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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 listopada 2015 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Maciej Pacuda (przewodniczacy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)
SSN Zbigniew Myszka

Protokolant Anna Matura

w sprawie z powddztwa P. Spoftki z ograniczong odpowiedzialnoscig w W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

z udziatem zainteresowanej O. P. S.A. w W. (poprzednia firma spétki— T. P. S.A. w
W.)

0 Zmiane umowy ,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 5 listopada 2015 r.,

skarg kasacyjnych strony pozwanej i strony zainteresowanej od wyroku Sgdu
Apelacyjnego

z dnia 1 kwietnia 2014 r.,

uchyla zaskarzony wyrok Sadu Apelacyjnego i przekazuje
sprawe temu Sadowi do ponownego rozpoznania wraz z

rozstrzygnieciem o kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE



Decyzjg z 29 wrzesnia 2010 r., nr [...] Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (Prezes Urzedu) zatwierdzit ,Oferte ramowa okreslajgcg warunki
dostepu telekomunikacyjnego w zakresie rozpoczynania i zakanczania potgczen,
hurtowego dostepu do sieci T. P. S.A., dostepu do tgczy abonenckich w sposdb
zapewniajgcy dostep tgczny lub wspotdzielony, dostepu do tgczy abonenckich
poprzez wezty sieci telekomunikacyjnej na potrzeby sprzedazy ustug
szerokopasmowej transmisji danych” (oferta SOR). Natomiast decyzjg z 4
pazdziernika 2010 r. Prezes Urzedu zmienit postanowienia umowy zawartej 18
maja 2007 r. (umowa) pomiedzy P.Sp. z 0.0. (powdd) i T. P. S.A. (obecnie O. P.
S.A. - zainteresowany) w zakresie rozliczen z tytutu Swiadczenia przez
zainteresowanego okreslonych w umowie ustug.

Zmiana umowy polegata na zmianie badz uchyleniu niektorych definicji w art.
1 umowy; modyfikacji art. 7, 10, 17, 23 umowy, uchyleniu art. 13 umowy oraz
nadaniu nowego brzmienia zatgcznikowi nr 4 do umowy ,Cennik”. W zatgczniku nr
4 ustalono w tabeli nr 1 wysokos¢ optat zwigzanych z utrzymaniem wirtualnego
kanatu (VC) i zapewnieniem transmisji w VC (s. 4); optat zwigzanych z tgczem
abonenckim (s. 6); optat zwigzanych z punktem dostepu do ustugi (PDU) (s. 6);
optat zwigzanych z uruchomieniom i dzierzawg taczy (s. 8) oraz innych opfat.
Okreslono takze zasady ustalania opfat oraz przeprowadzania testu zawezania
marzy (test MS) i testu zawezania ceny (test PS). W tabeli nr 1 Prezes Urzedu
ustalit w statej wysokosci hurtowe optaty dla poziomu dostepu ATM w technologii
ADSL z parametrami VC w klasie UBR i VP w klasie UBR w zaleznosci od opcji
predkosci. Jednoczesnie w punkcie 1 pod tabelg nr 1 Prezes Urzedu okreslit
przypadki, kiedy optaty ustalone w tabeli nr 1 nie bedg znajdowaty zastosowania w
rozliczeniach miedzy powodem a zainteresowanym. Mianowicie, w przypadku
wprowadzenia przez zainteresowanego na rynek nowej ustugi detalicznej, gdy
wynik testu MS/PS byt negatywny, badz gdy zainteresowany nie wystgpit z
wnioskiem o przeprowadzenie ww. testow, badz gdy nowa oferta zostata
wprowadzona przed publikacjg wynikéw testow, optaty hurtowe za ustuge objetg
tabelg nr 1 obliczane bedg wedlug metody ,cena detaliczna minus”, z

zastosowaniem wzoru z punktu 1.1) pod tabelg nr 1. W wyniku wprowadzonych



zmian dotychczasowy model rozliczen z tytutu ustug swiadczonych przez
zainteresowanego, oparty na metodzie ,cena detaliczna minus”, zastgpiono
modelem cen nominalnych okreslonych w zatgczniku nr 4. Metoda ,cena detaliczna
minus” znajduje zastosowanie, w odniesieniu do cen ustug objetych zatgcznikiem nr
4, tylko w przypadku spetnienia przestanek opisanych w punkcie VI zatgcznika nr 4.

Powdd zaskarzyt decyzje Prezesa Urzedu z 4 pazdziernika 2010 r.
odwotaniem w catosci, zarzucajgc naruszenie: 1) art. 28 ust. 1 pkt 5 lit. b) oraz pkt 1
w zw. z art. 30 Prawa telekomunikacyjnego (PT) poprzez ustalenie takich
warunkow  korzystania przez powoda z hurtowych ustug dostepu
szerokopasmowego, ktore prowadzg do dyskryminacji powoda wzgledem
zainteresowanego; 2) art. 28 ust. 1 pkt 5 lit. b oraz pkt 1 PT w zw. z art. 36 PT w
zw. z art. 30 PT poprzez wprowadzenie warunkow przeprowadzania testu
zawezania marzy (MS) oraz testu zawezania ceny (PS), ktére nie zapewniajg
niedyskryminacyjnych  warunkow dostepu telekomunikacyjnego wzgledem
zainteresowanego oraz rozwoju konkurencyjnego rynku ustug telekomunikacyjnych;
3) art. 28 ust. 1 pkt 2 PT w zw. z art. 39 ust. 1 i 2 PT oraz art. 40 ust. 1 PT w zw. z
art. 30 PT poprzez ustalenie takich warunkéw korzystania przez powoda z
hurtowych ustug dostepu szerokopasmowego, ktore to warunki nie odzwierciedlajg
obowigzkéw regulacyjnych natozonych na zainteresowanego na mocy decyzji
Prezesa Urzedu z 14 lutego 2007 r., nr [...] polegajgcych na niedyskryminacji oraz
stosowaniu stawek za ustugi w wysokosci opartej o uzasadnione koszty; 4) art. 10
k.p.a. poprzez wydanie decyzji z uwzglednieniem postanowien decyzji Prezesa
Urzedu z 29 wrzesnia 2010 r. (SOR), ktoéra zostata wydana po uptywie
zakre$lonego powodowi terminu na zapoznania sie z materiatami sprawy oraz
wypowiedzenie sie co do przedmiotu postepowania i zgromadzonych dowoddéw. W
odwotaniu powdd wnidst o uchylenie zaskarzonej decyzji w catosci, ewentualnie o
uchylenie decyzji w czesci tj. w zakresie pkt | ust. 3-5 sentencji oraz zmiane pkt |
ust. 13 sentencji decyzji (zatgcznik nr 4 do umowy ,Cennik”) w sposéb opisany w
zatgczniku do odwotania (utrzymanie zasady ,cena detaliczna minus”), a ponadto
wniost 0 zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania.

