Sygn. akt Il SK 39/12

POSTANOWIENIE

Dnia 20 marca 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :

SSN Maciej Pacuda

w sprawie z powodztwa P. T. K. C. Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

z udziatem zainteresowanych: C. P. Spétki Akcyjnej w W. i Polskiej I1zby [...] w W.
o ustalenie warunkoéw dostepu,

na posiedzeniu niejawnym w |zbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 20 marca 2013 r.,

na skutek skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sadu Apelacyjnego

z dnia 14 lutego 2012 r.,

1. odmawia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania,

2.zasgdza od pozwanego Prezesa Urzedu Komunikaciji
Elektronicznej na rzecz powoda P. T. K. C. Spétki z 0.0. w W.
kwote 270 (dwiescie siedemdziesiagt) ztotych tytutem kosztéw

pomocy prawnej w postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 14 lutego 2012 r., oddalit apelacje Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes Urzedu) oraz C. P. S.A. w W.
(zainteresowany) od wyroku Sgdu Okregowego — Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow z dnia 18 maca 2011 r., w sprawie z odwotania P. T. K. C. Sp. z o.0.
w W. (powdd) od decyzji Prezesa Urzedu z dnia 16 kwietnia 2008 r.



Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w
catosci. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie art. 386 § 1 k.p.c. w zwigzku z
art. 479%* § 1i 2 k.p.c. i art. 391 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 4 ust. 1 dyrektywy
2002/21; art. 386 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 479* § 1 zd. 1 k.p.c. i art. 391 § 1
K.p.c.; art. 386 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 228 § 1 k.p.c. i art. 391 § 1 k.p.c. oraz
naruszenie przepisbw prawa materialnego, to jest art. 18 Prawa
telekomunikacyjnego zwigzku z art. 15 pkt 3 Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku
z art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21 oraz art. 7 i 8 dyrektywy 2002/19.

Wnoszac o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania, Prezes Urzedu
powotat sie na wystepowanie w sprawie istotnych zagadnieh prawnych, potrzebe
wyktadni przepiséw prawa wywotujgcych rozbieznosci w orzecznictwie sgdow oraz
oczywistg zasadnosc¢ skargi.

Jako pierwsze zagadnienie prawne Prezes Urzedu wskazat problem, czy
przedsiebiorca telekomunikacyjny wnoszacy na podstawie art. 206 ust. 2 Prawa
telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 479°® § 1 k.p.c. odwotanie od decyzji
Prezesa Urzedu wydanej w sprawie spornej, powotujgc sie na uchybienia organu
regulacyjnego polegajgce na nieprzeprowadzeniu postepowania konsolidacyjnego
w rozumieniu art. 18 Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 7 ust. 3
dyrektywy 2002/21, obowigzany jest wykazywac¢ wptyw tego uchybienie na tresc
rozstrzygniecia, czy tez uchybienie takie powinno w kazdym przypadku skutkowac
uchyleniem decyzji niezaleznie od wptywu takiego uchybienia na istote (meritum)
sprawy.

Jako drugie zagadnienie prawne Prezes Urzedu wskazat problem, czy
postepowanie  konsolidacyjne, o ktorym mowa w art. 18 Prawa
telekomunikacyjnego, powinno zosta¢ przeprowadzone w kazdym przypadku, gdy
Prezes Urzedu wydaje decyzje o dostepie telekomunikacyjnym bez potrzeby
badania, czy decyzja ta moze mie¢ wptyw na stosunki handlowe pomiedzy
panstwami czlonkowskimi, czy tez postepowanie to powinno zostac
przeprowadzone jedynie wéwczas, jezeli zostanie wykazane, ze decyzje o dostepie
telekomunikacyjnym moze mie¢ wptyw na stosunki handlowe miedzy panstwami

cztonkowskimi.



