Sygn. akt Il SK 27/08

POSTANOWIENIE

Dnia 19 grudnia 2008 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Kazimierz Jaskowski (przewodniczacy)
SSN Jerzy Kwasniewski

SSN Andrzej Wrébel (sprawozdawca)

Protokolant Matgorzata Beczek
w sprawie z odwotania Polskiej Telefonii Cyfrowej Spotki z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

0 natozenie kary pienieznej,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 19 grudnia 2008 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 5 lutego 2008 r., sygn. akt VI ACa 750/07,

postanawia:

1. na podstawie art. 234 ust. 3 TWE zwréci¢ sie do Trybunatu
Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich z nastepujacym
pytaniem prawnym:

Czy art. 30 ust. 2 dyrektywy 2002/22/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie ustugi
powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tacznosci
elektronicznej praw uzytkownikéw (dyrektywa o ustudze
powszechnej) (Dziennik Urzedowy L 108, 24/04/2002 P. 0051 -
0077) nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze wilasciwy organ

regulacyjny panstwa czionkowskiego zapewniajac, aby



bezposrednie obcigzenia abonentéw nie zniechecaly do
korzystania z dodatkowej ustugi przeniesienia numeru, ma
obowiazek uwzglednié¢ koszty ponoszone przez operatorow sieci
telefonii ruchomej w zwigzku z wykonywaniem takiej ustugi?

2. rozprawe odroczyc¢.

Uzasadnienie

1. Przedmiot postepowania

Przedmiotem niniejszego postepowania jest kwestia prawidiowosci
wymierzenia kary pienieznej Polskiej Telefonii Cyfrowej Spétce z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, dalej jako ,strona powodowa”, w wysokosci
100.000,00 zt za realizacje uprawnienia do przeniesienia przydzielonego numeru, o
ktorym mowa w art. 71 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne
(Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.), zwanej dalej ,Prawem telekomunikacyjnym”, w
sposoOb niezgodny z przepisami” tego Prawa telekomunikacyjnego w okresie od 28
marca 2006 r. do dnia 31 maja 2006 r.

2. Ramy prawne

2.1. Prawo polskie

2.1.1 Prawo telekomunikacyjne

Art. 2 ,okreslenia uzyte w ustawie oznaczaja:

,1) abonent — podmiot, ktéry jest strong umowy zawartej w formie pisemnej o
Swiadczenie ustug z dostawcg publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych”

.29) potaczenie sieci - fizyczne i logiczne potgczenie publicznych sieci
telekomunikacyjnych  uzytkowanych przez tego samego Iub réznych
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, celem umozliwienia  uzytkownikom

korzystajacym z ustug lub sieci jednego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego



komunikowania sie z uzytkownikami korzystajgcymi z ustug lub sieci tego samego
lub innego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego albo dostepu do ustug
dostarczanych przez innego przedsiebiorce telekomunikacyjnego; potaczenie sieci
stanowi szczegolny rodzaj dostepu telekomunikacyjnego realizowanego pomiedzy
operatorami”

,217) przedsiebiorca telekomunikacyjny — przedsiebiorca lub inny podmiot
uprawniony do wykonywania dziatalnosci gospodarczej na podstawie odrebnych
przepisow, ktory wykonuje dziatalnosé gospodarczg polegajgaca na dostarczaniu
sieci telekomunikacyjnych, udogodnien towarzyszgcych lub $wiadczeniu ustug
telekomunikacyjnych, przy czym przedsiebiorca telekomunikacyjny, uprawniony do:

a) swiadczenia ustug telekomunikacyjnych, zwany jest ,dostawcg ustug”,

b) dostarczania publicznych sieci telekomunikacyjnych lub udogodnien
towarzyszacych, zwany jest ,operatorem”

Art. 41 stanowi:

,Ust. 1 Optaty za wzajemne Kkorzystanie z potaczonych sieci zwigzane z
realizacjg przenoszenia numerow miedzy sieciami powinny uwzglednia¢ ponoszone
koszty.

Ust. 2 Opfaty za wzajemne korzystanie z potgczonych sieci i za dostep
telekomunikacyjny zwigzane 2z realizacjg wyboru dostawcy ustug powinny
uwzglednia¢ ponoszone koszty.”

Ar.71 stanowi:

,Ust. 1. Abonent bedacy strona umowy z dostawcag ustug zapewniajgcym
przytaczenie do publicznej sieci telefonicznej operatora moze zgdaé przy zmianie
operatora przeniesienia przydzielonego numeru do istniejgcej sieci innego
operatora na obszarze: 1) strefy numeracyjnej — w przypadku numeréw
geograficznych; 2) catego kraju — w przypadku numeréw niegeograficznych.

Ust. 2. Przepisu ust. 1 nie stosuje sie do przenoszenia numerow pomiedzy
stacjonarnymi i ruchomymi publicznymi sieciami telefonicznymi.

Ust. 3. Za przeniesienie przydzielonego numeru przy zmianie operatora
moze by¢ pobrana od abonenta przez dotychczasowego dostawce ustug
jednorazowa optata okreslona w jego cenniku, ktérej wysokosSC nie powinna

zniechecac abonenta do korzystania z tego uprawnienia.”



Art. 74 stanowi:

,Ust. 1 Dostawca ustug zapewniajgcy przytgczenie do publicznej sieci
telefonicznej i operator, do ktdrego sieci zostat przytgczony abonent bedacy strong
umowy z dostawcg ustug zapewniajagcym przylgczenie do publicznej sieci
telefonicznej, sg obowigzani zapewni¢ mozliwosci do realizacji uprawnien
abonenta, o ktorych mowa w art. 69-72, polegajace na stworzeniu odpowiednich
warunkéw technicznych lub zawarciu umowy, o ktérej mowa w art. 31 albo art. 128,
a jezeli mozliwosci takie istniejg - zapewnic ich realizacje.

Ust. 2 Na wniosek dostawcy albo operatora, o ktérych mowa w ust. 1,
Prezes UKE moze, w drodze decyzji, na czas okreslony, zawiesi¢ realizacje lub
ograniczy¢ zakres realizacji okreslonego uprawnienia, o ktorym mowa w art. 69-72,
jezeli techniczne mozliwosci sieci wnioskodawcy nie pozwalajg na realizacje
uprawnienia w catosci lub czesci, okreslajac harmonogram przystosowania tej sieci
do realizacji uprawnienia objetego wnioskiem.

