Sygn. akt Ill SK 6/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 stycznia 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Krzysztof Staryk (przewodniczacy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)
SSN Krzysztof Rgczka

Protokolant Edyta Jastrzebska

w sprawie z powodztwa P. S.A. z siedzibg w [...]

(obecnie T. Polska S.A.)

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej N. S.A. z siedzibg w [...]

0 Zmiane umowy,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 18 stycznia 2017 r.,

skarg kasacyjnych strony pozwanej i strony zainteresowanej od wyroku Sgdu
Apelacyjnego w [...]

z dnia 24 maja 2013 r., sygn. akt VI ACa ../12,

1.oddala skargi kasacyjne.

2.zasadza od pozwanego i zainteresowanego na rzecz
powoda kwoty po 360 (trzysta szesédziesiagt) ztotych tytutem
kosztow postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny w [...] wyrokiem z 24 maja 2013 r., VI ACa .../12 oddalit
apelacje Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes Urzedu) oraz N. S.A.
(zainteresowany) od wyroku Sgdu Okregowego w [...] z 30 lipca 2012 r., XVIIl AmT
.../I09 w sprawie z odwotania P. Sp. z 0.0. (obecnie T. Polska S.A.) od decyzji
Prezesa Urzedu z 24 czerwca 2009 r.

Decyzjg tg Prezes Urzedu zmienit postanowienia umowy o dostepie
telekomunikacyjnym w zakresie potgczenia sieci powoda i zainteresowanego w
zakresie stawki z tytutu zakanczania potgczen gtosowych w publicznej ruchome;j
sieci telefonicznej powoda, zgodnie z decyzjg Prezesa Urzedu z 22 pazdziernika
2008 r. (decyzja MTR 2008). Decyzja MTR 2008 zostata uchylona wyrokiem Sgdu
Okregowego w [...] z 10 maja 2010 r. W dniu 9 grudnia 2009 r. zostata wydana
decyzja MTR 2009, uchylona nastepnie wyrokiem sgdowym. W dniu 29 czerwca
2011 r. powdd i zainteresowany zawarli aneks przewidujgcy stosowanie stawki
MTR na poziomie 0,1677 zt/min.

Sad Okregowy uchylit zaskarzong przez powoda decyzje Prezesa Urzedu,
uwzgledniajgc okolicznos¢ uchylenia decyzji MTR 2008. Z uzasadnienia decyzji
wydanej w niniejszej sprawie wynika, ze do przyjecia stawki MTR okreslonej w tej
decyzji upowazniata Prezesa Urzedu decyzja MTR 2008, ktérg nalezato wzig¢ pod
uwage przy rozstrzyganiu sporu miedzy powodem a zainteresowanym przez
Prezesa Urzedu. Sad Okregowy przyjat, ze prawomocne uchylenie decyzji MTR nie
jest bez znaczenia dla rozpatrywania niniejszej sprawy. Zaskarzona decyzja zostata
wydana na podstawie art. 29 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.- Prawo
telekomunikacyjne (Dz.U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 ze zm., dalej jako Prawa
telekomunikacyjne lub PT). Przepis ten wymienia trzy sytuacje, kiedy Prezes
Urzedu moze zmieni¢ treS¢ umowy o dostepie do sieci: 1) koniecznosé
zapewnienia ochrony interesow uzytkownikow koncowych; 2) potrzeba zapewnienia
skutecznej konkurenciji; 3) potrzeba zapewnienia interoperacyjnosci ustug. Kazda z
tych przestanek moze samoistnie dawa¢ organowi podstawe do skorzystania z
trybu przewidzianego w art. 29 Prawa telekomunikacyjnego. Z uzasadnienia
zaskarzonej decyzji wynika, ze postepowanie w niniejszej sprawie wszczeto w celu

dostosowania stawek ustalonych w umowie miedzy powodem a zainteresowanym



do poziomu stawek ustalonych decyzjg MTR 2008. Decyzja wydana w niniejszej
sprawie wykonywata zatem decyzje MTR 2008. Analiza art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego wskazuje zas, ze podstawg wszczecia przez Prezesa Urzedu
postepowania z urzedy mogg byc¢ tylko wymienione w tym przepisie wzgledy.
W zaskarzonej decyzji odwotano sie zas jedynie do obawy o zaburzenie
konkurencyjnosci oraz zagrozenia dla uzytkownikow koncowych. Prezes Urzedu w
odpowiedzi na odwotanie wskazat, Zze stosowanie przez powoda wobec
zainteresowanego po 14 lipca 2009 r. stawki MTR niezgodnej z natozonymi na
powoda obowigzkami, moze spowodowac¢ zaburzenie konkurencyjnosci na catym
rynku $Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych oraz zagrazatoby interesom
uzytkownikow. W niniejszej sprawie nie ma dowodu uzasadniajgcego
wprowadzenie stawek na poziomie 0,1677 z/min w dacie wydawania decyzji, a w
konsekwencji dowodu prowadzgcego do uznania, ze stawki uwzgledniajg koszty
ponoszone przez operatora, promujg efektywnosc¢ i zrownowazong konkurencje
oraz zapewniajg maksymalne korzysci dla uzytkownikéw koncowych. Uzasadniajgc
przestanke zagrozenia konkurencyjnosci Prezes Urzedu podkreslit, ze w przypadku
gdy przedsiebiorca o znaczgcej pozycji rynkowej nie wykonuje natozonych na niego
obowigzkdow regulacyjnych czy tez decyzji, ktérych celem jest doprowadzenie do
wykonania przez tego przedsiebiorce natozonych na niego obowigzkéw, zachodzi
przypadek zagrozenia konkurencyjnosci na rynku telekomunikacyjnym.
Argumentacja ta, w ocenie Sadu Okregowego, sprowadzata sie do stawiania
hipotez niewykonania przez powoda obowigzkéw natozonych decyzjg MTR 2008.
Prezes Urzedu wywodzit, ze istniata obawa, Zze od 14 lipca 2009 r. nastgpi powrot
do wyzszych stawek MTR. Okoliczno$¢ ta nie zostata udowodniona. Z dokumentéw
dotgczonych do wniosku zainteresowanego z 22 grudnia 2008 r. wynika, ze powdd
byt sktonny negocjowa¢ zmiane umowy, lecz dazyt jedynie do wprowadzenia
warunku odnoszgcego sie do wzajemnego wptywu decyzji MTR 2007 i 2008.
Powdd chciat sie zabezpieczy¢ na okolicznos¢ ewentualnego uchylenia decyzji
MTR 2008, co w ostatecznosci nastgpito.