Prezes Urzedu i zainteresowany wniesli o oddalenie odwotania w catosci i

zasgdzenie od powoda na ich rzecz kosztéw zastepstwa procesowego.



Sad Okregowy - Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalit wyrokiem
z 23 kwietnia 2013 r., odwotanie powoda i zasgdzit na rzecz Prezesa Urzedu i
zainteresowanego koszty postepowania.

Sad Okregowy przyjat, ze spor miedzy stronami dotyczyt przede wszystkim
cennika za Swiadczenie ustug przez zainteresowanego na rzecz powoda oraz
wprowadzenia do umowy zasad przeprowadzania testow MS i PS. Sad pierwszej
instancji wyjasnit, ze Prezes Urzedu wprowadzit do umowy, w stosunku do
najpopularniejszych hurtowych ustug szerokopasmowego dostepu do sieci,
nominalne stawki optat przy uzyciu stosowanej do nich wczesniej metody ustalenia
ceny hurtowej (,cena detaliczna minus”), co nie wywotato zmian wysokosci optat w
stosunku do wczes$niejszego stanu rzeczy. Prezes Urzedu jednoczesnie uproscit
ten system, gdyz nie wymaga on obecnie kazdorazowego wyliczenia optaty
hurtowej przy zastosowaniu okreslonego w umowie wzoru. Prezes Urzedu wigczyt
takze do umowy przyjete w zatwierdzonej ofercie SOR testy MS/PS. Testy te majg
stuzy¢ potencjalnej weryfikacji przez organ regulacyjny ustalonych przez
zainteresowanego optat nominalnych (na nowym poziomie), celem zbadania czy
nie dochodzi do zawezenia marzy (MS) lub zawezenia ceny (PS) w sytuacji, gdyby
zainteresowany zamierzat wprowadzi¢ na rynek nowg ustuge detaliczng. Wowczas
niezbedne jest sprawdzenie, czy optaty detaliczne zaproponowane za nowe ustugi
ustalone zostaty przez zainteresowanego na takim poziomie, ktéry pozwala
alternatywnym przedsiebiorcom telekomunikacyjnym, korzystajgcym z hurtowych
ustug regulowanych zainteresowanego, na stworzenie wiasnej ustugi detalicznej,
konkurencyjnej w stosunku do nowej ustugi detalicznej zainteresowanego.
Stosowanie testow MS/PS zmierza do ustalenia czy réwnie efektywni operatorzy
alternatywni nie sg wykluczani z rynku praktykg antykonkurencyjng stosowang
przez operatora zasiedziatego. W sytuacji, gdy zainteresowany wprowadzi na rynek
nowg ustuge detaliczng pomimo negatywnego testu PS, przeprowadzonego przez
Prezesa Urzedu lub tez nie wystgpi do regulatora z wnioskiem o przeprowadzenie
takiego testu, albo gdy nie uptynagt termin do opublikowania wynikéw testu PS,
wowczas zainteresowany powinien dokona¢ odpowiedniej zmiany oferty. Jezeli
nowa ustuga wchodzita wczesniej w zakres sSwiadczenia ustugi dostepu

szerokopasmowego i przeprowadzony test MS dat wynik negatywny lub zachodzi



inny z ww. przypadkow, wowczas optata hurtowa za ustuge swiadczong powodowi
przez zainteresowanego zostanie ustalona w oparciu o metode ,cena detaliczna
minus”.

Sad Okregowy uznat, ze skoro zaskarzona decyzja stanowi dostosowanie
warunkow wspotpracy zainteresowanego i powoda do warunkéw ustalonych w
decyzji z 29 wrzesnia 2010 r. (decyzja SOR), to trudno kwestionowac jej zgodnosc¢
z obowigzkiem regulacyjnym natozonym na zainteresowanego w decyzji z 14
lutego 2007 r. (decyzja SMP), gdyz decyzja zatwierdzajgca SOR, wykonujgca SMP,
znajduje sie w obrocie prawnym, korzysta z domniemania zgodnosci z prawem i
Sad powszechny, rozstrzygajgcy inng sprawe jest nig zwigzany. Decyzjg
SMP na zainteresowanego natozono m. in. obowigzek rownego traktowania
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w zakresie dostepu telekomunikacyjnego,
przejawiajgcy sie w zobowigzaniu operatora zasiedziatego do przygotowania i
przedstawienia Prezesowi Urzedu oferty ramowej o dostepie telekomunikacyjnym.
Zatwierdzenie ww. oferty decyzjg Prezesa Urzedu z 29 wrzesnia 2010 r. oznacza,
ze zainteresowany w relacjach z operatorami alternatywnymi zakupujgcymi u niego
hurtowe ustugi, ktére objete sg tg ofertg, ma obowigzek stosowa¢ warunki nie
gorsze niz przewidziane w ofercie, skierowanej do wszystkich podmiotéw
zainteresowanych takimi ustugami. Skoro wiec postanowienia SOR zostaly
inkorporowane zaskarzong decyzjg do tgczacej powoda i zainteresowanego
umowy, hieuzasadnione jest podnoszenie zarzutu dyskryminacji powoda w
stosunku do innych operatoréw alternatywnych.

SOKIK za niezasadny uznat zarzut potencjalnego uprzywilejowania lub
niejasnosci zasad traktowania podmiotu zaleznego od zainteresowanego, tj.
(éwczesnie) PTK C. Sp. z o.0., gdyz stoi temu na przeszkodzie przepis art. 36 PT,
nakazujgcy rowne traktowanie przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w zakresie
dostepu telekomunikacyjnego.

