Sygn. akt Il SK 11/16

POSTANOWIENIE

Dnia 23 maja 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Andrzej Wrébel

w sprawie z powodztwa Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji w
Warszawie

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej O. Polska S.A. w [...]

o informacje z przeprowadzonych Testéw MS/PS,

na posiedzeniu niejawnym w Izbie Pracy, Ubezpieczeh Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 23 maja 2017 r.,

na skutek skargi kasacyjnej strony powodowej od postanowienia Sgdu
Apelacyjnego w [...]

z dnia 5 listopada 2015 r., sygn. akt VI ACz .../15,

1. odmawia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania,
2. zasadza od Krajowej lzby Gospodarczej Elektroniki i
Telekomunikaciji w [...] na rzecz O. Polska S.A. w [...] kwote 720 zt

tytutem zwrotu kosztéw postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny w [...] postanowieniem z dnia 5 listopada 2015 r. oddalit
zazalenie Krajowej lzby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji w [...] (dalej
jako powdd) na postanowienie Sgdu Okregowego w [...] - Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30 lipca 2015 r. odrzucajgcego odwotanie
powoda od opublikowanych na stronie internetowej Prezesa Urzedu Komunikaciji

Elektronicznej komunikatéw z dnia 19 lipca 2013 r. - Ogtoszenie o wyniki testu



zawezenia marzy - testu MS i ogtoszenie o przeprowadzeniu testu zawezenia ceny
- testu PS.

W uzasadnieniu postanowienia Sad pierwszej instancji wskazat, ze
ogtoszenie wynikow testow, ze wzgledu na publiczny charakter dziatania, jest
czynnoscig abstrakcyjng, ktéra nie jest skierowana do indywidualnie oznaczonego
adresata. Jako czynnosc¢ techniczna, nie okresla jakichkolwiek praw i obowigzkow
zadnego podmiotu. Petni jedynie funkcje informacyjng dla wszystkich
zainteresowanych, nie zawiera uzasadnienia z podaniem podstawy prawnej
rozstrzygniecia i z tych wzgledédw nie spetnia wymogdéw uzasadniajgcych
zakwalifikowanie jej jako decyzji administracyjnej w rozumieniu art. 107 § 1 k.p.a.
Komunikat o wynikach przeprowadzonych testéw nie nalezy tez do enumeratywnie
wymienionych w art. 479°” § 1 k.p.c. rozstrzygnieé, kreujgcych prawa i obowigzki
adresatéw, od ktorych stronom i zainteresowanym przystuguje odwotanie do Sgdu
Okregowego w [...] - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow. W tych
okolicznosciach odwofanie podlegato odrzuceniu, jako zlozone od decyzji
nieistniejgcej, a tym samym niedopuszczalne.

Sad Apelacyjny podzielit poglad prawny Sgdu pierwszej instancji, ze zawarte
w opublikowanych na stronie internetowej Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej komunikatow z dnia 19 lipca 2013 r. - Ogtoszenie o wyniku testu
zawezenia marzy - testu MS i ogtoszenie o przeprowadzeniu testu zawezenia ceny
- testu PS wyniki Testéw nie sg rozstrzygnieciem administracyjnym w rozumieniu
art. 107 § 1 k.p.a. Testy nie ustalajg wysokosci optat za ustuge, a jedynie mogag
stanowi¢ podstawe do ustalenia ich wysokosci. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze
przedmiotowa czynnos¢ ma charakter abstrakcyjny, nie jest bowiem skierowana do
indywidualnie oznaczonego adresata. Tym samym nie mozna uznac, ze
komunikaty z dnia 19 lipca 2013 r. - Ogtoszenie o wyniku testu zawezenia marzy -
testu MS i ogtoszenie o przeprowadzeniu testu zawezenia ceny - testu PS, kreujg
jakiekolwiek prawa i obowigzki dla podmiotéw, w tym dla wnoszgcego odwotanie.
W postepowaniu z zakresu regulacji telekomunikacji i poczty odwotanie stuzy
jedynie od decyzji enumeratywnie wymienionych w art. 206 ust. 2 p.t., a wiec
decyzji wydanych w sprawach o ustalenie znaczgcej pozycji rynkowej, natozenie

