Sygn. akt Il SK 49/12

POSTANOWIENIE

Dnia 12 kwietnia 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :

SSN Maciej Pacuda

w sprawie z powodztwa Polskiej Telefonii Cyfrowej Spotki Akcyjnej z siedzibg w W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

z udziatem zainteresowanej D. R. Spotki Akcyjnej z siedzibg w W.

0 zmiane umowy,

na posiedzeniu niejawnym w |zbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 12 kwietnia 2013 r.,

na skutek skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 31 stycznia 2012 .,

1. odmawia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania,

2.zasgdza od pozwanego Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej na rzecz powoda Polskiej Telefonii Cyfrowej S.A.
z siedzibg w W. kwote 270 (dwiescie siedemdziesiat) ztotych
tytutem kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu

kasacyjnym.

UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 31 stycznia 2012 r., oddalit apelacje
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes Urzedu) od wyroku Sadu
Okregowego z dnia 6 maja 2011 r., w sprawie z odwotania Polskiej Telefonii
Cyfrowej S.A. z/s w W. (powdd) od decyzji Prezesa Urzedu z dnia 13 lutego 2009 r.

Decyzjg tg Prezes Urzedu zmienit umowe o potgczeniu sieci z dnia 14

grudnia 2006 r. miedzy powodem a D. R. S.A. (zainteresowany) w zakresie stawki z



tytutu zakanczania potgczen gtosowych w publicznej ruchomej sieci telefoniczne;j
powoda, zgodnie z decyzjg Prezesa Urzedu z dnia 22 pazdziernika 2008 r. (decyzja
MTR 2008). Decyzji z dnia 13 lutego 2009 r. nadano rygor natychmiastowe]
wykonalnosci.

Sad Okregowy w W. wyrokiem z dnia 6 maja 2011 r. uchylit zaskarzong
decyzje oraz zasadzit od Prezesa Urzedu na rzecz powoda zwrot kosztéw procesu.
Sad Okregowy zwazyl, ze zaskarzong decyzjg Prezes Urzedu zmienit
postanowienia tgczgcej powoda i zainteresowanego umowy w zakresie stawki za
zakanczania potfgczenia w sieci powoda, zgodnie z postanowieniami decyzji MTR
2008. Podstawg do wydania zaskarzonej decyzji, ksztattujgcej tres¢ umowy
regulujgcej indywidualne zasady wspotpracy miedzy powodem a zainteresowanym
byta decyzja MTR 2008. Zaskarzona decyzja zostata wydana oparciu o decyzje
MTR 2008 oraz jest bezposrednio z tg decyzjg powigzana. W dalszej kolejnosci
Sad Okregowy uznat, ze funkcjonowanie w obrocie prawnym nieprawomocnej
decyzji MTR 2008, pomimo jej zaskarzenia przez powoda odwotaniem,
legitymowato Prezesa Urzedu do wydawania decyzji indywidulanie ksztattujgcych
stawke za zakanczanie potgczen w sieci powoda z innymi operatorami. Jednakze
prawomocne uchylenie decyzji MTR 2008 (decyzja ta zostata uchylona wyrokiem
Sadu Okregowego z dnia 10 maja 2008 r., a apelacja Prezesa Urzedu od tego
wyroku zostata oddalona wyrokiem Sgdu Apelacyjnego z dnia 10 listopada 2010 r.)
skutkuje prawomocnym usunieciem tej decyzji ze sfery obowigzujgcego prawa ze
skutkiem wstecznym ex tunc. Majagc na wzgledzie, ze zaskarzona decyzja z dnia 13
lutego 2009 r. zostata wydana w oparciu o decyzje MTR 2008 w celu dostosowania
tresci umowy tgczgcej powoda i =zainteresowanego w zakresie stawki za
zakanczania potgczen w sieci powoda do tresci decyzji MTR 2008, Sad Okregowy
przyjat, ze wyeliminowanie decyzji MTR 2008 nie pozostaje bez wptywu na decyzje
z dnia 13 lutego 2009 r. Skoro decyzja MTR 2008 zostata uchylona ze wzgledu na
stwierdzone w niej uchybienia, odpadata jedna przestanek okreslonych w art. 28
ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego stanowigcych podstaw do wydania decyzji z dnia
13 lutego 2009 r.