Powolujac sie na przestanke art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c. Prezes Urzedu
argumentuje, ze wyktadni wymaga przepis art. 479*2 § 1 zd. 1 k.p.c. w zwigzku z
art. 206 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego poprzez wyjasnienie, czy przepis ten ma
zastosowanie w sprawach z odwotan od decyzji Prezesa Urzedu, gdy zgtaszane sg
dowody na poparcie zarzutu naruszenia przepisow prawa materialnego, jak réwniez
art. 18 Prawa telekomunikacyjnego i wyjasnienie, czy w przypadku decyzji Prezesa
Urzedu dotyczgcych dostepu telekomunikacyjnego istnieje  koniecznosc
przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego w kazdym przypadku, czy tylko
wowczas, gdy decyzja moze mie¢ wptyw na stosunki handlowe i kto winien
wykaza¢ istnienie takiego wptywu — Prezes Urzedu, czy przedsiebiorca
telekomunikacyjny, ktéry zarzuca Prezesowi Urzedu wydanie decyzji bez
przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego.

Ponadto Prezes Urzedu podnosi, ze skarga kasacyjna w zakresie
naruszenia art. 386 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 479*? § 1 zdanie pierwsze k.p.c. i art.
391 § 1 k.p.c. raz art. 386 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 228 § 1 k.p.c. i art. 391 § 1
k.p.c. jest oczywiscie uzasadniona.

Powdd w odpowiedzi na skarge kasacyjng Prezesa Urzedu wnidst o wydanie
postanowienia 0 odmowie przyjecie jej do rozpoznania i zasgdzenie kosztoéw

zastepstwa procesowego.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuije:

Skarga kasacyjna Prezesa Urzedu nie kwalifikuje sie do przyjecia celem jej
merytorycznego rozpoznania.

Pierwsze zagadnienie prawne podniesione we wniosku Prezesa Urzedu o
przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania zostato juz rozstrzygniete w
orzecznictwie Sadu Najwyzszego (por. wyrok z dnia 24 stycznia 2012 r., Ill SK
23/11). Pozbawione jest w rezultacie cechy nowosci decydujgcej o faktycznym
wystepowaniu w sprawie zagadnienia prawnego w rozumieniu art. 398° § 1 pkt 1
k.p.c. O zagadnieniu prawnym w rozumieniu art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c. mozna
bowiem méwi¢ wowczas, gdy ma ono znaczenie dla rozwoju prawa i praktyki

sagdowej i dotyczy problemu, ktéry nie zostat jeszcze rozstrzygniety przez Sad



Najwyzszy (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 9 sierpnia 2012 r., [l SK 4/12 i
powotane tam orzecznictwo).

Drugie zagadnienie prawne zostato przez Prezesa Urzedu sformutowane na
podstawie art. 18 Prawa telekomunikacyjnego w taki sposob, ze przy jego
literalnym odczytaniu nie ujawnia ono istotnego problemu prawnego. Odpowiedz na
postawione przez Prezesa Urzedu pytanie ,czy postepowanie konsolidacyjne, o
ktérym mowa w art. 18 PT, powinno zostac¢ przeprowadzone w kazdym przypadku,
gdy Prezes Urzedu wydaje decyzje o dostepie telekomunikacyjnym bez potrzeby
badania, czy decyzja ta moze mie¢ wptyw na stosunki handlowe pomiedzy
panstwami czionkowskimi, czy tez postepowanie to powinno zostaé
przeprowadzone jedynie wéwczas, jezeli zostanie wykazane, ze decyzje o dostepie
telekomunikacyjnym moze mie¢ wptyw na stosunki handlowe miedzy panstwami
cztonkowskimi?” jest bowiem oczywista: jezeli decyzja Prezesa Urzedu o dostepie
telekomunikacyjnym moze wptyngé na handel miedzy panstwami cztonkowskimi,
Prezes Urzedu zobowigzany jest przeprowadzi¢ postepowanie konsolidacyjne.
Natomiast jezeli konkretna decyzja Prezesa Urzedu nie wywotuje, chocby
posrednio i potencjalnie, takiego wptywu, obowigzek przeprowadzenia
postepowania konsolidacyjnego nie aktualizuje sie.

