Sygn. akt Il SK 41/11

POSTANOWIENIE

Dnia 11 kwietnia 2012 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :

SSN Halina Kiryto

w sprawie z powodztwa Polskiej Telefonii Cyfrowej Spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej "S." Spoétki Akcyjnej

0 okreslenie warunkoéw umowy,

na posiedzeniu niejawnym w |zbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 11 kwietnia 2012 r.,

na skutek skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 11 stycznia 2011 .,

1. odmawia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania,

2. zasgdza od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na
rzecz Polskiej Telefonii Cyfrowej Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w W. kwote 270 (dwiescie siedemdziesiat)
ztotych tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego w

postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 11 stycznia 2011 r., oddalit apelacje
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej w W. (Prezes Urzedu) oraz apelacje S.
S.A. w W. (zainteresowany) od wyroku Sgdu Okregowego — Sagdu Ochrony

Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30 marca 2010 r. Zaskarzonym wyrokiem Sad



Okregowy uchylit decyzje Prezesa Urzedu z dnia 13 lutego 2009 r., mocg ktorej
Prezes Urzedu zmienit umowg o potgczeniu sieci i wzajemnych zasadach rozliczen
zawartg pomiedzy zainteresowanym a Polskg Telefonig Cyfrowg Sp. z 0.0. w W.
(powad).

Uzasadniajgc podjete rozstrzygniecie Sad Apelacyjny wyjasnit, ze przepis
art. 17 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. nr 171, poz.
1800 ze zm., dalej jako Prawo telekomunikacyjne), regulujgcy odstepstwa od
zasady ustanowionej w art. 15 Prawa telekomunikacyjnego, ma charakter
wyjatkowy. Dlatego jego zastosowanie wymaga zawsze rozwazenia, czy sytuacja
rzeczywiscie wymaga pilnego dziatania ze wzgledu na bezposrednie i powazne
zagrozenie konkurencyjnosci lub interesow uzytkownikéw. Do zastosowania tego
przepisu nie wystarcza stwierdzenie, ze przeprowadzenie postepowania
konsultacyjnego znacznie opdznitoby wprowadzenie nizszych stawek ,mobile
termination rate” (dalej jako "MTR”) i ostabitoby pozycje zainteresowanego na
rynku. Potrzeba pilnego dziatania jest bowiem okolicznoscig towarzyszgcg niemal
kazdej ingerencji Prezesa Urzedu w funkcjonowanie rynku telekomunikacyjnego na
podstawie art. 27 i n. Prawa telekomunikacyjnego. Sad Apelacyjny zwrdcit rowniez
uwage, ze W niniejszej sprawie ciezar dowodu w zakresie okolicznosci
uzasadniajgcych wydanie decyzji w trybie art. 17 Prawa telekomunikacyjnego
spoczywat na Prezesie Urzedu, a nie na powodzie. W sytuacji, gdy Prezes Urzedu
decyduje sie na wydanie decyzji ingerujgcej we wzajemne stosunki miedzy
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi w trybie wyjgtkowym, z pominieciem
procedury okreslonej w art. 15 Prawa telekomunikacyjnego, to na nim spoczywa
ciezar udowodnienia, ze zastosowanie tego trybu jest uzasadnione. Samo
zaprzeczenie stanowisku powddki, ze wydanie decyzji powinno byC¢ poprzedzonej
postepowaniem konsultacyjnym i powotanie sie na moc dowodowg decyzji nie byto
wystarczajgce do sprostania ciezarowi dowodu. Prezes Urzedu powinien
przytoczy¢ fakty, z ktérych wywiddt skutki prawne negatywne dla powoda i wskazaé
dowody na ich poparcie. Tymczasem Prezes Urzedu ograniczyt sie w
postepowaniu przed Sadem Okregowym do powtdrzenia zaprezentowanego w
uzasadnieniu decyzji wywodu dotyczgcego definicji poje¢ ,koniecznosci pilnego

dziatania” oraz ,bezposredniego i powaznego zagrozenia konkurencyjnosci lub



interesow uzytkownikow”, ale nie wykazat, by w okolicznosciach sprawy zachodzity
przestanki zastosowania nadzwyczajnego trybu postepowania.

