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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 stycznia 2015 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Halina Kiryto (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Dawid Migsik
SSN Zbigniew Myszka

w sprawie z powodztwa T.P. S A.wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej Te. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.

0 Zmiane umowy,

oraz z powodztwa Te. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej T.P. S.A. w W.

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 28 stycznia 2015 r.,

skargi kasacyjnej Te. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. od wyroku Sgdu Apelacyjnego
z dnia 11 grudnia 2013 r.,

oddala skarge kasacyjna.

UZASADNIENIE



Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej jako: Prezes UKE) decyzjg
z 15 listopada 2010 r. Nr [...] - dalej: Decyzja - po przeprowadzeniu z urzedu
postepowania administracyjnego o wydanie decyzji zmieniajgcej ,Umowe
hurtowego dostepu do sieci TP”, zawartg w dniu 4 stycznia 2010 r. pomiedzy T.P.
S.A. z siedzibg w W. (dalej jako: TPSA) a Te. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (dalej jako:
Te.) w zakresie wprowadzenia postanowien umozliwiajgcych realizacje migracji
ustugi Hurtowego Dostepu do sieci TP(WLR) - zmienit postanowienia
przedmiotowej umowy w sposdb okreslony w Decyzji i na podstawie art. 17 ustawy
z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (jednolity tekst: Dz.U. z 2014 r.,
poz. 243 ze zm.; dalej Prawo telekomunikacyjne) okreslit okres obowigzywania
Decyzji do dnia 15 maja 2011 r.

Wyrokiem z 27 grudnia 2012 r. Sgd Okregowy — Sgd Ochrony Konkurencji i
Konsumentow oddalit odwotania: TPSA i Te. od powyzej decyzji i zasadzit od
odwotujgcych sie na rzecz Prezesa UKE kwoty po 360 zt tytutem zwrotu kosztéw
zastepstwa procesowego.

Wyrok zapadt w oparciu o nastepujgce ustalenia i wywody Sadu
Okregowego: dnia 6 czerwca 2007 r. Prezes UKE wydat decyzje nr .../06(44) w
sprawie zmiany postanowieh umowy o potgczeniu sieci Te. oraz TPSA, zawartej 26
czerwca 2003 r. (Decyzja WLR Te.) w zakresie implementacji ustugi hurtowego
dostepu do sieci telekomunikacyjnej TP (ustuga WLR). W dniu 15 stycznia 2008 r.
Te. oraz T. N. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (dalej jako: N.) zawarty Umowe o
Wspotpracy, na podstawie ktorej Te. odsprzedaje ustuge WLR na rzecz N. W
oparciu o ustuge WLR, odsprzedawang przez Te. na rzecz N., N. swiadczy ustugi
detaliczne dla wtasnych abonentow, z ktorymi ma podpisang umowe o swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych. W dniu 6 pazdziernika 2009 r. Prezes UKE wydat
decyzje nr .../08(25), zastepujgcg umowe o dostepie telekomunikacyjnym w
zakresie ustalenia warunkoéw hurtowego dostepu do sieci TP dla N. (Decyzja WLR
N.). Na podstawie Decyzji WLR N., N. uzyskato mozliwos¢ korzystania z ustugi
WLR bez koniecznosci posrednictwa ze strony Te. W pazdzierniku 2009 r. N.
wystgpito do TPSA z wnioskiem o dokonanie migracji swoich abonentow

obstugiwanych na podstawie ustugi WLR odsprzedawanej przez Te. na rzecz N.,



na skutek ktorej ustuga WLR w zakresie tgczy objetych przedmiotowym procesem
migracji bedzie swiadczona przez TP bezposrednio na rzecz N., w oparciu o
Decyzje WLR N. W dniu 4 stycznia 2010 r. Te. oraz TPSA zawarty umowe
hurtowego dostepu do sieci TP, ktora zastgpita Decyzje WLR Te. Nie zostat jednak
zrealizowany proces migracji ustugi hurtowej WLR w odniesieniu do abonentow N.
obstugiwanych na podstawie ustugi WLR odsprzedawanej przez Te. na rzecz N., w
wyniku ktorego N. mogtoby swiadczy¢ ustugi dla swoich abonentow w oparciu o
Decyzje WLR N. Z tréjstronnych spotkan negocjacyjnych przeprowadzonych w
dniach 22 wrzesnia 2010 r. i 28 wrzesnia 2010 r., w ktorych uczestniczyli rowniez
przedstawiciele Urzedu Komunikacji Elektronicznej, negocjujgce strony sporzgdzity
notatki, natomiast 30 wrzesnia 2010 r. Te., TPSA oraz N. podpisaty protokot
rozbieznosci. Decyzjg z 29 wrzesnia 2010 r. nr .../10(109) Prezes UKE zatwierdzit
,Oferte ramowg okreslajgcg ramowe warunki dostepu telekomunikacyjnego w
zakresie rozpoczynania i zakanczania potgczen hurtowego dostepu do sieci TPSA,
dostepu do tgczy abonenckich w sposdb zapewniajgcy dostep petny Ilub
wspétdzielony, dostepu do fgczy abonenckich poprzez wezty sieci
telekomunikacyjnej na potrzeby sprzedazy ustug szerokopasmowej transmisji
danych” (Oferta SOR) dotyczacej migracji. Prezes UKE pismem z 4 pazdziernika
2010 r. zawiadomit Te. Sp. z 0.0. i TPSA o wszczeciu z urzedu postepowania
administracyjnego o wydanie decyzji zmieniajgcej wspomniang umowe w zakresie
wprowadzenia postanowien umozliwiajgcych realizacje migracji ustugi Hurtowego
Dostepu do Sieci TP (WLR) oraz zwrécit sie do nich na podstawie art. 27 ust. 4
Prawa telekomunikacyjnego o przedstawienie stanowiska w wyzej wymienionej
sprawie. W pismach z 18 pazdziernika 2010 r. Te. i TPSA przedstawity wiasne
stanowiska w sprawie. Pismem 2z 25 pazdziernika 2010 r. Prezes UKE
poinformowat przedsiebiorcow o0 mozliwosci zapoznania sie z materiatem
zgromadzonym w sprawie, a takze o mozliwosci wypowiedzenia sie co do
zebranych dowoddéw i materiatbw oraz zgtoszonych Zzgdan. Uprawnienie to
zrealizowata Te., sktadajgc pismo z 29 pazdziernika 2010 r.

W tak ustalonym stanie faktycznym spawy Sgd Okregowy uznat odwotania
za nieuzasadnione. Sad nie podzielit pogladu Te., ze zaskarzona Decyzja narusza

przepisy art. 29, art. 28 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 43 ust.



