tytutem zwrotu kosztow postepowania apelacyjnego.

VI ACa 551/11

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (SOKiK) uchylit decyzje Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (UKE) z dnia 17 IT 2009 r. wydang na podstawie art. 28 ust 1 w zw. z art. 30 i 17 prawa
telekomunikacyjnego ( p.t.) , zmieniajacg umowe w sprawie warunkow wspolpracy i zasad rozliczen, zawarta w dniu 8
XI 2006 r. pomiedzy zainteresowanym (...) Sp. z 0.0. w W. a powodem - (...) S.A. w W. , w zakresie wysoko$ci stawek
rozliczeniowych za zakanczanie polgczen glosowych w ruchomej sieci telefonicznej (...), dostosowujgc te stawki do
stawek jakie(...) obowigzany byl stosowaé od dnia 1 I 2009 r. na podstawie decyzji tego samego organu regulacyjnego
z dnia 30 IX 2008 r. . Uchylona decyzja miala charakter tymczasowy, Prezes UKE okreslil okres jej obowigzywania
do dnia 10 VIII 2009 r.



Rozstrzygniecie SOKiK bylo wynikiem uwzglednienia jednego z licznie przedstawionych przez (...) S.A. w odwolaniu
zarzutbéw, a mianowicie zarzutu naruszenia art. 17 oraz 15 ust 3 ustawy prawo telekomunikacyjne poprzez pominiecie
obligatoryjnego postepowania konsultacyjnego , w sytuacji gdy nie wystepowaly przeslanki do wydania decyzji
tymczasowej. Przedmiotem rozpoznania sadu I instancji bylo takze wydane przez Prezesa UKE w dniu 17 XII 2008
r. postanowienie, okreslajace na dzien 24 XII 2008 r. termin zakonczenia pomiedzy powodem a zainteresowanym
negocjacji w sprawie zmiany laczacej ich umowy . Przedstawionej jednak w tym zakresie argumentacji strony
powodowej nie podzielil.

Rozstrzygniecia powyzsze oparte zostaly na nastepujacych ustaleniach faktycznych i rozwazaniach prawnych:

W dniu 30 IX 2008 r. Prezes UKE wydal na podstawie art. 40 ust. 4 w zwigzku z art. 40 ust. 3 oraz art. 40 ust. 2 prawa
telekomunikacyjnego decyzje, moca ktérej nalozyt na (...) S.A. obowiazek dostosowania stawki z tytulu zakanczania
polaczen glosowych w publicznej ruchomej sieci telefonicznej (...) do poziomu 0,1677 zt/min., zgodnie ze wskazanym
w tej decyzji harmonogramem. Decyzji tej zostal nadany rygor natychmiastowej wykonalnoSci.

W dniu 16 I 2009 r. Sp. z o.0. (...) wystapila do pozwanego organu regulacyjnego z wnioskiem o zmiane umowy w
sprawie warunkow wspolpracy i zasad rozliczen , zawartej w dniu 8 XI 2006 r. z powodowa spoélka (...) S.A., podnoszac,
iz prowadzone pomiedzy stronami negocjacje w terminie wyznaczonym postanowieniem Prezesa UKE z dnia 17 XII
2008 r., nie doprowadzily do zawarcia aneksu.

W ramach wszczetego w ten sposéb postepowania administracyjnego organ regulacyjny uznal, ze zaistnialy przestanki
uprawniajace go do zastosowania art. 17 prawa telekomunikacyjnego tj. pominiecia trybu konsultacyjnego z uwagi
na ,przedtuzanie sie negocjacji i brak zawartego Aneksu do Umowy wprowadzajacego stawki MTR zgodne z Decyzja
MTR, a co sie z tym wiaze niewykonywanie przez(...) nalozonego na niego, moca Decyzji MTR, obowiazku”, ktore
to okoliczno$ci wskazujg na przypadek wyjatkowy i powoduja bezposrednie i powazne zagrozenie zar6wno dla
konkurencyjnoéci, jak i dla interesow uzytkownikow, gdyz ,stosowanie przez (...) w stosunkach z (...) stawki MTR
niezgodnej z nalozonymi na (...) obowiazkami powoduje powazne zaburzenia w konkurencyjnosci na calym rynku
$wiadczenia ushug telekomunikacyjnych".

SOKiK majgc na uwadze okolicznos¢, iz zaskarzona decyzja dotyczyla dostepu telekomunikacyjnego uznal, ze na
podstawie art. 15 prawa telekomunikacyjnego jej wydanie powinno bylo zosta¢ poprzedzone przeprowadzeniem
postepowania konsultacyjnego. Takie postepowanie nie zostalo jednak przeprowadzone, nie zaistnialy takze w ocenie
sadu I instancji przestanki z art. 17 p.t. uprawniajace organ regulacyjny do pominiecia tego obowiazku.

SOKiK podnosil, iz przepis art. 17 p.t. jako wyjatek od wyrazonej w art. 15 p.t. reguly moze mie¢ zastosowanie
tylko w wyjatkowym przypadku, z uwagi na swoj skutek polegajacy na ograniczeniu praw podmiotowych strony w
postepowaniu administracyjnym. Tym samym uznal, ze obowiazkiem Prezes UKE bylo wykazanie, ze wydanie decyzji
w sprawie niniejszej, w terminie p6Zniejszym o okres postepowania konsultacyjnego, spowodowalby bezposrednie i
powazne zagrozenie konkurencyjnosci lub intereséw uzytkownikdéw o czym mowa we wskazanym przepisie. Wobec
tredci art. 16 p.t. bezposrednie i powazne zagrozenie konkurencyjnosci lub intereséw uzytkownikéw musialoby
wystepowac zatem w okresie nieco ponad 30 dniowym od daty wydania decyzji w trybie okre§lonym w art. 17 ustawy
prawo telekomunikacyjne.

