Sygn. akt VI A Ca 68/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 wrzesnia 2013 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:

Przewodniczqcy - Sedzia SA— Aldona Wapinska (spr.)

Sedzia SA— Agata Wolkenberg

Sedzia SO del. — Marcin Strobel

Protokolant: sekr. sqdowy Katarzyna Kedzierska

Ppo rozpoznaniu w dniu 12 wrzesnia 2013r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) S.A. w W. (poprzednio (...) S.A. w W.)

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udzialem zainteresowanego Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow
o nalozenie obowiqzkéow regulacyjnych

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt XVII AmT 225/09

I. oddala apelacje;

II. zasqdza od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na rzecz (...) S.A. w W. kwote 270
(dwiescie siedemdziesiqt) zl tytulem zwrotu kosztow postepowania apelacyjnego.

VIACa 68/13UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej na podstawie art. 24 ust. 11 2 w zwigzku z art. 25 ust. 21 4, art. 34, art.
36, art. 371 art. 40 ustawy z dnia 16 lipca 2004r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2004r. nr 171, poz. 1800 z pdzn.
zm., dalej PT) oraz § 2 pkt 9 i § 4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dn. 25 paZzdziernika 2004 r. w sprawie
okreslenia rynkow wlasciwych podlegajacych analizie przez Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty (DZ.
U. z 2004r. nr 242, poz. 2420 - dalej rozporzadzenie Ministra Infrastruktury) oraz w zwigzku z art. 13 ust. 11 3 ustawy z
dnia 24 kwietnia 2009r. o zmianie ustawy PT oraz niekt6rych innych ustaw, wydal w dniu 29 wrze$nia 2009r. decyzje
nr (...), w ktorej:

I ustalil, Ze na rynku Swiadczenia ustugi zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej
(...) Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (obecnie (...) SA - dalej (...), powdd) zgodnym z obszarem sieci, w ktérej nastepuje
zakonczenie polaczenia, nie wystepuje skuteczna konkurencja;



IT wyznaczy! (...) jako przedsiebiorce zajmujacego pozycje znaczaca na rynku Swiadczenia ustugi zakanczania polaczen
glosowych w ruchomej sieci telefonicznej (...) zgodnym z obszarem sieci, w ktorym nastepuje zakoniczenie polaczenia;

IIT utrzymat nalozone na (...) decyzja z dnia 17 lipca 2006r. (znak (...)) nastepujace obowigzki regulacyjne w celu
$wiadczenia przedsiebiorcom telekomunikacyjnym ushugi zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej
sieci telefonicznej (...)

1. obowiazek, o ktdrym mowa w art. 36 PT polegajacy na rownym traktowaniu przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
w zakresie dostepu telekomunikacyjnego, w szczeg6lnoéci przez oferowanie jednakowych warunkéw w
poréwnywalnych okolicznoéciach, a takze oferowaniu ustug oraz udostepnianiu informacji na warunkach nie gorszych
od stosowanych w ramach wlasnego przedsiebiorstwa lub w stosunkach z podmiotami zaleznymi;

2. obowiazek, o ktérym mowa w art. 37 PT polegajacy na oglaszaniu informacji w sprawach zapewnienia dostepu
telekomunikacyjnego, dotyczacych specyfikacji technicznych sieci i urzadzen telekomunikacyjnych, charakterystyki
sieci, zasad i warunkow $wiadczenia ustug oraz korzystania z sieci, a takze oplat, przy czym:

- zakres informacji obejmuje wszystkie informacje dotyczace specyfikacji technicznych sieci i urzadzen
telekomunikacyjnych, charakterystyki sieci, zasad i warunkéw $wiadczenia ustug oraz korzystania z sieci a takze
oplat, niezbedne do przygotowania przez zainteresowanych operatoréw wniosku w sprawie zapewnienia dostepu
telekomunikacyjnego,

- publikacja wskazanych powyzej informacji nastapi w formie elektronicznej na oficjalnej strome internetowej (...),

- informacje nalezy oglosi¢ niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie dwdch miesiecy od dnia doreczenia
niniejszej decyzji; w przypadku zmiany zakresu badz treéci publikowanej informacji nalezy ja oglosi¢ niezwlocznie,
nie p6Zniej jednak niz w terminie 1 tygodnia od dnia wprowadzenia zmiany;

3. obowiazek, o ktorym mowa w art. 40 PT polegajacy na ustalaniu oplat z tytulu dostepu telekomunikacyjnego w
oparciu o ponoszone koszty przez (...). zmienit obowigzek natlozony na (...) decyzja z dnia 17 lipca 2006r. (znak
(...), o ktorym mowa w art. 34 PT nadajac mu nastepujace brzmienie: obowiazek uwzglednienia uzasadnionych
wnioskow przedsiebiorcow telekomunikacyjnych o zapewnienie im dostepu telekomunikacyjnego, w tym uzytkowania
elementow sieci oraz udogodnien towarzyszacych, w celu $wiadczenia ushlugi zakanczania polaczen w ruchomej
publicznej sieci telefonicznej (...) poprzez:

- zapewnienie okreslonych elementow sieci telekomunikacyjnej, w tym linii i laczy, niezbednych do zapewnienia
dostepu do sieci;

- przyznawanie dostepu dla interoperacyjnoéci ustug, w tym usltug sieci wirtualnych;
- zapewnienie infrastruktury telekomunikacyjnej, kolokacji oraz innych form wspdlnego korzystania z budynkow;

- zapewnienie funkgcji sieci niezbednych do zapewnienia pelnej interoperacyjnosci ustug, w tym swiadczenia ustug w
sieciach inteligentnych;

- zapewnienie polaczenia sieci lub urzadzen telekomunikacyjnych oraz udogodnieni z nimi zwigzanych;

- prowadzenie negocjacji w sprawie dostepu telekomunikacyjnego w dobrej wierze oraz utrzymanie uprzednio
ustanowionego dostepu telekomunikacyjnego do okreslonych sieci telekomunikacyjnych, urzadzen lub udogodnien
towarzyszacych, oraz przez zapewnienie kazdej innej formy korzystania z urzadzen telekomunikacyjnych, udogodnien
towarzyszacych lub uslug Swiadczonych przez innego przedsiebiorce telekomunikacyjnego, w celu $wiadczenia ustugi
zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...).



Na podstawie art. 206 ust. 2a w zwigzku z art. 206 ust. 2 PT Prezes UKE ustalil, ze wydana decyzja podlega
natychmiastowemu wykonaniu.

Powyzsza decyzje Prezesa UKE w caloSci zaskarzyla odwolaniem (...) sp. z 0.0. zarzucajac naruszenie:

- art. 24 ust. 1 PT poprzez ustalenie, ze na rynku zakanczania polaczen w ruchomej publicznej sieci telefonicznej
(...) nie wystepuje skuteczna konkurencja, a (...) zajmuje na tym rynku pozycje znaczaca mimo, ze w ramach
wszczetego postepowania Prezes UKE nie przeprowadzil analizy rynku, lecz zostala ona przeprowadzona w odrebnym,
nieprzewidzianym w PT postepowaniu, ktérego (...) nie byla uczestnikiem;

- art. 2, art. 88 ust. 1 Konstytucji RP i art. 6 kpa oraz art. 58 Aktu akcesyjnego w zw. z art. 6 TUE i art. 254 TWE a takze
art. 23 ust. 2 Pt, poprzez oparcie zaskarzonej decyzji na wytycznych Komisji Europejskiej nr (...) w sprawie analizy
rynku i oceny znaczacej pozycji rynkowej zgodnie z ramami regulacyjnymi Wspolnoty dotyczacymi sieci i ustug (dalej-
wytyczne), ktore nie zostaly opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w jezyku polskim;

- art. 25 ust. 2 PT poprzez wydanie zaskarzonej decyzji, pomimo, ze jej tre$¢ nie zostala uzgodniona z Prezesem Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej Prezes UOKiK) lub co najmniej uzgodnienie to jest w istotnym stopniu
wadliwe, w tym wydanie zaskarzonej decyzji w sytuacji, gdy zaskarzone postanowienie nie zawiera odpisu oraz nie
wskazuje imienia i nazwiska oraz stanowiska stuzbowego osoby uprawnionej do wydania tego aktu (art. 124 § 1 kpa);

- art. 15 pkt 1 PT w zw. z art. 15 pkt 2 w zw. z art. 18 PT oraz art. 7 ust. 3 i ust. 4 dyrektywy 2002/21/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 roku w sprawie wspoélnych ram regulacyjnych sieci i uslug
lacznosci elektronicznej (dalej - Dyrektywa ramowa) poprzez zaniechanie poddania ostatecznego ksztaltu zaskarzonej
decyzji postepowaniu konsultacyjnemu oraz postepowaniu konsolidacyjnemu oraz niedopuszczalne ograniczenie
kompetencji Komisji Europejskiej przewidzianych w dyrektywie ramowej;

- art. 18 PT oraz art. 7 ust. 3 dyrektywy ramowej poprzez to, iz Prezes UKE nie przekazal projektu zaskarzonej decyzji
organom regulacyjnym innych panstw czlonkowskich;

-art. 24 ust. 1,213 PTwzw. zart. 25 ust. 2i ust. 4 PT poprzez ustalenie, ze na rynku wlaéciwym nie wystepuje skuteczna
konkurencja, wyznaczenie (...) jako przedsiebiorce o znaczacej pozycji na rynku wlasciwym oraz utrzymanie,
wzglednie zmiane obowigzkéw regulacyjnych, pomimo ze okoliczno$ci sprawy wykazane przez Prezesa UKE w
zaskarzonej decyzji nie stanowig dostatecznej podstawy podjetych dzialan regulacyjnych;

- art. 34 PT, art. 36PT, art. 37 PT w zw. z art. 25 ust. 4 PT oraz art. 40 ust. 1 PT w zw. z art. 24 pkt 2 lit a) PT poprzez
utrzymanie, wzglednie zmiane, w stosunku do (...) nieproporcjonalnych i nieadekwatnych obowigzkow regulacyjnych
oraz niewystarczajace i nieprecyzyjne skonkretyzowanie utrzymanych, wzglednie zmienianych, obowigzkow, w tym
niewlasciwe okres$lenie zakresu urzadzen, udogodnien i ustug objetych zaskarzona decyzja;

- art. 40 ust. 1 PT w zw. z art. 1 ust. 2 pkt 1 PT, art. 189 ust. 2 pkt 1 i art. 25 ust. 4 PT, poprzez
tworzenie warunkéw niesprzyjajacych rozwojowi rownoprawnej i skutecznej konkurencji w zakresie $wiadczenia
ushug telekomunikacyjnych, wskutek nier6wnego traktowania przedsiebiorcow telekomunikacyjnych pomimo
zdiagnozowania analogicznych probleméw konkurencyjnych zwigzanych z ich dziatalno$cia;

