Sygn. akt Il SK 68/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 stycznia 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jolanta Strusinska-Zukowska (przewodniczacy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)
SSN Piotr Prusinowski

Protokolant Ewa Wolna

w sprawie z powddztwa C. Spétki Akcyjnej w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

z udziatem zainteresowanej T. Spotki Akcyjnej w W.

0 Zmiane umowy,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczeh Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 10 stycznia 2017 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 3 lipca 2015 r., sygn. akt VI ACa .../14,

1. oddala skarge kasacyjna,
2. zasadza od powoda na rzecz pozwanego oraz
zainteresowanego kwoty po 270 (dwiescie siedemdziesiat)

ztotych tytutem zwrotu kosztéw postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Decyzjg z 9 sierpnia 2011 r. Prezes Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j
(Prezes UKE), po rozpoznaniu wniosku P. Sp. z 0.0. z/s w [...] (obecnie T. S.A.-
zainteresowany) zmienit umowe o potgczeniu sieci z dnia 8 listopada 2007 r.
tgczagcg zainteresowanego z C. S.A. (powdd) w zakresie wysokosci stawek za
zakanczanie potgczen w sieci powoda w ten sposob, ze ustalit stawke optaty
wnoszonej na rzecz powoda przez zainteresowanego za minute potgczenia
przychodzgcego z sieci zainteresowanego i zakanczanego w sieci powoda w
wysokosci symetrycznej do stawki MTR naliczanej przez zainteresowanego za
zakanczanie pofgczen przychodzgcych z sieci powoda. Ponadto, do zmienianej
umowy Prezes UKE wprowadzit postanowienie, zgodnie z ktorym w przypadku
zmiany wysokosci optat wnoszonych przez powoda na rzecz zainteresowanego za
minute potgczenia zakanczanego w sieci zainteresowanego, strony umowy zostaty
zobowigzane do odpowiedniej zmiany obowigzujgcych je stawek za zakanczanie
potgczen w sieci powoda, nie pdzniej niz w dniu wprowadzenia w zycie nowych
stawek MTR dla zainteresowanego.

Powdd zaskarzyt decyzje odwotaniem.

Wyrokiem z 14 pazdziernika 2013 r. XVII AmT .../12 Sad Okregowy w [...]
oddalit odwotanie powoda.

Sad pierwszej instancji ustalit, ze powdd prowadzi swojg dziatalnosc¢ jako
operator ruchomej sieci wirtualnej, korzystajgc z infrastruktury radiowej innych
operatoréw. Decyzjg z 11 marca 2009 r. Prezes UKE wyznaczyt powoda jako
przedsiebiorce posiadajgcego znaczgca pozycje na rynku zakanczania potgczen
gtosowych w ruchomej sieci telefonicznej powoda oraz natozyt na niego obowigzek
polegajgcy na zakazie stosowania zawyzonych stawek za zakanczanie potgczen
gtosowych w ruchomej publiczne sieci powoda. Decyzjg z 19 kwietnia 2011 r.
Prezes UKE dookreslit obowigzek natozony na powoda w decyzji z 2009 r. w ten
sposéb, ze za zawyzone stawki zostaty uznane stawki wyzsze niz stawki
zasiedziatego operatora sieci ruchomej.

Oddalajgc odwotanie Sad pierwszej instancji zwroécit uwage, ze istotg zmiany

jest wprowadzenie zasady rozliczania sie stron w oparciu o stawki symetryczne.



Powdd nie przedstawit zadnego przekonywajgcego argumentu, ktdry uzasadniatby
utrzymanie dotychczasowych stawek asymetrycznych. Nie wskazat Zzadnego
obowigzku regulacyjnego, ktéry obcigzatby go w wiekszym stopniu niz
zainteresowanego, a skutkowatby wyzszymi kosztami. Jedyng réznicg jest okres
funkcjonowania na rynku zainteresowanego i powoda. Sad pierwszej instanciji
uwzglednit jednak, ze powdd dziata na rynku od ponad 4 lat, a okres ten zostat
uznany za dostatecznie dtugi dla stworzenia warunkéw organizacyjnych,
technicznych i finansowych umozliwiajgcych podjecie skutecznej konkurenciji. Sad
uznat takze za gotostowne zarzuty powoda, co do jego dyskryminaciji, poniewaz nie
wskazat zadnych innych operatoréw, ktérzy byliby uprzywilejowani w relacjach z
zainteresowanym. Powotywanie sie na roznice w wielkosci udziatu w rynku powoda
i zainteresowanego, przektadajgce sie na nizsze stawki hostingowe, jakie moze
uzyskac¢ zainteresowany, nie swiadczg o dyskryminacji powoda.