Pozwany jednak w ocenie SOKiK nie skonkretyzowal na czym w istocie mialoby polegaé zagrozenie konkurencyjnosci
lub intereséw uzytkownikow we wskazanym okresie, ktdre uzasadnialoby odstapienie od przeprowadzenia
postepowania konsultacyjnego. Zawarte w uzasadnieniu twierdzenia organu regulacyjnego, iz ,przedluzanie sie
negocjacji i brak zawartego Aneksu do Umowy wprowadzajgcego stawki MTR zgodne z Decyzja MTR, a co sie z tym
wiaze niewykonywanie przez (...) nalozonego na niego, moca Decyzji MTR, obowiazku, stanowi przypadek wyjatkowy
i powoduje bezposrednie i powazne zagrozenie zar6wno dla konkurencyjnosci, jak i dla intereséw uzytkownikow",
gdyz ,stosowanie przez (...) w stosunkach z (...) stawki MTR niezgodnej z nalozonymi na (...) obowiazkami



powoduje powazne zaburzenia w konkurencyjnoéci na calym rynku $§wiadczenia uslug telekomunikacyjnych" uznal
za goloslowne.

Sad Okregowy podnosil, ze ,stawki rozliczen pomiedzy operatorami naleza do cywilnoprawnych relacji dwustronnych
pomiedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi, a zmiana stawek MTR stanowi jedynie przestanke do podjecia
dzialahh w celu ich zmiany. Naturalna zatem rzecza jest to, Ze zmiany tych stosunkéw cywilnoprawnych nie beda
przebiega¢ w jednym czasie, a zatem przez pewien okres operatorzy beda stosowaé rézne stawki w rozliczeniach.
Nie mozna zatem w tym zjawisku doszukiwac sie nadzwyczajnoSci.” Zwracal uwage, ze ustawodawca przewidzial dla
regulatora rynku inne $§rodki prawne stuzace egzekwowaniu obowiazkéw regulacyjnych , wskazujgc na art. 209 p.t.

Wyrazone zostalo takze przez SOKiK stanowisko, ze ,,samo ogloszenie konsultacji, a SciSlej przedstawienie projektu
decyzji umozliwia operatorom telefonii stacjonarnej podjecie dzialan dla utworzenia oferty konkurencyjnej w
stosunku do oferty operatoréw sieci mobilnych”.

Poza tym w ocenie sadu I instancji wydanie decyzji tymczasowej na okres 6 miesiecy musi by¢ uzasadnione wyzszymi
racjami , z uwagi na naruszenie w ten sposob zasady pewnosci obrotu gospodarczego. Wywodzil, ze taki stan
niepewnosSci takze stanowi zagrozenie dla konkurencyjnosci, gdyz ,Podmiot dzialajacy w otoczeniu niepewnosci co
do ksztaltu stosunku prawnego zmuszony jest do tworzenia rezerw zwigzanych z wystepujacym ryzykiem, kosztem
swoich kontrahentow.”

Reasumujgc swoje rozwazania SOKiK stwierdzil, ze nie przeprowadzenie postepowania konsultacyjnego czyni

zaskarzona decyzje przedwczesng, a zatem niedopuszczalng, co uzasadnia jej uchylenie na podstawie art.479 6480
k.p.c.

Rozpoznajac z kolei na podstawie art. 142 k.p.a. w zw. z art. 206 ustawy p.t. zarzuty strony powodowej dotyczace
postanowienia Prezesa UKE z dnia 17 XII 2008 r. okreslajacego termin zakoniczenia przez powoda i zainteresowanego
negocjacji, sad I instancji uznal je za niezasadne. W szczegélno$ci podnosil, ze okreélenie terminu zakonczenia
negocjacji na date, w ktérej na powodzie nie ciazyl jeszcze obowigzek stosowania nowej stawki MTR bylo
dopuszczalne. Nie wykluczona jest bowiem mozliwo$é zawarcia umowy ze skutkiem na przyszlosé.

Wyrok powyzszy zostal zaskarzony przez pozwanego jak i zainteresowanego.

Prezes UKE zarzucil rozstrzygnieciu sadu I instancji:

-naruszenie art. 479 4 § 1 k.p.c. poprzez nie oddalenie odwotania , w sytuacji gdy nie zawieralo ono zarzutéw
uzasadniajgcych jego uwzglednienie oraz gdy istniala podstawa prawna do wydania decyzji,

- naruszenie art. 479%4 § 2 k.p.c. w zw. z art. 4 dyrektywy ramowej, polegajace na uchyleniu decyzji , w sytuacji gdy nie
zostala rozpoznana istota sprawy oraz na tym, ze SOKiK dzialal w niniejszej sprawie jako sad kontrolujacy wydanie
zaskarzonej decyzji, a nie sad merytorycznie badajacy sprawe,

- naruszenie art. 479%4 § 2 k.p.c. poprzez uchylenie decyzji z uwagi na rzekome wady jej uzasadnienia,

- naruszenie art. 23381 k.p.c. poprzez bledng ocene dowodoéw, pominiecie dowodéw wnioskowanych z odpowiedzi
pozwanego na odwolanie,