- art. 13 ust. 1i ust. 3 dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 roku w sprawie
dostepu do sieci lacznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz polgczen miedzysieciowych (dalej Dyrektywa
o dostepie), w zw. z art. 40 ust. 1 PT poprzez utrzymanie w stosunku do (...) obowigzku regulacyjnego wskazanego
w pkt III ppkt 3 zaskarzonej decyzji w oparciu o przepis PT (art. 40 ust. 1 ), ktdry jest sprzeczny z art. 13 ust. 1 i
ust. 3 Dyrektywy o dostepie, albowiem umozliwia Prezesowi UKE prowadzenie kontroli oplat stosowanych przez (...)
w spos6b calkowicie arbitralny, w oderwaniu od kosztéw ponoszonych przez nia w zwigzku ze Swiadczeniem uslugi
zakanczania polaczen w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...);



III Na podstawie art. 142 kpa w zw z art. 206 ust. 1 Pt oraz z art. 206 ust. 2 (...) zaskarzyl rowniez w calosci
postanowienie Prezesa UOKIK z dnia 7 lipca 2009r. nr (...) (dalej: zaskarzone postanowienie) oraz postanowienie
Prezesa UOKiK z dnia 20 sierpnia 2009r., nr (...) zmieniajace zaskarzone postanowienie(dalej: postanowienie
zmieniajace), zarzucajac mu naruszenie: Art. 24 ust. 1 i art. 25 ust. 2 Pt poprzez stwierdzenie w zaskarzonym
postanowieniu, iz na rynku $wiadczenia uslugi zakanczania polgczen w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...)
zgodnym z obszarem sieci, w ktérej nastepuje zakonczenie polgczen nie wystepuje skuteczna konkurencja, (...)
posiada pozycje znaczaca na rynku §wiadczenia ustugi zakanczania polaczen w ruchomej publicznej sieci telefonicznej
(...) zgodnym z obszarem tej sieci, oraz, ze zasadne jest utrzymanie w stosunku do (...) obowiazkéw regulacyjnych
okre§lonych w art. 36, 371 40 Pt oraz zmiana obowigzku regulacyjnego okres§lonego w art. 34 Pt, a takze stwierdzenie
w postanowieniu zmieniajacym, iz dalsza zmiana obowiazku z art. 34 Pt jest zasadna pomimo, ze kompetencja w tym
zakresie przystuguje Prezesowi UKE, a rolg Prezesa UOKIK jest jedynie wyrazenie stanowiska co do projektu decyzji
przedlozonego przez Prezesa UKE.

Ponadto, z ostrozno$ci procesowej, majac na uwadze, ze zaskarzone postanowienie Prezesa UOKiK oraz
postanowienie zmieniajace rozstrzygaja we wlasnym zakresie kwestie, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 PT, (...)
podtrzymal w stosunku do tych postanowien Prezesa UOKiK zarzuty wskazane w pkt I ppkt (i) i (iv)-(ix).
Zaskarzonemu postanowieniu (...) zarzucil takze naruszenie art. 124 § 1 kpa poprzez brak podpisu z podaniem imienia
i nazwiska oraz stanowiska stuzbowego osoby upowaznionej do wydania zaskarzonego postanowienia, co skutkuje
rowniez wadliwo$cia postanowienia zmieniajacego, ktorym zmieniono petitum zaskarzonego postanowienia,

W oparciu o przedstawione zarzuty powdd wnidst o uchylenie zaskarzonej decyzji w caloéci, wzglednie o zmiane
zaskarzonej decyzji w caloéci poprzez ustalenie, ze na rynku zakanczania polaczenn w publicznej ruchomej sieci
telefonicznej (...) wystepuje skuteczna konkurencja; a co najmniej zmiane w czeéci, poprzez uchylenie pkt III ppkt 3
zaskarzonej decyzji oraz dodanie pkt V w brzmieniu:

»V. znosi nalozony na (...) Sp. z 0.0. z siedziba w W. obowiazek regulacyjny, o ktérym mowa w art. 40 ustawy Prawo
telekomunikacyjne, polegajacy na ustalaniu oplat z tytulu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty
przez (...) Sp. z o.0. oraz naklada na (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w W. obowiazek regulacyjny w oparciu o art. 44 ustawy
Prawo telekomunikacyjne, polegajacy na zakazie stosowania przez (...) Sp. z 0.0. z siedziba w W. zawyzonych stawek
za zakanczanie polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) SP. z 0.0." a takze:

- uchylenie zaskarzonego postanowienia w caloéci,
- uchylenie postanowienia zmieniajacego w catoSci;

oraz o zasadzenie od Prezesa UKE na rzecz (...) kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego,
wedlug norm przepisanych.

Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 PT powo6d podnidsl, ze Prezes UKE, wbrew dyspozycji powolanego
przepisu w brzmieniu wprowadzonym ustawg z dnia 29 kwietnia 2005 r. i obowiazujacym w czasie prowadzenia
postepowania zakonczonego wydaniem zaskarzonej decyzji, zamiast jednego postepowania obejmujacego trzy
elementy tj:

- analiza konkurencyjnosci,
- ustalenie przedsiebiorcow o pozycji znaczacej,
- ustalenie ich obowigzkéw regulacyjnych,

najpierw przeprowadzit analize rynku a dopiero ponad p6l roku pdzniej (19 lutego 2009r.) wszczal postepowanie
w sprawie wyznaczenia (...) jako przedsiebiorcy zajmujacego pozycje znaczaca na rynku zakanczania polaczen w
ruchomej publicznej sieci (...) i nalozenia na (...) obowigzkoéw regulacyjnych. Zdaniem powoda przyjeta przez Prezesa



UKE chronologia dzialan spowodowata wylaczenie (...) z udzialu w pierwszym etapie postepowania, mimo, iz zgodnie
z obowigzujacymi przepisami (...) powinno mie¢ mozliwo$¢ udziatu we wszystkich etapach postepowania.

Powdd wskazal, ze oprocz Dyrektywy Ramowej podstawowym aktem wspolnotowym, na ktérym oparta byta
zaskarzona decyzja, s3 Wytyczne Komisji (...). Wytyczne te jednak nie zostaly opublikowane w jezyku polskim
wbrew obowigzkowi wynikajacemu z art. 58 Aktu akcesyjnego. Podkreslil, ze wymog publikacji aktéw prawnych w
jezyku urzedowym stanowi gwarancje zasady pewno$ci prawa w panstwie prawa. Wydanie decyzji przez polski organ
administracyjny w oparciu o nieopublikowane w jezyku polskim akty normatywne powdd uznal za niedopuszczalne i
uzasadniajgce postawienie zarzutéw wymienionych w pkt IT odwolania.

Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 25 ust. 2 PT powo6d podnosil, ze wydane w toku postepowania postanowienie
Prezesa UOKiK, dotyczace projektu zaskarzonej decyzji nie zawiera podpisu wskazujacego imie, nazwisko oraz
stanowisko stuzbowe osoby uprawnionej do jego wydania. Stanowi to naruszenie art. 124 § 1 kpa i daje podstawe do
uznania, ze dotkniete brakiem jest rowniez postanowienie zmieniajace postanowienie wydane przez Prezesa UOKiK.
Powdd powolat sie na stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dn. 30 grudnia 1993r. sygn. Akt III CZP

146/03.

Zdaniem powoda przedstawione braki postanowienia powinny uzasadnia¢ uznanie go za nieistniejgce. Powod wskazal
ponadto, ze wspoéldzialanie organéw dotyczace wydania przez Prezesa UKE w porozumieniu z Prezesem UOKiK
decyzji regulacyjnej zgodnie z art. 25 ust. 2 PT nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze Prezes UOKiK ma obowigzek
wydaé postanowienie, w ktorym przedstawia swoje stanowisko w przedmiocie przekazanego mu w trybie art. 106
kpa projektu decyzji Prezesa UKE. Oznacza to konieczno$¢ uzyskania zgody (akceptacji) Prezesa UOKIK na tresé
decyzji Prezesa UKE. Powod zarzucil, ze w wydanym postanowieniu Prezes UOKIiK nie odniést sie do przedlozonego
mu projektu zaskarzonej decyzji lecz samodzielnie rozstrzygnal sprawe, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 PT. W ocenie
powoda z tresci zaskarzonego w odwolaniu postanowienia (str. 16 i str. 14 postanowienia) wynika, ze Prezes UOKiK
prowadzil réwnolegle, odrebne wlasne postepowanie z art. 21 PT analogiczne do prowadzonego przez Prezesa UKE.
Wedlug powoda wynika z tego, ze do porozumienia obu organéw, o ktérym moéwi art. 25 ust. 2 PT nie doszlo lub bylo
ono wadliwe. Prezes UKE nie még} wiec prawidlowo wydac zaskarzonej decyzji w porozumieniu, co stanowi podstawe
do wznowienia postepowania zakonczonego decyzjq ostateczna.

Powdd podkreslil, ze po zapoznaniu sie z materiatem dowodowym, (...) postulowal powtdrzenie uzgodnienia projektu
zaskarzonej decyzji jednak pozwany wydal zaskarzona decyzje majac Swiadomo$¢ naruszenia art. 25 ust. 2 PT.
Zdaniem powoda wskazane uchybienia rzutuja r6wniez na ocene i prawidlowo$¢ postanowienia zmieniajacego.

Po wprowadzeniu zmian w projekcie decyzji Prezes UKE nie poddal projektu po zmianach procedurze konsolidacyjne;j
przy udziale Komisji Europejskiej, a takze ponownej konsultacji krajowej, poniewaz uznal, ze charakter zmian
wprowadzonych w wyniku konsultacji i konsolidacji nie zobowiazywal go do ponownego przeprowadzenia tej
procedury. W ocenie powoda brak ponownego przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego i konsolidacyjnego
stanowi naruszenie przepiséw art. 15 i 18 Pt oraz art. 7 ust. 3 i ust. 4 Dyrektywy ramowej.

