Sygn. akt Il SK 59/12

POSTANOWIENIE

Dnia 6 listopada 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Kazimierz Jaskowski (przewodniczacy)
SSN Halina Kiryto

SSN Maciej Pacuda (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa P. T. C.Spdtki Akcyjnej w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej "T. D." Spotki Akcyjnej

0 Zmiang umowy,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 6 listopada 2013 r.,

skarg kasacyjnych strony pozwanej i zainteresowanej od wyroku Sgdu
Apelacyjnego

z dnia 1 lutego 2012 r.,

postanawia:
l. na podstawie art. 267 ust. 3 TFUE zwroéci¢ sie do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z nastepujagcymi pytaniami

prawnymi:

1. Czy art. 7 wust. 3 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych
ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (dyrektywa
ramowa) (Dz.Urz. UE z 2002 r., L 108/33) w zwigzku z art. 28
dyrektywy 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7
marca 2002 r. w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami

i ustugami tgcznosci elektronicznej praw uzytkownikéow (dyrektywa o



ustudze powszechnej) (Dz.Urz. UE z 2002 r., L 108/51) nalezy
interpretowac¢ w ten sposob, ze kazdy Srodek podjety przez krajowy
organ regulacyjny w celu realizacji obowigzku wynikajgcego z art. 28
dyrektywy 2002/22 oddzialuje na wymiane handlowg pomiedzy
Panstwami Cztonkowskimi, jezeli tylko Srodek ten moze zapewnic
uzytkownikom koncowym z innych panstw cztionkowskich mozliwosc¢
dostepu do numeréw niegeograficznych na terytorium tego Panstwa
Cztonkowskiego?

2. Czy art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 6 oraz art. 20 dyrektywy
2002/21 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze krajowy organ
regulacyjny, rozstrzygajgc spor miedzy przedsiebiorstwami
udostepniajgcymi sieci lub ustugi tgcznosci elektronicznej dotyczacy
zapewnienia realizacji przez jedno z tych przedsiebiorstw obowigzku
wynikajgcego z art. 28 dyrektywy 2002/22, nie moze przeprowadzic¢
postepowania konsolidacyjnego, nawet gdy srodek oddziatuje na
wymiane handlowg miedzy Panstwami Czionkowskimi, a prawo
krajowe zobowigzuje krajowy organ regulacyjny do przeprowadzenia
postepowania konsolidacyjnego zawsze, gdy srodek moze na takag
wymiane oddziatywac?

3. W przypadku pozytywnej odpowiedzi na pytanie nr 2, czy art. 7
ust. 3 w zwigzku z art. 6 oraz art. 20 dyrektywy 2002/21 w zwigzku z
art. 288 TFUE oraz art. 4 ust. 3 TUE nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, ze sad krajowy ma obowigzek odméwié zastosowania
przepisbw prawa krajowego nakazujgcych krajowemu organowi
regulacyjnemu przeprowadzenie postepowania konsolidacyjnego
zawsze, gdy podejmowany przez niego srodek moze oddziatywac na

wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi?

Il. posiedzenie odroczyé¢.



UZASADNIENIE

I. Przedmiot postepowania

Spér w niniejszej sprawie toczy sie miedzy P. T. C. (dalej jako Powdd) z
jednej strony a Prezesem Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej jako Prezes
Urzedu) oraz T. D. S.A. (dalej jako Zainteresowany) z drugiej strony. Przedmiotem
sporu w postepowaniu zawistym przed Sgdem Najwyzszym jest nastepujgca
kwestia prawna wchodzgca w zakres normowania prawa Unii Europejskiej, ktorej
rozstrzygniecie rzutuje na rozstrzygniecie tej sprawy: czy wydajgc w niniejszej
sprawie na wniosek Zainteresowanego decyzje zmieniajgcg umowe {gczaca
Zainteresowanego z Powodem Prezes Urzedu zobowigzany byt przeprowadzi¢
postepowanie konsolidacyjne, o ktérym mowa w art. 7 ust. 3 dyrektywy
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
wspoélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (dalej jako
dyrektywa 2002/21).

II. Prawo Unii Europejskiej

Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca
2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci

elektronicznej (dyrektywa ramowa)

Artykut 6

Wyjgwszy sytuacje objete zakresem art. 7 ust. 6, 20 lub 21, Panstwa Cztonkowskie
zapewnig, by krajowe organy regulacyjne, zmierzajgc do podjecia srodkow
mogacych mie¢ znaczgcy wptyw na relewantny rynek, zgodnie z postanowieniami
niniejszej dyrektywy lub dyrektyw szczegotowych, umozliwity zainteresowanym
stronom wypowiedzenie sie w rozsgdnym terminie w kwestii proponowanych
srodkéw. Krajowe organy regulacyjne ogtoszg przeprowadzenie procedur
konsultacyjnych. [...]



Artykut 7 ustep 3

Oprécz konsultacji, o ktérej mowa w art. 6, jezeli krajowy organ regulacyjny

zamierza podjgc srodek, ktory:

a) objety jest zakresem art. 15 lub 16 niniejszej dyrektywy, art. 5 lub 8 dyrektywy
2002/19/WE (dyrektywy o dostepie) lub art. 16 dyrektywy 2002/22/WE
(dyrektywy o ustudze powszechnej), oraz

b) oddziatywatby na wymiane handlowg pomiedzy Panstwami Cztonkowskimi,

powinien on jednocze$nie udostepni¢ projekt danego srodka Komisji oraz krajowym

organom regulacyjnym, wraz z uzasadnieniem zastosowania danego srodka,
zgodnie z art. 5 ust. 3, oraz zawiadomi¢ o tym Komisje i inne krajowe organy

regulacyjne.

