Sygn. akt VI ACa 916/11

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 grudnia 2011 .

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy Sedzia SA— Malgorzata Manowska

Sedzia SA— Ewa Sniegocka (spr.)

Sedzia SA— Aldona Wapinska

Protokolant— sekr. sad. Edyta Kaczmarek- Kepinska

po rozpoznaniu w dniu 16 grudnia 2011 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) SAw W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

z udzialem (...) SA w likwidacji w W.

0 zmiane umowy

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 9 lutego 2011 1.

sygn. akt XVII AmT 122/09

1. oddala apelacje,

2. zasadza od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na rzecz (...) SAw W. kwote 270 z} (dwieécie siedemdziesiat
zlotych) tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VI A Ca 916/11

UZASADNIENIE

Decyzja nr (...) z dnia 13 lutego 2009 r. Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej po rozpatrzeniu wniosku (...) sp. z
0.0. w W. o wydanie decyzji zmieniajacej umowe w sprawie warunkow wspolpracy i zasad rozliczen zawartg w dniu 21
pazdziernika 2004r. pomiedzy (...) a (...) S.A. wW., zmieniona kolejnymi aneksami zmienil - w zakresie zmiany stawki
rozliczeniowej za ruch zakanczany w Sieci Mobilnej (...) postanowienia umowy przez ustalenie nowego brzmienia
rozdzialu 2 w § 2 ust 1 tabela numer 2 zalgcznika finansowego do umowy w ten sposob, ze za zakonczenie w okresie TI,
T2, T3 (obowiazujacych w okresie do 30 czerwca 2009r.) wysoko$¢ stawki rozliczeniowej okre$lono na 0,2162 zl, za$
w okresie T, T2 i T3 (od 1 lipca 2009r.) okre$lono na 0,1677; pozostawil pozostale postanowienia umowy bez zmian;
okreslit okres obowiazywania decyzji do dnia 6 sierpnia 2009 r. Na podstawie art. 206 ust. 2a w zw. z art. 206 ust. 2
Pt nadano decyzji rygor natychmiastowej wykonalno$ci. W uzasadnieniu Prezes UKE stwierdzil, ze zostaly spelnione



przestanki z art. 27 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego, pozwalajgce na wydanie decyzji w przedmiocie zmiany umowy
o polaczeniu sieci.

W zakresie obowigzkéw nalozonych na (...), Prezes UKE wskazal na okoliczno$é¢, ze po przeprowadzonej analizie
rynku ushugi zakanczania polgczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...), wydatl decyzje z dnia 17
lipca 2006r. nr (...) (Decyzja SMP) w ktorej uznal (...) za przedsiebiorce telekomunikacyjnego posiadajacego znaczaca
pozycje rynkowa na wyzej wymienionym rynku wlasciwym i nalozyl na (...) m.in. obowiazek wynikajacy z art. 40
prawa telekomunikacyjnego, polegajacy na ustalaniu oplat z tytutu ushlugi dostepu telekomunikacyjnego w oparciu
o ponoszone koszty jej Swiadczenia. Dokonujgc oceny wykonania przez (...) powyzszego obowiazku, Prezes UKE
zgodnie z art. 40 ust. 3 prawa telekomunikacyjnego, ocenil prawidlowos¢ wysoko$ci oplat za zakanczanie polaczen
w publicznej ruchomej sieci (...), co wykazalo rozbiezno$ci w stosunku do oplat stosowanych przez operatora. W
zwiazku ze stwierdzonymi rozbieznoSciami, w dniu 22 pazdziernika 2008r. Prezes UKE wydal Decyzje MTR, moca
ktoérej nalozyt na (...) obowigzek dostosowania stawki z tytulu zakanczania polaczen glosowych w publicznej ruchome;j
sieci telefonicznej (...) do poziomu 0,1677 z}/min., zgodnie z harmonogramem, gdzie w okresie od 1 stycznia 20009r.
do 30 czerwca 2009r. wysoko$¢é stawki miala wynosié 0,2162 zl/min, zas od 1 lipca 2009r. 0,1677 z}/min. Zdaniem
Prezesa UKE na (...) spoczywat od 1 stycznia 20009r., wynikajacy z Decyzji MTR obowiazek stosowania stawki MTR
zgodnie ze wskazanym harmonogramem. W zwigzku 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, zdecydowal sie skorzysta¢ z uprawnienia, wynikajacego z art. 17 prawa
telekomunikacyjnego, pozwalajacego mu na wydanie decyzji w sprawach dotyczacych dostepu telekomunikacyjnego
na okres nieprzekraczajagcy 6 miesiecy bez przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego, uznajac, ze w
przedmiotowym przypadku zachodza przestanki okre§lone w tym przepisie. W ocenie Prezesa UKE przedtuzanie sie
negocjacji w sprawie zawarcia aneksu do umowy, wprowadzajacego stawki MTR zgodne z Decyzja MTR, a co sie
z tym wigze niewykonywanie przez (...) nalozonego moca Decyzji MTR obowigzku, stanowi przypadek wyjatkowy
oraz powoduje bezposrednie i powazne zagrozenie zaréwno dla konkurencyjnoéci, jak i intereséw uzytkownikow.
Stosowanie przez (...) w stosunkach z (...) stawki MTR niezgodnej z nalozonymi na (...) obowigzkami powoduje
powazne zaburzenia w konkurencyjnos$ci na calym rynku §wiadczenia ushug telekomunikacyjnych. W ocenie Prezesa
UKE wyznaczenie okresu obowigzywania niniejszej decyzji na dzien 6 sierpnia 2009r. umozliwi, w sytuacji gdyby
strony postepowania nadal nie osiggnely porozumienia, bezterminowe uregulowanie kwestii objetych niniejsza
decyzja po przeprowadzeniu postepowania administracyjnego w trybie normalnym.

