Sygn. akt VI ACa 1148/11

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 marca 2012 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie Wydzial Cywilny w skladzie:

Przewodniczqcy — Sedzia SA— Malgorzata Manowska

Sedzia SA— Teresa Mroz

Sedzia SA— Marek Podogrodzki

Protokolant- st. sekr. sqdowy Julia Gotowka

Ppo rozpoznaniu w dniu 06 marca 2012 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powoddztwa (...) S.A. z siedzibg w W. 1 (...) S.A. z siedziba w W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

o ustalenie zasad wspolpracy

na skutek apelacji powédki (...) S.A. z siedzibg w W.

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 13 czerwca 2011 r.

sygn. akt XVII AmT 150/09

I zmienia zaskarzony wyrok w punktach 1, 3 i 5 w ten sposoéb, ze nadaje mu tresé:
1. uchyla zaskarzonq decyzje ;

2. zasqdza od Prezesa Urzedu Komunikagcji Elektronicznej na rzecz (...) S.A. z siedzibq w W. kwote
460 (czterysta szesédziesiqt) z1 tytulem zwrotu kosztow procesu;

II zasgdza od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na rzecz (...) S.A. z siedzibg w W. kwote
370 (trzysta siedemdziesiqt) zl tytulem zwrotu kosztéow postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VI A Ca 1148/11

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia z dnia 22 czerwca 2009 roku Nr (...) Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej dzialajac na podstawie
art. 28 ust. 1 oraz art. 104 § 1 k.p.a. w zw. z art. 206 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, po rozpatrzeniu wniosku
(...) S.A. w W. z dnia 7 lipca 2008 roku o wydanie decyzji zastepujacej umowe z (...) Sp. z 0.0. w W. o wspolpracy i
zasadach rozliczen w zakresie dostepu do ustug sieci inteligentnych w sieci N. ustalil zasady wspotpracy i rozliczen za
ushugi dostepu uzytkownikéw ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) do ustug (...) oraz ustug informacyjnych
sieci inteligentnej, realizowanych za poSrednictwem sieci N..



Od decyzji odwolanie wniosla zainteresowana - (...) S.A. zaskarzajac ja w cze$ci, zarzucita:

1. naruszenie przepisu prawa materialnego tj. art. 28 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, poprzez nie wziecie pod uwage
przy wydawaniu decyzji kryteriow w nim okreslonych,

2. naruszenie przepisu prawa materialnego tj. art. 159 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego, poprzez nalozenie na N.
obowiazku nadzorowania wiadomoéci, informacji lub jakiejkolwiek tresci przekazywanej w ramach $wiadczonych
ushug.

Powodka wniosta o:

1. zmiane zaskarzonej decyzji w czeSci, polegajaca na:

a) usunieciu w art. 3 decyzji ust. 4,

b) usunieciu w art. 3 decyzji ust 15litbic,

¢) usunieciu w art. 3 decyzji ust 24,

d) zmianie w art. 3, 4 decyzji dotychczasowego ust. 10 i nadanie mu tresci wskazanej w odwolaniu

e) wstrzymania sie z zaplata wynagrodzenia z tytulu niedozwolonych uslug i reklam do momentu wyjasnienia
pomiedzy Stronami dokonanego naruszenia;

f) Zadania zwrotu zaplaconego wynagrodzenia z tytulu niedozwolonych ustug i reklam;

g) zablokowania ruchu do niedozwolonych ustug, po uprzednim poinformowaniu N. o stwierdzonych naruszeniach.
Pozwany wniost o

1. oddalenie odwolania w catoSci,

2. zobowigzanie pow6dki do usuniecia braku formalnego odwolania poprzez wskazanie, czy zaskarza decyzje w calosci,
czy tez w czesci, a jesli tak to jakiej, a w przypadku nie usuniecia tego braku odrzucenie odwolania,

3. zasadzenie od powddki kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.
Od decyzji odwolanie wniosta rowniez powodka - (...) Sp. z 0.0. W.. Zaskarzajac ja w caloSci zarzucila naruszenie

1. art. 3 ust. 2 i 3 dyrektywy 2002/21 AA/E Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 roku w
sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej w zw. z art. 146 ust. 4 pkt. 4, art. 148
pkt. 2 i 7 Konstytucji RP, art. 37 ust. 3 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministréow, art. 190 ust. 4
Prawa telekomunikacyjnego, poprzez przyjecie, iz Prezes UKE spehiat kryteria niezaleznego organu regulacyjnego w
rozumieniu ww. przepisow,

2. art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002r. w sprawie dostepu
do sieci lacznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych polaczen poprzez wydanie decyzji o
dostepie bez wczes$niejszej analizy rynku wlasciwego i ustalenia pozycji (...) oraz (...) S.A. na tym rynku, a w
szczegoblnosci bez ustalenia, ze (...) posiada pozycje znaczaca na tym rynku,

3. art. 28 ust. 1 pkt. 4 i pkt. 5 lit. b) Pt poprzez uregulowanie wzajemnych praw i zobowigzan stron w sposéb
nieadekwatny do przyjetego modelu rozliczen,

4. art. 79 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego w zw. z art. 18 Prawa telekomunikacyjnego w zw. z art. 15 Prawa
telekomunikacyjnego poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego w niniejszej sprawie,



pomimo wydania decyzji nakladajacej obowiazki regulacyjne na (...) oraz dotyczacej dostepu telekomunikacyjnego,
mogacej mie¢ wplyw na stosunki handlowe miedzy panstwami cztonkowskimi,

5. art. 79 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego w zw. z art. 28 Dyrektywy 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami lacznosci elektroniczne;j
praw uzytkownikow poprzez nalozenie na (...) obowiazku zapewniania uzytkownikom koncowym swojej sieci
oraz uzytkownikom koncowym z innych panstw czlonkowskich mozliwoéci zrealizowania polaczen do numeru
niegeograficznego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej na warunkach, ktoére sprawiaja, ze jest to ekonomicznie
niewykonalne

6. art 27 ust. 2, ust. 3 i ust. 4 oraz art. 28 ust. 1 pkt. 1 i pkt. 4 i pkt. 5 lit. b), ust. 4 i ust. 5 w zw. z art. 31 ust. 2 Pt a
takze art. 8, art. 9 oraz art. 10 § 1 k.p.a. w zw. z art. 206 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, poprzez wydanie decyzji z
pominieciem stanowisk stron postepowania w zakresie zasad wspolpracy miedzyoperatorskiej a tym samym wydanie
decyzji, co do kwestii, ktore nie byly miedzy stronami sporne,

7. art. 15, art. 16, art. 18, art. 19, art. 21 ust. 1, art. 22 ust. 1, 24 ust. 1- 3, 25 ust 2 i 4, art. 46 ust. 1, ust. 3 pkt. 1
Prawa telekomunikacyjnego oraz art. 6, art. 7 w zw. z art. 15 ust. 4, art. 14 i 16 Dyrektywy Ramowej, poprzez objecie
regulacja rynku telekomunikacyjnego ustug detalicznych w drodze decyzji administracyjnej wydanej z pominieciem
wszelkich procedur przewidzianych przepisami Prawa telekomunikacyjnego oraz Dyrektywa Ramowa, okreslajacych
zasady obejmowania rynkoéw telekomunikacyjnych regulacja.