Artykut 20 ustep 1

W przypadku sporu powstatego w zwigzku z obowigzkami wynikajgcymi z niniejszej
dyrektywy i dyrektyw szczegétowych miedzy przedsiebiorstwami udostepniajgcymi
sieci lub ustugi tgcznosci elektronicznej w danym Panstwie Czionkowskim, dany
krajowy organ regulacyjny, na wniosek ktorejkolwiek ze stron i niezaleznie od
postanowien ust. 2, wyda wigzgcg decyzje celem rozstrzygniecia sporu w mozliwie
najkrotszym terminie, a w kazdym razie w terminie nieprzekraczajgcym czterech
miesiecy, chyba, ze =zachodzg wyjgtkowe okolicznosci. Dane Panstwo
Czlonkowskie zazgda, by wszystkie strony sporu w petni wspétpracowaty z

krajowym organem regulacyjnym.

Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca
2002 r. w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami
lacznosci elektronicznej praw uzytkownikéow (dyrektywa o ustudze

powszechnej)

Artykut 28
Panstwa Cztonkowskie zapewniajg uzytkownikom kohcowym z innych Panstw
Cztonkowskich mozliwos¢ dostepu do numerdw niegeograficznych na ich

terytorium w przypadku, gdy jest to technicznie i ekonomicznie mozliwe, z



wyjatkiem przypadkoéw, gdy wywotany abonent zdecydowat, z powodow
handlowych, ograniczy¢ wywofania przychodzgce z okreslonych obszaréw

geograficznych.

Prawo polskie

Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2004 r.

nr 171, poz. 1800, w brzmieniu obowigzujacym w dacie wydania decyz;ji)

Art. 15. Prezes UKE przed podjeciem rozstrzygniecia w sprawach:

1) analizy rynku i wyznaczenia przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczgcej
pozycji rynkowej lub uchylenia decyzji w tej sprawie,

2) natozenia, zniesienia, utrzymania lub zmiany obowigzkéw regulacyjnych w
stosunku do przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczgcej pozycji lub
nieposiadajgcego takiej pozyciji,

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

4) innych wskazanych w ustawie

- przeprowadza postepowanie konsultacyjne, umozliwiajgc zainteresowanym

podmiotom wyrazenie na pisSmie w okreslonym terminie stanowiska do projektu

rozstrzygniecia.

Art. 18. Jezeli rozstrzygniecia, o ktérych mowa w art. 15, mogg mie¢ wptyw na
stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi, Prezes UKE réwnoczesnie z
postepowaniem konsultacyjnym rozpoczyna postepowanie konsolidacyjne,
przesytajgc Komisji Europejskiej i organom regulacyjnym innych panstw

cztonkowskich projekty rozstrzygnie¢ wraz z ich uzasadnieniem.

Art. 27.1. Prezes UKE moze, na pisemny wniosek kazdej ze stron negocjacji o
zawarcie umowy o dostepie telekomunikacyjnym albo z urzedu, w drodze

postanowienia, okresli¢ termin zakonczenia negocjacji o zawarcie tej umowy, nie



dtuzszy niz 90 dni, liczagc od dnia wystgpienia z wnioskiem o zawarcie umowy o
dostep telekomunikacyijny.

2. W przypadku niepodjecia negocjacji, odmowy dostepu telekomunikacyjnego
przez podmiot do tego obowigzany lub niezawarcia umowy w terminie, o ktorym
mowa w ust. 1, kazda ze stron moze zwrdci¢ sie do Prezesa UKE z wnioskiem o
wydanie decyzji w sprawie rozstrzygniecia kwestii spornych lub okreslenia
warunkéw wspotpracy.

[..]

Art. 28. 1. Prezes UKE podejmuje decyzje o dostepie telekomunikacyjnym w
terminie 90 dni od dnia ztozenia wniosku, o ktérym mowa w art. 27 ust. 2, biorgc
pod uwage nastepujgce kryteria:

1) interes uzytkownikow sieci telekomunikacyjnych;

2) obowigzki natozone na przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych;

3) promocje nowoczesnych ustug telekomunikacyjnych;

4) charakter zaistniatych kwestii spornych oraz praktyczng mozliwo$¢é wdrozenia
rozwigzan dotyczgcych technicznych i ekonomicznych aspektow dostepu
telekomunikacyjnego, zardwno zaproponowanych przez przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych bedacych stronami negocjacji, jak tez moggcych stanowic
rozwigzania alternatywne;

5) zapewnienie:

a) integralnosci sieci oraz interoperacyjnosci ustug,
b) niedyskryminujgcych warunkéw dostepu telekomunikacyjnego,
c) rozwoju konkurencyjnego rynku ustug telekomunikacyjnych;

[...]

4. Decyzja o0 dostepie telekomunikacyjnym zastepuje umowe o dostepie

telekomunikacyjnym w zakresie objetym decyzj3.

[...]

6. Decyzja o dostepie telekomunikacyjnym moze zosta¢ zmieniona przez Prezesa

UKE na wniosek kazdej ze stron, ktorej ona dotyczy, lub z urzedu, w przypadkach

uzasadnionych potrzebg zapewnienia ochrony intereséw uzytkownikow koncowych,

skutecznej konkurenciji lub interoperacyjnosci ustug.



7. W sprawach dochodzenia roszczen majagtkowych, z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania obowigzkow wynikajgcych z decyzji o dostepie
telekomunikacyjnym, wtasciwa jest droga postepowania sgdowego.

[..]

