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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 sierpnia 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Kazimierz Jaskowski (przewodniczacy)
SSN Bogustaw Cudowski
SSN Halina Kiryto (sprawozdawca)

Protokolant Halina Kurek
w sprawie z powodztwa Telekomunikacji Polskiej Spétki Akcyjnej w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

z udziatem zainteresowanego |. T. Spotki Akcyjnej

0 zmiane umowy,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczeh Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 13 sierpnia 2013 r.,

skarg kasacyjnych strony pozwanej i zainteresowanego od wyroku Sgdu
Apelacyjnego

z dnia 13 marca 2012 r.,

1. oddala skargi kasacyjne;

2. zasadza od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
oraz |. T. Spétki Akcyjnej w W. na rzecz Telekomunikacji Polskiej
Spotki Akcyjnej w W. kwoty po 275 zt (dwiescie siedemdziesiat
piec€) zt tytutem zwrotu kosztow postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 13 marca 2012 r., oddalit apelacje Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes Urzedu) oraz apelacje |I. T. S.A. w W.
(zainteresowany) od wyroku Sgdu Okregowego w W. z dnia 21 czerwca 2011 r., w
sprawie z odwotania Telekomunikacji Polskiej S.A. (powodd) od decyzji Prezesa
Urzedu z dnia 8 pazdziernika 2010 r.

Powyzszg decyzjg Prezes Urzedu zmienit umowe o potaczeniu sieci zawartg
w dniu 13 grudnia 2006 r. pomiedzy powodem a zainteresowanym w zakresie
dostosowania stawek i optat za ustugi miedzyoperatorskie do poziomu wskazanego
decyzji Prezesa Urzedu z dnia 8 kwietnia 2008 r., zatwierdzajgcej ramowg oferte
powoda o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie rozpoczynania potgczen,
zakanczania potgczen oraz hurtowego dostepu do sieci. W uzasadnieniu tej decyz;ji
Prezes Urzedu wyjasnit, ze przeprowadzenie postepowania konsolidacyjnego byto
zbedne, poniewaz podejmowana decyzja nie jest decyzjg regulacyjng. Nie naktada
zadnych obowigzkow regulacyjnych na powoda, lecz dokonuje wytgcznie zmiany
stawek i optat za ustugi miedzyoperatorskie w indywidualnej relacji miedzy
powodem a zainteresowanym, rozstrzygajgc konkretny spor miedzy operatorami.
Ponadto, podjete w decyzji rozstrzygniecie nie stwarza bariery w funkcjonowaniu
jednolitego rynku, lecz przyczynia sie do rozwoju konkurencyjnego rynku
telekomunikacyjnego w Polsce.

Powdd zaskarzyt decyzje odwotaniem zarzucajgc miedzy innymi naruszenie
art. 18 w zwigzku z art. 15 pkt 3 Prawa telekomunikacyjnego poprzez
nieprzeprowadzenie  obligatoryjnego  postepowania  konsolidacyjnego. W
uzasadnieniu tego zarzutu powdd podnosit, ze o obowigzku przeprowadzenia
postepowania konsolidacyjnego w niniejszej sprawie przesgdza to, ze decyzja
Prezesa Urzedu dotyczy dostepu telekomunikacyjnego w rozumieniu art. 15 pkt 3
Prawa telekomunikacyjnego. Decyzja Prezesa Urzedu zostata wydana na
podstawie art. 28 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego oraz, co wynika z jej
uzasadnienia, reguluje dostep telekomunikacyjny. Odnoszac sie do wptywu decyzji

na stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi powdd wywodzit, ze



pojecie to ma charakter autonomiczny, unijny. Obowigzki w zakresie dostepu
telekomunikacyjnego, ktore przedsiebiorca telekomunikacyjny jest obowigzany
wykonywa¢ w danym panstwie czionkowskim, w szczegdlnosci zas obowigzki
dotyczace cen z tytutu dostepu telekomunikacyjnego majg wptyw na warunki
Swiadczenia ustug w innych panstwach czionkowskich. Ustalone w decyzji ceny
hurtowe za dostep telekomunikacyjny przektadajg sie bowiem na dostep do rynku
dla przedsiebiorcow telekomunikacyjnych z innych panstw cztonkowskich.

Powod wywodzit obowigzek poddania postepowaniu konsolidacyjnemu
wszystkich srodkoéw regulacyjnych w zakresie cen dostepu telekomunikacyjnego z
art. 8 ust. 4 dyrektywy 2002/19. Powotywat sie w tym zakresie na stanowisko
Komisji Europejskiej wyrazone w pismach z dnia 27 marca 2009 r., IP/09/489 z dnia
25 czerwca 2009 r., IP/09/1008, z ktérych wynika, ze Niemcom zarzucono
naruszenia prawa unijnego poprzez brak konsultacji przed podjeciem decyzji w
sprawie nowych poziomow stawek za zakanczania potgczen w sieciach ruchomych.
Wedlug powoda z pisma tego wynikato, ze zdaniem Komisji decyzje regulacyjne
dotyczgce stawek za zakanczanie potgczen w sieciach ruchomych majg wptyw na
operatorow w pozostatych panstwach cztonkowskich, a przez to na jednolity rynek.
Powdd powotat sie takze na stanowisko Komisji wyrazone w pismie z 15 maja
2009 r., SG-Greffe (2009) D/2752, zgodnie z ktorym konieczne jest poddanie
postepowaniu konsolidacyjnemu wszystkich projektow rozstrzygnie¢, w ktorych
Prezes Urzedu ustala optaty z tytutu dostepu telekomunikacyjnego. W pismie tym
Komisja wytkneta Prezesowi Urzedu, ze oceniajgc decyzje regulacyjne
podejmowane w innych Panstwach Czionkowskich, Komisja wielokrotnie wyrazata
poglad, zgodnie z ktérym zorientowane kosztowo putapy cenowe, Sciezki dojscia
stawek MTR oraz stawki interkonektowe, ustalone w jakikolwiek sposéb, stanowig
obowigzki regulacyjne i majg wptyw na stosunki handlowe miedzy panstwami
cztonkowskimi, w zwigzku z czym nalezy je notyfikowac na podstawie art. 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21. Wedtug Zalecenia Komisji 2008/850/WE poziomy cen, zmiany
metodyki, okreslenie Sciezek dojscia stawek MTR sg traktowane jako istotne
zmiany charakteru lub zakresu srodkéw naprawczych i jako wptywajgce na rynek
wewnetrzny podlegajg notyfikacji. Wreszcie, powdd powotat sie na pismo Komisiji
Europejskiej z dnia 24 kwietnia 2009 r. (S-Greffe (2009) D/2381) do Prezesa



Urzedu, z ktérego wynika, ze zdaniem Komisji poziomy cen uznawane sg za istotne
zmiany charakteru lub zakresu srodkéw naprawczych, ktére majg znaczacy wptyw
na rynek i powinny podlega¢ standardowej procedurze notyfikacyjnej (analogicznie
jak w pismie z dnia 15 maja 2009 r.).

W odpowiedzi na odwotanie powoda Prezes Urzedu stwierdzit, ze powdd nie
wykazat w jaki sposob zaskarzona decyzja tworzy bariery w rynku wewnetrznym,
uniemozliwia swiadczenie ustug transgranicznych, wptywa na cene w innych
panstwach, wptywa na strukture rynku, dostep do rynku polskiego, zdolnosc¢
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych o charakterze transgranicznym. Zdaniem
Prezesa Urzedu skala dziatalnosci zainteresowanego i jej lokalny charakter
wskazujg, ze takie bariery nie istniejg, zainteresowany sSwiadczy ustugi na
niewielkiej czesci obszaru Rzeczpospolitej Polskiej, za$ liczba abonentéw
zainteresowanego w odniesieniu do liczby abonentéw powoda jest znikoma. Prezes
Urzedu stwierdzit réwniez, ze nie podziela stanowiska powoda, zgodnie z ktérym
obowigzek stosowania okreslonych cen z tytutu dostepu telekomunikacyjnego
zawsze bedzie oddzialywat na wymiane handlowg miedzy panstwami
cztonkowskimi. Ponadto, Prezes Urzedu podnidst, ze natozony na powoda
obowigzek nie jest obowigzkiem regulacyjnym. Powotat sie w tym zakresie na
uzasadnienie uchwaty Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 28 wrzesnia
2009 r., Il GPS 1/09. Zdaniem Prezesa Urzedu zaskarzona decyzja rozstrzyga spor
miedzy operatorami, zmienia jedynie umowe fgczgcg powoda i zainteresowanego.