Powodka wniosta o:
1. uchylenie zaskarzonej decyzji w calo$ci, wzglednie jej zmiane w calo$ci i umorzenie postepowania, lub:

2. zmiane zaskarzonej decyzji w pkt I w sposéb okreslony w odwolaniu oraz zasadzenia od strony pozwanej na
rzecz strony powodowej kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych,
dopuszczenie dowodoéw wskazanych w odwolaniu, przeprowadzenie rozprawy, w tym takze pod nieobecno$c (...),
wstrzymanie wykonania Zaskarzonej decyzji do czasu prawomocnego rozstrzygniecia sprawy.

Wyrokiem z dnia 13 czerwca 2011 r. Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zmienit
zaskarzona decyzje w ten sposob, ze w art. 4 ust. 3 po stowach ,lub usuniecia nieprawidtowos$ci” dodat ,,w terminie 7 dni
roboczych od dnia doreczenia wezwania”, oddalil odwolanie (...) S.A. w pozostalej czeSci, w calo$ci oddalil odwolanie
(...) spoliki z o.0. i rozstrzygnatl o kosztach postepowania.

Orzeczenie powyzsze zapadlo na podstawie nastepujacych ustalen faktycznych i rozwazan prawnych Sadu
Okregowego:

Pismem z dnia 20 marca 2008 r. (...) S.A. wystgpila do (...) z wnioskiem o rozpoczecie negocjacji w przedmiocie
ustalenia zasad wspolpracy i rozliczen w zakresie dostepu do ustug (...) oraz ustug sieci inteligentnych w sieci N.. (...)
doreczono w/w wniosek N. w dniu 27 marca 2008 roku.

Z uwagi na fakt, ze strony nie doszly do porozumienia w przedmiotowym zakresie, w terminie dziewie¢dziesieciu
dni od dnia rozpoczecia negocjacji, pismem z dnia 7 lipca 2008 r., N. wystapila z wnioskiem do Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej o wydanie decyzji o dostepie telekomunikacyjnym zastepujacej umowe o wspodlpracy
i zasadach rozliczen w zakresie dostepu do ustug (...) oraz uslug sieci inteligentnej w sieci N.. Zdaniem N., brak
wspolpracy z (...) we wskazanym wyzej zakresie powoduje, iz N. nie moze stworzy¢ kompletnej oferty dla swoich
klientéw biznesowych.

Prezes UKE pismem z dnia 11 lipca 2008 r. zawiadomil strony o wszczeciu w dniu 9 lipca 2008 r. postepowania
w sprawie wydania decyzji zastepujacej umowe o wspolpracy i zasadach rozliczen w zakresie dostepu do uslug
audiotekstowych oraz w zakresie dostepu do ushug sieci inteligentnych w sieci N. oraz zwrocil sie do (...) o



przedstawienie stanowiska oraz wszelkich dokumentéw w przedmiocie wniosku N., w terminie 14 dni od dnia
otrzymania zawiadomienia o wszczeciu postepowania.

Pismem z dnia 11 lipca 2008 r., (...) odpowiedziala na zawiadomienie o wszczeciu postepowania z dnia 11 lipca 2006
r. oraz odniosla sie szczegélowo do wniosku N., jednocze$nie zalgczajgc propozycje aneksu oraz stanowisko w sprawie
realizacji polgczen na numery ustlug inteligentnych.

Jak wskazala (...) w swoim stanowisku z dnia 11 lipca 2008 r., sposoéb dzialania prowadzony przez N., ktory
polega na pisemnym zlozeniu wniosku o rozpoczecie negocjacji, a nastepnie nie odpowiadaniu na propozycje
spotkania i oméwienia przedmiotu negocjacji, nie jest rownoznaczny z podjeciem negocjacji i ich prowadzeniem.
(...) przedstawila model rozliczen, ktéry powinien by¢, jej zdaniem, uwzgledniony przez Prezesa UKE w ramach
przedmiotowego postepowania jako zapewniajacy mozliwo$é osiggniecia ekonomicznej wykonalnoéci w zakresie
polaczen do numeréw niegeograficznych.

Pismem z dnia 19 wrze$nia 2008 r. N. przedstawila stanowisko, w ktéorym wskazala, ze w pelni akceptuje model
zaprezentowany w postepowaniu konsultacyjnym dotyczgcym projektu rozstrzygniecia w sprawie toczacej sie przed
Prezesem UKE z wniosku (...) S.A. z siedziba we W. odno$nie ustalenia zasad wspoétpracy z (...) w zakresie polaczen
na numeracje sieci inteligentnej (...).

Pismem z dnia 18 listopada 2008 r. (...) przedstawila dodatkowe wyja$nienia stanu prawnego sprawy. (...) odniosta
sie do wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie o numerze C-227/07 dotyczacej niewlasciwej
transpozycji do polskiego porzadku prawnego dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7
marca 2002 r. (dyrektywa o dostepie), w zakresie art. 4 ust. 1 tej dyrektywy. (...) podkreSlila, ze ETS uznal, ze
jedynym zakresem kompetencyjnym, w jakim Prezes UKE moze rozpatrywacé toczacy sie spor, jest zakres obowigzkow
regulacyjnych N., dotyczacy rynku zakaniczania polaczen w sieci N. tzw. (...)). (...) wskazala, iz przedstawiony przez
Prezesa UKE projekt decyzji w postepowaniu konsultacyjnym nie spelnia norm prawnych wyznaczonych przez wydany
przez ETS wyrok.

W dniach od 13 marca 2009 r. do 12 kwietnia 2009 r., zgodnie z treScia art. 15 pkt 3 Pt, Prezes UKE przeprowadzil
postepowanie konsultacyjne dotyczace projektu rozstrzygniecia w mniejszej sprawie.