Art. 79. 1. Operator publicznej sieci telefonicznej zapewnia uzytkownikom
koncowym swojej sieci oraz uzytkownikom kohcowym z innych panstw
cztonkowskich mozliwos¢é, w przypadku gdy jest to technicznie i ekonomicznie
wykonalne, zrealizowania potgczenia do numeru niegeograficznego na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, z wyjatkiem przypadkéw, gdy wywotywany abonent
ograniczyt potgczenia przychodzgce od uzytkownikow korncowych zlokalizowanych

W poszczegolnych obszarach geograficznych.

. Przebieg postepowania

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej decyzjg z dnia 19 grudnia 2008 r.
(dalej jako decyzja) zmienit zasady rozliczen i wspotpracy za ustugi dostepu
uzytkownikow sieci Powoda do ustug sieci inteligentnej realizowanych za
posrednictwem sieci Zainteresowanego. Decyzja zostata wydana w postepowaniu
wszczetym na wniosek Zainteresowanego o zmiane umowy tgczacej go z
Powodem, poniewaz umowa ta nie zostata zmieniona w terminie zakreslonym
przez Prezesa Urzedu w postanowieniu z dnia 1 pazdziernika 2006 r.

W decyzji Prezes Urzedu zobowigzat Zainteresowanego miedzy innymi do
Swiadczenia ustugi zakanczania potgczen w jego sieci w zamian za wynagrodzenie
okreslone w decyzji, zas Powoda zobowigzat do zapewnienia swoim abonentom
dostepu do ustug informacyjnych s$wiadczonych w sieci Zainteresowanego w
zamian za wynagrodzenie pobierane od Zainteresowanego okreslone w decyzji.

Powdd zaskarzyt decyzje Prezesa Urzedu odwotaniem.

Sad Okregowy w W. wyrokiem z dnia 21 marca 2011 r., uchylit decyzje
Prezesa Urzedu, wskazujgc miedzy innymi, ze Prezes Urzedu nie przeprowadzit
postepowania konsolidacyjnego w rozumieniu art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21.

Wedilug Sadu Okregowego, decyzja Prezesa Urzedu reguluje zasady rozliczen i



wspotpracy w zakresie zapewnienie dostepu do ustug uzytkownikom koncowym
innych sieci ruchomych, ktérzy korzystajg z ustug swiadczonych w sieci Powoda w
ramach roamingu. Dlatego decyzja wptywa na stosunki handlowe miedzy
panstwami cztonkowskimi, poniewaz dotyczy obywateli krajow cztonkowskich Unii
Europejskiej korzystajgcych z ustugi roamingu w sieci Powoda.

Prezes Urzedu i Zainteresowany zaskarzyli wyrok Sgdu Okregowego
apelacjami.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 1 lutego 2012 r., oddalit obie apelacje.

W ocenie Sgdu drugiej instancji, decyzja Prezesa Urzedu, wydana na
podstawie art. 28 Prawa telekomunikacyjnego (ktéry to przepis wdraza art. 5
dyrektywy 2002/19), nalezy do tego rodzaju decyzji, co do ktérych Prawo
telekomunikacyjne  przewiduje obowigzek przeprowadzenia postepowania
konsolidacyjnego. Sad Apelacyjny uznat takze, ze kazde panstwo cztonkowskie ma
prawo rozszerzy¢ zakres postepowan, z ktorymi wigze obowigzek konsolidacji.
Dlatego nawet jezeli zakres obowigzku przeprowadzenia postepowania
konsolidacyjnego jest w prawie polskim szerszy niz wynika to z art. 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21, to przepisy Prawa telekomunikacyjnego nie sg w tym zakresie
niezgodne z art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21.

Odnoszac sie do przewidzianej w art. 18 Prawa telekomunikacyjnego (w $lad
za art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21) przestanki wptywu rozstrzygniecia Prezesa
Urzedu na stosunki handlowe miedzy panstwami czionkowskimi, Sad drugiej
instancji powotat sie na akapit 38 preambuty dyrektywy 2002/21. Wskazal, ze
zastosowany $rodek regulacyjny moze dotyczy¢ ustug miedzynarodowych, skoro
Powoda zobowigzano do zapewnienia swoim abonentom dostepu do ustug
informacyjnych swiadczonych w sieci Zainteresowanego, a przez abonenta rozumie
sie takze uzytkownika innej sieci ruchomej, ktory korzysta z ustug swiadczonych w
sieci powddki w ramach ustugi roamingu. Ponadto w decyzji wskazano, Ze
stosownie do art. 79 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego Powdd zobowigzany jest
zapewni¢ uzytkownikom kohcowym swojej sieci oraz uzytkownikom z innych
panstw cztonkowskich zrealizowanie potgczenia do numeru niegeograficznego na
terytorium RP. Dlatego, w ocenie Sgdu Apelacyjnego, decyzja Prezesa Urzedu

potencjalnie zapewnia uzytkownikom koncowym z innych panstw czionkowskich



dostep do numerdéw niegeograficznych w zlokalizowanej na terytorium Polski sieci
Zainteresowanego, czyli potencjalnie moze mie¢ wptyw na stosunku handlowe
miedzy panstwami cztonkowskim w rozumieniu art. 18 Prawa telekomunikacyjnego
I art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21. Ponadto, decyzja Prezesa Urzedu ustala ceny
ustug telekomunikacyjnych i zasady zmiany tych cen, ceny majg zas wptyw na
warunki dostepu do rynku i mozliwos¢ swiadczenia ustug przez operatorow i
dostawcéw ustug w tym podmioty majgce siedzibe w innych panstwach
cztonkowskich, co uzasadnia przyjecie zatozenia, zgodnie z ktorym decyzja
Prezesa Urzedu moze wptyngC¢ chocCby posrednio i potencjalnie na stosunki
handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi.

Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego skargg kasacyjng, w
ktorej zarzucit miedzy innymi naruszenie art. 15 pkt 1-4 Prawa telekomunikacyjnego
w zwigzku z art. 18 Prawa telekomunikacyjnego w brzmieniu obowigzujgcym w
chwili wydania zaskarzonej decyzji oraz art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 poprzez
btedng wyktadnie polegajgca na uznaniu, ze zaskarzona decyzja Prezesa Urzedu
miata wptyw na stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi.

Zdaniem Prezesa Urzedu, z prawa unijnego wynika, ze postepowanie
konsolidacyjne przeprowadza sie tylko wtedy, gdy proponowany srodek moze miec¢
istotny wptyw na stosunki handlowe i jest objety zakresem normowania art. 5 lub 16
dyrektywy 2002/21, badz art. 5 lub art. 8 dyrektywy 2002/19. Ponadto, Prezes
Urzedu zarzucit wyrokowi Sgdu drugiej instancji naruszenie art. 28 ust. 1 pkt 1-8
Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 79 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego
i art. 18 w zwigzku z art. 15 pkt 1-8 Prawa telekomunikacyjnego poprzez przyjecie,
ze Kkonieczne jest przeprowadzenie postepowania konsolidacyjnego, gdy
zaskarzona decyzja nie odnosi sie do przedsigebiorstw majgcych siedzibe innych
krajach cztonkowskich i nie ma wptywu na warunki dostepu innych przedsiebiorcéw
do sieci Powoda i Zainteresowanego.

Zainteresowany rowniez zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg
kasacyjng. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit miedzy innymi naruszenie art. 6, art. 7
ust. 3 oraz art. 20 dyrektywy 2002/21 oraz art. 18 Prawa telekomunikacyjnego
przez niewlasciwe zastosowanie, poniewaz art. 18 Prawa telekomunikacyjnego jest

sprzeczny z powotanymi przepisami dyrektywy 2002/21 w zakresie w jakim
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przewiduje obowigzek prowadzenia postepowania konsolidacyjnego rowniez co do
rozstrzygniecia sporow miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi. Dodatkowo
Zainteresowany zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie art. 18 Prawa
telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 poprzez
przyjecie, ze decyzja Prezesa Urzedu wydana w niniejszej sprawie wptywa na
wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi.

Powdd w odpowiedziach na obie skargi kasacyjne nie ustosunkowat sie
wprost do zarzutu sprzecznosci przepisow Prawa telekomunikacyjnego z dyrektywag
2002/21. Podniost natomiast, ze decyzja Prezesa Urzedu wydana w niniejszej
sprawie wptywa na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi, a w

konsekwencji przeprowadzenie postepowania konsolidacyjnego byto konieczne.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuije:

Rozstrzygniecie o zasadnosci obu skarg kasacyjnych wymaga uprzedniego
rozwigzania przedstawionego na wstepie problemu prawnego, ktéry w ocenie Sadu
Najwyzszego uzasadnia wystgpienia 2z trzema pytaniami prejudycjalnymi
dotyczacymi wyktadni przepisow dyrektyw 2002/21 oraz 2002/22 w pierwotnym

brzmieniu (poniewaz decyzja Prezesa Urzedu zostata wydana w 2008 r.).

Pierwsze pytanie

Pierwsze pytanie prejudycjalne dotyczy wyktadni art. 7 ust. 3 dyrektywy
2002/21 w zakresie rozumienia przestanki ,wptyw na wymiane handlowg miedzy
panstwami cztonkowskimi” w przypadku srodkéw regulacyjnych podejmowanych
przez krajowe organy regulacyjne na podstawie art. 28 dyrektywy 2002/22 w
zwigzku z art. 5 dyrektywy 2002/19.

Przepis art. 28 dyrektywy 2002/22 zobowigzuje Panstwa Cztonkowskie do
zapewnienia, pod pewnymi warunkami, uzytkownikom koncowym z innych panstw
cztonkowskich mozliwosci dostepu do numeréw niegeograficznych na ich

terytorium. Wydana w niniejszej sprawie decyzja Prezesa Urzedu ma na celu
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realizacje tego obowigzku. Obowigzek ten do prawa polskiego wdraza art. 79
Prawa telekomunikacyjnego.

Decyzja krajowego organu regulacyjnego naktada na powoda obowigzek
zapewnienia dostepu do numerow niegeograficznych uzytkownikom koncowym
korzystajagcym z ustug Powoda w ramach roamingu. Decyzja nie réznicuje miedzy
roamingiem krajowym, unijnym i miedzynarodowym. Decyzja krajowego organu
regulacyjnego wydana w niniejszej sprawie zapewnia realizacje obowigzku, o
ktorym mowa w art. 28 dyrektywy 2002/22 w bardzo ograniczonym zakresie. Nie
daje mozliwosci dostepu do numerdéw niegeograficznych uzytkownikom kohcowym
znajdujgcym sie w innych panstwach cztonkowskich, a jedynie zapewnia mozliwos¢
dostepu do numerdow niegeograficznych tym uzytkownikom korncowym z innych
panstw cztonkowskich, ktorzy przebywajgc na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej
korzystajg z roamingu zapewnianego na rzecz ich macierzystego operatora przez
Powoda.

W ocenie Sgdu Najwyzszego, samo podjecie przez Prezesa Urzedu $rodka
regulacyjnego, dzieki ktéremu uzytkownicy koncowi z innych panstw cztonkowskich
przebywajgcy na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej i korzystajgcy z roamingu w
sieci polskiego operatora bedg mieli zapewniong mozliwos¢ dostepu do numerow
niegeograficznych, za pomocg ktérych swiadczone sg ustugi w sieci stacjonarnej
innego polskiego operatora na takich samych zasadach jak wszyscy inni
uzytkownicy kohcowi tego operatora mieszkajgcy stale w Polsce, nie oznacza, ze
decyzja Prezesa Urzedu wptywa na stosunki handlowe miedzy panhstwami
cztonkowskimi w rozumieniu art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21.

