Sygn. akt Il SK 72/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jolanta Strusinska-Zukowska (przewodniczacy)
SSN Jolanta Franczak
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)

w sprawie z powddztwa C. Spétki Akcyjnej z siedzibg w [...]

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej P. Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w [...]
0 Zmiane umowy,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczenh
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 14 marca 2017 r.,

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

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

oddala skarge kasacyjna.

UZASADNIENIE

Decyzjg z 9 sierpnia 2011 r., nr DHRT-WWM-6080-124/09(68) Prezes
Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes UKE) zmienit postanowienia decyzji z
16 kwietnia 2008 r. w zakresie rozliczeh za ruch telekomunikacyjny pomiedzy P.
S.A. (zainteresowany) i C. S.A. (powod).

Odwotanie od powyzszej decyzji wnidst powdd, zaskarzajac jg w catosci.



Wyrokiem z 25 kwietnia 2014 r., XVIIl AmT .../12 Sad Okregowy w [...] - Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalit odwotanie i obcigzyt powoda kosztami
postepowania.

Sad Okregowy ustalit, ze decyzjg z 16 kwietnia 2008 r., nr DHRT-WWM-
60600-8/08(31), zastepujacg umowe o dostepie telekomunikacyjnym Prezes UKE
uregulowat warunki wspotpracy pomiedzy powodem i zainteresowanym. Decyzja ta
zostata zmieniona porozumieniem z 5 sierpnia 2008 r. oraz kolejnymi decyzjami
Prezesa UKE z 23 lutego 2009 r. i z 21 lipca 2009 r. W dniu 11 marca 2009 r.
Prezes UKE wydat decyzje nr DART-SMP-6043-5/08(20), w ktérej uznat, ze powod
zajmuje znaczgcg pozycje na rynku sSwiadczenia ustugi zakanczania potgczen
gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej powoda oraz natozyt na niego
okreslone obowigzki regulacyjne. W dniu 27 marca 2009 r. zainteresowany
skierowat do powoda wniosek o zmiane warunkéw wspédtpracy, domagajgc sie
ustalenia symetrycznych stawek rozliczania za zakanczanie pofgczen w sieci
ruchomej zainteresowanego oraz sieci MVNO powoda. W dniu 19 kwietnia 2011 r.
Prezes UKE wydat decyzje nr DART-SMP-6040-3/10(20) (decyzja SMP CP 2011),
w ktorej wyznaczyt powoda jako przedsiebiorce zajmujgcego znaczgcg pozycje na
rynku zakanczania potgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej
powoda oraz zmienit natozony decyzjg z 11 marca 2009 r. obowigzek regulacyjny,
o ktorym mowa w art. 44 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).

Sad Okregowy uznat, ze zaskarzona decyzja stanowi realizacje decyzji SMP
CP 2011, w ktorej natozone na powoda obowigzki regulacyjne, w tym zakaz
stosowania zawyzonych stawek za zakanczanie potgczen gtosowych w ruchomej
publicznej sieci telefonicznej powoda, zas$ przez stosowanie zawyzonych stawek
MTR rozumie sie ustalanie stawek MTR wyzszych niz te stawki stosowane przez
zasiedziatego operatora MNO. W zaskarzonej decyzji Prezes UKE wprowadzit
symetryczne stawki MTR do rozliczen pomiedzy powodem i zainteresowanym,
uwzgledniajgc przy tym obowigzki regulacyjne, wprowadzone na mocy decyzji SMP
CP 2011. Decyzja ta nie zostata wyeliminowana z obrotu prawnego, byta

