Sygn. akt VIA Ca 930/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 grudnia 2012 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy — Sedzia SA— Urszula Wiercinska

Sedzia SA— Aldona Wapinska

Sedzia SA— Ewa Sniegocka (spr.)

Protokolant- sekr. sqd. Agnieszka Janik

po rozpoznaniu w dniu 6 grudnia 2012 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) S. A. w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

o nalozenie kary pienieznej

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow
z dnia 16 marca 2012 r.

sygn. akt XVII AmT 14/10

I oddala apelacje;

II zasqdza od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na rzecz (...) S. A. w W. kwote 270
(dwiescie siedemdziesiqt) zl tytulem zwrotu kosztow postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VI A Ca 930/12

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem Sad Okregowy w Warszawie -Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uchylit decyzje
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej nr (...) i zasadzil od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na rzecz
(...) Spolki Akeyjnej w W. kwote 670 z} tytulem zwrotu kosztoéw procesu.

W dniu 24 lutego 2009 r. Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej wydal decyzje nr (...), w ktoérej na podstawie
art. 210 ust. 11 art. 209 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne nalozyl na (...) spotke z
ograniczong odpowiedzialnoécia z siedzibg w W. kare pieniezna w wysokoS$ci 500.000 zt w zwigzku z niewypelnianiem
warunkéw zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego w zakresie wystepowania na laczach znajdujacych sie w
punktach styku sieci (zwanych dalej takze (...)) rozliczanych wg plaskiej stawki interkonektowej (zwanej dalej takze
(...)) ruchu niedozwolonego, okreslonych w umowie o polaczeniu sieci zawartej dnia 19 grudnia 2002 r. miedzy (...) sp.
z0.0.a (...) S.A., zmieniong nastepnie kolejnymi aneksami oraz decyzjami Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji



i Poczty. Prezes UKE wprowadzil do laczacej (...) sp. z 0.0. (zwanej dalej (...)) i (...) S.A. umowy o polaczeniu
sieci, postanowienia umowne umozliwiajace rozliczanie ruchu miedzyoperatorskiego w oparciu o plaskie stawki
interkonektowe (PSI). Prezes UKE wylaczyl przy tym mozliwo$¢ terminowania polaczen w sieci (...) S.A. przez lacza
dedykowane do przesytania ruchu w oparciu o PSI: do numero6w, na ktérych §wiadczone sa ustugi sieci inteligentnej;
do numeréw (...); do numeréw (...); ushugi tranzytu w sieci (...) S.A.; a takze ruchu zakanczanego z zagranicy.
Wylaczenie mozliwosci rozliczania w oparciu o PSI ruchu zakanczanego z zagranicy mialo zapobiec spekulacyjnemu
obrotowi ruchem telekomunikacyjnym.

Prezes UKE dokonawszy analizy zebranego materialu dowodowego stwierdzil, ze (...) kierowala na punkty styku
sieci ( (...)) rozliczane w oparciu o PSI, ruch niedozwolony - polaczenia z zagranicy. Prezes UKE ocenil, ze dzialanie
takie jest wbrew ustalonym w umowie o polaczeniu sieci warunkom zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego, a tym
samym wbrew wynikajacemu z art. 209 ust. 1 pkt 6 Pt obowigzkowi wypelniania tych warunkéw. Prezes UKE ocenil,
ze przeslanka do nalozenia kary pienieznej jest wylacznie brak wywiazywania sie z ustalonych w umowie o polaczeniu
sieci obowigzkow - warunkow zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego, ktére w takim samym stopniu obcigzaja
podmiot udostepniajacy swoja sieé, jak i podmiot korzystajacy z tego dostepu.

W rezultacie Prezes UKE nalozyl na (...) kare w wysokoSci 500.000 zl, mieszczaca sie w okre§lonych ustawa
granicach 3% przychodu spolki. Prezes UKE wzigl pod uwage, ze wobec spolki byly juz prowadzone postepowania
administracyjne zwigzane z niewypelnianiem cigzacych na niej obowigzkoéow, a takze okoliczno$ci naruszenia umowy
oraz warunki, w jakich dopuszczono sie naruszenia, uznajac iz kara w ustalonej wysokosci skloni (...) do wypeliania
okreslonych w umowie o polgczeniu sieci warunkéw zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego.

Powyzsza decyzje w catoSci zaskarzyla (...) spotka akcyjna z siedziba w W. (nastepca prawny (...); zwana dalej (...)),
wnoszac o jej uchylenie. Powddka zarzucita:

1. naruszenie art. 209 ust. 1 pkt 6 poprzez zastosowanie tego przepisu przez Prezesa UKE pomimo braku wypelhienia
przestanek w nie okre$lonych;

2. naruszenie art. 201 ust. 3 Pt w zwiazku z art. 201 ust. 1 Pt poprze nalozenie kary pienieznej z pominieciem
obligatoryjnej procedur przewidzianej w tym przepisie;

3. naruszenie art. 210 ust. 2 Pt poprzez nalozenie kary niewsp6imiernie wysokiej w stosunku do ustalonego przez
Prezesa UKE zakresie naruszenia, dotychczasowej dziatalno$ci oraz mozliwosci finansowych (...).

Odnoénie do pierwszego zarzutu, powodka wskazala, ze z tres$ci decyzji wynika, iz zostala ona wydana w zwigzku z
niewypelnianiem warunkéw zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego okre§lonych w umowie o polaczeniu sieci,
podczas gdy umowa o polgczeniu sieci nie zawiera postanowien tego rodzaju. Postanowienia dotyczace zasady
$wiadczenia ushugi (...) majg bowiem swoje zroédlo w decyzjach Prezesa UKE z dnia 30 marca 2007 r. nr (...) oraz z
dnia 8 lipca 2008 r. nr (...).