-naruszenie art. 6 k.c. w zw. z art. 232 zd.1 w zw. z art. 244 §1 k.p.c. oraz art. 20 dyrektywy ramowej poprzez uznanie,
Ze na pozwanym ciazyl ciezar dowodu w sprawie,

-naruszenie art. 32882 k.p.c. poprzez nie wskazanie podstawy faktycznej rozstrzygniecia,



- naruszenie art. 479%4 § 2 k.p.c. w zw. z art. 4 dyrektywy ramowej poprzez zaniechanie zmiany decyzji gdy istniata
podstawa prawna rozstrzygniecia,

-obraze art. 17 p.t. w zw. z art. 7 ust 6 i 20 ust 2 i 3 dyrektywy ramowej poprzez uznanie braku przeslanek do
zastosowania pierwszego z w/w przepisow,

- obraze art. 27 ust 1 w zw. z art. 15,16 , 17 p.t. oraz art. 20 ust 11 2 dyrektywy ramowej poprzez uznanie, ze okres 3
miesiecy od rozpoczecia negocjacjii 55 dni od daty wydania postanowienia o skroceniu terminu negocjacji nie stanowi
dostatecznej podstawy do wydania decyzji tymczasowej,

- obraze art. 28 ust 1 pkt 2 oraz pkt 5lit. ¢ p.t. w zw. z art. 26,37 i 40 ust 11 4 p.t. polegajacej na pominieciu tych
przepis6w podczas orzekania.

Tym samym Prezes UKE wnosil o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie odwolania w calo$ci ewentualnie
o uchylenie orzeczenia i przekazanie sprawy SOKiK do ponownego rozpoznania.

Spolka (...) z kolei w swojej apelacji zarzucata zaskarzonemu rozstrzygnieciu naruszenie:

« art. 17 p.t. w zw. z art. 7 ust 6 dyrektywy ramowej poprzez jego niezastosowanie, w skutek blednego przyjecia, ze
stosowanie przez powoda w rozliczeniu z zainteresowanym stawki niezgodnej z nalozonym na niego przez organ
regulacyjny obowigzkiem, nie powoduje bezposredniego i powaznego zagrozenia konkurencyjnosci lub interesow
uzytkownikow; poprzez wadliwe przyjecie, iz Prezes UKE nie skonkretyzowal w swojej decyzji na czym polega
bezposrednie i powazne zagrozenie konkurencyjnosci lub intereséw uzytkownikéw; poprzez bezpodstawne
przyjecie, iz zastosowanie art. 17 p.t. skutkuje ograniczeniem blizej nie okreSlonego prawa podmiotowego strony
w postepowaniu administracyjnym,

« art. 189 ust 2 p.t. w zw. z art. 17 p.t. poprzez pominiecie okolicznoSci, iz zaskarzona decyzja stanowita jeden z
element6w polityki regulacyjnej Prezesa UKE,

« art. 28 p.t. poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji brak kompleksowej oceny podstaw prawnych
wydanej decyzji , w tym pominiecie okolicznoéci, iz Prezes UKE wydal decyzje nie tylko na podstawie art. 17
p-t. , ale rbwniez z zastosowaniem takich m.in. kryteriow jak: interes uzytkownikéw sieci telekomunikacyjnej,
obowiazki nalozone na przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych , zapewnienie niedyskryminujacych warunkow
dostepu telekomunikacyjnego ,

« art. 209 w zw. z art. 28 i 189 p.t. poprzez bledne przyjecie, iz pierwszy z w/w przepiséw jest wlasciwym $rodkiem
prawnym stuzacym egzekwowaniu realizacji obowigzkow regulacyjnych jakimi dysponuje Prezes URE,

« art. 2248 1 w zw. z 31681 k.p.c. poprzez nieprzeprowadzenie dowodéw majacych istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy w postaci decyzji Prezesa URE z 19 VII 2006 r. uznajacej powoda za podmiot zajmujacy
znaczaca pozycje na rynku 16, decyzji z 30 IX 2008 r. nakladajacej na powoda obowigzek stosowania
odpowiedniej wysoko$ci stawki MTR, decyzji z 18 XII 2008 r. wyznaczajacej zainteresowanego przedsiebiorca
zajmujacego znaczacq pozycje na rynku 16 , stanowiska Prezesa UKE z 1 X i 16 XII 2008 r. w sprawie symetrii
stawek na rynku zakanczania polaczen glosowych w publicznych ruchomych sieciach telefonicznych,

« art. 233 §1 k.p.c. skutkujace wyprowadzeniem blednych wnioskéw, iz brak dobrowolnego wykonywania przez
powoda obowiazku dostosowania stawek MTR oraz przedluzajace sie negocjacje , nie powoduja bezposredniego
1 powaznego zagrozenia konkurencyjnoéci lub interesow uzytkownikow,

 art. 227§ 1 wzw. z art. 236 1 32881 k.p.c. poprzez brak jakiegokolwiek odniesienia sie w uzasadnieniu wyroku do
pominietych wnioskéw dowodowych wezeéniej wymienionych.