Ust. 3 Prezes UKE moze natozyC kare, o ktérej mowa w art. 209 ust. 1 pkt
15-17, na dostawce oraz na operatora, o ktorych mowa w ust. 1, jezeli:

1) nie zapewniajg okreslonych w ust. 1 mozliwosci realizacji uprawnien
abonenta;

2) nie realizujg uprawnien abonentdéw, gdy istniejg mozliwosci ich
realizacji;

3) realizujg uprawnienia abonentéw niezgodnie z przepisami ustawy lub
rozporzadzenia, o ktorym mowa w art. 73.

Art. 209 ust. 1 pkt 16 stanowi:

,Kto uniemozliwia abonentom korzystanie z uprawnien do przeniesienia

przydzielonego numeru, o ktérych mowa w art. 70i 71, - podlega karze pienieznej.”
2.2. Prawo Wspolnot Europejskich
2.2.1. Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7

marca 2002 r. w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami

tacznosci elektronicznej praw uzytkownikow (dyrektywa o ustudze powszechnej)



(Dziennik Urzedowy L 108 , 24/04/2002 P. 0051 — 0077), zwana nizej ,dyrektywg
2002/22”

,(40) Przenoszenie numeru jest kluczowym czynnikiem utatwiajgcym
podejmowanie wyboréw przez konsumentéw oraz skuteczng konkurencje w
konkurencyjnym s$rodowisku telekomunikacyjnym w ten sposob, ze uzytkownicy
koncowi, ktorzy sobie tego zazyczg, powinni mie¢ mozliwos¢ zachowania
numeru/numeréw w publicznej sieci telefonicznej niezaleznie od tego, ktéra
organizacja swiadczy ustuge. Niniejsza dyrektywa nie obejmuje zapewnienia tej
ustugi dodatkowej w przypadku potaczen z publiczng siecig telefoniczng miedzy
numerami stacjonarnymi i niestacjonarnymi. Jednakze Panstwa Cztonkowskie
mogg zastosowac przepisy dotyczace przenoszenia numerow miedzy sieciami
stacjonarnymi i komérkowymi.

(41) Wplyw przenoszenia numeréw znacznie wzrasta w przypadku, gdy
istnieje przejrzysta informacja o taryfach, zaréwno dla uzytkownikéw koncowych,
ktorzy przenosza swdj numer, jak i dla tych uzytkownikow koncowych, ktérzy
dzwonig do tych, ktérzy przeniesli swoje numery. Krajowe organy regulacyjne
powinny, tam gdzie to jest mozliwe, umozliwi¢ odpowiednig przejrzystos¢ taryf jako
czes¢ wprowadzania przenoszenia numerow.

(42) Zapewniajac kierowanie sie kosztami przy ustalaniu cen za potaczenia
wzajemne w odniesieniu do wprowadzenia przenoszenia numerow, krajowe organy
regulacyjne mogg uwzgledni¢ ceny dostepne na poréwnywalnych rynkach.”

YArtykut 30

Przenoszenie numeréw

1. Panstwa Czionkowskie zapewniajg, aby wszyscy, ktérzy sobie tego zycza,
abonenci publicznie dostepnych ustug telefonicznych, wigczajac ustugi komérkowe,
mogli zachowac¢ swdj numer(y) niezaleznie od przedsiebiorstwa zapewniajgcego
ustuge:

a) w przypadku numerow geograficznych, w okreslonym miejscu; i

b) w przypadku numerdw niegeograficznych, w dowolnym miejscu.

Niniejszy ustep nie stosuje sie do przenoszenia numerdéw miedzy sieciami

zapewniajgcymi ustugi stacjonarne i sieciami komérkowymi.



2. Krajowe organy regulacyjne zapewniajg, aby ceny potgczen wzajemnych
zwigzanych z zapewnieniem przenoszenia numerow byly zorientowane na koszty
oraz aby bezposrednie obcigzenia abonentow, jesli sa, nie zniechecaty do
korzystania z tych ustug dodatkowych.

3. Krajowe ograny regulacyjne nie naktadajg taryf detalicznych na
przenoszenie numerow w sposob, ktéry naruszatby konkurencje, tak jak przypadku

ustanawiania szczegolnych lub powszechnych taryf detalicznych.”

3. Stan faktyczny i przebieg postepowania

3.1. Postepowanie przed Prezesem Urzedu Regulacji Elektronicznej,

zwanym dalej ,Prezesem Urzedu” lub Prezesem UKE”

Prezes Urzedu decyzjg z dnia 1 sierpnia 2006 r. natozyt na strone powodowg,
kare pieniezng w wysokosci 100.000 zt za ,realizacje uprawnienia do przeniesienia
przydzielonego numeru, o ktérym mowa w art. 71 Prawa telekomunikacyjnego, w
SposOb niezgodny z przepisami ustawy”.

Zgodnie z art. 71 ust. 3 Prawa Telekomunikacyjnego, za przeniesienie
przydzielonego numeru przy zmianie operatora moze by¢ pobrana od abonenta
przez dotychczasowego dostawce ustug jednorazowa optata, okreslona w jego
cenniku, ktérej wysokos$¢ nie powinna zniecheca¢ abonenta do korzystania z tego
uprawnienia. Zdaniem Prezesa UKE wysokosc¢ tej optaty nie zostata uzalezniona od
kosztow realizacji uprawnienia abonenta, lecz od subiektywnej oceny wysokosSci
tych optat dokonanej przez uzytkownikéw, zas$ przepis art. 71 ust. 3 naktada na
organ regulacyjny obowigzek zapewnienia, aby ponoszone przez uzytkownikéw
optaty nie zniechecaty ich do korzystania z uprawnienia do mozliwosci zmiany
operatora z zachowaniem numeru. W opinii Prezesa Urzedu pobierana przez
strone powodowg optata w wysokosci 122 zt zniechecata abonentéw Polskiej
Telefonii Cyfrowej do korzystania z uprawnienia do przeniesienia numeru.