Odnoszac sie do zarzutu powoda, dotyczgcego braku sprecyzowania w
zaskarzonej decyzji metodologii testow MS/PS SOKIK podkreslit, ze stanowisko
Prezesa Urzedu, zawarte w komunikacie z 22 marca 2013 r., jest wyrazem
postulatow i probleméw zgtaszanych dotychczas przez zainteresowanego i
operatoréw alternatywnych. Sgd Okregowy zaznaczyt, ze Prezesowi Urzedu



przyznane zostaly daleko idgce kompetencje do ingerowania w ksztaft rynku
telekomunikacyjnego, co oznacza, ze uprawnienia tego organu nie mogg zostac
ograniczone jedynie do wydawania decyzji ksztattujgcych rynek, ale dotyczg one
rowniez etapu wykonywania decyzji.

Apelacje od wyroku Sadu Okregowego ztozyt powdd, zarzucajgc naruszenie
prawa materialnego, tj. 1) art. 28 ust. 1 pkt 5 lit. b ic PT w zw. z art. 30 PT i art. 189
ust. 2 pkt 2 lit. ¢ PT poprzez nieprawidtowe przyjecie, ze przestanke ,zapewnienia
niedyskryminujgcych  warunkow dostepu telekomunikacyjnego”, stanowigcg
kryterium wydania decyzji o dostepie telekomunikacyjnym nalezy rozumie¢ w
oderwaniu od relacji dwustronnej jej adresatow i w konsekwencji przez btedne
uznanie, ze zaskarzona decyzja spetnia powyzsze kryterium; 2) art. 28 ust. 1 pkt 1,
2i4 PTwzw. z art. 30 PT oraz art. 479% k.p.c. w zw. z art. 45 Konstytucji RP oraz
art. 4 dyrektywy 2002/21/WE z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspoélnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (Dz. Urz. WE L 108 z
24.04.2002, dyrektywa 2002/21) poprzez niezbadanie przestanki uwzglednienia
przez Prezesa Urzedu ,obowigzkéw natozonych na przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych” oraz btedne przyjecie prawidtowosci oparcia zaskarzonej
decyzji wytgcznie na decyzji Prezesa Urzedu z 29 wrzesnia 2010 r. (SOR), ktorej
powdd nie mogt zakwestionowac i co do ktdrej postanowien nie istniata mozliwosé
ich praktycznego wdrozenia w ramach stosunku prawnego tgczgacego powoda z
zainteresowanym, w zakresie objetym umowg tych stron; 3) art. 28 ust. 1 PT w zw.
z art. 30 ust. 1 PT w zw. z art. 479% k.p.c. i art. 479%°k.p.c. i art. 4 ust. 1 dyrektywy
2002/21 oraz art. 190 ust. 1 PT i art. 7 Konstytucji RP poprzez nieprawidtowe
zdefiniowanie zarzutow powoda podniesionych w odwotaniu i w konsekwencji
nierozwazenie ich co do meritum, niewtasciwe przyjecie, ze przedmiotowo istotne
postanowienia decyzji o dostepie telekomunikacyjnym mogg by¢ zawarte w
niewigzgcym stanowisku Prezesa Urzedu, niedopuszczalne domniemanie
kompetenciji Prezesa Urzedu do ,ingerowania w ksztatt rynku telekomunikacyjnego”
w drodze wydawania niewigzgcych stanowisk. Powod zarzucit takze naruszenie
nastepujacych przepiséw postepowania: 1) art. 479% k.p.c. w zw. z art. 479 k.p.c.
i art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/21; 2) art. 227 k.p.c. w zw. z art. 217 pkt 2 k.p.c., art.



235§ 1zd. 1k.p.c,,art. 233§ 1 k.p.c. wzw. z art. 328 § 2 k.p.c. oraz art. 236 k.p.c.
iart. 224 § 1 k.p.c.

Powdd wnidst o zmiane wyroku Sgdu Okregowego poprzez uchylenie w
catosci zaskarzonej decyzji, ewentualnie o zmiane wyroku poprzez uchylenie
zaskarzonej decyzji oraz jej zmiane w sposob opisany w odwotaniu lub tez o
uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi pierwszej instancji, a ponadto o wydanie orzeczenia o
kosztach procesu.

Prezes Urzedu i zainteresowany wniesli o oddalenie apelacji i zasadzenie od
powoda na ich rzecz kosztow postepowania.

Wyrokiem z 1 kwietnia 2014 r., Sgd Apelacyjny uchylit zaskarzong decyzje
Prezesa Urzedu w catos$ci i zasadzit na rzecz powoda koszty postepowania.

Sad Apelacyjny podzielit zarzuty powoda, dotyczgce naruszenia przez
Prezesa Urzedu wymogow przewidzianych w art. 28 ust. 5 pkt b i ¢ PT, czyli
przestanki niedyskryminacyjnego dostepu telekomunikacyjnego i rozwoju
konkurencyjnego rynku ustug telekomunikacyjnych, poprzez sposob, w jaki
postanowienia SOR zostaty przeniesione do umowy tgczgcej powoda z
zainteresowanym.

Sad drugiej instancji za catkowicie wadliwg uznat transpozycje do
zaskarzonej decyzji jedynie ogdlnych zasad stosowania testow MS i PS w razie
wprowadzenia lub préb wprowadzenia przez zainteresowanego nowej ustugi
detalicznej, bez okreslenia szczegotowej procedury przeprowadzenia takiej
czynnos$ci. W zaskarzonej decyzji nie zostata wskazana metodologia pozwalajgca
operatorom alternatywnym przygotowac¢ dane do realizacji testow. Niewiadomym
pozostaje takze charakter owych testow, czy miaty one dotyczy¢ jedynie powoda
czy tez miaty mie¢ charakter grupowy. Sgd Apelacyjny zaznaczyt takze, ze
powodowi nie zostata zapewniona mozliwos¢  weryfikacji = wynikéw
przeprowadzonych testow, jak i samego udziatu w ich przeprowadzaniu.

W ocenie Sadu drugiej instancji dowodem potwierdzajgcym wadliwo$é
skarzonej decyzji jest przedstawienie przez Prezesa Urzedu, dopiero w marcu
2013 r., stanowiska w sprawie procesu T.-T.-M. oraz w sprawie szczego6towych

metod przeprowadzania testu zawezenia marzy i testu zawezenia ceny. Dokument



ten, opublikowany na stronie internetowej Urzedu Komunikacji Elektronicznej, nie
moze byC traktowany jako uzupetnienie zaskarzonej decyzji i prowadzi¢ do
sanowania jej istotnych brakow. Sgd Apelacyjny za zasadny uznat zarzut powoda,
ze istota takich komunikatow moze sprowadzac¢ sie tylko do wyrazenia przez organ
regulacyjny niewigzgcego poglgdu na dane zagadnienie. W ocenie Sadu
niedopuszczalne jest rozstrzyganie w ww. trybie kwestii, ktore wymagajg
rozstrzygnie¢ w drodze decyzji administracyjnych, skierowanych do Scisle
okreslonych podmiotow.