Zdaniem Sadu Najwyzszego, przy wyktadni pojecia ,wptywu na stosunki
handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi” z art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21
mozna kierowac sie dotychczasowym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej dotyczgcym przestanki wptywu na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi z art. 101 i 102 TFUE. Z wykfadni tych przepiséw dokonanej przez
TSUE wynika zas, ze o wptywie na stosunki handlowe miedzy panstwami
cztonkowskimi w rozumieniu art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 mozna méwi¢ dopiero
po rozwazeniu szeregu okolicznosci konkretnej sprawy, na ktore sktadajg sie w

szczegolnosci: 1) tre$¢ srodka podejmowanego przez krajowy organ regulacyjny;
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2) kontekst prawno-gospodarczy, w jakim srodek jest podejmowany; 3) charakter
ustug, na Swiadczenie ktorych srodek moze oddziatywaé; 4) pozycja rynkowa
przedsiebiorstw, do ktorych srodek jest adresowany, itp.

W przekonaniu Sadu Najwyzszego, srodek zastosowany w niniejszej
sprawie przez Prezesa Urzedu na podstawie przepisu krajowego wdrazajgcego art.
28 dyrektywy 2002/22 (w zwigzku z przepisem wdrazajgcym art. 5 dyrektywy
2002/19) nie wptywa, chocby potencjalnie, na stosunki handlowe miedzy
panstwami czionkowskimi z nastepujgcych wzgledéw. Po pierwsze, srodek nie
odnosi sie do transgranicznych ustug telekomunikacyjnych. Po drugie, nie réznicuje
stawek za potgczenia na numery niegeograficzne ani zasad rozliczenia w
zaleznosci od tego, czy z ustugi korzysta uzytkownik z innego panstwa
cztonkowskiego, czy uzytkownik polski. Po trzecie, decyzja Prezesa Urzedu
reguluje stawki optat uiszczane przez Powoda na rzecz Zainteresowanego za
ustugi Swiadczone w sieci Zainteresowanego przez innych przedsiebiorcow.
Decyzja nie okreSla stawek, jakie uzytkownicy koncowi z innych panstw
cztonkowskich korzystajgcy z roamingu w sieci powoda ptacg na rzecz Powoda z
tytutu  skorzystania z ustug Swiadczonych przy wykorzystaniu sieci
Zainteresowanego. Nie okresla takze stawek, po jakich Powdd rozlicza sie z
macierzystymi  operatorami  uzytkownikéw koncowych z innych panstw
cztonkowskich z tytutu potgczen wykonanych w jego sieci. Po czwarte, decyzja
Prezesa Urzedu dotyczy ustug sSwiadczonych z zasady w jezyku polskim.
Okolicznosci niniejszej sprawy przemawiajg, zdaniem Sagdu Najwyzszego,
przeciwko uznaniu, ze decyzja krajowego organu regulacyjnego moze wptywac na
stosunki handlowe w rozumieniu art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21.

Sad Najwyzszy ma jednak na wzgledzie, ze z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczgcego art. 101 i 102 TFUE wynika, iz w
przypadku niektérych praktyk ograniczajgcych konkurencje wptyw na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi wynika juz z samej tresci praktyki ograniczajgcej
konkurencje (np. zakazu eksportu lub importu). Majac na wzgledzie, ze art. 28
dyrektywy 2002/22 stanowi o0 zapewnieniu dostepu dla uzytkownikow kohcowych z
innych panstw cztonkowskich, Sad Najwyzszy powzigt watpliwos¢, czy przepisu

tego w zwigzku z art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 nie nalezy wyktadaé w taki
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sposob, ze kazdy Srodek podejmowany przez krajowy organ regulacyjny na
podstawie przepiséw wdrazajgcych art. 5 dyrektywy 2002/19 w celu realizaciji
obowigzku, o ktérym mowa w art. 28 dyrektywy 2002/22, zawsze wplywa na
stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi w rozumieniu art. 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21, jezeli tylko zapewnia mozliwo$s¢ dostepu do numerdw
niegeograficznych uzytkownikom koncowym z innych panstw cztonkowskich.

Wystepujac z pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym wyktadni art. 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21 w zwigzku z art. 28 dyrektywy 2002/22 w zakresie dotyczgcym
przestanki wptywu na handel miedzy panstwami czionkowskimi Sgd Najwyzszy
dodatkowo ma na uwadze, ze stanowisko Sgdu Apelacyjnego co do koniecznosci
przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego w niniejszej sprawie opiera sie
na pogladach wyrazanych przez Komisje Europejskg w uwagach wydawanych na
podstawie art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 w postepowaniach konsolidacyjnych
prowadzonych w wyniku notyfikacji przez Prezesa Urzedu innych s$rodkéw
regulacyjnych. W uwagach tych Komisja Europejska stwierdza, ze kazda decyzja
krajowego organu regulacyjnego, ktéra ustala ceny ustug telekomunikacyjnych i
zasady zmiany cen wptywa na stosunki handlowe miedzy panstwami
cztonkowskimi i podlega postepowaniu konsolidacyjnemu (np. pismo Komisji
Europejskiej z dnia 24 kwietnia 2009 r. (S-Greffe (2009) D/2381); pismo z dnia 15
maja 2009 r., SG-Greffe (2009) D/2752).

Majac na wzgledzie, ze pojecie wptywu na stosunki handlowe miedzy
panstwami cztonkowskimi w rozumieniu art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 nie byto
jeszcze przedmiotem wyktadni Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Sad
Najwyzszy uznaje wystgpienie z pierwszym pytaniem prejudycjalnym za

uzasadnione i niezbedne do rozstrzygniecia sprawy.