Tym samym zainteresowany wnosil o zmiane zaskarzonego wyroku i oddalenie odwolania.
Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:

Rozpoznanie wniesionych w niniejszej sprawie apelacji sprowadzalo sie do dwdch kwestii. Po pierwsze do ustalenia czy
sad I instancji prawidlowo uznal, Ze w niniejszej sprawie nie zachodzily przestanki do wydania decyzji tymczasowej,
okre§lone w art. 17 p.t. a jezeli tak, to po drugie, czy w takiej sytuacji zasadnym bylo uchylenie zaskarzonej decyzji
organu regulacyjnego, w szczegoblnosci z uwagi na nieprzeprowadzenie wymaganego art. 15 ust. 3 p.t. postepowania
konsultacyjnego.

Podzieli¢ nalezy zarzut apelacyjny Prezesa UKE, iz sad I instancji wyszed} z blednego zalozenia, iz to na stronie
pozwanej spoczywal ciezar wykazania okolicznoSci uzasadniajacych wydanie decyzji tymczasowej. Jak wyjasnil to
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 VIII 2009 r. , III SK 5/09 w sprawach prowadzonych na skutek odwolania
wniesionego od decyzji organu regulacyjnego powdd ,,powoluje dowody wskazujace na to, ze nie naruszyl przepisow
ustawy lub, ze Prezes Urzedu blednie zastosowal przepisy ustawy (np. brak podstaw do wydania decyzji tymczasowej,
nadania rygoru wykonalnoéci, natozenia kary pienieznej w takiej, a nie innej wysokoéci). Natomiast pozwany Prezes
Urzedu przedstawia dowody wskazujace na naruszenie przepiséw ustawy oraz prawidlowosé kwalifikacji zachowania
przedsiebiorcy.”

W  niniejszym jednak przypadku kwestia wykazania braku zasadno$ci zastosowania art. 17 prawa
telekomunikacyjnego wiazala sie nie z podwazeniem ustalen faktycznych Prezesa UKE poczynionych w tym wzgledzie
w zaskarzonej decyzji, tylko z podwazeniem zasadnoSci wnioskow wyciggnietych z tych okolicznosci, o istnieniu
bezposéredniego i powaznego zagrozenia konkurencyjnosci lub interesow uzytkownikéw. Okolicznoéci faktyczne
sprawy, w istotnym zreszta, ale niepelnym zakresie przedstawione w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku byly bowiem
bezsporne, na co zwracala uwage strona powodowa odnoszac sie do przedstawionych w odpowiedzi na odwolanie
wnioskow dowodowych pozwanego ( k 634).( Stad zarzut naruszenia art. 328 §2 k.p.c. uzna¢ nalezalo jedynie
czeSciowo za zasadny.)

Bezspornym w szczegblnosci bylo, ze negocjacje pomiedzy powodem a zainteresowanym w sprawie podpisania aneksu
do umowy o polaczeniu sieci z dnia 8 XI 2006 r. rozpoczely sie wnioskiem Sp. z o.0. (...) , ktory (...) S.A. otrzymal
w dniu 28 XI 2008 r. ( k 117). Jego zlozenie podyktowane zostalo wydaniem przez Prezesa UKE decyzji z dnia
30 IX 2008 r. nakladajacej na powoda obowiazek regulacyjny dostosowania stawki z tytulu zakanczania polaczen
glosowych w publicznej sieci telefonicznej (...) S.A. do poziomu 0,1677 z}/m.in. wedlug nastepujacego harmonogramu:
od dnia 1 I 2009 r. do 30 VI 2009 r. -0,2162 zl/min, od 1 VII 2009 - 0,1677z1/ min ( k 81), co tez ustalil SOKiK , za
wyjatkiem wskazania w/w dat. Nalozenie powyzszego obowigzku byto mozliwe wobec uznania powoda za podmiot
zajmujacy znaczaca pozycje na rynku Swiadczenia uslug zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publiczne;j sieci
telefonicznej (...) S.A. i nalozeniem w zwigzku z tym na powoda obowiazku regulacyjnego z art. 40 p.t.( k 185).

Postanowieniem z dnia 17 XII 2008 r. Prezes UKE okredlil termin zakonczenia negocjacji na dzien 24 XII 2008 r.
(pouczajac obie strony, iz jest to postanowienie niezaskarzalne k 400) . Wobec niedoj$cia stron do porozumienia ,
w dniu 16 I 2009 r. zainteresowany wystapit do organu regulacyjnego z wnioskiem o wydanie decyzji zmieniajacej
postanowienia laczacej strony umowy w zakresie dotyczacym stawek MTR, wobec niepowodzenia prowadzonych
negocjacji, co tez wynika z uzasadnienia wyroku SOKiK.

Majac powyzsze okoliczno$ci na uwadze Prezes UKE uznal, ze ,,przedluzenie sie negocjacji i brak zawartego aneksu do
Umowy wprowadzajacego stawki MTR zgodne z Decyzja MTR (z 30 IX 2008 r.) a co sie z tym wiaze niewykonywanie
przez (...) nalozonego na niego , moca decyzji MTR obowigzku stanowi przypadek wyjatkowy i powoduje bezposrednie
i powazne zagrozenie dla konkurencyjnoéci , jak i dla interesow uzytkownikéw. Nie moze ulegaé watpliwoéci, ze
stosowanie przez (...) w stosunkach z (...) stawki MTR niezgodnej z nalozonymi na (...) obowigzkami powoduje
powazne zaburzenia w konkurencyjno$ci na calym rynku §wiadczenia ustug telekomunikacyjnych . Nalezy wskazaé,
ze dzialanie (...) moze doprowadzi¢ do sytuacji , w ktorej stawka jaka (...) obowigzana jest uiszczaé (...) za zakanczanie



potaczen w ruchomej sieci (...) bedzie nizsza niz stawki MTR, ktdre (...) stosuje w relacjach z innymi przedsiebiorcami
telekomunikacyjnymi” ( str. 11/12 decyzji).