Zdaniem Prezesa UKE, zmiany wprowadzone niniejsza decyzjg, maja na celu zapewnienie dostepu
telekomunikacyjnego w zakresie objetym wnioskiem (...) oraz stanowiskiem (...), a jednocze$nie przyczynig sie
do zapewnienia rozwoju konkurencji na rynku ustug telekomunikacyjnych poprzez rozszerzenie i poprawe oferty
kierowanej przez (...) do uzytkownikow sieci telekomunikacyjnych.

Od powyzszej decyzji (...) 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 wspoélnych ram regulacyjnych
sieci i uslug lacznosci elektronicznej (dalej jako :Dyrektywa Ramowa) 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, art. 190 ust.
4 Pt, poprzez przyjecie, ze Prezes UKE spelnial kryteria niezaleznego
organu regulacyjnego w rozumieniu w/w przepisow

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 decyzji bez uwzglednienia wszystkich kryteriow, ktérych analiza musi poprzedzac
wydanie przez Prezesa UKE decyzji o dostepie telekomunikacyjnym tj. kryterium promocji nowoczesnych
ushug telekomunikacyjnych, kryterium charakteru zaistnialych kwestii spornych oraz praktycznej mozliwosci



wdrozenia rozwigzan dotyczacych technicznych i ekonomicznych aspektéw dostepu telekomunikacyjnego, zaréwno
zaproponowanych przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych bedacych stronami negocjacji, jak tez mogacych
stanowi¢ rozwigzania alternatywne, kryterium zapewnienia integralnoSci sieci oraz interoperacyjnoéci ushug,
kryterium pozycji rynkowej przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, ktérych sieci sa laczone, kryterium interesu
publicznego, w tym ochrony §rodowiska oraz kryterium utrzymania cigglo$ci §wiadczenia ustugi powszechne;j

3. art. 28 ust. 1 pkt 1 Pt w zw. z art. 30 Pt poprzez przyjecie, iz obnizenie

stawek MTR jest uzasadnione interesem uzytkownikéw sieci telekomunikacyjnych, podczas gdy w rzeczywistosci
obnizenie stawek MTR w zaskarzonej decyzji uwzglednia wylacznie interes (...) S.A.

w likwidacji

4. art. 17 Pt i art. 15 pkt 3 Pt poprzez wydanie decyzji w sprawie dostepu telekomunikacyjnego bez uprzedniego
przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego, pomimo iz nie zachodzg przestanki do wydania decyzji w takim
trybie, albowiem nie istnieje przypadek wymagajacy pilnego dzialania ze wzgledu na bezposrednie i powazne
zagrozenie konkurencyjnosci interesow uzytkownikéow.

W zwigzku z powyzszym powdd wniost o uchylenie zaskarzonej decyzji wzglednie o jej zmiane w sposéb okre$lony
w odwolaniu.

Zainteresowany - (...) S.A. w likwidacji w W. nie zajal stanowiska w sprawie.
Sad Okregowy- Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw ustalil i zwazyl, co nastepuje:

Powdd (...) spotka z ograniczona odpowiedzialnoScig w W. i (...) Spotka Akcyjna w (...) w W. sa przedsiebiorcami
telekomunikacyjnymi w rozumieniu art. 2 pkt 277 ustawy z dnia 16 lipca 2004r. Prawo telekomunikacyjne.

Podmioty te w dniu 21 pazdziernika 2004r. zawarly umowe o polaczeniu sieci i wzajemnych zasadach rozliczen,
zmieniona po6zniejszymi 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 wydal w dniu 22 paZzdziernika 2008r decyzje
MTR 2008 nr (...), moca ktorej nalozyl na (...) nastepujace obowiazki:

+ obowiazek dostosowania stawki z tytutlu zakanczania potaczen glosowych
w publicznej ruchomej sieci telefonicznej (...) do poziomu 0,1677 z}/min, zgodnie
ze wskazanym harmonogramem tj. od dnia 1 stycznia 2009r. do dnia 30 czerwca
20009r.- 0,216 zl/min, od dnia 1 lipca 2009r.- 0,1677 z}/min

-obowigzek corocznego przedstawiania Prezesowi UKE uzasadnienia oplat,
o ktérym mowa w art. 40 ust. 2 Pt, wyznaczonych na podstawie danych kosztowych za ostatni zakonczony rok
obrotowy, nie p6Zniej niz w terminie 120 dni kalendarzowych od zakonczenia danego roku.

Pismem z dnia 28 listopada 2008r. (...) wystapila do (...) o zmiane umowy w zakresie dostosowania stawek
rozliczeniowych za zakanczanie polaczen w ruchomej sieci telefonicznej (...), w dniu 23 grudnia 2008r przedstawila
inna, korzystniejsza propozycje.