W ramach postepowania konsultacyjnego do Prezesa UKE wplynely stanowiska konsultacyjne N. z dnia 31 marca
2009r. oraz z dnia 10 kwietnia 2009 r., a takze stanowisko (...) zdnia 9 kwietnia 2009 r. W stanowisku konsultacyjnym
z dnia 31 marca 2009 r. N. wskazala, ze akceptuje co do zasady model wspolpracy i rozliczen zaproponowany przez
Prezesa UKE w projekcie decyzji. Zdaniem N., model w sposob zréwnowazony uwzglednia prawa oraz obowiazki N.
i (...). N. przedstawila szereg uwag, ktore jej zdaniem moga spowodowa¢ niewykonalno$¢ decyzji, w szczegolnosci
dotycza one Porozumienia Wykonawczego, okreslenia terminu w ktérym (...) poinformuje N. o gotowoéci do
Swiadczenia ustug, wprowadzenia sankcji za przekroczenie przez (...) wprowadzonych terminow, sytuacji wystapienia
naduzycia telekomunikacyjnego, reklamacji oraz zasad §wiadczenia Uslug (...) dla sieci stacjonarnej (...).

W swoim stanowisku konsultacyjnym z dnia 10 kwietnia 2009 r. N. przedstawila uwagi do poszczegélnych zapiséw
projektu Decyzji, odnoszacych

sie do zobowigzan i uprawnien stron. Ponadto N. wskazala, iz decyzja w niniejszej sprawie powinna okre$la¢
maksymalng wysoko$¢ oplat detalicznych

za korzystanie przez abonentow (...) z ustug audiotekstowych oraz ustug sieci inteligentnych w sieci N.. W przeciwnym
wypadku, wedlug N., istnieje ryzyko, ze (...) poprzez ustalanie oplat detalicznych za korzystanie przez swoich
abonent6ow z ushlug audiotekstowych oraz uslug sieci Inteligentnych w sieci N. na nadmiernie wysokim poziomie, w
praktyce bedzie dazy¢ do faktycznego uniemozliwienia korzystania przez nich z tych uslug. Zdaniem N. istnieje takze
ryzyko, iz (...) moze probowac kontaktowa¢ sie bezposérednio z ushugodawca z pominieciem N., co oznaczaloby, ze w
takim przypadku (...) placilaby jedynie standardowa oplate za zakonczenie polaczenia w jej sieci.



(...) wstanowisku konsultacyjnym z dnia 9 kwietnia 2009 r. odniosta sie ponownie do wyroku ETS. (...) szeroko cytujac
fragmenty wyroku, stwierdzila, ze Polska nie dokonala prawidlowej transpozycji art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/19/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu do sieci lgcznoéci elektronicznej i
urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych polaczen (tzw. dyrektywy o dostepie). Zdaniem (...), proponowany przez
Prezesa UKE spos6b rozliczen zaklada nalozenie na (...) obowiazku regulacyjnego $wiadczenia ustugi rozpoczecia
polaczenia w sieci (...), co jest niespdjne z obowigzkami regulacyjnymi nalozonymi na (...). (...) podniosla réwniez,
ze przed wydaniem przedmiotowej Decyzji Prezes UKE powinien przeprowadzié¢ postepowanie konsolidacyjne na
podstawie art. 18 Pt. Dodatkowo (...) wskazala, iz projekt decyzji reguluje zagadnienia znajdujace sie poza zakresem
negocjacji prowadzonych pomiedzy stronami. Zdaniem (...), z projektu decyzji poddanego konsultacjom powinny
zostaé usuniete zapisy odnoszace sie do regulacji polaczen inicjowanych w sieci stacjonarnej (...).

Pismem z dnia 5 maja 2009 r. N. przedstawila dodatkowe stanowisko w niniejszej sprawie. N. wskazala, iz jej
wniosek z dnia 7 lipca 2008 r. dotyczy dostepu wylacznie w stosunku do abonentéw sieci ruchomej (...) do uslug
audiotekstowych i uslug sieci inteligentnych w sieci N.. Ponadto N. przedstawila uwagi uzupehiajace stanowiska
konsultacyjne.

W tym stanie faktycznym Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznal, ze

odwolanie N. jest zasadne cze$ciowo. Wskazal, ze bezzasadny jest zarzut naruszenia art. 28 ust. 1 ustawy Prawo
telekomunikacyjne w odniesieniu do art.3 ust. 4 Decyzji. Wbrew wywodom skarzacej, obowigzek nadzorowania
widomosci i informacji nalozony ta czeScia decyzji zostal ograniczony do dzialan mieszczacych sie w granicach
yhalezytej staranno$ci". W tych granicach nie mieszczg sie dzialania niewykonalne. Nalezyta staranno$¢ oznacza
staranno$¢ ogolnie wymagana w stosunkach danego rodzaju, a za takie trudno uzna¢ dzialania niewykonalne.

Brak jest rowniez podstaw do uznania, ze przedmiotowy zapis decyzji jest sprzeczny z art. 159 ust. 2 ustawy Prawo
telekomunikacyjne. Powolany przepis stanowi, ze zakazane jest zapoznawanie sie, utrwalanie, przechowywanie,
przekazywanie lub inne wykorzystywanie tre$ci lub danych objetych tajemnica telekomunikacyjna przez osoby inne
niz nadawca i odbiorca komunikatu, chyba ze bedzie to konieczne z innych powodéw przewidzianych ustawa lub
przepisami odrebnymi.

Zarzut ten Sad Okregowy uznal za bezzasadny rowniez w odniesieniu do art. 3 ust. 15 lit. b i ¢ decyzji. Zdaniem
sadu zapis ten chroni interes uzytkownikow sieci telekomunikacyjnych przed niekontrolowanym zadluzaniem sie na
skutek nieuczciwych dzialan oferentéw uslug audiotekstowych. Potrzeby przeciwdzialania temu zjawisku skarzaca
nie kwestionuje, nie proponujac w zamian innego rozwigzania w postaci konkretnych zapiséw, a jedynie wskazujac,
Ze osiggniecie tego rezultatu innymi metodami jest mozliwe. Bezsprzecznie wykonanie tego obowiazku wiaze sie z
kosztami i pewna uciazliwos$cia, co jednak samo w sobie nie stanowi dostatecznego argumentu by w tej kwestii nie
czyni¢ nic, wykreslajac art. 3 ust. 15 lit. b i ¢ decyzji.

Sad wskazal, ze ogblnikowe sa takze zarzuty w odniesieniu do art.3 ust. 24 decyzji. Skarzaca sama przyznaje fakt
potrzeby ochrony intereséw ekonomicznych (...), kwestionujac jedynie, ze zapis ten jest zbyt ogdlny. Poniewaz
N. nie przedstawia zadnych propozycji odno$nie konkretyzacji kwestionowanego zapisu brak jest podstaw do
kwestionowania jego obecnego brzmienia. Nie zostalo tez wykazane, ze istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze (...)
bedzie naduzywaé tego zapisu, niewladciwie interpretujac okreslenie ,uzasadnione podejrzenie".