Powod zarzucil réwniez, ze Prezes UKE nie udostepnil projektu decyzji (po zakoniczeniu postepowania) krajowym
organom regulacyjnym wraz z uzasadnieniem zastosowania $rodkow regulacyjnych. Wedlug (...) okolicznoéci
wymienione w zaskarzonej decyzji nie stanowia dostatecznej podstawy do stwierdzenia, ze uzasadnione jest podjecie
okreSlonych w tej decyzji dzialan regulacyjnych. Powod zarzucil, ze Prezes UKE nie dysponowal stosownym
materialem dowodowym pozwalajacym na ustalenie okolicznoSci, faktéw i zdarzen, ktére uzasadnialyby wydanie
decyzji regulacyjnej. Stwierdzil, ze dzialania pozwanego cechowala zbytnia dowolno$¢, poniewaz braki w zakresie
postepowania dowodowego uniemozliwiaja prawidlowe ustalenie stanu faktycznego. Stawiane w zaskarzonej decyzji
tezy i twierdzenia dotyczace sytuacji rynkowej i jej rozwoju nie zostaly — zdaniem (...) udowodnione , wiec s3
wyrazem dowolnej interpretacji pogladéw Prezesa UKE. Powdd zarzucil, ze nastepstwem takiego dzialania bylo bledne
zdiagnozowanie przez Prezesa UKE probleméw konkurencyjnych na badanym rynku i nieprawidlowe rozstrzygniecie
w przedmiocie nalozonych na (...) obowigzkéw regulacyjnych. Stwierdzil, ze nalozone obowigzki nie spelniajg wymogu



proporcjonalnosci i sg nadmierne w stosunku do zamierzonego celu. Zdaniem powoda przemawialo to za uznaniem,
ze Prezes UKE wydajac zaskarzong decyzje naruszyl przepisy art. 34, art. 36, art. 37 w zw. z art. 25 ust. 4 Pt oraz art.
40 ust. 1w zw. z art. 24 pkt 2 lit a Pt.

W ocenie (...) po przeprowadzeniu postepowania administracyjnego i dokonaniu ustalenn dotyczacych probleméw
konkurencyjnych zwiazanych z dzialalnoscia przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, Prezes UKE - wskutek
nier6wnego traktowania wystepujacych na rynku przedsiebiorcow — wydajac zaskarzona decyzje naruszyt art. 40 ust.
1 PT wzw. zart. art. 1 ust. 2 pkt 1, art. 189 ust. 2 pkt 11 art. 25 ust. 4 PT poprzez stworzenie warunkéw niesprzyjajacych
rozwojowi rownoprawnej i skutecznej konkurencji na rynku ustug telekomunikacyjnych. Nalozyl bowiem na (...)
obowiazek okre§lony w art. 40 ust. 1 PT a w przypadku (...) poprzestal na nalozeniu obowiazku opartego na art. 44
PT, zakazujacym stosowania zawyzonych stawek za zakanczanie polgczen w nalezacej do (...) publicznej ruchomej
sieci telefonicznej. Powod wskazal takze, iz utrzymanie obowiazku, o ktérym mowa w art. 40 PT, polegajacym na
ustalaniu oplat z tytulu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone przez (...) koszty, narusza art. 13 ust.
11 ust. 3 Dyrektywy o dostepie, poniewaz umozliwia Prezesowi UKE prowadzenie kontroli oplat stosowanych przez
(...) w sposéb arbitralny, w oderwaniu od kosztéw ponoszonych przez powoda w zwigzku ze $wiadczeniem ushugi
zakanczania polaczen w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...). Powdd argumentowal, ze obowigzujgca od dnia
6 lipca 2009r. nowelizacja art. 40 PT, majgca zastosowanie do przedmiotowego postepowania, pozwala Prezesowi
UKE w oderwaniu od kosztow ponoszonych przez operatoréw o znaczacej pozycji rynkowej, w sposob arbitralny
prowadzi¢ kontrole wysokoS$ci oplat pobieranych za §wiadczone przez tych operatoréw uslugi. Pierwszym etapem
kontroli jest wlaénie nalozenie obowigzku okreslonego w art. 40 ust. 1 PT. Wedlug powoda przepis art. 40 Pt w nowym
brzmieniu jest sprzeczny z art. 13 Dyrektywy o dostepie. Pozwala bowiem Prezesowi UKE na ustalenie wysoko$ci oplat
na poziomie nizszym od kosztow $wiadczenia ushlugi z uwagi na wylgczenie z procesu weryfikacji oplat przestanki
kosztow Swiadczenia ustugi. Powdd stwierdzil, ze wobec sprzecznosci art. 40 PT po nowelizacji z art. 13 Dyrektywy
o dostepie, na zasadzie pierwszenstwa przepis6w prawa wspdlnotowego, Sad winien uznaé, ze wydanie zaskarzonej
decyzji w zakresie w jakim zostala oparta na przepisie art. 40 PT bylo pozbawione podstawy prawnej co uzasadnia jej
uchylenie co najmniej w tym zakresie.

Zdaniem powoda ze wzgledu na razace uchybienia zaistniale w postepowaniu administracyjnym, polegajace na
braku prawidlowego przeprowadzenia procedury konsultacyjnej i konsolidacyjnej, zaskarzona decyzja powinna
zostaé uchylona. Powod dodal, ze wskutek niewlasciwie przeprowadzonej analizy rynku i blednego zdiagnozowania
problemoéw konkurencyjnych brak jest mozliwo$ci nalezytej weryfikacji prawidlowo$ci zaskarzonej decyzji w zakresie
nalozonych w niej obowiazkéw regulacyjnych, co réwniez uzasadnia zadanie jej uchylenia.

Uzasadniajac wniosek ewentualny o zmiane zaskarzonej decyzji powod stwierdzil, ze Prezes UKE nie wykazal, iz na
okres§lonym w decyzji rynku nie wystepowala skuteczna konkurencja. Zdaniem powoda w odwolaniu wykazano, ze
rynek jest dostatecznie konkurencyjny z uwagi na wystepowanie na nim roéwnowazacej sily nabywczej po stronie
pozostalych operatorow.

Powod uzasadnil tez wniosek o zmiane decyzji w zakresie obowiazku wynikajacego z art. 40 ust. 1 Pt.

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej w odpowiedzi wniést o odrzucenie odwotania w czeéci dotyczacej obu
zaskarzonych przez (...) postanowienn wydanych przez Prezesa Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw i
oddalenie odwolania w pozostalej czeSci, ewentualnie o oddalenie odwolania w calo$ci i zasadzenie od powoda
kosztow zastepstwa procesowego. Jednocze$nie Prezes UKE podniosl, ze Prezes UOKiK nie moze byé¢ (jak to
uwaza powo6d) zainteresowanym w prowadzonym postepowaniu, poniewaz byloby to niezgodne z przepisem art.

479 (9 § o k.p.c., w mys$l ktorego zainteresowanym moze by¢ tylko ten, kto uczestniczyl w postepowaniu przed
Prezesem UKE na prawach strony a jego prawa i obowigzki zaleza od rozstrzygniecia procesu. Pozwany wnidst o
przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujacych sie w aktach sprawy i przekazanych Sadowi Okregowemu
nr (...) powolanych na okoliczno§é prawidlowego prowadzenia postepowania administracyjnego oraz dokonania
wladciwych ustalen faktycznych i oddalenie wniosku (...) o dopuszczenie dowod6éw wskazanych w odwolaniu. Zarzuty



powoda podniesione w uzasadnieniu odwolania Prezes UKE ocenil jako nieuzasadnione i nie dajace podstaw do
uchylenia lub zmiany zaskarzonej decyzji.

Uzasadniajac swoje stanowisko Prezes UKE stwierdzil, ze zaskarzona decyzja zostala wydana na podstawie
obowiazujacych przepisow prawa. Nie zgodzil sie z zarzutem, ze niedopuszczalne bylo wydanie zaskarzonej decyzji
w oparciu o wytyczne Komisji Europejskiej, ktore nie zostaly opublikowane w jezyku polskim. Wskazal, ze przepisy
unijne zostaly implementowane do ustawy Prawo Telekomunikacyjne a decyzja zostala wydana na podstawie
przepisow tej ustawy. Podkreslil, ze wytyczne maja charakter wylacznie pomocniczy a obowiazki regulacyjne nalozone
na (...) zostaly okreélone na podstawie obowiazujacych przepisow PT, wobec tego zarzut oparcia zaskarzonej decyzji
na niepublikowanych wytycznych nie ma znaczenia dla jej mocy obowigzujacej. Pozwany nie zgodzil sie tez z zarzutem
naruszenia art. 25 ust.2 PT poprzez wydanie zaskarzonej decyzji bez prawidlowego uzgodnienia z Prezesem UOKiK
z naruszeniem trybu wspoldzialania organow.

Odpowiadajgc na zarzut naruszenia art. 15 PT w zw. z art. 18 PT oraz art. 7 ust. 3 i ust. 4 Dyrektywy ramowej
poprzez niepoddanie ostatecznego ksztaltu zaskarzonej decyzji postepowaniu konsultacyjnemu i konsolidacyjnemu
Prezes URE oéwiadczyl, Zze w jego opinii charakter zmiany dokonanej w projekcie decyzji po przeprowadzeniu
procesu konsultacji i konsolidacji nie zobowiazywal do poddania projektu decyzji ponownemu procesowi konsolidacji.
Zdaniem pozwanego zniesienie obowigzkéw regulacyjnych okre$lonych w art. 34 ust. 2 pkt 1, 3 i 8 Pt nie wplywa na
handel miedzy Panstwami Czlonkowskimi. Z przeprowadzonej przez Prezesa UKE analizy rynku wynikalo, ze (...)
nie $wiadczy uslug ktére wskazywalyby na wykonywanie obowiazkéw okre$lonych w art. 34 ust. 2 pkt 1, 31 8 PT,
wobec braku zainteresowania rynku tymi ustugami. Z tego wzgledu zniesienie obowiazkéw w zakresie powigzanych
z nimi form dostepu nie moglo mie¢ — zdaniem Prezesa UKE — wplywu na stosunki handlowe miedzy Panstwami
Czlonkowskimi.

Wyrokiem z dnia 2 pazdziernika 2012 r. Sad Okregowy W Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
uchylit zaskarzong decyzje i zasadzil od Skarbu Panstwa Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na rzecz (...)
S.A. z siedzibg w W. kwote 837 z} tytulem kosztoéw postepowania. Podstawg rozstrzygniecia Sadu Okregowego byly
nastepujace ustalenia:

(...) odpowiadajac na pismo Prezesa UKE z dn. 11 lipca 2008r., pismem z dn. 21 sierpnia 2008 r. przekazala Prezesowi
UKE dane potrzebne do analizy rynku zakanczania polgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej tego
operatora.

W dniu 19 lutego 2009r. Prezes UKE zawiadomil (...) o wszczeciu postepowania w sprawie wyznaczenia
tego operatora jako przedsiebiorcy zajmujacego znaczaca pozycje na rynku zakanczania polaczen w ruchomej
publicznej sieci telefonicznej (...) i nalozenia obowiazkéw regulacyjnych. W dniu 15 kwietnia 2009r. rozpoczelo sie
postepowanie konsultacyjne w przedmiocie projektu decyzji Prezesa UKE, ktorej dotyczyto prowadzone z udzialem
(...) postepowanie. W ramach konsultacji trwajacych do dnia 15 maja 2009r. swoje stanowiska zlozyty (...) oraz (...)
Sp. z 0.0. — operator sieci (...).