Zdaniem Sagdu Apelacyjnego nie uzasadnia zastosowania nadzwyczajnej
procedury postrzegana samodzielnie okolicznos¢, ze powodka jako podmiot o
znaczacej pozycji rynkowej nie wykonywata natozonych na nig obowigzkéw
regulacyjnych i decyzji, ktérej celem byto doprowadzenie do ich wykonania.
Powddka w odpowiednim czasie podjeta bowiem z zainteresowanym negocjacje w
sprawie zawarcia aneksu do umowy w zakresie natozonych na nig obowigzkdw, a
nastepnie wszczeta procedure wskazang w art. 27 i n. Prawa telekomunikacyjnego.
Dostrzezone przez Prezesa Urzedu zagrozenie dla konkurencyjnosci rynku
telekomunikacyjnego mogto zosta¢ usuniete przez wdrozenie tej procedury z
poszanowaniem art. 15 Prawa telekomunikacyjnego. Sad Apelacyjny nie podzielit
rowniez oceny Prezesa Urzedu, jakoby w niniejszej sprawie zachodzit wypadek
wyjatkowy, wymagajacy pilnego dziatania. Argumenty przedstawione przez
Prezesa Urzedu w tym zakresie (przedtuzanie sie negocjacji, niewykonywanie
decyzji MTR i zwigzane z tym negatywne skutki rynkowe) nalezg bowiem do
typowych przestanek wdrozenia trybu okreslonego w art. 27 i n. Prawa
telekomunikacyjnego. Twierdzenia Prezesa Urzedu dotyczgce bezposredniego i
oczywistego zagrozenia dla uzytkownikow koncowych pozostaty jedynie w sferze
deklaracji i zatozen, logicznie umotywowanych lecz niepopartych Zadnymi
dowodami. Jak stusznie dostrzegt Sad Okregowy, twierdzenia te zostatly
zakwestionowane przez powoddke przy uzyciu argumentéw rownie logicznych i
fachowych. Dlatego Sad Apelacyjny przyjat, ze nie sposéb uznac, by pozwany
zdotat wykazacC, iz w tej sprawie zachodzita potrzeba natychmiastowego
zapobiezenia negatywnym skutkom niezastosowania przez powoda w stosunkach z
zainteresowanym stawek wynikajgcych z decyzji MTR.

Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego skargg kasacyjng w
catosci. Wnoszgc o przyjecie jej do rozpoznania Prezesa Urzedu powotat sie na
przestanki z art. 398° § 1 pkt 1i2 k.p.c.

Zdaniem Prezesa Urzedu w sprawie istnieje potrzeba rozstrzygniecia trzech
nastepujgcych zagadnien prawnych: 1) czy przedsiebiorca telekomunikacyjny

wnoszgcy odwotanie od decyzji Prezesa Urzedu i powotujgc sie na uchybienia



organu regulacyjnego polegajgce na nieprzeprowadzeniu postepowania
konsultacyjnego w rozumieniu art. 15 pkt 1-4 Prawa telekomunikacyjnego
obowigzany jest wykazywa¢ wptyw tego uchybienia na treS¢ rozstrzygniecia, czy
tez uchybienie takie powinno w kazdym przypadku skutkowac uchyleniem decyzji
niezaleznie od wptywu takiego uchybienia na istote (meritum) sprawy?; 2) czy
przepis art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci
elektronicznej (Dz. Urz. UE z 2002 r., L 108/33, dalej jako dyrektywa 2002/21) w
zwigzku z art. 6 dyrektywy 2002/21 oraz art. 15 Prawa telekomunikacyjnego nalezy
rozumie¢ w te sposéb, iz w sytuacji, gdy krajowy organ regulacyjny nie ogtosit
procedur  konsultacyjnych i nie opublikowat wynikdw postepowania
konsultacyjnego, zas umozliwit odwotujgcemu sie podmiotowi wypowiedzenie sie,
sad rozpoznajgcy odwotanie od takiej decyzji moze zaniechac rozpoznania meritum
sprawy, poprzestajgc na stwierdzeniu naruszenia obowigzku procedur
konsultacyjnej?; 3) czy niezrealizowanie przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego
0 znaczgcej pozycji rynkowej natozonych na niego obowigzkéw regulacyjnych w
postaci niestosowania w umowach o dostepie telekomunikacyjnym optat za
zakanczanie potgczen ustalonych w oparciu o ponoszone koszty stanowi wyjgtkowy
wypadek wymagajacy pilnego dziatania i uzasadniajgcy wydanie decyzji na okres 6
miesiecy bez przeprowadzenia uprzednio postepowania konsultacyjnego?

W zakresie potrzeby wykfadni przepisow prawnych budzgcych powazne
watpliwosci lub wywotujgcych rozbieznosci w orzecznictwie sgdow Prezes Urzedu
powotat sie na potrzebe wyjasnienia, czy w sprawach z odwotan od decyzji Prezesa
Urzedu sad za podstawe orzekania powinien uzna¢ stan faktyczny i prawny z chwili
orzekania, czy tez z chwili wydania skarzonej decyzji stosownie do art. 316 § 1
K.p.c.