Podstawe dla takich ustalen stanowito opublikowane przez Prezesa Urzedu
w dniu 28 marca 2006 r. stanowisko w sprawie wysokosci optat za przeniesienie

przydzielonego numeru przy zmianie operatora, pobieranych od uzytkownikéw. W



stanowisku tym Prezes Urzedu podkreslit, ze wysokos¢ optat za przeniesienie
numeru nie jest uzalezniona od kosztéw realizacji tego uprawnienia, ponoszonych
przez operatora (operatorow), lecz jedynie od subiektywnej oceny wysokosci tych
optat przez uzytkownikow, poniewaz wysokosC optat nie powinna zniechecac
uzytkownika do korzystania z tego uprawnienia. Zdaniem Prezesa Urzedu ta
subiektywna ocena moze zosta¢ poznana po przeprowadzeniu badan ankietowych.
Prezes Urzedu zlecit takie badania (m.in. z pytaniem ,ile uzytkownicy telefonii
stacjonarnej i ruchomej sg skfonni zaptaci¢ za przeniesienie numeru do innego
operatora”). Z wynikéw badanh wynikato, ze klienci indywidualni sg sktonni zaptacic
46 zt (pre-paid) lub 48 zt (abonament) za przeniesienie numeru, a klienci biznesowi
60 zt. Zdaniem Prezesa Urzedu do ustalenia wysokosci optaty nalezato przyjac
optaty deklarowane przez klientow indywidualnych, gdyz z praktyki innych rynkow
telekomunikacyjnych w Europie wynikato, ze operatorzy zwracajg klientom
biznesowym koszty przeniesienia numeru. Na tej podstawie Prezes Urzedu uznat,
ze jednorazowa optata za przeniesienie numeru przy zmianie operatora nie
powinna by¢ wyzsza niz 50 zi.

Réwnoczesnie Prezes Urzedu, poréwnujgc opfaty stosowane w panstwach
Unii Europejskiej z ustalong przez siebie optatg (50 zt = 12,8 euro) stwierdzit, ze
miesci sie ona w przedziatach optat stosowanych w tych panstwach, poniewaz z 11
Raportu implementacyjnego wynikato, Zze optaty te w pazdzierniku 2005 r.
ksztattowaty sie od okoto 4 do 22 euro w telefonii ruchomej i od okoto 8 do 28 euro
w telefonii stacjonarne;.

Zdaniem Prezesa Urzedu, optata wyzsza niz 50 zt zniecheca uzytkownika do
korzystania z uprawnienia do przeniesienia numeru, co jest niezgodne z art. 71 ust.
3 Prawa Telekomunikacyjnego. Prezes Urzedu zaznaczyt, ze stosowanie optaty
wyzszej niz 50 zt w tych okolicznosciach podlega karze na podstawie art. 74 ust. 3
pktach 3 i art. 209 ust. 1 pkt 16 Prawa Telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 209 i

210 Prawa Telekomunikacyjnego.

3.2. Postepowanie przed Sadem Okregowym w Warszawie — Sadem

Ochrony Konkurencji i Konsumentow, zwanym dalej ,Sadem pierwszej instancji”



Strona powodowa zaskarzyta powyzszg decyzje odwotaniem, zarzucajac
naruszenie: 1) art. 30 ust. 2 dyrektywy 2002/22 poprzez uznanie, ze wysokos¢
jednorazowej opfaty z tytutu przeniesienia numeru nie musi uwzgledniaC¢ kosztéw
poniesionych przez operatoréw w zwigzku z przenoszeniem numeru; 2) art. 71 ust.
3 Prawa telekomunikacyjnego oraz art. 30 ust. 2 dyrektywy 2002/22 przez
przyjecie, ze o0 zniechecajgcym charakterze optaty decydujg subiektywne
przekonania abonentoéw oraz przez arbitralne ustalenia wytgcznie na podstawie
badan ankietowych, Zze optata w wysokosci 120 zt brutto zniecheca uzytkownika do
realizowania uprawnienia do przeniesienia numeru; 3) art. 74 ust. 3 oraz art. 201
ust. 1-3 Prawa telekomunikacyjnego poprzez wydanie decyzji o natozeniu kary
pienieznej bez uprzedniego przeprowadzenia postepowania kontrolnego i
wezwania do usuniecia domniemanych naruszen Prawa telekomunikacyjnego; 4)
art. 209 pkt 16 oraz art. 74 ust. 3 pkt 3 w zw. z art. 210 ust. 1 pkt 1 Prawa
telekomunikacyjnego poprzez natozenie kary pienieznej mimo dostosowania sie
strony powodowej do wymagan Prezesa Urzedu; 5) art. 209 pkt 16 oraz art. 74 ust.
3 pkt 3 w zw. z art. 210 ust. 1 pkt 1 Prawa telekomunikacyjnego poprzez uznanie,
ze przepisy te mogg by¢é uznane za podstawe natozenia kary pienieznej za
naruszenie przepisOw Prawa telekomunikacyjnego nie charakteryzujgce sie
nalezytym stopniem okreslonosci; 6) art. 209 pkt 16 oraz art. 74 ust. 3 pkt 3 w zw. z
art. 210 ust. 1 pkt 1 Prawa telekomunikacyjnego poprzez uznanie, ze domniemane
naruszenie prawa telekomunikacyjnego poprzez stosowanie zawyzonych optat
przez okres czasu od 1 do 2 miesiecy stanowi naruszenie uprawnien abonentow.

Sad pierwszej instancji wyrokiem z dnia 6 marca 2007 r., XVIl AmT 33/06
oddalit odwotanie.

Sad pierwszej instancji uznat, ze Prezes Urzedu nie naruszyt art. 30 ust. 2
dyrektywy 2002/22, poniewaz dopiero druga czesc¢ tego przepisu odnosi sie do
wysokosci jednorazowej optaty zwigzanej z korzystaniem przez uzytkownika z
prawa do przeniesienia dotychczas uzywanego numeru telefonu do sieci nowego
operatora. Nie mozna wiec zgodzi¢ sie ze stanowiskiem strony powodowej, iz
wysokosC optaty za realizacje uprawnienia okreslonego w art. 71 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego jest powigzana i uzalezniona od wysokosci ponoszonych

przez operatoréw kosztow, zwigzanych z zapewnieniem technicznych mozliwosci



korzystania z potgczen koniecznych do wykorzystania w praktyce przeniesienia
numeru do sieci nowego operatora.