Ponadto w ocenie powddki, dla mozliwosci zastosowania art. 209 ust. 1 pkt 6 nalezalo ustali¢, ze doszlo do
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania z winy (...). Decyzja Prezesa UKE z dnia 23 lutego 2009
r. nr (...) do treSci stosunku cywilnoprawnego pomiedzy (...) S.A. wprowadzila postanowienia oferty ramowej
(...) S.A. o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie rozpoczynania polaczen, zakanczania polaczen oraz hurtowego
dostepu do sieci. Postanowienia te dopuszczaly w margines 1,5% ruchu odpowiadajacego w swojej charakterystyce
ruchowi niedozwolonemu. Stwierdzony przez Prezesa UKE w sprawie ruch niedozwolony na wigzkach PSI stanowil
0,00001% calego ruchu. Powddka wskazala réwniez, ze stwierdzony ruch niedozwolony powstal w wyniku polaczen
skierowanych do (...) od innych operatoréw krajowych, podczas gdy w umowach ze wszystkimi przedsiebiorcami
komunikacyjnymi, od ktérych ruch byl przekazywany na wiazki PSI, (...) nalozyla obowiazek niekierowania ruchu
wylaczonego z rozliczen PSI. Zdaniem powddki, dochowata ona nalezytej staranno$ci w wykonywaniu ciazacych na



niej obowigzkow i nie ponosi odpowiedzialnosci za stwierdzony ruch niedozwolony, ktérego wykrycie i blokowanie
pozostaje poza mozliwo$ciami technicznymi w jej dyspozycji.

Odnos$nie do drugiego zarzutu, powodka wskazala, ze Prezes UKE nie wydal zaleceni pokontrolnych w trybie art. 201
ust. 1 Pt, a tym samym nie wyczerpawszy wlasciwej procedury, nie mogl natozy¢ na nig kary pienieznej na podstawie
art. 209 Pt.

Odnoénie do trzeciego zarzutu, powodka wskazala, ze Prezes UKE wymierzajac kare pieniezna nie uwzglednil
nalezycie znikomej iloSci stwierdzonego ruchu niedozwolonego, braku winy (...) w jego wystapieniu, dotychczasowej
dzialalnoSci powddki, ktéra zostala ukarana za dzialania o zupelnie innym charakterze, a takze mozliwos$ci
finansowych powo6dki. W zwigzku z powyzszym powodka wniosta o zmiarkowanie kary do wysokos$ci 10.000 zlotych.

W odpowiedzi na odwolanie Prezes UKE wniost o jego oddalenie i zasadzenie kosztéw procesu.

Sad Okregowy ustalil, ze w dniu 19 grudnia 2002 r. miedzy (...) sp.zo0.0.a (...) S.A. zostala zawarta umowa o polaczeniu
sieci, zmieniona nastepnie kolejnymi aneksami oraz decyzjami Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty.
Dnia 14 listopada 2007r. Prezes UKE skierowal do (...) S.A. pismo z zapytaniem o informacje, czy (...) S.A. w toku
prowadzonej dzialalnoSci zaobserwowala przypadki kierowania przez wspoélpracujacych przedsiebiorcow, w ramach
ustug sieciowych rozliczanych ryczaltowo, ruchu miedzynarodowego lub ewentualnie innego ruchu niezgodnego z
decyzjami Prezesa UKE w zakresie dotyczacym ustlug miedzysieciowych rozliczanych na zasadzie zryczaltowane;.

Pismem z dnia 29 listopada 2007r. (...) S.A. poinformowala Prezesa UKE, ze w toku wspoélpracy z operatorami
alternatywnymi, w ramach realizacji decyzji Prezesa UKE wprowadzajacych rozliczenia na podstawie tzw. ptaskich
stawek interkonektowych, zarejestrowala nastepujacy ruch niedozwolony: z numerem abonenta A, tranzyt do sieci
innych przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, polaczenia na numery (...), polaczenia do sieci inteligentnych. (...)
S.A. wskazala, ze zarejestrowane przypadki nie maja charakteru zdarzen jednorazowych i pojawialy sie w ramach
wspolpracy m.in. z (...). (...) S.A. przekazala Prezesowi UKE plyte CD zawierajaca dane o kierowaniu przez (...)
niedozwolonego ruchu telekomunikacyjnego poprzez wigzki laczy miedzysieciowych rozliczanych w oparciu o plaska
stawke interkonektowa. Dane dotyczyly ruchu kierowanego z zagranicy oraz ruchu z niepelnym numerem abonenta
A, po ktérym trudno zidentyfikowaé, skad dane polaczenie zostalo zainicjowane. Dane dotyczyly listopada 2007r.

W dniu 25 stycznia 2008r. Prezes UKE zawiadomit (...) sp. z 0.0. w W. o wszczeciu z urzedu, na podstawie art.
206 ust. 1 w zw. z art. 209 ust.1 pkt 6 ustawy z dnia 16 lipca 2004r. Prawo telekomunikacyjne postepowania
administracyjnego w sprawie nalozenia na (...) kary pienieznej w zwigzku z niewypelnianiem warunkéw zapewnienia
dostepu telekomunikacyjnego w zakresie wystepowania na laczach rozliczanych wg plaskiej stawki interkonektowe;j
ruchu niedozwolonego okre§lonych w w/w umowie.

Wyja$nienia, na zadanie Prezesa UKE, byly skladane przez (...) w dniach: 27 lutego 2008r, 29 maja 2008r., 8 wrze$nia
2008r., 10 grudnia 2008r., 21 stycznia 2009r.

Prezes UKE przeprowadzil kontrole zdalna, o ktérej mowa w art. 200 ust. 6 Pt, majaca na celu zbadanie przestrzegania
decyzji Prezesa UKE z dnia 30 marca 2007r nr (...).

