Sygn. akt VI A Ca 333/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 grudnia 2014 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy — Sedzia SA Agata Zajac (spr.)

Sedziowie: SA Krzysztof Tucharz

SO (del.) Aleksandra Kempczynska

Protokolant: sekr. sgdowy Agnieszka Pawlowska

po rozpoznaniu w dniu 12 grudnia 2014 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) S A. wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

o nalozenie obowiazkéw regulacyjnych

na skutek apelacji powodki

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 4 pazdziernika 2013 r., sygn. akt XVII AmT 34/11

I. oddala apelacje;

II. zasgdza od (...) Spolki Akcyjnej w W. na rzecz Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej kwote 270 (dwieScie
siedemdziesiat) zl tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt V ACa 333/14

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 19 kwietnia 2011 r. (...) (decyzja SMP) Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej jako Prezes
UKE) zmienil obowiazki regulacyjne natozone na (...) SA decyzja z 11 marca 2009 r. m.in. w zakresie obowiazku, o
ktorym mowa w art. 44 ustawy prawo telekomunikacyjne (pkt V ppkt 2 decyzji), nadajac mu nastepujace brzmienie:

»~obowiazek polegajacy na zakazie stosowania zawyzonych stawek za zakanczanie polaczen glosowych (dalej takze
MTR) w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii komorkowej) (...) SA zsiedziba w W.. Przez stosowanie
.) SA stawek MTR

zonych stawek MTR rozumie sie ustalanie przez zszych niz stawki MTR zasiedzialego

2

operatora (...).
Odwolanie od powyzszej decyzji w zakresie objetym pkt V ppkt 2 wniost (...) SA, podnoszac zarzuty:

- naruszenia art. 2 i 32 Konstytucji RP przez nalozenie na (...) SA nieproporcjonalnie uciazliwego i dyskryminujgcego
(wzgledem operator6éw zasiedzialych oraz operatoréw nowych na rynku) obowigzku cenowego;



- naruszenie art. 44 pt przez nalozenie (...) SA nietypowego obowigzku regulacyjnego bez uzyskania zgody Komisji
Europejskiej;

- naruszenie art. 24 pkt 2lit. ¢ pt przez zmiane nalozonego obowiazku regulacyjnego mimo braku spelnienia przestanek
uzasadniajacych jego zmiane;

- naruszenie art. 24 pkt 1 lit. a pt przez nalozenie na (...) SA nowego obowiazku bez uwzglednienia i uzasadnienia
przestanki proporcjonalnoéci tego obowiazku do obowiazkéw rynkowych, ktérych rozwiazanie shuzy realizacji celow
okre$lonych w art. 1 ust. 2 pt;

- naruszenie przepisow art. 7, art. 8, art. 11, art. 77 § 1 oraz art. 107 § 1 i 3 kpa przez oparcie rozstrzygniecia na
niepopartych dowodami, golostownych twierdzeniach, powolanych wybiérczo okoliczno$ciach, z pominieciem innych
istotnych okoliczno$ci.

Odwolujacy wniést o zmiane decyzji przez nadanie jej punktowi V ppkt 2 wskazanego w odwolaniu brzmienia
okreslajacego w trzech wersjach poziom stawek MTR uznawanych za zawyzone, tj: stawek wyzszych niz stawka w
wysokosci 0,36119 z}/min, stawek wyzszych niz stawki okre$lone zgodnie z nastepujacym harmonogramem: od 1 lipca
2011T. 0,2721 z}/min, od stycznia 2012 r. 0,2233 z}/min, od lipca 2012 r. 0,1798 zl/min, ewentualnie stawek wyzszych
niz stawki okre$lone zgodnie z nastepujacym harmonogramem: od 1 lipca 2011 r. 0,2800 zl/min, od stycznia 2012 r.
0,1800 zl/min, od lipca 2012 r. 0,1400 zl/min, lub o uchylenie decyzji zaskarzonej czesci.

Wyrokiem z dnia 4 pazdziernika 2013 r. Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
oddalit odwolanie i zasadzil od powoda na rzecz pozwanego 360 zl tytulem zwrotu kosztéw procesu.