W ocenie Sgdu Okregowego nieuprawnione jest stanowisko, ze miedzy
stronami nie byto skutecznych negocjacji. Nie ma takze dowodu, ze powodd nie

wykonywat w przesztosci obowigzkéw, co mogtoby wskazywaé na strategie



odmowy negocjacji. Uchylenie decyzji MTR 2008 spowodowato zas odpadniecie
przestanki zapewnienia skutecznej konkurencji. Nie spetniona zostata takze
przestanka zapewnienia ochrony intereséw uzytkownikow koncowych. Z twierdzen
zainteresowanego wynikato, ze samo obnizenie stawek za potgczenia do sieci
mobilnych nie skutkuje automatycznie obnizeniem ceny detalicznej, cho¢ obnizenie
stawek warunkowane jest obnizeniem stawek MTR. Zebrany w sprawie materiat nie
zawiera dowodu, na podstawie ktorego mozna byloby wnioskowaé, ze
zainteresowany obnizyt stawki detaliczne dysponujgc zaskarzong decyzjg. Prezes
Urzedu nie odnidst sie do zachowan innych operatoréw. Nie wykazat takze, ze
powodowi mozna przypisa¢ odpowiedzialnos¢ za generowanie lub pogtebianie
zjawiska fix-mobile substitution.

Sad Okregowy podkreslit takze, ze zasadniczym celem procedury konsultacji
tresci decyzji z podmiotami zainteresowanymi jest umozliwienie im zajecia
stanowisk odnosnie proponowanego projektu rozstrzygniecia, co stanowi przejaw
szerszego obowigzku zapewnienia przez organy administracji stronom czynnego
udziat w postepowaniu. Sgd Okregowy wskazat takze na poglady, ze w przypadku
istotnej zmiany pierwotnego projektu bedgcego przedmiotem konsultacji, Prezes
Urzedu nie moze wydaC ostatecznego rozstrzygniecia bezposrednio po
zakonczeniu konsultacji, lecz powinien ponownie zainicjowaé konsultacje ze
stronami. Poréwnujgc pierwotne brzmienie projektu umowy z jego ostateczng
wersjg nie ma podstaw do przyjecia, ze zakres zmian jest istotny. Strony jednak
zostaty pozbawione mozliwosci przeanalizowania w jaki sposob ostateczna wersja
umowy wptynie na wzajemne prawa i obowigzki. Za chybione Sgd uznat zarzuty
dotyczgce naruszenia art. 18 w zwigzku z art. 15 pkt 3 Prawa telekomunikacyjnego,
poniewaz wydana decyzja nie wptynie na stosunki handlowe miedzy panstwami
cztonkowskimi.

Oddalajgc apelacje Prezesa Urzedu i zainteresowanego od wyroku Sgdu
Okregowego w [...], Sad drugiej instancji przyjat nastepujgce zatozenia.
Po pierwsze, rozpoznanie odwotania od decyzji Prezesa Urzedu takiej jak wydana
W niniejszej sprawie wymaga uwzglednienia okolicznosci, ktore w sprawie zostaty
ujawnione, w tym takze uwzglednienia okolicznosci po wydaniu decyzji, majgcych

wptyw na istnienie przestanek do wydania decyzji rozstrzygajgcej okreslong



kwestie. Okolicznoscig tg jest uchylenie decyzji MTR naktadajgcej na powoda
obowigzki egzekwowane w niniejszej sprawie. Po drugie, uchylenie decyzji MTR
oznaczato, ze odpadta przestanka zastosowania art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego w postaci koniecznosci zapewnienia konkurencyjnosci na
rynku ustug telekomunikacyjnych. Przestankg wszczecia postepowania przez
Prezesa Urzedu w niniejszej sprawie byto zapewnienie skutecznej konkurencji.
Tymczasem wskutek uchylenia decyzji MTR przestat na powodzie cigzyc
obowigzek regulacyjny. Skoro zas nie mozna mdéwi¢ o niewykonywaniu tego
obowigzku, to nie mozna dalej zasadnie twierdzi¢, ze dochodzi do zagrozenia
konkurencyjnosci na rynku swiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Po trzecie, na
podstawie materiatu dowodowego zebranego w sprawie nie byto podstaw do
przyjecia, ze w niniejszej sprawie zachodzita koniecznos¢ ochrony uzytkownikéw
kohcowych, poniewaz obnizenie stawki MTR nie skutkuje automatycznie
obnizeniem cen detalicznych dla uzytkownikow koncowych (z odwotaniem do
k. 938 akt). Po czwarte, wszczecie postepowania na podstawie art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego jest mozliwe w sytuacji zagrozenia interesu publicznego, co z
kolei moze mieC miejsce w przypadku odmowy negocjacji zmiany umowy lub
prowadzenia negocjacji w sposéb nierzetelny, bgdz pozorny. Tymczasem powdd
nie uchylat sie od negocjacji, lecz wobec zaskarzenia decyzji MTR chciat zawrze¢ w
umowie z zainteresowanym postanowienia warunkowe dotyczgce stawek za
zakanczanie pofgczen gtosowych na wypadek uchylenie decyzji MTR. Po piate,
kazda rdéznica miedzy treScig wersji ostatecznej a pierwotng decyzji skutkuje
konieczno$cig przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego z udziatem stron
postepowania.

Prezes Urzedu i zainteresowani zaskarzyli wyrok Sadu drugiej instancji w
catosci skargami kasacyjnymi.

Prezes Urzedu zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie art. 15 i 16
Prawa telekomunikacyjnego przez przyjecie, ze kazda zmiana wersji ostatecznej
decyzji administracyjnej wydanej przez Prezesa Urzedu, w stosunku do projektu tej
decyzji poddanego procedurze konsultacji, wymaga ponownego przeprowadzenia

procedury konsultaciji.



Zainteresowany zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie: 1) art. 479 §
2 Kk.p.c. przez przyjecie, ze uchylenie decyzji MTR 2008 nastgpito ze skutkiem
ex tunc; 2) art. 316 § 1 k.p.c. przez jego niekonsekwentne zastosowanie polegajgce
na uchyleniu decyzji ze wzgledu na uchylenie decyzji MTR 2008 przy
jednoczesnym uchyleniu ze wzgledu na uchybienie art. 15 PT, podczas gdy przepis
ten w brzmieniu obowigzujgcym na dzien zamkniecia rozprawy nie przewidywat
obowigzku poddania decyzji postepowaniu konsultacyjnemu; 3) art. 15 pkt 3 w
zwigzku z art. 16 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego przez uznanie, ze zmiana
decyzji polegajgca na doprecyzowaniu projektu wymaga przeprowadzenia
postepowania konsultacyjnego oraz przez zastosowanie tych przepisow, gdy
zgodnie z art. 6 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7
marca 2002 r. w sprawie wspoélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci
elektronicznej (Dz.U. UE. L 2002 Nr 108, s. 33 ze zm., dalej jako dyrektywa
2002/21 lub dyrektywa ramowa) decyzje rozstrzygajgce spor miedzyoperatorski nie
podlegajg konsultacjom; 4) art. 29 Prawa telekomunikacyjnego przez przyjecie, ze
stan niewykonywania obowigzkéw natozonych na podmiot o znaczgcej pozyciji
rynkowej nie stanowi dziatania negatywnego dla uzytkownikdw koncowych,
skutecznej konkurencji oraz interoperacyjnosci ustug.