Drugie pytanie

Drugie pytanie prejudycjalne dotyczy wyktadni art. 20 w zwigzku z art. 6 i art.
7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 z uwagi na watpliwosci Sadu Najwyzszego w
przedmiocie zgodnosci przepiséw art. 15 ust. 1 pkt 3 i art. 18 Prawa

telekomunikacyjnego z powotanymi przepisami dyrektywy 2002/21.
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Zgodnie z przepisami art. 15 i 18 Prawa telekomunikacyjnego, wdrazajgcymi
art. 6 i 7 dyrektywy 2002/21, krajowy organ regulacyjny ma obowigzek
przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego zawsze, gdy podejmuje srodek
regulacyjny na podstawie art. 28 Prawa telekomunikacyjnego (ktéry to przepis
wdraza art. 5 dyrektywy 2002/19), o ile srodek taki moze wptywa¢ na stosunki
handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi.

Z jednej strony przepis art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 mozna interpretowac
w taki sposéb, ze w przypadku srodkow podejmowanych przez krajowy organ
regulacyjny, ktére mogg oddziatywa¢ na wymiane handlowg miedzy panstwami
cztonkowskimi, postepowanie konsolidacyjne przeprowadza sie wowczas, gdy
zgodnie z art. 6 dyrektywy 2002/21 przeprowadza sie takze postepowanie
konsultacyjne. Przepis art. 6 dyrektywy 2002/21 stanowi za$, ze postepowanie
konsultacyjne przeprowadza sie ,wyjgwszy sytuacje objete zakresem art. 7 ust. 6,
20 lub 21”. Przepis art. 6 dyrektywy 2002/21 mozna wyktada¢ w ten sposéb, ze w
przypadku rozstrzygania przez krajowy organ regulacyjny sporu, o ktérym mowa w
art. 20 dyrektywy 2002/21, postepowania konsolidacyjnego nie przeprowadza sie
nawet, gdy rozstrzygniecie sporu w formie decyzji krajowy organ regulacyjny
zmieniajgcej umowe miedzy przedsiebiorstwami moze oddziatywa¢ na wymiane
handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi.

W sprawie zawistej przed Sgdem Najwyzszym decyzja krajowego organu
regulacyjnego zostata wydana w odpowiedzi na wniosek Zainteresowanego
wniesiony z uwagi na fiasko negocjacji z Powodem w przedmiocie zawarcia
kolejnego aneksu do umowy w zakresie rozliczen za realizacje ustug dostepu
uzytkownikow koncowych w sieci Powoda do wustug sieci inteligentnej
realizowanych za posrednictwem Zainteresowanego. Mozna wiec przyjgc, ze
decyzja krajowego organu regulacyjnego wydana w niniejszej sprawie rozstrzyga
spor — w rozumieniu art. 20 dyrektywy 2002/21 - miedzy przedsiebiorstwami co do
zasad, wedtug ktérych wykonywany bedzie obowigzek, o ktérym mowa w art. 28
dyrektywy 2002/22.

Z drugiej strony mozna uznac, ze przewidziany w prawie krajowym
obowigzek przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego zawsze, gdy srodek

naktadany przez krajowy organ regulacyjny oddziatywatby na wymiane handlowg
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miedzy panstwami cztonkowskimi, nie jest sprzeczny z celem dyrektywy 2002/21, a
w szczegolnosci z celem jej art. 7 ust. 3. Przewidziany w tym przepisie obowigzek
przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego stuzy wypracowaniu spojnych
zasad stosowania dyrektywy 2002/21 i dyrektyw szczegotowych we wszystkich
panstwach cztonkowskich, w drodze konsultacji krajowych organéw regulacyjnych z
Komisjg i organami regulacyjnymi innych panstw czionkowskich. Poddanie
konsultacji w ramach procedury konsolidacji takich srodkow, w przypadku ktorych
konsultacja nie jest obowigzkowa, nie naraza na szwank realizacji tego celu. Nie
narusza takze interesow przedsiebiorstw telekomunikacyjnych poprzez nadmierne
wydtuzenie postepowania przed krajowym organem regulacyjnym.

Sad Najwyzszy zwraca takze uwage, ze Komisja Europejska przyjmuje
notyfikacje srodkéw regulacyjnych kierowane do niej na podstawie art. 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21 przez Prezesa Urzedu w innych sprawach, w ktérych krajowy
organ regulacyjny rozstrzyga spory miedzy dwoma przedsiebiorstwami
telekomunikacyjnymi. W znanych Sadowi Najwyzszemu z urzedu uwagach
wydawanych na podstawie art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 Komisja Europejska nie
podwazata dopuszczalnosci i potrzeby dokonania notyfikacji w postepowania
spornych (np. decyzja z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie PL/2011/1273). Taka
praktyka Komisji Europejskiej wskazuje na mozliwos¢ takiej wyktadni art. 20 w
zwigzku z art. 6 i 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21, zgodnie z ktérg postepowanie
konsolidacyjne mozna przeprowadzac¢ takze w sprawach spornych.

Rozstrzygniecie watpliwosci prawnych podniesionych w drugim pytaniu ma
istotne znaczenie dla rozpoznania sprawy przez Sad Najwyzszy.