W dniach 9-18 pazdziernika 2008r. oraz 6 listopada 2008r. (...) S.A. w obecnoéci kontrolera UKE, dokonatla rejestracji
wiadomoSci sygnalizacyjnych na wigzkach (...) pomiedzy (...) S.A.i (...) rozliczanych w oparciu o PSI. Ustalono,
ze na wigzkach laczy dla ruchu kierowanego do (...) przedsiebiorcy (...) zidentyfikowano znaczny wolumen ruchu
zainicjowanego przez abonentéw z zakreséw numeracyjnych nie nalezacych do obserwowanego przedsiebiorcy ani
(...) (ruch zabroniony). W trakcie analizy wykonanego testu, polegajacego na wykonywaniu polaczen z zagranicy na
wybrane numery odzewnikow UKE i (...), na punktach styku sieci (...) rozliczanych w oparciu o PSI skorelowano 2063
polaczen, co §wiadczy o kierowaniu przez (...) na (...) objetych rozliczaniem opartym na PSI ruchu zakanczanego z
zagranicy.



W 2008r. przychéd (...) wyniost 470.182.746,82 z}.
W dniu 27 lutego 2009r. doszlo do polgczenia spoélek (...) sp. z o0.0. i(...) S.A. poprzez przejecie (...) przez N..

Sad Okregowy - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznal, Ze odwolanie powoda jest zasadne w zakresie
zarzutu naruszenia przez Prezesa UKE art. 201 ust. 3 Pt w zw. z art. 201 ust. 1 Pt, poprzez nalozenie kary pienieznej
z pominieciem obligatoryjnej procedury przewidzianej w tym przepisie.

Jak trafnie zauwazyl powod kontrola zdalna, przeprowadzona przez Prezesa UKE, zakonczona protokolem z dnia
4 grudnia 2008r. byla przeprowadzona w oparciu o art. 199 Pt. W zwiazku z powyzszym w myS§l art. 201 ust.
1 Pt, jezeli w wyniku kontroli, o ktérej mowa w art. 199, stwierdzono, ze przedsiebiorca telekomunikacyjny lub
podmiot posiadajacy rezerwacje czestotliwosci lub przydzial numeracji, zwany dalej "podmiotem kontrolowanym",
nie wypelia odnoszacych sie do niego obowiazkéw wynikajacych z ustawy lub decyzji wydanej przez Prezesa UKE,
Prezes UKE wydaje zalecenia pokontrolne, w ktérych wzywa podmiot kontrolowany do usuniecia nieprawidtowos$ci
lub udzielenia wyjasnien. Usuniecie nieprawidlowo$ci lub udzielenie wyja$nien powinno nastgpié¢ w terminie 30 dni
od dnia doreczenia zalecen pokontrolnych przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu. Jak wynika z ust. 2 omawianego
przepisu, w zaleceniach pokontrolnych, o ktérych mowa w ust. 1, Prezes UKE moze okre$li¢ inny termin udzielenia
wyjasnien lub usuniecia nieprawidlowosci. Termin okre§lony w wezwaniu moze by¢ krdtszy niz 30 dni jedynie w
przypadku, gdy podmiot kontrolowany, do ktérego odnosi sie wezwanie, wyrazil na to zgode lub naruszenia wskazane
w zaleceniach pokontrolnych powtarzaly sie w przeszlo$ci.

Kolejny etap postepowania zostal uregulowany w ust. 3 t.j.: Jezeli po uplywie 30 dni od dnia doreczenia zalecen
pokontrolnych lub po uplywie terminu, o ktérym mowa w ust. 2, podmiot kontrolowany nie usunie wskazanych
nieprawidlowosci lub udzielone wyjaénienia okaza sie niewystarczajace, Prezes UKE wydaje decyzje, w ktorej nakazuje
usuniecie stwierdzonych nieprawidlowosci oraz moze:

1) wskaza¢ §rodki, jakie powinien zastosowac¢ podmiot kontrolowany, w celu usuniecia nieprawidlowosci;
2) okres$li¢ termin, w ktérym ma nastapié¢ usuniecie nieprawidlowosci;
3) nalozy¢ kare, o ktérej mowa w art. 209.

W orzecznictwie sagdowym (zar6wno SOKiK, jak i NSA) przedstawiono sposob wyktadni tego przepisu w kontekscie
nakladania kar. Jezeli stwierdzono w wyniku kontroli, ze przedsiebiorca telekomunikacyjny nie wypelia odnoszacych
sie do niego obowiazkdw wynikajacych z ustawy lub decyzji wydanej przez Prezesa UKE, wowczas Prezes UKE
wydaje zalecenia pokontrolne, w ktorych wzywa podmiot kontrolowany do usuniecia nieprawidtowosci lub udzielenia
wyjaénien. Usuniecie nieprawidlowo$ci lub udzielenie wyja$nieni winno nastgpi¢ w terminie 30 dni od dnia wydania
zalecen pokontrolnych. Jezeli po uplywie 30 dni od dnia doreczenia zaleceni pokontrolnych lub po uplywie terminu,
o ktorym mowa w ust. 2, podmiot kontrolowany nie usunie wskazanych nieprawidtowosci lub udzielone wyja$nienia
okaza sie niewystarczajace, wowczas Prezes UKE wydaje decyzje, w ktorej nakazuje usuniecie stwierdzonych
nieprawidlowos$ci. Moze ponadto wskaza¢ $rodki, jakie powinien zastosowaé podmiot kontrolowany, w celu usuniecia
nieprawidlowosci, okresli¢ termin, w ktérym ma nastapic usuniecie nieprawidlowosci, nalozy¢ kare, o ktérej mowa w
art. 209 Pt (tak: Andrzej Krasuski ,,Prawo telekomunikacyjne. Komentarz." Warszawa 2010).