Sad Okregowy w W. — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z
dnia 21 czerwca 2011 r. uchylit zaskarzong decyzje i orzekt o kosztach
postepowania. Sgd pierwszej instancji uznat za uzasadniony zarzut naruszenia
art. 18 w zwigzku z art. 15 pkt 3 Prawa telekomunikacyjnego. Zdaniem Sadu
Okregowego zaskarzona decyzja jest decyzjg regulacyjng. Wprowadza zmiany w
decyzji dotyczgcej dostepu telekomunikacyjnego, o ktérym mowa w art. 28-30
Prawa telekomunikacyjnego. Ustalenie wysokosci optat stanowi obowigzek
regulacyjny. Zmiana ustalonych stawek takze stanowi natozenie obowigzku
regulacyjnego. Odnoszac sie do kwestii wptywu decyzji Prezesa Urzedu na
stosunki handlowe miedzy panstwami czionkowskimi Sad pierwszej instancji

podkreslit, ze nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, czy zainteresowany jest



matym przedsiebiorcg telekomunikacyjnym i dziata na rynku lokalnym. Dowodami
na kartach 184-191 powdd wskazat na miedzynarodowg dziatalnosc
zainteresowanego i wyjasnit, ze przy obecnym zaawansowaniu technologicznym
nawet mali operatorzy mogg wptywa¢ na dziatalnos¢ handlowg przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych w innych panstwach czionkowskich. Ponadto uznat, ze
wprowadzona zmiana regulacyjna bedzie oddziatywaC na mozliwosC wejscia
konkurencyjnych wobec zainteresowanego operatorow zagranicznych na polski
rynek.

Prezes Urzedu i zainteresowany zaskarzyli wyrok Sadu Okregowego
apelacjami. W zakresie dotyczgcym przestanki wptywu decyzji na stosunki
handlowe miedzy panstwami czionkowskimi Prezes Urzedu podnosit, ze art. 20
dyrektywy 2002/21 stoi na przeszkodzie zastosowaniu art. 18 Prawa
telekomunikacyjnego. Argumentowat ponadto, ze decyzja nie oddziatuje na
transgraniczng dziatalno$¢ gospodarczg.

Z Kkolei zainteresowany w apelacji wywodzit, ze art. 18 Prawa
telekomunikacyjnego nalezato wyktada¢ z uwzglednieniem motywu 38 preambuty
do dyrektywy 2002/21. Uwzgledniajgc tres¢ preambuty dyrektywy nie mozna uznaé
decyzji Prezesa Urzedu za $rodek, ktory mogtby mieé wptyw na stosunki handlowe
miedzy panstwami czionkowskimi. Zdaniem zainteresowanego wptyw na rynek
wewnetrzny decyzji wydawanych w postepowaniach spornych mozna a priori
wykluczy¢, poniewaz rozstrzygajg one spér miedzy dwoma przedsiebiorcami. Spory
takie, jak wynika to z dyrektywy 2002/21 nie sg zas objete postepowaniem
konsultacyjnym, a w efekcie takze postepowaniem konsolidacyjnym.

Zdaniem zainteresowanego przedmiot decyzji takze wskazuje na brak
wptywu na stosunki handlowe. Zaskarzona decyzja reguluje ustugi zakonczenia
poftgczen w sieci powoda, wykonywane przez powoda na rzecz zainteresowanego
oraz ustugi zakonczenia potgczen w sieci zainteresowanego, wykonywana na rzecz
powoda. Zdaniem zainteresowanego stawki obowigzujgce wytgcznie w
rozliczeniach pomiedzy dwoma podmiotami dziatajgcymi na polskim rynku nie
mogg mie¢ wplywu na stosunki handlowe miedzy panstwami czionkowskimi.
Decyzja Prezesa Urzedu stanowi kontynuacje linii decyzyjnej Prezesa Urzedu i

zmierza do osiggniecia niedyskryminacyjnych warunkow dla wszystkich



operatorow, co zdaniem zainteresowanego oznacza, ze nie tworzy barier w
funkcjonowania jednolitego rynku.

Zainteresowany powotat sie takze na lokalny charakter swojej dziatalnosci i
stosunkowo niewielkg liczbe abonentow, co skutkuje brakiem wptywu decyzji na
operatorow i uzytkownikdw w innych panstwach cztonkowskich. Zainteresowany
twierdzit, ze we wszystkich zawieranych umowach abonenckich okresla miejsce
$wiadczenia ustugi na terytorium Polski. Swiadczenie ustug odbywa sie zawsze
lokalnie, w granicach Rzeczpospolitej Polskiej. Potgczenia realizowane miedzy
powodem a zainteresowanym kierowane sg poprzez jedng z dwoch central
tranzytowych zlokalizowanych w W.

Zainteresowany wywodzit ponadto, ze art. 18 Prawa telekomunikacyjnego,
ktéry implementuje art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 jest z tym przepisem sprzeczny.
Przepis dyrektywy nie przewiduje bowiem obowigzku poddania konsolidacji decyz;ji
spornych, to jest decyzji wydawanych na podstawie art. 28-30 Prawa
telekomunikacyjnego. Decyzja wydana w niniejszej sprawie nie jest tez srodkiem
regulacyjnym. Zainteresowany wywodzit, ze art. 6 dyrektywy 2002/21 wytgcza
obowigzek przeprowadzenia konsultacji w odniesieniu do decyzji spornych.
Zainteresowany podnosit, ze Sad | instancji powinien dokonac¢ prounijnej wyktadni
przepisow Prawa telekomunikacyjnego polegajgcej na uznaniu za zasadne
odstgpienia od przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego.

Oddalajgc apelacje Prezesa Urzedu i zainteresowanego Sad Apelacyjny
wyjasnit, ze wydana w niniejszej sprawie decyzja Prezesa Urzedu opierata sie na
art. 28 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, ktory to przepis przewiduje rozstrzygania
przez Prezesa Urzedu o dostepie telekomunikacyjnym na podstawie wniosku jednej
ze stron negocjacji dotyczgcych zawarcia umowy o dostepie telekomunikacyjnym,
ktére to negocjacje w ustawowym terminie nie doprowadzity do zawarcia umowy.
Podjecie decyzji o dostepie poprzedza obligatoryjne postepowanie konsultacyjne
(art. 15 Prawa telekomunikacyjnego). Z kolei przepis art. 18 stanowi, ze jezeli
rozstrzygniecie, ktérym mowa w art. 15 Prawa telekomunikacyjnego moze miec
wptyw na stosunki handlowe miedzy panstwami czionkowskimi, Prezes Urzedu
rbwnoczesnie z postepowaniem konsultacyjnym rozpoczyna postepowanie

konsolidacyjne. Konieczno$¢ przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego



dotyczy réwniez decyzji potgczeniu sieci, gdy decyzja ta moze mie¢ wptyw na
stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi. Sad drugiej instancji nie
podzielit stanowiska Prezesa Urzedu, zgodnie z ktorym wydana w niniejszej
sprawie decyzja nie wymagata przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego.
Sad wyjasnit, Zze postepowanie konsolidacyjne przeprowadza sie zawsze, gdy
decyzja moze mie¢ wptyw na stosunki handlowe niezaleznie od tego, czy wptyw ten
jest negatywny czy pozytywny. Chodzi o wplyw posredni albo bezposredni,
rzeczywisty albo potencjalny na strukture wymiany handlowej miedzy panstwami
cztonkowskimi. Nie mozna przy tym oczekiwa¢ od strony powotujgcej sie na
mozliwy wplyw rozstrzygniecia Prezesa Urzedu na stosunki handlowe
przedstawienia dowododw, jakich nalezy oczekiwa¢ w sprawie cywilnej. Ewentualny
wptyw na stosunki handlowe winien zostaC oceniony przez organ majgcy podjac
decyzje na podstawie okreSlonych w decyzji obowigzkéw natozonych na
operatorow i uprawnien im przydanych. Obowigzek dokonania stosownej oceny w
tym zakresie spoczywa na Prezesie Urzedu, skoro jest on zobowigzany wszczgé
postepowanie konsolidacyjne, gdy spetnione zostang przestanki zastosowania
art. 18 Prawa telekomunikacyjnego.

Prezes Urzedu i zainteresowany zaskarzyli wyrok Sadu Apelacyjnego
skargami kasacyjnymi.