Sad pierwszej instancji przyjat rowniez, iz uzalezniajgc wysokos¢ opfaty od
subiektywnej oceny uzytkownika i nie dajgc przedsiebiorstwom telekomunikacyjnym
mozliwosci wptywu na jej poziom, ustawodawca dazyt do stworzenia warunkéw
sprzyjajacych rozwojowi konkurencji i ograniczeniu wptywu dostawcow ustug na
swobode decyzji abonentow o zmianie operatora sieci. Zdaniem Sadu, sposéb
zastosowany przez Prezesa Urzedu, tj. przeprowadzenia badania konsumenckiego,
nalezy uzna¢ za najbardziej obiektywny, a zarazem najprostszy i najtanszy.
Podstawg oceny, jaki poziom optat nie zniecheca konsumentow powinna by¢
bowiem opinia uzyskana od przecietnych abonentéw, jako tych podmiotéw, ktorym
przystuguje uprawnienie, na korzystanie z ktérego wptywa wysokos¢ optaty.

Natozenie kary pienieznej byto zas uzasadnione ,bezspornym stwierdzeniem
naruszenia przepisu, ktory dla prowadzacego profesjonalng dziatalnos¢
przedsiebiorcy powinien by¢ jasny i zrozumialy szczegdlnie po opublikowaniu
stanowiska Prezesa Urzedu z 28 marca 2006 r.” Niepodjecie niezwtocznie po
opublikowaniu tego stanowiska czynnosci dostosowujgcych wysokos¢ optat do
poziomu zgodnego z wyktadnig art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego
dokonang przez Prezesa Urzedu Swiadczyto o naruszeniu tego przepisu. Sad
zwazyt ponadto, ze przepis art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego wszedt w
zycie we wrzesniu 2004 r. i obowigzywat dostatecznie diugo, by przedsiebiorca
mogt liczy¢ sie z koniecznoscig modyfikacji wysokosci optaty za przeniesienie

numeru.
3.3. Postepowanie przed Sgdem Apelacyjnym w Warszawie

Strona powodowa zaskarzyta powyzszy wyrok Sadu pierwszej instanciji
apelacja, w ktdrej zarzucita naruszenie: 1) art. 479%* Kodeksu postepowania
cywilnego, dalej jako ,k.p.c.” poprzez ograniczenie funkcji jurysdykcyjnej Sadu
pierwszej instancji do oceny legalnosci zaskarzonej decyzji Prezesa Urzedu; 2) art.
233 § 1 k.p.c. poprzez zaniechanie wszechstronnego rozwazenia materiatu

dowodowego, 3) art. 328 § 2 k.p.c. poprzez brak wskazania w uzasadnieniu



10

wyroku faktéw, ktére Sad pierwszej instancji uznat za udowodnione; 4) art. 30 ust. 2
dyrektywy 2002/22 poprzez uznanie, ze wysokos¢ optaty z tytutu przeniesienia
numeru nie musi uwzglednia¢ kosztow poniesionych przez operatoréw; 5) art. 2
Konstytucji RP oraz art. 30 ust 2 dyrektywy 2002/22 poprzez przyjecie, ze o
zniechecajgcym charakterze optaty decydujg wyniki badan opinii abonentéw; 6) art.
2 Konstytucji RP, art. 74 ust. 3 i 201 ust. 1-3 Prawa telekomunikacyjnego poprzez
wydanie decyzji o natozeniu kary pienieznej bez przeprowadzenia obligatoryjnego
postepowania kontrolnego; 7) art. 2 Konstytucji RP, art. 209 ust. 1 pkt 16 oraz 74
ust. 3 pkt 3 Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 210 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego poprzez natozenie kary pienieznej pomimo dostosowania sie
przez strone powodowg do wymogdw stawianych przez Prezesa Urzedu i poprzez
przyjecie, ze przepisy te mogg by¢ uznane za podstawe prawng natozenia kary
pienieznej za naruszenie przepisbw Prawa telekomunikacyjnego, nie
charakteryzujgcych sie nalezytym stopniem okreslonoséci; 8) art. 209 ust. 1 pkt 16
Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku =z art. 74 ust. 3 i art. 210 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego poprzez uznanie, ze stosowanie zawyzonych opfat przez
okres od 1 do 2 miesiecy stanowi naruszenie uprawnien abonentéw, o ktorych
mowa w tych przepisach; 9) art. art. 209 ust. 1 pkt 16 Prawa telekomunikacyjnego
w zwigzku z art. 74 ust. 3 i art. 210 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego poprzez
uznanie, ze dopuszczalne jest natozenie kary na powoddke, gdy ta co najwyzej
utrudniata, ale nie uniemozliwiata korzystania z uprawnien do przeniesienia
numeru.

Sad Apelacyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 5 lutego 2008 r., VI Aca
750/07 zmienit wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 6 marca 2007 r. w catosci w
ten sposéb, ze uchylit decyzje Prezesa Urzedu z dnia 1 sierpnia 2006 r.

Uwzgledniajgc apelacje powodki, Sad Apelacyjny wskazat, ze zgodnie z art.
209 ust. 1 pkt 16 Prawa telekomunikacyjnego ,kto uniemozliwia korzystanie z
uprawnien do przeniesienia przydzielonego numeru, o ktérych mowa w art. 70 i art.
71 — podlega karze pienieznej”. Nastepnie, Sad Apelacyjny wyjasnit, iz
,Zhiechecenie do korzystania z uprawnien” w rozumieniu art. 71 ust. 3 nie jest
rownoznaczne z ,uniemozliwieniem korzystania z uprawnien”, o ktorym mowa w

art. 209 ust. 1 pkt 16 Prawa telekomunikacyjnego. Tym samym nie ma podstaw do
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natozenia kary na podstawie art. 209 Prawa telekomunikacyjnego, nawet jesli
Prezes Urzedu uzna, ze optata z tytutlu przeniesienia numeru pobierana przez
strone powodowa jest zawyzona i utrudnia konsumentom zmiane operatora.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, przepisy Prawa telekomunikacyjnego nie
uprawniajg Prezesa Urzedu do ustalenia wysokosci jednorazowej optaty za
przeniesienie przydzielonego numeru, poniewaz z tresci art. 71 ust. 3 Prawa
telekomunikacyjnego wynika, ze optate takg ustala operator, zas Prezes Urzedu
moze jedynie kontrolowacC jej wysokos¢, celem ustalenia, czy nie zniecheca
konsumentow do przeniesienia numeru. Sad Apelacyjny przyjat, ze ,mozna uznac
za zasadne wskazywanie przez Prezesa UKE sposobu obliczania tej optaty za
pomocg badan oczekiwan abonentéw”, jednakze kwota sugerowana przez
abonenta nie moze by¢ jedynym kryterium ustalania wysokosci jednorazowej optaty
pobieranej przez operatora na podstawie art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego.
Ponadto, niezastosowanie sie do optaty wskazanej przez Prezesa Urzedu nie moze
by¢ jedyng przestankg natozenia kary na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 16 Prawa
telekomunikacyjnego.