Zestawienie powyzszego zagadnienia prawnego z zapatrywaniami
wyrazonymi w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku prowadzi do konkluzji, ze jego
tresC rozmija sie z podstawami argumentacyjnymi, na ktorych oparte zostato
orzeczenie Sgdu Apelacyjnego. Mianowicie Sad Apelacyjny nie przyjat, ze Prezes
Urzedu zawsze musi przeprowadzi¢ postepowania konsolidacyjne, gdy wydaje
decyzje o dostepie telekomunikacyjnym, niezaleznie od tego czy decyzja taka moze
wptyngé na handel miedzy panstwami czionkowskimi. Sad Apelacyjny uznat
natomiast, ze decyzja Prezesa Urzedu wydana w niniejszej sprawie nalezy do
kategorii decyzji, ktéore mogg mie¢ wptyw na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi (uzasadnienie, s. 15 i 16). W konsekwencji postawiony przez
Prezesa Urzedu we wniosku o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania problem
prawny nie odnosi sie do zatozen interpretacyjnych zaskarzonego wyroku, a zatem
jego rozstrzygniecie nie pozostaje w zwigzku z ewentualnym rozpoznaniem

zarzutow sformutowanych w podstawach skargi kasacyjne;j.



Odnoszac sie do drugiej przestanki przedsgdu, na ktorg Prezes Urzedu
powotat sie we wniosku o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania, nalezy z kolei
zauwazyc, ze przepisy wskazane przez Prezesa Urzedu, jako wywotujgce powazne
watpliwosci i rozbieznosci w orzecznictwie (art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c.), zostaty
rownoczesnie powotfane (w takim samym zakresie) na okolicznos¢ wystepowania w
sprawie istotnego zagadnienia prawnego (art. 18 Prawa telekomunikacyjnego), jak i
na okoliczno$¢ oczywistej zasadnosci skargi kasacyjnej (art. 479'% § 1 k.p.c.).
Powoduje to, ze skarga kasacyjna Prezesa Urzedu dotknieta jest wadami
konstrukcyjnymi. Nie mozna bowiem mowi¢ o wystepowaniu w sprawie istotnego
zagadnienia prawnego i jednoczesnie — wykorzystujgc ten sam przepis prawa oraz
problem prawny — powotywaé sie na wystepowanie rozbieznosci interpretacyjnych
w orzecznictwie sgdowym. Jezeli bowiem Sgd Najwyzszy ma rozstrzygng¢ ,nowe”
zagadnienie prawne, oznacza to, ze na tle przepisu stanowigcego podstawe tego
zagadnienia nie ujawnity sie jeszcze rozbieznosci w orzecznictwie w rozumieniu art.
398° § 1 pkt 2 k.p.c. Réwnoczesnie Prezes Urzedu nie moze twierdzi¢, ze skarga
kasacyjna jest oczywiscie uzasadniona i jednoczes$nie podnosic, ze przepisy, ktore
zostaty ,oczywiscie” naruszone przez Sad drugiej instancji, wywotujg rozbieznosci
interpretacyjne.

Skarga kasacyjna Prezesa Urzedu nie jest takze oczywiscie zasadna w
rozumieniu art. 398° § 1 pkt 4 k.p.c.

We wniosku o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania Prezesa Urzedu
podnosi, ze jest ona oczywiscie zasadna z uwagi na naruszenie przez Sad
Apelacyjny przepiséw art. 386 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 4792 § 1 zd. 1 k.p.c. i art.
391 § 1 k.p.c. raz art. 386 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 228 § 1 k.p.c. i art. 391 § 1
k.p.c. W uzasadnieniu wniosku o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania na tej
podstawie Prezes Urzedu ogranicza sie jednak do przedstawienia argumentacji
odnoszacej sie wylacznie do art. 4792 § 1 zd. 1 k.p.c., zatem oczywistg zasadno$é
skargi nalezy ocenic jedynie z punktu widzenia zastosowania tego przepisu przez
Sad Apelacyijny.

Oczywistej zasadnosci skargi kasacyjnej Prezes Urzedu upatruje w tym, ze
Sad Apelacyjny dopuscit zgtoszenie przez powoda nowego zarzutu naruszenia