Zaskarzonemu wyrokowi Prezes Urzedu zarzucit naruszenie art. 479(64) § 2
K.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 oraz art. 386 § 4 k.p.c.; art. 378 § 1 k.p.c. i art. 382
K.p.c.; art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c.; art. 18 w zwigzku z art. 15
pkt 1-4 Prawa telekomunikacyjnego w brzmieniu obowigzujgcym w chwili wydania
zaskarzonej decyzji oraz art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21; art. 28 ust. 1 pkt 1-8 w
zwigzku z art. 18 i art. 15 pkt 1-4 Prawa telekomunikacyjnego oraz w zwigzku z
art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21; art. 18 w zwigzku z art. 15 pkt 1-4 Prawa
telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 6 k.c.

W zakresie dotyczgcym kwestii wptywu decyzji na stosunki handlowe miedzy
panstwami cztonkowskimi Prezes Urzedu wywodzi, ze Sgd Apelacyjny dokonat
wyktadni art. 18 w zwigzku z art. 15 Prawa telekomunikacyjnego w sposob
sprzeczny z prawem unijnym. Zaniechat bowiem ustalenia znaczenia normy prawa

unijnego, a nastepnie nie zbadat, czy przyjeta przez niego interpretacja zapewnia



realizacje skutku przewidzianego w dyrektywie. Zdaniem Prezesa Urzedu
obowigzek przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego aktualizuje sie, gdy
wptyw na stosunki handlowe miedzy Panhstwami Cztonkowskimi jest znaczacy, to
jest istotny. Aby oceni¢ ten znaczgcy wptyw Sad powinien opierac¢ sie na faktach
ustalonych w drodze postepowania dowodowego. Sgad musi ustali¢, czy decyzja
Prezesa Urzedu wptywa na operatorow i uzytkownikbw w innych panstwach
cztonkowskich oraz czy wptyw ten jest istotny. Sgd powinien uwzglednic¢, czy
decyzja Prezesa Urzedu dotyczy przedsiebiorcy krajowego, czy obcego (unijnego),
czy oddziatuje na $wiadczenie ustug transgranicznych oraz czy wptywa na strukture
i dostep do rynku polskiego ze skutkiem dla przedsiebiorcow z innych panstw
cztonkowskich. Zdaniem Prezesa Urzedu hipotetycznie mozna uznac, ze wiekszos¢
decyzji naktadajgcych obowigzki regulacyjne wptywa na strukture i dostep do rynku
krajowego, jednakze nie kazda z tych decyzji wptywa na uzytkownikéw i operatoréw
z innych panstw cztonkowskich.

Zainteresowany zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie art. 6
dyrektywy 2002/21 w zwigzku z art. 15 pkt 3 i art. 18 Prawa telekomunikacyjnego;
art. 6 k.c. w zwigzku z art. 18 Prawa telekomunikacyjnego; art. 328 § 2 k.p.c. w
zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. Podnidst takze zarzut niewaznosci postepowania przed
Sadem pierwszej instanciji.

W odniesieniu do przestanki wptywu decyzji Prezesa Urzedu na stosunki
handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi zainteresowany podnosi, ze Sad
Apelacyjny nie wskazat w jaki sposodb zaskarzona decyzja wptywa na stosunki
handlowe, a zatem zaskarzony wyrok opiera sie¢ na zatozeniu, zgodnie z ktorym
kazda decyzja z zakresu dostepu telekomunikacyjnego wptywa na stosunki
handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi. Tymczasem, zgodnie z motywem 38
dyrektywy, srodek krajowy wptywa na handel, gdy pocigga za sobg bariery w
funkcjonowaniu jednolitego rynku albo ma znaczgcy wptyw na operatorow lub
uzytkownikow z innych panstw cztonkowskich. Zdaniem zainteresowanego, decyzja
Prezesa Urzedu wydana w niniejszej sprawie nie wptywa na handel, poniewaz: 1)
reguluje stosunki miedzy dwoma polskimi przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi;
2) reguluje wysokos¢ optat zgodnie z trescig oferty ramowej TP; 3) zawiera te same

postanowienia co szereg innych umoéw, ktére nie zostaty poddane procedurze



konsolidacji; 4) dotyczy przedsiebiorcy prowadzgcego dziatalnos¢ w niewielkim
charakterze; 5) dotyczy swiadczenia ustug przez zainteresowanego wytgcznie na
rzecz powoda; 6) celem jest umozliwienie komunikacji uzytkownikéw przytgczonych
do sieci powoda z uzytkownikami sieci zainteresowanego. Dodatkowo
zainteresowany w uzasadnieniu tego zarzutu podnosi, ze Sad Apelacyjny nie
uwzglednit unormowania wynikajgcego z art. 6 dyrektywy 2002/21, ktory wyklucza
prowadzenie postepowania konsultacyjnego, a w efekcie konsolidacyjnego, w
stosunku do decyzji w sprawach spornych.

Powdd w odpowiedzi na obie skargi kasacyjne wnidst o ich oddalenie i
zasgdzenie kosztéw postepowania.

W odniesieniu do sformutowanego w obu skargach zarzutu naruszenia
art. 18 w zwigzku z art. 15 pkt 3 Prawa telekomunikacyjnego i art. 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21 powodd przedstawit nastepujgcg argumentacje w zakresie
wptywu na handel decyzji Prezesa Urzedu wydanej w niniejszej sprawie. Po
pierwsze, lokalny charakter dziatalnosci przedsiebiorcy nie wytlagcza, ze decyzja
Prezesa Urzedu moze wptyng¢ na handel. W orzecznictwie TSUE przyjeto bowiem
wielokrotnie, ze wptyw taki moze wywotywa¢ zachowanie przedsiebiorcy (Srodki
panstwa adresowane do takiego przedsiebiorcy), ktéry dziata na skale lokalng
(wyrok z dnia 24 lipca 2003 r. w sprawie C-280/00 Altmark, pkt 77-78), na czesSci
terytorium panstwa cztonkowskiego (wyrok z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawie C-49/07
Motoe, pkt 50) zamieszkatego przez znaczng liczbe ludnosci (wyrok z dnia 25
pazdziernika 2001 r. w sprawie C-475/99 Ambulanz Glockner, pkt 38). Powdd
powotat sie na takze na decyzje Komisji Europejskiej z zakresu pomocy publicznej
na budowe infrastruktury dla sieci internet dla przedsiebiorcy telekomunikacyjnego,
dziatajgcego na rynku niewielkiej gminy. Komisja uznata, ze pomoc dla tego
przedsiebiorcy mogta wptywac¢ na handel, z racji tego, ze rézni operatorzy kablowi
oraz dostawcy ustug internetowych dziatajgcy w Holandii wchodzg w skiad grup
miedzynarodowych, ktére dziatajg w catej Europie (decyzja KE z 19 wrzesnia
2006 r. dotyczgca $rodka C-35/2005, pkt 61). Zdaniem powoda motyw 38
dyrektywy 200/21 wskazuje na to, ze na handel mogg wptywaé srodki, ktére
oddziatujg na strukture rynku oraz na dostep do tego rynku, ze skutkiem dla

przedsiebiorstw w innych Panstwach Cztonkowskich. Powdd wywodzi takze, ze jest
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cztonkiem grupy kapitatowej France Telekom, dziatajgcej na skale europejska.
Zainteresowany jest przedsiebiorcg telekomunikacyjnym dziatajgcym na rynku w.,
na ktorym obecnych jest wielu operatorow powigzanych kapitatowo z zagranica.
Ponadto, jest to rynek zamieszkat przez ok 2 min oséb, a zatem przeszio 5%
populacji kraju. Decyzja Prezesa Urzedu, wprowadzajgc asymetryczne stawki z
tytulu potgczen miedzy powodem a zainteresowanym uprzywilejowywata
zainteresowanego nie tylko wzgledem powoda, ale takze innych przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych, co z kolei moze skutkowacC barierg wejscia na rynek dla
innych podmiotow, ktére nie majg zagwarantowanej takiej jak zainteresowany
stawki z tytutu zakohczenia potgczenia w jego sieci. Powdd podnosi rowniez, Zze nie
mozna utozsamia¢ wptywu na handel wytgcznie z przypadkami sSwiadczenia
transgranicznych ustug telekomunikacyjnych. Odnoszac sie do zarzutéw Prezesa
Urzedu i zainteresowanego, zgodnie z ktorymi wydana w niniejszej sprawie nie byta
decyzjg regulacyjng, powdd uznaje, ze decyzja Prezesa Urzedu miata podwdjny
charakter. Nakladata bowiem na zainteresowanego obowigzek regulacyjny o
charakterze kosztowym, poprzez ustalenie stawki za zakanczanie potgczenia w
sieci zainteresowanego za pomocg formuty, ktérej elementem byta stawka za
zakonczenie potgczenia w sieci powoda, na ktérego uprzednio natozono obowigzek

kalkulowania cen zorientowanych na koszty.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skargi kasacyjne Prezesa Urzedu i zainteresowanego nie majg
uzasadnionych podstaw.