Wskazane powyzej okoliczno$ci wbhrew stanowisku organu regulacyjnego jak stlusznie podnosil powdd i SOKiK nie
wypekialy jednak przestanek z art. 17 p.t.

Nie trzeba bylo prowadzi¢ postepowania dowodowego aby te bezsporne okoliczno$ci faktyczne podwazaé. Prezes UKE
dokonal bowiem wadliwej subsumcji tak okre$lonego przez siebie stanu faktycznego pod norme w/w przepisu i oceny
tej nie zmienia dodatkowo przywolana w odpowiedzi na pozew argumentacja ( str. 25/26 — dotyczaca korzysci jakie
odniesliby uzytkownicy koncowi na skutek obnizenia cen hurtowych).

Art. 17 p.t. stanowi, ze ,,W wyjatkowych przypadkach, wymagajacych pilnego dzialania ze wzgledu na bezpoérednie
i powazne zagrozenie konkurencyjnosci lub intereséw uzytkownikow, Prezes UKE moze bez przeprowadzenia
postepowania konsultacyjnego wyda¢ decyzje w sprawach, o ktéorych mowa w art. 15, na okres nieprzekraczajacy 6
miesiecy. Wydanie kolejnej decyzji w tej samej sprawie poprzedza sie postepowaniem konsultacyjnym.”.

Jako wyjatek od art. 15 p.t. zgodnie z podstawowymi regulami interpretacyjnymi przepis powyzszy nie moze podlegaé
wykladni rozszerzajacej. Warunkiem jego zastosowania jest wyjatkowo$¢ sytuacji, wymagajaca podjecia przez organ
regulacyjny pilnego dzialania z uwagi na :

-bezposrednie i powazne zagrozenie konkurencyjnos$ci lub
-bezposrednie i powazne zagrozenie interesow uzytkownikéow.

Racje przyznaé nalezy stronie powodowej jak i SOKiK, ze przedluzajace sie negocjacje i brak zawartego aneksu
do umowy wprowadzajacej stawki MTR zgodne z Decyzja MTR z dnia 30 IX 2008 r. , nie stanowily przypadku
wyjatkowego, zagrazajacego dodatkowo w sposob bezposredni i powazny konkurencyjnoéci jak i interesom
uzytkownikow. W ocenie Sadu Apelacyjnego powyzsze okolicznoséci naleza bowiem do typowych przestanek
warunkujacych wdrozenie trybu okres§lonego w art. 27 i nast. p.t.

Nie spos6b uznaé ponadto, ze skrécone postanowieniem z dnia 17 XII 2008 r. negocjacje (...) z (...) , trwajace
co najwyzej od dnia 28 XI 2008 r. ( data doreczenia wniosku zainteresowanego powodowi k 117) , a wiec przez
okres 26 dni przedluzaly sie, jezeli wezmie sie pod uwage okoliczno§é wynikajaca z art. 27 ust 1 p.t., iz mogly
maksymalnie by¢ prowadzone przez okres 9o dni. Bledne jest takze stanowisko pozwanego, ze za jego natychmiastowa
interwencja przemawiatl art. 20 ust 2 dyrektywy 2002/21/WE z 7 III 2002 w sprawie wspo6lnych ram regulacyjnych
sieci i ustug tacznosci elektronicznej ( dz.Urz. WE L 108 z 24 IV 2002 r. , zwana dalej dyrektywa ramowa). Okres
4 miesieczny o jakim mowa w w/w przepisie w ocenie sadu II instancji nalezy bowiem liczy¢ nie od dnia podjecia
przez strony negocjacji tylko od dnia wystgpienia jednej z nich z wnioskiem do organu regulacyjnego o wydanie
decyzji rozstrzygajacej nierozwigzany spor. Taka wykladani zgodna jest zreszta z postanowieniami prawa krajowego,
wdrazajacego powyzsze postanowienia prawa wspdlnotowego, na co wskazuje art. 27 ust 2 oraz art. 28 ust 1 p.t.
Niezaleznie od powyzszego , nawet przy interpretacji przepisu art. 20 ust 2 dyrektywy ramowej przedstawionej przez
strone pozwang nalezalo mie¢ na uwadze, ze 4 miesieczny termin liczony od momenty wszczecia sporu uptywal w dniu
28 III 2009 r., co stwarzalo mozliwo$¢ przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego.

Rowniez fakt nie osiggniecia porozumienia pomiedzy powodem a zainteresowanym nie czynil sytuacji wyjatkowej,
gdyz idac tym tokiem rozumowania nalezaloby przyjac, iz w kazdym przypadku kiedy strony nie osiggna kompromisu
w prowadzonych negocjacjach i zwroca sie do organu regulacyjnego o wydanie decyzji zastepujacej umowe ( aneksu) ,
Prezes UKE moglby zastosowaé przepis art. 17 p.t. . Prawo telekomunikacyjne w takiej sytuacji proponuje natomiast
inne rozwigzania , wskazane w jego art. 27 ust 2 w zw. z art. 28 ust 1.