Sad Okregowy ustalil nastepujace okolicznosci faktyczne:

(-...) SA jest przedsiebiorca telekomunikacyjnym posiadajacym znaczaca pozycje na rynku hurtowego zakanczania
potaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (MTR).

Zawiadomieniem z 4 listopada 2010 r. Prezes UKE wszczal postepowanie w sprawie m.in. utrzymania,
zmiany lub uchylenia obowigzkéw regulacyjnych nalozonych na przedsiebiorce telekomunikacyjnego o znaczacej
pozycji rynkowej lub przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych zajmujacych kolektywna pozycje znaczaca przed
przeprowadzeniem analizy rynku.

Pismem z dnia 26 listopada 2010 r. Prezes UKE powiadomil Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(dalej jako Prezes UOKIiK) o rozpoczeciu postepowania konsultacyjnego, ktérego termin uplywat 27 grudnia 2010 r.

Prezes UKE o projekcie decyzji zawiadomil w trybie postepowania konsolidacyjnego takze Komisje Europejska (nr
(...)), ktora zajela stanowisko w piSmie z dnia 22 grudnia 2010 .

Po otrzymaniu uwag zgloszonych przez Komisje Europejska oraz uwag zgloszonych w toku postepowania
konsultacyjnego przez (...) SA i Prezesa UOKiK Prezes UKE dokonal zmian w projekcie decyzji w zakresie obowiazku

z art. 44 pt.

W dniu 11 stycznia 2011 r. poinformowal o przekazaniu projektu decyzji Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow.

Postanowieniem z dnia 25 stycznia 2011 r. Prezes UOKiK uznal za niezasadng zmiane obowigzku regulacyjnego
o ktéorym mowa w art. 44 pt polegajacego na zakazie stosowania zawyzonych stawek za zakanczanie polaczen w
ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) SA poprzez ustalenie, ze obowigzek ten jest rozumiany jako zakaz
stosowania stawek wyzszych niz stawki MTR zasiedzialego operatora (...).



W dniu 28 stycznia 2011 r. Prezes UKE poinformowat o zakoniczeniu postepowania dowodowego i uprawnieniach
wynikajacych z art. 10 kpa.

(...) SA w dniu 4 lutego 2011 r. zajal stanowisko w sprawie wnoszac o przeprowadzenie dowodu z analizy kalkulacji
kosztoéw ponoszonych przy realizacji hurtowej ustugi zakanczania polaczenia glosowego w sieci (...) na okoliczno$¢, ze
koszty te sa wyzsze anizeli koszty zasiedzialych operatoréw (...).

Sad Okregowy wskazal, iz okoliczno$cia bezsporna jest fakt, iz (...) SA jest operatorem komunikacyjnym dzialajacym
w modelu (...), czyli takim, kt6éry nie posiada wlasnych zakreséw czestotliwosci w przeciwienstwie do operatora
(...) (posiadajacego czestotliwo$é i wlasng strukture), zatem dzierzawi te czestotliwo$é od innego operatora (...) na
podstawie umowy o roaming krajowy i uiszcza oplate hurtowa. (...) SA na rynku krajowym dziata od czerwca 2008
r. i jest jedynym operatorem dzialajacym w systemie full (...), co oznacza, ze jego siec¢ jest ,wirtualna” i korzysta z
zasobOw innego operatora infrastrukturalnego.

Ustalajac powyzszy stan faktyczny Sad Okregowy oparl sie na dokumentach znajdujacych sie w aktach sprawy i
zgromadzonych w toku postepowania administracyjnego.

Whniosek o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego z zakresu rachunkowosci regulacyjnej Sad Okregowy uznal za
zbedny do rozpoznania niniejszej sprawy.

W tak ustalonym stanie faktycznym Sad Okregowy uznal, Ze odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Sad Okregowy wskazal, ze zakres sporu miedzy stronami wyznacza wniesione odwolanie, tym samym Sad ten
pominal rozwazania dotyczgce prawidtowosci ustalenia rynku wladciwego, uznania, ze nie wystepuje na nim skuteczna
konkurencja oraz wyznaczenia przedsiebiorcy jako zajmujacego na oznaczonym rynku pozycje znaczaca.