W pierwszej kolejnosci Sgd Najwyzszy stwierdza, ze bezpodstawny jest
sformutowany w skardze zainteresowanego zarzut niewaznosci postepowania
przed Sgdem Okregowym w W. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sad
Najwyzszy nie jest uprawniony do badania niewaznosci postepowania przed
Sadem pierwszej instancji. Takie badanie jest mozliwe tylko woéwczas, gdy w
skardze kasacyjnej zostat sformutowany zarzut naruszenia przez Sad drugiej
instancji art. 386 § 2 k.p.c., poprzez nie uwzglednienie niewaznosci postepowania

przed Sagdem pierwszej instancji (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 8 pazdziernika
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2009 r., Il CSK 156/09, postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 24 maja 2007 r.,
V CSK 62/07). Zainteresowany uczynit zados¢ powyzszemu wymogowi formutujgc
w podstawach skargi kasacyjnej zarzut naruszenia art. 378 § 1 k.p.c. w zwigzku z
art. 386 § 2 k.p.c.iart. 109(4) § 1 k.c. oraz art. 87 § 1i 2 k.p.c.

Jednakze, niewazno$¢ postepowania przed Sgdem pierwszej instanciji, ktorej
nie dostrzegt Sad drugiej instancji, stanowi uzasadniong podstawe skargi
kasacyjnej tylko wtedy, gdy miata istotny wptyw na wynik sprawy. Jest to
konsekwencja tresci przepisu art. 398°% § 1 pkt 2 k.p.c., zgodnie z ktérym zarzucajac
wyrokowi Sgdu drugiej instancji naruszenie przepisdw postepowania skarzgcy
zobowigzany jest wywiez¢ nie tylko na czym jego zdaniem polega obraza
konkretnych przepisow przytoczonych w podstawach kasacyjnych, ale takze
wykazaé, ze naruszenie to mogto miec¢ istotny wptyw na wynik sprawy (wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 8 maja 2007 r., Il PK 297/06), a zatem Zze w postepowaniu
przed Sgdem pierwszej instancji zapadtoby inne rozstrzygniecie.

Niewaznosci postepowania przed Sgdem Okregowym zainteresowany
upatruje w tym, ze w rozprawie przed Sgdem Okregowym w dniu 16 czerwca
2011 r. udziat wzigt prokurent zainteresowanego, p. M. W. Na rozprawie nie
okazano odpisu z KRS potwierdzajgcego prokure. Ponadto, p. M. W. byta co
prawda jedynym prokurentem zainteresowanego, ale udzielono jej prokury fgcznej.
Nie mogta zatem samodzielnie wystepowaé w imieniu zainteresowanego na
rozprawie przed Sgdem Okregowym. W toku rozprawy p. M. W. doreczono pismo
procesowe powoda z dnia 15 czerwca 2011 r. Po otrzymaniu tego pisma prokurent
zainteresowanego wniosta o odroczenie rozprawy, poniewaz nie byta w stanie
odnies¢ sie do twierdzen zawartych w tym pismie. Wniosek o odroczenie rozprawy
zostat zas oddalony przez Sad pierwszej instancji. Nastepnie p. M. W. przytgczyta
sie do stanowiska petnomocnika Prezesa Urzedu, ktory wniést o oddalenie
odwotania i podtrzymat stanowisko zawarte w odpowiedzi na odwotanie. Na
rozprawie w dniu 16 czerwca 2011 r. Sgd Okregowy postanowit dopusci¢ dowody z
dokumentow dotgczonych do pism procesowych stron oraz znajdujgcych sie w
aktach administracyjnych.

W skardze kasacyjnej powdd nie podjgt nawet préby wykazania, iz

popetnione przez Sad pierwszej instancji uchybienia mogto miec¢ istotny wptyw na
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wynik sprawy. Zainteresowany zostat prawidtowo powiadomiony o terminie
rozprawy.  Stawiennictwo  przedstawicieli  zainteresowanego lub  jego
pethnomocnikdw na rozprawie nie byto obowigzkowe. W doreczonym p. M. W.
pisSmie procesowym powoda z dnia 15 czerwca 2011 r. przedstawiono dodatkowg
argumentacje uzasadniajgcg wadliwos¢ decyzji Prezesa Urzedu (tom Il, karta 249 i
n.). W zakresie istotnym dla motywow rozstrzygniecia podjetego przez Sad
Okregowy, argumentacja ta dotyczyta wyktadni pojecia wptywu na handel miedzy
panstwami czionkowskimi w oparciu o wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej oraz wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie wptywu na handel w
rozumieniu art. 81 i 82 TWE (obecnie art. 101 i 102 TFUE) oraz innych orzeczen
Sadu Okregowego, w ktorych uchylono decyzje Prezesa Urzedu ze wzgledu na
nieprzeprowadzenie postepowania regulacyjnego.

Udziat w rozprawie prokurenta zainteresowanego nieumocowanego do
samodzielnego reprezentowania zainteresowanego oraz nielegitymujgcego sie
szczegolnym petnomocnictwem procesowym, w sytuacji gdy stawiennictwo
zainteresowanego nie byto obowigzkowe; zainteresowany nie odwotywat sie od
decyzji Prezesa Urzedu; nie sktadat pism, w ktorych ustosunkowywat sie do
zarzutbw powoda, a argumentacja zawarta w piSmie procesowym powoda
dotyczyta jedynie wyktadni przepisbw powotanych w odwotaniu, nie miat
jakiegokolwiek wptywu na wynik sprawy i w istocie rzeczy nie powodowat
niewaznosci postepowania przed Sgdem pierwszej instanc;ji.

Bezpodstawny okazat sie takze zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w
zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. Uzasadnienie wyroku Sadu drugiej instancji poddaje
sie kontroli kasacyjnej. Wyrazone w nim zapatrywania w przedmiocie przestanek
obowigzku przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego i ich zastosowania w
niniejszej sprawie, przy catosciowym oglgdzie niniejszej sprawy i jej kontekstu
faktycznego oraz prawnego, pozwalajg zweryfikowa¢ zgodnos¢ z prawem toku
rozumowania Sgdu Apelacyjnego w tym zakresie.

Nie mozna rowniez podzieli¢ zarzutow procesowych podniesionych w
skardze kasacyjnej Prezesa Urzedu.

Za oczywiscie bezzasadny nalezy uzna¢ zarzut naruszenia art. 479(64) § 2

K.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 oraz art. 386 § 4 k.p.c. poprzez przyjecie, ze
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naruszenie obowigzku przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego moze byc¢
wytgcznym powodem uchylenia decyzji Prezesa Urzedu. Z utrwalonego
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w sprawach z zakresu regulacji telekomunikacji
wynika, ze stwierdzenie przez Sad orzekajgcy w sprawie z odwotania od decyzji
Prezesa Urzedu takich uchybien formalno-proceduralnych decyzji Prezesa Urzedu
lub przeprowadzonego przez niego postepowania administracyjnego, ktore nie
podlegajg konwalidacji w toku postepowania sgdowego z uwagi na odmienne
uksztattowanie kompetencji Prezesa Urzedu i sgadéw oraz ich zadan w
postepowaniu odwotawczym, uzasadnia uchylenie decyzji Prezesa Urzedu. Jezeli
zatem Sad Apelacyjny stwierdzit na podstawie ustalen faktycznych poczynionych
przez Prezesa Urzedu oraz Sgdy obu instancji, przedmiotu decyzji Prezesa Urzedu
oraz tresci odwotania przedsiebiorcy, ze wydana w niniejszej sprawie decyzja
Prezesa Urzedu powinna zosta¢ poprzedzona przeprowadzeniem postepowania
konsolidacyjnego, modgt zgodnie z obowigzujgcymi przepisami normujgcymi
postepowania z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu uchyli¢ zaskarzong decyzja,
badz oddali¢ apelacje od wyroku Sadu Okregowego uchylajgcego decyzje z
powodu uchybienia proceduralnego polegajgcego na nieprzeprowadzeniu
postepowania konsolidacyjnego.