Sad Apelacyjny wskazat, iz natozenie kary wymaga przeprowadzenia
analizy, czy wysoko$¢ jednorazowej optaty ustalona przez operatora uniemozliwia
abonentom przenoszenie numeru, co z kolei wymaga analizy danych dotyczacych
zarébwno liczby abonentow rezygnujgcych z ustug danego operatora i
korzystajacych z prawa do przeniesienia numeru, jak i abonentdéw, ktorzy wtasnie z
powodu wysokosci tej optaty z prawa do zmiany operatora i przeniesienia numeru
nie skorzystali. Takie okolicznosci nie zostaty zas wykazane przez Prezesa Urzedu,
ani w postepowaniu administracyjnym, ani w postepowaniu przed Sgdem pierwsze;j
instancji.

Sad Apelacyjny zwrdcit rowniez uwage na to, iz Prawo telekomunikacyjne
nie definiuje pojecia ,optaty, ktorej wysokosS¢ nie zniecheca do korzystania z
uprawnianie” ani nie okre$la kryteridw, wedtug ktérych wysokosc tej optaty ma byc¢
ustalana. Sad Apelacyjny przyjat, iz skoro wysokos¢ optaty ma nie zniechecac
abonenta, to znaczy ze nie moze stanowic bariery dla niego.

Nastepnie, Sad Apelacyjny przyjat, ze wysokosc¢ jednorazowej optaty nie
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moze by¢ kalkulowana w oderwaniu od kosztéw, jakie ponosi operator w zwigzku z
ustugg. Sad odwotat sie do przepisu art. 30 ust. 2 dyrektywy 2002/22 i wyroku w
sprawie C-438/04 Mobistar i uznat, ze jednorazowa optata ma stuzy¢ czesciowemu
zrekompensowaniu dotychczasowemu operatorowi kosztéw poniesionych w
zwigzku z wykonaniem ustugi przenoszenia numeru, za$ ustawodawca wprost
zezwolit na obcigzenie abonenta obowigzkiem poniesienia takiej optaty tylko przez
operatora dotychczasowego, nie zas przez operatora przejmujgcego, niezaleznie
od kwestii rozliczenia kosztéw zwigzanych z ustugg pomiedzy operatorami.

Sad Apelacyjny wskazat, ze zgodnie z art. 41 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego optaty za wzajemne korzystanie z potgczonych sieci zwigzane
z realizacjg przenoszenia numerow miedzy sieciami powinny uwzgledniac
ponoszone koszty. Oderwanie wysokosci optaty wskazanej w art. 71 ust. 3 Prawa
telekomunikacyjnego od ponoszonych przez operatora kosztéw prowadzitoby do
uznania, ze oplata nie jest wynagrodzeniem za ustuge - skoro abonent nie jest
obcigzany nawet czesciowo kosztami jej wykonania, a stanowi swoistg kare
umowng, czy odstepne za samg realizacje przez abonenta jego ustawowego
uprawnienia. Tymczasem z tresci dyrektywy 2002/22 wynika, ze dopuszczalne jest
bezposrednie obcigzenie abonentdéw kosztami zwigzanymi z zapewnieniem
przenoszenia numerow pod warunkiem, aby takie bezposrednie obcigzenie
abonenta nie zniechecato do korzystania z tych ustug.

Za btedng Sad Apelacyjny uznat wyktadnie przepisu art. 71 ust. 3 Prawa
telekomunikacyjnego prowadzaca do uznania, iz 0 wysokosci jednorazowej optaty
majg decydowac wytgcznie preferencje abonentdéw. Optata obcigzajgca abonenta w
zwigzku z przeniesieniem numeru powinna by¢ ustalana w oparciu o koszty ustugi
ponoszone przez operatow, przy czym czesc¢ tych kosztédw obcigzajgca abonenta w
postaci optaty, nie moze zniecheca¢ do korzystania z ustugi. Oparcie sie zatem
tylko na wynikach badan wykazujgcych preferencije samych abonentow, w
zupetnym oderwaniu od ponoszonych w zwigzku z ustugg kosztow, nie moze by¢
uznane za prawidtowe okreslenie przez Prezesa Urzedu sugerowanej wysokosci
optaty ponoszonej przez abonenta zgodnie z art. 71 wust. 3 Prawa

telekomunikacyjnego.
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Sad Apelacyjny wskazat, ze Prezes Urzedu, zlecajac wykonanie badan
dotyczacych przenosnosci numeréw telefonii  stacjonarnej i komodrkowej
obowigzany byt oceni¢ prawidtowos¢ przeprowadzonych badan w zakresie doboru
grupy reprezentatywnej. W sporzadzonym opracowaniu nie wskazano, w jaki
sposob byli wybierani respondenci, dlaczego przyjeto jako miarodajne opinie oséb
powyzej 15 lat, czy badane osoby byty abonentami; takze wybrany przez
prowadzacego badania sposéb przeprowadzania wywiadu w drodze rozmowy
telefonicznej jest w metodologii badawczej uznawany za najmniej wiarygodny. Nie
ma zatem, w ocenie Sadu Apelacyjnego, podstaw do uznania, ze wysokos¢
pobieranej przez skarzgcego optaty za realizacje uprawnienia do przeniesienia
numeru nie odpowiadata wymogom okreslonym w art. 71 ust. 3 Prawa
telekomunikacyjnego, a wiec ze strona powodowa realizowata uprawnienia

abonentéw niezgodnie z przepisami tego Prawa.