Sad Okregowy rozwazyl tez kwestie koniecznoS$ci przeprowadzenia ponownego postepowania konsolidacyjnego i
konsultacyjnego w zwiazku ze zmiana projektu decyzji poddanemu temu postepowaniu w zakresie dotyczacym
obowiazku nalozonego na podstawie art. 44 pt. Zmiana dotyczyla okreslenia stawek zawyzonych, przy czym w decyzji
poddanej konsolidacji wskazano, iz sg stawki MTR (...) SA wyzsze, niz stawki MTR operatora infrastrukturalnego,
ktory $wiadezy na rzecz (...) SA usluge roamingu krajowego, za$ w ostatecznie wydanej decyzji Prezes UKE wskazal,
ze przez stosowanie zawyzonych stawek MTR rozumie sie ustalanie przez (...) SA stawek MTR wyzszych niz stawki
MTR zasiedzialego operatora (...).

Przytaczajac poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 2 lutego 2011 r. ITI SK 18/10 Sad
Okregowy wskazal, iz zmiana projektu decyzji wynikala z zapoznania sie ze stawiskiem przedstawionym przez Komisje
Europejska, nie jest to za§ nowy obowiazek, co do ktérego Komisja Europejska sie nie wypowiedziala. Nalozony na
podstawie art. 44 pt zostal obowiazek polegajacy na zakazie stosowania stawek MTR zawyzonych. R6znica miedzy
trescia projektu decyzji przedstawionego Komisji a tre$ciag wydanej decyzji sprowadza sie do zmiany ,operatora
infrastrukturalnego” na ,operatora zasiedzialego” i z punktu widzenia postepowania konsolidacyjnego nie jest to
zmiana cechujaca sie nowym obowigzkiem.

Sad Okregowy wskazal, ze pozwany w jak najszerszym zakresie uwzglednil uwagi zgloszone przez Komisje Europejska,
nie uwzglednil natomiast koniecznoéci ustalania cen w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw na mocy art. 13 dyrektywy
2002/21/WE parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych i
ushug tacznodci elektroniczne;.

Sad Okregowy wskazal, ze stosowanie asymetrii stawek za zakanczanie polaczen stluzy wyréwnaniu pozycji
konkurencyjnej operatoréw wchodzacych na rynek w stosunku do operatoréw zasiedzialych i zgodnie z zaleceniami
Komisji Europejskiej w sprawie stawek MTR, $rodki uzyskane przez operatora z dopuszczonej asymetrii stawek
moga byt przeznaczone na zwrot wyzszych, efektywnie ponoszonych kosztow zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi
zakanczania polaczen. W ocenie Sadu Okregowego powod nie wykazal, aby ponosil wyzsze koszty, ponoszone



przez powoda koszty s3 zwiazane z profilem jego dzialalnoéci, a gdyby nie umowy roamingowe wiazace powoda
polegajace na wykorzystaniu interfejsu radiowego publicznej ruchomej sieci telekomunikacyjnej udostepnianej przez
innego przedsiebiorce telekomunikacyjnego, powdd nie §wiadczylby uslugi w zakresie ruchomej publicznej sieci
telefonicznej, zatem zwiazane z ta umowa oplaty hostingowe powdd ponositby niezaleznie od tego, czy polaczenia
mialyby zakanczac sie w sieci do ktérej ma dostep w oparciu o umowe.

Tym samym w ocenie Sadu Okregowego pozwany prawidlowo zastosowal art. 44 Pt stosujac Srodek regulacyjny
niezbedny i konieczny dla osiggniecia celu, jakim jest obnizanie stawek stosowanych przez powoda do poziomu
symetrycznego ze stawkami stosowanymi przez operatoréw zasiedzialtych (...), za$ zezwolenie na dalsze pobieranie
przez powoda wyzszej, asymetrycznej stawki MTR, stanowiloby bezzasadne uprzywilejowanie powoda wzgledem
innych podmiotéw na rynku.

Apelacje od wyroku Sadu Okregowego wniost powodd, skarzac wyrok w calosci i wnoszac o jego zmiane przez uchylenie
decyzji Prezesa UKE w zakresie punktu V ppkt 2 oraz o zasadzenie na rzecz powoda kosztow postepowania przed
Sadem I instancji wedlug norm przepisanych, a takze kosztéw postepowania apelacyjnego, w tym kosztdw zastepstwa
procesowego wedlug norm przepisanych.