Nie mozna rowniez podzieli¢ zarzutu naruszenia art. 378 § 1 k.p.c. i art. 382
k.p.c. poprzez oddalenie apelacji przy zaniechaniu rozpoznania wszystkich
zarzutdw podnoszonych w apelacji Prezesa Urzedu. W pierwszej kolejnosci nalezy
— kolejny raz - podkresli¢, ze kontroli Sadu Najwyzszego w postepowaniu
kasacyjnym podlegajg wytgcznie takie naruszenia przepiséw postepowania przez
Sad drugiej instancji, ktére majg istotny wptyw na wynik sprawy. Na skarzgcym
cigzy przy tym obowigzek wykazania w skardze kasacyjnej zawierajgcej procesowqg
podstawe, ze naruszenie miato wptyw na wynik sprawy. Prezes Urzedu nie wykazat
zas, by zarzucane Sadowi Apelacyjnemu naruszenie przepisow postepowania
miato wptyw na wynik sprawy. Nie wskazal, jakie to zarzuty apelacyjne nie zostaty
przez Sad drugiej instancji rozpoznane, ani jak ich ewentualne rozpoznania
rzutowatoby na wydane przez Sad Apelacyjny rozstrzygniecie. Podstawowym
zatozeniem zaskarzonego wyroku, ktére rzutuje na podjete rozstrzygniecie, a takze

na potrzebe ustosunkowania sie do szczegotowych zarzutéw apelacyjnych, jest
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bowiem przekonanie Sgdu Apelacyjnego co do koniecznos$ci przeprowadzenia
przez Prezesa Urzedu postepowania konsolidacyjnego w niniejszej sprawie. W
sytuacji, gdy apelacja Prezesa Urzedu nie zdotata podwazy¢ w tym zakresie
argumentacji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego, nie byto potrzeby
rozwazania przez Sad Apelacyjny innych zarzutow prawa materialnego.

Chybiony jest takze zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391
§ 1 k.p.c.. Uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego zawiera bowiem wszystkie
elementy konieczne do dokonania jego kontroli kasacyjnej. Okolicznos$¢, ze zawarte
w tresci uzasadnienia argumenty nie sg tak wnikliwe, jak oczekiwatby Prezes
Urzedu nie przesgdza o naruszeniu art. 328 § 2 k.p.c., ani tym bardziej o wptywie
naruszenia tego przepisu na wynik sprawy. Argumentacja zawarta w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku opiera sie na zatozeniu, zgodnie z ktérym przeprowadzenie
postepowania konsolidacyjnego jest obligatoryjne w przypadku kazdej decyzji o
dostepie telekomunikacyjnym w tym decyzji zmieniajgcej stawki z tytutu dostepu
telekomunikacyjnego, poniewaz wedtug Sgadu drugiej instancji kazda taka decyzja
wywiera wptyw na stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi.

Przechodzgc do oceny zarzutéw skargi kasacyjnej zainteresowanego
skfadajgcych sie na jej materialng podstawe, za bezpodstawny nalezy uznaé zarzut
naruszenia art. 6 k.c. w zwigzku z art. 18 Prawa telekomunikacyjnego poprzez
uznanie, ze strona powotujgca sie na wptyw decyzji na stosunki handlowe miedzy
panstwami czionkowskimi nie ma obowigzku wykazania istnienia tego wptywu.
Zawarta w art. 18 Prawa telekomunikacyjnego instytucja wptywu na stosunki
handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi stanowi jedng z przestanek aktualizacji
po stronie Prezesa Urzedu obowigzku przeprowadzenia postepowania
konsolidacyjnego. Jest to jednoczesnie przestanka jurysdykcyjna warunkujgca
kompetencje Komisji do przedstawienia uwag danemu organowi regulacyjnemu. O
tym, czy projektowana decyzja wptywa na stosunki handlowe miedzy panstwami
cztonkowskimi decydujg okolicznosci faktyczne konkretnej sprawy, na ktére
sktadajg sie w szczegdlnosci rodzaj i zakres obowigzkdéw, pozycja rynkowa
adresata(-6w), rynek objety oddziatywaniem tej decyzji, itp. Wptyw na stosunki
handlowe jest przestankg prawng, warunkuje zastosowanie art. 18 Prawa

telekomunikacyjnego. Nie jest to okolicznos¢ faktyczna, ktéra wymaga dowodzenia.
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Oczywiscie moze byc tak, ze wptyw na stosunki handlowe da sie stwierdzi¢ dopiero
po dokonaniu stosownych ustaleh faktycznych, ale kwestia czy dana decyzja
wptywa na stosunki handlowe czy nie jest kwestig prawng. Rozstrzygniecie w tym
przedmiocie polega na subsumcji ustalonego w sprawie stanu faktycznego pod
pojecie wptywu na stosunki handlowe w rozumieniu art. 18 Prawa
telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21. Ma zatem racje
Sad Apelacyjny, ze przedsiebiorca podnoszacy zarzut nieprzeprowadzenia
postepowania konsolidacyjnego nie ma obowigzku wykazywania (udowodniania,
uprawdopodobniania), ze decyzja Prezesa Urzedu moze wptyng¢ na stosunki
handlowe. Wystarczajgce jest, ze przedstawi odpowiednig argumentacje w tym
zakresie. Rozstrzygniecie o tym, czy decyzja wptywa na stosunki handlowe zalezy
bowiem od wyktadni tego pojecia oraz dokonania jego subsumcji do okreslonego
stanu faktycznego. Niezaleznie od powyzszego, Sad Najwyzszy ponownie
stwierdza, ze przepis art. 6 k.c. nie stanowi wtasciwej podstawy dla ustalania
rozktadu ciezaru dowodu w sprawach z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu.
Nieuprawniony okazat sie takze zarzut naruszenia art. 6 dyrektywy 2002/21
w zwigzku z art. 15 pkt 3 i art. 18 Prawa telekomunikacyjnego poprzez
zastosowanie obowigzku prowadzenia postepowania konsolidacyjnego w stosunku
do decyzji, o ktérych mowa w art. 28-30 Prawa telekomunikacyjnego pomimo braku
obowigzku prowadzenia konsultacji takich decyzji zgodnie z dyrektywg 2002/21.
Przepis art. 6 dyrektywy 2002/21 dotyczy postepowania konsultacyjnego w
wymiarze krajowym (postepowanie konsultacyjne). Przepis ten przewiduje
obowigzek przeprowadzenia takiego postepowania, gdy krajowy organ regulacyjny
zamierza wyda¢ decyzje zawierajgcg $rodki regulacyjne, ktére mogg mieé
znaczacy wptyw na dany rynek wiasciwy poddany regulacji. Przepis art. 6
dyrektywy 2002/21 okred$la takze wyjgtki od obowigzku przeprowadzenia
postepowania konsultacyjnego. Wyjatek taki przewidziano w nim expressis verbis w
odniesieniu do decyzji wydawanych przez Prezesa Urzedu w sprawach spornych,
to jest sporu miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi dotyczgcego
obowigzkéw, jakie cigzg na tych przedsigbiorcach na mocy decyzji krajowych
organow regulacji wydanych na podstawie przepisow prawa krajowego

wdrazajgcych postanowienia dyrektywy 2002/21 oraz dyrektyw szczegotowych (w
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zakresie objetym przedmiotem normowania tych dyrektywy). Jednakze w niniejsze;j
sprawie nie chodzi o postepowanie konsultacyjne, o ktorym mowa w art. 6
dyrektywy 2002/21, ktérego to postepowania nie przeprowadza sie w przypadku
rozstrzygania przez krajowe organy regulacyjne sporow miedzy przedsiebiorstwami
telekomunikacyjnymi, lecz o postepowanie konsultacyjne w wymiarze unijnym
(postepowanie konsolidacyjne). Postepowania konsolidacyjnego dotyczy zas art. 7
dyrektywy 2002/21.