Powdd w odpowiedziach na skargi kasacyjne wniost o oddalenie obu skarg i
zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego.

Z uwagi na wystgpienie przez Sgd Najwyzszy postanowieniem z 18 lutego
2015 r., Il SK 18/14 (LEX nr 1731108) z pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) w analogicznej sprawie, rozpoznanie
skargi odroczono do czasu rozstrzygniecia przez TSUE watpliwosci
interpretacyjnych powstatych na tle art. 4 ust. 1 zd. 1 i 3 dyrektywy 2002/21.

Wyrokiem z 13 pazdziernika 2016 r., C- 231/15 Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej i Petrotel (EU:C:2016:769) TSUE orzekt, ze: ,Artykut 4 ust. 1 akapit
pierwszy zdania pierwsze i trzecie oraz art. 4 ust. 1 akapit drugi dyrektywy
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
wspoélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (dyrektywa
ramowa), zmienionej dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z
dnia 25 listopada 2009 r., w zwigzku z art. 47 Karty praw podstawowych Unii



Europejskiej nalezy interpretowaC w ten sposob, ze sad krajowy rozpoznajgcy
odwotanie od decyzji krajowego organu regulacyjnego powinien moc uchyli¢ jg z
mocg wsteczng, jezeli stwierdzi, iz jest to konieczne do udzielenia skutecznej

ochrony praw przedsiebiorstwu, ktére wniosto odwotanie”.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Obie skargi kasacyjne nie majg uzasadnionych podstaw, gdyz wyrok Sgdu
Apelacyjnego odpowiada prawu mimo czesciowo btednego uzasadnienia.

Skargi wniesiono w sprawie, w ktorej istota problemu dotyczy zagadnienia
wptywu uchylenia decyzji MTR 2008 na decyzje wydawane w celu wykonania
decyzji MTR 2008. Najpierw bowiem Prezes Urzedu wydaje decyzje MTR,
a nastepnie caly szereg decyzji egzekwujgcych decyzje MTR (decyzje
wykonawcze). Decyzja MTR jest objeta rygorem natychmiastowej wykonalnosci, jej
zaskarzenie nie wstrzymuje mozliwosci jej wyegzekwowania, co Prezes czyni
wydajgc decyzje wykonawczg w niniejszej sprawie. Poniewaz decyzja MTR zostata
uchylona, Prezes Urzedu - zamiast zakonczyC postepowanie otwarte wskutek
uchylenia decyzji MTR wydaniem nowej decyzji MTR za okres przeszly, skarzy
wraz z zainteresowanymi przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi we wszystkich
sprawach, przez caty tok instancji, uchylenie decyzji wykonujgcych decyzje MTR
argumentujgc, ze uchylenie decyzji wywotuje jedynie skutek na przysziosc.
Przyznanie racji Prezesowi Urzedu prowadzitoby do bezskutecznosci ochrony
sgdowej, skoro Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow zawsze orzeka po
uptywie okresu, przez ktéry decyzja wykonawcza ksztattowata tres¢ stawki MTR
miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi. Dlatego przywotany powyzej wyrok
TSUE w sprawie C - 231/15 Petrotel potwierdza dotychczasowe stanowisko Sadu
Najwyzszego, zgodnie z ktorym wyrok sgdu orzekajgcego w sprawie z odwotania
od decyzji Prezesa Urzedu, zmieniajgcy albo uchylajgcy decyzje, wywotuje skutki
ex tunc. Sgd Najwyzszy przyjmuje bowiem, ze decyzja wykonawcza stuzy
wyegzekwowaniu  decyzji  podstawowej. Jezeli  rozstrzygniecie  sporu
miedzyoperatorskiego na tle decyzji podstawowej sprowadza sie do wydania
decyzji wykonawczej, wprowadzajgcej do stosunku dostepowego tres¢ obowigzkdw



uksztattowanych w decyzji podstawowej, to uchylenie decyzji podstawowej
(naktadajgcej obowigzek na jedng ze stron stosunku dostepowego) ma znaczenie
dla bytu prawnego decyzji wykonawczej: okazuje sie bowiem, ze nie byto czego
wykonywac (postanowienia Sgdu Najwyzszego z 14 stycznia 2014 r., Ill SK 29/13,
LEX nr 1482412; z 24 wrzesnia 2013 r., lll SK 8/13, LEX nr 1380981; z 13 sierpnia
2013 r., Il SK 64/12, LEX nr 1380978; z 27 stycznia 2014 r., lll SK 38/13, LEX nr
1438732).

Sad Najwyzszy akceptuje okolicznos¢, ze specyfika regulacji rynku
komunikacji elektronicznej wymaga, by decyzje regulacyjne oraz decyzje
wydawane w postepowaniu spornym byty natychmiast wykonalne, tak by zapewnic
Srodki stuzgce rozwigzaniu problemoéw z funkcjonowaniem rynku stwierdzonych
przez organ regulacji. Jednakze, przyjecie zatozenia, zgodnie z ktérym decyzje
natychmiast wykonalng Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw moze uchyli¢
wylgcznie ze skutkiem na przysztosé, kiocitoby sie z postulatem zapewnienia
efektywnej kontroli sgdowej. Sad Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw orzekatby
albo juz po uptywie terminu, przez ktéry decyzja natychmiast wykonalna
ksztattowata prawa i obowigzki przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, albo mogtby
uchyla¢ bgdz modyfikowaé te obowigzki za krétki okres czasu. Z kolei proste
przeniesienie mechanizmu wznowienia postepowania takze nie zapewnitoby
skutecznej ochrony uprawnieniom przedsiebiorcy, na ktérego Prezes Urzedu
natozyt obowigzek na podstawie decyzji, ktéra zostata uchylona w postepowaniu
odwotawczym.