Jednoczesnie Sad Apelacyjny stwierdzit, ze nie neguje idei stosowania
testow MS/PS, ktore zostaly przewidziane w zatwierdzonej decyzji ramowej SOR,
lecz jedynie sposob przeniesienia ich do umowy o dostepnie telekomunikacyjnym,
ktéra tgczy powoda z zainteresowanym, bez uszczegdtowienia tych procedur tak,
by interesy operatorow alternatywnych nie zostaty zagrozone i zapewnione byly
warunki sprzyjajgce rozwojowi konkurencji na rynku telekomunikacyjnym. Sad
Apelacyjny orzekt, ze charakter ww. wad zaskarzonej decyzji sprawia, ze nie mogty
one zostac¢ usuniete na etapie postepowania sgdowego.

Sad Apelacyjny nie podzielit natomiast zarzutu apelacji, ze skarzona decyzja
narusza przepis art. 28 ust. 1 pkt 2 PT w zw. z art. 39 ust. 1 i 2 PT oraz art. 40 ust.
114 PT poprzez wprowadzenie mechanizmu powigzania stawek z wymogiem ich
ustalenia w oparciu o ponoszone koszty operatora. W ocenia Sgdu nalezy zgodzi¢
sie ze stanowiskiem powoda, ze celem przeprowadzenia testéw MS/PS miato byc¢
zbadanie, czy wprowadzenie przez zainteresowanego nowej ustugi detalicznej nie
wywofa negatywnego wptywu na mozliwos¢ zaoferowania uzytkownikowi przez
operatoréw alternatywnych konkurencyjnych ustug. Moze to zdaniem Sadu
prowadzi¢ co najwyzej do utrudnienia Prezesowi Urzedu kontroli prawidtowosci
ustalania kosztow (optat z tytulu dostepu), jakie bedzie ponosit operator
alternatywny w zwigzku z korzystaniem z ustugi regulowanej, swiadczonej przez
zainteresowanego, wobec braku przejrzystych regut, normujgcych przeprowadzenie
testow MS/PS. Sad drugiej instancji zaznaczyt ponadto, ze tres¢ zaakceptowanej
przez Prezesa Urzedu oferty ramowej SOR, w zakresie dotyczgcym wprowadzania
testow MS/PS, nie roznita sie znaczgco od projektu przedstawionego przez

powoda.



Prezes Urzedu i zainteresowany zaskarzyli wyrok Sadu Apelacyjnego
skargami kasacyjnymi.

Prezes Urzedu zaskarzyt ww. wyrok w catosci, zarzucajgc naruszenie art. 28
ust. 1 PT poprzez uznanie, ze transponowanie do zaskarzonej decyzji ogolnych
zasad stosowania testow PS i MS, bez okreslenia szczegdtowej procedury ich
przeprowadzania narusza przestanke zapewnienia niedyskryminacyjnych
warunkéw dostepu telekomunikacyjnego i rozwoju konkurencyjnego rynku ustug
telekomunikacyjnych. Zarzucit takze naruszenie art. 479%* § 2 k.p.c. poprzez
uchylenie zaskarzonej decyzji w catosci w sytuacji, gdy zostata ona wydana w
postepowaniu administracyjnym wszczetym na wniosek strony, Sad nie stwierdzit,
iz zostata wydana bez podstawy prawnej, a stwierdzong przez Sad wadg
obarczone byly tylko niektore postanowienia decyzji. Prezes Urzedu wniost o
uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy Sagdowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania, ewentualnie o zmiane zaskarzonego
wyroku Sadu Apelacyjnego w catosci i orzeczenie co do istoty sprawy, poprzez
oddalenie apelacji powoda w catosci i zasgdzenie od powoda na rzecz Prezesa
Urzedu kosztéw postepowania. Ponadto wnidst o zasgdzenie od powoda kosztéw
postepowania kasacyjnego.

Zainteresowany zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego w catosci, zarzucajgc
naruszenie art. 28 ust. 1 pkt 2 i pkt 5 lit. bic PT w zw. z art. 43 ust. 6 PT oraz art.
43 ust. 11 3 PT w zw. z art. 42 ust. 1 PT i art. 36 PT, poprzez btedng wyktadnie
oraz niewlasciwe zastosowanie prowadzgce do uznania, ze decyzja Prezesa
Urzedu zastepujgca umowe miedzy operatorem zobowigzanym do stosowania
obowigzku rownego traktowania a operatorem alternatywnym, przewidujgca zapisy
stanowigce wierne i kompletne powtdrzenie zapisbw w sprawie rozwigzania
merytorycznego przewidzianego w SOR, dyskryminuje operatora alternatywnego z
uwagi na to, ze nie zawiera dodatkowych zapiséw, nie przewidzianych w SOR, w
sytuacji, gdy oferta ramowa zawiera wszystkie istotne warunki uméw o dostepie
telekomunikacyjnym, jest wydawana z uwzglednieniem obowigzkéw cigzgcych na
operatorze zobowigzanym do jej stosowania oraz kwestii rozwoju konkurencyjnosci,
a ostateczna decyzja potwierdzajgca SOR korzysta z domniemania zgodnosci z