natychmiast wykonalna, wobec czego Prezes UKE miat prawo jg zastosowacé przy



wydawaniu zaskarzonej decyzji. Za niezasadny uznat réwniez Sad Okregowy
zarzut zmiany warunkow dostepu telekomunikacyjnego w sposob dyskryminujgcy
powoda, z powodu nieuwzglednienia réznic w pozycjach rynkowych stron. Sad
pierwszej instancji zauwazyt, ze wprowadzona przez Prezesa UKE asymetria
stawek miata na celu wyréwnanie pozycji konkurencyjnej powoda wzgledem innych
operatoréw funkcjonujgcych na rynku od lat. Powdd za$ nie ma pozycji nowego
operatora na rynku ustug telekomunikacyjnych, gdyz rozpoczat dziatalno$¢ 30
czerwca 2008 r., zatem do chwili wydania decyzji dziatat juz trzy lata. Co wiecej,
przed wydaniem zaskarzonej decyzji powod pobierat od zainteresowanego stawke
asymetryczng, co pozwolito mu odzyskac poniesione koszty. Brak jest podstaw do
dalszego uprzywilejowania powoda. Pozycje rynkowe stron byly przedmiotem
oceny, dokonywanej przez Prezesa UKE w toku postepowania przed wydaniem
decyzji SMP CP 2011 i brak jest podstaw do twierdzenia, ze Prezes UKE nie
uwzglednit ewentualnych réznic pomiedzy stronami.

Zdaniem Sadu Okregowego, powod nie uzasadnit takze zarzutu
dotyczgcego uksztattowania warunkow dostepu telekomunikacyjnego w
zaskarzonej decyzji, w sposdb niezapewniajgcy skutecznej konkurencji. Zasadag,
zgodnie z zaleceniami Komisji Europejskiej, jest uksztattowanie stawek MTR w
sposob symetryczny miedzy operatorami. Wyjatek moze stanowic¢ jedynie sytuacja,
w ktorej operator udowodni, ze ponosi wyzsze jednostkowe koszty przyrostowe niz
operator standardowy, czego powdd w przedmiotowym postepowaniu nie dowiddt.

Apelacie od powyzszego wyroku Sadu Okregowego wniést powdd,
zaskarzajgc go w catosci.

Sad Apelacyjny uznat, ze w wyniku oddalenia apelacji od wyroku Sgdu
Okregowego w [...] - Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 4 pazdziernika
2013 r., XVII AmT .../11, oddalajgcego odwotanie od decyzji SMP CP 2011 decyzja
ta stata sie prawomocna, co oznacza, ze natozone w niej na powoda obowigzki, w
tym obowigzek stosowania niezawyzonych stawek MTR, wigzg zaréwno Prezesa
UKE, jak i Sad Apelacyjny. Skutkiem decyzji SMP CP 2011 jest ustalenie gérnego
putapu stawek MTR, ktore nie mogg byé wyzsze niz stawki stosowane przez
operatorow zasiedziatych. W zwigzku z tym, zaskarzona w niniejszym

postepowaniu decyzja jedynie okresla skutki decyzji SMP CP 2011 w relacjach



miedzy powodem i zainteresowanym. Z tej tez przyczyny, koszty ponoszone przez
powoda, zwigzane ze swiadczeniem ustugi zakanczania potgczen, sg prawnie
irrelewantne, skoro goérna granica stawek MTR zostata okreslona w decyzji SMP
CP 2011. Sad Apelacyjny zwrdcit rowniez uwage, ze powod nie przedstawit
zadnych argumentdéw, ktore sSwiadczyltyby o koniecznosci stosowania w jego
relacjach z zainteresowanym wyzszych stawek MTR, a z uwagi na przyjmowanie
jako zasady symetrii stawek, obowigzek wykazania okolicznosci uzasadniajgcych
odstepstwo od tej zasady obcigzat powoda.