Dlatego, mimo iz w dacie wydawania decyzji wykonawczej w niniejszej
sprawie Prezes Urzedu miat kompetencje do jej wydania, z uwagi na
natychmiastowy rygor wykonalnosci decyzji MTR 2008, pozniejsze uchylenie
decyzji MTR 2008 w postepowaniu sgdowym powoduje, ze odpadajg przestanki
wydania decyzji wykonawczych, ktore stuzyty tylko i wytgcznie temu, by wykonac
decyzje MTR 2008. Na etapie postepowania sgdowego nie mozna (wskutek
uchylenia decyzji MTR 2008) stwierdzi¢, czy rzeczywiscie na powodzie powinien
cigzy¢ (w spornym okresie) obowigzek o tresci takiej, jak w decyzji MTR 2008,
wykonywanej decyzjg z 24 czerwca 2009 r. Rozpoznajgc zas odwotanie od decyzji

MTR, Sad ma rozstrzygng¢ o tym, czy obowigzki przewidziane w tej decyzji majg



wigzaC powoda przez okres wywotywania skutkdw przez decyzje MTR, natomiast
rozpoznajgc odwotanie od decyzji wykonawczej (takiej jak w tej sprawie), Sad ma
rozstrzygngc¢ o tym, czy umowa miedzy powodem a zainteresowanym ma mie¢ — w
spornym okresie — taka tres¢ jaka wynika z zaskarzonej decyzji Prezesa Urzedu.
Skoro decyzja wydana w niniejszej sprawie egzekwowata postanowienia
wczesniejszej decyzji Prezesa Urzedu (naktadajgcej obowigzek), przy
,ostatecznym” weryfikowaniu jakg tres¢ powinna mie¢ umowa miedzy powodem a
zainteresowanym, Sad musiat uwzgledni¢, czy na powodzie cigzyt ,ostatecznie”
obowigzek regulacyjny stosowania stawki MTR o okreslonej wysokosci, wynikajgcy
z tej wczesniejszej decyzji MTR. W sytuacji gdy decyzja MTR zostata uchylona
oznacza to, ze wywotywata ona skutki tylko w okresie korzystania z rygoru
natychmiastowej wykonalnosci i tylko dzieki temu rygorowi. Skoro zostata uchylona,
to dopdki nie zostanie wydana decyzja okreslajgca stawke MTR dla powoda za
,sporny” okres, nie mozna przyjaé, ze ,ostatecznie” na powodzie cigzyt obowigzek
egzekwowany w decyzji wydanej w niniejszej sprawie.

Sad Najwyzszy nie podziela stanowiska, zgodnie z ktérym ze wzgledu na
konstytutywny charakter decyzji MTR 2008 jej ewentualne uchylenie w
postepowaniu sgdowym nie powinno rzutowaé¢ na byt kolejnych decyzji zaleznych
od decyzji MTR. Oznaczatoby to bowiem, ze organ regulacji komunikacji
elektronicznej moze w postepowaniu zakonczonym wydaniem decyzji MTR 2008
oraz w samej decyzji zachowywac¢ sie w dowolny sposdéb, ignorujgc jakiekolwiek
postanowienia prawa wiedzgc, ze nawet w przypadku uchylenia takiej decyzji
bedzie mdgt wprowadzi¢ jej tre§¢ do umoéw miedzy przedsiebiorcami
telekomunikacyjnymi za pomocg decyzji de facto wykonujgcych obowigzki
przewidziane w decyzji MTR (postanowienie Sadu Najwyzszego z 24 wrzesnia
2013 r., Il SK 8/13, LEX nr 1380981).

W dalszej kolejnoséci Sad Najwyzszy uwzglednit, ze akceptacja zatozenia,
zgodnie z ktérym uchylenie decyzji podstawowej moze prowadzi¢ do uchylenia
decyzji wykonawczej, jest konsekwencjg stanowiska w przedmiocie konsekwenc;ji
uchylenia przez sad decyzji organu, w tym takiego jak Prezes Urzedu (wyrok Sgdu
Najwyzszego z 22 listopada 2016 r., lll SK 39/15, LEX nr 2186063). Skutkiem

uchylenia decyzji Prezesa Urzedu jest otwarcie postepowania administracyjnego,
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ktére do tej pory pozostawato ,zamkniete” decyzjg. Organ musi zakonhczy¢
postepowanie przez wydanie decyzji — w tym wypadku przez wydanie decyzji
wykonujgcej orzeczenie sgdowe. Jezeli podstawe uchylenia decyzji Prezesa
Urzedu stanowity uchybienia proceduralne, ktérych sanowanie nie jest mozliwe na
etapie postepowania sgdowego, wowczas organ musi zakonczyC postepowanie
wydajgc decyzje pozbawiong wytknietych i uwzglednionych przez Sad uchybien
proceduralnych. Prezes Urzedu bedzie zwolniony z obowigzku zakonczenia
postepowania przez wydanie decyzji (rozstrzygajgcej spor miedzyoperatorski),
jezeli spor ten — w zakresie materialnym i temporalnym w jakim miatby by¢
rozstrzygniety przez decyzje — zostat przez strony zakonczony (skoro umowa
zastepuje decyzje, a strony sporu porozumiaty sie w umowie co do rozstrzygniecia
kwestii spornych, ktére miatby rozstrzygng¢ w decyzji Prezes Urzedu i rozstrzygnat
uprzednio w uchylonej decyzji). Uczestnicy rynku powinni zatem rozwaznie
szafowaC zarzutami proceduralnymi, gdyz tylko w nielicznych przypadkach ich
uwzglednienie bedzie blokowato organowi mozliwos¢ ponownego wydania decyziji
w sprawach spornych.

Natomiast watpliwosci stron postepowania co do charakteru wyroku
uchylajgcego decyzje (kasatoryjny czy reformatoryjny) mozna rozwigzaé w
nastepujgcy sposob. Wynika on z dotychczasowej praktyki Sgdu Okregowego w
[...] i Sadu Apelacyjnego w [...], gdy dochodzi zmiany zaskarzonej decyzji przez jej
czesciowe uchylenie (zwtaszcza w zakresie kary pienieznej za jedno z zachowan,
ktére w ocenie Sadu nie kwalifikowato sie do jej wymierzenia, przy istnieniu
podstaw do natozenia takiej sankcji za inne zachowania). Mianowicie, wyrok
uchylajgcy decyzje nalezy traktowacC jako wyrok kasatoryjny, wymuszajgcy na
organie zakonhczenie postepowania administracyjnego w sposéb uwzgledniajgcy
motywy lezgce u podstaw uchylenia decyzji. Natomiast wyrok, ktéry zmienia
decyzje Prezesa Urzedu w ten sposob, ze jg uchyla, nalezy traktowac jako wyrok
konczgcy zaréwno postepowanie sgdowe, jak i postepowanie administracyjne.