Rowniez w dniu 15 kwietnia 2009r. Prezes UKE notyfikowal projekt decyzji dotyczacej (...) Komisji Europejskiej,
ktéra pismem z dnia 15 maja 2009r. przedstawila swoje uwagi odnoszace sie do projektu decyzji.

Dnia 9 czerwca 2009r. Prezes UKE przekazal projekt decyzji Prezesowi UOKiK w ramach wspoldzialania celem
przedstawienia stanowiska. W postanowieniu z dnia 7 lipca 2009r. Prezes UOKIK stwierdzil, ze na rynku §wiadczenia
ushugi zakanczania polaczen glosowych zgodnym z obszarem ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) nie
wystepuje skuteczna konkurencja, (...) zajmuje na tym rynku znaczaca pozycje i zasadne jest utrzymanie natozonych
na (...) decyzja z dn. 17 lipca 2006r. nr (...) obowigzkow, o ktdrych mowa w art. 36, 37 i 40 Pt (Decyzja (...) 2006)
oraz zmiana obowiazku, o ktérym mowa w art. 34 Pt w spos6b wskazany w projekcie decyzji.

(...) w piSmie z dn. 17 lipca 2009r. przedstawila konicowe stanowisko w sprawie, wskazujac, ze w projekcie decyzji
nie zostal uwzgledniony postulat (...) dotyczacy usuniecia obowigzku wynikajgcego z art. 34 PT oferowania uslug na



warunkach hurtowych w celu ich dalszej odsprzedazy. Prezes UKE po uwzglednieniu uwagi (...), w dniu 6 sierpnia
20009r. przekazal zmieniony projekt decyzji Prezesowi UOKIiK, wskazujac na konieczno$é ponownego przedstawienia
stanowiska Prezesa UOKiK. W dniu 20 sierpnia 2009r. Prezes UOKiK wydal Postanowienie Zmieniajace, w ktorym
zgodzil sie z treécia decyzji Prezesa UKE po wprowadzeniu zmian.

W ramach prowadzonego postepowania konsolidacyjnego Komisja Europejska pismem z dnia 24 kwietnia 2009r.
wezwala Prezesa UKE do przedstawienia dodatkowych informacji. Zadane informacje Prezes UKE przedstawil
Komisji Europejskiej w pi$émie z dnia 29 kwietnia 2009r.

Pismem z dnia 18 sierpnia 2009 r. (...), po zapoznaniu sie z zebranym w postepowaniu materialem, wskazala na
potrzebe ponownego poddania projektu decyzji, zawierajacego wprowadzone zmiany dotyczace zakresu obowiazku z
art. 34 PT, procedurze konsultacyjne;.

W dniu 20 wrze$nia 2009r. Prezes UKE wydal zaskarzong decyzje, utrzymujac nalozone na (...) decyzja (...) 2006
obowiazki, o ktorych mowa w art. 36, 37 1 art. 40 Pt i zmieniajac czeSciowo katalog obowigzkéw okreSlonych w art.
34 Pt.

Sad Okregowy podkredlil, iz okolicznoséci faktyczne dotyczace przebiegu postepowania administracyjnego
poprzedzajacego wydanie przez Prezesa UKE zaskarzonej decyzji sa bezsporne.

Odnoszac sie do podniesionego w odwolaniu zarzutu, iz Prezes UKE nie przedstawil Komisji Europejskiej
projektu decyzji, mimo ze po zakonczeniu postepowania konsultacyjnego wprowadzil w tym projekcie zmiany w
poréwnaniu z wersja przedstawiong uprzednio Komisji Europejskiej w ramach postepowania konsolidacyjnego, Sad
pierwszej instancji nie zgodzil sie ze stanowiskiem przedstawionym przez Prezesa UKE, iz ze wzgledu na charakter
wprowadzonych do projektu decyzji zmian ponowne prowadzenie procedury konsolidacyjnej nie bylo konieczne. Sad
ten wskazal, ze zgodnie z treScia art. 18 PT, jeSli rozstrzygniecia, o ktérych mowa w art. 15 PT moga mie¢ wplyw na
stosunki handlowe miedzy panstwami czlonkowskimi, Prezes UKE rownocze$nie z postepowaniem konsultacyjnym
rozpoczyna postepowanie konsolidacyjne przesylajgc Komisji Europejskiej oraz organom regulacyjnym innych
panstw czlonkowskich projekty rozstrzygnie¢ wraz z ich uzasadnieniem. Sad Okregowy podkreslil, ze art. 18 PT
stanowi implementacje art. 7 ust. 3 Dyrektywy 2002/21/WE zwanej Dyrektywa ramowa, ktéry réwniez przewiduje
obowiazek przesylania Komisji Europejskiej i organom regulacyjnym innych panstw czlonkowskich projektu decyzji
z uzasadnieniem. W ocenie Sadu pierwszej instancji z akt sprawy nie wynika, ze Prezes UKE przestal chocby za
pierwszym razem projekt decyzji w ramach konsolidacji organom regulacyjnym innych panstw czlonkowskich.
Pozwany poprzestal jedynie na przestaniu projektu decyzji z uzasadnieniem Komisji Europejskiej. Bezsporne jest
natomiast, ze po wprowadzeniu zmian do projektu po zakonczeniu konsultacji krajowych Prezes UKE nie przeslal
Komisji Europejskiej i organom regulacyjnym panstw czlonkowskich nowej wersji projektu decyzji.

Sad pierwszej instancji zauwazyl, iz prawo telekomunikacyjne nie okresla, jakie rozstrzygniecia Prezesa UKE zawarte
w decyzjach regulacyjnych moga mie¢ znaczacy wplyw na stosunki handlowe panstw czlonkowskich. Zgodnie za$ z pkt
38 preambuly do Dyrektywy ramowej $rodki, ktére moga oddzialywac na stosunki handlowe pomiedzy panstwami
czlonkowskimi, to takie §rodki, ktére moga mie¢ wplyw poséredni albo bezposredni, rzeczywisty lub potencjalny na
strukture wymiany handlowej miedzy panstwami czlonkowskimi w sposéb stwarzajacy bariery w funkcjonowaniu
jednolitego rynku. Sg to $rodki, ktére maja znaczacy wplyw na operatoréw i uzytkownikéw w innych panstwach
czlonkowskich. Musi istnie¢ oddzialywanie na dzialalno$¢é gospodarcza transgraniczng zwigzana co najmniej zdwoma
panstwami czlonkowskimi (Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie pojecia wplywu na handel, pkt 21). Sg to wiec
srodki, ktore oddzialuja na zdolnosé $wiadczenia ushug lacznosci elektronicznej przedsiebiorstwa majacego siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim, oddzialuja na strukture i dostep do rynku ze skutkiem dla przedsiebiorstw w innych
panstwach czlonkowskich.

Przebieg procedury konsolidacji okresla art. 19 PT. Komisja Europejska i organy panstw czlonkowskich maja
okreslone terminy na przedstawienie swojego stanowiska lub wystapienia z zadaniem udzielenia wyjasnien. Jezeli
Komisja Europejska nie ma zadnych watpliwo$ci odno$nie tresci projektu decyzji — nie ma obowiazku przedstawienia



swej pozytywnej opinii, moze poprzesta¢ na milczacym wyrazeniu aprobaty. Zdaniem Sad Okregowy z tresci
przywolanych przepisow nie wynika jednak, ze Prezesowi UKE sluzy w jakimkolwiek przypadku uprawnienie do
samodzielnego decydowania, czy projektowana decyzja bedzie lub nie bedzie wywierala wplyw na stosunki handlowe
panstw czlonkowskich. Z tego wzgledu Sad pierwszej instancji uznal, iz na Prezesie UKE cigzy bezwzgledny obowiazek
notyfikowania Komisji Europejskiej kazdorazowo projektu decyzji po wprowadzeniu zmian obejmujacych obowiazki
regulacyjne. Jakkolwiek Prezes UKE nie jest zwigzany przedstawionym Komisji Europejskiej projektem wraz z
uzasadnieniem, to jednak jesli dokona nastepnie zmian w treéci rozstrzygniecia wraz z uzasadnieniem — szczegdblnie
w zakresie obowigzkow regulacyjnych — ma obowigzek ponownie przedstawié tre$¢ nowego projektu rozstrzygniecia z
uzasadnieniem Komisji Europejskiej. Zdaniem Sadu Okregowego obowigzek taki nie powstaje tylko wowczas, gdy po
notyfikacji rozstrzygniecie pozostalo niezmienione. Jezeli jednak tres$é rozstrzygniecia zostala nastepnie zmieniona,
choéby w takim zakresie, jak mialo to miejsce w analizowanej sprawie, decyzja co do tego, czy istnieje konieczno$c
ponownego przedstawienia Komisji Europejskiej projektu w nowym brzmieniu, nie nalezy do Prezesa UKE. Decydujac
bowiem samodzielnie o tym, czy istnieje konieczno$¢ ponownej notyfikacji projektu decyzji, Prezes UKE naraza sie
na zarzut naruszenia art. 18 PT.

Sad Okregowy nie uznal za sluszng argumentacji Prezesa UKE, ze zmiana dotyczyla postulowanego przez (...)
ograniczenia obowigzkéw, o ktorych mowa w art. 34 PT, nalozonych na powoda Decyzja (...) 2006. Skoro bowiem
Decyzja (...) 2006 réwniez podlegala procedurze konsultacyjnej to wprowadzone zmiany réwniez powinny by¢ taka
procedura objete. Zdaniem Sadu pierwszej instancji prawidlowe przeprowadzenie postepowania konsolidacyjnego
stanowi warunek sine qua non wydania decyzji regulacyjnej, za$ jego pominiecie musi prowadzi¢ do uznania, ze
zaskarzona decyzja zostala wydana z naruszeniem obowiazujacych przepiséw prawa materialnego i w zwiazku z tym
zashuguje na uchylenie na podstawie art. 479%4§ 2 k.p.c. Zuwagina doniostoé¢ przedstawionego zarzutu Sad Okregowy
uznal, iz nie bylo koniecznoéci rozpatrywania innych zarzutéw odwolania, réwniez odnoszacych sie do wydanych w
sprawie postanowien Prezesa UOKiK. O kosztach postepowania Sad pierwszej instancji orzekl na podstawie art. 98
k.p.c. stosownie do wyniku sporu. Sad na zasadzie art. 102 k.p.c. nie obciazyl Prezesa UOKiK obowigzkiem zwrotu
na rzecz powoda kosztow postepowania, majgc na uwadze, ze udzial tego organu w postepowaniu odwolawczym byt
znikomy i zostal wywolany przez samego powoda, ktéry w odwolaniu okreslit Prezesa UOKIK jako zainteresowanego.