Za bezprzedmiotowe uznat takze Sad Apelacyjny odwotywanie sie powoda,
w kontekscie decyzji SMP CP 2011, do sytuacji innych operatoréw sieci ruchomych,
ktérzy mogli stosowac¢ wyzsze stawki MTR. W ocenie Sgdu Apelacyjnego decyzja
zaskarzona w przedmiotowym postepowaniu nie moze by¢ skutecznie
kontestowana przez odwotanie sie powoda do sytuacji innych operatorow. Tego
rodzaju argumenty mogtyby by¢ stosowane przy odwotaniu od decyzji SMP CP
2011, ale nie w niniejszym postepowaniu.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku Sgdu Apelacyjnego wnidst powdd,
zaskarzajgc go w catosci i wnoszgc o jego uchylenie i orzeczenie co do istoty
sprawy, przez uchylenie w catosci wyroku Sgdu Okregowego i uwzglednienie
odwotania powoda i uchylenie decyzji oraz zasgdzenie kosztow postepowania.
Ewentualnie powdd wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i
przekazanie sprawy Sadowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania i
rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego, w tym kosztach zastepstwa
procesowego. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie: 1) art. 233 § 1 k.p.c. w
zw. z art. 227 k.p.c.iw zw. z art. 278 § 1 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.; 2) art. 28
ust. 1 pkt 4 PT; 3) art. 28 ust. 1 w zwigzku z art. 28 ust. 6 oraz art. 30 ust. 1 i art. 31
ust. 1 PT; 4) art. 29 PT; 5) art. 28 ust. 1 pkt 2 pkt 6 w zwigzku z art. 4 ust. 1
dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie wspodlnych ram regulacyjnych sieci i ustug fgcznosci elektronicznej (Dz. U.
UE. L 2002 Nr 108, str. 33, dalej jako dyrektywa ramowa).

W odpowiedzi na skarge kasacyjng zarowno zainteresowany, jak i Prezes
UKE wniesli o jej oddalenie, przy czym Prezes UKE wnioskowat rowniez o

zasgdzenie kosztéw postepowania.



Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda nie ma uzasadnionych podstaw.

Bezpodstawny jest zarzut naruszenia powoftanych w podstawie skargi
przepisbw prawa procesowego, poniewaz — jak trafnie zwrécono uwage w
zaskarzonym wyroku — decyzja Prezesa UKE kwestionowana przez powoda w
sprawie zostata wydana w celu wykonania postanowien decyzji SMP CP 2011. Na
mocy tej decyzji na powoda natozono okreslony obowigzek regulacyjny (stosowania
niezawyzonych cen za zakanczanie potgczenia w sieci powoda, przy czym za takie
ceny w decyzji SMP CP 2011 Prezes UKE uznat ceny wyzsze od cen naliczanych
za ustuge zakanczania potgczenia przez operatorow zasiedziatych, w tym
zainteresowanego). W tej sytuacji Sgd Apelacyjny zasadnie przyjat, ze dla
rozstrzygniecia o zasadnosci odwotania powoda nie ma znaczenia, czy kalkulacja
kosztow zakonczenia potgczenia gtosowego w sieci powoda zostata prawidtowo
wykonana przez Prezesa UKE. Przypomnie¢ nalezy, ze przedmiot postepowania
sgdowego z odwotania od decyzji Prezesa UKE wyznacza w pierwszej kolejnosci
tres¢ i przedmiot decyzji regulatora. Skoro w decyzji tej Prezes UKE nie kalkulowat
kosztow ustug Swiadczonych przez powoda, lecz wdrazat postanowienia innej,
wczesniejszej decyzji, to w sprawie z odwotania od decyzji wykonawczej nie mozna
kwestionowa¢ ustalen i rozstrzygnie¢ decyzji podstawowej, a co najwyzej
prawidtowosc realizacji decyzji podstawowej w decyzji wykonawcze;.