Zdaniem Sadu nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w interesie ekonomicznym zaréwno N. jak i (...) jest Swiadczenie jak
najwiekszej liczby ushug i uzyskanie za nie wynagrodzenia. Przypisywanie zatem kazdemu z tych podmiotow woli
bezzasadnego ograniczenia §wiadczonych ushlug jest bezzasadne.

Sad podzielil natomiast zarzut naruszenia art. 28 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne w odniesieniu do art. 4 ust.
3 decyzji. Brak sprecyzowanych terminéw zawarcia Porozumienia Wykonawczego jak rowniez udzielenia wyjasnien
powoduje, Ze zapisy te moga by¢ odmiennie interpretowane i stanowi¢ Zrodlo przyszlych sporéw, co nie lezy interesie



uzytkownikéow sieci telekomunikacyjnych. Réwnoczeénie, w ocenie Sadu ten sam zarzut w odniesieniu do zapiséw
art. 3 ust. 10 jest w chwili obecnej bezprzedmiotowy, gdyz obecnie umowa jest wykonywana, a zatem precyzowanie
warunkow rozpoczecia $wiadczenia ushug jest w tej chwili zbedne.

Odwolanie (...) Sad Okregowy w calo$ci uznal za bezzasadne.

Zdaniem Sadu bezzasadny jest w szczegolnoSci zarzut naruszenia art. 3 ust. 11 2 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustlug lacznosci
elektronicznej w zw. z art. 146 ust. 4 pkt 4 i art. 148 pkt 2 i Konstytucji RP, art. 37 ust. 3 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r.
o Radzie Ministréw oraz art. 190 ustawy Prawo telekomunikacyjne poprzez przyjecie, ze Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej spelnial kryteria niezaleznego organu regulacyjnego w rozumieniu tych przepiséow.

W dniu 8 maja 2006 roku Prezes Rady Ministrow wylacznie w oparciu o art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 29 grudnia
2005 o przeksztalceniach i zmianach w podziale zadan i kompetencji organow panstwowych wlasciwych w sprawach
lacznosci, radiofonii i telewizji ( D. U. Nr 267, poz.2258) powolal na stanowisko Prezesa UKE Panig A. S.. Stosownie
do powyzszego przepisu Prezes Rady Ministréw po zaproponowaniu przez Krajowa Rade Radiofonii i Telewizji
trzech kandydatow powola osobe, ktora obejmie stanowisko Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Przepis
ten nie zawiera wprawdzie dostlownego sformulowania, ze Prezes Rady Ministrow powoluje na stanowisko Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej osobe sposréd kandydatéw zaproponowanych przez Krajowa Rade Radiofonii
i Telewizji, jednak zdaniem Sadu, wynika to w sposdb oczywisty z art. 22 ust. 1 i art. 13 pkt 23 ustawy z
dnia 29 grudnia 2005 r. o przeksztalceniach i zmianach w podziale zadan i kompetencji organéw panstwowych
wladciwych w sprawach lacznoéci, radiofonii i telewizji. Trudno, bowiem uznaé, ze racjonalny ustawodawca naktada na
Krajowa Rade Radiofonii i Telewizji obowiazek niezwlocznego, po powolaniu jej nowych czlonkéw, zaproponowania
Prezesowi Rady Ministrow trzech kandydatéw na stanowisko Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej i nie
nadaje temu aktowi zadnego praktycznego znaczenia. Zwlaszcza w kontekécie rownoczesnej nowelizacji treSci art.
190 ust. 4 ustawy Prawo telekomunikacyjne, wigzac Prezesa RM w wyborze osoby do objecia stanowiska Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej do kandydatur przedstawionych przez KRRiT. Sad podkreslil, ze Krajowa Rada
Radiofonii i Telewizji jest organem apolitycznym (art. 214 ust. 2 Konstytucji RP), a zatem intencja ustawodawcy bylo
stworzenie mechanizmu apolitycznego powolywania 0s6b na stanowisko Prezesa UKE.

Zdaniem Sadu, brak jest podstaw do traktowania art. 22 ustawy z dnia 29 grudnia 2005 r. o przeksztalceniach
i zmianach w podziale zadan i kompetencji organéw panstwowych wlasciwych w sprawach lacznosci, radiofonii i
telewizji jako normy incydentalnej, stwarzajacej wyjatek dla powolania pierwszego Prezesa UKE od trybu okreSlonego
w art. 190 ustawy Prawo telekomunikacyjne w brzmieniu obowiazujacym od 30.12.2005 .

Po pierwsze wyjatek taki musialby by¢ sformutowany w sposob wyrazny, gdyz niedopuszczalne jest stosowanie wobec
wyjatkow wykladni rozszerzajace;.

Po drugie, oczekiwanie na uzupehienie sktadu KRRiT i przedstawienie kandydatur byloby pozbawione sensu, gdyby
przyjac, ze na urzad Prezesa UKE w pierwszej kadencji, Prezes Rady Ministréw moze powola¢ kogo chce.

Norma art. 22 ustawy z dnia 29 grudnia 2005 r. o przeksztalceniach i zmianach w podziale zadan i kompetencji
organdéw panstwowych wlasciwych w sprawach lgcznosci, radiofonii i telewizji ma zatem charakter przej$ciowy, ale
jedynie sankcjonujacy okresowy wakat na tym stanowisku.

Po trzecie Sad Okregowy wskazal, Ze art. 22 ustawy z dnia 29 grudnia 2005 r. o przeksztalceniach i zmianach w
podziale zadan i kompetencji organow panstwowych wlasciwych w sprawach lacznoéci, radiofonii i telewizji podobnie
jak i art. 190 ustawy Prawo telekomunikacyjne (w brzmieniu obowiazujacym od 30.12.2005 r.) nalezy postrzegaé
jako implementacje Dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznoéci elektronicznej (Dz. Urz. L. 108, P. 0033- 0050). Dyrektywa ta
akcentuje konieczno$¢ zapewnienia przez Panstwa czlonkowskie bezstronnoéci (art.3 ust. 3). Dlatego tez procedura
ograniczajaca swobode Prezesa Rady Ministréw w powolywaniu Prezesa UKE miala wyrazny cel uniezaleznienia tego



ostatniego od ewentualnych wplywoéw tego pierwszego, wynikajacych z administrowania gospodarka narodowsg, na
podmioty dzialajace na rynku telekomunikacyjnym (bezposredni np. jako akcjonariusza spélki telekomunikacyjnej
lub posredni, poprzez spo6lki Skarbu Panstwa bedace udzialowcami lub akcjonariuszami takich podmiotéw). Sad
podnibst, ze trudno w tej sytuacji uznac, ze racjonalny ustawodawca, uznajac za konieczne wprowadzenie rygorow
okreslonych w art. 190 ustawy Prawo telekomunikacyjne (w brzmieniu obowiazujacym od 30.12.2005 r.) ze skutkiem
od 30.12.2005 r. zawieszalby ich stosowanie przez okres nominacji pierwszej osoby na ten urzad.