Wydaje sie, iz gléwnym motywem zastosowania przez Prezesa UKE trybu przewidzianego w art. 17 p.t. byl fakt nie
dostosowania sie przez (...) S.A. do nalozonego na niego decyzja tego organu regulacyjnego z dnia 30 IX 2008 r.
obowiazku obnizenia od dnia 1 I 2009 r. stawek MTR za polaczenia glosowe zakonczone w jego sieci ruchome;j .

Nie jest to jednak wystarczajaca przestanka do uruchomienia trybu nadzwyczajnego dzialania organu regulacyjnego,
a przynajmniej w zakresie dotyczacym rozstrzygania sporé6w pomiedzy tymze podmiotem a innymi operatorami
telekomunikacyjnymi, z ktorymi wigza go umowy o dostepie. Przyjecie takiej koncepcji ograniczaloby prawo
podmiotu zajmujacego znaczacy pozycje do prowadzenia swobodnych negocjacji. Oznaczaloby bowiem w praktyce,
ze w przypadku nie osiggniecia przez strony porozumienia do momentu , w ktérym maja wej$¢ w zycie nowe ,
wynikajace z decyzji organu regulacyjnego stawki MTR , organ ten ma prawo do interwencji natychmiastowej. Z
postanowien przepiséw ustawy prawa telekomunikacyjne taka za$§ wola ustawodawcy nie wynika. Nie wprowadzone
zostalo jakiekolwiek rozwigzanie umozliwiajace automatyczne dostosowywanie warunkéw umow laczacych podmiot
zajmujacy znaczaca pozycje na rynku z innymi przedsiebiorstwami telekomunikacyjnymi , do stawek MTR
wynikajacych z decyzji wydanej na podstawie art. 40 p.t. . W takiej sytuacji zastosowanie znajduje rowniez tryb
okreslony w art. 27 ust 2.

Stad tez zarzut naruszenia art. 28 ust 1 pkt 2 oraz pkt 5 ¢, 36, 37140 ust 1i 4 nie mozna bylo podzieli¢. Uznanie powoda
za podmiot zajmujacy znaczaca pozycje na rynku swiadczenia ustug zakanczania polgczen glosowych w mobilnej sieci
(...) oraz nalozenie na niego decyzja z dnia 19 VI 2006 r. obowiazkéw regulacyjnych wskazanych w /w przepisach, nie
uprawnialo samo przez sie Prezesa UKE do odmiennego traktowania powoda, z pominieciem podstawowej regulacji
z art. 15 p.t.

Poza tym jak stusznie podnosil sad I instancji na wypadek niewykonywania przez podmiot zajmujacy znaczaca pozycje
na rynku obowigzkéw dotyczacych dostepu telekomunikacyjnego i zasad jego rozliczania, prawo telekomunikacyjne
wyposaza organ regulacyjny w inne mozliwe $rodki oddzialywania takie chociazby jak nalozenie kary pienieznej , o
jakiej mowa w art. 209 ust 1 pkt 6 .

Przede wszystkim jednak nie sposob bylo uznaé, iz nie wykonywanie przez pozwanego obowigzku obnizenia stawki
MTR za zakanczanie polgczen glosowych w jego sieci mobilnej stwarzalo bezposrednie i powazne zagrozenie
konkurencyjnosci czy tez intereséw uzytkownikow .

Pozwany jak i zainteresowany zagrozenie konkurencyjnos$ci upatrywali w tym, ze moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej
stawka za zakanczanie polaczen jaka spotka (...) obowiazana jest uiszczaé za zakanczanie polaczen glosowych w
mobilnej sieci (...) bedzie inna niz stawki MTR , ktére powdd stosuje w relacjach z innymi podmiotami, co zagrazaloby
zasadzie rowno$ci i niedyskryminacji uzytkownikéw sieci. Strona powodowa twierdzila jednak, ze ze wszystkimi
operatorami telekomunikacyjnymi, z ktérymi prowadzila negocjacje przedstawiala takie same warunki zmiany
umowy oraz , ze w stosunku do kazdego operatora stosuje nadal nieobnizone decyzja MTR 2008 r. stawki oplat za
zakanczanie polaczen glosowych w swojej sieci ruchomej, co znajdowalo potwierdzenie w okolicznos$ci znanej Sagdowi
Apelacyjnemu z urzedu, a polegajacej na prowadzeniu przez (...) licznych spraw sadowych zwiazanych wlaénie z
wydaniem przez Prezesa UKE decyzji zastepujacych aneksy do zawartych umow .

Nie powstal zatem stan zagrozenia konkurencyjnoéci zwigzany z naruszeniem przez powoda wskazywanego przez
apelujacych obowiazku z art. 36 p.t. Z wadliwosci przedstawionej argumentacji zdawal sobie sprawe Prezes UKE
podnoszac w apelacji , iz nawet jezeli powo6d nie réznicuje przedsiebiorcow telekomunikacyjnych i w relacjach z
wszystkimi odmawia przyjecia warunkéw wynikajacych z decyzji z dnia 30 IX 2008 r. to prowadzi to do negatywnych
skutkéw dla calego segmentu telefonii stacjonarnej. W takiej bowiem sytuacji operatorzy stacjonarni napotykaja
znaczne trudnosci przy tworzeniu oferty konkurencyjnej w stosunku do oferty operatoréw sieci mobilnych. Takie
dzialanie z kolei powoduje powazne zagrozenie dla uzytkownikéw konicowych , ktoérzy nie beda mogli skorzystaé z
nowych , atrakcyjniejszych stawek za polgczenie do sieci mobilnych ( k 785).