6 Prawa telekomunikacyjnego oraz art. 17 Prawa telekomunikacyjnego. Zgodnie
bowiem z trescig art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, Prezes UKE moze z urzedu,
w drodze decyzji, zmieni¢ tre§¢ umowy o dostepie telekomunikacyjnym lub
zobowigzac¢ strony umowy do jej zmiany, w przypadkach uzasadnionych potrzebg
zapewnienia ochrony interesow uzytkownikdw koncowych, skutecznej konkurencji
lub interoperacyjnosci ustug. Z przepisu tego wynika, ze Prezes UKE posiada
kompetencje do zmiany umowy o dostepie telekomunikacyjnym w sytuacji
zaistnienia co najmniej jednej ze wskazanych przestanek. W przedmiotowej
sprawie ziscita sie za$ przestanka koniecznosci zapewnienia ochrony skutecznej
konkurencji. W ustalonym stanie faktycznym, pomimo, Zze przedsiebiorca
telekomunikacyjny uzyskat na mocy Decyzji WLR N. mozliwos¢ samodzielnego
korzystania z ustugi WLR, faktycznie nie mdgt realizowaé tego uprawnienia w
stosunku do grupy swoich abonentow, ktorym wczesniej sSwiadczyt ustuge
detaliczng w oparciu o ustuge WLR odsprzedawang mu przez Te. i z ktorymi
taczyty go umowy o sSwiadczenie ustug telekomunikacyjnych. Brak istnienia
odpowiedniej procedury umozliwiajgcej przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu
migracje wtasnych abonentéw na poziomie hurtowym z ustugi sSwiadczonej w
oparciu 0 umowe odsprzedazy ustugi WLR na ustuge swiadczong w oparciu o
umowe WLR zawartg bezposrednio z TP (lub tez decyzje o dostepie
telekomunikacyjnym zastepujacg takg umowe) umozliwia w rzeczywistosci
blokowanie przez Te. przeprowadzenia takiego procesu, tym bardziej, ze Te. nie
ma interesu faktycznego w przeprowadzeniu procesu migracji, ktérego efektem
bytaby utrata przychodéw =z tytutu odsprzedawania ustugi WLR danemu
przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu. Prezes UKE zasadnie zatem uznat za
zaprzeczenie zasad wolnej konkurencji brak mozliwosci swiadczenia ustug w
oparciu o ustugi WLR dla catej bazy abonenckiej danego przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego przez blokowanie migracji przez innego przedsiebiorce.
Rozwigzanie wprowadzone do Decyzji odnosnie do umowy TPSA z Te. umozliwi
rozwoj tym podmiotom, ktére po poczgtkowym okresie swiadczenia ustug jedynie w
oparciu o ustuge WLR odsprzedawang przez innego przedsiebiorce
telekomunikacyjnego, zdecydujg sie na S$wiadczenie ustugi samodzielnie bez

udziatu posrednikéw, a w oparciu o ustuge WLR nabywang juz bezposrednio przez



TPSA. Umozliwienie przedsiebiorcom telekomunikacyjnym, ktérzy mogg korzystac
z ustugi WLR kupowanej bezposrednio od TPSA, dokonania migracji ustugi WLR,
spowoduje obnizenie kosztow po stronie  tych przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych, co ma wplyw na inwestycje przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych oraz stworzenie konkurencyjnej oferty detalicznej. Czynnikiem
ograniczajgcym mozliwos¢ kreowania konkurencyjnej oferty detalicznej sg bowiem
dodatkowe koszty zwigzane z odkupywaniem ustugi WLR od posrednika, ktorych
unika sie w przypadku nabywania ustugi WLR bezposrednio od TPSA.
Wprowadzenie takiej procedury umozliwi zatem przeprowadzenie tego rodzaju
migracji ustugi WLR nie tylko N., ale wszystkim innym przedsiebiorcom
telekomunikacyjnym, ktorzy znajdg sie w analogicznej sytuaciji.

Odnoszgc sie do twierdzeh Te., iz spotka nie wylgczata mozliwosci
przeprowadzenia migracji abonentow N., Sad wskazat, ze toczgce sie miedzy
przedsiebiorcami rozmowy nie doprowadzity do definitywnego porozumienia, a
wobec tego, ze N. nie tgczy zadna relacja z Te., podstawowe znaczenie ma fakt, iz
abonent ma zawartg umowe o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych z danym
przedsiebiorcg telekomunikacyjnym, ktory chce skorzystaC 2z procedury
przewidzianej w Decyzji, bez posrednictwa Te. Sad nie podzielit pogladu Te.
odnosnie do braku konkurencji pomiedzy uczestniczgcymi w sporze podmiotami z
uwagi na rézny przedmiot dziatalnosci tychze podmiotéw, gdyz podmioty te
konkurujg na tozsamym rynku telekomunikacyjnym, rézny jest jedynie profil ich
dziatalnosci. W ocenie Sgdu pierwszej instancji, Prezes UKE wydajgc Decyzje wziat
pod uwage kryteria wymienione w art. 28 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, tj. w
szczegolnosci interes  uzytkownikow sieci telekomunikacyjnych, charakter
zaistniatych kwestii spornych oraz praktyczng mozliwos¢ wdrozenia rozwigzan
dotyczgcych technicznych [ ekonomicznych aspektow dostepu
telekomunikacyjnego, a takze zapewnienie niedyskryminujgcych warunkoéw dostepu
telekomunikacyjnego oraz rozwoju konkurencyjnego rynku ustug
telekomunikacyjnych. Sad zauwazyt, ze pozwany implementowat do umowy
uzgodniong co do zasady przez przedsiebiorcéw procedure migracji ustugi hurtowej
WLR. Decyzja reguluje jednak dodatkowo kwestie sporne wobec tego, ze mimo

podjetych tréjstronnych negocjacji miedzy przedsiebiorcami i braku ostatecznego



catkowitego trojstronnego porozumienia, uniemozliwity one wdrozenie procedury
realizacji migracji. Sad zwazyt, iz wprawdzie Decyzja nie naktada na podmiot trzeci,
jak np. N. Sp. z 0.0. zadnych obowigzkow, a jedynie reguluje zasady postepowania
przez Te. i TP, jednakze pozwany stusznie wzigt pod uwage, zmieniajgc
postanowienia Umowy hurtowego dostepu do sieci TP, iz ma ona zastosowanie w
przypadku, gdy proces zostanie zainicjowany przez ten podmiot czyli innego
przedsiebiorce telekomunikacyjnego.

Sad pierwszej instancji zaznaczyt, ze jesli chodzi o dzienne limity zamdowien
migracji w kontekscie rozwigzan dotyczgcych technicznych aspektow dostepu
telekomunikacyjnego, to kwestia ta nie byta uzgodniona miedzy TP S.A. a Te.
Wprowadzenie takiego limitu przez pozwanego nie bylo konieczne, gdyz
postanowienie w tym zakresie moze zosta¢ uzgodnione miedzy TP a danym
przedsiebiorcg telekomunikacyjnym, ktéry chce skorzysta¢ z procedury migracji
ustugi WLR przewidzianej zaskarzong Decyzjg. Ponadto oprocz tego, ze
przewidziany w ofercie SOR model wspotpracy miedzyoperatorskiej nie okresla
precyzyjnych zasad migracji dla przedmiotowego przypadku, dzienny limit
zamowien nie jest przewidziany dla zadnego innego procesu Modelu Wspotpracy
Miedzyoperatorskiej przewidzianego w ofercie SOR. Sgad zwazyt, iz nie mozna
uznac za trafny zarzut Te., ze Prezes UKE przyjat w zaskarzonej Decyzji gorsze
warunki niz w zatwierdzonej ofercie SOR, gdyz zatwierdzong decyzjg pozwanego
oferta SOR nie przewidywata dedykowanej procedury dla zaistniatego przypadku
dotyczgcego migracji ustugi WLR bez zmian na poziomie detalicznym, to jest bez
zmiany dostawcy ustug dla abonenta. Poniewaz w przedmiotowej sprawie zaistniat
przypadek wymagajgcy interwencji Prezesa UKE, a z drugiej strony byt to
przypadek zasadniczo nieprzewidziany w ofercie SOR, niezbedne bylo zatem
opracowanie rozwigzania nieprzewidzianego w ofercie SOR. Wobec powyzszego,
pozwany nie naruszyt art. 43 ust. 6 Prawa telekomunikacyjnego, zgodnie z ktérym
operator, na ktérego zostat natozony obowigzek omowiony w art. 42 ust. 1, jest
obowigzany do zawierania uméw o dostepie telekomunikacyjnym na warunkach nie
gorszych dla pozostatych stron umowy, niz okreslone w zatwierdzonej ofercie
ramowej lub ustalonej decyzjg Prezesa UKE. Skoro bowiem Prezes UKE