Niezasadne okazaly sie takze zarzuty naruszenia prawa materialnego.
Naruszenia art. 28 ust. 1 pkt 4 PT powdd upatruje w pominieciu przestanki
praktycznej mozliwosci wdrozenia proponowanego rozwigzania dotyczacej
ekonomicznych aspektow dostepu telekomunikacyjnego, ktéra to przestanka ma
rébwnorzedne znaczenie z innymi przestankami zastosowania art. 28 ust. 1 PT
(w szczegolnoéci za$ z przestankg obowigzkdéw cigzgcych na stronach stosunku
dostepowego). Zarzut ten jest oczywiscie bezpodstawny z dwoch powodow. Po
pierwsze, nie ma zadnej przeszkody dla ,praktycznej mozliwosci” wdrozenia
rozwigzania przewidzianego w decyzji Prezesa UKE. Po drugie, zasadg sg stawki

symetryczne w rozliczeniach miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi za



ustuge zakonczenia potgczenia w ich sieciach, zas odstepstwa od zasady
symetrycznych stawek sg dopuszczalne tylko przez pewien okres, tylko w
odniesieniu do nowowchodzgcych operatoréow na rynek oraz tylko wtedy, gdy
zostang odpowiednio uzasadnione. W przypadku powoda uptynat juz okres przez
jaki mogt, zgodnie z wypracowanymi w Unii Europejskiej ramami regulacyjnymi, do
respektowania ktérych zobowigzuje Prezesa UKE chociazby art. 19 ust. 2 akapit
drugi dyrektywy 2002/21, korzystaé ze stawek asymetrycznych. Okolicznos¢, ze w
okresie tym powodowi nie udato sie uzyskaC pozycji rynkowej na poziomie
pozwalajgcym wywiera¢ skuteczng presje konkurencyjng na operatorow
zasiedziatych, nie rzutuje na ,praktyczng mozliwos¢ wdrozenia rozwigzan
dotyczgcych  ekonomicznych  aspektéw  dostepu  telekomunikacyjnego”,
wynikajgcych z decyzji SMP adresowanej do powoda.

W dalszej kolejnosci Sgd Najwyzszy stwierdza, ze cho¢ formalnie wszystkie
przestanki zastosowania art. 28 ust. 1 PT majg réwnorzedny charakter i podlegajg
weryfikacji w przypadku kazdej decyzji dostepowej, to jednak przestanka
obowigzkdéw regulacyjnych o ktérej mowa w art. 28 ust. 1 pkt 2 PT ma szczegdlng
wage, poniewaz to tres¢ tych obowigzkow regulacyjnych, ksztattowanych w
decyzjach Prezesa UKE, wptywa przede wszystkim na sposdb uregulowania praw i
obowigzkéw stron konkretnego stosunku dostepowego. Skoro sposéb
uksztattowania - w zaskarzonej w niniejszej sprawie decyzji Prezesa UKE -
rozliczen miedzy powodem a zainteresowanym wynika z innej decyzji organu,
adresowanej do powoda i zaskarzonej przez niego, to w postepowaniu z odwotania
od decyzji Prezesa UKE z 9 sierpnia 2011 r. powdd moze kwestionowac tylko
nieprawidtowe ,wykonanie” decyzji SMP CP 2011, ewentualnie moze w odwotaniu
kontestowa¢ wydanie tej decyzji z uwagi na wady decyzji SMP CP 2011
(zaskarzonej odrebnie), skutkujgce konieczno$cig uchylenia zaskarzonej decyzji (w
oparciu o koncepcje decyzji powigzanych, por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 22
listopada 2016 r., lll SK 39/15, LEX nr 2186063 i postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 18 lutego 2015 ., Ill SK 18/14, LEX nr 1731108).

W ocenie Sadu Najwyzszego catkowicie irrelewantne w niniejszej sprawie sg
odwotania powoda do orzecznictwa Sgdu Okregowego w [..] oraz Sadu

Apelacyjnego w [...] w sprawach decyzji wykonawczych do decyzji MTR, odnos$nie



podstaw analitycznych decyzji wykonawczych. W orzeczeniach tych oba Sady
wskazywatly na niemoznos¢ utrzymania decyzji wykonawczych w mocy po
uchyleniu decyzji MTR. Decyzje wykonawcze odwotywaty sie bowiem do ustalen i
rozstrzygnie¢ przyjetych w decyzji MTR. Po jej uchyleniu decyzje te staty sie
pozbawione jakiejkolwiek podstawy analitycznej pozwalajgcej na weryfikacje
zasadnosci i celowosci wprowadzenia do umow o dostepie telekomunikacyjnym
stawek MTR w wysokosciach wynikajgcych z tych decyzji. W niniejszej sprawie,
skoro decyzja SMP CP 2011 nie zostata uchylona a zaskarzona decyzja
dostosowuje zasady wzajemnych rozliczen do obowigzkéw natozonych na powoda
we wspomnianej decyzji SMP, nie byto potrzeby dokonywania stosownych ustalen.