Powyzszy wyrok Sadu Okregowego w caloSci zaskarzyl apelacja pozwany Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej,
zarzucajac:

1. naruszenie przepisow postepowania, tj.

a) art. 479( 64) § 4 k.p.c. , poprzez jego niezastosowanie, w sytuacji, gdy odwolanie nie zawieralo zarzutéow
uzasadniajgcych jego uwzglednienie oraz gdy istniala podstawa prawna do wydania decyzji Prezesa UKE z dnia 29

wrze$nia 2009 r. nr (...) (dalej jako ,,Decyzja"), oraz art. 479( 64) § 2 k.p.c., poprzez jego niewlasciwe zastosowanie
polegajace na uchyleniu zaskarzonej Decyzji, gdy nie bylo ku temu przestanek oraz na wadliwym dzialaniu SOKIiK,
ktory w niniejszej sprawie rozstrzygal jako sad formalnie kontrolujacy wydanie decyzji przez Prezesa UKE, a nie jak
sad merytorycznie badajacy sprawe;

b) art. 233 § 1 k.p.c. polegajace na dowolnej ocenie dowodéw w sposdb niewszechstronny poprzez wybiorcze
odniesienie sie dowodu w postaci przedstawienia do konsolidacji krajowym organom regulacyjnym (dalej jako (...))
innych Panstw Czlonkowskich skarzonej Decyzji Prezesa UKE,;

c) art. 328 § 2 k.p.c., poprzez wadliwe uzasadnienie wyroku,
- ktore to naruszenia mialty wplyw na wynik sprawy.

2. naruszenie przepiséow prawa materialnego, tj. art. 18 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.), poprzez jego wadliwa wyktadnie i:



- uznanie, ze Prezes UKE nie dokonat procedury konsolidacji z KOR innych Panstw Czlonkowskich;

- uznanie, iz Prezes UKE powinien dokonywaé¢ ponownej konsolidacji w sytuacji, gdy zmniejszyl w projekcie decyzji
zakres obowigzkow regulacyjnych natozonych na (...), a ten zmieniony zakres nie mial wplywu na stosunki handlowe
pomiedzy Panstwami Czlonkowskimi.

Wskazujac na powyzsze zarzuty pozwany wnosil o zmiane zaskarzonego wyroku w caloéci poprzez oddalenie w
calos$ci odwolania (...) S.A. z siedziba w W. od skarzonej Decyzji oraz zasadzenie kosztow postepowania wedlug
norm przepisanych, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w calosci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sadowi pierwszej instancji oraz zasadzenie kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych.

W toku postepowania apelacyjnego z dniem 27 maja 2013 r. ulegla zmianie firma powoda z (...) S.A. na (...) S.A.

Powdd (...) S.A. wnosit o oddalenie apelacji w calo$ci i zasadzenie od Prezesa UKE na rzecz powoda kosztow
procesowych, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja nie zastlugiwala na uwzglednienie, bowiem ustalenia faktyczne dokonane przez
Sad pierwszej instancji w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia sprawy sq prawidlowe, zas
argumentacja prawna — poprawna. Sqd Apelacyjny w pelni je podziela i przyjmuje za wlasne,
uzupelniajqce je w niewielkim zakresie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 47918 11 2 k.p.c. zwazy¢ nalezy, iz w szczegélnym postepowaniu, jakie jest
przeprowadzane w sprawach o charakterze regulacyjnym, Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw winien dzialaé
dwuetapowo i dokonac¢ nie tylko kontroli (oceny) legalno$ci decyzji organu, ale takze dazy¢ do ustalenia okoliczno$ci
faktycznych sprawy, a nastepnie dokonaé ich prawnej oceny w zakresie zasadnoéci odwolania (por. uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 20 wrze$nia 2005 r., III SZP 2/05). PodkreSla sie, iz Sad sprawuje ,kontrole legalnoéci, a takze
zasadno$ci i celowo$ci decyzji" (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 1991 r., III CRN 120/91). Zakres
dzialania sadu nie powinien ogranicza¢ sie jedynie do oceny legalnos$ci decyzji, ale Sad tez nie moze tej czynnosci w
ogole poming¢. Jezeli Sad nie poweZmie watpliwosci co do legalnoSci wydanej decyzji, wowczas bada jej zasadno$é
i celowo$¢, oczywiscie w granicach wyznaczonych zarzutami powoda. Poczynienie ustalen podwazajacych zasadno$é
i celowo$¢ decyzji stanowi przestanke do zmiany tejze decyzji. Z kolei jezeli Sad na etapie badania legalnoéci decyzji
stwierdzi, iz zostala ona wydana z naruszeniem przepiséw procedury, a wiec jest bezprawna, to woéwczas musi poddac
analizie charakter uchybien organu i ustali¢, czy dzialajgc jako sad powszechny ma mozliwo$¢ konwalidowania tychze
naruszen. Negatywny wynik takiej analizy skutkowaé musi uchyleniem aktu administracyjnego. W jednym z nowszych
orzeczen Sad Najwyzszy wskazal (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrze$nia 2011 r., III SK 55/10, LEX nr
1106752), iz ,1. Przepis art. 316 § 1 k.p.c. znajduje zastosowanie w sprawach z zakresu regulacji telekomunikacji,
aczkolwiek z pewnymi ograniczeniami wynikajacymi ze specyfiki spraw tego rodzaju. Rozpoznajac sprawe z odwolania
od decyzji Prezesa UKE sady weryfikuja prawidlowo$é decyzji pod wzgledem merytorycznym, ale takze formalnym, z
mozliwo$cig skorygowania niektérych uchybien Prezesa UKE popelionych w toku postepowania administracyjnego.
2. Wyrok Sadu drugiej instancji uchylajacy decyzje regulatora rynku tylko z pozoru - w zakresie samej formuly
"uchylenia decyzji" - jest wyrokiem o charakterze kasatoryjnym. W rzeczywistoSci jest to rozstrzygniecie co do istoty

sprawy w rozumieniu art. 479009 § o k.p.c.” . Co do zasady nie jest zatem trafne stanowisko pozwanego, ze SOKiK
jest wladny do uchylenia decyzji jedynie w przypadku gdy zostala ona wydana bez podstawy prawnej. Uzupelniajaco
nalezy takze przytoczy¢ stanowisko Sadu Najwyzszego (wyrok z dnia 19 sierpnia 2009 r., sygn. II SK 5/09), ktéry
wskazal (odnoszac sie wprawdzie do postepowania w sprawach z zakresu ochrony konkurencji, co jednak jest bez
znaczenia z uwagi na zbieznoéé tresci art. 479348 3 k.p.c. i art. 479®¥ § 2 k.p.c.), iz ,Skoro zatem Sad Okregowy
moze - zmieniajac odpowiednio decyzje Prezesa Urzedu - usunac czesc ze stwierdzonych uchybien, uchylenie decyzji
Prezesa Urzedu jest mozliwe tylko w przypadku takich uchybien, ktére nie moga zostaé¢ sanowane w drodze zmiany
decyzji Prezesa Urzedu na etapie postepowania sagdowego. (....) Uchylenie decyzji w calo$ci powinno nastapi¢ wowczas



gdy wydanie jej nastapilo bez podstawy prawnej lub z razacym naruszeniem prawa materialnego (...). Podstawa do
uchylenia decyzji Prezesa Urzedu jest takze potrzeba dokonania w caloSci niezbednych dla rozstrzygniecia sprawy
ustalen (...)". Trudno bowiem wymagaé, by sad powszechny czynil w zakresie bedacym przedmiotem niniejszej sprawy
ustalenia dalej idace anizeli organ regulacyjny.

Pozostawienie zaskarzonej decyzji w obrocie byloby wiec mozliwe wowczas, gdyby zostala ona wydana w oparciu o
materialng podstawe prawng — przy spelnieniu jej przestanek — oraz gdyby w toku postepowania administracyjnego
nie doszlo do uchybien, ktérych nie da sie naprawi¢ w postepowaniu sagdowym. Analizujac problem pozycji sadu
powszechnego w postepowaniu z odwolania od decyzji Prezesa UKE pamietac trzeba o faktycznych mozliwo$ciach
dzialania Sadu i odmiennosci jego kompetencji od kompetencji organu administracyjnego. Niektorych czynnosci
z zakresu postepowania administracyjnego Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nie ma bowiem mozliwo$ci
przeprowadzié¢. Odnosi sie to zwlaszcza do mozliwoSci przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego (art. 15 PT)
lub postepowania konsolidacyjnego (art. 18 PT), ktére naleza do wylacznej kompetencji organu regulacyjnego.
Zasadnie wskazuje sie w literaturze, iz ,Wyrok uchylajacy decyzje Prezesa Urzedu jest orzeczeniem konczacym tylko
postepowanie sagdowe i moze zosta¢ wydany np. w przypadku, gdy sprawa nie nalezala w ogdle do kompetencji Prezesa
albo dotknieta jest wada formalna wymagajaca ponownego (w caloéci lub czeSci) przeprowadzenia postepowania
administracyjnego” (M. Manowska, Postepowanie sagdowe w sprawach gospodarczych, Warszawa 2008 r., s. 234).
Skoro wiec przed Sadem pierwszej instancji nie byto mozliwe usuniecie wadliwosci postepowania administracyjnego
— sluszne bylo zatem uchylenie zaskarzonej decyzji.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c., wskaza¢ nalezy iz zgodnie z tym przepisem sad ocenia
wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiatu. Przepis ten przyznaje wiec sadowi swobode w ocenie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a zarzut
naruszenia tego uprawnienia tylko wtedy moze by¢ uznany za usprawiedliwiony, jezeli sad zaprezentuje rozumowanie
sprzeczne z regulami logiki badz z do$wiadczeniem zyciowym. Dla skuteczno$ci zarzutu naruszenia art. 233 § 1
k.p.c. nie wystarcza zatem jedynie stwierdzenie o wadliwo$ci dokonanych ustalen faktycznych, odwolujace sie do
stanu faktycznego, ktory w przekonaniu skarzacego odpowiada rzeczywisto$ci. Konieczne jest tu wskazanie przyczyn
dyskwalifikujacych postepowanie sadu w tym zakresie.