Skarzacy zarzucil naruszenie:

- art. 233 § 1 k.p.c. poprzez wyciagniecie wnioskow nie wynikajacych ze zgromadzonego materiatu dowodowego, tj.
ze zmiana dokonana w decyzji wzgledem poddanego postepowaniu konsultacyjnemu i konsolidacyjnemu Projektu
wynika z uwag przedstawionych przez Komisje Europejska;

- art. 15 pkt 112 w zw. z art. 16 ust. 1 Pt przez jego niewlaSciwe zastosowanie i pominiecie, ze zmiana sentencji Projektu
wymagata ponownego przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego po wprowadzeniu zmian w sentencji Projektu;

- art. 18 ust 1 Pt przez jego niewlaéciwe zastosowanie i pominiecie, Zze zmiana sentencji Projektu wymagala ponownego
przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego po wprowadzeniu zmian w sentencji Projektu;

- art. 44 Pt przez przyjecie, ze przedstawienie KE projektu w ramach postepowania konsolidacyjnego i nastepnie
wprowadzenie zmian w projekcie spelnia wymog uzyskania zgody KE na zastosowanie szczegdlnego obowiazku
regulacyjnego;

- art. 44 Pt w zw. z art. 14 ust. 2 dyrektywy z 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu do sieci lacznosci elektronicznej
i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych polgczen przez przeprowadzenie jedynie konsolidacji projektu Decyzji,
podczas gdy wymagane jest uzyskanie zgody Komisji Europejskiej w drodze odrebnej procedury wspoétpracy z Komisja
Europejska;

- art. 24 pkt 2 lit. ¢ Pt w zw. z art. 2 oraz 32 Konstytucji RP poprzez zmiane obowigzku regulacyjnego z naruszeniem
zasady proporcjonalnoéci oraz zasady réwnosci i niedyskryminacji;

- art. 233 § 1 k.p.c. poprzez pominiecie bezspornego wniosku, ze koszty §wiadczenia przez (...) uslugi zakanczania
polaczen byly wyzsze niz oplata wynikajaca z nalozonego na (...) obowiazku wynikajacego z art. V ppkt 2 Decyzji;

- art. 227 k.p.c. przez oddalenie wniosku dowodowego w zakresie opinii bieglego sadowego z zakresu rachunkowosci
regulacyjnej w telekomunikacji na okoliczno$é oceny wiarygodnoSci, rzetelnos$ci i prawidlowosSci wynikow kalkulacji
kosztow ustugi zakanczania polaczen w sieci (...) przedstawionych przez (...);

oraz zarzut nierozpoznania istoty sprawy przez pominiecie merytorycznych zarzutow i twierdzen powoda.
Pozwany Prezes URE wnidst o oddalenie apelacji i zasadzenie kosztoéw postepowania apelacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:



Apelacja nie zastuguje na uwzglednienie.
Za bezzasadny Sad Apelacyjny uznal przede wszystkim zarzut nierozpoznania istoty sprawy.

Do nierozpoznania istoty sprawy dochodzi wtedy, gdy rozstrzygniecie sadu pierwszej instancji nie odnosi sie do tego,
co bylto przedmiotem sprawy, gdy zaniechatl on zbadania materialnej podstawy zadania albo merytorycznych zarzutow
strony, bezpodstawnie przyjmujac, ze istnieje przeslanka materialnoprawna lub procesowa unicestwiajgca roszczenie
(postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2013 r. I CZ 186/12).

W sprawie niniejszej Sad Okregowy odnibst sie do wszystkich zarzutéw powoda, zaréwno sformutowanych w tresci
odwolania, jak i podniesionych na dalszym etapie postepowania, dotyczacych zasadno$ci wydanej przez pozwanego
decyzji, tym samym odniést sie do tego, co bylo istota sporu miedzy stronami.