obowigzkéw regulacyjnych, natozenie kar oraz decyzji wydanych w sprawach



spornych, z wyjatkiem decyzji w sprawie rezerwacji czestotliwosci po
przeprowadzeniu przetargu albo konkursu oraz decyzji o uznaniu przetargu lub
konkursu za nierozstrzygniety. Od pozostatych decyzji wydanych na podstawie tej
ustawy stuzy prawo wniesienia skargi do sgdu administracyjnego. Poniewaz sporny
komunikat nie miesci sie w katalogu decyzji wymienionych w art. 206 ust. 2 p.t., to
rowniez z tego wzgledu wniesione w niniejszej sprawie odwotanie byto
niedopuszczalne.

Powdd zaskarzyt w catosci powyzsze postanowienie Sgdu drugiej instancji
skargg kasacyjng, wnoszgc o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania na
rozprawie z uwagi na wystepowanie w sprawie istotnych zagadnien prawnych, tj.
1) czy stanowisko organu administracji publicznej moze by¢ uznane za czynnosé
materialnotechniczng i w konsekwencji za niemajgce przymiotu decyzji
administracyjnej w rozumieniu art. 104 § 1 i art. 107 § 1 k.p.a. tylko z uwagi na jego
forme [tj. opublikowanie na stronie internetowej organu], w sytuacji, w ktorej
stanowisko to dotyczy materii, ktéra moze by¢ uregulowana jedynie w formie
decyzji administracyjnej wydanej po prawidtowo przeprowadzonym postepowaniu
administracyjnym [nalezy do kompetencji organu administracji publicznej]; w
konsekwencji, czy taki akt nie podlega zaskarzeniu a odwotanie od niego powinno
byé¢ odrzucone na podstawie art. 479°® § 2 k.p.c. a apelacja oddalona na podstawie
art. 397 § 2 k.p.c. w zw. z art. 385 k.p.c.?; 2) czy w sprawach, w ktoérych powinny
by¢é wydawane decyzje administracyjne na podstawie art. 39 Pt lub 40 Pt,
uwzgledniajgc art. 7 Konstytucji, art. 6 k.p.a. i art. 1 pkt 1) k.p.a., jako wynik
postepowania administracyjnego organ moze publikowaé stanowiska, ktére
nastepnie sg traktowane przez adresata tego stanowiska jako wigzgce, za$
odwotania od takich $rodkéw sg odrzucane na podstawie art. 479 § 2 k.p.c. a
apelacje oddalane na podstawie art. 397 § 2 k.p.c. w zw. z art. 385 k.p.c.?; 3) czy
stanowisko ogtoszone na stronie internetowej organu administracji publicznej, ktére
wptywa na sytuacje prawng przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych i nie jest
skierowane do konkretnego adresata, uwzgledniajgc art. 7 Konstytucji, art. 6 k.p.a. i
art. 1 pkt 1) k.p.a., moze by¢ uznane za decyzje administracyjng w rozumieniu
art. 104 § 1 k.p.a. w sytuacji, gdy obejmuje swoim zakresem materie, dla ktérej

przewidziano wydanie decyzji administracyjnej, a w konsekwencji, odwotanie od



takiego stanowiska nie powinno byé odrzucone na podstawie art. 479°® § 2 k.p.c. a
apelacja nie powinna zosta¢ oddalona na podstawie art. 397 § 2 k.p.c. w zw. z
art. 385 k.p.c.?; 4) czy stanowisko organu administracji opublikowane na stronie
internetowej urzedu lub pismo organu, ktére daje okreslone uprawnienia i naktada
obowigzki na podmiot, do ktérego jest adresowane (i ktéry moze by¢é w prosty
sposob zidentyfikowany) zawiera rozstrzygniecie w rozumieniu art. 107 § 1 k.p.a.?
W konsekwencji, czy taki akt podlega zaskarzeniu a odwotanie od niego moze byc¢
odrzucone na podstawie art. 479°® § 2 k.p.c. a apelacja oddalona na podstawie
art. 397 § 2 k.p.c. w zw. z art. 385 k.p.c.?