Z uzasadnienia apelacji wynika, iz zdaniem pozwanego Sad pierwszej instancji dopuécil sie naruszenia powyzej
wskazanego przepisu z tego wzgledu, ze ani w ramach ustalen faktycznych, ani tez w ramach podstawy prawnej
wyroku, nie wzigt pod uwage faktu, iz skarzona Decyzja zostala przestana w ramach konsolidacji krajowym organom
regulacyjnym innych Panstw Czlonkowskich. Pozwany powolal sie na swoje pismo z dnia 15 kwietnia 2009 r.,
adresowane zar6wno do Komisji Europejskiej, jak i do KOR innych Panstw Czlonkowskich. Ponadto pozwany
podniosl, iz zgodnie z Zaleceniem Komisji z dnia 15 pazdziernika 2008 r. w sprawie notyfikacji, terminéw i
konsultacji przewidzianych w art. 7 dyrektywy 2002/21 /WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspo6lnych
ram regulacyjnych sieci i uslug laczno$ci elektronicznej: ,Notyfikacje nalezy przesyla¢ droga elektroniczng za
potwierdzeniem odbioru. Uznaje sie, ze dokumenty przestane za posrednictwem poczty elektronicznej odbierane
sq przez adresata w dniu ich wyslania. Notyfikacje beda rejestrowane w kolejnoéci odbioru. Notyfikacje stang sg
skuteczne w dniu ich zarejestrowania przez Komisje (dalej: ,data rejestracji"). Data rejestracji bedzie data otrzymania
przez Komisje kompletnej notyfikacji.

Na stronie internetowej Komisji zostanie opublikowane ogloszenie, ktére zostanie przestane takze droga elektroniczng
wszystkim krajowym organom regulacyjnym, dotyczace daty rejestracji notyfikacji jej przedmiotu oraz otrzymanej
dokumentacji uzupelniajacej.” Zdaniem Prezesa, zawiadamiajagc Komisje droga elektroniczna (potwierdzenie
zarejestrowania notyfikacji pod nr (...) dnia 15 kwietnia 2009 r.), zawiadomil on jednoczeénie organy regulacyjne
innych panstw czlonkowskich, wypeliajac tym samym dyspozycje wspomnianego Zalecenia oraz ustawy Prawo
telekomunikacyjne, gdyz zawiadomienie innych KOR nastepuje za po$rednictwem Komisji, ktéra po zarejestrowaniu
danej notyfikacji informuje dalej pozostale krajowe organy regulacyjne o dacie i przedmiocie notyfikacji, a takze
otrzymanej dokumentacji. Powyzsza procedura byla zastosowana réwniez w niniejszej sprawie, za$§ Sad pierwszej
instancji w uzasadnieniu wyroku w ogdle nie odniost sie do tej kwestii, pomijajac zaré6wno procedure wynikajaca z



Zalecenia KE, jak i fakt, iz pismo Prezesa UKE z dnia 15 kwietnia 2009 r. kierowane bylo zar6wno do Komisji, jak i
do KOR innych Panstw Czlonkowskich. Za niezasadne wiec uznal pozwany twierdzenia Sadu pierwszej instancji, ze
przedmiotowy projekt decyzji dla rynku $wiadczenia ustugi zakanczania polgczen glosowych w ruchomej publicznej
sieci telefonicznej (...) nie zostal przekazany innym organom regulacyjnym. Zdaniem apelujacego dokladna analiza
akt sprawy przekazanych przez Prezesa UKE do SOKiK wraz z odwolaniem, wnikliwe zapoznanie sie z tre$cig pisma
Prezesa UKE z dnia 15 kwietnia 2009 r., adresowanego zar6wno do Komisji Europejskiej, jak i do KOR innych Panstw
Czlonkowskich, doprowadzitaby Sad pierwszej instancji do innych wnioskéw. Skoro wiec Sad Okregowy nie odnidst
sie do dokumentu urzedowego — tj. wyzej wymienionego pisma Prezesa UKE — tym samym naruszyt przepis art. 233
§1k.p.c.

W ocenie Sagdu Apelacyjnego powyzszy zarzut jest czeSciowo zasadny. Niewatpliwie bowiem pismo Prezesa UKE
z dnia 15 kwietnia 2009 r., adresowane bylo zar6wno do Komisji Europejskiej, jak i do KOR innych Panstw
Czlonkowskich, na co Sad pierwszej instancji powinien byl zwréci¢ uwage. Zalecenie Komisji z dnia 15 pazdziernika
2008 r. w sprawie notyfikacji, terminéw i konsultacji przewidzianych w art. 7 dyrektywy 2002/21 /WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie wspoélnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej jest aktem prawa
wspoélnotowego shuzacym prawidlowemu wykonywaniu postanowien tej dyrektywy, opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 listopada 2008 r. (Dz.U.UE.L.2008.301.23), zatem powinien by¢ znany
Sadowi Panstwa Czlonkowskiego stosujacemu to prawo, w tym sposéb zglaszania KE notyfikacji i jej rejestracji przez
Komisje oraz wynikajacych z tego faktu skutkow. Poglad Sad pierwszej instancji, iz brak jest dowodu powiadomienia
krajowych organow regulacyjnych (KOR) o pierwotnym projekcie decyzji jest zatem bledny, co jednak nie wplywa
na prawidlowo$¢ rozstrzygniecia. Przyczyna uchylenia zaskarzonej decyzji nie bylo bowiem btedne przekonanie Sadu
pierwszej instancji o zaistnieniu takiego rzekomego uchybienia, ale uznanie, iz zmieniony projekt decyzji powinien
by¢ ponownie poddany procedurze konsolidacyjnej, co bezspornie nie mialo miejsca.

W ocenie Sadu Apelacyjnego nie zastugiwal na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. Zarzut taki moze by¢
skutecznie podniesiony jedynie wyjatkowo, gdy z powodu istotnych brakéw uzasadnienia catkowicie uniemozliwiona
jest kontrola instancyjna (por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 20120 r., sygn.. akt I UK 111/07,
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2008 r., sygn. akt III CSK 264/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca
2009 r. sygn.. akt I UK 403/08, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 paZdziernika 2009 r., sygn. akt I UK 129/09).
O uchybieniu przepisowi art. 328 § 2 k.p.c. mozna wiec moéowié jedynie wtedy, gdyby uzasadnienie zaskarzonego
orzeczenia nie zawieralo danych pozwalajacych na kontrole tego orzeczenia (A. Zielinski, [w:] Kodeks postepowania
cywilnego, T I, A. Zielinski (red.),Warszawa 2005, s. 791). W sprawie niniejszej Prezes UKE podnosil, ze ,,Sad nie
wyjaénit motywow podjetego rozstrzygniecia”, a przedstawione motywy ,nie pozwalajg na przeprowadzenie kontroli
zaskarzonego orzeczenia i odczytania rzeczywistych motywow wydanego wyroku". Wbrew tym twierdzeniom SOKiK
jasno przedstawil motywy rozstrzygniecia wskazujac na naruszenie art. 18 w zw. z art. 15 PT. Sad pierwszej instancji
uznal, ze zmiana sentencji decyzji jest zmiang istotna — dotyczy bowiem usuniecia obowiazkéw regulacyjnych. Proces
konsolidacji powinien wiec byé przeprowadzony ponownie co do zmienionego projektu rozstrzygniecia, bowiem
dotychczas przeprowadzone postepowanie konsolidacyjne dotyczylo innego projektu rozstrzygniecia. Uzasadnienie
zaskarzonego wyroku poddaje sie tym samym kontroli instancyjnej, bowiem mozna przes$ledzié tok argumentacji Sadu
pierwszej instancji i poddac ja ocenie w $wietle zasad logicznego rozumowania.

Przechodzgc do oceny zarzutu naruszenia prawa materialnego, tj. art. 18 w zw. z art. 15 pkt 1i 2 PT, wskaza¢ nalezy,
iz uchybienia temu przepisowi pozwany upatrywat w jego blednej wykladni tj.:

- uznaniu przez Sad pierwszej instancji, ze Prezes UKE nie dokonatl procedury konsolidacji Decyzji z krajowymi
organami regulacyjnymi innych Panstw Czlonkowskich oraz

- uznaniu, iz Prezes UKE powinien dokonywaé ponownej konsolidacji w sytuacji, gdy zmniejszyl w projekcie decyzji
zakres obowigzkdéw regulacyjnych nalozonych na (...), a ten zmieniony zakres nie mial wplywu na stosunki handlowe
pomiedzy Panstwami Czlonkowskimi.



Pierwszy z tych zarzutéow zostal blednie sformulowany. Uznanie bowiem, iz pozwany nie dokonal procedury
konsolidacji decyzji z krajowymi organami regulacyjnymi innych Panstw Czlonkowskich nie nalezy do sfery wyktadni
prawa, ale stanowi kwestie ustalen faktycznych , bowiem przepis art. 18 PT nie pozostawial watpliwosci co do
tego, czy projekt decyzji powinien by¢ notyfikowany organom regulacyjnym innych panstw czlonkowskich i nie
wymagal w tym zakresie wykladni. Artykul ten stanowil (w brzmieniu obowigzujacym w dacie wydawania zaskarzonej
decyzji), iz : ,Jezeli rozstrzygniecia, o ktérych mowa w art. 15, moga mie¢ wplyw na stosunki handlowe miedzy
panstwami czlonkowskimi, Prezes UKE réwnocze$nie z postepowaniem konsultacyjnym rozpoczyna postepowanie
konsolidacyjne, przesytajac Komisji Europejskiej i organom regulacyjnym innych panstw czlonkowskich projekty
rozstrzygnie¢ wraz z ich uzasadnieniem". Z kolei w my$l art. 15 PT (réwniez w brzmieniu poprzednio obowigzujacym)"
Prezes UKE przed podjeciem rozstrzygniecia w sprawach:

1) okreélenia rynku wlasciwego, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1, a takze jego analizy i wyznaczenia
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej lub przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
zajmujacych kolektywna pozycje znaczaca lub uchylenia decyzji w tej sprawie,

2) nalozenia, zniesienia, utrzymania lub zmiany obowigzkéw regulacyjnych w stosunku do przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji lub nieposiadajacego takiej pozycji,

3) decyzji dotyczacych dostepu telekomunikacyjnego, o ktérych mowa w art. 28-30,
4) innych wskazanych w ustawie

- przeprowadza postepowanie konsultacyjne, umozliwiajgc zainteresowanym podmiotom wyrazenie na pi$émie w
okre$lonym terminie stanowiska do projektu rozstrzygniecia.”

Majac wiec na uwadze tres¢ powyzszych przepiséw nalezalo doj$¢ do wniosku, iz skoro Prezes UKE poddal pierwotny
projekt decyzji procedurze konsolidacyjnej, to winna ona obejmowac nie tylko notyfikacje w Komisji Europejskiej, ale
takze wobec KOR Panstw Czlonkowskich. Kwestia za$, czy zostalo to dokonane nalezy do sfery faktu, a nie wyktadni
prawa. Zagadnienie to zostalo szczegdlowo omodwione przy ocenie zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c., brak jest
zatem potrzeby przeprowadzenia ponownych rozwazan w tym zakresie.