prawem; jak tez do uznania, ze oferta ramowa stanowi jedynie ogdlng konstrukcje
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niemozliwg do zastosowania wprost jako wystarczajgca tres¢ umowy i ze do
praktycznego zastosowania oferty ramowej niezbedne jest wypetnienie ram
konstrukcyjnych oferty dodatkowymi zapisami uzupetniajgcymi. Zarzucit takze
naruszenie art. 382 k.p.c., art. 385 k.p.c. i art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 k.p.c.,
poprzez wadliwe uzasadnienie wyroku Sgdy Apelacyjnego, gdzie z jednej strony
Sad nie neguje przyjetego rozwigzania (ij. testéw MS/PS) przewidzianego w decyzji
Prezesa Urzedu, wydanej w spornej sprawie, lecz kwestionuje zastosowanie tego
rozwigzania w ksztatcie przyjetym we wspomnianej decyzji, uzasadniajgc to
niewystarczajgcg szczegotowoscig zapisow decyzji w tym zakresie i wskazujgc na
brak doprecyzowania, podczas gdy wprowadzenie takich zapiséw stanowitoby
zaprzeczenie istoty danego rozwigzania, co w szczegolno$ci dotyczy ewentualnych
zapisOéw o przeprowadzeniu testow w sposéb indywidualny w stosunku do danego
operatora, podczas gdy ich miarodajnos¢ wynika z przeprowadzenia ich w sposob
grupowy, z uwzglednieniem wielu przedsiebiorcow, jako przedstawicieli rynku
telekomunikacyjnego, gdyz pozwala to na petng ocene dziatan planowanych przez
operatora zobowigzanego do stosowania testéw MS/PS, z poszanowaniem
konkurencyjnosci interesow uczestnikow rynku telekomunikacyjnego. Naruszenie
WW. przepisOw postepowania, poprzez nieoddalenie apelacji w sytuacji gdy
powinna zostaC¢ oddalona, jako niezasadna. Zainteresowany wniost o uchylenie
zaskarzonego wyroku Sadu Apelacyjnego i przekazanie sprawy temu Sgdowi do
rozpoznania i orzeczenia o kosztach. Ponadto wnidést o rozpoznanie skargi
kasacyjnej na rozprawie.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng zainteresowanego powod wnidst o
oddalenie skargi zainteresowanego w catosci. Wnidst takze o zasgdzenie na jego

rzecz kosztow postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Obie skargi kasacyjne okazaty sie zasadne w zakresie, w jakim kontestujg

uchylenie przez Sad drugiej instancji decyzji Prezesa Urzedu w catosci z powodéw

wskazanych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku (art. 479%*§ 2 k.p.c.).
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Na wstepie nalezy przypomnieC, ze decyzja Prezesa Urzedu wydana w
niniejszej sprawie zmienita dotychczasowy model ksztattowania w umowie miedzy
powodem a zainteresowanym hurtowych stawek z tytutu dostepu do taczy
abonenckich zainteresowanego, na potrzeby sprzedazy przez powoda ustug
szerokopasmowej transmisji danych. Dotychczasowy model przewidywat kalkulacje
cen hurtowych wedtug reguty ,cena detaliczna minus”, czyli na pobieraniu przez
zainteresowanego optaty hurtowej od powoda w wysokosci okreslonego % ceny
detalicznej z oferty zainteresowanego dla dostepu do internetu o okre$lonej
predkosci. Wprowadzona zmiana polegata na zastgpieniu modelu ,cena detaliczna
minus” nowym sposobem regulacji stawek za zapewnienie dostepu do tgczy
abonenckich. Stawki te =zostaty okreslone w statej, nominalnej wysokosci,
zroznicowanej w zaleznosci od predkosci ustugi dostepu do sieci. W odwotaniu
powod kontestowat zmiane tego modelu i domagat sie zachowania
dotychczasowego modelu (cena detaliczna minus), a w zatgczniku od odwotaniu
przedstawit szczegdtowg treS¢ wnioskowanego przez siebie cennika.

Dokonana przez Prezesa Urzedu zmiana modelu ksztaltowania cen w
relacjach miedzy zainteresowanym a powodem nie zostata zakwestionowana przez
Sad Apelacyjny. Sad ten uchylit decyzje Prezesa Urzedu wytgcznie ze wzgledu na
zbyt ogdlnikowe okreslenie w decyzji zmieniajgcej umowe zasad przeprowadzania
testow MS/PS. W konsekwencji, z uwagi na podstawy obu skarg kasacyjnych, na
etapie postepowania kasacyjnego istota sporu zostata ograniczona do kwestii, czy
w wydanej w niniejszej sprawie decyzji Prezes Urzedu prawidtowo uregulowat
zasady przeprowadzania testow MS/PS, a jezeli odpowiedZz na to pytanie jest
negatywna, to czy wadliwe unormowanie tych zasad w decyzji zmieniajgcej umowe
powoda z zainteresowanym uzasadnia uchylenie decyzji Prezesa Urzedu w catosci,
skoro za wadliwg uznano tylko te jej czes¢, ktdéra odnosi sie do sposobu
przeprowadzania testéw MS/PS.

Metoda ,cena detaliczna minus” stosowana jest jako narzedzie regulacyjne
przy obowigzku z art. 40 PT (dotyczgcego ksztattowania cen). Metoda ta prowadzi
do ustalenia ceny hurtowej za ustugi sSwiadczone innym przedsiebiorcom
telekomunikacyjnym wedtug statej relacji miedzy ceng detaliczng i ceng hurtows.

Od ceny detalicznej stosowanej przez przedsiebiore telekomunikacyjnego
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zobowigzanego do ksztattowania cen hurtowych za pomocg tej metody odejmuje
sie opust hurtowy i w wyniku otrzymuje sie cene hurtowg. Obnizenia Iub
podniesienie ceny detalicznej danej ustugi objetej tym obowigzkiem prowadzi do
odpowiedniego obnizenia lub podniesienia ceny hurtowej. Natomiast w przypadku
testow MS/PS poréwnuje sie cene detaliczng z ceng hurtowg celem ustalenia, czy
cena hurtowa zostata ustalona na poziomie pozwalajgcym operatorowi
alternatywnemu na skonstruowanie witasnej oferty detalicznej, konkurencyjnej
wzgledem dostawcy ustugi hurtowej. Ten ostatni przedsigbiorca moze bowiem
zachowywac¢ sie antykonkurencyjnie sprzedajgc ustuge hurtowg zbyt drogo albo
ustuge detaliczng zbyt tanio, by operator alternatywny mogt skonstruowaé na
réznicy miedzy ceng hurtowg a ceng detaliczng ustuge atrakcyjng dla klienta
detalicznego w stosunku do ustugi detalicznej dostawcy ustugi hurtowe;j.