Bezspornym jest, ze uchwala z dnia 24 kwietnia 2006 roku nr 191/2006 KRRiT wylonila trzech kandydatow, ktérych
nastepnie przedstawila Prezesowi Rady Ministrow. Wérod nich nie byto kandydatury A. S.. W rezultacie Sad Okregowy
uznal, ze powolanie A. S. na stanowisko Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej nastapilo z razacym naruszeniem
22 ust. 2 ustawy z dnia 29 grudnia 2005 o przeksztalceniach i zmianach w podziale zadan i kompetencji organéow
panstwowych wta$ciwych w sprawach lacznosci, radiofonii i telewizji.

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, podzielil jednak poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uchwale z dnia
20 lutego 2008 r. (III SZP 1/08), ze stwierdzenie niezgodnoS$ci z prawem aktu powolania na stanowisko Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej nie nalezy do kognicji sadu powszechnego. Nie stoi to jednak, zdaniem sadu
na przeszkodzie, aby te okoliczno$¢ bra¢ pod uwage dla oceny wydawanych przez ten organ decyzji, szczegdlnie w
kontekscie dochowania ustawowych gwarancji niezaleznoéci regulatora.

W przedmiotowej sprawie, rola Prezesa UKE ograniczyla sie do rozstrzygniecia spornych kwestii i w tym zakresie
rozstrzygniecie podlega kontroli sadowej, a zatem kwestia braku gwarancji niezaleznos$ci regulatora nie ma istotnego
znaczenia, tym bardziej, ze powo6d nie wskazuje zadnych faktow Swiadczacych, ze wydanie zaskarzonej decyzji byto
rezultatem wplywu na Prezesa UKE o0s6b trzecich.

W ocenie Sadu nietrafny jest roéwniez zarzut naruszenia art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu do sieci lgcznoéci elektronicznej i urzadzen
towarzyszacych oraz wzajemnych polaczen poprzez wydanie decyzji o dostepie bez wczesniejszej analizy rynku
wlasciwego i ustalenia pozycji (...).

Po pierwsze, przepis art. 26 ustawy Prawo telekomunikacyjne kt6ry zdaniem skarzacego mialby by¢ sprzeczny z art. 4
ust. 1 dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady nie stanowil podstawy wydania zaskarzonej Decyzji.

Po drugie, przeprowadzenie przegladu rynku dotyczy obowigzkéw nalozonych przez organ regulacyjny innymi
decyzjami regulacyjnymi i bezsprzecznie dotyczy on operatoréw posiadajacych znaczaca pozycje na rynku po
uprzednim jego przegladzie. Nie dotyczy to zatem przedmiotowej decyzji jako wydanej na podstawie art.
28 ustawy Prawo telekomunikacyjne, gdyz przepis ten nie naklada na przedsiebiorce telekomunikacyjnego
obowiazkoéw regulacyjnych lecz okre$la zasady dostepu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem wcze$niej nalozonych
obowiazkéw. Przepis art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady nie wprowadza
obowigzku dokonania uprzedniej analizy rynku wlasciwego, stanowigc, ze operatorzy publicznych sieci lacznosci
maja prawo, a na wniosek innego uprawnionego przedsiebiorstwa obowiazek negocjowania wzajemnych polaczen
celem $wiadczenia ustug lacznosci elektronicznej publicznie dostepnych, w sposob zapewniajacy $wiadczenie tych
ustug oraz ich interoperacyjnosci w obrebie Wspoélnoty. Operatorzy zapewnia dostep i wzajemne polaczenia innym
przedsiebiorstwom na zasadach i warunkach zgodnych z wymogami nalozonymi przez krajowy organ regulacyjny
zgodnie z art. 5, 6, 7 oraz 8, a wiec nalozonymi przed data zawarcia umowy o dostepie.

Z tych tez wzgledow Sad uznal za bezzasadne zarzuty naruszenia art. 15, art. 16, art. 18, art. 19, art. 21 ust. 1, art.22
ust. 1, art.24 ust. 1-3, art.25 ust. 21 4, art.46 ust. 1, ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo Telekomunikacyjne oraz art. 6, art. 7w
zw. z art. 15 ust. 4, art. 14 i 16 Dyrektywy Ramowe;.

Za bezzasadny uznal tez zarzut naruszenia art. 28 ust. 1 pkt 4 i 5 lit b ustawy Prawo telekomunikacyjne poprzez
uregulowanie wzajemnych praw i zobowigzan stron w sposob nieadekwatny do przyjetego modelu rozliczen. Zarzut
ten w istocie jest ogbélnikowy i pozbawiony oparcia w dowodach. Nalezy, zdaniem Sadu I instancji, mie¢ na wzgledzie,



ze wydajac decyzje w trybie art. 27 ust. 2 ustawy Prawo telekomunikacyjne Prezes UKE obowiazany jest przy
okreslaniu treSci umowy uwzgledniaé¢ w réwnym stopniu wszystkie przestanki wskazane w art. 28 ust. 1 ustawy Prawo
telekomunikacyjne, a nie wylgcznie pkt 4 i 5 lit b tego przepisu.

Sad Okregowy nie znalazl zadnych uzasadnionych przyczyn, dla ktérych mozliwoSci polgczenia na numer (...) nie
mialyby by¢ dostepne w ramach roamingu oraz uzytkownikom (...) w ramach umowy (...). Podkreslil, ze w shusznym
interesie konsumentéw jest mozliwo$¢é korzystania ustug telekomunikacyjnych w najszerszym z mozliwych zakresie.
Konieczno$¢ podjecia dzialan w postaci konieczno$ci zmian zawartych umoéw nie uzasadnia dyskryminowania cze$ci
abonentéw w dostepie do okreslonych polaczen.

Za bezpodstawne Sad uznal wywody skarzacego o konieczno$ci dokonania w decyzji takich zmian, ktére pozwola
stronom uwzgledni¢ we wzajemnych rozliczeniach rzeczywiste koszty. Podstawg rozliczenia uslug $wiadczonych na
podstawie decyzji zastepujacej umowe sa ceny (stawki) za poszczegoblne ustugi, a nie koszty ich §wiadczenia, ktore
powinny by¢ w niej bezposrednio lub posrednio okre$lone np. przez przywolanie stawki (...). Poniewaz skarzacy nie
przywoluje zadnych konkretnych stawek w kontekscie nieoplacalnos$ci $wiadczenia ustugi Sad stwierdzil brak podstaw
do rozwazan na temat kosztow.