W sprawie niniejszej bezsporne jest, ze po przeprowadzonej kontroli Prezes UKE nie wydal zalecen pokontrolnych
ani tez decyzji zobowiazujacej do usuniecia nieprawidlowos$ci (w przypadku niewykonania zalecenn pokontrolnych).
Kara pieniezna, zdaniem Sadu, zostala wiec nalozona przedwcze$nie i z pominieciem procedury jej nakladania. Sad
Okregowy uznal, ze do kary pienieznej nakladanej na podstawie prawa telekomunikacyjnego zastosowanie winny
znalez¢ zasady obowigzujace w prawie karnym. Nie mozna wiec domniemywac, ze art. 209 Pt stanowi samodzielng
podstawe nalozenia kary, poniewaz wyraznie art. 201 odnosi sie do kontroli przeprowadzonej na podstawie art. 199 Pt.



Sad Okregowy uznal, ze fakt, iz przeprowadzona w niniejszym przypadku kontrola byla kontrola zdalna, okre$lona
w art. 200 ust. 6 Pt, nie powoduje, ze Prezes UKE byl zwolniony od obowigzku wydawania zalecefi pokontrolnych.
Specyfika kontroli zdalnej jest jedynie to, ze brak jest konieczno$ci jej wykonywania bezpos$rednio w jednostce
kontrolowanej, moze by¢ wykonana za pomoca urzadzen pomiarowych zlokalizowanych w innym miejscu. Jest to
kontrola, do ktorej przeprowadzenia uprawnienie Prezesowi UKE daje art. 199 Pt.

Sad Okregowy podzielil stanowisko strony powodowej, ze art. 201 Pt stanowi implementacje art. 10 Dyrektywy
2002/20 (dyrektywa o zezwoleniach) w brzmieniu sprzed jej nowelizacji dyrektywa 2009/140/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 25 listopada 2009r. zmieniajacg dyrektywy 2002/21/WE w sprawie wspoélnych ram
regulujacych sieci i uslug lacznoéci elektronicznej, 2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci i ustug lacznoéci
elektronicznej oraz wzajemnych polaczen oraz 2002/20/WE w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci i
ushug lacznoéci elektronicznej oraz, ze do niniejszej sprawy winno znalezé zastosowanie art. 10 w brzmieniu
dotychczasowym. Brak jest wiec mozliwosci nalozenia kary na przedsiebiorce telekomunikacyjnego jedynie na
podstawie art. 209 Pt, z pominieciem procedury przewidzianej w art. 201 Pt. Sad Okregowy przychylil sie w tym
zakresie do stanowiska wyrazonego przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21 wrzeénia 2010r., SK 8/10 oraz w
wyroku z dnia 7 lipca 2011r., ITI SK 52/10. Sad Okregowy orzekajacy w niniejszej sprawie nie mial watpliwosci co do
brzmienia art. 10 ust. 2 i 3 Dyrektywy 2002/20 i dlatego oddalil wniosek pozwanego o przedstawienie Trybunalowi

Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej pytania prejudycjalnego o tresci powolanej w pi$émie procesowym z dnia 23
listopada 2011r.

Wydanie zaskarzonej decyzji z pominieciem obligatoryjnej procedury, powoduje, ze decyzja obarczona wada tak
istotng nie moze nadal pozosta¢ w obrocie prawnym. Nalozenie kary jest przedwczesne, trudno wiec rozpatrywacé
decyzje w oparciu o pozostale zarzuty powoda, po katem, czy powdd dopuscil sie dzialan, za ktére winien by¢ ukarany,
jak rowniez, czy kara nie byla razaco wygbérowana. Zastosowanie przez Prezesa UKE w sposéb prawidlowy art. 201
Pt nie musialoby sie zakonczy¢ wymierzeniem kary. Z tych wzgledow Sad Okregowy uchylil zaskarzong decyzje na
podstawie art. 201 ust. 1i 3 Pt.

Od tego wyroku pozwany wniost apelacje.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucil:

1. naruszenie przepisdw postepowania, majacy bezposredni i istotny wplyw na tre$c
zaskarzonego wyroku, tj.

a) naruszenie art. art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i art. 328 § 2 k.p.c. poprzez oddalenie
wniosku o przedstawienie Trybunatowi Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej pytania prejudycjalnego wskazanego w
piSmie procesowym z dnia 23 listopada 2011 r. bez jednoczesnej rzetelnej analizy przepisu art. 10 ust. 2 i dyrektywy
o zezwoleniach oraz odwolania sie do innych niz polska wersji jezykowych dyrektywy oraz praktyki i orzecznictwa w
innych krajach czlonkowskich,

b) art. 479%4§ 1 k.p.c. poprzezjego niezastosowanie polegajace na zaniechaniu oddalenia odwolania (...) S.A. z siedziba
w W. w sytuacji, gdy brak bylo podstaw do uwzglednienia odwolania powoda oraz istnialy podstawy faktyczne i prawne
do wydania decyzji,

2.naruszenie przepisow prawa materialnego, tj.

a) naruszenie przepisu art. 209 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne w zw. z art. 210 ust.
2 Pt ust. 11 2 Pt polegajace na uznaniu, iz zasadny byt zarzut nalozenia kary pienieznej z pominieciem obligatoryjnej
procedury przewidzianej w tym przepisie,



b) naruszenie przepisow art. 201 ust. 1- 3 Pt w zw. z 209 ust. 1 pkt 6 Pt w zw. art. 10 ust. 2 i 3 Pt poprzez przyjecie, iz
wobec braku zalecen pokontrolnych i decyzji nakazujacej usuniecie stwierdzonych nieprawidlowos$ci kara pieniezna
zostala nalozona przedwczesénie i z pominieciem procedury jej nakladania oraz ze nie mozna domniemywac, ze art.
209 Pt stanowi samodzielna podstawe nalozenia kary, w sytuacji, gdy Prezes UKE najpierw wszczal postepowanie w
przedmiocie nalozenia kary pienieznej, a dopiero w drugiej kolejnosci przeprowadzil kontrole zdalna,