Réznica miedzy ksztattowaniem cen w oparciu o metode ,cena detaliczna
minus” a postugiwaniem sie narzedziem regulacyjnym w postaci testow MS/PS
polega na tym, ze opust hurtowy w ,cenie detalicznej minus” okreslany jest sztywno
na pewien okres czasu. Natomiast na rynku, na ktorym stosowane sg testy MS/PS
ceny detaliczne i ceny hurtowe mogg ulega¢ zmianie w slad za zmianami ofert
detalicznych i ponoszonych kosztéw. Jezeli modelowe koszty efektywnie
dziatajgcych konkurentow operatora zasiedziatego spadng, woéwczas operator ten
moze obnizy¢é wtasng cene detaliczng i zmniejszyé réznice miedzy ceng hurtowg a
ceng detaliczng, poniewaz rownie efektywni konkurenci bedg w stanie zaoferowac
konkurencyjng oferte detaliczng na nizszej marzy. W ten sposob testy MS/PS w
lepszym stopniu pozwalajg na realizacje tego celu regulacyjnego, jakim jest rozwoj
konkurencji. Pozwalajg takze uzytkownikom koncowym szybciej skorzystaé ze
spadku cen, gdyz to nie tylko operatorzy alternatywni wywierajg presje cenami
detalicznymi na operatora zasiedziatego, ale takze operator zasiedziaty swoimi
cenami detalicznymi moze wywierac¢ presje na operatorow alternatywnych. Z tych
wzgledow Sad Najwyzszy podziela poglad Sgdu Apelacyjnego co do przydatnosci
postugiwania sie testami MS/PS jako narzedziem regulacyjnym.

Testy MS/PS stuzg jedynie badaniu relacji miedzy poziomem ceny hurtowej i
ceny detalicznej operatora zasiedziatego. Nie sg jednak narzedziem stuzgcym

bezposredniemu ustalaniu wysokosci cen hurtowych lub detalicznych. Mogg by¢
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wykorzystywane jedynie w celu posredniej kontroli cen oraz jako srodek stuzgcy
weryfikacji mozliwosci stworzenia ustugi detalicznej konkurencyjnej przez operatora
alternatywnego wzgledem ustugi operatora o znaczgcej pozycji rynkowe;j.

W dalszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze testy MS/PS dotyczg relacji
Loperator o znaczacej pozycji rynkowej — Prezes Urzedu”. Traktujgc testy MS/PS
jako narzedzie regulacyjne stuzgce weryfikacji wywigzywania sie przez operatora
zasiedziatego z obowigzku, o ktorym mowa w art. 40 PT bgdz art. 36 PT, sama
procedura przeprowadzania testéw nie okresla praw i obowigzkéw stron umowy o
dostepie, a jedynie obowigzki operatora o znaczgcej pozycji rynkowej. Testy te nie
odnoszg sie do zagadnien z zakresu dostepu telekomunikacyjnego. Jedynie
konsekwencje przeprowadzenia testow MS/PS w zakresie ksztattowania cen za
ustugi hurtowe mogg mieé zwigzek z problematykg dostepu telekomunikacyjnego,
gdyz rzutujg na ,zasady naliczania optat za ustugi’. Wynik testéw MS/PS moze
bowiem prowadzic do zastgpienia modelu rozliczen opartego na cenach
nominalnych modelem wykorzystujgcym metode ,cena detaliczna minus”. Tylko w
tym zakresie odwotania do testow MS/PS w decyzjach dostepowych oraz SOR sg
objete zakresem zatgcznika nr 3 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 21
lipca 2008 r. w sprawie zakresu oferty ramowej o dostepie telekomunikacyjnym
(Dz.U. nr 138, poz. 866)

W ocenie Sadu Najwyzszego, testy MS/PS jako narzedzie regulacyjne
powinny byC przeprowadzane przy uzyciu pewnego modelu operatora
alternatywnego, zrekonstruowanego w oparciu o dane pochodzgce od rdéznych
kontrahentéw zainteresowanego. Skoro jednak Prezes Urzedu postanowit
wprowadzi¢ do umowy miedzy powodem a zainteresowanym postanowienia
dotyczace zasad przeprowadzenia testow MS/PS, Sad Najwyzszy uznaje, ze wolg
organu regulacyjnego (ktérej powdd nie kontestowat w odwotaniu i apelacji) byto
przeprowadzanie zindywidualizowanych testéw MS/PS, w oparciu o dane kosztowe
powoda oraz ze skutkami dla tresci oferty hurtowej zainteresowanego dla powoda.
W ten sposob Prezes Urzedu potwierdzit donioste znaczenie sposobu
przeprowadzania testow MS/PS dla rynku telekomunikacyjnego, gdyz ich wyniki
decydujg o atrakcyjnosci oferty hurtowej zainteresowanego i przektadajg sie na
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pozycje konkurencyjng powoda oraz innych przedsiebiorcow korzystajgcych z ustug
hurtowych zainteresowanego.

Sad Najwyzszy w petni podziela ocene Sadu drugiej instancji, zgodnie z
ktorg zasady przeprowadzania testow MS/PS zostaty unormowane w decyzji
Prezesa Urzedu wyjgtkowo niejasno i nieprecyzyjnie. Na s. 10 decyzji w pkt VI.2
Prezes Urzedu wyjasnia, ze ,celem testu PS jest weryfikacja, czy cena [...] zostata
ustalona na poziomie, ktory umozliwia Operatorowi korzystajgcemu z ustug
regulowanych stworzenie ustugi detalicznej konkurencyjnej [...]°, przy czym w
Swietle wykfadni pozostatych postanowien umowy zmienianych decyzjg za
Loperatora korzystajgcego” nalezy uzna¢ powoda. Na s. 12 w pkt VI.13 Prezes
Urzedu okre$la wzor testu MS/PS, ktérego zmiennymi sg ,suma kosztow jakie
ponosi operator korzystajgcy [...]"; ,suma kosztéw zwigzanych z dostarczaniem
wiasnej infrastruktury przez operatora korzystajgcego [...]"; ,suma kosztow, jakie
ponosi operator korzystajgcy w celu swiadczenia ustugi abonentom”. Dalej na s. 15
w pkt VI.13.C rozréznia sie miedzy ,operatorem korzystajgcym” a ,operatorami
korzystajgcymi”, a w punkcie D miedzy danymi przekazanymi przez ,operatora
korzystajgcego” a danymi przekazanymi przez .przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych  przeprowadzajgcych  audyt finansowy w  swoim
przedsiebiorstwie” (przy czym uwzglednia sie dane przekazane przez obie
kategorie przedsiebiorcow na uzytek wyliczenia kosztéw zwigzanych z
dostarczeniem ,wilasnej infrastruktury przez operatora korzystajgcego”).
Analogicznie jest w punkcie E dotyczgcym zmiennej ,koszty Swiadczenia ustugi
uzytkownikom koncowym ponoszone przez operatora korzystajgcego” (s. 15). Z
kolei rozsgdna marza (zmienna M) wyliczana jest raz dla ,operatora
korzystajgcego”, a w innych postanowieniach dla ,operatoréw korzystajgcych”, a
nastepnie znowu dla ,operatora korzystajgcego”.