Przepis ten mozna interpretowa¢ dwojako. Pierwsza interpretacja zaktada,
ze przepis ten ustanawia odrebne od art. 6 dyrektywy 2002/21, samodzielne
przestanki konsultacji projektu decyzji krajowego organu regulacyjnego z Komisjg
Europejskg i innymi krajowymi organami regulacyjnymi. Woéwczas postepowanie
konsolidacyjne ma wzgledem postepowania konsultacyjnego autonomiczny
charakter. Przeprowadza sie je wtedy, gdy spetnione sg przestanki okreslone w
art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21, niezaleznie od tego, czy dany $rodek podlegat
postepowaniu konsultacyjnemu w rozumieniu art. 6 dyrektywy 2002/21. Druga
wyktadnia zaktada zas, ze postepowanie konsolidacyjne z art. 7 oraz postepowanie
konsultacyjne z art. 6 dyrektywy 2002/21 pozostajg ze sobg w takim zwigzku, ze
postepowanie konsolidacyjne przeprowadza sie woéwczas, gdy projektowana
decyzja krajowego organu regulacyjnego podlegajgca juz postepowaniu
konsultacyjnemu dodatkowo spetnia przestanki wymienione w art. 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21. Na prawidtowos¢ tej drugiej opcji interpretacyjnej wskazuje
poczatkowy fragment art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21, kt6ry stanowi, ze ,oprocz
konsultacji, o ktérej mowa w art. 6, jezeli krajowy organ regulacyjny zamierza
podjg¢ srodek”. Nawigzanie do konsultacji z art. 6 dyrektywy 2002/21 w tresci
przepisu normujgcego przestanki postepowania konsolidacyjnego wskazuje, ze
postepowanie to przeprowadza sie tylko wtedy, gdy projektowany przez krajowy
organ regulacyjny sSrodek jest tego rodzaju, ze podlega postepowaniu
konsultacyjnemu. Za drugg opcjg interpretacyjng przemawia takze tres¢ art. 7
dyrektywy 2002/21 w nowym brzmieniu, zgodnie z ktérym postepowanie
konsolidacyjne wszczyna sie dopiero po przeprowadzeniu krajowego postepowania

konsultacyjnego.
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Taka wyktadnia art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 nie przesadza jednak o
zasadnosci powyzszego zarzutu skargi kasacyjnej. Powodem oddalenia apelacji
zainteresowanego byto bowiem nieprzeprowadzenie postepowania
konsolidacyjnego, a nie brak postepowania konsultacyjnego, ktérego dotyczy art. 6
dyrektywy 2002/21. Zainteresowany wskazat za$ jako podstawe skargi zarzut
naruszenia art. 6 dyrektywy 2002/21 w zwigzku z art. 15 pkt 3 i art. 18 Prawa
telekomunikacyjnego, a tego przepisu wyrok Sadu Apelacyjnego — biorgc pod
uwage wyrazone w nim stanowisko oraz istote zarzutu zainteresowanego - nie
narusza.

Na marginesie nalezy jednak zauwazycC, ze zaskarzonym orzeczeniem Sad
Apelacyjny oddalit apelacje od wyroku Sgdu Okregowego uchylajgcego decyzje
Prezesa Urzedu. Skoro za$, jak wywodzi zainteresowany, przeprowadzenie
postepowania konsolidacyjnego w niniejszej sprawie bytoby sprzeczne z prawem
unijnym z uwagi na to, ze decyzja Prezesa Urzedu jest decyzjg rozstrzygajgca spor
w rozumieniu art. 20 dyrektywy 2002/21, to zaskarzony wyrok i tak nalezatoby
uzna¢ za zgodny z prawem, poniewaz prowadzi do uchylenie decyzji Prezesa
Urzedu niezgodnej z art. 6 dyrektywy 2002/21. Prezes Urzedu przeprowadzit
bowiem w niniejszej sprawie postepowania konsultacyjne, a w mys| art. 20
dyrektywy 2002/21 takiego postepowania nie powinien przeprowadzad.

Jednakze zdaniem Sadu Najwyzszego, o ile nieprzeprowadzenie
postepowania konsultacyjnego lub konsolidacyjnego wéwczas, gdy spetnione sg
przestanki przeprowadzenia tych postepowan okreslone w dyrektywie 2002/21,
stanowi wade decyzji, ktéra moze skutkowac jej uchyleniem w postepowaniu
sgdowym, o tyle samo przeprowadzenie postepowania konsultacyjnego lub
konsolidacyjnego, zgodnie z wymogami Prawa telekomunikacyjnego nie powinno
by¢ kwalifikowane jako naruszenie art. 6 lub 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 skutkujgce
wadliwoscig decyzji Prezesa Urzedu w sytuacji, gdy przepisy Prawa
telekomunikacyjnego w brzmieniu istotnym dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy,
przewidywaty szerszy zakres postepowania konsultacyjnego i konsolidacyjnego, niz
wynikajgcy z dyrektywy 2002/21, a jednoczesSnie przepisy te nie poddajg sie

prounijnej wyktadni.
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Jak wskazano juz miedzy innymi w wyroku Sgadu Najwyzszego z dnia 19
pazdziernika 2012 r., Il SK 3/12, w przypadku stwierdzenia niezgodnosci
przepisbw prawa krajowego z przepisami dyrektywy i niemoznosci dokonania
prounijnej wykfadni przepisow prawa krajowego, sgad krajowy ma obowigzek
odméwi¢ zastosowania przepiséw prawa krajowego tylko wtedy, gdy przepis
dyrektywy jest bezposrednio skuteczny. Przepisy art. 6 i 7 dyrektywy 2002/21 sg
zdaniem Sadu Najwyzszego jasne, precyzyjne i bezwarunkowe, ale nie przyznajg
przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu uprawnienia do tego, by postepowanie
konsultacyjne lub konsolidacyjne nie zostato przeprowadzone.

Nie zachodzi rowniez potrzeba zapewnienia zgodnosci prawa polskiego z
prawem unijnym poprzez odwotanie do koncepcji tzw. obiektywnego
bezposredniego skutku. Celem postepowania konsolidacyjnego jest wypracowanie
jednolitych zasad stosowania dyrektywy 2002/21 i dyrektyw szczegdtowych we
wszystkich panstwach czionkowskich w drodze konsultacji krajowych organéw
regulacyjnych z Komisjg i organami regulacyjnymi innych panstw czionkowskich.
Poddanie przedmiotowe] konsultacji takich srodkow, w przypadku ktérych
konsultacja nie jest obowigzkowa, nie naraza na szwank realizacji tego celu. Nie
narusza takze intereséw przedsiebiorcy telekomunikacyjnego poprzez nadmierne
wydtuzenie krajowego postepowania administracyjnego.

Odnoszac sie do sformutowanej w skardze kasacyjne zainteresowanego
argumentacji co do koniecznosci przeprowadzenia prounijnej wyktadni art. 18 w
zwigzku z art. 15 pkt 3 Prawa telekomunikacyjnego, polegajacej na zawezeniu
spektrum decyzji Prezesa Urzedu podlegajgcych postepowaniu konsolidacyjnemu,
Sad Najwyzszy stwierdza, ze przeprowadzenie takiej wykfadni nie jest mozliwe w
niniejszej sprawie. Brzmienie éwczesnego art. 18 w zwigzku z art. 15 pkt 3 Prawa
telekomunikacyjnego wytgcza bowiem nadanie tym przepisom takiego znaczenia,
zgodnie z ktérym decyzja Prezesa Urzedu wydana w niniejszej sprawie nie podlega
postepowaniu konsolidacyjnemu, jako decyzja wydana w postepowaniu spornym,
skoro art. 18 w zwigzku z art. 15 pkt 3 Prawa telekomunikacyjnego przewidywat
wymog przeprowadzenia takiego postepowania w przypadku projektu kazdej
decyzji o dostepie telekomunikacyjnym, jezeli tylko mogta ona wptyng¢ na stosunki

handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi. Prounijna wyktadnia wymagataby
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bowiem przyjecia nastepujgcego zatozenia, zgodnie z ktérym przepis o brzmieniu
~Jezeli rozstrzygniecia, o ktérych mowa w art. 15, mogg mie¢ wptyw na stosunki
handlowe miedzy panstwami czionkowskimi, Prezes UKE rownoczesnie z
postepowaniem konsultacyjnym rozpoczyna postepowanie konsolidacyjne,
przesytajgc Komisji Europejskiej i organom regulacyjnym innych panstw
cztonkowskich projekty rozstrzygnie¢ wraz z ich uzasadnieniem” nalezy rozumie¢ w
ten sposob, ze ,Jezeli rozstrzygniecia, o ktorych mowa w art. 15, z_wyjgtkiem