Na zasadzie art. 398* § 1 pkt 2) k.p.c. w zw. z art. 398% § 1 pkt 1) i 2) k.p.c.,
Sadowi Apelacyjnemu zarzucit |I. naruszenie prawa materialnego, tj.: 1) art. 39 ust.
4 Pt oraz art. 40 ust. 4 Pt w zw. z art. 104 § 1 k.p.a. przez ich niewtasciwe
zastosowanie (i ich pominiecie) tj. przyjecie, ze efekt przeprowadzonych przez
Prezesa UKE Testoéw Zawezenia Ceny (Testow Price Squeeze, Testéw PS) oraz
Testéw Zawezenia Marzy (Testow Margin Squeeze, Testow MS) czyli Stanowisko
Prezesa UKE z dnia 27 wrzesnia 2013 r. opublikowane na stronie internetowej
organu nie prowadzi do ustalenia optat za regulowane ustugi hurtowe (Ustuge BSA)
Swiadczone przez O. Polska S.A., a ktére to optaty Prezes UKE moze ustalac¢
wytgcznie w decyzji administracyjnej, czyli Prezes UKE publikujgc wynik Testu PS
oraz Testu MS dziatat w ramach kompetencji przyznanych przez przepisy prawa
(art. 39 ust. 4 Pt lub art. 40 ust. 4 Pt) i rozstrzygat materie o ktérej mowa w art. 39
Ptiw art. 40 Pt; 2) art. 39 ust. 4 Pt, art. 40 ust. 4 Pt w zw. z art. 104 § 1 k.p.a., art.
107 § 1 k.p.a. oraz z art. 7 Konstytucji i art. 6 k.p.a., a takze art. 1 pkt 1) k.p.a. przez
ich niewtadciwe zastosowanie i przyjecie, ze Prezes UKE przeprowadzajgc Test
MS oraz Test PS a takze publikujgc Stanowisko O. Polska S.A. dokonat czynnosci
abstrakcyjnej, nie skierowanej do oznaczonego adresata i nie kreujgcej prawa i
obowigzkéw dla O. Polska S.A., podczas gdy rozstrzygniecie Prezesa UKE zawarte
w Komunikacie rozstrzygneto o regulowanych optatach za ustugi hurtowe [Ustuge
BSA] swiadczone przez O. Polska S.A., zatem zgodnie z zasadg praworzgadnosci
nalezy uznaé, ze Prezes UKE rozstrzygnat sprawe w decyzji administracyjnej; 3)
naruszenie prawa materialnego, tj. art. 39 ust. 4 Pt i art. 40 ust. 4 Pt w zw. z art.

104 § 1 k.p.a. oraz z art. 7 Konstytucji i art. 6 k.p.a., a takze art. 1 pkt 1) k.p.a. przez



ich niewlasciwe zastosowanie i przyjecie, ze Prezes UKE przeprowadzajgc Test
MS/PS dokonat czynnosci materialno - technicznych w sytuacji, gdy wedtug
przepisow prawa powinien wydawacC (i wydat) decyzje administracyjng; II.
naruszenie przepisow postepowania, tj.: 1) art. 385 k.p.c w zw. z art. 397 § 2 k.p.c.
oraz art. 479> pkt 1) k.p.c. w zw. z art. 39 ust. 4 Pt oraz art. 40 ust. 4 Pt art. 206
ust. 2 Pt przez przyjecie, ze Stanowisko Prezesa UKE nie stanowi decyzji
administracyjnej w przedmiocie ustalenia wysokosci optaty, ktére to naruszenie
miato istotny wptyw na wynik sprawy, w ten sposob, ze Sad Il instancji oddalit
zazalenie na postanowienie Sgdu | instancji odrzucajgce Odwotanie KIGEIT; 2)
naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 45 ust. 1 Konstytucji oraz art. 77 ust. 2
Konstytucji w zw. z art. 397 § 1 k.p.c., art. 385 k.p.c. i art. 479° pkt 1 k.p.c. przez
oddalenie zazalenia KIGEIT, co doprowadzito do braku mozliwosci kontroli sgdowe;j
rozstrzygniecia Prezesa UKE w zakresie ustalenia optat za regulowane ustugi
hurtowe [Ustuge BSA] swiadczone przez O. Polska S.A.,; 3) naruszenie przepiséw
postepowania, j. art. 4 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) w zw. z art. 397 § 1 k.p.c., art. 385 k.p.c., art.
479°" pkt 1) k.p.c. i art. 206 ust. 2 Pt przez jego niewtasciwe zastosowanie i
niewziecie go pod uwage, tj. nieuwzglednienie, ze od kazdego rozstrzygniecia
organu regulacyjnego (tutaj Prezesa UKE) powinno przystugiwac¢ odwotanie.