Za bezzasadne Sad Apelacyjny uznal tez podniesione w apelacji zarzuty naruszenia prawa procesowego, w
szczegblnosci zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. ,poprzez wyciggniecie wnioskdw nie wynikajacych ze
zgromadzonego materialu dowodowego, tj. ze zmiana dokonana w decyzji wzgledem poddanego postepowaniu
konsultacyjnemu i konsolidacyjnemu Projektu wynika z uwag przedstawionych przez KE” oraz przez ,poprzez
pominiecie bezspornego wniosku, ze koszty §wiadczenia przez (...) ustugi zakanczania polaczen byly wyzsze niz oplata
wynikajaca z nalozonego na (...) obowigzku”.

Sad Najwyzszy wielokrotnie wskazywal, ze skuteczne postawienie zarzutu obrazy art. 233 § 1 k.p.c. wymaga wykazania
przez skarzacego, postugujacego sie wylacznie argumentami jurydycznymi, ze Sad razaco naruszyl ustanowione w
wymienionym przepisie zasady oceny wiarygodno$ci i mocy dowoddw i ze naruszenie to mialo wplyw na wynik sprawy
(por. m.in. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2000 r., I CKN 1169/99, OSNC 2000/7-8 poz. 139 i z dnia 10
kwietnia 2000 r., V CKN 17/2000, OSNC 2000/10 poz. 189).

Sad Okregowy w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wskazal na czym polegala dokonana zmiana projektu decyzji i
uzasadnil swoje stanowisko co do braku podstaw do ponownego przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego i
konsolidacyjnego w zwigzku z ta zmiang, wskazujac tez na tre$¢ uwagi Komisji Europejskiej. Skarzacy nie podwaza
oceny dowodow na ktorych Sad Okregowy oparl swoje ustalenia, a poprzez zarzut naruszenia art. 233 § 1k.p.c. zmierza
do zakwestionowania oceny prawnej dotyczacej braku podstaw do ponowienia postepowania konsolidacyjnego i
konsultacyjnego.

Jak za$ wielokrotnie wskazywal Sad Najwyzszy, ani bledu w subsumpcji nie mozna skutecznie dowodzi¢ przez
kwestionowanie prawidlowo$ci dokonanych przez sad ustalen faktycznych, ani tez zwalczanie prawidlowosci ustalen
faktycznych nie moze sie odbywaé za pomoca samego tylko zarzutu naruszenia prawa materialnego (wyroki Sadu
Najwyzszego: z 20 grudnia 2001 r. V CKN 510/00, Lex nr 53098; z 26 wrze$nia 2002 r., III CKN 466,/00, Lex nr
74408; z 19 kwietnia 2006 r., V CSK35/06, Lex nr 198529, z 21 pazdziernika 2004 r., V CK 81/04, Lex nr 146340; z
21 listopada 2008 r., V CSK 213/08, Lex nr 558628).

Podobnie nalezy ocenié zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. odniesiony do pominiecia kwestii — jak wskazuje skarzacy
— bezspornej, a dotyczacej relacji miedzy wysokoScia ponoszonych przez powoda kosztéw a oplata ustalang w oparciu
o kwestionowang decyzje.

Za bezzasadny Sad Apelacyjny uznal tez zarzut naruszenia art. 227 k.p.c. przez oddalenie wniosku o dopuszczenie
dowodu z opinii biegltego, gdyz wniosek ten dotyczyl okolicznosci bezspornej — Prezes UKE nie kwestionowal
przedstawionej w toku postepowania administracyjnego opinii bieglego rewidenta odnoszacej sie do wysokosci
ponoszonych przez powoda kosztow.

Sad Apelacyjny tym samym przyjmuje za wlasne ustalenia Sadu Okregowego.



Istota sporu miedzy stronami dotyczyla zasadnoSci odstapienia przez Prezesa URE od stosowania w stosunku do
powoda jako operatora nowo wchodzacego na rynek stawki innej niz stawka symetryczna, odnoszonej do wysokoéci
rzeczywiScie ponoszonych przez tego operatora kosztow.