Sad Okregowy uznat ponadto, Zze w czasie obowigzywania decyzji MTR

2008, ktérej nadano rygor natychmiastowej wykonalno$ci, nie istniat stan



zagrozenia konkurencyjnosci lub interesow uzytkownikow. Nie zachodzity zatem
przestanki do wydania zaskarzonej decyzji na podstawie art. 17 Prawa
telekomunikacyjnego. Bez przeprowadzenia stosownej analizy ponoszonych przez
powoda kosztow Swiadczenia ustugi zakanczania potgczenia w jego sieci oraz
postepowania konsultacyjnego nie mozna w tej sytuacji przyja¢ a priori stawki za
zakanczanie potgczenia w sieci powoda, okreslonej w uchylonej ze skutkiem ex
tunc decyzji MTR 2008. Z zebranego w sprawie materiatu dowodowego nie wynika,
by Prezes Urzedu przeprowadzit analize kosztow Swiadczenia ustugi zakanczania
potgczenia w sieci powoda w ramach realizacji umowy tgczgcej powoda z
zainteresowanym. Brak ustalen w tym zakresie prowadzi zas do wniosku, ze
przyjeta w decyzji z dnia 13 lutego 2009 r. stawka za zakanczanie potgczenia w
sieci powoda nie zostata oparta na ponoszonych przez powoda kosztach, wiec nie
mozna wykluczyé, ze zostata ustalona z naruszeniem obowigzku wynikajgcego z
art. 40 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego.

Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok Sadu Okregowego apelacjg w catosci.

Oddalajgc apelacje, Sad Apelacyjny wskazat, ze podziela stanowisko Sadu
Okregowego, zgodnie z ktérym zaskarzona decyzja zapadta z obrazg przepisow
art. 15 pkt 3 oraz art. 17 Prawa telekomunikacyjnego. Poza sporem pozostaje
bowiem fakt nieprzeprowadzenia postepowania konsultacyjnego przed wydaniem
zaskarzonej decyzji z dnia 13 lutego 2009 r., co uchybia wymogom wynikajgcym z
art. 15 Prawa telekomunikacyjnego. Prezes Urzedu wydajgc zaskarzong decyzje w
trybie art. 17 Prawa telekomunikacyjnego uznat, Zze spetnione sg przestanki
okreslone w przepisie. W ocenie Sagdu Apelacyjnego w sytuacji, gdy Prezes Urzedu
decyduje sie na wydanie decyzji ingerujgcej we wzajemne stosunki miedzy
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi w trybie wyjgtkowym, z pominieciem
procedury okreslonej w art. 15 Prawa telekomunikacyjnego to na nim spoczywa
ciezar udowodnienia, ze zastosowanie tego trybu jest uzasadnione, w
szczegoblnosci gdy powdd zaprzecza  koniecznosci  podjecia  dziatan
nadzwyczajnych i daje temu wyraz w stosownym zarzucie odwotania. Obowigzkowi
temu Prezes Urzedu nie sprostat. Samo zaprzeczenie stanowisku powddki, ze
wydanie decyzji powinno by¢ poprzedzone postepowaniem konsultacyjnym z

art. 15 Prawa telekomunikacyjnego nie byto wystarczajgce. Sad Apelacyjny wyjasnit



rowniez, Zze nie uzasadnia zastosowania art. 17 Prawa telekomunikacyjnego
okolicznos¢, ze powod jako podmiot o znaczacej pozycji rynkowej nie wykonywat
natozonych na niego obowigzkoéw regulacyjnych i decyzji, poniewaz w odpowiednim
czasie podjgt z zainteresowanym negocjacje o zawarcie aneksu do umowy, a
nastepnie wszczat procedure z art. 27 ust. 1 i 2 Prawa telekomunikacyjnego.
Dostrzezone przez Prezesa Urzedu zagrozenia dla konkurencyjnosci na rynku
telekomunikacyjnym mogto by¢ usuniete przez wdrozenie tej procedury, przy
uwzglednieniu art. 15 Prawa telekomunikacyjnego. Nie sposob takze podzieli¢
oceny Prezesa, ze w sprawie niniejszej zachodzi wypadek wyjatkowy, wymagajgcy
pilnego dziatania. Twierdzenie Prezesa Urzedu, ze niezastosowanie trybu dziatania
z art. 17 Prawa telekomunikacyjnego spowoduje bezposrednie i oczywiste
zagrozenie dla uzytkownikow koncowych, ktorzy na skutek opieszatosci powoda nie
beda mieli mozliwosci skorzystania z nowych, atrakcyjnych stawek za potgczenia
do sieci mobilnych i pogtebiania zjawiska zastepowania telefonii stacjonarnej
telefonig komodrkowa, pozostaty jedynie w sferze deklaracji i zatozen logicznie
umotywowanych, lecz niepopartych zadnymi dowodami. Prezes Urzedu nie
wykazat w konsekwencji, ze zachodzity w tej sprawie przestanki zastosowania art.
17 Prawa telekomunikacyjnego. Powoduje to, ze zaskarzona w niniejszej sprawie
decyzja dotknieta jest powazng wadg, skoro nie istniata podstawa faktyczna do jej
wydania w trybie art. 17 Prawa telekomunikacyjnego. W tych okolicznosciach wyrok
Sadu Okregowego nalezato uzna¢ za trafny.

Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w
catoéci. Wnoszgc o przyjecie jej do rozpoznania powofat sie na wystepowanie w
sprawie czterech istotnych zagadnien prawnych: 1) czy wszczecie przez
przedsiebiorce telekomunikacyjnego negocjacji z innym przedsiebiorcg
telekomunikacyjnym w celu zawarcia aneksu do umowy o potgczeniu sieci tych
przedsiebiorcéw, dostosowujgcego umowe do decyzji Prezesa Urzedu naktadajgcej
obowigzek dostosowania stawki z tytutlu zakanczania potgczen gtosowych w
publicznej ruchomej sieci telefonicznej do poziomu okreslonego w decyzji Prezesa
Urzedu, a nastepnie — wobec nieosiggniecia przez strony porozumienia —
zwrécenie sie do Prezesa Urzedu na podstawie art. 27 ust. 2 Prawa

telekomunikacyjnego o wydanie decyzji w przedmiocie zmiany umowy Ww



powyzszym zakresie, wylgcza mozliwos¢ wydania przez Prezesa Urzedu na
podstawie art. 17 Prawa telekomunikacyjnego decyzji nawet w wyjgtkowych
przypadkach wymagajgcych pilnego dziatania ze wzgledu na bezposrednie i
powazne zagrozenie konkurencyjnosci lub interesow uzytkownikéw?; 2) czy
niezrealizowanie przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego o znaczgcej pozyciji
rynkowej natozonych na niego obowigzkoéw w postaci niestosowania w umowach o
dostepie telekomunikacyjnym optat za zakanczanie potgczen ustalonych w oparciu
0 ponoszone koszty, stanowi wyjgtkowy wypadek wymagajgcy pilnego dziatania i
uzasadniajgcy wydanie decyzji na okres nieprzekraczajgcy 6 miesiecy bez
przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego?; 3) czy przedsiebiorca
telekomunikacyjny wnoszacy odwotanie od decyzji Prezesa Urzedu do Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw powotujgc sie na uchybienie organu
regulacyjnego polegajgce na nieprzeprowadzeniu postepowania konsultacyjnego w
rozumieniu art. 15 pkt 1-4 Prawa telekomunikacyjnego obowigzany jest wykazywac
wptyw tego uchybienia na tres¢ rozstrzygniecia, czy tez uchybienie takie powinno w
kazdym przypadku skutkowac¢ uchyleniem decyzji, niezaleznie od wptywu takiego
uchybienia na meritum sprawy?; 4) czy art. 4 ust. 1 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. Urz. UE z 2002 r., L
108/33, dalej jako dyrektywa 2002/21) w zwigzku z art. 6 dyrektywy 2002/21 oraz
art. 15 Prawa telekomunikacyjnego nalezy rozumie¢ w te sposob, iz w sytuacji, gdy
krajowy organ regulacyjny nie ogtosit procedur konsultacyjnych i nie opublikowat
wynikédw postepowania konsultacyjnego, zas umozliwit odwotujgcemu sie
podmiotowi wypowiedzenie sig, sgd rozpoznajgcy odwotanie od takiej decyzji moze
zaniecha¢ rozpoznania meritum sprawy, poprzestajgc na stwierdzeniu naruszenia
obowigzku procedur konsultacyjnej?

Powdd w odpowiedzi na skarge kasacyjng Prezesa Urzedu wnidst o wydanie
postanowienia o odmowie przyjecie skargi do rozpoznania i zasgdzenie kosztow

zastepstwa procesowego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:



Skarga kasacyjna Prezesa Urzedu nie kwalifikowata sie do przyjecia celem
jej merytorycznego rozpoznania, bowiem przedstawione w niej pytania nie
ujawniajg istotnych zagadnien prawnych sprawy w rozumieniu art. 398° § 1 pkt 1
k.p.c.