Na podstawie art. 398* § 1 pkt 3) k.p.c. w zw. z art. 398'° § 1 k.p.c. w zw. z
art. 108 § 2 k.p.c., art. 391 § 1 k.p.c. i art. 398%* k.p.c., wnidst o uchylenie
zaskarzonego postanowienia w catosci i przekazanie sprawy temu Sadowi do
ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego, w

tym kosztach zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:
Zgodnie z art. 398° § 1 k.p.c. Sad Najwyzszy przyjmuje skarge kasacyjng do

rozpoznania, jezeli: 1) w sprawie wystepuje istotne zagadnienie prawne, 2) istnieje

potrzeba wyktadni przepisow prawnych budzgcych powazne watpliwosci lub


https://sip.lex.pl/#/dokument/16786199?cm=DOCUMENT#art(398(9))par(1)

wywotujgcych rozbieznosci w orzecznictwie sgdow, 3) zachodzi niewaznosé
postepowania lub 4) skarga kasacyjna jest oczywiscie uzasadniona.

Skarzgcy wskazuje na przestanke wystepowania w sprawie istotnych
zagadnien prawnych (art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c.).

Dla przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania w zwigzku z wystepowaniem
W sprawie istotnego zagadnienia prawnego w rozumieniu art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c.
konieczne jest przedstawienie problemu o charakterze abstrakcyjnym,
nierozstrzygnietego w dotychczasowym orzecznictwie i wymagajgcego pogtebione;j
wyktadni. Zagadnieniem prawnym jest bowiem zagadnienie, ktére wigze sie z
okreslonymi przepisami prawa materialnego lub procesowego, ktérych wyjasnienie
ma nie tylko znaczenie dla rozstrzygniecia konkretnej sprawy, ale takze dla
rozstrzygniecia innych podobnych spraw. Wskazanie na zagadnienie prawne
uzasadniajgce wniosek o rozpoznanie skargi kasacyjnej powinno nastgpi¢ przez
jego sformutowanie jako problemu prawnego wymagajgcego rozstrzygniecia,
okreslenie przepisbw prawa, w zwigzku z ktérymi powstato i wskazanie
argumentow, ktére prowadzg do rozbieznych ocen. Dopiero woéwczas Sad
Najwyzszy ma podstawe do rozwazenia, czy przedstawione zagadnienie jest
rzeczywiscie zagadnieniem ,prawnym” oraz czy jest to zagadnienie ,istotne”
(por. postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 10 wrzesnia 2014 r., | CSK 729/13,
LEX nr 1532950, czy z dnia 2 grudnia 2014 r., Il CSK 376/14, LEX nr 1622307).
Jednoczesnie zagadnienie prawne powinno by¢é sformutowane w oparciu o
okolicznosci mieszczgce sie w stanie faktycznym sprawy wynikajgcym z
dokonanych przez sgd ustalen (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 7
czerwca 2001 r., Il CZP 33/01, LEX nr 52571). Przez istotne zagadnienie prawne
nalezy rozumieC¢ tez problem, ktérego wyjasnienie bytoby konieczne dla
rozstrzygniecia danej sprawy, a wiec pozostajgcy w zwigzku z podstawami skargi
oraz z wigzgcym Sad Najwyzszy, a ustalonym przez sad drugiej instancji, stanem
faktycznym sprawy (art. 398 § 2 k.p.c.), i takze w zwigzku z podstawg prawng
stanowigcg podstawe wydania zaskarzonego wyroku. Musi wiec ono pozostawaé w
zwigzku ze sprawg (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego: z dnia 21 maja 2013 r.,
IV CSK 53/13, LEX nr 1375467; z dnia 26 stycznia 2012 r., | PK 124/11, LEX nr
1215465; z dnia 23 marca 2012 r., Il PK 284/11, LEX nr 1214575; z dnia 19 marca
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2012 r., I PK 293/11, LEX nr 1214577; z dnia 24 lutego 2005 r., 1ll PK 6/05, LEX nr
513003).