W dniu 8 grudnia 2008r. (...) zwrdcila sie do Prezesa UKE o wydanie postanowienia w sprawie okreélenia terminu
zakonczenia negocjacji umowy.

Postanowieniem z dnia 7 stycznia 2009r. Prezes UKE okre§lil termin zakoniczenia negocjacji pomiedzy (...) 1 (...) na
dzien 12 stycznia 2009r.

Pismem z dnia 13 stycznia 2009r. (...) zlozyla wniosek do Prezesa UKE o wydanie decyzji w sprawie zmiany umowy
w zakresie okre$lenia warunkdéw wspolpracy oraz zasad rozliczen w zakresie ustugi dostepu do sieci ruchomej (...).



Wyrokiem z dnia 10 maja 2010r. w sprawie XVII AmT 40/09 Sad Okregowy w Warszawie - Sgd Ochrony Konkurencji
i Konsumentow uchylil decyzje Prezesa UKE z dnia 22 pazdziernika 2008r. nr (...) (Decyzje MTR 2008), wyrok ten
jest prawomocny.

Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznal, ze odwolanie zasluguje na
uwzglednienie przede wszystkim ze wzgledu na zasadno$¢ podniesionego w pkt 4 zarzutu naruszenia art. 171 15 prawa
telekomunikacyjnego.

Stwierdzit przede wszystkim, iz zaskarzona decyzja wydana zostala w oparciu o decyzje MTR 2008 w zakresie
dostosowania stawek rozliczeniowych za zakanczanie polaczen w ruchomej sieci telefonicznej (...) do poziomu
okre$lonego w Decyzji MTR, stanowi ona realizacje obowiazku okre$lonego w Decyzji MTR w zakresie stawek, co
jednoznacznie wynika z uzasadnienia decyzji. Decyzja MTR 2008 zostala prawomocnie uchylona przez Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw. Wyeliminowanie jej z obrotu prawnego odnosi bezposredni skutek w stosunku do
zaskarzonej decyzji. Zdaniem Sadu Okregowego decyzja stanowigca realizacje obowigzku nie moze dalej funkcjonowaé
bez decyzji nakladajacej na (...) ten obowiazek. Tak istotna wada zaskarzonej decyzji nie podlega konwalidacji w toku
postepowania przed Sadem Ochrony Konkurencji i Konsumentow, dlatego decyzje te nalezalo uchylié.

Sad przeprowadzit dowdd z odpiséw wyrokow dotyczacych Decyzji MTR 2008, uznajac iz nie byly one sprekludowane.
Dowody te nie mogly by¢ zgloszone w odwolaniu, jako wéwczas nieistniejace, co powdd w sposoéb wlasciwy wykazal.
Pozwany nie skorzystal z przystugujacego mu prawa zlozenia zastrzezenia w trybie art. 162 k.p.c.

Zaskarzona decyzja dotyczyla zmiany umowy o dostepie telekomunikacyjnym, a wiec w my$l art. 15 pkt
3 Pt Prezes UKE przed podjeciem decyzji winien przeprowadzi¢ postepowanie konsultacyjne, umozliwiajac
zainteresowanym podmiotom wyrazenie na piémie w okre§lonym terminie stanowiska co do projektu rozstrzygniecia.
Jak wynika z samej decyzji Prezes UKE nie przeprowadzil takiego postepowania, powolujac sie na tre$¢ art. 17 Pt
stanowiacego, ze w wyjatkowych przypadkach, wymagajacych pilnego dzialania ze wzgledu na bezpos$rednie i powazne
zagrozenie konkurencyjnosci lub interesow uzytkownikow, Prezes UKE moze bez przeprowadzenia postepowania
konsultacyjnego wydac decyzje w sprawach, o ktérych mowa w art.15, na okres nieprzekraczajacy 6 miesiecy. Wydanie
kolejnej decyzji w tej samej sprawie poprzedza sie postepowaniem konsultacyjnym.

Niewatpliwie Prezes UKE okreslil okres obowigzywania zaskarzonej decyzji na 6 miesiecy, nie wykazal natomiast
zaistnienia pozostalych przeslanek okre$lonych w cytowanym przepisie tj. zaistnienia sytuacji wyjatkowej,
koniecznosci pilnego dziatania w celu ochrony konkurencyjnosci lub intereséw uzytkownikéw. Prezes UKE podnidsl,
ze przedluzanie sie negocjacji i brak zawartego aneksu do umowy pomiedzy (...) i (...) a co sie z tym wiaze
niewykonywanie przez (...) nalozonego na niag moca Decyzji MTR 2008 obowigzku stanowi przypadek wyjatkowy
i powoduje bezposrednie i powazne zagrozenie zaréwno dla konkurencyjnoéci, jak i interesow uzytkownikow.
Twierdzenia te nie zostaly poparte zadnymi dowodami, za§ zdaniem Sadu nalezalo konkretnie wykazaé, jakie interesy
uzytkownikéw moga by¢ zagrozone, jakie skutki moga nastapi¢ wskutek niewydania decyzji. Moze to polegaé np. na
wykazaniu nieodwracalnoéci skutkow.