Kierujgc sie powyzszymi zapatrywaniami, Sad Najwyzszy uznat za
bezpodstawny zarzut skargi kasacyjnej zainteresowanego obejmujgcy naruszenie
art. 479%* § 11 § 2 k.p.c. przez przyjecie, ze uchylenie decyzji MTR 2008 nastgpito

ze skutkiem ex tunc.
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Niezasadny jest takze alternatywnie uzasadniony zarzut naruszenia
art. 479°* § 11 § 2 k.p.c. Z przepisu tego wynika, ze sad rozpoznaje odwotanie, czyli
weryfikuje zasadnosc¢ zarzutéw sformutowanych w odwotaniu w odniesieniu do
decyzji Prezesa Urzedu. Jezeli podstawy, na ktorych oparto odwotanie, nie zostang
uwzglednione przez sad, wéwczas odwotanie zostaje oddalone. Przepisy prawa
odnoszgce sie do instytucji odwotania od decyzji Prezesa Urzedu nie rdznicujg
miedzy zarzutami procesowymi i materialnoprawnymi. Odwotujacy sie
przedsiebiorca moze podnosi¢ wszelkiego rodzaju zarzuty wzgledem skarzonej
decyzji. Rolg sadu rozpatrujgcego odwotanie jest zas dokonanie oceny ich
zasadnosci pod katem wystapienia podstaw do uwzglednienia odwotania (art. 479%*
§ 1i § 2 k.p.c.). Nie ma zatem przeszkdod, by Sad orzekajgcy w sprawie z
odwotania od decyzji Prezesa Urzedu uchylit decyzje z tego powodu, Zze
wczesniejszym prawomocnym wyrokiem uchylono decyzje Prezesa Urzedu, na
ktorej opierata sie zaskarzona decyzja (postanowienie Sgdu Najwyzszego z 8 maja
2014 r., Il SK 72/13, LEX nr 1482420). W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego
wyjasdniono juz, ze przepis art. 4 dyrektywy 2002/21 ,Prawo odwotania sie” nie
wyklucza objecia zakresem kontroli przez organ odwotawczy proceduralnych
aspektow postepowania krajowego organu regulacyjnego zakonczonego wydaniem
skarzonej decyzji. Przepis art. 4 dyrektywy 2002/21 naktada na panstwa
cztonkowskie obowigzek takiego uksztattowania procedur odwotawczych, by
kognicja organu odwotawczego nie ograniczata sie do samej kontroli formalnej
rozstrzygnie¢ krajowego organu regulacyjnego. W konsekwenciji, z art. 4 dyrektywy
2002/21 bytaby sprzeczna odmowa merytorycznej weryfikacji prawidtowosci decyzji
krajowego organu regulacyjnego, gdyby z takim zgdaniem wystgpit przedsiebiorca
telekomunikacyjny lub uzytkownik i poprzestanie przez organ odwotawczy na
sprawdzeniu samej poprawnosci przebiegu postepowania zakonczonego wydaniem
decyzji (wyrok Sgdu Najwyzszego z 24 stycznia 2012 r., lll SK 23/11, OSNP 2013
nr 1-2, poz. 24 oraz postanowienia Sgdu Najwyzszego z 11 kwietnia 2012 r., Il SK
41/11, LEX nr 1238126; z 13 grudnia 2012 r., Ill SK 24/12, LEX nr 1238117).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 29 PT, Sad Najwyzszy zwraca w
pierwszej kolejnosci uwage, ze w decyzjach wykonawczych ustalenia faktyczne

oraz argumentacja Prezesa Urzedu w zakresie spetnienia przestanek zastosowania
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tego przepisu sg co najwyzej znikome. Prezes Urzedu przywotuje przestanki
zastosowania art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, poprzestajgc na stwierdzeniu, ze
te przestanki sg spetnione, poniewaz organ tak uwaza, a ponadto zachodzg na
rynku blizej niesprecyzowane i niezakotwiczone w ustaleniach okolicznosci
odpowiadajgce przestankom art. 29 Prawa telekomunikacyjnego. Odpowiedz na
objete podstawami skargi kasacyjnej zainteresowanego pytanie, czy
niewykonywanie decyzji Prezesa Urzedu stanowi przypadek objety przestankami
wymienionymi w art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, jest oczywista:
niewykonywania decyzji Prezesa Urzedu przez przedsiebiorce posiadajgcego
zZnaczgcg pozycje rynkowg moze stanowi¢ zagrozenie dla konkurencyjnosci rynku
oraz intereséw uzytkownikéw, ale sam fakt niewykonywania decyzji Prezesa
Urzedu nie oznacza, ze te przestanki zostaty spetnione. W sprawach z odwotania
od decyzji wydawanych przez Prezesa Urzedu na podstawie art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego nie chodzi bowiem o to, jakie problemy konkurencyjne na
rynku miata rozwigzaé decyzja, ktéra nie jest wykonywana (stad potrzeba dziatania
organu na podstawie art. 29 PT), ale czy niewykonywanie wczesniejszej decyzji
Prezesa Urzedu dotyczy takich obowigzkow i ma miejsce w takich okolicznosciach,
ze spetnione sg przestanki art. 29 Prawa telekomunikacyjnego uzasadniajgce
interwencje Prezesa Urzedu.

Przypomnie¢ nalezy, ze w uzasadnieniu lezgcej u podstaw niniejszej sprawy
decyzji Prezesa Urzedu wskazano, ze korzystanie z kompetencji Prezesa Urzedu
do zmiany umowy na podstawie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego powinno mie¢
miejsce w najpowazniejszych i naglacych przypadkach zagrozenia celéw
wymienionych w tym przepisie. Prezes Urzedu wskazat przy tym, Zze w niniejszej
sprawie zachodzi koniecznos¢ zapewnienia ochrony uzytkownikow koncowych oraz
skutecznej konkurencji. Prezes Urzedu przywotat okoliczno$¢ wydania decyzji SMP
nakfadajgcej na powoda obowigzek ustalania optat z tytutu dostepu
telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty. Prezes Urzedu przywotat
takze okolicznos¢ wydania decyzji MTR, naktadajgcej na powoda obowigzek
dostosowania stawki z tytutu zakanczania potgczen gtosowych do poziomu
0,1677 zt/min zgodnie z okreslonym harmonogramem. W oparciu o powyzsze,