W ocenie Sadu Okregowego w zaden sposoéb nie zostalo wykazane, ze zasadne byloby przyjecie pelnej
odpowiedzialno$ci za nadzorowanie widomosci i informacji przez N., a nie w granicach nalezytej starannoSci,
tym bardziej, ze skarzacy nie przyjmuje na siebie takiej odpowiedzialnoSci w odniesieniu do uslug przez siebie
przekazywanych.

W odniesieniu do pozostalych zastrzezen skarzacy ogranicza sie do kontestacji poszczegblnych rozwigzan w
odniesieniu do wlasnych wyobrazen i oczekiwan co do treéci decyzji zastepujacej umowe, nie wykazujac w jaki spos6b
przyjete przez pozwanego rozwigzania naruszaja art. 28 ust. 1 pkt 4 i 5 lit b ustawy Prawo telekomunikacyjne.

W ocenie Sadu Okregowego powdd nie udowodnil, ze rozstrzygniecie niniejszej decyzji moze mie¢ wplyw na
stosunki handlowe miedzy panstwami czlonkowskimi, co uzasadnialoby konieczno$é przeprowadzenia postepowania
konsolidacyjnego. Cho¢ klauzula wplywu na handel miedzypanstwowy jest interpretowana w sposob bardzo szeroki,
to jednak nie zwalnia to strony w wykazaniu w postepowaniu przed sadem ochrony konkurencji i konsumentéow
mozliwego wplywu na stosunki handlowe miedzy panstwami czlonkowskimi. Zdaniem Sadu przestanka powyzsza nie
moze by¢ jedynie domniemana w oparciu o twierdzenie, Ze ,,nie mozna wykluczy¢".

Za nieudowodniony, zdaniem Sadu I instancji nalezalo uznaé zarzut naruszenia art.79 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego w zw. z art. 20 Dyrektywy o usludze powszechnej poprzez nalozenie na (...) obowiazku
zapewniania uzytkownikom koncowym z innych panstw czlonkowskich mozliwo$ci zrealizowania polaczen do
numeru niegeograficznego na terytorium RP na warunkach, ktére sprawiaja, ze jest to ekonomicznie niewykonalne.
Sad wskazal, ze kwestia ustalenia przez Prezesa UKE stawek (...) nie stanowi przedmiotu niniejszej sprawy, a
brak warunkéw ekonomicznych nie zostal w zaden sposob wykazany. Uzasadnienie wysoko$ci stawki (...) z dnia
30.04.2009 r. nie ma waloru dowodu z dokumentu, gdyz nie zawiera cech okre§lonych w art. 245 k.p.c. Nadto wynika
z tego, ze powdd w taki a nie inny sposob uzasadnial swoje stanowisko w innej sprawie.

Za bezzasadny Sad uznal réwniez zarzut naruszenia art. 277 ust. 2, 3 i 4 oraz art. 28 ust. 1 pkt 1, 41 5 lit b w zw. z art.
31 ust. 2 ustawy Prawo telekomunikacyjne. Z treéci powolanych przepis6w nie wynika obowigzek uwzglednienia woli
zainteresowanych stron przy wydawaniu decyzji zastepujacej umowe ani Ze jego rola jest ograniczona wyltacznie do
rozstrzygniecia kwestii spornych. Przeciwnie przepis art. 28 ust. 1 nakazuje Prezesowi uwzglednia¢ kryteria znacznie
szersze od woli zainteresowanych stron. W szczego6lnosci Prezes UKE jest obowigzany uwzglednia¢ przy wydawaniu
decyzji zastepujacej umowe m.in. interes publiczny i interes uzytkownikéw sieci telekomunikacyjnych. Charakter
zaistnialych kwestii spornych oraz przeslanki art. 28 ust. 1 pkt 1, 4 i 5 lit b s rGwnoprawne z pozostalymi.



Apelacje od powyzszego wyroku wniosta powoddka. Zaskarzajac wyrok w czeéci tj. co do punktu 1, 3 i 5, zarzucita Sadowi
Okregowemu naruszenie:

1. art. 233 § 1, art. 236 i art. 237 kpc poprzez nierozpatrzenie przez Sad Okregowy wniosku (...) o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodéw w sprawie, brak wszechstronnego rozwazania materialu dowodowego istotnego dla
rozstrzygniecia sprawy i dokonania oceny z pominieciem jego istotnej czesci;

2. art. 328 § 2 kpc poprzez sporzadzenie uzasadnienia wyroku, ktére nie spelnia wymogbéw okreslonych w tym
przepisie, co uniemozliwia kontrole instancyjng poprzez:

a. brak ustalenia faktow istotnych dla sprawy, na ktorych oparl sie Sad Okregowy, w szczeg6lnoéci brak wskazania,
czy N. oraz (...) podjely negocjacje, a takze brak odniesienia sie do kwestii regulowania w zaskarzonej decyzji cen
ushlug detalicznych;

b. brak wyjasnienia przyczyn, dla ktérych Sad Okregowy uznal, iz zaskarzona decyzja nie zostala wydana z
naruszeniem wskazanych przez (...) przepisow prawa;

c. brak wskazania dowodéw, na ktérych Sad Okregowy sie oparl, a ktéorym nie dal wiary;
d. brak wskazania i wyjaénienia podstawy prawnej wyroku;

3. art. 245, art. 217 § 1, art. 227, art. 233 1 art. 309 k.p.c., poprzez odmowe przyjecia jako dowodu w sprawie
»Uzasadnienia wysoko$ci stawki (...) Sp. z 0.0. 30 kwietnia 2009 r. z tego wzgledu, Ze material ten nie stanowi
dokumentu w rozumieniu art. 245 kpc;

4. art. 479 ind. 64 § 1 k.p.c. poprzez uznanie, iz w sprawie nie zachodza podstawy do uwzglednienia odwolania (...) i
oddalenie zlozonego przez nig odwolania od zaskarzonej decyzji;

5. art. 3 ust. 2 i 3 dyrektywy 2002/21 AA/E Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 roku w sprawie
wspoélnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej w zw. z art. 146 ust. 4 pkt. 4, art. 148 pkt. 21 7
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej art. 37 ust. 3 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministréw, art. 190 ust.
4 Pt, poprzez przyjecie, iz kwestia braku gwarancji niezalezno$ci Prezesa UKE nie ma istotnego znaczenia w sprawie;