Powyzsze twierdzenia Prezesa UKE jak i twierdzenia zawarte w odpowiedzi na odwolanie dotyczace zagrozenia
interesow uzytkownikow koncowych poprzez nieuzyskanie mozliwosci obnizenia cen detalicznych $wiadczen
telekomunikacyjnych na skutek obnizenia stawek za polaczenia glosowe pomiedzy operatorami sieci mobilnych
pozostawaly jedynie w sferze deklaracji i zalozen, logicznie umotywowanych lecz nie popartych zadnymi dowodami.
Abstrahujac jednak od kwestii niewykazania powyzszej okolicznoSci (nie podnoszonej w decyzji) nie sposéb mowié
jest o zagrozeniu intereso6w uzytkownikéw konicowych w zwigzku z niezawarciem przez strony aneksu do umowy,
ktore to zagrozenie mialoby charakter bezposredni jak i powazny, wymagajacy interwencji natychmiastowej organu
regulacyjnego. Wprowadzenie nawet ewentualnych obnizek cen hurtowych po uplywie kolejnego 1,5 miesiaca
przeznaczonego na przeprowadzenie postepowania konsultacyjnego nie wplyneloby w sposéb istotny na wysoko$é
Swiadczen uzytkownikéw koncowych, tym bardziej, ze zmiana cen hurtowych nie przeklada sie automatycznie na
zmiane wysokoSci i to w tym samym stopniu cen detalicznych. Poza tym nie spos6b méwié jest tu o zagrozeniu
bezposrednim intereséw uzytkownikoéw , a co najwyzej o zagrozeniu poSrednim .

Nie ma takze racji zainteresowany, iz sad I instancji niezasadnie pomingl art. 189 ust 2 p.t. nie dokonujac
szczegblowej analizy zakresu uprawnien Prezesa UKE , w tym nie uwzgledniajac okolicznos$ci, ze do obowiazkéw
tego organu nalezy prowadzenie polityki regulacyjnej z uwzglednieniem wspierania konkurencji w tym zapewnienia
uzytkownikom osiggania maksymalnych korzySci w zakresie cen , zapobiegania znieksztalceniu lub ograniczeniu
konkurencji , a w konsekwencji pominiecie okoliczno$ci, ze zaskarzona decyzja stanowila jeden z elementow
polityki regulacyjnej Prezesa UKE ( k 738). Oczywistym jest, ze na pozwanym cigza w/w obowigzki, ktérych
jednak realizacja powinna nastepowaé w formie przewidzianej przepisami prawa telekomunikacyjnego. Podzielenie
toku rozumowania apelujacego byloby réwnoznaczne z tym, ze w kazdej sprawie dotyczacej realizacji uprawnien i
obowiazkéw wynikajacych z art. 189 ust 2 p.t. méglby on wydawac decyzje tymczasowe, co czyniloby zapis art. 17 tej
ustawy zbednym.

Reasumujgc te cze$¢ rozwazan podnie$¢ nalezy, ze SOKiK prawidlowo uznal, ze w niniejszej sprawie brak bylo
podstaw do zastosowania przez Prezesa UKE art. 17 p.t.,, co oznaczalo konieczno$¢ przeprowadzenia przez ten
organ postepowania konsultacyjnego przed wydaniem zaskarzonej decyzji, zgodnie z postanowieniami art. 15 pkt 3
p-t. Nie sposob jest podzieli¢ przy tym dywagacji strony pozwanej, iz przepis powyzszy w sposdb wadliwy wdraza
postanowienia art. 6 dyrektywy ramowej, z ktorego nie wynika obowiazek prowadzenia konsultacji w kazdej sprawie,
a tylko wowczas gdy organ regulacyjny zmierza do podjecia $rodkéw mogacych mie¢ znaczacy wplyw na relewantny
rynek. Jak podnosita stusznie strona powodowa fakt, ze art. 15 ust 3 p.t. nakazuje poddawanie wszystkich projektow
decyzji o dostepie telekomunikacyjnym konsultacji i nie wigze tego z koniecznoS$cia analizy , czy rozstrzygniecie to
bedzie mialo znaczacy wplyw na rynek relewantny , nie oznacza sprzecznosci tego przepisu z art. 6 dyrektywy ramowe;j.
Oznacza to bowiem tylko tyle, iz ustawodawca polski z gory zalozyl, iz kazde rozstrzygniecie organu regulacyjnego o
dostepie telekomunikacyjnym bedzie mialo taki wplyw. Implementacja art. 6 dyrektywy do porzadku krajowego nie
wyszla zatem poza ramy okre$lone w art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej ( Dz.U. 2004.90.864/2).

W ocenie Sadu Apelacyjnego okoliczno$¢ wydania przez organ regulacyjny decyzji tymczasowej , pomimo braku
istnienia ku temu przeslanek ustawowych, przy pominieciu tym samym postepowania konsultacyjnego, wbrew
zarzutom apelacji , przesadzala o koniecznoSci uchylenia zaskarzonej decyzji jako wadliwej , gdyz uchybienie to
moglo mie¢ wplyw na tre$¢ zaskarzonej decyzji, a nadto nie moglo zosta¢ naprawione w toku postepowania przed
sadem powszechnym. Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nie jest bowiem uprawniony do przeprowadzenia
postepowania konsultacyjnego, ktére nalezy do wylacznej wlasciwos$ci organu administracji — regulatora, jakim jest
Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Natomiast mozliwo$¢ zaistnienia wplywu zaniechania przeprowadzenia
tegoz postepowania na tre$¢ zaskarzonej decyzji nie podlega dowodzeniu, a wylacznie logicznemu rozumowaniu,
a nadto zostala zalozona przez samego ustawodawce. Wplyw ten moze istnie¢, gdyz przedstawienie sugestii i
argumentacji w postepowaniu konsultacyjnym przez zainteresowane podmioty moze przekonaé regulatora do
zastosowania innych rozwiazan.