Szerszego rozwazenia wymaga natomiast drugi ze sformulowanych zarzutéw naruszenia prawa materialnego.

Z art. 18 PT wynika, iz obowigzek przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego powstaje wowczas, gdy
projektowana decyzja nalezy do kategorii rozstrzygnie¢ okre§lonych w art. 15 PT a ponadto rozstrzygniecie to
mogloby mie¢ wplyw na stosunki handlowe miedzy panstwami czlonkowskimi. Jak podnosi sie w literaturze
(vide: Maciej Rogalski (red.), Krzysztof Kawalek Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, LEX, 2010, Nr 86078,
komentarz do art. 18 PT) : ,1. Zagadnieniom konsolidacji wewnetrznego rynku w zakresie tacznoéci elektronicznej
jest poswiecony art. 7 dyrektywy 2002/21/WE. Zgodnie z art. 7 ust. 1 dyrektywy 2002/21/WE, krajowe organy
regulacyjne w jak najwiekszym stopniu powinny uwzglednia¢ cele okreslone w art. 8 dyrektywy 2002/21/WE w
zakresie, w jakim dotycza one funkcjonowania rynku wewnetrznego. Postanowienia art. 8 dyrektywy 2002/21/
WE okreélaja cele prowadzonej przez krajowe organy regulacyjne polityki, a takze zasady prawne. Zgodnie
z art. 7 ust. 2 dyrektywy 2002/21/WE, krajowe organy regulacyjne bedaq przyczyniaé sie do
rozwoju rynku wewnetrznego poprzez przejrzystq wspolprace miedzy sobq, z KE i z (...), tak,
aby zapewnié jednolite stosowanie przepisow omawianej dyrektywy i dyrektyw szczegolowych
we wszystkich panstwach czlonkowskich. W tym celu krajowe organy regulacyjne wspolpracuja w
szczegoblnosci z KE i (...) przy okreSlaniu rodzajéow instrumentéw i §rodkéw naprawczych najodpowiedniejszych
do zastosowania w okres$lonych sytuacjach rynkowych. Zgodnie natomiast z art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21/
WE, o ile zalecenia lub wytyczne przyjete zgodnie z art. 7b dyrektywy 2002/21/WE nie stanowia inaczej, z
chwila zakonczenia konsultacji, o ktérych mowa w art. 6 dyrektywy 2002/21/WE, w przypadku, gdy
krajowy organ regulacyjny zamierza podjaé¢ srodek, ktory: a) jest objety zakresem stosowania



art. 15 lub art. 16 dyrektywy 2002/21/WE (definiowanie i analiza rynkéw telekomunikacyjnych)
albo art. 5 lub art. 8 dyrektywy 2002/19/WE (ustalanie warunkéw dostepu, wymuszanie
dostepu do niektérych udogodnien towarzyszagcych lub elementéw sieci, ustanawianie i znoszenie
obowiqzkow w zakresie przejrzystosci, niedyskryminacji i systemoéow rachunkowosci regulacyjnej)
oraz b) moze oddziahjwaé nawymiane handlowq pomiedzy panstwami cztonkowskimi, udostepnia
on projekt planowanego $rodka KE, (...) i krajowym organom regulacyjnym w innych panstwach
czlonkowskich, jednoczesnie, wraz z uzasadnieniem tego s$rodka, zgodnie z art. 5 ust. 3 dyrektywy
2002/21/WE, oraz informuje o tym KE, (...)iinne krajowe organy regulacyjne. Krajowe organy regulacyjne, (...)iKE
moga przedstawic¢ swoje uwagi danemu krajowemu organowi regulacyjnemu wylacznie w terminie jednego miesigca.
Termin ten nie moze zostaé przedtuzony.

2. Srodki, ktére moga oddzialywa¢ na wymiane handlowa pomiedzy paistwami cztonkowskimi, to §rodki, ktére moga
mie¢ wplyw, posredni albo bezposredni, rzeczywisty lub potencjalny, na strukture wymiany handlowej pomiedzy
panstwami czlonkowskimi w taki sposob, ze bedzie to za soba pociagalo bariery w funkcjonowaniu jednolitego
rynku. Sa to érodki, ktére maja znaczacy wplyw na operatoréw i uzytkownikéw w innych panstwach, w tym m.in.
Srodki wplywajace na cene dla uzytkownikéw w innych panstwach czlonkowskich, §rodki, ktére oddzialuja na
zdolno$¢ $wiadczenia ustug w zakresie lacznosci elektronicznej przedsiebiorstwa majacego siedzibe w innym panstwie
cztonkowskim oraz w szczego6lnosci §rodki, ktére oddzialuja na zdolnosé $éwiadcezenia ustug transgranicznych oraz na
strukture i dostep do rynku ze skutkiem dla przedsiebiorstw w innych panstwach czlonkowskich.

3. Na podstawie art. 19 dyrektywy 2002/21/WE zostalo wydane zalecenie Urzedu Nadzoru EFTA nr 193/04/
COL z dnia 14 lipca 2004 r. w sprawie powiadomien, terminéw i konsultacji przewidzianych w art. 7 dyrektywy
2002/21/WE (Dz. Urz UE L 113 z 27.04.2006, s. 10). Celem tego zalecenia jest zapewnienie, aby
decyzje podejmowane na szczeblu krajowym nie oddzialywaly negatywnie na funkcjonowanie
Porozumienia Europejskiego Obszaru Gospodarczego ani na realizacje celéow okreslonych w
nowych ramach regulacyjnych .W tym celu krajowe organy regulacyjne musza powiadomié¢ Urzad Nadzoru
EFTA oraz pozostale krajowe organy regulacyjne w panstwach EOG o projektowanych §rodkach zidentyfikowanych
w art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21/WE. Dodatkowym wymogiem dla krajowych organow regulacyjnych jest uzyskanie
zezwolenia Urzedu Nadzoru EFTA na nalozenie obowiazkéw ujetych w art. 8 ust. 3 dyrektywy 2002/19/WE.
Drugim zaleceniem wydanym na podstawie art. 19 dyrektywy 2002/21/WE jest zalecenie KE
z dnia 15 pazdziernika 2008 r. w sprawie notyfikacji, terminéw i konsultacji przewidzianych
w art. 7 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych ram
regulacyjnych sieci i ustug lgcznosci elektronicznej (notyfikowana jako dokument nr C(2008)
5925) (Dz. Urz. UE L 301 z 12.11.2008, s. 23.). Celem tego zalecenia jest zapewnienie, ze decyzje
podejmowane na poziomie krajowym nie majq negatywnego wplywu na jednolity rynek ani na cele
okreslone w ramach regulacyjnych. Krajowe organy regulacyjne musza powiadomié¢ KE oraz inne organy
regulacyjne o projekcie srodkow przewidzianych w art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21/WE. Dodatkowym wymogiem jest
koniecznos$é uzyskania przez krajowe organy regulacyjne zezwolenia KE na nalozenie obowigzkow objetych zakresem
przepisow art. 8 ust. 3 dyrektywy 2002/19/WE (zob. R. Lipko, Zalecenia Komisji Europejskiej dotyczace art. 7
Dyrektywy Ramowej , Biul. URTiP 2003, nr 6, s. 24 i n.).

4. (...) Postepowanie konsolidacyjne powinno byé¢ prowadzone we wszystkich przypadkach, gdy stosowany
$rodek moze mieé¢ wplyw na stosunki handlowe panstw czlonkowskich, a nie tylko w tych, w
ktorych moze on mieé wplyw negatywny . Postepowanie konsolidacyjne bedzie musialo by¢ stosowane
w celu uzyskania zgody KE na nalozenie na przedsiebiorcow o znaczacej pozycji rynkowej innych obowigzkéw
niz przewidziane w ustawie (art. 44). Zgodnie wiec z art. 18 w zw. z art. 15 (zob. takze art. 8 ust.
4 dyrektywy 2002/19/WE), przed nalozeniem obowiqzku regulacyjnego, np. z tytulu dostepu
telekomunikacyjnego, Prezes UKE powinien przeprowadzié postepowanie konsolidacyjne.”

Osia sporu w sprawie niniejszej jest zagadnienie istnienia badz nieistnienia obowigzku przeprowadzenia ponownego
postepowania konsolidacyjnego w przypadku zmiany pierwotnego projektu decyzji. Przepis art. 18 PT ani w brzmieniu



poprzednio obowigzujacym, ani w brzmieniu obecnym, kwestii tej nie rozstrzygal. Rowniez art. 19 w brzmieniu
obowigzujacym w dacie wydawania decyzji, nie okreslal wprost takiego obowigzku, stanowiac jedynie w ust. 1, iz: ,,1.
Jezeli Komisja Europejska i organy regulacyjne innych panstw cztonkowskich wyraza w terminie, o ktérym mowa w
art. 16 ust. 2, stanowisko do projektu rozstrzygniecia, Prezes UKE niezwlocznie uwzglednia to stanowisko w mozliwie
najszerszym zakresie.” Od 21 stycznia 2013 r. przepis art. 19 obowigzuje w nastepujacym brzmieniu :

SArt. 19. 1. Prezes UKE przyjmuje rozstrzygniecie uwzgledniajac w mozliwie najszerszym zakresie przedstawione, w
terminie jednego miesigca od dnia otrzymania projektu rozstrzygniecia, opinie Komisji Europejskiej, (...) lub organu
regulacyjnego innego panstwa. O przyjeciu rozstrzygniecia Prezes UKE zawiadamia Komisje Europejska.

2. Jezeli w zakresie ustalenia znaczacej pozycji rynkowej oraz w zakresie zamiaru zdefiniowania rynku wlaéciwego
roznego od tych, ktore zdefiniowano w zaleceniu Komisji Europejskiej w sprawie wlasciwych rynkéw produktow
i uslug w sektorze lacznodci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante, zwanym dalej "zaleceniem Komis;ji",
Komisja Europejska poinformuje Prezesa UKE o swojej opinii, w ktorej stwierdzi, Zze proponowane rozstrzygniecie
stanowi przeszkode w funkcjonowaniu jednolitego rynku lub o swoich powaznych watpliwos$ciach co do zgodno$ci tego
§rodka z przepisami prawa Unii Europejskiej, Prezes UKE zawiesza postepowanie na okres 2 miesiecy. W przypadku
gdy w tym okresie Komisja Europejska wyda decyzje, w ktorej wezwie do wycofania w calosci lub w cze$ci projektu
rozstrzygniecia, Prezes UKE uwzglednia stanowisko Komisji Europejskiej i dokonuje zmiany projektu rozstrzygniecia
lub umarza postepowanie w terminie 6 miesiecy od dnia wydania decyzji przez Komisje Europejska.