3.4. Postepowanie przed Sgdem Najwyzszym

Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie w catosci
skargq kasacyjna, w ktoérej zarzucit: 1) naruszenie przepiséw postepowania, ktore
mogto miec¢ istotny wptyw na wynik sprawy, tj.: a) art. 328 §. 2 k.p.c. w zwigzku z
art. 391 § 1 k.p.c. poprzez nie wyjasnienie podstawy prawnej i faktycznej wyroku i
zaniechanie wyjasnienia dlaczego art. 74 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego nie
moze stanowiC podstawy prawnej natozenia kary pienieznej w niniejszej sprawie, a
takze wskazanie faktow, ktére Sgd uznat za udowodnione, nie wskazanie na jakich
dowodach sie opart; b) art. 378 § 11 2 k.p.c. w zwigzku z art. 386 § 1 k.p.c. poprzez
rozpoznanie sprawy poza granicami apelacji, c) art. 386 § 1 k.p.c. w zwigzku z art.
391 § 1 k.p.c. i w zwigzku z art. 6 k.c. poprzez uznanie, iz ciezar udowodnienia, ze
optata ponoszona przez abonenta za przeniesienie numeru nie jest oparta na
kosztach oraz ze wysokos¢ optaty zniecheca do przeniesienia numeru obcigza
Prezesa Urzedu; d) art. 386 § 4 k.p.c. w zwigzku z art. 382 k.p.c. poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie uchylenia wyroku Sadu pierwszej instancji; 2)
naruszenie prawa materialnego, tj.: a) art. 71 ust. 3 w zwigzku z art. 30 ust. 2

dyrektywy 2002/22 wskutek przyjecia, ze wysokos¢ optaty za przeniesieniu
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przeniesienie numeru nie moze by¢ ustalana w zupetnym oderwaniu od kosztow
oraz, iz btedna jest wykfadnia art. 71 ust. 3 uznajaca, iz o wysokosci jednorazowej
optaty decydowa¢ majg wylacznie preferencje abonentdéw; b) niewtasciwe
zastosowania art. 74 ust. 3 oraz art. 209 ust. 1 pkt 16 Prawa telekomunikacyjnego
poprzez przyjecie, ze strona powodowa ustalajgc optate za przeniesienie numeru
realizuje uprawnienie abonenta do przeniesienia numeru zgodnie z przepisami
Prawa telekomunikacyjnego i rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z
dnia 1 marca 2006 r. w sprawie warunkéw korzystania z uprawnien w publicznych
sieciach telefonicznych (Dz.U. Nr 42, poz. 290 ze zm.).

Strona powodowa wniosta o oddalenie skargi kasacyjnej. Pismem z dnia 1
grudnia 2008 r. wniosta o skierowanie przez Sad Najwyzszy na podstawie art. 234
Traktatu ustanawiajgcego  Wspdlnote  Europejska nastepujacych  pytan
prejudycjalnych do Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich:

1. Czy art. 30 ust. 2 Dyrektywy 2002/22/WE w sprawie ustugi
powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tgcznosci elektronicznej praw
uzytkownikow (Dyrektywa o ustudze powszechnej) dopuszcza ustalenie w prawie
krajowym Panstwa Cztonkowskiego, iz wysoko$¢ wynagrodzenia za przeniesienie
przydzielonego przy zmianie operatora numeru nie moze zniecheca¢ do
korzystania z tego uprawnienia, z pominieciem jednak kategorii kosztow
ponoszonych z tego tytutu przez operatora?

2. Czy art. 30 ust. 2 Dyrektywy o ustudze powszechnej dopuszcza, by
okreslenie wysokosci wynagrodzenia pftatnego przez abonenta na rzecz operatora
sieci telefonii ruchomej tytutem ustugi przeniesienia numeru, ktéra ma nie
zniechecac do korzystania z tej ustugi dodatkowej, nastepowato poprzez odwotanie
do subiektywnych przekonan abonentéw, a nie do obiektywnych czynnikdw,
decydujacych o zakwalifikowaniu danej wysokosci wynagrodzenia, jako
zniechecajacej do korzystania z ww. ustugi?

3. Czy art. 30 ust. 2 Dyrektywy o ustudze powszechnej powinien byc¢
interpretowany w ten sposéb, ze krajowy organ regulacyjny, badajacy - w ramach
postepowania w sprawie natozenia kary pienieznej - wysokoS¢ wynagrodzenia
ptatnego przez abonenta na rzecz operatora sieci telefonii ruchomej tytutem ustugi

przeniesienia numeru, jest uprawniony poming¢ koszty ponoszone z tego tytutu
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przez operatora oraz oprze¢ swe rozstrzygniecie wytgcznie na ustaleniach
wynikajgcych z badan ankietowych sprawdzajgcych ile abonenci sg skionni

zaptacic za przeniesienie numeru?”

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

1. Przedmiotem niniejszej sprawy jest kwestia prawidtowosci kary pienieznej
natozonej na strone powodowg na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 16 Prawa
telekomunikacyjnego. Przestankg wymierzenia kary pienieznej jest uniemozliwienie
abonentom korzystania z uprawnien do przeniesienia przydzielonego numeru,
okreslonych w art. 70 i 71 Prawa telekomunikacyjnego. W niniejszej sprawie
zasadniczy spor sprowadza sie do tego, czy ustalenie i pobieranie przez strone
powodowqg — dotychczasowego dostawce ustug jednorazowej optaty pobieranej od
abonentow w zwigzku z korzystaniem przez nich z uprawnien do przeniesienia
przydzielonego numeru, w zwigzku ze zmiang operatora, w wysokosci 122 zi
uniemozliwia abonentom korzystanie z uprawnien okreslonych w art. 71 ust. 1
Prawa telekomunikacyjnego. W stanie faktycznym niniejszej sprawie nie ma
zastosowania art. 70 Prawa telekomunikacyjnego.

2. Rozstrzygniecie spornej kwestii prawidtowosci wymierzonej stronie
powodowej kary pienieznej wymaga uprzedniego rozwazenia zagadnienia
prawnego, czy sporna opfata jednorazowa zostata ustalona i pobrana przez strone
powodowg zgodnie z art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego. Przepis ten
upowaznia dotychczasowego dostawce ustug do pobierania od abonentéw
jednorazowej opfaty za przeniesienie przydzielonego numeru przy zmianie
operatora, jednakze pod dwoma warunkami, a mianowicie: 1) optata ta musi byc¢
okreslona w cenniku dotychczasowego dostawcy ustug, 2) wysokos$¢ optaty nie
powinna zniechecac¢ abonenta do korzystania z jego uprawnienia.

3. Podstawowym zagadnieniem prawnym budzacym watpliwosci Sadu
Najwyzszego, ktére uzasadniajg przedstawienie Trybunatowi Sprawiedliwosci
Wspdlnot Europejskich wskazanego w sentencji postanowienia pytania prawnego,

jest kwestia, czy przy ustalaniu wysokosci optaty jednorazowej, o ktorej mowa w



16

art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego, uwzglednia sie koszty ponoszone przez
operatoréw w zwigzku z wykonywaniem ustugi przeniesienia numeru.

