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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 marca 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jacek Widto (przewodniczgcy)
SSN Pawet Ksiezak

SSN Ewa Stefanska (sprawozdawca)

Protokolant Anna Bereda

w sprawie z powoédztwa E. S.A. w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

o ustalenie obowigzkow regulacyjnych, natozenie, zniesienie lub zmiane
obowigzkdéw regulacyjnych,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
w dniu 7 marca 2019 r.,

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

z dnia 10 marca 2017 r., sygn. akt VI ACa [...],

1) uchyla zaskarzony wyrok w punktach drugim i trzecim oraz
przekazuje sprawe Sadowi Apelacyjnemu w [...] w tym zakresie
do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach
postepowania kasacyjnego;

2) oddala skarge kasacyjng w pozostatej czesci.



UZASADNIENIE

Decyzjg z dnia 12 pazdziernika 2010 r. nr [...] Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej na podstawie art. 24 pkt 1 i 2 lit. b i ¢ w zwigzku z art. 22 ust. 1,
art. 34 ust. 1 i ust. 2, art. 36, art. 40, art. 42 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm., zwanej dalej ,ustawg
Prawo telekomunikacyjne” lub ,ustawg” lub ,Pt’): w punkcie pierwszym - okreslit
rynek wiasciwy jako krajowy rynek s$wiadczenia ustugi transmisji programow
radiofonicznych lub telewizyjnych w celu dostarczania tresci radiofonicznych
lub telewizyjnych uzytkownikom kohncowym; w punkcie drugim - ustalit, ze
na krajowym rynku $wiadczenia ustugi transmisji programow radiofonicznych
lub telewizyjnych w celu dostarczania tresci radiofonicznych lub telewizyjnych
uzytkownikom koncowym wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczgcej
pozycji rynkowej; w punkcie trzecim - wyznaczyt T. Spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. jako przedsiebiorce telekomunikacyjnego
0 znaczgcej pozycji rynkowej na krajowym rynku swiadczenia ustugi transmisiji
programéw radiofonicznych lub telewizyjnych w celu dostarczania tresci
radiofonicznych lub telewizyjnych uzytkownikom koncowym; w punkcie czwartym -
utrzymat natozone decyzjg Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia
9 listopada 2006 r. nr [...] na T. Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
obowigzki regulacyjne w zakresie niezbednym do zapewnienia przez spoétke
dostepu do infrastruktury stuzgcej do Swiadczenia ustugi transmisji programéw
radiofonicznych lub telewizyjnych w celu dostarczenia tresci radiofonicznych
lub telewizyjnych uzytkownikom koncowym, tj.: obowigzek réwnego traktowania
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w zakresie dostepu telekomunikacyjnego
(art. 36 Pt), obowigzek ustalania opfat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego
w oparciu o ponoszone koszty (art. 40 Pt) i obowigzek dotyczgcy oferty ramowe;j
o dostepie telekomunikacyjnym (art. 42 Pt); w punkcie pigtym - zmienit obowigzek
regulacyjny natozony na T. Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig decyzjg
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 9 listopada 2006 r. nr [...],
tj. obowigzek  uwzgledniania  uzasadnionych  wnioskéw  przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych o zapewnienie im dostepu telekomunikacyjnego (art. 34 ust. 1
i ust. 2 Pt); w punkcie széstym - uchylit obowigzek regulacyjny natozony
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naT.Spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig decyzjg Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej z dnia 9 listopada 2006 r. nr [...], tj. obowigzek
prowadzenia rachunkowosci regulacyjnej (art. 38 Pt); w punkcie siédmym -
stwierdzit, ze decyzja podlega natychmiastowemu wykonaniu.