Prezes Urzedu wydat decyzje z 21 stycznia 2009 r. uznajac, ze wystgpit przypadek
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wyjatkowy i powodujacy bezposrednie i powazne zagrozenie dla konkurencyjnosci i
interesow uzytkownikow. Decyzjg tg zmienit umowe miedzy powodem a
zainteresowanym na okres do 13 lipca 2009 r. Nastepnie Prezes Urzedu wydat
decyzje w niniejszej sprawie, ktorg zmienit umowe miedzy powodem a
zainteresowanym na okres od dnia 14 lipca 2009 r., z uwzglednieniem decyzji
MTR. Odnoszac sie do przestanki zapewnienia ochrony intereséw uzytkownikéw
koncowych, Prezes Urzedu wskazat, ze interes ten wyraza sie w zapewnieniu
uzytkownikom koncowym maksymalnych korzysci w zakresie réznorodnosci, ceny i
jakosci ustug telekomunikacyjnych. Obnizenie stawek do poziomu okreslonego w
decyzji MTR stwarza warunki dla rownoprawnej i skutecznej konkurencji w zakresie
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych, poniewaz miedzy operatorami telefonii
stacjonarnej i komodrkowej istnieje konkurencja, ktorej efektem jest zjawisko
fix-mobile substitution. Zjawisko to potegowane jest istnieniem znacznej réznicy w
kosztach realizacji potgczen wewnatrz sieci komorkowej oraz potgczen z sieci
stacjonarnych do sieci mobilnych. Roznice te wynikajg z wysokosci stawek za
zakanczanie potgczeh w sieci mobilnej. Obnizenie stawek MTR jest wiec
korzystane dla operatorow sieci stacjonarnej (w niniejszej sprawie
zainteresowanego), gdyz daje mozliwos¢ skutecznego konkurowania z ofertami
operatoréw mobilnych. Aby ten efekt nastgpit, konieczne jest obnizenie stawki
MTR, co w konsekwencji doprowadzi do obnizki stawek detalicznych. W ten sposob
zrealizowany zostanie interes uzytkownikow koncowych korzystajgcych z ustug w
sieciach stacjonarnych. Dodatkowo za$ obnizenie stawki MTR, jakg powdd ma
stosowaC na podstawie decyzji MTR ze wszystkimi przedsiebiorcami, zapewni
zainteresowanemu niedyskryminujgce warunki dostepu telekomunikacyjnego.
W dalszej kolejnosci, z decyzji Prezesa Urzedu wynika, ze dziatania powoda
(polegajgce na niewykonywaniu decyzji MTR) powoduje powazne zaburzenia w
konkurencyjnosci catego rynku $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, poniewaz
dziatania powoda mogg doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej stawka uiszczana przez
zainteresowanego na rzecz powoda moze byC inna niz stawka MTR stosowana
przez powoda w relacjach z innymi przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi. Z kolei
blokada wprowadzenia przez powoda stawek MTR do uméw tgczacych go z

operatorami telefonii stacjonarnej powoduje, ze ci ostatni napotkajg znaczne
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trudnosci przy tworzeniu oferty dla uzytkownikédw koncowych, ktérzy z kolei nie
bedg mieli mozliwosci skorzystania z nowych, atrakcyjniejszych finansowo stawek
za potgczenia do sieci mobilnych.

Przywotany powyzej wywod, oparty na tresci decyzji Prezesa Urzedu,
zaprezentowany w celu zestawienia z argumentacjg wyrazong w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku, zawiera prawng ocene organu regulacji komunikacji
elektronicznej co do spetnienia w niniejszej sprawie przestanek zastosowania
art. 29 Prawa telekomunikacyjnego. Wywadd ten jest przekonywujgcy pod wzgledem
kierunkow wyktadni i sposobu zastosowania poszczegolnych przestanek art. 29
Prawa telekomunikacyjnego, czemu Sad Najwyzszy dat juz wyraz w wyroku z 18
maja 2012 r., IlI SK 37/11 (LEX nr 1211167). Nie mniej, jak wynika to
jednoznacznie z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, a dodatkowo z dokonanej na
uzytek niniejszej sprawy analizy tresci decyzji Prezesa Urzedu z uwagi na
zwigzanie Sadu Najwyzszego ustaleniami faktycznymi, zaprezentowana w decyzji
organu argumentacja prawna pozbawiona jest koniecznej w sprawach
regulacyjnych podbudowy w postaci diagnozy i prezentacji sytuacji rynkowej oraz
zasad dziatania rynku objetego interwencjg Prezesa Urzedu w niniejszej sprawie.
Stusznie zatem Sad drugiej instancji wytknat, ze poczynione w sprawie ustalenia
faktyczne nie uprawniajg samoistnie do takich konkluzji, jakie wynikajg z decyzji
Prezesa Urzedu. Co prawda doswiadczenie zyciowe sugeruje, ze zachodzi pewna
interakcja miedzy poziomem stawki MTR a stawkami detalicznymi, ale po pierwsze,
jak wynika to z przywotanego przez Sad drugiej instancji raportu, interakcja taka nie
jest bezposrednia oraz natychmiastowa, a po drugie doswiadczenie zyciowe
wskazuje, ze z nizszych stawek mogg korzystac wytgcznie nowi uzytkownicy
koncowi danego operatora, bgdz uzytkownicy koncowi podpisujgcy nowe umowy.
W konsekwencji, wptyw niewykonywania decyzji MTR przez okres kilku miesiecy na
interesy uzytkownikow koncowych w zakresie ptaconych przez nich cen za ustugi
telekomunikacyjne jest do$¢ ograniczony. W oparciu o przedstawione wyzej
rozumowanie Prezesa Urzedu nie mozna uznac, ze przy tak ustalonych w decyz;ji
okolicznosciach faktycznych sprawy, nieuzupetnionych w toku postepowania
sgdowego, w niniejszej sprawie zachodzit éw sygnalizowany przez Prezesa Urzedu

przypadek powaznego i istotnego zagrozenia intereséw uzytkownikdédw koncowych.
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Oceny tej nie zmienia wyrok TSUE z 15 wrzes$nia 2016 r. w sprawie C-28/15
Koninklijke KPN NV iin. v. Autoriteit Consument en Markt (ACM) (EU:C:2016:692),
zgodnie z ktorym przy dokonywaniu sgdowej kontroli decyzji krajowego organu
regulacyjnego sgd nie moze wymagac od tego organu, aby wykazat, ze natozony
obowigzek faktycznie realizuje cele okreslone w art. 8 dyrektywy 2002/21,
choC orzeczenie to wymusza rewizje dotychczasowych poglagdéw wyrazanych w
orzecznictwie w kwestii rozktadu ciezaru dowodu oraz skutkow ,powsciggliwosci
argumentacyjnej” Prezesa Urzedu (co posrednio wynikato juz z wyroku Sadu
najwyzszego z 16 kwietnia 2015 r., lll SK 7/14, LEX nr 1713027).

Brak analiz, z ktérych mozna bytoby wyprowadzi¢ konkluzje o skali zjawiska
zastepowania telefonii stacjonarnej ustugami telefonii komodrkowej z punktu
widzenia wptywu na konkurencyjnoS¢ rynku, w potfgczeniu z brakiem analiz
pozwalajgcych choéby na przyblizone (z uwagi na specyfike spraw regulacyjnych)
skutki niewykonywania decyzji MTR na konkurencyjno$¢ zainteresowanego,
uniemozliwia potwierdzenie dokonanej przez Prezesa Urzedu oceny, Zze spetnione
zostaty inne przestanki zastosowania art. 29 Prawa telekomunikacyjnego. Sgdowi
Najwyzszemu znane sg z urzedu, podobnie jak Sgdowi drugiej instanciji, przypadki
niewykonywania decyzji MTR przez powoda, ktore sugerujg, ze powodd nie
wprowadzat stawek okreslonych w decyzji MTR do umoéow z innymi
przedsiebiorcami w terminach okreslonych przez Prezesa Urzedu. Na tej podstawie
trudno jednak przyjg¢, ze dochodzi do naruszenia stanu konkurencji na rynku, czy
wptywu na konkurencyjnos¢ zainteresowanego, co chociazby mogtoby miec
miejsce  w przypadku dyskryminacji zainteresowanego wzgledem innych
przedsiebiorcéw (ktorym powdd pozwolit na obnizenie stawek MTR w umowie o
wspotpracy), a czego ustalenia niniejszej sprawy nie potwierdzajg.