Z utrwalonego orzecznictwa Sadu Najwyzszego wynika, Zze o zagadnieniu
prawnym w rozumieniu art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c. mozna méwié jedynie wéwczas,
gdy ma ono znaczenie dla rozwoju prawa i praktyki sgdowej i dotyczy problemu,
ktory nie zostat jeszcze rozstrzygniety przez Sgd Najwyzszy (por. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2012 r., Ill SK 4/12 i powotane tam
orzecznictwo).

Odnoszac sie do potrzeby rozstrzygniecia pierwszego z zagadnien prawnych
zawartych w skardze kasacyjnej Prezesa Urzedu nalezy natomiast stwierdzi¢, ze w
kwestii wyktadni art. 17 Prawa telekomunikacyjnego Sad Najwyzszy wypowiedziat
sie juz w wyroku z dnia 18 maja 2012 r., Ill SK 37/11. Ponadto, przedstawiony do
rozstrzygniecia problem prawny powstaly - zdaniem Prezesa Urzedu - w niniejszej
sprawie na tle art. 17 Prawa telekomunikacyjnego oderwany jest od zapatrywan
wyrazonych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Sgd Apelacyjny nie twierdzi
bowiem, Zze wszczecie przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego negocjacji z
innym przedsiebiorca telekomunikacyjnym w celu zawarcia aneksu do umowy o
potgczeniu sieci tych przedsiebiorcow i dostosowania tej umowe do decyzji Prezesa
Urzedu naktadajgcej obowigzek stosowania okreslonej stawki z tytutu zakanczania
poftgczen gtosowych w publicznej ruchome;j sieci telefonicznej oraz nie osiggniecie
przez obu przedsiebiorcow stosownego porozumienia wytgczajg mozliwosé
wydania przez Prezesa Urzedu decyzji na podstawie art. 17 Prawa
telekomunikacyjnego, nawet wowczas, gdy spetnione sg przestanki zastosowania
tego przepisu. Zaskarzony przez Prezesa Urzedu wyrok opiera sie bowiem na
zatozeniu, zgodnie z ktorym poczynione w sprawie ustalenia faktyczne nie
uzasadniaty zastosowania art. 17 Prawa telekomunikacyjnego. Wreszcie, Sad
Najwyzszy stwierdza, ze przedstawiony do rozstrzygniecia przez Prezesa Urzedu
problem prawny nie jest problemem interpretacyjnym, lecz dotyczy subsumpcji
okreslonego stanu faktycznego (wszczecie negocjacji przez przedsiebiorcéw

telekomunikacyjnych i brak porozumienia co do zmiany umowy o potgczeniu sieci)



do normy wynikajgcej z art. 17 Prawa telekomunikacyjnego (por. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2012 r., lll SK 24/12).

Drugie ze sformutowanych w skardze kasacyjnej Prezesa Urzedu zagadnien
prawnych dotkniete jest istotnymi wadami konstrukcyjnymi, rzutujgcymi na
mozliwo$¢ wydania postanowienia o przyjeciu skargi kasacyjnej do rozpoznania.
Jak wyjasniono juz w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z 11 kwietnia 2012 r.,
Il SK 41/11, zagadnienie prawne w rozumieniu art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c. powinno
zosta¢ sformutowane z przytoczeniem przepisow prawa, na tle ktérych powstato.
Tymczasem oceniane zagadnienie prawne nie zawiera odwotania do Zzadnego
przepisu prawa.

Z kolei dwa ostatnie zagadnienia prawne podniesione w skardze kasacyjnej
Prezesa Urzedu zostaty juz wyjasnione przez Sgd Najwyzszy (por. wyrok z dnia 24
stycznia 2012 r., Il SK 23/11). Oba wyartykutowane w nich problemy prawne
pozbawione sg w konsekwencji cechy nowosci, kluczowej dla spetnienia przestanki
istotnego zagadnienia prawnego sprawy.

Kierujgc sie przedstawionymi motywami, Sad Najwyzszy uznat, iz skarzgcy
nie wykazat potrzeby rozpoznania jego skargi kasacyjnej. Dlatego, na podstawie
art. 398° § 2 k.p.c., a przedmiocie kosztéw postepowania kasacyjnego na
podstawie art. 98 § 3 k.p.c. w zwigzku z art. 99 k.p.c. i § 12 ust. 4 w zwigzku z § 14
ust. 3 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w
sprawie optat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztbw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego

ustanowionego z urzedu orzekt jak w sentencji.