2a. W przypadku dokonania przez Prezesa UKE zmiany projektu rozstrzygniecia na podstawie ust. 2 stosuje sie
przepisy art. 15-20. Nie stanowi zmiany projektu rozstrzygniecia zmiana uzasadnienia tego projektu.

2b. Prezes UKE przekazuje Komisji Europejskiej i (...) informacje o wszystkich przyjetych ostatecznie
rozstrzygnieciach, o ktérych mowa w art. 18.

3. Prezes UKE uwzglednia przy stosowaniu ustawy w najwiekszym mozliwie stopniu wytyczne Komisji Europejskiej
w sprawie analizy rynku i ustalania znaczacej pozycji rynkowej oraz zalecenie Komisji w ich aktualnym brzmieniu, a
w przypadku odstapienia od ich stosowania powiadamia Komisje Europejska, uzasadniajac swe stanowisko.”

Jak wynika z powyzszego — w obecnym stanie prawnym, zgodnie z ust. 2a tego artykulu 19 PT, w przypadku
dokonania zmian projektu decyzji w uwzglednieniu stanowiska Komisji konieczne jest ponowne przeprowadzenie
zardwno postepowania konsultacyjnego, jak i postepowania konsolidacyjnego. Jednakze rowniez na tle poprzednio
obowiazujacego stanu prawnego poglad o konieczno$ci przeprowadzania ponownej procedury konsolidacyjnej nie
byt odosobniony. W cytowanym komentarzu do Prawa Telekomunikacyjnego M. Rogalski, rozwazajac kwestie
kolejnoéci przeprowadzenia obu postepowan — konsultacyjnego i konsolidacyjnego — wskazal, iz: ,KE w pkt
3.2. zauwaza, ze wiekszo$§¢ regulatoréw przeprowadza konsultacje krajowe przed konsultacjami wspélnotowymi.
Pozwala to uwzgledni¢ przez regulatora opinie graczy rynkowych we wspdlnotowej notyfikacji dokonywanej przez
regulatora, a takze unikngé powtornej notyfikacji wspolnotowej w przypadku, gdy konsultacje
krajowe prowadzq do zmiany przez regulatora projektowanego srodka.” Takie stwierdzenie oznacza,
iz zarowno dla tego autora, jak i dla Komisji Europejskiej jest oczywistym, ze w przypadku wprowadzenia
zmian do uprzednio notyfikowanego projektu konieczna jest powt6rna notyfikacja, czyli ponowne przeprowadzenie
postepowania konsolidacyjnego.

Zdaniem pozwanego wprowadzone przez Prezesa UKE zmiany do projektu decyzji odnosily sie do kwestii, ktore
nie wplywaja na stosunki handlowe miedzy Panstwami Czlonkowskimi w rozumieniu art. 18 PT. Odwolujac sie
do cytowanych przepiséw art. 7 ust. 3 Dyrektywy w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci
elektronicznej (Dyrektywa Ramowa) oraz art. 18 PT, pozwany stanal na stanowisku, iz przepisy te daja Prezesowi UKE
prawo do oceny, czy dana regulacja moze mie¢ wplyw na stosunki handlowe pomiedzy panstwami cztonkowskimi, a
tym samym czy zachodzi konieczno$¢ notyfikowania Komisji projektu danego rozstrzygniecia. Opierajac sie za$ na
pogladzie wyrazonym w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2011 r. (sygn. akt III SK 18/10, LEX nr 818603)
apelujacy podnosil, iz te same zasady odnosza sie do zmiany uprzednio notyfikowanych projektéw. Dlatego tez, w



ocenie pozwanego, Sad pierwszej instancji naruszyl przepis art. 18 PT poprzez przyjecie, ze procesowi notyfikacji
Komisji Europejskiej podlegaja wszystkie projekty rozstrzygnie¢ Prezesa UKE bez wzgledu na to, czy moga mie¢ wplyw
na stosunki handlowe pomiedzy panstwami cztonkowskimi.

Tak przedstawione rozumowanie pomija jednak zasadnicza okolicznoéé, iz Prezes UKE notyfikujac Komisji
Europejskiej projekt decyzji okreslajacej stan konkurencji na rynku dostepu do ustugi zakaniczania polgczen glosowych
w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) oraz nakladajacej na (...) obowiazki regulacyjne w zakresie danego
rynku wlasciwego, uznal tym samym, ze moze ona mie¢ wplyw na handel miedzy Panstwami Czlonkowskimi.
Prezes UKE nie wykazal natomiast dlaczego zmiana w zakresie tych obowiazkéw nie ma juz wplywu na handel
miedzy Panistwami Czlonkowskimi - zmiany swojego podej$cia regulacyjnego Prezes UKE nie wyjasnil i nie poparl
stosownymi dowodami. Tymczasem podmiotami zainteresowanymi i uprawnionymi do zakanczania polgczenia w
ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) moga by¢ réowniez podmioty (przedsiebiorcy telekomunikacyjni) z
innych Panstw Czlonkowskich. Jesli wiec zalozymy, ze podmiotami uprawnionymi do nabywania ustugi zakanczania
polaczen w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) sa przedsiebiorcy telekomunikacyjni z innych Panstw
Czlonkowskich, to zakres obowigzku dostepu (a tego dotyczy zmiana Prezesa UKE) nalozonego na (...) ma rowniez
dla nich istotne znaczenie. Zakres obowiazku cigzacego na (...) bedzie wowczas korelatem ich uprawnienia. A zatem,
zmiana polegajaca na usunieciu obowigzku ,,oferowania ustug hurtowych w celu ich dalszej sprzedazy przez innego
przedsiebiorce" bedzie miala dla nich istotne znaczenie. Obowiazek powyzszy zostal nalozony na (...) decyzja (...)
2006, a zniesiony zaskarzong decyzja.

Rozwazajac zatem, czy zmieniony projekt decyzji powinien podlega¢ ponownej procedurze konsolidacyjnej, ocena
organu regulacyjnego nie powinna dotyczy¢ badania czy wprowadzone zmiany moga mie¢ wplyw na stosunki
handlowe pomiedzy panstwami cztonkowskimi, ale czy zmiany te sg istotne w stosunku do wczesniej notyfikowanego
projektu. Taki wniosek wyplywa rowniez z cytowanego wyzej wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2011 .

W zmienionym projekcie rozstrzygniecia (sentencja) w stosunku do weze$niej notyfikowanego projektu zmieniono
obowiazek, o ktorym mowa w art. 34 Pt (obowigzek dostepu) poprzez usuniecie trzech tiretéw o brzmieniu:

- zapewnienie mozliwoéci zarzadzania obslugg uzytkownika koncowego przez uprawnionego przedsiebiorce
telekomunikacyjnego i podejmowania rozstrzygnie¢ dotyczacych wykonywania uslug na jego rzecz;

- oferowanie uslug na warunkach hurtowych w celu ich dalszej sprzedazy przez innego przedsiebiorce;

- zapewnienie systemow wspierania dziatalno$ci operacyjnej lub innych systeméw oprogramowania niezbednych dla
skutecznej konkurencji, w tym systemo6w taryfowych, systemoéw wystawiania faktur i pobierania naleznoéci.

Nie byly to zmiany potencjalne (nie jest to zmiana tylko projektu decyzji - wykre$lenia zdania), ale rzeczywiste, gdyz
zmienialy obowiazki cigzace na (...) od 2006 r.

Biorac zatem powyzsze pod uwage nalezalo doj$¢ do przekonania, ze byly to zmiany na tyle istotne, iz wymagaly one
powtdrnej notyfikacji Komisji Europejskiej. Zdaniem Sadu Apelacyjnego poglad taki znajduje oparcie takze w tresci
Zalecenia Komisji z dnia z dnia 15 pazdziernika 2008 r. w sprawie notyfikacji, terminéw i konsultacji przewidzianych w
art. 7 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspoélnych ram regulacyjnych sieci i ustug
lacznoéci elektronicznej (Dz.U.UE.L.2008.301.23). W akcie tym bowiem poddano obowiazkowi notyfikacji nie tylko
nalozenie na operatora obowigzkéw regulacyjnych, ale takze ich ograniczenie — pkt 8) lit. ,,i”. O tym, iz postepowaniu
konsolidacyjnemu powinny by¢ poddane zmienione projekty decyzji w jak najszerszym zakresie §wiadczy réwniez to,
izw punkcie 6) lit. ,,¢” cytowanego Zalecenia Komisja Europejska zastrzega konieczno$¢ notyfikacji projektow §rodkow
zmieniajacych szczegbly techniczne poprzednio stosowanych §rodkdow naprawczych, ktére nie majg znaczacego
wplywu na rynek (np. roczne aktualizacje kosztéw i ocen modeli rachunkowo$ci, terminy sktadania sprawozdan,
terminy realizacji).



Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy doj$¢ do wniosku, iz istota postepowania konsolidacyjnego jest
zapewnienie wszystkim zainteresowanym podmiotom mozliwosci wypowiedzenia sie co do zaprojektowanej przez
organ administracyjny decyzji. Postepowanie konsolidacyjne ma zapewnié¢ poznanie przez Prezesa UKE stanowisk
wszystkich zainteresowanych podmiotow, ktére moga nastepnie zosta¢ uwzglednione w finalnym brzmieniu decyzji.
Aby taka mozliwo$¢ zachodzila, zainteresowane podmioty musza méc zajgc stanowisko co do konicowego brzmienia
projektu. W sytuacji, w ktoérej projekt ten zostaje zmieniony w stosunku do wersji konsultowanej/konsolidowanej,
zainteresowani nie maja mozliwoSci nalezytego zrealizowania przyslugujacego im uprawnienia. Slusznie zatem
Sad pierwszej instancji uznal, ze obowiazek notyfikowania Komisji Europejskiej projektu decyzji wystepuje po
wprowadzeniu zmian obejmujacych obowigzki regulacyjne, rowniez wowczas, gdy zmiana polega na ich ograniczeniu.
O trafnosci takiego pogladu $wiadczy tez — zdaniem Sadu Apelacyjnego — kierunek zmian legislacyjnych (art. 19 ust.
2a PT).

Majgc na uwadze powyzisze Sqd Apelacyjny — podzielajgc w przewazajgcej czesci ustalenia
Jaktyczne Sadu pierwszej instancji oraz dokonang przez ten Sqd ich ocene prawng — na podstawie
art. 385 k.p.c. orzekljak w sentencji wyroku o kosztach procesu rozstrzygajqc stosownie do wyniku
sporu — na podstawie art. 98 § 1i 3 w zw. z art. 99 k.p.c.