Zasadny jest rowniez zarzut odwotujacego sie dotyczacy braku analizy w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji wszystkich
przestanek okre§lonych w art. 28 Pt, co jednoznacznie wynika z uzasadnienia zaskarzonej decyzji i prowadzi do
niemozno$ci przeSledzenia toku rozumowania Prezesa UKE w zakresie tych przeslanek, jednak z uwagi na to, ze
decyzja posiada wady powodujace konieczno$é jej uchylenia, uchybienia te nie maja zasadniczego znaczenia dla
rozstrzygniecia.

Powod nie wykazal natomiast zasadno$ci pierwszego zarzutu z odwolania, a wiec ze Prezes UKE nie spelnia kryterium
niezalezno$ci organu regulacyjnego. Zarzut ten nie jest poparty zadnymi dowodami $wiadczacymi, ze Prezes UKE
naruszyl zasade niezalezno$ci i ze mialo to wplyw na zaskarzona decyzje.



Biorgc powyzsze pod uwage Sad Okregowy uznal, iz doszlo do naruszenia art.17 w zw. z art. 15 oraz art. 28 Prawa

telekomunikacyjnego i dlatego nalezalo decyzje uchyli¢ na mocy art. 479%4§ 2 kpc.
Od tego wyroku pozwany Prezes UKE zlozyt apelacje.

Zarzucil wyrokowi:

1. obraze przepisOw postepowania, tj.

a) art. 479 § 1 kpc, poprzez jego niezastosowanie, w sytuacji, gdy odwolanie nie zawieralo zarzutéw uzasadniajacych

jego uwzglednienie oraz gdy istniala podstawa prawna do wydania decyzji, oraz art. 419 § 2 kpe, poprzez
jego niewlasciwe zastosowanie polegajace na uchyleniu decyzji, gdy nie bylo ku temu przeslanek oraz poprzez nie
rozpoznanie przez SOKiK istoty sprawy oraz zaniechanie wszechstronnego rozwazenia zarzutéw podniesionych przez
powoda w odwolaniu;

b) art. 479 § 2 kpe w zwiazku z art. 316 § 1 kpc poprzez ich niewlasciwe

zastosowanie polegajace na uchyleniu decyzji z wybiorczym uwzglednieniem okolicznoSci zaistnialych juz po jej
wydaniu, tj. faktu péZniejszego uchylenia Decyzji MTR 2008, nie wziecie natomiast przez SOKiK pod uwage, ze w
chwili wyrokowania decyzja nie obowiazywala;

¢) art. 479" § 2 kpc, polegajace na jego niezastosowaniu, w sytuacji gdy powdd uchybit zasadom prekluzji dowodowe;j,
rozszerzajac tym samym stan faktyczny sprawy

- ktére to uchybienia mialy istotny wplyw na wynik sprawy.
2. obraze przepiséw prawa materialnego, j.

a) art. 17 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne w zw. z art. 7 ust. 6 dyrektywy 2002/21/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 roku w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci
i uslug lacznodci elektronicznej i art. 20 ust. 1 i 2 Dyrektywy ramowej w brzmieniu obowiazujacym w chwili
wydania zaskarzonej decyzji poprzez bledna wykladnie i uznanie przez SOKiK, iz w przypadku wydania decyzji nie
zachodzil wyjatkowy przypadek wymagajacy pilnego dzialania ze wzgledu na bezposrednie i powazne zagrozenie
konkurencyjnoéci lub interesow uzytkownikéw oraz art. 15 Pt poprzez bledng wykladnie i uznanie przez SOKiK,
iz w przypadku wydania decyzji doszlo do uniemozliwienia zainteresowanym podmiotom wyrazenie na pi$mie w
okreslonym terminie stanowiska do projektu rozstrzygniecia;

b) art. 28 Pt poprzez jego bledna wykladnie i uznanie przez SOKIK, ze Prezes UKE w decyzji nie dokonal analizy
wszystkich przeslanek okre$lonych w tym przepisie.

W konkluzji pozwany wniost o:

1. zmiane wyroku w calo$ci poprzez oddalenie w caloéci odwolania (...) Sp. z 0.0. z siedziba w W. od decyzji oraz
2. zasgdzenie kosztow postepowania wedlug norm przepisanych;

ewentualnie o:

3. uchylenie wyroku SOKiK w calosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji oraz
4. zasadzenie kosztow postepowania wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:



Apelacja nie zastuguje na uwzglednienie.
Dokonane przez sad I instancji ustalenia faktyczne sa prawidlowe i Sad Apelacyjny przyjmuje je za wlasne.
Za niestuszne uznal Sad Apelacyjny zarzuty naruszenia prawa procesowego.

Zarzut zaniechania wszechstronnego rozwazenia wszystkich argumentéw zawartych w odwolaniu moéglby byc
podnoszony przez strone, ktérej odwolanie nie zostalo uwzglednione, nie za$ w sytuacji, z ktéra mamy do czynienia w
niniejszej sprawie, natomiast nieodniesienie sie w sposdb wyczerpujacy do argumentacji przedstawionej przez Prezesa
UKE w zadnym razie nie oznacza nierozpoznania istoty sprawy. Zrozumialym jest, ze pozwany pragnalby wdania
sie przez Sad w polemike z jego argumentami, jednak nie zawsze jest to potrzebne do prawidlowego rozstrzygniecia
sprawy. Skoro Sad orzekajacy stwierdzil, ze zaskarzona decyzja jest wadliwa z przytoczonych wzgled6w, to niecelowym
bylo odnoszenie sie do argumentéw pozwanego dotyczacych zupelnie innych kwestii.