¢) naruszenie art. 199 ust. 1-3 Pt w z zw. z art. 200 ust. 6 Pt poprzez ich bledng wykladnie polegajaca na uznaniu, iz
kontrola zdalna, zakonczona protokolem z dnia 4 grudnia 2008 r. przeprowadzona byla w oparciu w oparciu o art.
199 Pt, co w konsekwencji doprowadzilo sad do wniosku, iz w wyniku tej kontroli niezbedne bylo wydanie zalecen
pokontrolnych i w konsekwencji wydanie decyzji zobowigzujacej do usuniecia stwierdzonych nieprawidlowosci,

d) naruszenie art. 209 ust. 1 pkt 6 Pt poprzez przyjecie, iz zaskarzona decyzja naruszala standardy w sprawach
karnych, bez jednoczesnego wskazania, ktére gwarancje procesowe zostaly naruszone oraz bez analizy czy przepisy
prawa telekomunikacyjnego zapewniaja dostateczne gwarancje rzetelnego i uczciwego procesu, a takze bez analizy,
czy normy prawa karnego sa w takiej sytuacji wzgledniejsze od prawa telekomunikacyjnego.

W konkluzji wniést o:
1. uchylenie zaskarzonego wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji oraz
2. pozostawienie w takiej sytuacji Sadowi I instancji rozstrzygniecia co do kosztow procesu, ewentualnie o:

3. zmiane zaskarzonego wyroku w caloSci i oddalenie odwolania powoda od decyzji Prezesa UKE z dnia 24 lutego
2009 1. nr (...) oraz zasadzenie kosztow postepowania wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja nie jest zasadna.

Na wstepie nalezy zaznaczyé, iz Sad Apelacyjny podziela wszystkie ustalenia faktyczne poczynione przez Sad
Okregowy i przyjmuje je za wlasne. Nie byly one zreszta kwestionowane przez apelujacego, a tym samym uznac
nalezy, iz nie byly one sporne miedzy stronami - sporna byla jedynie ich ocena prawna, a konkretnie sposéb
stosowania przepisow art. 199, 201, 209 i 210 Pt. Problem w niniejszej sprawie sprowadza sie do interpretacji
w.w przepisow Prawa telekomunikacyjnego. Przepis art. 199 stanowi, ze ,Prezes UKE jest uprawniony do kontroli
przestrzegania przepiséw, decyzji oraz postanowien z zakresu telekomunikacji, gospodarki czestotliwoéciami lub
spelniania wymagan dotyczacych kompatybilnosci elektromagnetycznej.” Przepis art. 201 moéwi o tym, ze jezeli
w wyniku kontroli, o ktérej mowa w art. 199, stwierdzono, ze przedsiebiorca telekomunikacyjny lub podmiot
posiadajacy rezerwacje czestotliwoéci lub przydzial numeracji, zwany dalej "podmiotem kontrolowanym", nie
wypelia odnoszacych sie do niego obowiazkéw wynikajacych z ustawy lub decyzji wydanej przez Prezesa UKE, Prezes
UKE wydaje zalecenia pokontrolne, w ktérych wzywa podmiot kontrolowany do usuniecia nieprawidlowosci lub
udzielenia wyjasénien, zas usuniecie nieprawidtowosci lub udzielenie wyja$nienn powinno nastapi¢ w terminie 30 dni
od dnia doreczenia zalecen pokontrolnych przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu. W tych zaleceniach pokontrolnych
Prezes UKE moze okre$li¢ inny termin udzielenia wyjasnien lub usuniecia nieprawidlowosci, z tym, ze termin
okre$lony w wezwaniu moze by¢ krotszy niz 30 dni jedynie w przypadku, gdy podmiot kontrolowany, do ktoérego
odnosi sie wezwanie, wyrazil na to zgode lub naruszenia wskazane w zaleceniach pokontrolnych powtarzaly
sie w przeszlosci. Jezeli po uplywie 30 dni (lub innego wyznaczonego terminu) od dnia doreczenia zalecen
pokontrolnych podmiot kontrolowany nie usunie wskazanych nieprawidlowosci lub udzielone wyja$nienia okaza sie
niewystarczajace, Prezes UKE wydaje decyzje, w ktorej nakazuje usuniecie stwierdzonych nieprawidlowos$ci oraz
moze:

1)wskaza¢ $rodki, jakie powinien zastosowaé podmiot kontrolowany, w celu usuniecia nieprawidtowosci;



2) okresli¢ termin, w ktorym ma nastgpic usuniecie nieprawidlowosci;
3) natozy¢ kare, o ktérej mowa w art. 209.

Przepis art. 209 Pt okreéla, kto podlega karze - podlega jej m.in. (ust 1 pkt 6) ten, kto ,nie wypelnia warunkéw
zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego oraz rozliczen z tego tytutu, okresSlonych w decyzji lub w umowie”,
natomiast art. 210 Pt ustala wysoko$¢ mozliwej do nalozenia kary.