unormowat w umowie stron rozwigzania nieprzewidziane w ofercie ramowej, nie



mozna uznac, ze sg one gorsze niz okreslone w zatwierdzonej ofercie ramowe.
Przy czym Sad podkreslit, iz nie oznacza to, ze pozwany pomingt w ogole oferte
SOR. Prezes UKE uwzglednit jg zgodnie z obowigzkiem wynikajgcym z art. 28 ust.
1 pkt 2 Prawa telekomunikacyjnego, w ramach ktérego podejmuje on decyzje o
dostepie telekomunikacyjnym biorgc pod uwage obowigzki natozone na
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. Sad zwrdcit przy tym uwage, ze pozwany
podejmujgc decyzje o dostepie telekomunikacyjnym, musiat mie¢ na wzgledzie nie
tylko oferte ramowg ale takze inne kryteria wskazane w art. 28 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego.

Zdaniem Sadu Okregowego, Prezes UKE byt uprawniony w niniejszej
sprawie do zaniechania przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego.
Stosownie bowiem do tresci art. 17 Prawa telekomunikacyjnego w wyjatkowych
przypadkach, wymagajgcych pilnego dziatania ze wzgledu na bezposrednie i
powazne zagrozenie konkurencyjnosci lub interesow uzytkownikéw, Prezes UKE
moze bez przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego wydacC decyzje w
sprawach, o ktérych mowa w art. 15, na okres nieprzekraczajgcy 6 miesiecy.
Dopiero wydanie kolejnej decyzji w tej samej sprawie poprzedza sie
postepowaniem konsultacyjnym. Tymczasem przedtuzanie sie negocjacji miedzy
Te. a TPSA i brak zmiany umowy w zakresie wprowadzenia postanowien
umozliwiajgcych realizacje migracji ustugi hurtowego dostepu do sieci TP stanowity
przypadek wyjgtkowy i powodowaty bezposrednie zagrozenie dla konkurencyjnosci,
ale tez dla interesow uzytkownikdw. Niemozliwos¢ zmigrowania ustugi WLR
stawiato przedsiebiorce telekomunikacyjnego (w przedmiotowej sprawie N.) w
niekorzystnej pozycji konkurencyjnej w stosunku do Te. Przedsiebiorca
telekomunikacyjny, ktéry odkupywat ustuge WLR od Te., dotychczas byt zmuszony
do korzystania z ustug odsprzedawcy przynajmniej do czasu, gdy abonent nie
rozwigze umowy abonenckiej catkowicie rezygnujgc z ustugi. Przedsiebiorca
telekomunikacyjny mogt zatem obstugiwaé w oparciu o witasng relacje z TPSA
jedynie swoich nowych abonentow, a wiec tych, z ktérymi zawart umowy
abonenckie juz po rozpoczeciu bezposredniej wspotpracy z TP, natomiast w
stosunku do pozostatych abonentéw mozliwos¢ ich obstugi w oparciu o witasng

relacie z TP w praktyce byta zablokowana. Wptywato to na zachwianie pozycji



konkurencyjnej pomiedzy Te. i przedsiebiorcg telekomunikacyjnym odkupujgcym od
Te. ustuge WLR, wynikajgce ze zmniejszenia poziomu rentownosci ustugi
Swiadczonej przez przedsiebiorce wtasnym abonentom, kosztem Te., a wiec
posrednika, z ktérego ustug w zaistniatym stanie faktycznym zmuszony byt
korzystaC ten przedsiebiorca telekomunikacyjny. Zagrozenie konkurencyjnosci
miato charakter bezposredni, gdyz dotyczyto realnie zaistniatej sytuacji, ktorej
skutkiem byfta niemoznos¢ dokonania migracji w okreslonym stanie faktycznym, ale
rébwniez charakter powazny chocby z uwagi na ilos¢ abonentow podawang przez
Prezesa UKE, to jest ponad 55 tys. abonentow, co do ktérych brak byto mozliwosci
migracji ustugi WLR. Tym samym wystgpit wyjatkowy przypadek wymagajacy
pilnego dziatania.

Powyzszy wyrok Te. zaskarzyta apelacja, zarzucajgc naruszenie art. 17, 28
ust. 1 pkt 2 i 4, 29 i 43 ust. 6 Prawa telekomunikacyjnego oraz 479°% k.p.c. i wnosita
O jego zmiane orzeczenia przez uchylenie w catosci zaskarzonej Decyzji, z
zasgdzeniem kosztow, ewentualnie o jego uchylenie i przekazanie sprawy Sgdowi |
instancji od ponownego rozpoznania

Sad Apelacyjny — Sad Cywilny wyrokiem z dnia 11 grudnia 2013 r. oddalit
apelacje i zasgdzit od Te. na rzecz Prezesa UKE kwote 270 zt tytutem zwrotu
kosztow postepowania apelacyjnego.

Sad drugiej instancji podzielit ustalony przez Sad Okregowy stan faktyczny
sprawy i uznat go za wiasny, a skarzony wyrok za trafny. Sgd Apelacyjny podkreslit,
iz w odniesieniu do odwotujgcego sie znajduje w niniejszej sprawie zastosowanie
przepis art. 479'% § 1 k.p.c., w brzmieniu uprzednio obowigzujgcym, ktéry naktadat
na powoda obwigzek podania w pozwie wszystkich twierdzen i dowoddéw na ich
poparcie pod rygorem utraty prawa powotywania ich w toku postepowania, chyba
ze wykaze, ze ich powotfanie w pozwie nie byto mozliwe albo ze potrzeba powotania
wynikta pozniej. W tresci odwotania odwotujgcy sie nie zgtosit bowiem zarzutdw:
naruszenia przepisu art. 28 ust. 1 pkt 2 Prawa telekomunikacyjnego przez uznanie,
ze Prezes UKE wydajgc skarzong Decyzje wzigt pod uwage obowigzki natozone na
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w sytuacji, gdy takowe nie zostaty natozone
ani na TPSA, ani na Te., poniewaz nie przewidujg ich ani oferta ramowa, ani

powszechnie obowigzujgce przepisy prawa; przepisu art. 28 ust. 1 pkt 4 Prawa



telekomunikacyjnego przez uznanie, iz wydajgc zaskarzong Decyzje pozwany mogt
nie wprowadzac¢ dziennych limitow zamowien migracji, gdyz kwestia ta moze by¢
uzgodniona pomiedzy TPSA i konkretnym przedsiebiorcg oraz przepisu art. 29
Prawa telekomunikacyjnego przez niezbadanie, czy dokonanie migracji
rzeczywiscie spowoduje obnizenie kosztéw dziatalnosci biorcy ustugi - czym
skutecznie pozbawit sie moznosci podnoszenia ich w dalszych toku postepowania,
a nie wykazat w apelacji, aby ich powotanie w odwotaniu nie byto mozliwe lub ze
potrzeba taka wynikata pézniej.