Nie ulega watpliwosci, ze powod jest jedynym na rynku operatorem infrastrukturalnym (...) dziala na takich zasadach
jak operatorzy (...), jedyna réznica jest to, ze (...) nie posiada wlasnych zakreséw czestotliwo$ci oraz infrastruktury
radiowej, ktérg musi dzierzawic¢ od operatora (...) na podstawie umowy o roamingu hurtowym i uiszcza¢ zwigzang
z tym oplate hurtowa. Zaskarzona decyzja zobowiazuje powoda do pobierania stawek za zakanczanie polaczen
glosowych w ruchomej publicznej sieci telekomunikacyjnej nie wyzszych niz stawki pobierane przez zasiedzialtych
operatoréw (...), fj. (...) SA, (...) sp.zo.0., (...) sp. z 0.0.

Poza tym operatorami na rynku jest sze$ciu operatoréw pdzno-wchodzacych na rynek, w tym powdd, ktéry na rynek
wszedl w czerwcu 2008 r. - stawki tych operatoréw sa regulowane przez Prezesa UKE ktéry dotychczas przyznawal
podmiotom poézZno-wchodzacym na rynek prawo do korzystania z asymetrii stawek MTR (w odniesieniu do stawek
zasiedzialych operatoré6w) w okresie przejSciowym.

Podstawg wydawanych przez Prezesa URE decyzji s3 zalecenia Komisji Europejskiej z 7 maja 2009 r. wskazujace na
konieczno$¢é ustanowienie symetrycznych stawek MTR w oparciu o koszty poniesione przez efektywnego operatora i
zezwalajace w wyjatkowych sytuacjach na op6Znienie wprowadzenia tego modelu, a takze na tymczasowe ustalanie
asymetrycznych (wyzszych) stawek MTR dla podmiotéw nowych — w celu odzyskania przez takie podmioty wyzszych
kosztoéw na poczatku dzialalno$ci, w okresie przejSciowym wynoszacym 4 lata od momentu wejscia operatora na rynek.

Tym samym zasada powinna by¢ symetria stawek stosowanych przez operatoréow telekomunikacyjnych, za$
wprowadzenie asymetrii wymaga uzasadnienia dla odstepstwa od tej zasady.

Bezsporne jest, iz powdd jest jedynym w Polsce operatorem wirtualnym, ktéry nie posiada wlasnego dostepu do
czestotliwoSci oraz niezbednej infrastruktury telekomunikacyjnej i musi korzystaé z zasoboéw innego tzw. operatora
infrastrukturalnego udostepniajacego je odplatnie w ramach uslugi roamingu krajowego. Tym samym sytuacja
rynkowa powoda jest inna niz nowego operatora infrastrukturalnego — powdd nie ponosi kosztéw zwigzanych z
budowa, modernizacja i utrzymaniem infrastruktury telekomunikacyjne;j.

Sad Apelacyjny podziela stanowisko Prezesa URE, ze niewla$ciwe byloby zastosowanie wobec powoda obowiazku
wynikajacego z art. 40 ust. 1 Pt, gdyz ponoszone przez powoda koszty moga by¢ zawyzone z uwagi na nieefektywno§é
operatora, ponadto nieefektywnoé¢ kosztowa powoda wynika z stawki jaka wynegocjowal z operatorem Swiadczacym
mu ustuge roamingu krajowego.

Sad Apelacyjny nie podziela stanowiska pozwanego, iz zarzut braku ponownego przeprowadzenia postepowania
konsolidacyjnego i konsultacyjnego — jako nie zawarty w treSci odwolania — podlega prekluzji, gdyz kwestia
prawidlowego zastosowania przez Prezesa URE przepisow art. 15, 16 i 18 Pt dotyczy stosowania prawa materialnego,
a ewentualne uchybienia w tym zakresie powinny by¢ brane przez Sad pod uwage z urzedu.

Tym niemniej w ocenie Sadu Apelacyjnego nie ma podstaw do uznania, iz w toku postepowania poprzedzajacego
wydanie zaskarzonej decyzji przepisy te zostaly naruszone.

Zmiana w treSci projektu decyzji w punkcie objetym odwolaniem dotyczyla okreslenia jakie stawki stosowane przez
powoda nie sg zawyzone — a wiec dotyczyla sprecyzowania obowigzku nalozonego na powoda na podstawie art. 44 Pt.
Niewatpliwie co do samej zasadno$ci zastosowania tego przepisu Komisja Europejska nie miala zastrzezen.