prawa materialnego (pismo procesowe powoda z dnia 28 pazdziernika 2009 r.,



karta nr 378, tom Il akt sgdowych) w odniesieniu do decyzji Prezesa Urzedu z
naruszeniem dyspozyciji art. 479' § 1 k.p.c. Sad Apelacyjny potraktowat bowiem
odwotanie jako szczegolnego rodzaju pozew, zawierajgcy w sobie elementy srodka
odwotawczego, co powoduje, ze dopuszczalne jest zgtoszenie nowego zarzutu
naruszenia prawa materialnego. Zdaniem Prezesa Urzedu w ten sposob Sad
Apelacyjny pomylit kwestie mozliwosci zgtoszenia nowego zarzutu naruszenia
przepisbw prawa materialnego z zasadami prowadzenia postepowania
dowodowego. O ile Prezes Urzedu akceptuje uwzglednianie naruszenia prawa
materialnego z urzedu przez sad, o tyle jest to mozliwe wytgcznie w ramach stanu
faktycznego ustalonego zgodnie z regutami k.p.c. Jedng z tych regut jest zgtaszanie
twierdzen, jak rowniez dowoddéw na ich poparcie. Tymczasem powdd nie podniost
w odwofaniu braku przeprowadzenia przez Prezesa Urzedu postepowania
konsolidacyjnego przy wydawaniu zaskarzonej decyzji, pomimo istnienia po stronie
Prezesa Urzedu obowigzku w tym zakresie, ani nie powotat jakichkolwiek dowodow
na wykazanie istnienia takiego obowigzku. Prezes Urzedu uwaza, ze skoro w
odwotaniu powdd nie twierdzit, ze decyzja zostata wydana z naruszeniem prawa w
wyniku nieprzeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego, to stracit mozliwosc
powotywania tego zarzutu na dalszym etapie postepowania.

Przedstawiona przez Prezesa Urzedu argumentacja na okoliczno$é
oczywistej zasadnosci skargi kasacyjnej ze wzgledu na naruszenie przez Sad
Apelacyjny przepisu art. 479 § 1 k.p.c. jest chybiona. Przepis art. 479** § 1 k.p.c.,
ktory w sprawach z odwofania od decyzji Prezesa Urzedu znajduje nadal
zastosowanie na mocy art. 9 ust. 7 ustawy z dnia 16 wrzesnia 2011 r. 0 zmianie
ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr
233, poz. 1381), dotyczy prekluzji twierdzen i dowoddw. Ponadto nalezy zauwazyc,
ze art. 479'2 § 1 k.p.c., adresowany do powoda, odnosi sie do twierdzen i
dowodow, a nie zarzutéw. Ograniczenia mozliwosci powotywania zarzutow dotyczg
pozwanego i nie chodzi przy tym o ,zarzuty” dotyczgce podnoszonych przez
przedsiebiorce wadliwosci decyzji Prezesa Urzedu (np. zarzut braku legitymaciji
procesowej powoda - wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2005 r., | CK
410/04; zarzut przedawnienia - wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 grudnia 2008 r.,
V CSK 416/08).



Zgtoszenie przez powoda zarzutu naruszenia przez decyzje Prezesa Urzedu
art. 18 Prawa telekomunikacyjnego poprzez nieprzeprowadzenie postepowania
konsolidacyjnego, w sytuacji gdy decyzja Prezesa Urzedu wydana w niniejszej
sprawie moze wptyng¢ na handel miedzy panstwami czionkowskimi, nie jest
zgtoszeniem nowego twierdzenia lub dowodu na jego poparcie. Wptyw na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi stanowi przestanke zastosowania art. 18 Prawa
telekomunikacyjnego. Istnienie lub brak wptywu na stosunki handlowe miedzy
panstwami cztonkowskimi ustala sie, przeprowadzajgc odpowiednie rozumowanie
prawnicze, z wykorzystaniem argumentacji zawartej w Zaleceniu Komisji z dnia 15
pazdziernika 2008 r. (2008/850) oraz, ewentualnie, wykfadni tego pojecia
dokonanej przez Trybunat Sprawiedliwosci. W konsekwencji powofanie sie przez
powoda na naruszenie art. 18 Prawa telekomunikacyjnego przez decyzje Prezesa
Urzedu nie stanowi zgtoszenia nowego twierdzenia lub dowodu w rozumieniu art.
479" § 1 k.p.c.

Majgc powyzsze na uwadze, z mocy art. 398° § 2 k.p.c. orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania kasacyjnego rozstrzygnieto stosownie do art. 108
§ 1 w zwigzku z art. 398! k.p.c. oraz § 12 ust. 4 pkt 2 w zwigzku z § 14 ust. 3 pkt 3
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie
optat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa
kosztébw nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego

ustanowionego z urzedu (Dz.U. Nr 163, poz. 1349 ze zm.).