Jezeli z wykfadni art. 20 w zwigzku z art. 6 i 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21
dokonanej przez Trybunat Sprawiedliwosci bedzie wynikato, ze przepisy Prawa
telekomunikacyjnego przewidujgce obowigzek przeprowadzenia postepowania
konsolidacyjnego w kazdym przypadku wydania przez Prezesa Urzedu decyzji w
sprawie spornej na podstawie przepisu wdrazajgcego art. 5 dyrektywy 2002/19 sg
sprzeczne z art. 20 w zwigzku z art. 6 i 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21, wéwczas
rozstrzygniecie o zasadnosci skarg kasacyjnych Prezesa Urzedu i

zainteresowanego zaleze¢ bedzie od odpowiedzi na pytanie nr 3.
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Jezeli zas zdaniem TSUE wyktadni art. 20 w zwigzku z art. 6 i 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21 nalezy dokonywa¢ w taki sposéb, ze postepowanie
konsolidacyjne nalezy przeprowadzaé zawsze, gdy srodek podejmowany przez
krajowy organ regulacyjny oddziatywatby na wymiane handlowa miedzy panstwami
cztonkowskimi, wéwczas Sad Najwyzszy uzna, ze przepisy art. 15 i 18 Prawa
telekomunikacyjnego nie sg sprzeczne z dyrektywg 2002/21 i rozstrzygniecie

sprawy zalezne bedzie tylko od odpowiedzi na pytanie nr 1.

Trzecie pytanie

Jezeli z dokonanej przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
wyktadni art. 20 w zwigzku z art. 7 ust. 3 i 6 dyrektywy 2002/21 bedzie wynikato, ze
przepisy te wylaczajg zastosowanie przepisow prawa krajowego przewidujgcych
obowigzek przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego w  takich
okolicznosciach, jak w niniejszej sprawie, woéwczas rozstrzygniecia wymaga
kwestia, czy sad krajowy moze odmdwi¢ zastosowania przepisdw prawa krajowego
przewidujgcych obowigzek przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego takze
w sprawach, o ktérych mowa w art. 20 dyrektywy 2002/21.

Sad Najwyzszy zwraca uwage, ze w swietle stanowiska TSUE wyrazonego
w wyrokach z dnia 24 stycznia 2012 r. w sprawie C-282/10 Dominguez; z 24 maja
2012 r., C-97/11 Amia, z 10 pazdziernika 2013 r., C-306/12 Spedition Welter
odmowa zastosowania przepiséw prawa krajowego z powodu sprzecznosci z
prawem unijnym stanowi ostatecznos¢. Sad krajowy ma obowigzek postgpié
zgodnie z regutg Simmenthal, gdy nie jest mozliwa prounijna wyktadnia przepiséw
prawa krajowego oraz gdy przepis prawa unijnego, z ktérym niezgodne sg przepisy
prawa krajowego jest bezposrednio skuteczny.

W ocenie Sadu Najwyzszego, prounijna wyktadnia art. 18 Prawa
telekomunikacyjnego nie jest w niniejszej sprawie mozliwa.

Sad Najwyzszy zna wypracowane w orzecznictwie Trybunale
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zasady, ograniczenia oraz koncepcje dotyczace
bezposredniego skutku dyrektyw. Sad Najwyzszy zwraca uwage, ze zgodnie z

utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej jednostka
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moze powotywac sie na bezposredni skutek dyrektywy przeciwko panstwu
cztonkowskiemu. Sgd Najwyzszy uznaje, ze krajowy organ regulacyjny nalezy
traktowaé na uzytek koncepcji bezposredniego skutku dyrektywy, jako panstwo
cztonkowskie.

Sad Najwyzszy przyjmuje, ze o ile art. 20 w zwigzku z art. 6 i art. 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21 mozna uznaé za przepisy jasne, precyzyjne i bezwarunkowe, to
jednak przepisy te nie przyznajg przedsiebiorstwu Zzadnego uprawnienia w
rozumieniu koncepcji subiektywnego bezposredniego skutku (subjective direct
effect). W niniejszej sprawie odwotanie sie do bezposredniego skutku art. 20 w
zwigzku z art. 6 i 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 prowadzitoby do niezastosowania art.
18 i 15 Prawa telekomunikacyjnego zgodnie 2z koncepcjg obiektywnego
bezposredniego skutku (objective direct effect). Przepisy dyrektywy 2002/21 nie
bytyby stosowane do rozstrzygniecia sprawy zamiast przepisow Prawa
telekomunikacyjnego (jak w przypadku klasycznego bezposredniego skutku w
rozumieniu reguty Simmenthal), a jedynie w celu wylgczenia mozliwosci
zastosowania przepiséw ustawy krajowej sprzecznych z dyrektywg (exclusionary
effect of direct effect).

Sad Najwyzszy stwierdza réwniez, ze zgodnie z koncepcjg posredniego
bezposredniego skutku (indirect direct effect) jednostka moze doprowadzi¢ do
uchylenia badz zmiany decyzji administracyjnej adresowanej do innej jednostki, na
podstawie ktorej jednostka ta nabyta prawo, jezeli okaze sie, ze decyzja ta zostata
wydana z naruszeniem przepiséw dyrektywy (wyrok TSUE z dnia 7 stycznia
2004 r., w sprawie C-201/02 Wells, Rec. 2004, s. I-723).

Watpliwosci Sgdu Najwyzszego wywotuje jednak to, czy wyrok w sprawie
C-201/02 Wells moze znalez¢ zastosowanie takze w takich sprawach, jak niniejsza.
Zrédtem watpliwosci Sadu Najwyzszego nie jest okoliczno$é, ze postepowanie w
niniejszej sprawie toczy sie z udziatem - po jednej stronie przedsigbiorcy
telekomunikacyjnego (PTC), a po drugiej stronie krajowego organu regulacyjnego
(Prezes Urzedu) i przedsiebiorcy telekomunikacyjnego (Telefonia Dialog S.A.).
Zdaniem Sgdu Najwyzszego, sad orzekajgcy w sprawie z odwotania od decyzji
krajowego organu regulacyjnego rozstrzyga spér miedzy przedsiebiorcg

telekomunikacyjnym a tym organem i ewentualnie innym przedsiebiorcg, ktérego
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przedmiotem jest treS¢ obowigzkow natozonych na przedsiebiorce Iub
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w decyzji krajowego organu regulacyjnego.
W postepowaniach takich kwestionuje sie zgodnos¢ decyzji krajowego organu
regulacyjnego z prawem krajowym i unijnym.