rozstrzygnie¢ w_sprawach spornych, mogg mie¢ wptyw na stosunki handlowe

miedzy panstwami cztonkowskimi, Prezes UKE réwnoczesnie z postgepowaniem
konsultacyjnym rozpoczyna postepowanie konsolidacyjne, przesytajgc Komisji
Europejskiej i organom regulacyjnym innych panstw cztonkowskich projekty
rozstrzygnie¢ wraz z ich uzasadnieniem”. Tymczasem art. 15 Prawa
telekomunikacyjnego, w brzmieniu istotnym dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy,
wymieniat decyzje o dostepie z art. 28-30 Prawa telekomunikacyjnego, a zatem
takze decyzje zmieniajgce decyzje o dostepie (art. 30 Prawa telekomunikacyjnego).
Nie da sie zatem tego przepisu wytozyC prounijnie w ten sposob, ze decyzja
zmieniajgca decyzje o dostepie wydana w niniejszej sprawie nie jest decyzjg
wymieniong w art. 15 Prawa telekomunikacyjnego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 18 w zwigzku z art. 15 pkt 3 Prawa
telekomunikacyjnego poprzez przyjecie, ze decyzja Prezesa Urzedu wydana w
niniejszej sprawie winna zosta¢ poddana postepowaniu konsolidacyjnemu, nalezy
zwroci¢c uwage, ze celem unormowania wynikajgcego z art. 7 ust. 3 dyrektywy
2002/21 jest umozliwienie wypracowania zbieznych zasad dziatania krajowych
organdéw regulacyjnych, dzieki czemu przyjete zostang zblizone ramy regulacyjne,
co w perspektywie doprowadzi do uksztattowania podobnych zasad funkcjonowania
poszczegolnych krajowych rynkow telekomunikacyjnych i w przysziosci przyczyni
sie do powstania jednolitego rynku w tym obszarze.

Pojecie wptywu na stosunki handlowe miedzy panstwami czionkowskimi z
art. 18 Prawa telekomunikacyjnego jest pojeciem prawa unijnego, ktére
zamieszczono w tym przepisie prawa krajowego w celu wdrozenia art. 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21. Pojecie to nie byto do tej pory przedmiotem wyktadni TSUE w

zakresie regulacji telekomunikacji. Jest to jednak dos¢ czesto wystepujgca
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przestanka w innych dziedzinach prawa unijnego, ktéra w tych obszarach
doczekata sie obszernego orzecznictwa oraz wytycznych Komisji Europejskiej
(Wytyczne Komisji w sprawie rozumienia pojecia wptywu na handel zawartego w
art. 81182 TWE, Dz. Urz. UE z 2004 r., C 101/81, dalej jako Wytyczne Komisji).

Przestanka wptywu na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi
jest przestankg o charakterze prawnym a nie faktycznym. Jest to przestanka
zastosowania przepisu art. 18 Prawa telekomunikacyjnego, determinujgca
koniecznos¢ przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego. Przestanka wptywu
na handel odnosi sie przy tym do srodka regulacyjnego, jakie zamierza wydac
krajowy organ regulacyjny. Ocenia sie w konsekwencji, czy to konkretny srodek
wptywa na handel. Powoduje to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy patrze¢ na tres¢
srodka i jego — obiektywnie oceniane — skutki (reperkusje) dla funkcjonowania
rynku, na ktérym Srodek ten ma znalez¢ zastosowanie. Tres¢ Srodka ma wiec
podstawowe znaczenie dla udzielania odpowiedzi na pytanie o wptyw na wymiane
handlowg pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Majgc jednak na wzgledzie to, ze
chodzi o srodki odnoszgce sie do konkretnych probleméw rynku, ocena wptywu
Srodka na wymiane handlowg pomiedzy panstwami cztonkowskimi bedzie czesto
wymagata uwzglednienia sytuacji rynkowej, w jakiej srodek jest podejmowany, a to
z kolei wymaga odpowiednich ustaleh faktycznych oraz argumentacji odnoszgcej
sie do zasad dziatania danego rynku.

Wydana w niniejszej sprawie decyzja Prezesa Urzedu nie naktada na
powoda generalnego obowigzku okreslonego dziatania na terytorium catej
Rzeczpospolitej Polskiej lub choéby na znaczacej czesci Rzeczpospolitej Polskie;.
Zobowigzuje powoda do okreslonego zachowania w jego relacjach gospodarczych
z zainteresowanym. Nie nakfada takze obowigzku, ktéry ze swej istoty blokowatby
mozliwo$¢ wejscia na Polski rynek lub jego istotng czes¢. Nie przesadza to braku
wptywu na stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi decyzji Prezesa
Urzedu, ale oznacza, ze konieczne jest poczynienie dodatkowych ustalen, by taki
wptyw mozna byto przyjac.

Decyzja Prezesa Urzedu ksztattuje wysokos$é cen za ustuge zakanczania
potagczenia w sieci zainteresowanego. Jednakze ustalona w decyzji przez Prezesa

Urzedu cena wigze tylko powoda. Z poczynionych w niniejszej sprawie ustalen nie
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wynika, by zainteresowany lub powod mieli sieci telekomunikacyjne w innych
panstwach cztonkowskich. Wydana w niniejszej sprawie decyzja Prezesa Urzedu
nie ksztaltuje zatem optaty za zakonczenie potgczenia w transgranicznych sieciach
powoda i =zainteresowanego. Brak roéwniez ustalenia, by miedzynarodowa
dziatalnos¢ zainteresowanego, na ktorg zwrdcit uwage Sad Okregowy w niniejszej
sprawie, prowadzona byfta dzieki umowie z powodem, ktorej tres¢ modyfikowata
decyzja Prezesa Urzedu. Powotane przez Sad pierwszej instancji dowody w postaci
wzorca umowy o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych przez zainteresowanego,
wydruki ze strony internetowej o pozyskiwaniu kolejnych partneréw biznesowych na
rynkach lokalnych w Polsce nie uzasadniajg subsumpcji art. 18 Prawa
telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 do okolicznosci
faktycznych sprawy.

Relewantna dla oceny mozliwosci wywarcia wptywu decyzji krajowego
organu regulacyjnego na stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi jest
takze pozycja rynkowa przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, ktérych dotyczy
decyzja. Co prawda zaréwno powdd, jak i zainteresowany sg monopolistami na
rynkach zakanczania potgczen w ich sieciach stacjonarnych, jednakze z punktu
widzenia art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 istotna jest pozycja na rynku produktowym
i geograficznym, ktérego dotyczy decyzja. Aby ustalenie tej pozycji byto celowe,
nalezatoby najpierw przeprowadzi¢ wywdd, z ktorego wynikatoby, ze istniejg
podstawy dla kreowania =zatozenia, zgodnie z ktérym pozycja rynkowa
zainteresowanego na rynku dotknietym skutkami decyzji Prezesa Urzedu jest tak
mocna, ze uregulowanie wysoko$ci stawek za zakanczanie potgczen w umowie
tgczgcej zainteresowanego z powodem, w jakis szczegblny sposob uprzywilejowuje
go wzgledem ewentualnych potencjalnych konkurentow zainteresowanych
wejsciem na rynek ustug, na ktérym dziata zainteresowany. Dodatkowo nalezatoby
przedstawi¢ analizy rynkowe, z ktorych wynikatoby jakie podmioty dziatajg na
rynku, ktérego dotyczy decyzja Prezesa Urzedu w niniejszej sprawie. Tymczasem
stosownych ustalen w tym zakresie nie poczyniono w niniejszej sprawie. Powdd
poprzestat jedynie na argumentacji, ze lokalny charakter dziatalnosci
zainteresowanego nie niweczy wptywu na handel w kontekscie decyzji KE w

sprawie pomocy publicznej na budowe infrastruktury telekomunikacyjnej w Holandii
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(decyzja KE z 19 wrzesnia 2006 r. dotyczgca Srodka C-35/2005). Specyfika rynku
holenderskiego moze by¢ jednak odmienna, juz z racji jego wymiaru
geograficznego i potencjatu ludnosciowego, a takze skali ,umiedzynarodowienia”.
Przynaleznos$¢ powoda do zagranicznej grupy kapitatowej, jak réwniez powigzania
kapitalowe zainteresowanego, same przez sie nie uzasadniajg bezposredniego
przetozenia stanowiska KE z powyzszej sprawy do niniejszego postepowania.