W sprawie mozliwoSci nalozenia kary pienieznej w przypadku analogicznym, jak wystepujacy w niniejszej sprawie
wypowiadal sie Sad Najwyzszy. I tak w wyroku z dnia 21 wrze$nia 2010 r., III SK 8/10 stwierdzil, ze: ,1. W
przypadku wszczecia postepowania kontrolnego na podstawie art. 199 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo
telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.), warunkiem naltozenia kary pienieznej na podstawie art. 209
ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego jest wyczerpanie trybu unormowanego w art. 201 tego Prawa. 2. Prezes Urzedu
Komunikacji Elektronicznej, jezeli uzyskal informacje o naruszeniu przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego
obowiazkow wynikajacych z Prawa telekomunikacyjnego w toku postepowania kontrolnego wszczetego na podstawie
art. 199 i nastepnych tego Prawa, nie moze nalozy¢ na przedsiebiorce kary pienieznej za uchybienia, ktoérych
dotyczylto przedmiotowe postepowanie kontrolne, po przeprowadzeniu odrebnego postepowania w sprawie nalozenia
kary pienieznej na podstawie art. 210 ust. 1 w zwigzku z art. 209 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego.”, za§ w
wyroku z dnia 7 lipca 2011 r., III SK 52/10 uznal, ze ,W sytuacji gdy Prezes Urzedu przeprowadzil uprzednio
postepowanie kontrolne, ktore wykazato fakt naruszenia przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego przepisow Prawa
telekomunikacyjnego, nie moze bez wyczerpania trybu postepowania, o ktérym mowa w art. 201 p.t. nalozyé
kary pienieznej w wyniku przeprowadzenia samoistnego postepowania w sprawie nalozenia kary pienieznej na
podstawie art. 209 ust. 1 p.t. za naruszenie, ktérego dotyczylo postepowanie kontrolne.” W uzasadnieniu tego
ostatniego orzeczenia Sad Najwyzszy stwierdzil, ze przepis art. 10 dyrektywy 2002/20 w oryginalnym brzmieniu
przewidywal, ze krajowy organ regulacyjny moze weryfikowaé, czy przedsiebiorcy telekomunikacyjni spelniaja
obowiazki wynikajgce z Prawa telekomunikacyjnego lub wydanych decyzji (art. 10 ust. 1 dyrektywy 2002/20).
Jezeli jednak organ stwierdzit uchybienia, to zgodnie z art. 10 ust. 2 dyrektywy 2002/20, powinien powiadomié o
tym przedsiebiorce i zapewni¢ mu mozliwo$¢ ustosunkowania sie do stawianych zarzutéw lub zapewni¢ mozliwoséc
usuniecia naruszenia w stosownym terminie. Dopiero w przypadku nieusuniecia naruszen w wyznaczonym terminie
mozliwe bylo nalozenie kar pienieznych (art. 10 ust. 3 dyrektywy 2002/20) za zachowania wymienione w art. 10 ust.
2 dyrektywy 2002/20 (to jest niespelnienie wymogow okre§lonych w ogélnym zezwoleniu, prawach uzytkowania lub
w szczegOlowych obowigzkach, o ktorych mowa w art. 6 ust. 2 dyrektywy 2002/20). [...] art. 10 ust. 3 dyrektywy
2002/20, ktéry wyraznie stanowi o mozliwo$ci nakladania kar pienieznych przez krajowe organy regulacyjne dopiero
po bezskutecznym uplywie terminu na usuniecie naruszen, wyznaczanego stosownie do wymogdéw okre$lonych w
art. 10 ust. 2 dyrektywy 2002/20 ("jezeli przedsiebiorstwo nie usunie naruszen w terminie okreslonym w ustepie
2, wlasciwe organy (...) podejma odpowiednie i proporcjonalne $rodki (...). W tym celu Panistwa Czlonkowskie beda
mogly upowazni¢ wladciwe organy wladzy panstwowej do nakladania kar finansowych"). Za taka wykladnia art. 10
ust. 2 i 3 dyrektywy 2002/20 w pierwotnym brzmieniu przemawia dodatkowo akapit 51 preambuly do dyrektywy
2009/140. Wynika z niego, ze gldownym motywem zmiany dotychczasowego brzmienia art. 10 dyrektywy 2002/20
byla nieadekwatnoé¢ dotychczasowych unormowan uprawniajacych krajowe organy regulacyjne do nakladania kar
pienieznych na przedsiebiorcow telekomunikacyjnych bez uprzedniego prowadzenia postepowania kontrolnego i
wydania stosownych zalecen.

W wyroku z dnia 16 marca 2009 r., III SK 35/08 Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,Nalozenie kary pienieznej na podstawie
art. 209 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.) nie
musi by¢ poprzedzone postepowaniem kontrolnym (pokontrolnym), a w szczegblnoSci czynno$ciami okreslonymi w
art. 201 ust. 1 i ust. 3 pkt 3 tego Prawa.”, za§ w wyroku z dnia 14 lutego 2012 r., ITII SK 24/11 uznal, ze ,Przepis
art. 209 ust. 1 p.t., zawarty w odrebnym dziale XI ustawy "Przepisy karne i kary pieniezne", sankcjonuje kazde
zachowanie przedsiebiorcy telekomunikacyjnego objete dyspozycja unormowan wynikajacych z kolejnych jednostek
redakcyjnego tego przepisu. Natomiast okre$§lona w art. 201 ust. 3 p.t. mozliwoé¢ nalozenia kary pienieznej stanowi



szczegblng forme wykorzystania takiej kary jako $rodka przymusu, ktory organ regulacyjny jest wtadny zastosowac
wobec przedsiebiorcy uchylajacego sie od wykonania powinnoSci nalozonych na niego w zaleceniach pokontrolnych.
Nalozenie kary pienieznej na podstawie art. 209 p.t. moze nastgpi¢ w samoistnym w tym przedmiocie postepowaniu,
bez koniecznosci uprzedniego przeprowadzenia postepowania kontrolnego, o ktéorym mowa w art. 199 i n. p.t.” Trzeba
jednak podkresli¢, ze orzeczenie to, podobnie, jak wyrok w sprawie III SK 35/11 zapadl na tle odmiennego stanu
faktycznego, w ktérym fakt naruszen, za ktoére ukarano przedsiebiorce, zostal stwierdzony w toku przeprowadzania
kontroli majacej na celu sprawdzenie zupelnie innych kwestii. Przedsiebiorca zostal zatem ukarany za przewinienia
nie bedace przedmiotem kontroli ze strony Prezesa UKE.