Za nieuzasadniony Sgd Apelacyjny uznat zarzut apelujgcego naruszenia
przepisu art. 28 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 43 ust. 6 Prawa telekomunikacyjnego
przez stwierdzenie przez Sgd Okregowy, iz wydajgc zaskarzong Decyzje Prezes
UKE nie wprowadzit w umowie stron warunkéw gorszych niz okreslone w
zatwierdzonej ofercie ramowej. Sgd drugiej instancji w catosci popart wywody Sadu
Okregowego w tym zakresie. Brak byto bowiem uprzednio procedury dotyczgcej
migracji ustugi WLR bez zmian na poziomie detalicznym, stad zaistniata praktyczna
- rynkowa - potrzeba jej wprowadzenia. Zatwierdzona decyzjg pozwanego oferta
SOR w ogodle nie przewidywata takiej procedury i z tego tez powodu nie mozna
uznac¢, ze skarzona Decyzja wprowadzajgca stosowng procedure migracji
przewiduje warunki gorsze niz w zatwierdzonej ofercie ramowej. Z tego punktu
widzenia oraz z uwagi na cel wydania skarzonej Decyzji - trudno tez przyjg¢, ze sg
to rozwigzania niekorzystne dla Te. Za nieuzasadniony Sad Apelacyjny uznat takze
zarzut naruszenia przepisu art. 28 ust. 1 pkt 4 Prawa telekomunikacyjnego przez
uznanie, iz skarzona Decyzja mogta by¢ wydana pomimo braku kwestii spornych
pomiedzy stronami. Ze wzgledu na swojg tres¢ decyzja ta ma charakter wyjgtkowy.
Reguluje wzajemne prawa i obowigzki stron umowy w sytuacji, gdy inny podmiot
zainicjuje procedure migracji. Trojstronne (strony oraz N.) negocjacje prowadzone
W niniejszej sprawie nie doprowadzity ani do zawarcia porozumienia, ani tez zmiany
umowy stron. Juz powyzsze wskazuje na zaistnienie kwestii spornych w rozumieniu
powyzszego przepisu i w ustalonych okolicznosciach faktycznych sprawy
uzasadnia ingerencje pozwanego z urzedu w tres¢ umowy stron.

Sad Apelacyjny zgodzit sie tez ze stanowiskiem Sadu Okregowego w

zakresie odnoszacym sie do tresci przepiséw art. 29 i 17 Prawa
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telekomunikacyjnego. Uznat, ze ingerencje pozwanego w stosunki stron umowy z 4
stycznia 2010 r. w formie wydania skarzonej Decyzji uzasadniata potrzeba
zapewnienia ochrony skutecznej rynkowej konkurencji. Doszto bowiem do sytuacji,
w ktorej N. (a wiec podmiot trzeci) pomimo uzyskania mozliwosci samodzielnego
korzystania z ustugi WLR, nie mogta jej zrealizowa¢ w stosunku do grupy swoich
abonentow, ktorym wczesniej swiadczyta ustuge detaliczng w oparciu o ustuge
WLR odsprzedang mu przez Te. Sad Apelacyjny przyznat racje Prezesowi UKE, Ze
brak stosownej procedury umozliwiajgcej przedsiebiorcy migracje wtasnych
abonentdw na poziomie hurtowym 2z ustugi swiadczonej w oparciu o ustuge
odsprzedazy ustugi WLR na swiadczong w oparciu o umowe WLR zawartg
bezposrednio z TPSA, umozliwialo Te. blokowanie przeprowadzenia procesu
migracji i negatywnie wptywato na utrzymanie zasad konkurencji.

Sad Apelacyjny przyjgt takze za Sgdem Okregowym, ze ustalony stan
faktyczny sprawy - brak zmiany umowy stron w zakresie wprowadzenia
postanowien umozliwiajgcych realizacje migracji ustugi hurtowego dostepu do sieci
TPSA - uzasadniat uznanie przez Prezesa UKE niniejszej sprawy za przypadek
wyjgtkowy w rozumieniu przepisu art. 17 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego,
wymagajgcy pilnego dziatania ze wzgledu na bezposrednie i powazne zagrozenie
zaréwno konkurencyjnosci, jak i interesow uzytkownikow, uzasadniajgcy wydanie
Decyzji bez przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego.

Powyzszy wyrok zostat zaskarzony skargg kasacyjng przez Te.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucono naruszenie przepisow prawa materialnego:
1/ art. 17 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, przez niewtasciwie jego zastosowanie,
tj. uznanie przez Sad Apelacyjny, ze wydanie przez Prezesa UKE Decyzji z dnia 15
listopada 2010 r. nr .../10(14) bez uprzedniego postepowania konsultacyjnego byto
uprawnione, mimo ze na gruncie prawidtowo ustalonego w sprawie stanu
faktycznego nie zaszta zadna przestanka do zastosowania zaskarzonego przepisu
(ani potrzeba pilnego dziatania, ani bezposrednie i powazne zagrozenie
konkurencyjnoéci lub intereséw uzytkownikow); 2/ art. 28 ust. 1 pkt 2 Prawa
telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 43 ust. 6 Prawa telekomunikacyjnego, przez
btedng ich wykfadnie skutkujgcg przyjeciem przez Sad Apelacyjny, ze