Sad Najwyzszy nie uwzglednit takze zarzutu naruszenia art. 316 § 1 k.p.c.,
gdyz w tym zakresie podziela poglady wyrazone w wyroku z 5 marca 2015 r., lll SK
8/14 (LEX nr 1666027). Na mocy art. 1 pkt 10 lit. a) ustawy z dnia 16 listopada
2012 r. 0 zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. z 2012 r., poz. 1445, dalej jako ustawa nowelizujgca) zniesiono obowigzek
przeprowadzania postepowania konsultacyjnego w sprawach spornych.

W przepisach przejsciowych ustawy nowelizujgcej brak rozwigzania dotyczgcego
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dalszego stosowania przepisow dotychczasowych do postepowan w toku. Przepis
art. 15 Prawa telekomunikacyjnego jest przepisem adresowanym do Prezesa
Urzedu. Okresla sposéb, w jaki procedowa¢ ma Prezes Urzedu. Jest to przepis
dotyczgcy procedury toczgcej sie przed Prezesem Urzedu. Dlatego zmiana
wprowadzona ustawg nowelizujgcg, w braku odmiennych unormowan w przepisach
przejsciowych, ma znaczenie tylko dla postepowan administracyjnych bedgcych w
toku w dacie wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej. Uchylenie obowigzku
prowadzenia postepowania konsultacyjnego na etapie rozpoznawania sprawy
przez Sad nie ma znaczenia dla mozliwosci oceny zarzutu naruszenia art. 15
Prawa telekomunikacyjnego i mozliwosci uchylenia decyzji Prezesa Urzedu w
przypadku stwierdzenia uchybienia wymogom dotyczgcym postepowania
konsultacyjnego. Odwotanie od decyzji Prezesa Urzedu inicjuje spér, ktéry dotyczy
tego, czy organ prawidtowo dziatat proceduralnie i materialnie, co oznacza, ze w
zakresie dotyczgcym postepowania konsultacyjnego nalezy uwzgledni¢ jedynie
stan prawny na dzieh wydania decyzji, bo o rozstrzygniecie sporu o ,takim stanie
rzeczy” wnoszono w odwotaniu (wyrok Sgdu Najwyzszego z 27 sierpnia 2014 r.,
[l SK 76/13, OSNP 2016 nr 3, poz. 40). Odstepstwa od tej zasady, dopuszczalne w
zakresie wskazanym w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 4 marca 2014 r.,
[l SK 35/14, LEX nr 1560208, nie znajdujg zastosowania w niniejszej sprawie.

Za oczywiscie bezzasadny Sad Najwyzszy uznat zarzut naruszenia art. 15
pkt 3 w zwigzku z art. 16 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego oraz art. 6 dyrektywy
2002/21, majac na wzgledzie, ze z wyroku TSUE w sprawie C-3/14 T. Polska
(EU:C:2015:232) wynika, ze przepisy prawa polskiego w tym zakresie byty zgodne
z prawem unijnym, wbrew wywodom zainteresowanego oraz watpliwosciom Sadu
Najwyzszego (postanowienie Sgadu Najwyzszego z 24 czerwca 2015 r., Ill SK
59/12, LEX nr 2051073).

Przechodzgc do wspdlnego dla obu skarg kasacyjnych zarzutu naruszenia
art. 15 PT przez oddalenie apelacji od wyroku Sgdu pierwszej instanciji, ktéry uchylit
decyzje Prezesa Urzedu ze wzgledu na nieprzeprowadzenie ponownego
postepowania konsultacyjnego w przypadku zmiany decyzji wzgledem projektu
przedstawionego do konsultacji w trybie art. 15 Prawa telekomunikacyjnego, Sad

Najwyzszy stwierdza, ze uwzglednienie tego zarzutu nie rzutuje na ocene
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poprawnosci zaskarzonego orzeczenia, poniewaz nieprzeprowadzenie ponownego
postepowania konsultacyjnego byto tylko jedng z ,wadliwosci” decyzji Prezesa
Urzedu.

Zgodnie z art. 15 Prawa telekomunikacyjnego, Prezes Urzedu przed
podjeciem rozstrzygniecia w wymienionych w tym przepisie sprawach miat
obowigzek przeprowadzic postepowanie konsultacyjne, umozliwiajgc
zainteresowanym podmiotom wyrazenie stanowiska do projektu rozstrzygniecia.
Zaskarzony wyrok opiera sie na zatozeniu wynikajgcym z literalnej wyktadni art. 15
Prawa telekomunikacyjnego, zgodnie =z ktorym przedmiotem postepowania
konsultacyjnego jest projekt rozstrzygniecia, a zatem okreslony sposéb
rozstrzygniecia sprawy, do ktorego ,przymierza sie” organ regulacji komunikacji
elektronicznej. Dlatego tez Sad drugiej instancji przyjat, ze zmiana projektu
rozstrzygniecia po przeprowadzeniu postepowania konsultacyjnego powoduje
konieczno$¢ przeprowadzenia ponownego postepowania konsultacyjnego,
poniewaz w wyniku dokonanej zmiany powstat projekt nowego rozstrzygniecia
sprawy, ktéry nie byt przedmiotem postepowania konsultacyjnego. W uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku Sad drugiej instancji przyjgt prosty mechanizm stosowania
art. 15 Prawa telekomunikacyjnego w praktyce: zarobwno Prezes Urzedu, jak i
strony oraz sady nie mialyby watpliwosci, ze zawsze nalezy przeprowadzic
.,ponowne” postepowania konsultacyjne w przypadku zmiany ,projektu
rozstrzygniecia sprawy” przez Prezesa Urzedu.