Poglad, iz nie bylo przeslanek do uchylenia zaskarzonej decyzji jest subiektywnym pogladem pozwanego, ktory nie
znalaz} uznania w oczach Sadu Apelacyjnego; z uwagi na swa ogélnikowo$¢ nie wymagal szczegotowego odniesienia
sie do niego.

Nie wiadomo tez, dlaczego pozwanemu zdaje sie, ze ,przyjety zostal przez Sad I instancji brak podstawy do wydania
Decyzji...”. Sytuacja taka nie miala miejsca, nic takiego nie zostalo napisane w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, za$
sugestie pozwanego stuzy¢ maja wylacznie jego celom (lepszemu uzasadnieniu apelacji) i stanowia zupelnie nietrafna
insynuacje pod adresem Sadu. Nalezy jednak podkreslié, ze nawet, gdyby taka wlasnie koncepcja zostala przyjeta przez
Sad Okregowy, to nie byloby to bledem, albowiem brak podstawy faktycznej do wydania zaskarzonej decyzji w postaci
stawek ustalonych w decyzji MTR 2008, nastepnie uchylonej, oznaczal wadliwosé¢ zaskarzonej decyzji i konieczno$c¢
jej uchylenia.

Nalezy przyznac racje pozwanemu co do tego, iz Sad Okregowy nie powinien ograniczy¢ sie do badania legalno$ci
zaskarzonej decyzji. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego utrwalony jest poglad, ze celem postepowania sadowego
nie jest przeprowadzenie kontroli postepowania administracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie sprawy, ktorej
przedmiotem jest spér miedzy stronami powstajacy dopiero po wydaniu decyzji przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej. Do sadu ostatecznie nalezy zastosowanie odpowiedniej normy prawa materialnego, po wyjaénieniu
podstawy faktycznej, obejmujacej wszystkie elementy przewidziane w hipotezie tej normy (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 18 wrze$nia 2003 r., sygn. I CK 81/02). Ponadto w doktrynie i orzecznictwie jednolicie przyjmuje
sie, ze przepisy zezwalaja, aby Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w istocie wydal nowa decyzje w formie
wyroku sgdowego, wchodzac niejako w miejsce organu administracji. Oznacza to jednoczes$nie, Ze sad nie powinien
ogranicza¢ sie do wskazywania na wadliwos$ci decyzji administracyjnej, lecz jest wladny i obowigzany, jezeli tylko
znajduje to uzasadnienie w okolicznoSciach sprawy i zebranym materiale faktycznym i dowodowym, usunaé¢ wady tej
decyzji (zob. K. Weitz w: Postepowanie sadowe w sprawach gospodarczych, pod red. T. Wi§niewskiego. System prawa
handlowego, tom 7, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 152 oraz uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 29 maja 1991 r., sygn. art. III CRN 120/91). Natomiast wadliwoéci w postepowaniu administracyjnym
prowadzonym przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej moga byé¢ brane pod uwage przez Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow jedynie wowczas, gdy sg to uchybienia tego rodzaju, ze nie moga zosta¢ konwalidowane
w postepowaniu sgdowym. W ocenie Sadu Apelacyjnego taka wlasnie wadliwo$¢ wystapila w przedmiotowej sprawie,

co podkreslil Sad Okregowy; uzasadnialo to uchylenie zaskarzonej decyzji na podstawie art. 479( 64 § o k.p.c. Sad
Apelacyjny nie kwestionuje slusznego stanowiska, iz Sad Okregowy jest wladny zmienié zaskarzong decyzje, moze
to jednak nastapi¢ jedynie wowczas, gdy istnieja ku temu podstawy, nie zas§ w sytuacji, gdy Sad I instancji nie moze
(z powodu braku uprawnien) naprawié¢ stwierdzonych przez niego wadliwo$ci zaistnialych na etapie postepowania
administracyjnego. Nie jest wiec prawdziwym twierdzenie, ze Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw moze uchyli¢
decyzje tylko w przypadku, gdy zostala ona wydana bez podstawy prawnej. Nie mozna w tej sytuacji uznac za stuszny



zarzut naruszenia art. 479 %9 § 2 kpe w zw. z art. 4 Dyrektywy ramowej, skoro, jak wyzej wskazano, zmiana decyzji
nie byla mozliwa.

Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, iz poszczegdlne argumenty powoda nie sa spdjne z wnioskami apelacyjnymi; nie
wiadomo w rezultacie, czy apelujacy dazy do zmiany zaskarzonego wyroku przez oddalenie powodztwa czy tez przez
zmiane decyzji Prezesa UKE.