Odnoszgc sie do zarzutu polegajgcego na zmianie decyzji w sposob
niezapewniajgcy skutecznej konkurencji oraz rozwoju konkurencyjnego rynku ustug
telekomunikacyjnych, a takze w sposob nieuzasadniony potrzebg zapewnienia
ochrony interesow uzytkownikdw koncowych oraz prowadzgcych do naruszenia
tego interesu, Sad uznat za gotostowny i ogdlnikowy. Powdd przedstawit wtasng
ocene co do wysokos$ci stawek hurtowych, pomijajgc, ze to nie ich wysokos¢ jest
przedmiotem sprawy lecz zasada symetrycznych rozliczeh miedzy powodem a
zainteresowanym.

Powdd zaskarzyt wyrok Sgadu Okregowego w [...] apelacjg, ktéra zostata
oddalona wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w [...] z 3 lipca 2015 r., VI ACa .../14.

Sad drugiej instancji podkreslit, ze odwotanie powoda od decyzji z 2011 r.,
naktadajgcej obowigzek polegajgcy na zakazie stosowania zawyzonych cen, to jest
cen wyzszych od stawek MTR pobieranych przez operatora zasiedziatego,
zaskarzona decyzja spetnia przestanke z art. 28 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 16 lipca
2004 r.- Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. 2004 r., Nr 171, poz. 1800 ze zm., dalej
jako Prawo telekomunikacyjne lub PT), to jest istnieje wykonalny obowigzek
regulacyjny, natozony na powoda, z ktérego wynika obowigzek stosowania stawki
przyjetej w decyzji MTR dla zainteresowanego.



Na tej podstawie Sad drugiej instancji stwierdzit, ze istota sprawy sprowadza
sie do zasadnos$ci odstgpienia przez Prezesa UKE od stosowania wobec powoda
obowigzku rozliczania sie z zainteresowanym wedtug stawki symetrycznej. Powod
jest jedynym na rynku operatorem, ktory nie posiada wilasnych zakreséw
czestotliwosci oraz infrastruktury radiowej, ktérg dzierzawi od zasiedziatego
operatora na podstawie umowy o roamingu hurtowymi z tego tytutu uiszcza optate
hurtowg. Poza zasiedziatymi operatorami na rynku byto 6-ciu operatorow (w tym
powdd), ktérzy weszli na rynek pozniej. Pomiotom tym Prezes UKE przyznat prawo
do korzystania z asymetrii stawek MTR w odniesieniu do operatoréw zasiedziatych,
w okresie przejsciowym.

Odwotujgc sie do pogladdéw Komisji Europejskiej, wyrazonych w Zaleceniu z
7 maja 2009 r. oraz decyzji z 16 maja 2011 r. C(2011) 3558, Sad drugiej instancji
stwierdzit, ze zasadg powinny by¢ stawki symetryczne, a wprowadzenie asymetrii
wymaga uzasadnienia dla odstepstwa od tej zasady. Sgd uwzglednit, Ze powdd nie
ponosi — bezposrednio - kosztéw zwigzanych z budowg, modernizacjg i
utrzymaniem infrastruktury telekomunikacyjnej, poniewaz korzysta z zasobdéw
innego operatora. Nie ma zatem podstaw do przyjecia pogladu, zgodnie ktérym
powod ponosi koszty wyzsze od operatorow zasiedziatych bagdz nowych
operatoréw infrastrukturalnych. Uzasadnia to w ocenie Sadu Apelacyjnego
ustalenie stawek MTR w odmienny sposéb niz wobec innych péznowchodzgcych
operatoréw.

Sad drugiej instancji uwzglednit, ze zarzuty co do ustalania wysokosci
kosztow ponoszonych przez powoda przy swiadczeniu ustugi MTR podnoszone
byty w odwotaniu od decyzji Prezesa UKE z dnia 19 kwietnia 2011 r. (decyzja SMP
CP 2011). Powdéd mimo wykazania, ze ponosi wysokie koszty prowadzenia
dziatalnosci, nie wykazat, by ponosit wyzsze koszty przyrostowe, zwigzane z
obstugg ruchu zakanczanego w sieci powoda (od operatora zasiedziatego).