6. art. 4 ust. 1 Dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 roku w sprawie dostepu
do sieci lacznoéci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych polaczen poprzez przyjecie, iz Prezes
UKE wydajac zaskarzona decyzje nie mial obowigzku przeprowadzenia uprzednio analizy rynku wlasciwego i ustalenia
pozycji (...) oraz N. na tym rynku, a w szczeg6lno$ci ustalenia, ze (...) posiada pozycje znaczaca na tym rynku;

7. art. 15, art. 16, art. 18, art. 19, art. 21 ust. 1, art. 22 ust. 1, 24 ust. 1-3, 25 ust. 2

i4, art. 46 ust. 1, ust. 3 pkt. 1 Pt oraz art. 6, art. 7 w zw. z art. 15 ust. 4, art. 14 i 16 Dyrektywy Ramowej, poprzez
uznanie, ze zaskarzona decyzja nie zostala wydana z naruszeniem tych przepisow pomimo, ze wskutek wydania
zaskarzonej decyzji doszlo do regulacji detalicznego rynku telekomunikacyjnego z pominieciem wszelkich procedur
przewidzianych przepisami Pt oraz Dyrektywa Ramowa;

8. art. 28 ust. 1 pkt. 4 i pkt. 5 lit. b) Pt poprzez przyjecie, iz uregulowanie wzajemnych praw i zobowiazan stron w
zaskarzonej decyzji jest adekwatne do przyjetego modelu rozliczen;

9. art. 79 ust. 1 Pt w zw. z art. 18 Pt w zw. z art. 15 Pt oraz art. 7 ust. 3 Dyrektywy Ramowej w zw. z art. 5 Dyrektywy o
dostepie poprzez uznanie, ze Prezes UKE przed wydaniem zaskarzonej decyzji nie mial obowiagzku przeprowadzenia
postepowania konsolidacyjnego;



10. art. 79 ust. 1 Pt w zw. z art. 28 Dyrektywy 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami lacznoéci elektronicznej praw uzytkownikow poprzez
przyjecie, ze nalozenie na (...) obowigzku zapewniania uzytkownikom konicowym swojej sieci oraz uzytkownikom
koncowym z innych panstw czlonkowskich mozliwo$ci zrealizowania polaczen do numeru niegeograficznego na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jak w zaskarzonej decyzji, jest ekonomicznie wykonalne;

11. art. 27 ust. 2, ust. 31 ust. 4 oraz art. 28 ust. 1 pkt. 11 pkt. 41 pkt. 5 lit. b), ust. 4 i ust. 5 w zw. z art. 31 ust. 2 Pt a takze
art. 8, art. 9 oraz art. 10 § 1 Kodeksu postepowania administracyjnego w zw. z art. 206 ust. 1 Pt, poprzez przyjecie, iz
z treéci przywolanych przepiséw nie wynika obowiazek uwzglednienia woli zainteresowanych stron przy wydawaniu
decyzji zastepujacej umowe, ani ze rola Prezesa UKE jest ograniczona wylgcznie do kwestii spornych.

W konkluzji apelacji powodka wniosla o uchylenie zaskarzonego wyroku w czesci, tj. w pkt. 1, pkt. 3 i pkt. 51
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi Okregowemu w tym zakresie, przy pozostawieniu temu
Sadowi rozstrzygniecia o kosztach instancji odwolawczej, ewentualnie o zmiane wyroku Sadu Okregowego w
zaskarzonej czesci, tj. w odniesieniu do pkt. 1 poprzez oddalenie powddztwa (...) S.A, z siedzibg w W. w tej czeéci oraz
w odniesieniu do pkt. 3 i pkt. 5 poprzez uwzglednienie powodztwa (...) oraz uchylenie decyzji Prezesa UKE z dnia
22 czerwca 2009 roku,(...) w calo$ci, wzglednie zmiane zaskarzonej Decyzji w caloSci i umorzenie postepowania, lub
zmiane decyzji w sposéb postulowany w apelacji.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja powédki (...) S.A. jest zasadna i podlega wwzglednieniu, w szczegélnosci uzasadniony
Jjest zarzut naruszenia prawa procesowego — art. 233 § 1 k.p.c. poprzez brak wszechstronnego
rozwazenia materiatu dowodowego oraz prawa materialnego - art. 79 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego w zwiqzku z art. 18 w zw. z art. 15 Prawa telekomunikacyjnego oraz art. 7
ust. 3 Dyrektywy Ramowej w zw. z art. 5 Dyrektywy o dostepie.

Podstawe prawna zaskarzonej w niniejszym postepowaniu decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej o
dostepie telekomunikacyjnym stanowit art. 28 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne.

Przepis art. 28 ust. 1 przewiduje rozstrzyganie przez Prezesa UKE o dostepie telekomunikacyjnym na podstawie
wniosku jednej ze stron negocjacji dotyczacych zawarcia umowy o dostepie telekomunikacyjnym, ktére w ustawowym
terminie nie doprowadzily do zawarcia umowy. Podjecie decyzji o dostepie poprzedza postepowanie konsultacyjne,
ktére w przypadku decyzji o dostepie telekomunikacyjnym jest obligatoryjne. Wynika to wprost z tresci art.
15 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego, zgodnie z ktérym Prezes UKE przed podjeciem rozstrzygniecia w sprawach
decyzji dotyczacych dostepu telekomunikacyjnego, o ktérych mowa w art. 28-30 prawa telekomunikacyjnego,
przeprowadza postepowanie konsultacyjne, umozliwiajac zainteresowanym podmiotom wyrazenie na piSmie w
okre$lonym terminie stanowiska do projektu rozstrzygniecia. Z kolei artykul 18 Prawa telekomunikacyjnego
stanowi, ze jezeli rozstrzygniecia, o ktérych mowa w art. 15, moga mie¢ wplyw na stosunki handlowe miedzy
panstwami czlonkowskimi, Prezes UKE réwnocze$nie z postepowaniem konsultacyjnym rozpoczyna postepowanie
konsolidacyjne, przesytajac Komisji Europejskiej i organom regulacyjnym innych panstw czlonkowskich projekty
rozstrzygnie¢ wraz z ich uzasadnieniem. Przepis powyzszy nie czyni jakichkolwiek wyjatkéw co do kategorii
rozstrzygnie¢ Prezesa UKE okreSlonych w art. 15 Prawa telekomunikacyjnego, zatem stwierdzié nalezy, ze konieczno$é
przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego, w przypadku, gdy moze ono mie¢ wplyw na stosunki handlowe
panstwa czlonkowskich, dotyczy rowniez decyzji o dostepie telekomunikacyjnym. Nie mozna wobec tego zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem pozwanego zaprezentowanym w odpowiedzi na apelacje powddki, ze po pierwsze przedmiotowa decyzja
nie wymagala poprzedzenia je postepowaniem konsultacyjnym, po drugie réwniez nie wymagataby przeprowadzenia
postepowania konsolidacyjnego. PodkreSlenia wymaga, ze postepowanie konsolidacyjne jest prowadzone w tych
przypadkach, w ktérych rozstrzygniecia, o ktérych mowa w art. 15 Prawa telekomunikacyjnego, moga mie¢ wplyw
na stosunki handlowe miedzy panstwami czlonkowskimi. Przedmiotem postepowania konsolidacyjnego sa wiec po
pierwsze te wszystkie sprawy, ktére wymienia art. 15, a po drugie sprawy, ktérych rozstrzygniecia moga mie¢ wplyw