wprowadzenie przez Prezesa UKE Decyzjg do Umowy hurtowego dostepu do sieci
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TP zawartej w dniu 4 stycznia 2010 r. pomiedzy TPSA (obecnie O. P. S.A.), a Te.
przepiséw umozliwiajgcych migracje Ustugi WLR na poziomie hurtowym oraz optaty
30 zt netto po stronie Te. na rzecz TPSA odbyto sie z uwzglednieniem obowigzkéw
regulacyjnych natozonych na przedsiebiorcow telekomunikacyjnych i nie
wprowadza warunkéw gorszych dla Te., niz w zatwierdzonej ofercie ramowej, w
sytuacji gdy powinnos¢ migracji nie wynika z jakiegokolwiek obowigzku
regulacyjnego natozonego na Te. na podstawie jakiegokolwiek aktu normatywnego,
a dodatkowo wprowadzenie takiej powinnosci doprowadzito do wykreowania dla
Te. umownych warunkéw gorszych, skutkujgcych obnizeniem przychodu spétki; 3/
art. 28 ust. 1 pkt 4 Prawa telekomunikacyjnego, przez btedng jego wyktadnie
skutkujgca przyjeciem przez Sad Apelacyjny, ze zaskarzona Decyzja Prezesa UKE
uwzglednia charakter kwestii spornych oraz praktyczng mozliwo$s¢ wdrozenia
rozwigzan dotyczgcych technicznych aspektéw dostepu telekomunikacyjnego, w
sytuacji gdy pomiedzy Te. i TPSA brak kwestii spornych w zakresie objetym
Decyzjg Prezesa UKE, a brak dziennych limitow zamdwien migracji oznacza dla
Te. ryzyko dokonania migracji w sposdb btedny, to jest migracji numeru
abonenckiego, ktoéry nie nalezy do biorcy; 4/ art. 29 Prawa telekomunikacyjnego,
przez niewtasciwie jego zastosowanie, to jest przyjecie przez Sad Apelacyjny, ze
Prezes UKE moze z urzedu zmieni¢ Umowe pomiedzy Te. i TPSA mimo Ze na
gruncie prawidiowo ustalonego stanu faktycznego nie zaszta potrzeba ochrony
skutecznej konkurencji, poniewaz nie zostata ona w zaden sposdb zagrozona, a
dokonanie migracji nie spowoduje obnizenia kosztow dziatalnosci po stronie biorcy.
Ponadto skarge kasacyjng oparto na podstawie naruszenia przepisow
postepowania - art. 378 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 479'? § 1 k.p.c. w brzmieniu
uprzednio obowigzujgcym w zwigzku z art. 9 ust. 7 ustawy z dnia 16 wrzesnia 2011
r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. Nr 233, poz. 1381), przez zaniechanie merytorycznego rozpoznania przez
Sad Apelacyjny czesci zarzutdéw apelacyjnych (tj. zarzutu naruszenia art. 28 ust. 1
pkt 2 i 4 oraz art. 29 Prawa telekomunikacyjnego), wskutek niestusznego uznania
ich za spdéznione mimo, ze zostaty podniesione na gruncie stanu faktycznego
prawidlowo ustalonego w postepowaniu przed Sgdem pierwszej instancji, a

dodatkowo dotyczg naruszenia przepiséw prawa materialnego, ktérego stosowanie
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podlega kontroli instancyjnej z urzedu, co doprowadzito w efekcie do
nierozpoznania przez Sad Apelacyjny sprawy w granicach apelacji. Skarzgcy
wnidst alternatywnie o uchylenie zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego w
catosci i orzeczenie co do istoty sprawy przez uchylenie w catosci zaskarzonej
Decyzji Prezesa UKE oraz o zasgdzenie od Prezesa UKE na rzecz Te. kosztow
postepowania przed Sadami obu instancji; ewentualnie wniést o uchylenie
zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego w catosci i przekazanie sprawy temu
Sgdowi do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach postepowania

kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do kasacyjnej podstawy naruszenia przepiséw postepowania
wypada zauwazy¢, ze wypetnia jg zarzut obrazy art. 378 § 1 k.p.c. w zwigzku z
art. 479*2 § 1 k.p.c. (w brzmieniu obowigzujgcym do czasu uchylenia go z mocy
art. 9 ust. 7 ustawy z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania cywilnego oraz niektoérych innych ustaw - Dz.U. Nr 233, poz. 1381),
przez zaniechanie merytorycznego rozpoznania przez Sad drugiej instancji czesci
zarzutow apelacyjnych (tj. zarzutu naruszenia art. 28 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz art. 29
Prawa telekomunikacyjnego), wskutek niestusznego uznania ich za spéznione.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjmuje sie, ze zarzut naruszenia
art. 378 § 1 k.p.c. bedzie uzasadniony, jezeli sgd drugiej instancji nie odniost sie do
zarzutdw i wnioskdbw w sposob wskazujgcy, iz rozwazyt je przed wydaniem
orzeczenia (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2009 r., | PK 38/09, LEX
nr 523541 oraz postanowienie z dnia 16 marca 2012 r., IV CSK 373/11, LEX nr
1169841). W niniejszym przypadku przyczyng odmowy odniesienia sie do
niektorych zarzutéw apelacji powoda byto zatozenie Sgdu drugiej instancji, zgodnie
z ktorym zarzuty te sg sprekludowane, jako ze nie zostaty wskazane w odwotaniu
od decyzji Prezesa UKE, stosownie do art. 479> § 1 k.p.c. Zdaniem Sadu
Apelacyjnego, zarzuty odwotania od decyzji Prezesa UKE sg odpowiednikiem

twierdzen, o jakich mowa w art. 479 § 1 k.p.c. Przepis art. 479%® § 3 k.p.c.
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wymienia bowiem wsréd wymogoéw formalnych odwotania ,zarzuty”. Zarzuty
odwotania to zgdanie udzielenia ochrony prawnej na drodze sgdowej, ktére to
zgdanie oparte jest na stwierdzeniu nieuwzglednienia prawnie chronionych
interesébw wnoszgcego odwotanie. Zarzuty petnig doniostg role, poniewaz wptywajg
na zakres zaskarzenia, a przez to - na zakres kontroli decyzji Prezesa UKE.
Zarzuty odwofania stuzg wskazaniu sgdowi, jakiego rodzaju interesy zostaty
naruszone przez Prezesa UKE. Organ regulacyjny mogt sie dopusci¢ naruszenia
uprawnien przystugujgcych wnoszgcemu odwotanie lub natozyé na niego wadliwie
obowigzki, bgdz natozyC je bez podstawy prawnej. Formutujgc zarzuty powdd
wskazuje, jakiego rodzaju rozstrzygniecia zawarte w decyzji kwestionuje.

Godzi sie zatem zauwazyc, ze gdy wnoszgcy odwotanie skarzy decyzje w
catosci i kontestuje w ogdle kompetencje Prezesa UKE do wydania decyzji w
lezacych u jej podstaw okoliczno$ciach, brak przestanek do zastosowania art. 4792
§ 1 k.p.c., jesli wnoszgcy odwotanie podnosi w apelacji zarzuty naruszenia przez
sad pierwszej instancji innych przepiséw, niz wskazane w odwotaniu, bgdz gdy
zarzuca wyrokowi Sagdu pierwszej instancji naruszenie przepisdbw prawa
normujgcych szczegotowy obowigzek przewidziany w decyziji, ktérego tresci powdd
nie kontestowat w odwotaniu, w ktorym podwazat catg decyzje. Przepis ten moze
natomiast znalez¢ zastosowanie, gdy dopiero w apelacji wnoszgcy odwotanie
domaga sie uregulowania przez sgd obowigzku, o uregulowanie ktérego nie wnosit
w odwofaniu. Odstepstwo od tej zasady dopuszczalne jest w przypadku
réwnolegtego zaskarzenia decyzji Prezesa UKE przez drugg strone umowy, gdy w
wyniku uwzglednienia jej odwotania sgd pierwszej instancji zmienit tres¢ obowigzku,
ktéry nie byt kontestowany w odwofaniu innej strony umowy zmienianej decyzjg
Prezesa UKE.