4. Wyktadnia przepisu art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego dokonana
przy zastosowaniu wytgcznie jezykowo-logicznych dyrektyw interpretacyjnych
prowadzi do wniosku, ze jedynym ustawowym kryterium oceny prawidtowoSci
wysokosci pobieranej optaty jednorazowej za przeniesienie przydzielonego numeru
przy zmianie operatora jest to, ze wysokos¢ tej optaty ,nie powinna zniechecac
abonenta do korzystania z tego uprawnienia.” W konsekwencji mozna przyja¢, ze
na wysokos¢ tej optaty decydujacy lub wytgczny wptyw majg okolicznosci lezace po
stronie abonentéw, a mianowicie to, ile (przecietny) abonent jest sktonny zaptacic
za realizacje ustugi przeniesienia przydzielonego numeru przy zmianie operatora.
Tres¢ rozumianego bezposrednio przepisu art. 71 wust. 3 Prawa
telekomunikacyjnego nie daje natomiast podstawy do przyjecia, jakoby wysoko$é
jednorazowej optaty pobierana za realizacje uprawnienia do przeniesienia numeru
byta uzalezniona takze od ponoszonych przez operatora kosztow zwigzanych z tg
ustuga.

5. Do odmiennych wnioskow mogg prowadzi¢ celowosciowo-funkcjonalne i
systemowe dyrektywy interpretacyjne przepisu art. 71 ust. 3 Prawa
telekomunikacyjnego. Sad Najwyzszy jest zdania, ze w stanie faktycznym niniejsze;j
sprawy nie ma zastosowania art. 41 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, ktéry
odnosi sie, co wynika juz z jego brzmienia, do ,optat za wzajemne korzystanie z
potaczonych sieci zwigzane z realizacjg przenoszenia numerdw miedzy sieciami.”
Nie ma bowiem watpliwosci, ze przepis art. 41 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego
obejmuje swoim zakresem wytgcznie ,potgczenie sieci stanowigce szczegdlny
rodzaj dostepu telekomunikacyjnego realizowanego pomiedzy operatorami’, a
zatem koszty, o ktérych mowa w tym przepisie, sg rozliczane miedzy
dotychczasowym i nowym operatorem w postaci optaty za wzajemne korzystanie z
potgczonych sieci, zwigzanej z realizacjg przenoszenia numeréw. Jednorazowa
optata, o ktérej mowa w art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego, nie miesci sie w
kategorii optat przewidzianych w art. 41 ust. 1 tego Prawa, poniewaz jest to optata
pobierana przez dotychczasowego operatora od abonenta korzystajgcego z

uprawnienia do przeniesienia przydzielonego numeru w zwigzku ze zmiang
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operatora. Innymi stowami, przepis art. 41 ust. 1 Prawa komunikacyjnego dotyczy
optat pobieranych miedzy operatorami, w ktérych uwzglednia sie odnosne koszty,
natomiast przepis art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego dotyczy optat
pobieranych przez jednego (dotychczasowego) operatora od abonenta, w ktérych
kosztow — zgodnie z bezposrednim jego rozumieniem — nie uwzglednia sie. W
konsekwencji nie mozna przyjac, ze przy wyktadni przepisu art. 71 ust. 3 Prawa
telekomunikacyjnego nalezy uwzgledni¢ kontekst systemowy w postaci przepisu
art. 41 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego.

6. Prawo telekomunikacyjne dokonuje w zakresie swojej regulacji wdrozenia
osmiu dyrektyw Wspodlnot Europejskich, w tym dyrektywy 2002/22/WE z dnia 7
marca 2002 r. w sprawie ustugi powszechnej i praw uzytkownikow odnoszacych sie
do sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa o ustudze powszechnej).
Znaczenie przepisu art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego, mimo ze jego tre$¢
wydaje sie nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych, powinno by¢ ustalane przez
Sad Najwyzszy zgodnie z przepisami tej dyrektywy. Sad Najwyzszy, ,stosujac
prawo krajowe, a zwtaszcza przepisy uregulowania przyjetego specjalnie w celu
wprowadzenia wymagan dyrektywy”, jest bowiem ,zobowigzany interpretowaé
prawo krajowe w najszerszym mozliwym zakresie w swietle brzmienia i celu danej
dyrektywy, aby osiggng¢ rezultat przez nig przewidziany, a co za tym idzie,
zapewni¢ zgodnos¢ z art. 249 akapit trzeci WE” ( wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
Wspadlnot Europejskich (wielka izba) z dnia 5 pazdziernika 2004 r. Bernhard Pfeiffer
(C-397/01), Wilhelm Roith (C-398/01), Albert St (C-399/01), Michael Winter (C-
400/01), Klaus Nestvogel (C-401/01), Roswitha Zeller (C-402/01) i Matthias Dobele
(C-403/01) przeciwko Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband Waldshut eV.; Zbiory
orzecznictwa Trybunatu Europejskiego 2004 Strona [-08835; pkt 113).

7. Przepis art. 30 ust. 2 dyrektywy 2002/22 byt przedmiotem wyktadni
Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich w wyroku z dnia 13 lipca 2006 r.
w sprawie C-438/04 Mobistar SA przeciwko Institut belge des services postaux et
des télécommunications (IBPT) (Zbiory orzecznictwa Trybunatu Europejskiego
2006 Strona 1-066-75), jednakze przepis ten zostat wyjasniony jedynie w zakresie,
w jakim dotyczy ,ceny pofaczen wzajemnych zwigzanych z zapewnieniem