Sad Najwyzszy podkreSla, ze zmiana umowy faczacej dwaoch
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych nie moze polegaé na bezrefleksyjnym
skopiowaniu fragmentéw innej decyzji Prezesa Urzedu i wprowadzeniu ich do
umowy bez uwzglednienia chociazby siatki pojeciowej modyfikowanej umowy, o
przestankach zastosowania art. 28 PT nie wspominajgc. Tymczasem zasady

wykonywania testow MS/PS w umowie powoda z zainteresowanym zostaty
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uksztattowane przez Prezesa Urzedu tak, ze nie wiadomo kto, kiedy i co powinien
przedtozy¢ Prezesowi Urzedu, aby mozliwe byto przeprowadzenie wyzej
wymienionych testéw. Z decyzji Prezesa Urzedu w czesci dotyczgcej testow MS/PS
wynika, ze przy ich przeprowadzaniu uwzglednia sie niektore dane powoda oraz
wylicza wskazniki dla niego, a jednoczesnie nalezy kierowaC sie danymi i
wskaznikami odnoszgcymi sie do innych operatorow alternatywnych.

Powyzsze uchybienia nie uzasadniajg uchylenia decyzji Prezesa Urzedu w
catosci. Sad Najwyzszy nie uwaza co prawda, by uchylenie decyzji Prezesa Urzedu
Z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, zamykato organowi
mozliwos¢ sanowania wytknietych uchybien decyzji. Uchylenie decyzji organu
regulacyjnego powinno mie¢ miejsce w przypadku takich wad decyzji lub
poprzedzajgcego jej wydanie postepowania, ktérych Sgd odwotawczy nie moze
skorygowac¢ (wyrok Sadu Najwyzszego z 18 maja 2012 r., Il SK 37/11).
Merytoryczny charakter postepowania sgdowego zainicjowanego wniesieniem
odwotania od decyzji Prezesa Urzedu powoduje, ze stwierdziwszy wspomniane
powyzej nieprawidtowosci decyzji Prezesa Urzedu co do sposobu unormowania
zasad prowadzenia testow MS/PS, Sad drugiej instancji powinien wprowadzi¢
stosowne zmiany do tych zasad, w granicach wyznaczonych odwotaniem i zgodnie
Z jego zgdaniem. Przedsiebiorcy telekomunikacyjni wnoszgcy odwotania od decyzji
regulatora powinni mie¢ na uwadze, ze wadliwe formutowanie wnioskéw i zarzutéw
odwotania moze prowadzi¢ do jego oddalenia, gdy stwierdzone uchybienia decyzji
nie bedg uzasadniaty jej uchylenia, a treS¢ odwotania i aktywnosc¢ procesowa strony
nie bedzie uprawniata Sgd do zmiany tresci decyzji organu w sposéb oczekiwany
przez wnoszgcego odwofanie przedsiebiorce (wyroki Sgdu Najwyzszego z 16
kwietnia 2015 r., Ill SK 7/14; z 21 czerwca 2013 r., Il SK 36/12).

W niniejszej sprawie, ewentualne zmiany tresci decyzji Prezesa Urzedu w
zakresie punktu VI zatgcznika nr 4 powinny prowadzi¢ do nadania decyzji Prezesa
Urzedu, a przez to umowie powoda z zainteresowanym, tresci pozwalajgcej
zrealizowa¢ wspomniane zamierzenie regulatora (przeprowadzenie testow MS/PS
w relacjach powdd-zainteresowany). Jednoczesnie powinny zabezpieczac¢ interesy
powoda (poprzez doprecyzowanie zakresu danych oraz termindéw i dostepu do

wynikéw i metodologii testéw w sposéb przedstawiony w odwotaniu).
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Niezaleznie od powyzszego, stwierdzenie uchybien w zakresie tresci punktu
VI zatgcznika nr 4 zaskarzonej decyzji nie uprawnia Sadu do jej uchylenia w
catosci, skoro zakwestionowano skutecznie tylko czesS¢ postanowien umowy
taczagcej powoda i zainteresowanego, ktérg zmieniata zaskarzona decyzja. Z
powyzszych wzgledow Sad Najwyzszy uznat za zasadny zarzut naruszenia art.
479% § 2 k.p.c. ze skargi kasacyjnej Prezesa Urzedu oraz zarzut naruszenia art.
382 k.p.c., art. 385 k.p.c. i art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 k.p.c. ze skargi
kasacyjnej zainteresowanego.

Uchylenie zaskarzonej decyzji w catosci bytoby wtasciwym rozstrzygnieciem
o zasadnosci odwotania powoda, gdyby Sad drugiej instancji stwierdzit brak
podstawy prawnej do wprowadzenia przez Prezesa Urzedu zaskarzong decyzjg
zmiany modelu kalkulacji cen za ustugi hurtowe zainteresowanego swiadczone
powodowi, z metody ,cena detaliczna minus” na model oparty o sztywno okreslone
ceny nominalne, badz gdyby uznat, Ze nie zostaty spetnione przestanki zmiany
umowy o dostepie telekomunikacyjnym z art. 28 PT. Jezeli powdd nie mogt
zaskarzy¢ decyzji SOR z uwagi na brak interesu prawnego, Sad drugiej instanc;ji
ponownie rozpoznajgc sprawe powinien rozwazyC, czy zmiana w zaskarzonej
decyzji modelu kalkulacji cen hurtowych przez zainteresowanego miata podstawe w
decyzjach Prezesa Urzedu adresowanych do zainteresowanego innych niz decyzja
SOR. Decyzja SOR ma za przedmiot zatwierdzenie szczegdtowej oferty ramowej,
ktérej tres¢ wyznaczajg przepisy przywotanego powyzej rozporzgdzenia. Skoro
wyniki testow MS/PS mogg wptywaé na ostateczng cene ustugi objetej SOR, w
ofercie ramowej mozna umiesci¢ postanowienie regulujgce wptyw wynikow testow
MS/PS dla oferty cenowej zainteresowanego. Jednakze, oferta ramowa nie jest
instrumentem regulacyjnym, za pomoca ktérego Prezes Urzedu moze modyfikowaé
treSC obowigzkéw w odniesieniu do kontroli cen, juz cigzgcych na przedsiebiorcy
telekomunikacyjnym o znaczgcej pozycji rynkowej na mocy innych decyzji. Przy
ponownym rozpoznawaniu sprawy nalezy takze poddaé¢ weryfikacji, w zwigzku z
trescig odwofania powoda, czy przyjety w decyzji wzoér, wedtug ktorego
przeprowadzane sg testy MS/PS, pozwala rzetelnie weryfikowa¢ wptyw nowych
ofert detalicznych zainteresowanego na konkurencyjnos¢ jego oferty hurtowej. W