na stosunki handlowe miedzy panstwami czlonkowskimi. Postepowanie konsolidacyjne powinno by¢ prowadzone we
wszystkich przypadkach, gdy stosowany §rodek moze mie¢ wplyw na stosunki handlowe panstw czlonkowskich, a nie
tylko w tych, w ktérych moze on mie¢ wplyw negatywny. Jak sie wskazuje w motywie 38 Dyrektywy Ramowej klauzula
wplywu na handel miedzypanstwowy winna by¢ rozumiana szeroko. Chodzi wiec o wplyw posredni albo bezpos$redni,
rzeczywisty lub choéby potencjalny na strukture wymiany handlowej pomiedzy panstwami czlonkowskimi w taki
sposob, ze bedzie to za sobg pociggato bariery w funkcjonowaniu jednolitego rynku. Nie mozna wobec tego, w ocenie
Sadu Apelacyjnego, oczekiwac od strony powolujacej sie na mozliwy wplyw rozstrzygniecia Prezesa UKE na stosunki
handlowe panstw czlonkowskich, przedstawienia takich dowodow, jakich nalezy oczekiwac w sprawie cywilnej, ktorej
przedmiotem jest np. zgdanie zasgdzenia odszkodowania z czynu niedozwolonego. Ewentualny wplyw decyzji na
wymiane handlowa miedzy pahstwami czlonkowskimi winien zostaé oceniony przez organ majacy podjaé decyzje na
podstawie okre$lonych w decyzji obowiazkéw nalozonych na operatoréw i uprawnien im przydanych.

Ponadto Prezes UKE jest obowigzany wszcza¢ postepowanie konsolidacyjne, gdy zaistniejag warunki wymienione w
art. 18. A skoro tak, to w ocenie Sadu Apelacyjnego przede wszystkim na Prezesie UKE spoczywa obowiazek dokonania
oceny jego rozstrzygniecia z punktu widzenia zaistnienia przeslanek wszczecia postepowania konsolidacyjnego.
Zwr6cié rowniez nalezy uwage, ze zagadnieniom konsolidacji wewnetrznego rynku w zakresie laczno$ci elektronicznej
jest po$wiecony art. 7 dyrektywy 2002/21/WE. Zgodnie z art. 7 ust. 1 dyrektywy 2002/21/WE, krajowe organy
regulacyjne w jak najwiekszym stopniu powinny uwzgledniaé¢ cele okreélone w art. 8 dyrektywy 2002/21/WE w
zakresie, w jakim dotycza one funkcjonowania rynku wewnetrznego. Postanowienia art. 8 dyrektywy 2002/21/
WE okreslaja cele prowadzonej przez krajowe organy regulacyjne polityki, a takze zasady prawne. Zgodnie z art. 7
ust. 2 dyrektywy 2002/21/WE, krajowe organy regulacyjne beda przyczynia¢ sie do rozwoju rynku wewnetrznego
poprzez przejrzysta wspoélprace miedzy soba, z KE i z BEREC, tak, aby zapewni¢ jednolite stosowanie przepiséw
omawianej dyrektywy i dyrektyw szczegdlowych we wszystkich panstwach czlonkowskich. W tym celu krajowe
organy regulacyjne wspodlpracuja w szczegbdlnoéci z KE i BEREC przy okreslaniu rodzajéw instrumentéow i srodkow
naprawczych najodpowiedniejszych do zastosowania w okre$lonych sytuacjach rynkowych. Zgodnie natomiast z art.
7 ust. 3 dyrektywy 2002/21/WE, o ile zalecenia lub wytyczne przyjete zgodnie z art. 7b dyrektywy 2002/21/WE nie
stanowig inaczej, z chwilg zakonczenia konsultacji, o ktéorych mowa w art. 6 dyrektywy 2002/21/WE, w przypadku,
gdy krajowy organ regulacyjny zamierza podja¢ $rodek, ktory: a) jest objety zakresem stosowania art. 15 lub art.
16 dyrektywy 2002/21/WE (definiowanie i analiza rynkow telekomunikacyjnych) albo art. 5 lub art. 8 dyrektywy
2002/19/WE (ustalanie warunkéw dostepu, wymuszanie dostepu do niektérych udogodnien towarzyszacych lub
elementow sieci, ustanawianie i znoszenie obowiazkéw w zakresie przejrzystosci, niedyskryminacji i systeméw
rachunkowosci regulacyjnej) oraz b) moze oddzialywaé na wymiane handlowa pomiedzy panstwami czlonkowskimi,
udostepnia on projekt planowanego $érodka KE, BEREC i krajowym organom regulacyjnym w innych panstwach
czlonkowskich, jednocze$nie, wraz z uzasadnieniem tego $rodka, zgodnie z art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/21/WE, oraz
informuje o tym KE, BEREC i inne krajowe organy regulacyjne.

Wobec powyzszego, w ocenie Sadu Apelacyjnego zaniechanie przez Prezesa UKE przed wydaniem zaskarzonej decyzji,
postepowania konsolidacyjnego, stanowi uchybienie, ktére powoduje koniecznosé uchylenia decyzji.

Wobec podniesionych wyzej okolicznos$ci, majac na uwadze, ze wyrok Sadu Apelacyjnego uchylajacy decyzje z powodu
wadliwosci tj. nie przeprowadzenia obowigzkowego postepowania konsolidacyjnego, nie powoduje przekazania
sprawy Prezesowi UKE do ponownego rozpoznania, bezprzedmiotowe jest odnoszenie sie do pozostalych zarzutow
apelacyjnych.

Z tych wzgledow, Sad Apelacyjny na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. orzekl jak w sentencji wyroku.
Orzeczenie o kosztach postepowania apelacyjnego zapadlo na podstawie art. 108 § 1 k.p.c. w zw. z
art. 98 k.p.c. stosownie do jego wyniku.