Powdd w odpowiedzi na skarge kasacyjng Prezesa Urzedu wnidst o wydanie
postanowienia 0 odmowie przyjecia jej do rozpoznania oraz o0 zasgdzenie kosztow
zastepstwa procesowego w postepowaniu kasacyjnym.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:



Skarga kasacyjna Prezesa Urzedu nie kwalifikowata sie do przyjecia celem
jej merytorycznego rozpoznania.

Pierwsze z zagadnien prawnych zawartych w skardze kasacyjnej Prezesa
Urzedu zostato juz wyjasnione przez Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 24 stycznia
2012 r., Il SK 23/11. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy podkreslit, Ze zasadniczo
Sady obu instancji orzekajgce w sprawach z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu
nie powinny ogranicza¢ swojej funkcji tylko do kontroli legalnosci postepowania
administracyjnego (w odniesieniu do takich wad postepowania przed organem
regulacji, ktore mogg zosta¢ konwalidowane na etapie postepowania sgdowego,
np. w zakresie postepowania dowodowego), lecz dokonaC oceny prawnej
zasadnosci wniesionego odwotania i dgzy¢ do merytorycznego osgdzenia sprawy.
Jednakze, zgodnie z zapatrywaniami wyrazonymi w uzasadnieniu powotanego
wyroku, powyzsza rola sgdow orzekajgcych w sprawach z zakresu regulacji
telekomunikacji nie stoi na przeszkodzie uwzglednianiu kwalifikowanych wad
zaskarzonej decyzji. W dotychczasowym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego za takie
wady uznano przypadki wydania decyzji z naruszeniem przepiséw okreslajgcych
tryb dziatania Prezesa Urzedu (wyroki Sgdu Najwyzszego z 14 kwietnia 2010 r.,
[l SK 1/10, OSNP 2011 nr 21-22, poz. 288; z 21 pazdziernika 2010 r., lll SK 7/10,
LEX nr 686801; z 7 lipca 2010 r., Il SK 52/10, LEX nr 1001322; z 5 wrzesnia 2011
r., ll SK 5/11, LEX nr 1011331); 2) w warunkach okreslonych w art. 156 § 1 pkt 3
k.p.a. (wyrok Sgdu Najwyzszego z 5 stycznia 2011 r., lll SK 34/10, LEX nr 852567)
oraz z naruszeniem prawa przedsiebiorcy do obrony (wyrok Sgdu Najwyzszego z
19 sierpnia 2009 r., lll SK 5/09, OSNP 2011 nr 9-10, poz. 144). Stwierdzenie takiej
wady zaskarzonej decyzji skutkuje zas jej uchyleniem, co Sad Najwyzszy w petni
akceptuje w swym dotychczasowym orzecznictwie.

Konkretyzujgc powyzsze zapatrywania w odniesieniu do zagadnienia
prawnego sformutowanego przez Prezesa Urzedu nalezy stwierdzié, ze istota sporu
W niniejszej sprawie polega nie tyle na tym, jak powinny zosta¢ uksztattowane
obowigzki powoda, jako przedsiebiorcy telekomunikacyjnego posiadajgcego
znaczacg pozycje rynkowg i dziatajgcego na rynku poddanym regulacji, lecz na tym
czy spetnione zostaty warunki do wydania przez Prezesa Urzedu decyzji

ksztattujgcej obowigzki powoda w trybie przewidzianym w art. 17 Prawa



telekomunikacyjnego (por. odpowiednio w odniesieniu do spraw z zakresu ochrony
konkurenciji i konsumentow postanowienie Sgdu Najwyzszego z 13 maja 2008 r., Il
SK 39/07). Przy takim rozumieniu istoty sporu w niniejszej sprawie miedzy
Prezesem Urzedu a powodem, pierwsze z zagadnien prawnych sformutowanych w
skardze kasacyjnej jest chybione. Meritum niniejszej sprawy i zaskarzonego wyroku
dotyczy bowiem istnienia podstaw dla wydania przez Prezesa Urzedu decyzji w
trybie unormowanym przez art. 17 Prawa telekomunikacyjnego.