odwotaniu powdd przedstawit bowiem wyliczenia, z ktérych wynika, ze stosujgc
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wzory okres$lone w decyzji oraz przyjetg w niej metodologie przeprowadzania
testow MS/PS, pozbawiony jest mozliwosci skonstruowania konkurencyjnej oferty
detalicznej na bazie oferty hurtowej zainteresowanego.

Sad Najwyzszy uznat natomiast za niezasadny zarzut skargi kasacyjnej
Prezesa Urzedu dotyczgcy naruszenia art. 28 ust. 1 PT poprzez uznanie, ze
transponowanie do zaskarzonej decyzji ogolnych zasad stosowania testow PS i
MS, bez okreslenia szczegotowej procedury ich przeprowadzania, narusza
przestanke zapewnienia niedyskryminacyjnych warunkéw dostepu
telekomunikacyjnego i rozwoju konkurencyjnego rynku ustug telekomunikacyjnych.
Skoro, wbrew istocie testow MS/PS Prezes Urzedu postanowit uregulowaé zasady
ich przeprowadzania w umowie miedzy powodem a zainteresowanym, a
jednoczesnie z niektérych postanowien punktu VI zatgcznika nr 4 do umowy
wynika, ze testy te majg by¢ przeprowadzane na podstawie danych dostarczonych
przez powoda i z uwzglednieniem jego sytuacji rynkowej, to stwierdzone przez Sad
drugiej instancji wady decyzji Prezesa Urzedu powodujg, ze decyzja ta nie
zapewnia realizacji zamierzen regulacyjnych, o ktérych mowa w art. 28 ust. 1 pkt 5
lit. bicPT. Jezeli Prezes Urzedu zmienia umowe miedzy dwoma przedsiebiorcami
telekomunikacyjnymi ma wzig¢ pod uwage nie tylko obowigzki cigzgce na tych
przedsiebiorcach, ale takze pozostate kryteria wymienione w tym przepisie. W
sytuacji, gdy w umowie o dostepie telekomunikacyjnym narzuca przedsigbiorcy,
ktéry nie jest zobowigzany do stosowania SOR, rozwigzanie w zakresie cen za
ustugi nabywane od przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, ktoéry zobowigzany jest
postugiwa¢ sie SOR, przedsiebiorca ktéremu narzuca sie te warunki moze
domagaé sie przed sadem weryfikacji ich poprawnosci w $Swietle przestanek
zastosowania art. 28 PT, w zakresie w jakim dotyczg one zagadnien z zakresu
dostepu telekomunikacyjnego.

Sad Najwyzszy nie podzielit takze zarzutu skargi kasacyjnej
zainteresowanego dotyczgcego art. 28 ust. 1 pkt 2 ipkt 5 lit. bi c PT w zw. z art. 43
ust. 6 PT oraz art. 43 ust. 1 i3 PT w zw. z art. 42 ust. 1 PT i art. 36 PT poprzez
uznanie, ze decyzja Prezesa Urzedu zastepujgca umowe miedzy operatorem
zobowigzanym do stosowania obowigzku réwnego traktowania a operatorem

alternatywnym, przewidujgca zapisy stanowigce wierne i kompletne powtérzenie
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zapisbw Ww sprawie rozwigzania merytorycznego przewidzianego w SOR,
dyskryminuje operatora alternatywnego z uwagi na to, ze nie zawiera dodatkowych
zapisow, nieprzewidzianych w SOR. Zdaniem Sgdu Najwyzszego juz na pierwszy
rzut oka oczywistym jest, ze tres¢ decyzji SOR nie zostata przeniesiona ,wiernie i
kompletnie” do tresci zaskarzonej decyzji. Z decyzji SOR wynika dla Sadu
Najwyzszego wyraznie, ze zawarte w niej postanowienia dotyczgce testow MS/PS i
zasad ich przeprowadzania dotyczg relacji zainteresowany — Prezes Urzedu. Jak
zas przyjeto powyzej, uregulowanie przez Prezesa Urzedu — cho¢ w sposob
wysoce niedoskonaty — sposobu przeprowadzania testéw MS/PS w umowie miedzy
powodem a zainteresowanym nalezy potraktowac jako rozstrzygniecie regulacyjne,
zgodnie z ktérym testy te bedg przeprowadzone w relacjach powdd -—
zainteresowany. Ponadto, sens oferty ramowej polega na tym, ze zainteresowany
nie moze zawieraC umow z innymi przedsiebiorcami na warunkach gorszych niz
ustalone w ofercie ramowej. Z art. 43 PT nie wynika obowigzek odwzorowywania
postanowien oferty ramowej w umowach o dostepie telekomunikacyjnym. Dlatego
Sad orzekajgcy w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu zmieniajgcej
umowe miedzy zainteresowanym a innym przedsiebiorcg w celu realizacji decyzji
SOR moze uznaé¢, ze umowa ta powinna zosta¢ uksztaltowana na warunkach
korzystniejszych niz przewidziane w ofercie ramowej, o ile nie bedzie to naruszato
obowigzku z art. 36 PT. Dlatego nie mozna podzieli¢ zarzutu, zgodnie z ktérym
zakwestionowanie przez Sad Apelacyjny prawidtowosci wdrozenia SOR przez
Prezesa Urzedu w decyzji zmieniajgcej umowe powoda z zainteresowanym
narusza powotane wyzej przepisy. Powodem uchylenia decyzji nie byto
stwierdzenie przez Sad, ze decyzja nie zawiera ,zapiséw nieprzewidzianych w
SOR”, lecz zbytnia ogdlnikowos¢ postanowien decyzji, ktéra w ocenie Sadu nie
pozwolita na realizacje art. 28 ust. 1 pkt 2 i pkt 5 lit. b i c PT.

Majgc powyzsze na wzgledzie Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenc;i.
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