Ponadto, istotnym zagadnieniem prawnym w rozumieniu art. 398° § 1 pkt 1
k.p.c. jest zagadnienie nowe, nierozwigzane dotgd w orzecznictwie, ktérego
rozstrzygniecie moze przyczyni¢ sie do rozwoju prawa. W konsekwencji nie mozna
uznaé, ze w sprawie wystepuje istotne zagadnienie prawne (art. 398° § 1 pkt 1
k.p.c.), jesli Sad Najwyzszy zajgt juz stanowisko w kwestii przedstawiane] w
skardze i wyrazit swoj poglad we wczesniejszych orzeczeniach, a nie zachodzg
zadne okolicznosci uzasadniajgce zmiane tego poglgdu (por. postanowienie Sadu
Najwyzszego: z dnia 16 stycznia 2003 r., | PK 230/02, OSNP - wkfadka z 2003 r. Nr
13, poz. 5; z dnia 10 marca 2010 r., Il UK 363/09, LEX nr 577467; z dnia 12 marca
2010 r., I UK 400/09, LEX nr 577468; z dnia 19 stycznia 2012 r., | UK 328/11, LEX
nr 1215423; z dnia 19 marca 2012 r., Il PK 294/11, LEX nr 1214578).

W odniesieniu do przedstawionych w skardze zagadnien prawnych Sad
Najwyzszy wyrazit swoj poglad w wyroku z dnia 22 marca 2017 r., Ill SK 74/15
niepublikowane, stwierdzajgc, ze umieszczone na stronie internetowej Urzedu
Komunikacji Elektronicznej dnia 25 pazdziernika ,Ogtoszenie o przeprowadzeniu
Testu zawezenia ceny - Testu PS ofert detalicznych TP okreslonych jako
.,Neostrada Biznes”, zwane potocznie komunikatem, miato wytgcznie charakter
informacji o tym, ze w dniach od 31 sierpnia 2012 r. do 23 pazdziernika 2012 r., w
Urzedzie Komunikacji Elektronicznej przeprowadzone zostaty Testy zawezenia
ceny w odniesieniu do ofert detalicznych TP okreslonych jako ,Neostrada Biznes”,
obejmujgcych ustuge dostepu do Internetu, skierowang do klientow biznesowych, w
opcjach predkosci 998 kbit/s-10 Mbit/s / 256-512 kbit/s oraz 998 kbit/s-10 Mbit/s /
512-1024 kbit/s, w kontrakcie na czas nieokreslony oraz na 12 lub 24 miesigce,
wedtug wzoru okreslonego w Ogtoszeniu i kosztow wskazanych przez TP S.A.
Ogtoszenie to nie moze by¢ uznane za decyzje administracyjng w rozumieniu
k.p.a”; po drugie — ,,Ogtoszenie nie tylko nie rozstrzyga o prawach i obowigzkach
jakiegokolwiek podmiotu, ale tez nie jest skierowane do jakiegokolwiek
zindywidualizowanego adresata.” Przedstawione przez powoda problemy prawne
jako niebedace zagadnieniami nowymi nie sg tym samym istotnymi zagadnieniami

prawnymi w rozumieniu art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c.
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Biorgc powyzsze pod rozwage, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenc;ji.