Istota postepowania konsultacyjnego polega na zebraniu stanowisk
zainteresowanych podmiotéw, w szczegdlnosci innych uczestnikow rynku, co do
adekwatnosci i trafnoSci proponowanego rozstrzygniecia do rozwigzania
stwierdzonych przez organ regulacji komunikacji elektronicznej wadliwosci dziatania
rynku telekomunikacyjnego. Jezeli w wyniku postepowania konsultacyjnego Prezes
Urzedu modyfikuje tres¢ projektowanego wczesdniej rozstrzygniecia, postepowanie
konsultacyjne spetnito swoje funkcje, zas$ adresaci decyzji Prezesa Urzedu
zachowujg i tak mozliwo$¢ kontestowania rozstrzygniecia przed Sgdem Ochrony
Konkurencji i Konsumentow. Dlatego ponowne przeprowadzenie postepowania
konsultacyjnego mozna bytoby rozwazy¢ tylko wtedy, gdyby w wyniku zmian

wprowadzonych do projektu decyzji po przeprowadzeniu postepowania
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konsultacyjnego okazato sie, ze wydana decyzja nie byta de facto ,projektem
rozstrzygniecia sprawy” poddanym konsultacjom, poniewaz rozstrzygnieto w niej
inne problemy w funkcjonowaniu rynku telekomunikacyjnego (niz objete
konsultacjami), ewentualnie modyfikacja decyzji nie wynika z rezultatéw
postepowania konsultacyjnego, tylko nowych przemysleh organu regulacyjnego
(por. wyroki Sgdu Najwyzszego z 2 lutego 2011 r., Ill SK 18/10, LEX nr 818603;
z 12 lutego 2014 r., lll SK 17/13, OSNP 2015 nr 6, poz. 88 oraz z 5 marca 2015 r.,
[l SK 31/14, OSNP 2017 nr 2, poz. 26). Majgc na wzgledzie, ze z uzasadnienia
zaskarzonego wyroku wynika jedynie, ze wprowadzono zmiany porzgdkujgce tresc
umowy, Sad Najwyzszy nie znajduje podstaw dla oczekiwania, by przeprowadzone
zostato ponowne postepowanie konsultacyjne.

Nalezy takze zauwazy¢, ze w uzasadnieniu wyroku Sgdu drugiej instancji
mowa nie 0 Kkoniecznosci przeprowadzenia ponownego postepowania
konsultacyjnego, co o przeprowadzeniu postepowania konsultacyjnego z udziatem
stron postepowania (w przypadku, gdy organ regulacji zamierza zmieni¢ projekt
rozstrzygniecia sprawy wzgledem projektu poddanego konsultacjom). Wynika to z
zawartych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku odwotan do poglgdéw doktryny,
ktére dotyczg nieco innej kwestii, niz podniesiona w zagadnieniach prawnych obu
skarg. W orzecznictwie Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow — na ktérego
pogladach bazuje stanowisko Sadu Apelacyjnego — przyjeto bowiem, Zze w
przypadku zmiany projektu rozstrzygniecia konieczne jest przeprowadzenie
postepowania konsultacyjnego miedzy stronami postepowania, a zatem w
wezszym zakresie. W orzecznictwie Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
mozna przy tym wskazac rozbieznos¢ polegajgcg na tym, ze wymog umozliwienia
stronom postepowania zajecia stanowiska odnos$nie zmodyfikowanego projektu
rozstrzygniecia aktualizuje sie badz tylko w przypadku istotnej zmiany (wyrok Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow z 13 kwietnia 2012 r., XVII AmT 153/09,
niepubl.), badZ w przypadku kazdej zmiany (wyroki Sgdu Ochrony Konkurenc;ji i
Konsumentoéw z 13 sierpnia 2012 r., XVII AmT 33/12, niepubl.; z 30 lipca 2012 r.,
XVII AmT 212/09, niepubl.). W pismiennictwie wskazuje sie, ze w przypadku
modyfikacji poddanego konsultacjom projektu rozstrzygniecia, w wyniku

przeprowadzonych konsultacji, Prezes Urzedu nie moze wydaé decyzji i
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rozstrzygng¢ sprawy poddanej konsultacjom bez umozliwienia stronom zajecia
stanowiska. Wskazuje sie takze, ze zmiana projektu rozstrzygniecia w wyniku
konsultacji nie oznacza przy tym bezwzglednej potrzeby przeprowadzenia
ponownych konsultacji, gdyz po wykonaniu obowigzku przewidzianego w art. 15
Prawa telekomunikacyjnego organ moze podjg¢ rozstrzygniecie odbiegajgce od
projektu decyzji. Natomiast przeprowadzenie ponownego postepowania
konsultacyjnego ,nalezatoby rozwazy¢ w przypadku zasadniczej zmiany
rozstrzygniecia w wyniku procesu konsultacyjnego”, co jest zbiezne z powotanymi
wyzej wyrokami Sgdu Najwyzszego.

Poglad przyjety w powotanych wyzej orzeczeniach, a takze w zaskarzonym
wyroku, co do koniecznosci ponownego przeprowadzenia konsultacji miedzy
stronami w przypadku jakiejkolwiek zmiany projektu rozstrzygniecia Prezesa
Urzedu po przeprowadzeniu postepowania konsultacyjnego, nie znajduje oparcia w
tresci art. 15 Prawa telekomunikacyjnego. W zakresie w jakim ponowne
postepowanie konsultacyjne miatoby by¢ ograniczone do stron postepowania przed
Prezesem Urzedu, obowigzek takich ,konsultacji” nie wynika z art. 15 Prawa
telekomunikacyjnego, gdzie zostat on zakrojony pod wzgledem podmiotowym o
wiele szerzej (Prawo telekomunikacyjne nie okresla, kto moze wzigé¢ udziat w
konsultacjach), lecz z art. 10 k.p.a. Naruszenie art. 10 k.p.a. w sprawach z zakresu
regulacji telekomunikacji nie jest za$ tego rodzaju naruszeniem przepiséw
proceduralnych, ktére w postepowaniu odwotawczym przed Sadem Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw i Sadem Apelacyjnym w [...] nalezy do uchybien
proceduralnych  skutkujgcych  koniecznoscig  uchylenia  decyzji.  Strony
postepowania przed Prezesem Urzedu, w toku ktérego przeprowadzono
postepowanie konsultacyjne, niezadowolone z tresci finalnego rozstrzygniecia
sprawy przez Prezesa Urzedu (nawet w przypadku zmiany tego rozstrzygniecia
wzgledem projektu poddanego konsultacjom) majg bowiem mozliwo$¢ zaskarzenia
decyzji Prezesa Urzedu odwotaniem celem podwazaniem celowosci i legalnosci
natozonego na nich obowigzku. W kwestii tej Sad Najwyzszy wypowiedziat sie juz
w wyroku z 5 marca 2015 r., lll SK 8/14 (LEX nr 1666027), w ktorym przyjeto, ze
nie zachodzi potrzeba ponownego przeprowadzenia postepowania

konsultacyjnego, gdy strony postepowania w sprawie wydania decyzji zmieniajgcej
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tgczacg je umowe zajmowaty rozbiezne stanowiska w kwestii sposobu
uregulowania konkretnego obowigzku, zas w wyniku postepowania konsultacyjnego
Prezes Urzedu zmienit projekt decyzji w sposob uwzgledniajgcy zgtoszone w toku
konsultacji stanowisko tylko jednej ze stron.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentencji.
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