Powdd zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catosci.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie: 1) art. 28 ust. 1 w zw. z art. 30 ust. 1 i
art. 31 ust. 1 PT przez niewtasciwe zastosowanie i pominiecie, ze decyzja natozyta
na strony obowigzek dostosowania stawki w przypadku wydania stosownych

decyzji Prezesa UKE bez koniecznosci zmiany decyzji, gdy zgodnie z art. 31 ust. 1



PT umowa o dostepie telekomunikacyjnym wymaga formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci, a zgodnie z art. 28 ust. 4 PT decyzja o dostepie telekomunikacyjnym
zastepuje umowe o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie objetym decyzjg; 2)
art. 29 PT przez niewtasciwe zastosowanie i pominiecie faktu natozenia w decyz;ji
obowigzku dokonania zmiany decyzji w drodze umowy bez analizy przestanek
okreslonych w art. 29 PT; 3) art. 28 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 PT w zwigzku z art. 4 ust. 1
dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (Dz.U.
UE. L 2002 Nr 108, str. 33 ze zm., dalej jako dyrektywa 2002/21) przez niewtasciwe
zastosowanie nieuwzglednienie tego, ze okreslenie decyzjg wysokosci stawki MTR
przez odwofanie do stawki zainteresowanego nie uwzglednia istotnych réznic w
zakresie pozycji rynkowych tych operatorow oraz réznic w zakresie natozonych na
operatoréw obowigzkdéw, a ponadto nie pozwala powodowi na realizacje uprawnien
przewidzianych w art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/21 w przypadku zmiany stawek
zainteresowanego, skutkujgcych automatycznie zmiang stawek powoda.

Na rozprawie Prezes UKE i zainteresowany wniesli o oddalenie skargi

kasacyjnej powoda i zasgdzenie kosztéw zastepstwa procesowego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda nie ma uzasadnionych podstaw.

Zarzut naruszenia art. 28 ust. 1 w zw. z art. 30 ust. 1 i art. 31 ust. 1 PT jest
bezpodstawny. Decyzja Prezesa UKE natozyta na strony obowigzek zmiany stawek
MTR, a zatem obowigzek wprowadzenia zmian do fgczgcej je umowy, przy czym
wysokos¢ stawek MTR wynika (wynika¢ bedzie) z innej (innych) decyzji Prezesa
UKE. Zgodnie z art. 28 ust. 4 PT, decyzja o dostepie telekomunikacyjnym zastepuje
umowe o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie objetym decyzjg. Zatem decyzja
wydana w niniejszej sprawie zastgpita umowe miedzy powodem a
zainteresowanym w zakresie wynikajgcym z jej sentenciji, to jest co do Rozdziatu 2
,Zasady rozliczeh za ruch telekomunikacyjny” § 2 ust. 1 lit. b. To postanowienie
umowne otrzymato, na mocy decyzji, nowe brzmienie. Brzmienie to (okreslajgce

wysokos¢ stawek MTR za potgczenia przychodzace z sieci zainteresowanego i



zakanczane w sieci powoda) wigze strony tak dtugo, jak dtugo strony nie dokonajg
jego zmiany w celu wykonania obowigzku wynikajgcego ze zdania 2 tego
postanowienia umownego (wprowadzonego na mocy decyzji zaskarzonej w
niniejszej sprawie). Jezeli strony zawrg stosowne porozumienie (umowe
zmieniajgcy), to decyzja zaskarzona w niniejszej sprawie wygasnie w zakresie w
jakim odnosi sie do stawki, o ktérej mowa w § 2 ust. 1 lit. a pozycja LP 2 tabeli tej
umowy.