Fakt uchylenia decyzji MTR 2008 byl niezwykle istotny w sprawie niniejszej, w ktorej zaskarzona zostala decyzja
wydana w Scistym zwigzku z tg wlasnie uchylong decyzja MTR 2008r. Prawda3 jest, ze w dacie wydania spornej decyzji
decyzja MTR 2008 funkcjonowala w obrocie prawnym i mogla by¢ podstawa wydania zaskarzonej decyzji, jednak w
toku postepowania w niniejszej sprawie, a zatem przed uprawomocnieniem sie tej decyzji, decyzja MTR 2008 zostala
uchylona, stracita swojg moc prawna, co sad orzekajacy musial wzia¢ pod uwage chociazby ze wzgledu na tre$¢ art. 316
kpe, ktory nakazuje mu uwzgledniaé stan rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy. Zgodzic trzeba sie z sadem
I instancji, iz nie wolno mu bylo pozostawié¢ w obrocie prawnym decyzji zmieniajacej umowe przez wprowadzenie do
niej stawek MTR, ktore — jak orzekl sad — zostaly ustalone nieprawidlowo.

Zaskarzona decyzja obowigzywala — zgodnie z jej treScia — tylko do 6 sierpnia 2009r, a zatem w dacie
wydania zaskarzonego wyroku nie mogla juz stanowi¢ podstawy do zawierania nowych umoéw, jednak jej skutki
nadal trwaly. Podkreslenia wymaga fakt, ze zaskarzonej decyzji Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej nadal
rygor natychmiastowej wykonalno$ci, co spowodowalo, ze decyzja podlegala wykonaniu pomimo wniesienia
przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego odwotania do Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Podlegajaca
wykonaniu decyzja wywolywala skutki prawne i byla podstawa dzialan powoda i jego kontrahentéw. Dlatego
fakt wyeliminowania decyzji z obrotu prawnego juz po wniesieniu odwolania nie moze skutkowa¢ konieczno$cia
umorzenia postepowania w sprawie, skoro funkcja sadu powszechnego jest merytoryczna ocena zaskarzonej
decyzji, a nie, tak jak w przypadku sadéw administracyjnych, wylacznie eliminacja zaskarzonej decyzji z obrotu
prawnego w razie jej niezgodnoSci z prawem. Przy tym istotne jest, ze do wygasniecia decyzji dochodzi ze skutkiem
ex nunc, nie powoduje to wiec zniesienia weczeéniejszych skutkéw prawnych wywolanych zaskarzona decyzja,
ktorej nadany byl rygor natychmiastowej wykonalno$ci. Poniewaz adresat decyzji administracyjnej wydanej przez
regulatora ma ustawowo zagwarantowane prawo weryfikacji nie tylko legalnosci, ale takze zasadno$ci tej decyzji, fakt
wyeliminowania z obrotu prawnego przez regulatora zaskarzonej decyzji nie moze by¢ przeszkoda w dokonaniu jej
oceny przez sad powszechny, gdyz kontrola sadowa bylaby wowczas iluzoryczna, a jej mozliwo$¢ wynika przeciez
z ustawy. Innymi slowy, wraz z utrata mocy obowigzujacej decyzji nie znikngl przedmiot postepowania, a wydanie
orzeczenia nie stalo sie zbedne. Podobne stanowisko zajal Sad Apelacyjny w Warszawie (postanowienie VI A Ca
1401/10 z 8 pazdziernika 2010r oraz wyrok VI A Ca 784/10 z 11 stycznia 2011r).

Pozwany jest poza tym niekonsekwentny, skoro bowiem uwaza, ze Sad Okregowy powinien bra¢ pod uwage stan
prawny i faktyczny istniejacy w dacie wydania decyzji, to nie powinien jednocze$nie podnosié, ze w dacie orzekania
przez Sad I instancji zaskarzona decyzja juz nie obowiazywala, wygasta bowiem z dniem 6 sierpnia 2009r.

Decyzja MTR miala skutek ex tunc (wstecz) zgodnie z prawem unijnym (art. 4 ust 1 Dyrektywy ramowej).
Nie mozna uznaé, ze wywolala ona nieodwracalne (niemozliwe do usuniecia) skutki, ktére nadal trwaja mimo
wyeliminowania decyzji z obrotu prawnego. Skutek ex tunc wywoluje stwierdzenie niewazno$ci decyzji zar6wno w
trybie administracyjnym, jak i sgdowym. Uchylenie decyzji administracyjnej z powodu jej wadliwosci przewidziane
w przepisach dotyczacych postepowania w sprawach gospodarczych z zakresu regulacji telekomunikacji i poczty ma
taki sam skutek, nie spos6b bowiem przyja¢, ze strona kwestionujaca dana decyzje nie miataby zadnej mozliwoSci
uchylenia 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 moznoéci likwidacji skutkéw wadliwej
decyzji. Skoro zatem decyzja MTR 2008 zostala uchylona ze skutkiem ex tunc, to znaczy, ze nie istniala w chwili
wydawania zaskarzonej decyzji, ktora tym samym zostala wydana bezpodstawnie, ustalajgc stawki nie majace zadnego
uzasadnienia faktycznego ani prawnego.