Uksztaltowala sie juz linia orzecznicza Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktora korzystanie przez Prezesa Urzedu
z uprawnienia do nakladania na przedsiebiorcow kar pienieznych w wyniku przeprowadzenia samoistnego
postepowania w sprawie nalozenia kary pienieznej podlega pewnemu ograniczeniu. Przyjeto mianowicie, ze
jezeli Prezes Urzedu przeprowadzil postepowanie kontrolne, ktére wykazalo - w zakresie przedmiotu kontroli -
fakt naruszenia przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego przepisow Prawa telekomunikacyjnego, powinien on
najpierw podjaé¢ czynno$ci przewidziane dla tego trybu postepowania w art. 201 Prawa telekomunikacyjnego. Bez
wyczerpania trybu postepowania kontrolnego (wydanie zalecen pokontrolnych, wyznaczenie terminu na zastosowanie
sie do nich, bezskuteczny uplyw terminu) nie aktualizuje sie bowiem kompetencja do ukarania przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego przez Prezesa Urzedu, skoro przepisy Prawa telekomunikacyjnego okreélaja wprost sekwencje
czynno$ci podejmowanych przez Prezesa Urzedu. Wszczecie postepowania kontrolnego, w toku ktérego ustalone
zostang nieprawidlowos$ci w dzialaniu kontrolowanego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego (w zakresie przedmiotu
kontroli) powoduje, ze kompetencja Prezesa Urzedu do ukarania przedsiebiorcy telekomunikacyjnego w wyniku
samoistnego postepowania w sprawie nalozenia kary pienieznej zostaje wylaczona. W $wietle wigzacych
Rzeczpospolita Polska standardéw prawa Unii Europejskiej oraz prawa miedzynarodowego niedopuszczalne jest
bowiem nalozenie przez Prezesa Urzedu kary pienieznej w wyniku samoistnego postepowania w tym przedmiocie,
jezeli Prezes Urzedu karze przedsiebiorce telekomunikacyjnego za naruszenie sankcjonowanych kara obowigzkow
przewidzianych w przepisach Prawa telekomunikacyjnego, ktérych respektowania dotyczylo postepowanie kontrolne
z art. 199 i n. Prawa telekomunikacyjnego. Prezes Urzedu nie moze nalozy¢ kary pienieznej w wyniku samoistnego
postepowania w sprawie nalozenia kary pienieznej, jezeli przedmiot przeprowadzonego przez Prezesa Urzedu
postepowania kontrolnego z art. 199 i n. Prawa telekomunikacyjnego oraz przedmiot samoistnego postepowania w
sprawie nalozenia kary pienieznej sa tozsame. Powyzsze ograniczenie nie stoi natomiast na przeszkodzie nalozeniu
kary pienieznej na przedsiebiorce telekomunikacyjnego za naruszenia sankcjonowanych przez art. 209 Prawa
telekomunikacyjnego obowiazkéw wynikajacych z przepisow Prawa telekomunikacyjnego, ktérych weryfikacja nie
byla przedmiotem postepowania kontrolnego, ale o ktérych Prezes Urzedu powzial wiadomo$¢ przeprowadzajac
postepowanie kontrolne.

W powyzszej sprawie przedsiebiorce ukarano za to samo przewinienie, ktoérego dotyczylo postepowanie kontrolne,
jednakze bez wyczerpania procedury przewidzianej w art. 201 Prawa telekomunikacyjnego. Bezspornym jest, ze po
przeprowadzeniu postepowania kontrolnego Prezes URE nie wydal zadnych zalecen pokontrolnych i nie dal powodowi
zadnej szansy na usuniecie nieprawidlowosci.

Wprawdzie art. 209 Prawa telekomunikacyjnego stanowi samodzielna podstawe nalozenia kary pienieznej, ale jezeli
wszczeto postepowanie kontrolne, to nalezy kontynuowac postepowanie w trybie przewidzianym w art. 201 Prawa
telekomunikacyjnego.

W sprawie sygn. akt III SK 8/10 Sad Najwyzszy uchylil zaskarzony wyrok i przekazal sprawe Sadowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania. Po ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 24 marca 2011r (VI A
Ca 1467/10) zmienil zaskarzony wyrok w ten sposob, ze uchylil decyzje Prezesa Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j.
W uzasadnieniu Sad Apelacyjny wskazal, iz obecnie ,nie budzi juz watpliwosci, iz przepis art. 210 ust 1 w zw. z
art. 209 ust 1 pkt 18 Pt stanowi samodzielng, odrebna od art. 201 ust 1 Pt podstawe nalozenia kary pienieznej
na przedsiebiorce telekomunikacyjnego, a jego zastosowanie nie wymaga uprzedniego prowadzenia postepowania
kontrolnego z art. 199 Pt.”, jednak , skoro wiec nie bylo dozwolone wszczecie w tej sprawie [...] odrebnego



postepowania na podstawie art. 210 ust 1 w zw. Z art.209 ust 1 Pt w przedmiocie nalozenia kary pienieznej na powodke
za naruszenie obowiazkow wynikajacych z przepisow ustawy, poniewaz ich respektowania dotyczylo wczes$niej
wszczete postepowanie kontrolne, decyzja wydana po przeprowadzeniu bezprawnie wszczetego postepowania, jako
wadliwa, powinna by¢ wyeliminowana z obrotu prawnego.” Zapadlo tez szereg orzeczen w innych sprawach, gdzie
sady powszechne prezentowaly takie wla$nie stanowisko. Podziela je rowniez Sad Apelacyjny rozpoznajacy niniejsza
sprawe.