W przedmiotowej sprawie w odwotfaniu od decyzji Prezesa UKE powdd
sformutowat nastepujace zarzuty: 1) wydania decyzji pomimo niespetnienia
przestanek art. 29 Prawa telekomunikacyjnego; 2) wprowadzenia zaskarzong
decyzjg do umowy WLR Te. rozwigzan nieprzewidzianych w Ofercie ramowej SOR;
3) wydania decyzji pomimo braku przestanek art. 28 wust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego, z powodu braku kwestii spornych miedzy stronami;

4) zaniechania przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego. W apelacji
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powdd podniést zarzuty: 1) naruszenia art. 28 wust. 1 pkt 2 Prawa
telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 43 ust. 6 Prawa telekomunikacyjnego, przez
uznanie, ze Prezes UKE wzigt pod uwage obowigzki natozone na przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych oraz ze Prezes UKE nie wprowadzit warunkow gorszych, niz
okreslone w Ofercie ramowej; 2) naruszenia art. 28 ust. 1 pkt 4 Prawa
telekomunikacyjnego, przez uznanie, ze Prezes UKE mdgt nie wprowadzac
dziennych limitdw zamdwien migracji oraz przez uznanie, iz organ regulacyjny mogt
wydac zaskarzong decyzje pomimo braku kwestii spornych miedzy stronami.

Z powyzszego zestawienia wynika, Zze wnoszgc odwofanie powdd
kwestionowat dopuszczalnos¢ wydania decyzji Prezesa Urzedu w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy (zarzut 1 i 2), podnosit uchybienie procedury przed
Prezesem UKE (zarzut 4) oraz kontestowat wprowadzenie rozwigzan
nieprzewidzianych w Ofercie ramowej SOR (zarzut 3).

Sad Apelacyjny uznat za sprekludowane zarzuty naruszenia art. 28 ust. 1 pkt
2 i pkt 4 oraz art. 29 Prawa telekomunikacyjnego.

W tej materii nalezy stwierdzi¢, ze sformutowanie przez apelujgcego
powyzszych zarzutow nie jest zgtoszeniem nowego twierdzenia w rozumieniu
art. 479*? § 1 k.p.c. Za sprekludowane bowiem mozna uzna¢ podniesienie nowych
twierdzen co do faktéw, jakie byty lub jakie Prezes UKE powinien wzigé pod uwage,
a nie co do przepiséw prawa, z ktérych organ regulacyjny moze wyprowadzic
konkretne uprawnienie upowazniajgce go do natozenia obowigzku regulacyjnego
na przedsiebiorce telekomunikacyjnego.

Rozwazajgc prawidtowos¢ zastosowania w niniejszej sprawie przez Sad
Apelacyjny przepisu art. 479 § 1 k.p.c. warto przytoczyé tre$¢ uchwaty sktadu
siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 2008 r. sygn. akt Ill CZP
49/07, majagcej moc zasady prawnej (OSNC 2008 nr 6, poz. 55), zgodnie z ktorg
sad drugiej instancji, rozpoznajgcy sprawe na skutek apelacji, nie jest zwigzany
przedstawionymi w niej zarzutami dotyczgcymi naruszenia prawa materialnego,
lecz z urzedu stosuje wiasciwe przepisy tego prawa. Stosujgc samodzielnie
przepisy prawa materialnego, sad odwotawczy kieruje sie przy tym wynikami
przeprowadzonego w sprawie postepowania dowodowego. Na stronach spoczywa

zatem obowigzek zgtoszenia okreslonych twierdzen i zarzutow dotyczgcych
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okolicznosci faktycznych, z ktérych chcg wywodzi¢ korzystne dla siebie skutki
prawne. Tym samym stosownie do art. 6 Kk.c. majg réwniez obowigzek
udowodnienia tych okoliczno$ci. Zgodnie z art. 4792 § 1 k.p.c. powdd w sprawie
gospodarczej obowigzany byt poda¢ wszystkie twierdzenia oraz dowody na ich
poparcie pod rygorem utraty prawa powotywania ich w toku postepowania, chyba
ze wykazat, iz ich powotanie w pozwie nie byto mozliwe albo potrzeba powotania
wynikta pozniej. W ten sposob realizowany byt postulat sprawnosci i szybkosci
postepowania z uwzglednieniem wymaganej podwyzszonej starannosci
przedsiebiorcow w zakresie prowadzonej przez nich profesjonalnej dziatalnosci. Jak
zauwazyt Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 17 listopada 2010 r.,, | CSK 58/10
(LEX nr 811812), przepis zawarty w art. 479*2§ 1 k.p.c. w zakresie, w jakim okreslat
obowigzek powoda wskazania faktow i dowodow juz w pozwie, byt adresowany do
powoda. Przepis ten wskazywat rowniez skutek zaniechania tego obowigzku
polegajgcy na utracie przez powoda prawa powotywania nowych faktéw lub
dowodow w toku postepowania. W tym zakresie przepis ten byt adresowany takze
do sadu. Konsekwencjg bowiem naruszenia przez powoda obowigzku
wynikajacego z art. 479§ 1 k.p.c., tj. zgtoszenia z opdznieniem nowych faktow i
dowoddw, byta koniecznos¢ pominiecia przez sgd w podstawie faktycznej
rozstrzygniecia sprekludowanego faktu, a wczesniej, na etapie poprzedzajgcym
wydanie orzeczenia, pominiecia przeprowadzenia sprekludowanego dowodu.
Mozliwe bylo podniesienie zarzutu naruszenia art. 479 § 1 k.p.c. w razie
naruszenie przez sgd obowigzkdéw wynikajgcych z omawianego przepisu.

Przepis art. 479" § 1 k.p.c. nie mogt byé jednak uwazany za podstawe
obowigzku przedstawienia przez powoda wszelkich mozliwych twierdzen i
dowodow na wszystkie okolicznosci, jakie istniejg lub mogg, chocby tylko
hipotetycznie i ewentualnie, pojawiC sie w konkretnej sprawie. Taki poglad bytby
sprzeczny m.in. z art. 227 k.p.c., zgodnie z ktérym przedmiotem dowodu sg fakty
majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Nie uwzgledniatby takze
wynikajgcych z art. 229 i art. 230 k.p.c. mozliwosci przyznania okreslonych faktéw
przez strone przeciwng oraz uznania za przyznane twierdzen o faktach, co ktérych
strona przeciwna nie wypowiedziata sie. Nadto, jak wielokrotnie podkreslano w