Sad Najwyzszy nie podzielit takze zarzutu naruszenia art. 28 ust. 1 w
zwigzku z art. 28 ust. 6 oraz art. 30 ust. 1 i art. 31 ust. 1 PT. Jak przyjeto w wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycznia 2017 r., Ill SK 68/15 (niepublikowany),
decyzja Prezesa UKE taka jak wydana w niniejszej sprawie, nakiada na
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych obowigzek zmiany stawek MTR w tgczgce;j
ich umowie w slad za zmianami stawek MTR wynikajgcymi z kolejnych decyzji SMP
adresowanych do zainteresowanego. Jest to obowigzek wprowadzenia zmian do
umowy tgczgcej powoda z zainteresowanym. Poniewaz zasady ksztattowania tresci
stosunku dostepowego przez przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych zostaty
uksztattowane w art. 28 PT w taki sposob, ze cho¢ decyzja Prezesa UKE zastepuje
umowe, to adresaci takiej decyzji mogg w kazdym momencie zawrze¢ umowe
regulujgcg w sposdéb odmienny ich prawa i obowigzki z tym skutkiem, ze decyzja
organu wygasa z mocy prawa w zakresie objetym konsensem stron, wydana w
niniejszej sprawie decyzja Prezesa UKE nie odstepuje od wymogu formy pisemne;j
umowy o dostepie telekomunikacyjnym. Zobowigzujgc strony do kazdorazowego
uwzglednienia kolejnych decyzji SMP adresowanych do zainteresowanego (w
kontekscie stawek MTR), Prezes UKE dazy jedynie do tego, by — w wykonaniu
sugestii  Komisji  Europejskiej zgtaszanych stale w  postepowaniach
konsolidacyjnych — unikng¢ koniecznosci wydawania kolejnych, cyklicznych decyzji
wykonawczych do decyzji SMP. Nie narusza to w zaden sposéb powotanych w
skardze przepiséw, gdyz aby zmodyfikowaé umowe co do wysokosci stawek MTR



(,zobowigzuje sie strony do dokonania odpowiedniej zmiany obowigzujgcych
stawek za zakanczanie potgczenia w sieci CP”).

Sad Najwyzszy uznat rowniez za bezpodstawny zarzut naruszenia art. 29 PT.
Przepis ten adresowany jest do Prezesa UKE i dotyczy przestanek jakie muszg by¢
spetnione, by to Prezes UKE mdgt interweniowac, oraz okolicznosci, jakie ma wzigé
pod uwage w tej interwencji (wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 28 stycznia 2015 r.,
[l SK 27/14, LEX nr 1733677; z dnia 16 kwietnia 2015 r., lll SK 7/14, LEX nr
1713027). Zmiana tresci stosunku dostepowego przez strony jest natomiast
mozliwa w kazdym czasie i bez wzgledu na przestanki 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. Jak przyjeto w wyroku Sadu
Najwyzszego w sprawie Ill SK 68/15, obowigzek kwestionowany w niniejszej
sprawie przez powoda zostat wprowadzony do umowy t3gczgcej go z
zainteresowanym w celu wykonania decyzji SMP CP 2011. 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 sposob, ze
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 dnia 12 maja 2016 r., [Il SK 31/15, LEX nr 2072189). Uwzglednienie
pozycji rynkowej stron umowy nie moze prowadzi¢ do podwazenia zaskarzonego
wyroku, skoro kwestia ta byta juz przedmiotem oceny w decyzji SMP CP 2011.

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