W piSmie z dnia 28 listopada 2011r pozwany Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej zglosit wniosek o
zadanie pytania prejudycjalnego Trybunalowi Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej o tresci: ,Czy przepis art. 10
ust 2 i 3 Dyrektywy 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002r w sprawie zezwolen
na udostepnienie sieci i ustlug lacznoéci elektronicznej w brzmieniu obowigzujagcym do dnia 19 grudnia 2009r
nalezy interpretowaé w ten sposob, ze krajowy organ regulacyjny jest uprawniony do nalozenia na przedsiebiorce
telekomunikacyjnego kary finansowej (pienieznej) z tytulu nierzetelnego wypelniania warunkow zapewnienia dostepu
telekomunikacyjnego takze woéwczas gdy nie zobowigzal przedsiebiorcy do usuniecia naruszenia w terminie jednego
miesiaca od dokonania notyfikacji albo krétszym, uzgodnionym z przedsiebiorstwem albo okreSlonym przez krajowy
organ regulacyjny w przypadku wielokrotnych naruszen albo dluzszym, okreslonym przez krajowy organ regulacyjny,
ale umozliwil mu prawo odpowiedniego wypowiedzenia sie odno$nie tego naruszenia”.

Pozwany podtrzymywal ten wniosek w toku dalszego postepowania.

Sad Apelacyjny nie dostrzegt potrzeby zwréocenia sie do Trybunalu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z pytaniem,
jak wyzej. W ocenie Sadu Apelacyjnego w niniejszej sprawie nie wystepuja watpliwoéci wymagajace usuniecia
przez tenze Trybunal. Wbhrew zarzutom apelacji Sad Apelacyjny przeprowadzit rzetelna analize treéci tej Dyrektywy
(wbrew zarzutom apelacji, ktorej autor zapewne oczekiwal wiekszej - zblizonej do jego pism procesowych
- obszernoSci uzasadnienia zaskarzonego wyroku), niezaleznie od analizy przeprowadzonej przez inne sady
rozpatrujace analogiczne sprawy, w tym przez Sad Najwyzszy. Sad Apelacyjny wcale nie czuje sie pozbawiony
prawa do przedstawienia pytania prejudycjalnego, nie dostrzegl jedynie takiej koniecznoéci, gdyz wykladnia art. 10
Dyrektywy byla dla Sadu oczywista. Ponadto, pamietaé trzeba, ze Dyrektywa 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 7 marca 2002r w sprawie zezwolenn na udostepnienie sieci i uslug lacznosci elektronicznej zostala
implementowana do polskiego systemu prawnego m.in. przez art. 201 Prawa telekomunikacyjnego. Decyzja Prezesa
UKE z dnia 24 lutego 2009r (bedgca przedmiotem zaskarzenia w niniejszej sprawie) zapadla na podstawie art. 210,
209 i 206 ustawy Prawo telekomunikacyjne, nie za§ w oparciu o art. 201 Prawa telekomunikacyjnego. Przepisy art.
210, 209 i 206 Prawa telekomunikacyjnego nie sa wynikiem implementacji art. 10 Dyrektywy 2002/20/WE.

Podkresli¢ trzeba, ze w niniejszej sprawie przeprowadzono kontrole zdalng uregulowang w art. 200 ust 6 Pt.
Przepis ten uszczegélawia uprawnienia pracownikéw URE przy przeprowadzaniu kontroli, zas§ samo prawo kontroli
przystuguje Prezesowi URE z mocy art. 199 Pt. Mianem kontroli zdalnej okre$lono jedynie techniczny sposéb
przeprowadzania kontroli, kontrola zdalna pozostaje wiec kontrola, do ktérej Prezes UKE zostal upowazniony na
podstawie art. 199 Pt. Okolicznos¢, iz apelujacy prezentuje inny, niz Sad Okregowy poglad, nie przesadza o nietrafnosci
wyroku, podobnie, jak obszerno$¢ apelacji nie warunkuje jej zasadnosci.

Nieprawdziwe sg twierdzenia apelacji sugerujace Sadowi Okregowemu poglady, ktére w ogole nie zostaly wyrazone w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, np. Sad Okregowy wcale nie twierdzil, ze ,w ogdle brak jest mozliwo$ci natozenia
kary jedynie na podstawie art. 209 Pt z pominieciem procedury przewidzianej w art. 201 Pt.”, uznal jedynie, ze skoro
wszczety zostal tryb postepowania przewidziany w art. 201 Pt, to nalezy te procedure wyczerpaé.

Jako bezprzedmiotowe w niniejszej sprawie uznaé nalezy twierdzenia apelujacego o niespelnianiu przez obowigzujace
przepisy Pt celow sankgji - jest to postulat w zakresie prawotworstwa, a nie argument apelacji. Przypomnie¢ nalezy
w tym miejscu, ze sad rozstrzyga sprawe w oparciu o obowiazujace przepisy - ich ewentualna zmiana nie lezy w
kompetencjach sadu.



Z pewnoscig nie doszlo do naruszenia art. 479% § 1 kpe, gdyz wbrew zarzutom apelacji istnialy podstawy do
uwzglednienia odwolania powoda, nie byto natomiast podstaw prawnych do wydania przedmiotowej decyzji.

Sad Apelacyjny podziela zdanie Sagdu Okregowego, iz w niniejszej sprawie Prezes UKE nie zachowal procedury
wynikajacej z art. 201 Pt, decyzja o ukaraniu powoda karg pieniezna byla przedwczesna, a tym samym podlegajaca
uchyleniu jako niemogaca osta¢ sie w obrocie prawnym.

Z tych wszystkich wzgledéw Sad Apelacyjny oddalil apelacje na mocy art. 385 kpc, orzekajac o kosztach na podstawie
art. 98 kpc w zw. z art. 108 kpc.