Sad Najwyzszy nie znajduje rowniez powodow dla wypowiedzenia sie w
przedmiocie drugiego ze sformutowanych przez Prezesa Urzedu zagadnien
prawnych. Jak wyjasniono juz w wyroku Sgdu Najwyzszego z 24 stycznia 2012 r.,
Il SK 23/11, przepis art. 4 dyrektywy 2002/21 ,Prawo odwotania sie” adresowany
do Panstw Czionkowskich, a posrednio do podmiotéw orzekajgcych w sprawach z
zakresu regulacji telekomunikacji objetych zakresem przedmiotowym dyrektywy
2002/21, dotyczy kognicji organéw odwotawczych, w tym sgdow. Istota tego
przepisu sprowadza sie do zapewnienia adresatom decyzji krajowych organdow
regulacyjnych oraz podmiotom majgcym interes prawny w odpowiednim
uksztattowaniu obowigzkéw przedsiebiorstw poddanych regulacji, prawa do
wniesienia odwofania od decyzji wydanej przez krajowy organ regulacyjny do
organu (sadu), ktéry moze merytorycznie rozstrzygng¢ spér. Przepis ten nie
wyklucza objecia zakresem kontroli przez organ odwotawczy proceduralnych
aspektow postepowania krajowego organu regulacyjnego zakonczonego wydaniem
skarzonej decyzji. Przepis art. 4 dyrektywy 2002/21 naktada na panstwa
cztonkowskie obowigzek takiego uksztattowania procedur odwotawczych, by
kognicja organu odwotawczego nie ograniczata sie do samej kontroli formalnej
rozstrzygnieé krajowego organu regulacyjnego. W konsekwencji, z art. 4 dyrektywy
2002/21 bytaby sprzeczna odmowa merytorycznej weryfikacji prawidtowos$ci decyz;ji
krajowego organu regulacyjnego, gdyby z takim zgdaniem wystgpit przedsiebiorca
telekomunikacyjny lub uzytkownik i poprzestanie przez organ odwotawczy na
sprawdzeniu samej poprawnosci przebiegu postepowania zakonczonego wydaniem
decyzji.

Trzecie ze sformutowanych w skardze kasacyjnej Prezesa Urzedu

zagadnien prawnych (»czy niezrealizowanie przez przedsiebiorce



telekomunikacyjnego o0 znaczacej pozycji rynkowej natozonych na niego
obowigzkéw regulacyjny w postaci niestosowania w umowach o dostepie
telekomunikacyjnym optat za zakanczanie potgczen ustalonych w oparciu o
ponoszone koszty stanowi wyjgtkowy wypadek wymagajgcy pilnego dziatania i
uzasadniajgcy wydanie decyzji na okres 6 miesiecy bez przeprowadzenia
uprzednio postepowania konsultacyjnego?”) dotkniete jest wadami konstrukcyjnymi,
ktére w Swietle dotychczasowego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego rzutujg na
mozliwos¢ wydania postanowienia o przyjeciu skargi kasacyjnej do rozpoznania.
Jak wyjasniono juz w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z 18 pazdziernika 2011 r.,
Il SK 25/11, zagadnienie prawne w rozumieniu art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c. musi
odpowiadac¢ okreslonym wymaganiom. W niniejszej sprawie relewantne sg dwa
wymogi. Po pierwsze, zagadnienie powinno zosta¢ sformutowane z przytoczeniem
przepisow prawa, na tle ktérych powstato. Tymczasem oceniane zagadnienie
prawne nie zawiera odwotania do zadnego przepisu prawa. Po drugie, zagadnienie
prawne powinno byC przedstawione w sposob ogdlny i abstrakcyjny tak, by
umozliwi¢ Sgdowi Najwyzszemu udzielenie uniwersalnej odpowiedzi, nie
sprowadzajgcej sie do samej subsumcji i rozstrzygniecia konkretnego sporu.
Natomiast oceniane zagadnienie prawne zostato sformutowane w taki sposob, ze
odnosi sie stricte do okolicznosci konkretnego sporu i wystepujgcego w nim
problemu.

Zdaniem Sadu Najwyzszego nie zachodzi rowniez potrzeba wyktadni
art. 316 § 1 k.p.c., gdyz w kwestii stosowania tego przepisu w sprawach z zakresu
regulacji telekomunikacji Sgd Najwyzszy wypowiadat sie juz wielokrotnie (zob.
postanowieni z 18 pazdziernika 2011 r., lll SK 25/11 i powotane tam orzecznictwo).

Z przytoczonych wzgledow Sad Najwyzszy orzekt o odmowie przyjecia
skargi kasacyjnej do rozpoznania na podstawie art. 398° § 2 k.p.c. O kosztach
postepowania kasacyjnego rozstrzygnieto stosownie do art. 98 § 1 i 3 w zwigzku z
art. 108 § 1 k.p.c. oraz § 12 ust. 4 pkt 2 w zwigzku z § 14 ust. 3 pkt 3
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie
optat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa
kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z
urzedu (Dz. U. Nr 163, poz. 1349 ze zm.).