Zrodtem watpliwosci Sadu Najwyzszego co do mozliwosci wykorzystania w
niniejszej sprawie stanowiska TSUE zajetego w wyroku w sprawie C-201/02 Wells
jest okolicznos¢, ze w postepowaniu sgdowym takim jak w niniejszej sprawie
weryfikuje sie zgodnosé z prawem decyzji krajowego organu regulacyjnego, ktora
rozstrzyga spér miedzy jednostkami (przedsiebiorcami) i ktéra ksztattuje tresé
umowy zawartej miedzy jednostkami. Na etapie postepowania sgdowego sady
oceniajg co prawda decyzje administracyjng (co wskazuje na mozliwosc
zastosowania wyroku w sprawie C-201/02 Wells), jednakze nie jest to typowa
decyzja administracyjna, ktéra naktada na jednostke obowigzki lub przyznaje jej
uprawnienia w relacjach tej jednostki z panstwem. Jest to decyzja, ktora ksztattuje
tres¢ cywilnoprawnej umowy tgczacej dwie jednostki. Powoduje to, ze spor taki jak
W niniejszej sprawie nie ma takiego samego charakteru, jak w sprawie C-201/02
Wells, lecz zblizony jest do sporu miedzy jednostkami, w ktérym jedna wywodzi
korzystne dla siebie skutki ze sprzecznosci z dyrektywg niepoddajgcych sie
prounijnej wyktadni przepisow prawa krajowego (cho¢ nie wywodzi z dyrektywy
uprawnienia, ktore bytoby dla innej jednostki obowigzkiem w rozumieniu koncepciji
horyzontalnego bezposredniego skutku). Z wyroku TSUE z dnia 19 stycznia
2010 r., w sprawie C-555/07 Seda Kliclikdeveci wynika za$ dla Sgdu Najwyzszego,
ze w sporach miedzy jednostkami odwotanie sie do zasady bezposredniego skutku
prawa unijnego celem niezastosowania przepisu prawa krajowego sprzecznego z
dyrektywg (zgodnie z koncepcjg exclusionary effect of direct effect) jest
wykluczone, nawet gdyby prowadzito tylko do pominiecia tego przepisu lub jego
fragmentu i rozstrzygniecia sprawy na podstawie pozostatych, zgodnych z
dyrektywg przepiséw prawa krajowego.

Przedstawione powyzej watpliwosci Sgdu Najwyzszego w przedmiocie
sposobu wywigzania sie w tej sprawie z cigzgcych na nim obowigzkdw, jako sgdzie

unijnym w znaczeniu funkcjonalnym, majg dodatkowe Zrédto.
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W przypadku dokonania przez Trybunat Sprawiedliwosci, w odpowiedzi na
drugie pytanie prejudycjalne, takiej wyktadni art. 20 w zwigzku z art. 6 i 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21, zgodnie z ktérg przepisy te wytagczajg zastosowanie art. 18 i 15
Prawa telekomunikacyjnego w okolicznosciach niniejszej sprawy, Sad Najwyzszy
moze orzec, ze wyrok Sagdu drugiej instancji zaskarzony skargg kasacyjng
odpowiada prawu mimo btednego uzasadnienia. Prezes Urzedu przeprowadzit
bowiem w niniejszej sprawie postepowanie konsultacyjne na podstawie art. 15
Prawa telekomunikacyjnego. Jezeli z wyktadni art. 20 w zwigzku z art. 6 1 7 ust. 3
2002/21 bedzie wynikato, ze wymdg przeprowadzenia postepowania
konsolidacyjnego w szerszym zakresie niz dozwolony przez przepisy dyrektywy
2002/21 jest sprzeczny z prawem unijnym, woéwczas nalezy przyjgc, ze
przeprowadzenie postepowania konsultacyjnego w szerszym zakresie takze jest
niezgodne z prawem unijnym.

W konsekwencji powyzszego decyzja Prezesa Urzedu, wydana po
przeprowadzeniu konsultacji na podstawie przepisow prawa krajowego
niezgodnych z prawem unijnym, dotknieta jest takim samym uchybieniem
proceduralnym, jak w przypadku przeprowadzenia bgdZz nieprzeprowadzenia
postepowania konsolidacyjnego wbrew wymogom prawa unijnego. Sgd Najwyzszy
stwierdza przy okazji, ze stanowisko Sadu Pierwszej Instancji wyrazone w
uzasadnieniu wyroku z dnia 12 grudnia 2007 r. w sprawie T-109/06 Vodafone
Espana, z uwagi na zasade autonomii proceduralnej Panstw Cztonkowskich, nie
rzutuje na mozliwos¢ podnoszenia w postepowaniu krajowym zarzutow
proceduralnych dotyczgcych uchybien krajowego organu regulacyjnego w zakresie
postepowania konsultacyjnego i konsolidacyjnego.

Dlatego Sad Najwyzszy powzigt watpliwosci co do mozliwosci odmowy
zastosowania przepiséw art. 15 i 18 Prawa telekomunikacyjnego w przypadku
ewentualnego stwierdzenia niezgodnosci tych przepiséw z art. 20 w zwigzku z art.
7 ust. 3 i 6 dyrektywy 2002/21 w wyniku wyktadni dokonanej przez TSUE w
odpowiedzi na pytanie nr 2.