orzecznictwie, realizacja koncentracji dowodoéw nie moze iS¢ tak daleko, ze
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nakazuje naktadanie na strone powodowg obowigzku przewidzenia wszystkich
mozliwych wariantéw przebiegu sprawy i to pod rygorem prekluzji dowodowej (tak
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 wrzesnia 2010 r.,, V CSK 43/10,
niepublikowany.; podobnie m.in. w orzeczeniach z dnia 16 grudnia 2003 r., Il CK
318/02, niepublikowany.; z dnia 29 wrzesnia 2005 r., Ill CK 11/05, niepublikowany.;
z dnia 15 listopada 2006 r., V CSK 243/06, niepublikowany.; 10 lipca 2008 r.,
[l CSK 65/08, niepublikowany). Nie mozna wymagac¢ od powoda aby zgtaszat w
pozwie wszystkie dowody rowniez na te okolicznosci, ktérych przed wytoczeniem
powddztwa pozwany nie kwestionowat (zob. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 8
lutego 2007 r., | CSK 435/06, niepublikowany; z dnia 8 sierpnia 2008 r., V CSK
87/08, niepublikowany; z dnia 12 maja 2006 r., V CSK 55/06, niepublikowany).
Powofany przepis nie wymagat od powoda przewidywania z goéry zarzutow, jakie
wobec jego twierdzen podniesie pozwany, tylko odniesienia sie do znanych mu w
chwili wnoszenia pozwu twierdzen i dowodow wskazujgcych na zasadnosc
powddztwa (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 12 stycznia 2012 r., IV CSK 182/11,
LEX nr 1129968). Z przytoczonego orzecznictwa wynika zatem, ze pojecie
twierdzen, jakie powdd powinien byt poda¢ w pozwie, powinny by¢ odnoszono do
uzasadniajgcych zgtoszone w pozwie zgdania faktow i to one podlegaty wykazaniu
przy pomocy powotanych przez powoda dowodow. Jak bowiem zauwazyt Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 14 marca 2012 r., | CSK 183/11 (LEX nr 1214567),
system prekluzji dowodowej obowigzujgcy w postepowaniu w sprawach
gospodarczych polega na natozeniu na strony obowigzku przedstawienia sgdowi
wszystkich znanych im faktow, dowodow i zarzutéw w okreslonym ustawowo
terminie, pod rygorem utraty mozliwosci pdzniejszego ich przytaczania lub
powotywania. Do rygoréw systemu prekluzyjnego nie nalezy jednak wymaganie,
aby powdd przytaczajgc fakty dokonywat ich oceny prawnej, a wiec umieszczat w
pozwie argumentacje prawng, nadto ze skutkiem zastosowania do takich,
pozniejszych stwierdzen, prekluzji. Powdd w pozwie zgtasza roszczenie w
znaczeniu procesowym, natomiast do decyzji sgdu nalezy wybdr kwalifikacji
materialnoprawnej prawnej roszczenia.

Odniesienie powyzszych rozwazan do realiéw niniejszej sprawy prowadzi do

konkluzji, ze zgtoszone w apelacji powoda zarzuty naruszenia przez Prezesa UKE
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przepiséw art. 28 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz art. 29 Prawa telekomunikacyjnego nie
podlegaty prekluzji z art. 4792 § 1 k.p.c. Zastosowanie przez Sad Apelacyjny tego
ostatniego przepisu stanowito wiec naruszenie prawa procesowego przy ferowaniu
zaskarzonego wyroku. Uchybienie to nie miato jednak wptywu na wynik sprawy,
albowiem wskazywane przez apelujgcego na poparcie tychze zarzutéw fakty byty
przedmiotem ustalen i oceny prawnej Sgdu pierwszej instancji, podzielonych przez
Sad Apelacyjny. Samo zas rozstrzygniecie odpowiada prawu materialnemu.

Przechodzgc zatem do kasacyjnej podstawy naruszenia prawa materialnego
w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do zarzutu obrazy art. 28 ust. 1 pkt 2
Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 43 ust. 6 Prawa telekomunikacyjnego,
przez btedng wyktadnie i przyjecie, ze wprowadzenie przez Prezesa Urzedu
decyzjg postanowien umozliwiajgcych migracje ustugi WLR na poziomie hurtowym
odbyto sie z uwzglednieniem obowigzkow regulacyjnych natozonych na
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych i nie wprowadza warunkow gorszych dla
powoda niz w zatwierdzonej ofercie ramowej.

Istota problem sprowadza sie do pytania, czy decyzja wydawana na
podstawie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego moze zmienia¢ umowe, ktora zostata
zawarta na podstawie oferty ramowej zatwierdzonej decyzjg Prezesa UKE na
podstawie art. 43 Prawa telekomunikacyjnego.

W niniejszej sprawie TPSA, jako podmiot posiadajgcy znaczgcg pozycje
rynkowg, zostata zobowigzana do sporzadzenia oferty ramowej, ktorg zatwierdzit
Prezes UKE. Organ regulacyjny mogt tez wezwaé¢ TPSA do przedtozenia nowego,
zmienionego projektu oferty ramowej, w sytuacji gdyby pojawita sie potrzeba
rozwigzania nowych probleméw. Oferta ramowa stanowi szczegdlnego rodzaju
wzorzec umowy. Przedsiebiorca zobowigzany do jej stosowania ma obowigzek
postugiwania sie tym wzorcem w obrocie i nie moze zawiera¢ uméw o dostepie na
gorszych warunkach, niz wynikajgce z oferty ramowej. Konieczne jest rozwazenie,
czy Prezes UKE moze zmieni¢ postanowienia umowy zawartej na podstawie oferty
ramowej i wprowadzi¢c do umowy postanowienia, ktorych oferta ramowa nie
przewiduje.

Mogtoby sie wydawaé, ze skoro istnieje ustawowy tryb zmiany oferty

ramowej, to Prezes UKE powinien skorzysta¢ z tego trybu i doprowadzi¢ do takiej
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zmiany oferty ramowej, ktéra w przedmiotowym przypadku sprawitaby, iz TPSA
traktowataby  wszystkich swoich kontrahentow jednakowo, gdyz w umowie z
kazdym z nich bylyby zawarte postanowienia dotyczgace migracji abonentéw na
poziomie hurtowym (czyli bez angazowania konsumenta w zmiane operatora).

Sad Najwyzszy nie podziela jednak tej argumentacji stwierdzajgc, ze Prezes
UKE moze na podstawie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego ingerowa¢ w tresc
umowy o dostepie zawartej na podstawie oferty ramowej. Przepis art. 43 Prawa
telekomunikacyjnego nie wylgcza bowiem mozliwosci zastosowania art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego.

Wypada zauwazyé, ze cafta konstrukcja oferty ramowej i obowigzku jej
stosowania adresowana jest w pierwszej kolejnosci do przedsiebiorcéw takich jak
TPSA, ktorzy powinni traktowaé swoich kontrahentow nie gorzej, niz wynika to z
oferty ramowej. Oferta ramowa jako wzorzec utatwia zawieranie umoéw operatorom
alternatywnym i zapewnia im pewne minimum réwnoprawnych warunkow
konkurenciji. Przedsigebiorca zobowigzany do stosowania oferty ramowej nie ma
mozliwosci zawierania uméw z jej naruszeniem. Ale tres¢ oferty ramowej nie
wyklucza zastosowania przepisu art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, jesli
spetnione zostang okreslone w tym przepisie przestanki ingerencji w umowe stron.
Prezes UKE interweniuje na podstawie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego w
odniesieniu do konkretnej umowy zawartej w oparciu o art. 43 Prawa
telekomunikacyjnego z uzyciem oferty ramowej. To, ze zostata ona zawarta w ten
sposbb, nie wytgcza uprawnienia organu regulacyjnego do interwencji, o jakiej
mowa w art. 29 Prawa telekomunikacyjnego. Skoro Prezes dziata w interesie
publicznym, kKierujgc sie przestankami z art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, to
moze zmieni¢ umowe o dostepie zawartg na podstawie oferty ramowej zaréwno w
ten sposdb, ze zmodyfikuje wzgledem tej oferty uktad praw i obowigzkéw stron, jak
i w ten sposob, ze wprowadzi do umowy takie rozwigzania, ktdére nie zostaty
przewidziane w ofercie ramowej, je$li bedzie to uzasadnione przestankami
interwencji w stosunek umowny, okreslonymi w art. 29 Prawa telekomunikacyjnego
oraz kryteriami wymienionymi w art. 28 Prawa telekomunikacyjnego. Zgodnie z art.
30 Prawa telekomunikacyjnego, do zmian uméw o dostepie (a decyzja wydana z

mocy art. 29 Prawa telekomunikacyjnego zmienia takg umowe), stosuje sie
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odpowiednio art. 28 Prawa telekomunikacyjnego, czyli z modyfikacjami
wynikajgcymi z przyczyn interwencji, o jakich mowa w art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego.