Komisja Europejska w swoim stanowisku zglosila dwie uwagi: wskazala na konieczno$c nalozenia obowigzku ustalania
cen w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw na podstawie art. 13 dyrektywy o dostepie wskazujac, ze przy wyborze
metody okreSlania kosztéw ponoszonych przez operatora, jako mniej ucigzliwg dla nowych operatoréw nalezy
stosowa¢ metode alternatywna do regulacyjnego modelu kosztéw, jak np. przedstawiong w stanowisku Prezesa UKE



dotyczacym wysoko$ci stawek za zakanczanie polaczen w sieciach ruchomych nowych operatoréw z 10 listopada 2010
r. oraz wzywajac Prezesa UKE do przeprowadzenia oceny poziomu i trwalo$ci asymetrii stawek nowych operatorow
za zakanczanie polgczen w planowanych decyzjach.

Tym samym co do zasady Komisja przyjela konieczno§¢ stosowania przez wszystkich operatoréow stawek
symetrycznych.

W projekcie decyzji wskazano, ze przez stawki zawyzone rozumie sie stawki wyzsze niz stawki MTR operatora
infrastrukturalnego, ktory $wiadczy na rzecz powoda ustluge roamingu krajowego, za$ w decyzji wydanej ostatecznie
wskazano, ze przez stosowanie zawyzonych stawek MTR rozumie sie ustalanie przez powoda stawek MTR wyzszych,
niz stawki MTR zasiedzialego operatora (...).

W obu wypadkach zatem zastosowany przez Prezesa UKE $rodek oznacza nalozenie na powoda obowiazku stosowania
stawek skalkulowanych w oparciu o koszty innego operatora. Powdd nie wykazal przy tym w zaden sposob, ze usluge
roamingu Swiadczy na jego rzecz inny operator, niz zasiedzialy operator (...) — zgodnie ze zlozonym na rozprawie przed
Sadem Apelacyjnym o$wiadczeniem pelnomocnika powoda ustuge te pelni obecnie na rzecz powoda (...) SA, a wiec
operator zasiedzialy, bedacy na rynku dluzej, ktorego koszty sg znacznie nizsze.

W ocenie Sadu Apelacyjnego nie ma podstaw do uznania, ze funkcjonujac w efektywnym modelu (...) powodd ponosi
koszty wyzsze niz operatorzy zasiedziali, skoro nie musi dokonywac¢ nakladéw zwigzanych z budowg infrastruktury.

Tym samym obowiazek nalozony decyzja jest niezbedny i konieczny dla osiagniecia celu, jakim jest obnizenie
stawek MTR stosowanych przez powoda do poziomu symetrycznego ze stawkami stosowanymi przez operatorow
zasiedzialych (...), co czyni bezzasadny takze podniesiony w apelacji zarzut naruszenia art. 24 pkt 2 lit. ¢ pt w zw.
z art. 2 oraz 32 Konstytucji RP poprzez zmiane obowiazku regulacyjnego z naruszeniem zasady proporcjonalnosci
oraz zasady réwnosci i niedyskryminacji. Dopiero bowiem zastosowanie stawki symetrycznej, a wiec opartej o
koszty zasiedzialego, efektywnego operatora, doprowadzi do réwnego traktowania wszystkich dzialajacych na rynku
operatoréw telekomunikacyjnych.

Za bezzasadny Sad Apelacyjny uznal tez zarzut naruszenia art. 44 Pt w zw. z art. 14 ust. 2 dyrektywy z 7 marca 2002 .
o dostepie przez przeprowadzenie jedynie konsolidacji projektu, podczas gdy wymagane jest uzyskanie zgody Komisji
Europejskiej w drodze odrebnej procedury wspélpracy z Komisja. W ocenie Sagdu Apelacyjnego przepis art. 14 ust. 2
dyrektywy o dostepie jest kierowany do Komisji Europejskiej a nie do pozwanego.

Majac powyzsze na wzgledzie i uznajac podniesione w apelacji zarzuty za bezzasadne, na podstawie art. 385 k.p.c. Sad
Apelacyjny orzekl jak w sentencji.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art.98 k.p.c.