Nie zastluguje na uwzglednienie zarzut zbyt p6Znego przedlozenia przez powoda dowodéw dodatkowo uzasadniajacych
uchylenie decyzji Prezesa UKE, a konkretnie odpisu wyroku uchylajacego decyzje MTR 2008. Wyrok Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow w sprawie XVII AmT 40/09 zapadl w dniu 10 maja 2010r, a wiec po ztozeniu odwolania
od decyzji Prezesa UKE, co nastapilo w lutym 2009r. Wyrok ten zostal zaskarzony apelacja oddalong przez Sad
Apelacyjny w dniu 10 listopada 2010r i dopiero w tym dniu wyrok Sadu I instancji stal sie prawomocny. Powod mog}
zlozy¢ odpis tego wyroku dopiero po otrzymaniu go z Sadu Apelacyjnego, co tez uczynil i nie mozna mu zarzucié
jakiegokolwiek opdznienia w tym zakresie. Shusznie tez zostalo podniesione, iz pozwany nie zglosil w odpowiednim
czasie zastrzezenia w trybie art. 162 kpc.

Podkresli¢ nalezy, iz cytowanie w apelacji (bardzo obszernych fragmentéw) Dyrektywy ramowej, innych przepisow
prawa unijnego i orzecznictwa ich dotyczacego bylo zbedne i zapewne shuzy¢ mialo maksymalnemu zwiekszeniu
objetosci apelacji, nie zapewnilo jednak przychylenia sie Sadu Apelacyjnego do stanowiska apelujacego.

W dacie wydania zaskarzonej decyzji obowiazywal art. 25 ust. 4 ustawy — Prawo telekomunikacyjne w brzmieniu:
» W decyzjach, o ktérych mowa w ust. 2, Prezes UKE naklada, utrzymuje, zmienia lub znosi jeden lub wiecej
obowigzkow regulacyjnych, o ktorych mowa w art. 34, art. 36-40, art. 42, art. 44-47 i art. 72 ust. 3, biorac pod
uwage adekwatno$¢ danego obowiazku do zidentyfikowanego problemu, proporcjonalno$¢ oraz cele okreslone w
art. 1 ust. 2, z uwzglednieniem art. 1 ust. 3”. Tre$¢ powyzszego przepisu prowadzi do wniosku, Ze zaskarzona
decyzja Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, wydana na podstawie art. 40 ust. 4 w zw. z art. 40 ust. 3
oraz art. 40 ust. 2 ustawy — Prawo telekomunikacyjne, jest decyzja regulacyjna. Stanowisko takie zajmuja tez
konsekwentnie sady administracyjne (por. m.in. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z
dnia 2 grudnia 2009 r., sygn. VI SA/Wa 591/09, za§ w uzasadnieniu postanowienia z dnia 6 maja 2008 r. sygn.
VI SA/Wa 266/08 Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie uznal, ze: okre§lony w art. 40 ust. 1 ustawy
- Prawo telekomunikacyjne obowiazek polega na ustalaniu oplat w oparciu o ponoszone koszty, zas obowiazek,
o ktérym mowa w art. 40 ust. 4 polega na pewnej korekcie, a wiec zmianie tego obowigzku polegajacego na
nalozeniu obowiazku odpowiedniego dostosowania oplat. Niewatpliwie, pomimo braku ustawowej definicji pojecia
»~obowiazek regulacyjny”, zgodzi¢ sie nalezy z pogladem, iz obowigzki regulacyjne to obowiazki nakladane przez organ
regulacyjny na przedsiebiorce telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji na rynku wlasciwym, ktére jako wymienione
w przepisach wskazanych expressis verbis w art. 25 ust. 4 ustawy, zapewni¢ maja przede wszystkim stworzenie
warunkow dla wspierania rownoprawnej i skutecznej konkurencji w zakresie Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych
oraz zapewnienia uzytkownikom korzysci w zakresie m.in. cen wspomnianych ustug.”

W ocenie Sadu Apelacyjnego zarzut naruszenia art. 15 ustawy — Prawo telekomunikacyjne nie zasluguje na
uwzglednienie. Art. 15 pkt 2 ustawy — Prawo telekomunikacyjne (w brzmieniu obowigzujacym w dacie wydania
zaskarzonej decyzji) przewidywal, ze Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej przed podjeciem rozstrzygniecia
w sprawach m.in. nalozenia, zniesienia, utrzymania lub zmiany obowigzkéw regulacyjnych w stosunku do
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji lub nieposiadajacego takiej pozycji, przeprowadzal
postepowanie konsultacyjne, umozliwiajac zainteresowanym podmiotom wyrazenie na pi$émie w okreslonym terminie
stanowiska do projektu rozstrzygniecia. W przedmiotowej sprawie bezsporne jest, ze Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej przed wydaniem przedmiotowej decyzji nie przeprowadzit postepowania konsultacyjnego pomimo,
ze decyzja ta ma charakter regulacyjny, gdyz zmienia obowiazki regulacyjne w stosunku do przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego. Sad Okregowy zasadnie uznal, Ze pozwany naruszyl dyspozycje art. 15 pkt 2 ustawy —
Prawo telekomunikacyjne w szczegblnos$ci, ze w przedmiotowej sprawie nie mial zastosowania art. 17 ustawy, nie
zachodzil bowiem wyjatkowy przypadek wymagajacy pilnego dzialania przewidziany w tym przepisie. Sam przepis
podkresla wyjatkowo$é jego zastosowania, nalezy wiec traktowaé przypadek nieprzeprowadzenia postepowania
konsultacyjnego jako odstapienie od zasady statuujacej przeprowadzenie takiego postepowania. Zaznaczy¢ trzeba,
ze art. 17 Prawa telekomunikacyjnego nie jest sprzeczny z prawem unijnym, co usiluje udowodnié powdd
przedstawiajac stosowna (dla jego potrzeb) wykladnie tego przepisu. Brak okre§lonego nakazu w dyrektywie unijnej
nie wyklucza nalozenia takiego nakazu w innym przypadku przez prawo krajowe. Sad Apelacyjny nie stwierdzil,
aby przepis art. 17 Prawa telekomunikacyjnego byl nieprawidlowo zaimplementowany, istnieje tez mozliwos¢ jego