W przekonaniu Sgdu Najwyzszego ostatnim z gtéwnych elementéw oceny
wptywu decyzji Prezesa Urzedu na stosunki handlowe miedzy panstwami
cztonkowskimi jest kontekst prawno-gospodarczy, w jakim dany srodek regulacyjny
miatby znalez¢é zastosowanie. W tym zakresie stwierdzi¢ za$ nalezy, ze decyzja
Prezesa Urzedu okresla co prawda stawki optat w umowie miedzy dwoma
przedsiebiorcami, a nie stawki optat, jakie powdd musiatby stosowaé¢ wzgledem
wszystkich podmiotéw dziatajgcych na polskim rynku telekomunikacyjnym
(iwchodzacych na ten rynek), ale jest to jednoczesnie — jak wynika z zapatrywan
prawnych Sgdu pierwszej instancji podzielonych przez Sad Apelacyjny - jedna z
wielu decyzji Prezesa Urzedu ksztattujgca stawki optat w relacjach powoda z innymi
przedsigebiorcami telekomunikacyjnymi. Okolicznos¢ ta stanowi zas podstawe dla
przyjecia zatozenia, zgodnie z ktérym decyzja Prezesa Urzedu postrzegana
samodzielnie nie wptywa co prawda na stosunki handlowe miedzy panstwami
cztonkowskimi, jednakze jako jedna z wielu analogicznych decyzji dotyczacych
rozliczeh powoda z innymi przedsiebiorcami, decyzja ta moze wplyng¢ rynek
wewnetrzny z racji tego, ze wspotksztattuje stawki jakie generalnie na rynku
polskim ma obowigzek stosowaé powdd.

Na stusznos¢ takiego rozumowania wskazuje analiza uzasadnien niektorych
decyzji Komisji wydawanych w postepowaniu konsolidacyjnym w analogicznych do
niniejszej sprawach, w ktérych takie postepowanie - z niewiadomych powodéw —
zostato Prezes Urzedu zainicjowane. Przyktadowo w decyzji z dnia 13 grudnia
2011 r. w sprawie PL/2011/1273 dotyczacej rozstrzygniecia sporu miedzy TP SA a
Aero 2 sp. z o0.0. dotyczgcego ustugi zakanczania potgczen gtosowych w sieci
tacznoséci ruchomej Aero 2 w Polsce Komisja stwierdzita, ze sprawa ta miesci sie w
zakresie jej kompetencji, poniewaz decyzja Prezesa Urzedu okresla koszty i

mozliwos¢ Swiadczenia ustug tgcznosci elektronicznej przez innych operatoréw i
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dostawcow ustug, w tym przez podmioty majgce siedzibe w innych panstwach
cztonkowskich (decyzja, s. 4 — wersja angielska, s. 6). W ten sposéb projektowany
srodek moze mie¢ wptyw na oferowanie ustug tgcznosci elektroniczne) przez
podmioty majgce siedzibe w innych panstwach cztonkowskich. Komisja wyjasnita
rowniez, ze podjete przez Prezesa Urzedu srodki regulacyjne dotyczgce cen za
zakanczanie potgczen gtosowych inicjowanych w niektérych sieciach stwarzajg
bariere dla rozwoju wewnetrznego rynku ustug tgcznosci elektronicznej. Ustugi
zakanczania potgczen w sieciach tgcznosci ruchomej stanowig niezbedny
komponent Swiadczenia ustug telefonii stacjonarnej i ruchomej. Wybidrcza
regulacja ustug zakanczania potgczen gtosowych w sieci Aero2 moze podwyzszyc¢
koszty i zmniejszy¢ mozliwosci innych operatorow i dostawcow ustug w zakresie
Swiadczenia ustug tgcznosci elektronicznej w Polsce.

Majgc powyzsze na wzgledzie, stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku
Sadu Apelacyjnego co do koniecznosci przeprowadzenia w niniejszej sprawie
postepowania konsolidacyjnego jest prawidlowe i znajduje oparcie w
okolicznosciach faktycznych sprawy.

Z przedstawionych powyzej powoddw za nieuzasadniony nalezy uzna
podniesiony w skardze kasacyjnej Prezesa Urzedu zarzut naruszenia art. 18 w
zwigzku z art. 15 pkt 1-4 Prawa telekomunikacyjnego w brzmieniu obowigzujgcym
w chwili wydania zaskarzonej decyzji oraz art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 w
pierwotnym brzmieniu poprzez btedng wyktadnie i uznanie, ze zaskarzona decyzja
miata wptyw na stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi.

Z tych samych wzgledéw bezpodstawny okazat sie zarzut naruszenia art. 28
ust. 1 pkt 1-8 w zwigzku z art. 18 Prawa telekomunikacyjnego i art. 15 pkt 1-4
Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21.
Dodatkowo Sgd Najwyzszy stwierdza, ze wbrew argumentacji Prezesa Urzedu
wptyw na stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi nie wystepuje
jedynie w przypadkach wymienionych w treSci zarzutu, uksztattowanej na
podstawie motywu 38 preambuty do dyrektywy 2002/21.

Nieuprawniony jest takze zarzut naruszenia art. 18 w zwigzku z art. 15 pkt 1-
4 Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 6 k.c. poprzez btedng wyktadnie i

przyjecie, ze nie mozna oczekiwac od strony powotujgce sie na stosunki handlowe
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panstw cztonkowskich przedstawienia dowoddw jakich nalezy oczekiwa¢ w zwyktej
sprawie cywilnej oraz, ze ewentualny wptyw decyzji na wymiane handlowg miedzy
panstwami czionkowskimi powinien by¢ oceniony na podstawie okreslonych w
decyzji obowigzkéw natozonych na operatoréw i uprawnien im przyznanych.
Przestanka wptywu na stosunku handlowe jest przestankg jurysdykcyjng. Ocena,
czy decyzja Prezesa Urzedu wydana w niniejszej sprawie wptywa na stosunki
handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi i podlega obowigzkowi
przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego jest w rezultacie oceng prawna.
Na ocene tg skladajg sie ustalone w sprawie okolicznosci faktyczne dotyczgce
czynnikow istotnych z punktu widzenia zakresu oddziatywania decyzji Prezesa
Urzedu na jednolity rynek oraz tresc¢ decyzji Prezesa Urzedu. Tres¢ decyzji Prezesa
Urzedu ma przy tym decydujgce znaczenie, na co wskazuje art. 7 ust. 3 dyrektywy
2002/21 (,... jezeli KOR zamierza podjg¢ srodek, ktéry [...] oddziatywatby na
wymiane handlowg”). Ocena, czy dany srodek taki wptyw moze wywierac jest zas z
jednej strony konsekwencjg jego tresci, adresatow, ich pozycji rynkowej, rynku na
jakim dziatajg, ale takze uzyskanego juz doswiadczenia (praktyki). Dlatego Sad
Apelacyjny trafnie wskazat, ze powdd nie ma obowigzku przedstawiania dowodow
na okolicznos¢ wptywu decyzji na stosunki handlowe. Moze ograniczy¢ sie do
przedstawienia stosownej jurydycznej argumentacji, z ktérej wynikatoby, ze wydana
W niniejszej sprawie decyzja Prezesa Urzedu taki wptyw wywotuje (moze wywotaé).
Dopiero, gdy argumentacja jurydyczna przedsiebiorcy powotujgcego sie na
nieprzeprowadzenie postepowania konsolidacyjnego bedzie odwotywata sie do
faktow, z ktorych mozna bedzie wywiez¢ okreslong ocene prawng, przedsiebiorca
ten bedzie zobowigzany przedstawi¢ stosowne dowody. Jezeli zas z ustalen
poczynionych na etapie postepowania administracyjnego wynika, ze decyzja
Prezesa Urzedu mogta wywrze¢ wptyw na stosunki handlowe, wéwczas zbedne

jest wykazywanie dodatkowej inicjatywy dowodowej w tym zakresie.

Majagc powyzsze na wzgledzie, na podstawie art. 398 k.p.c., Sad
Najwyzszy orzekt jak w sentencji. O kosztach postepowania kasacyjnego
rozstrzygnieto stosownie do art. 108 § 1 w zwigzku z art. 398* k.p.c. oraz § 12
ust. 4 pkt 1 w zwigzku z § 14 ust. 3 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z

dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie optat za czynnosci radcéw prawnych oraz
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ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej
przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 490 ze

zm.).