W orzecznictwie Sadu Najwyzszego utrwalony jest poglad, ze celem postepowania sgdowego nie jest przeprowadzenie
kontroli postepowania administracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie sprawy, ktérej przedmiotem jest spor
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 wrze$nia
2003 1., sygn. I CK 81/02, Lex nr 359427). Ponadto w doktrynie i orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze przepisy
zezwalaja, aby Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow w istocie wydal nowa decyzje w formie wyroku sadowego,
wchodzac niejako w miejsce organu administracji. Oznacza to jednocze$nie, ze sad nie powinien ograniczac sie
do wskazywania na wadliwo$ci decyzji administracyjnej, lecz jest wladny i obowiazany, jezeli tylko znajduje to
uzasadnienie w okoliczno$ciach sprawy i zebranym materiale faktycznym i dowodowym, usuna¢ wady tej decyzji (zob.
K. Weitz w: Postepowanie sagdowe w sprawach gospodarczych, pod red. T. Wisniewskiego. System prawa handlowego,
tom 77, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 152 oraz uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja
1991 1., sygn. art. III CRN 120/91, publ. OSNCP z 1992 r. nr 5 poz. 87). Natomiast wadliwoSci w postepowaniu
administracyjnym prowadzonym przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej moga by¢ brane pod uwage przez
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow jedynie wowczas, gdy sa to uchybienia tego rodzaju, Ze nie mogg zostac
konwalidowane w postepowaniu sadowym. W ocenie Sadu Apelacyjnego taka wlasnie wadliwoé¢ decyzji wystepowala

w przedmiotowej sprawie, co uzasadnialo jej uchylenie na podstawie art. 479%4 8§ 2 k.p.c.

Dlatego zarzut naruszenia powyzszego przepisu przez Sad Okregowy oceni¢ nalezalo jako niezasadny, podobnie jak
zarzut nierozpoznania istoty sprawy.

Ustalenie, iz brak bytlo podstaw do wydania spornej decyzji w trybie wskazanym w art. 17 p.t. stanowilo bowiem
oczywista i wystarczajaca przestanke jej uchylenia bez konieczno$ci badania merytorycznej prawidtowos$ci rozwigzania
przyjetego przez Prezesa UKE. Decyzja ta miala mieé charakter nadzwyczajny, wyjatkowy i tymczasowy. Stwierdzenie
braku podstaw do jej wydania wykluczalo zatem sanowanie uchybienn organu regulacyjnego w drodze orzeczenia
sadowego, w szczegblnosci, gdy zachodzila konieczno$¢ przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego.

Niezaleznie od bezzasadnosci podniesionych zarzutéw apelacyjnych , za oddaleniem obu apelacji przemawialy nowe
okolicznoS$ci sprawy, powstale po wydaniu zaskarzonego orzeczenia SOKIK. Prawomocnym wyrokiem tutejszego
Sadu Apelacyjnego z dnia 30 I 2012 r. ( VI ACa 1004/11) oddalona zostala apelacja od wyroku SOKiK z dnia 23
III 2011 r. ,uchylajacego decyzje MTR z 30 IX 2008 r. ,nakladajaca na (...) S.A. obowiazek dostosowania stawek
za zakanczanie polaczen glosowych we wlasnej sieci ruchomej do wysoko$ci wskazanej w decyzji objetej niniejszym
sporem. Przypomnieé nalezy, co podkreslal sam Prezes UKE, ze zloZenie przez (...) wniosku inicjujacego postepowanie
administracyjne w niniejszej sprawie, mialo na celu dostosowanie laczacej ten podmiot oraz powoda umowy do
nowych warunkéw w zakresie stawki MTR , okre§lonych w decyzji organu regulacyjnego z dnia 30 IX 2008 r..
Prezes UKE wydajac zaskarzona decyzje wzial przede wszystkim pod uwage obowiazki nalozone na powoda tg decyzja
MTR i do wynikajacych z niej stawek dostosowal zmienione decyzja z 17 II 2009 warunki umowy laczacej (...) z
(...). Skoro decyzja nakladajaca na powoda obowigzek dostosowania z dniem 1 I 2009 r. stawki z tytulu zakaficzania
polaczen glosowych w publicznej ruchome;j sieci telefonicznej (...) S.A. zostala wyeliminowana z obrotu prawnego,
prawomocnym rozstrzygnieciem niniejszego Sadu Apelacyjnego ( ze skutkiem ex tunc), oznacza to, iz brak bylo
podstaw réwniez merytorycznych do zmiany warunkow laczacej (...) ze spotka (...) umowy, a przynajmniej takich
innych ( oprécz istnienia decyzji MTR 2008) podstaw ani zainteresowany ani pozwany nie wykazali w toku calego
postepowania administracyjnego jak i sadowego. Majac na uwadze wszystkie powyzsze okolicznos$ci, Sad Apelacyjny
z mocy art. 385 oraz 98 § 1 k.p.c. orzekl jak w sentencji.