interpretacji zgodnej z prawem unijnym, tyle, ze nie prowadzi to do zakwestionowania zaskarzonego wyroku.
W ocenie Sadu Apelacyjnego okoliczno$é nieprzeprowadzenia przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
postepowania konsultacyjnego przesadza o koniecznos$ci uchylenia zaskarzonej decyzji jako wadliwej, gdyz uchybienia
te mogly mie¢ wplyw na treS¢ zaskarzonej decyzji, a nadto uchybienia te nie moga zosta¢ naprawione w toku
postepowania przed sadem powszechnym. Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nie jest bowiem uprawniony
do przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego, ktore nalezy do wylgcznej wlasciwosSci organu administracji
— regulatora, jakim jest Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Natomiast mozliwo$é zaistnienia wplywu
zaniechania przeprowadzenia powyzszego postepowania na tre$¢ zaskarzonej decyzji nie podlega dowodzeniu,
a wylacznie logicznemu rozumowaniu, a nadto zostal zalozony przez samego ustawodawce. Wplyw ten moze
istnie¢, gdyz przedstawienie sugestii i argumentacji w postepowaniu konsultacyjnym przez zainteresowane podmioty
moze przekonaé regulatora do zastosowania innych rozwigzan. Rozwazanie, czy postepowanie konsultacyjne
mialoby realny wplyw na tre$¢ decyzji nie ma wiekszego sensu w sytuacji, gdy przepisy stanowczo wymagaja
przeprowadzenia tego rodzaju postepowania w przypadku wydawania decyzji regulacyjnej, a wiec takiej, jaka stala
sie przedmiotem zaskarzenia w niniejszej sprawie. Uregulowania art. 10 § 1 kpa dotycza innej sytuacji niz art. 15
Prawa telekomunikacyjnego, zakres dzialania tego przepisu jest wezszy niz art. 15 Pt (chociazby pod wzgledem
podmiotowym), trudno tez uznaé, ze przepis ten jest zbedny wobec wystarczajacych uprawnien wynikajacych z art.
10 § 1 kpa.

Racje ma powdd, iz przyjmujac za stuszne stanowisko pozwanego, decyzja tego rodzaju, jak zaskarzona, przewidziana
przeciez przepisami prawa, zawsze bylaby wyjatkowa. Jest ona bowiem wydawana wtedy, gdy strony nie dojda do
porozumienia i potrzebna jest interwencja ,regulatora”. Taka sytuacja zdarza sie bardzo czesto i nie nosi zdaniem
Sadu, znamion wyjatkowoSci. Przypomnieé trzeba, ze ciezar dowodu w zakresie wyjatkowosci przypadku, spoczywal
na pozwanym, ten jednak ograniczyl sie do poparcia stanowiska zawartego w decyzji i jej uzasadnieniu.

Zarzut naruszenia przepisu art. 28 Prawa telekomunikacyjnego stanowi polemike z wnioskami Sadu I instancji, zas
Sad Apelacyjny akceptuje w tej mierze stanowisko Sadu Okregowego. Stusznie np. podniést pozwany, ze w decyzji
poprzez wprowadzenie nowych stawek wdrozono nowe rozwigzanie ekonomiczne, za§ pozwany przyznal, ze w ogdle
nie bral pod uwage przestanki praktycznej mozliwosci wdrozenia rozwigzan dotyczacych ekonomicznych aspektow
dostepu telekomunikacyjnego. Zaniechanie to wynika z innego, nieprawidlowego zdaniem Sadu, rozumienia tresci
art. 28 Pt. Niezaleznie zreszta od stuszno$ci (badz nie) zarzutéw powoda co do naruszenia przepisu art. 28 Pt zauwazy¢
nalezy, iz sa one bezprzedmiotowe w sytuacji, gdy stwierdzono brak uprawnien pozwanego do wydania spornej decyzji.
Rozwazanie, czy spelnione zostaly kryteria wymienione w art. 28 Pt stalo sie zbedne wobec niewadliwego ustalenia,
ze Prezes UKE nie mogt wydaé zaskarzonej decyzji bez przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego, a ponadto
decyzja ta utracila swa podstawe faktyczng w zwiazku z uchyleniem decyzji MTR 2008.

Z tych wszystkich wzgledow Sad Apelacyjny uznat apelacje za niezasadng i dlatego ja oddalil na podstawie art. 385
kpc. O kosztach procesu Sad Apelacyjny orzekl na zasadzie art. 98 § 11 3 w zw. z art. 108 § 1 kpc.