przenoszenia numerow.” Przedmiotem sporu, w ramach ktérego powstato
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rozstrzygane przez Trybunat zagadnienie prawne, byta decyzja IBPT zdnia
16 wrzesnia 2003 r. w sprawie ustalenia kwoty kosztéw zatozenia, naleznej od
nowego operatora sieci telefonii ruchomej w przypadku przekazania numeru przez
jednego operatora innemu lub przeniesienia numeru do innego operatora w okresie
od dnia 1 pazdziernika 2002 r. do dnia 1 pazdziernika 2005r. (pkt 2) Sprawa
bedaca przedmiotem postepowania przed sadem belgijskim dotyczyta miedzy
innymi ustalenia, czy ceny potaczen wzajemnych zwigzane z zapewnieniem
przenoszenia numerdéw, o ktérych mowa w art. 30 ust. 2 dyrektywy o ustudze
powszechnej, dotycza, oprécz kosztow ruchu, réwniez kosztéw zatozenia. ( pkt 20).
Trybunat rozstrzygnat miedzy innymi, ze ,ceny potgczen wzajemnych zwigzane
z zapewnieniem przenoszenia numerow, o ktorych mowa w art. 30 ust. 2 dyrektywy
o ustudze powszechnej, dotyczg kosztdow ruchu zwigzanych z przeniesionymi
numerami oraz kosztow zatozenia poniesionych przez operatoréw sieci telefonii
ruchomej w celu realizacji wnioskdw o przeniesienie numeru.”(pkt 30). Nalezy
zatem przyjac, ze Trybunat wyjasnit tres¢ przepisu art. 30 ust. 2 dyrektywy w tym
zakresie, w jakim moze on stuzy¢ jako wzorzec interpretacyjny dla ustalenia tresci
art. 40 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, ktéry wszakze nie ma zastosowania w
niniejszej sprawie. Nie ma przy tym watpliwosci, ze Trybunat w tym wyroku nie
odniost sie wprost do bezposrednich obcigzen abonentéw, o ktérych mowa w art.
30 ust. 2 in fine dyrektywy 2002/22.

8. Przepis art. 30 ust. 2 w zakresie, w jakim odnosi sie do bezposrednich
obcigzen abonentow korzystajgcych z ustugi dodatkowej przenoszenia numerow
budzi watpliwosci Sgdu Najwyzszego. Z jednej bowiem strony mozna przyjac, ze na
innych zasadach ustalane sg ceny za potaczenia wzajemne zwigzane z
zapewnieniem przenoszenia numerdéw (te muszg by¢ zorientowane na koszty) a na
innych bezposrednie obcigzenia abonentéw (te nie mogg by¢ na takim poziomie,
ktory zniechecatby do korzystania z prawa). Poglad o rozroznieniu miedzy
zasadami ustalania obu rodzajéw optat znajduje potwierdzenie w akapicie 42
preambuty dyrektywy 2002/22, ktéry wskazuje, iz ,zapewniajgc kierowanie sie
kosztami przy ustalaniu cen za pofgczenia wzajemne w odniesieniu do
wprowadzenia przenoszenia numerow, krajowe organy regulacyjne mogg

uwzgledni¢ ceny dostepne na poréwnywalnych rynkach”. Akapit ten w ogdle nie
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odnosi sie natomiast do optat obcigzajgcych bezposrednio abonentéw. Dyrektywa
2002/22 nie precyzuje jednak, w jaki sposoéb organ regulacyjny powinien ustali¢
wysokosc¢ optaty, ktéra nie zniechecataby konsumentéw do korzystania z prawa do
przeniesienia numeru. Nie czyni tego rowniez powotywany wyzej wyrok w sprawie
C-438/04 Mobistar, ktory dotyczy ustalania stawek optat pobieranych przez
operatoréw miedzy sobg; wskazano w nim jedynie, iz ,0 ile zostanie wykazane, ze
ceny sg zorientowane na koszty, przepis ten przyznaje krajowym organom pewien
zakres swobody przy ocenie sytuacji i ustaleniu metody, ktéra jest wedtug nich
najbardziej odpowiednia do wdrozenia z petng skutecznoscig przenoszenia
numeroéw, tak by nie zniecheci¢ konsumentéw do korzystania z tej ustugi” (pkt 34).
9. Z powyzszego punktu uzasadnienia wynika, iz organ regulacyjny moze w
dowolny — cho¢ racjonalny — sposob ustalaé, jakiej wysokosci optata zniecheca
konsumentow do korzystania z mozliwosci przeniesienia numeru. Bazujac na
pogladzie wyrazonym przez ETS w pkt 34 nalezatoby przyja¢, ze ustalenie gérnego
poziomu optaty za przeniesienie numeru ptaconej przez konsumenta na podstawie
badan konsumenckich (opinii publicznej) jest zasadne i wiasciwe, gdyz wskazuje,
jak ,adresaci” tych optat postrzegajq je i jakg wysoko$¢ sktonni sg zaakceptowac.
10. Z drugiej jednak strony, uzyte w art. 30 ust. 2 sformutowanie ,aby
bezposrednie obcigzenia abonentdw, jesli sg, nie zniechecaty do korzystania z tych
ustug dodatkowych” jest na tyle nieostre i moze by¢ doprecyzowane za pomocg tylu
réznych metod badawczych, ze uzasadnione jest wystgpienie do Trybunatu z
wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie art. 234 ust. 3 TWE, zwiaszcza gdy sie
zwazy na sposob interpretacji art. 30 ust. 2 w wyroku w sprawie C-438/04 Mobistar
(pkt. 33 i 37). Wypowiadajgc sie w przedmiocie optat pobieranych przez operatoréw
w rozliczeniach miedzy nimi, Trybunat przyjat, ze optaty te powinny by¢ ustalane w
taki sposéb, aby byty ,zorientowane na koszty, a ponadto aby ceny te nie
zniechecaty konsumentow” (pkt 33) oraz ,jezeli ceny sg ustalane w zaleznosci od
kosztéw w ten sposob, ze nie zniecheca sie konsumentéw do korzystania z ustugi
przenoszenia numeréw” (pkt 37). Tymczasem przepis art. 30 ust. 2 dyrektywy
2002/22 wyraznie stanowi, ze ,nie zniecheca¢” ma tylko optata bezposrednio

pobierana od konsumenta.
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11. Biorgc pod uwage, ze przepis art. 30 ust. 2 dyrektywy 2002/22 w
zakresie, w jakim dotyczy bezposrednich obcigzen konsumentow, budzi nadal
watpliwosci interpretacyjne, a jednoznaczne ustalenie jego znaczenia jest
konieczne dla dokonania przez Sad Najwyzszy zgodnej z tym przepisem wyktadni
art. 71 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego, ewentualnie oceny zgodnosci tego
ostatniego przepisu z art. 30 ust. 2 dyrektywy 2002/22 albo rozwazenia
ewentualnego bezposredniego zastosowania wskazanego przepisu dyrektywy,
zwrocenie sie przez Sad Najwyzszy do Trybunatu z wnioskiem o dokonanie
wyktadni art. 30 ust. 2 na podstawie art. 234 ust. 3 TWE bylo konieczne i
uzasadnione.

Bioragc powyzsze pod rozwage, Sad Najwyzszy orzekt jak w sentencii

postanowienia.