Zarzut naruszenia art. 29 PT jest z kolei nieuzasadniony, poniewaz zawarcie
przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych porozumienia w przedmiocie
uregulowanym uprzednio w decyzji Prezesa UKE, nie prowadzi do zmiany decyzji,
lecz do jej wygasniecia, a w okolicznosciach faktycznych tej sprawy do zmiany
tresci umowy (ktérg to treSC umowy zmieniata decyzja, nadajac jej nowe brzmienie).
Przepis art. 29 PT adresowany jest do Prezesa UKE i dotyczy przestanek jakie
muszg byc¢ spetnione, by to Prezes UKE mogt interweniowaé, oraz okolicznosci,
jakie ma wzig¢ pod uwage w tej interwencji (wyroki Sgdu Najwyzszego z 28
stycznia 2015 r., Ill SK 27/14, LEX nr 1733677; z 16 kwietnia 2015 r., lll SK 7/14,
LEX nr 1713027). Zmiana tresci stosunku dostepowego przez strony jest mozliwa w
kazdym czasie i bez wzgledu na przestanki zastosowania art. 29 PT. Skarzgcy
zmierza do tego, ze obowigzek natozony na niego w decyzji rozstrzygajgcej spor
miedzyoperatorski jest obowigzkiem, do wykonania ktérego strony bedg
zobowigzane zawsze wtedy, gdy dojdzie do zmiany wysokosci stawki MTR
ustalanej przez Prezesa UKE dla zainteresowanego, podczas gdy obowigzek taki
powinien sie aktualizowa¢ tylko w przypadku spetnienia sie przestanek
zastosowania art. 29 PT. Tymczasem przepis ten, nawet w tym fragmencie, w jakim
odnosi sie do zobowigzania stron umowy do jej zmiany, odnosi sie do kompetencji
Prezesa UKE oraz do przestanek, jakimi ma sie kierowac interweniujgc z urzedu w
tres¢ stosunku dostepowego tgczacego dwoch przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych. Sad Najwyzszy nie znajduje podstaw do podwazenia
zaskarzonego wyroku na tej podstawie, ze - ewentualnie — przestanki
zastosowania art. 29 PT nie zostaly spetnione, poniewaz w niniejszej sprawie
mamy do czynienia z decyzjg, ktdéra nie zostata wydana z urzedu ale w wyniku

poddania pod rozstrzygniecie organu sporu miedzyoperatorskiego. Ponadto,



podstawe faktyczng i prawng zmiany przez powoda i zainteresowanego umowy, w
zakresie wynikajgcym z zaskarzonej decyzji, stanowi¢ ma inna decyzja Prezesa
UKE (prowadzgca do zmiany stawki MTR dla zainteresowanego), co ze swej istoty
oznacza, ze dosztlo do zmiany sytuacji na rynku i ma zwigzek z przestankami
zastosowania art. 29 PT.

Niezasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 28 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 PT w
zwigzku z art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/21. Obowigzek, jaki w niniejszej sprawie
zostat wprowadzony do umowy przez Prezesa UKE wynika z decyzji SMP CP z
2011 r. Decyzja ta jest adresowana do powoda. Skoro na mocy tej decyzji powod
zostat zobowigzany do stosowania stawki MTR w wysokosci symetrycznej,
odpowiadajgcej stawce operatora zasiedziatego, to zmiana umowy miedzy
powodem a konkretnym operatorem zasiedziatym w ten sposéb, Zze ustalona
zostaje stawka symetryczna odpowiadajgca stawce MTR tego operatora jest
realizacjg obowigzku cigzgcego na powodzie. Nie jest to przejaw narzucenia na
powoda obowigzku regulacyjnego cigzgcego na zainteresowanym (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z 12 maja 2016 r., lll SK 31/15, LEX nr 2072189). Uwzglednienie
pozycji rynkowej stron umowy nie moze prowadzi¢ do podwazanie zaskarzonego
wyroku, skoro kwestia ta byfa juz przedmiotem oceny w decyzji SMP CP z 2011 r.

Odnoszgc sie z kolei do potgczenia zarzutéw naruszenia przepisow prawa
materialnego z art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/21, to niezaleznie od wadliwosci takiego
sformutowania podstawy prawnej skargi kasacyjnej (potgczenie przepisu
proceduralnego z przepisami prawa materialnego), kwestia ewentualnej legitymacji
powoda do zaskarzenia decyzji Prezesa UKE ksztattujgcej nowg stawke MTR dla
zainteresowanego nie miesci sie w przedmiocie niniejszego postepowania i moze
by¢é rozwazana tylko na etapie ewentualnego odwotania powoda od takiej, nowej
decyzji Prezesa UKE, adresowanej do zainteresowanego. Wéwczas Sad Okregowy
w [...] moze stangé przed koniecznoscig dokonania rozszerzajgcej wykfadni
przepisbw procesowych pozwalajgcych na wniesienie odwotania od decyzji
Prezesa UKE przez podmiot, ktéry nie jest jej adresatem (o ile uzna, ze wymaga
tego realizacja art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/21).

Majac powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenciji.

kc