W ten sposob przechodzimy do kolejnego kasacyjnego zarzutu naruszenia
art. 28 ust. 1 pkt 4 Prawa telekomunikacyjnego, przez jego btedng wyktadnie i
przyjecie, ze zaskarzona decyzja uwzglednia charakter kwestii spornych oraz
praktyczng mozliwos¢ wdrozenia rozwigzan dotyczgcych technicznych aspektéw
dostepu telekomunikacyjnego, podczas gdy miedzy skarzacym a TPSA brak kwestii
spornych w zakresie objetym decyzjg Prezesa UKE.

Zdaniem skarzgcego, przez kwestie sporne w ujeciu tego przepisu nalezy
rozumie¢ kwestie sporne miedzy stronami umowy zmienianej przez Prezesa UKE.
Kwestie uregulowane przez Prezesa UKE nie byty zas sporne miedzy adresatami
zaskarzonej decyzji.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu trzeba jeszcze raz podkresli¢, ze do
zmiany w trybie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego umowy o dostepie art. 28
Prawa telekomunikacyjnego stosuje sie odpowiednio, majgc na wzgledzie to, iz
przestanka ,kwestii spornych” jest tylko jednym z wielu okreslonych w tym przepisie
kryteriow dopuszczalnosci takiej ingerencji organu regulacyjnego w umowe. Nie
mozna zapominac, ze w niniejszej sprawie Prezes UKE dziatat z urzedu, a zatem
nie bylo konieczne wystepowanie ,kwestii spornych” miedzy stronami umowy.
Nadto, jak wynika z uzasadnienia zaskarzonej decyzji, strony umowy o dostepie nie
mogty dojs¢ do porozumienia co do wprowadzenia migracji WLR oraz jej zasad, a
zatem nie jest prawda, iz nie byto miedzy nimi zadnych kwestii spornych. TPSA
wskazywata, ze Te. nie wyrazata zgody na wdrozenie stosowanego przez TPSA i
zaproponowanego skarzgcej Modelu Przejs¢ Miedzyoperatorskich.

Chybiony jest tez zarzut naruszenia art. 29 Prawa telekomunikacyjnego,
przez jego niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze Prezes UKE mégt zmienic¢ z
urzedu umowe miedzy powodem a TPSA, mimo iz w stanie faktycznym nie zaszta
potrzeba ochrony skutecznej konkurenciji.

W ocenie skarzgcego, Sad drugiej instancji nie wyjasnit, na czym ma
polega¢ rozwoj konkurencji, czyli co konkretnie zyska przedsiebiorca, ktory

zaprzestat odkupowania ustugi WLR od posrednika. Brak jest koniecznych ustalen
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chociazby co do tego, czy cena oferowana przez TPSA byla nizsza od ceny
odsprzedazy WLR przez Te. Zdaniem autora skargi kasacyjnej, nalezato wykazac,
ze zagrozona jest skuteczna konkurencja miedzy Te. a N.

Przedstawiona w tym zakresie przez skarzgcego argumentacja nie zastuguje
na aprobate. Dokonana w trybie w art. 29 Prawa telekomunikacyjnego ingerencja
Prezesa UKE w umowe o dostepie nastgpita z uwagi na ochrone ,skutecznej
konkurencji” na rynku, a nie konkurencji miedzy powodem a N. Tym bardzie, iz nie
wiadomo, czy podmioty te w ogole ze sobg konkurujg. Jest to watpliwe, gdyz w
Swietle ustalen faktycznych Sgdéw obu instancji Te. i N. dziatajg na réznych
rynkach. Jedyne utrudnienia ze strony Te. dotyczg uzyskania ,petnej” kontroli nad
procesem sSwiadczenia przez N. ustug wlasnym klientom, przez eliminacje
posrednika, przed wygasnieciem umoéw abonenckich, w ramach ktorych ustuga jest
Swiadczona przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego.

Wypada zauwazy¢, ze decyzja Prezesa UKE zmienia umowe TPSA z Te. w
sposob generalny, po to, by kazdy przedsiebiorca telekomunikacyjny, ktéry uzyskat
Decyzje WLR lub zawart umowe WLR, mogt przeprowadzi¢ proces migracji swoich
abonentéw na poziomie hurtowym z Te. do siebie. Decyzja Prezesa UKE nie
ingeruje w zaden sposéb w tres¢ stosunku prawnego tgczgcego Te. z N. w zakresie
zasad wspOipracy i rozliczen przy $wiadczeniu ustug na taczach TPSA
dzierzawionych przez Te. Wprowadza natomiast mozliwos¢ dokonania przez
przedsiebiorcow takich jak N. wyboru miedzy $wiadczeniem wustug na
dotychczasowych zasadach (z posrednikiem) badz na nowych (przez dokonanie
migracji). Decyzja Prezesa UKE przyznaje przedsiebiorcom takim jak N. prawo
wyboru, przez co rosnie presja konkurencyjna na powoda, by oferowat swoje ustugi
na wyzszym poziomie, gdyz w przeciwnym razie jego dotychczasowi kontrahenci
usamodzielnig sie catkowicie (o ile uzyskali decyzje WLR lub umowe WLR). Trzeba
zatem przyjaé, ze wbrew zarzutowi kasacyjnemu, przestanka zastosowania przez
Prezesa UKE zmiany umowy o dostepie w trybie art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego (tj. przestanka potrzeby ochrony skutecznej konkurenciji)
zostata spetniona.

Przy takim rozumieniu ochrony skutecznej konkurencji jako przestanki

ingerencji Prezesa UKE w umowe o dostepie niestuszny jest takze kasacyjny zarzut
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naruszenia art. 17 ust. 1 PT. W tej materii nalezy zgodzic sie ze stanowiskiem Sgdu
Apelacyjnego, ze przedtuzanie sie negocjacji miedzy TPSA i Te. oraz brak w
umowie postanowien dotyczgcych migracji abonentow (ktorych liczba siega 55.000)
stanowito przypadek wyjgtkowy i powodowato bezposrednie zagrozenie dla
konkurencyjnosci oraz dla intereséw uzytkownikow, uzasadniajgc odstgpienie przez
Prezesa UKE od postepowania konsultacyjnego przed wydaniem zaskarzonej
decyzji.

Nie podzielajgc zarzutow i wnioskow kasacyjnych, Sgd Najwyzszy z mocy

art. 398 k.p.c. orzekt jak w sentencji.