W odwotaniu powodd zaskarzyt decyzje w catosci oraz wniost o jej uchylenie,
oprocz punktu széstego. Powdd zarzucit m.in.: naruszenie art. 15 i art. 16 Pt
poprzez nieprawidtowe przeprowadzenie postepowania  konsultacyjnego;
naruszenie art. 7, art. 77 i art. 78 k.p.a. poprzez nieprawidtiowe przeprowadzenie
postepowania dowodowego i niedoktadne wyjasnienie stanu faktycznego sprawy,
co miato skutkowac naruszeniem art. 24 pkt 1 w zwigzku z art. 21 i art. 22 ust. 1 pkt
1 Pt; naruszenie art. 107 § 3 k.p.a. poprzez nieprawidtowe uzasadnienie decyzji, to
jest nie odniesienie sie do stanowisk powoda sktadanych w toku postepowania;
naruszenie art. 22 i art. 24 Pt w zwigzku z art. 4 pkt 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007
r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm., zwanej
dalej ,ustawg o ochronie konkurencji i konsumentow” lub ,u.0.k.k.”) poprzez: (1)
btedne okreslenie rynku wiasciwego wskutek uznania, ze ustugi transmisji
programéw telewizyjnych w sieciach kablowych oraz poprzez transmisje satelitarng
nie stanowig substytutu dla transmisji w sieciach naziemnych; (2) btedne witgczenie
do zakresu rynku produktowego ustugi dosytu; (3) btedne przyjecie, ze w skiad
jednego rynku wtasciwego wchodzg ustugi transmisji programoéw radiofonicznych i
telewizyjnych; (4) btedne przyjecie, ze ustugi transmisji programow radiowych
Swiadczone przy uzyciu nadajnikow matej, sredniej i duzej mocy oraz transmisji
programow telewizyjnych swiadczone przy uzyciu nadajnikdbw matej, Srednigj i
duzej mocy, nalezg do jednego rynku produktowego; (5) nieprawidtowe poddanie
regulacji ex ante transmisji naziemnych programow telewizyjnych i radiowych w
technologii cyfrowej; (6) btedne ustalenia podczas przeprowadzania tzw. testu
trzech kryteriow, co doprowadzito do btednego okreslenia rynku wtasciwego
podlegajgcego regulacji ex ante; naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 19
ust. 3 Pt oraz art. 4 pkt 9 u.o.k.k. w zwigzku z art. 24 pkt 1 Pt poprzez oparcie sie
na nieobowigzujgcym w dacie wydania zaskarzonej decyzji zaleceniu Komisji
Europejskiej z dnia 11 lutego 2003 r. w sprawie wtasciwych rynkéw produktow i

ustug w sektorze fgcznosci elektronicznej podlegajgcych regulacji ex ante;



naruszenie art. 24 pkt 2 Pt oraz wtasciwych przepiséw wspdlnotowych poprzez
natozenie na powoda obowigzkéw regulacyjnych z pominieciem zasady
proporcjonalnosci i adekwatnosci; naruszenie art. 107 k.p.a. w zwigzku z art. 24 pkt
2 Pt poprzez brak uzasadnienia proporcjonalnosci i adekwatnosci obowigzkéw
regulacyjnych naktadanych na powoda w decyz;ji.

Wyrokiem z dnia 3 lipca 2015 r. Sgd Okregowy w W. - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw uchylit zaskarzong decyzje w catosci.

Sad pierwszej instancji ustalit, ze w dniu 30 pazdziernika 2009 r., po
przeprowadzeniu analizy rynku s$wiadczenia ustugi transmisji programéw
radiofonicznych lub telewizyjnych w celu dostarczania tresci radiofonicznych lub
telewizyjnych uzytkownikom kohcowym, Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej
zawiadomit T. Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K.
0 wszczeciu postepowania w sprawie: okreslenia rynku wiasciwego; ustalenia, czy
na rynku wiasciwym wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczgcej
pozycji rynkowej lub przedsiebiorcy telekomunikacyjni zajmujacy kolektywng
pozycje znaczgca; wyznaczenia przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczgcej
pozycji rynkowej lub przedsiebiorcow telekomunikacyjnych zajmujgcych kolektywng
pozycje znaczgcg, w przypadku stwierdzenia, ze na rynku wtasciwym nie wystepuje
skuteczna konkurencja oraz natozenia na tego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych zajmujgcych kolektywng pozycje znaczgcg obowigzkow
regulacyjnych, oraz utrzymania, zmiany albo uchylenia obowigzkéw regulacyjnych
natozonych przed przeprowadzeniem analizy rynku. W dniach 1-31 marca 2010 r.
Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej przeprowadzit postepowanie
konsultacyjne dotyczace projektu decyzji w powyzszych kwestiach. W dniu 1 marca
2010 r. Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej notyfikowat projekt decyzji
Komisji Europejskiej, ktéora w pismie z dnia 31 marca 2010 r. przekazata uwagi
dotego projektu. W dniu 24 maja 2010 r. Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej przekazat projekt decyzji Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurenciji
i Konsumentéw, ktéry w postanowieniu z dnia 8 czerwca 2010 r. uznat, Ze:
T. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. ma pozycje znaczgcag
na krajowym rynku $wiadczenia ustugi transmisji programéw radiofonicznych

lub telewizyjnych w celu dostarczania tresci radiofonicznych lub telewizyjnych



uzytkownikom koncowym; zasadne jest utrzymanie natozonych na T. Spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig decyzjg z dnia 9 listopada 2006 r. nr [...]
obowigzkdow regulacyjnych, a takze zmiana obowigzku regulacyjnego okreslonego
w art. 34 Pt i uchylenie obowigzku regulacyjnego okreslonego w art. 38 Pt. Ponadto
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ustalit m.in., ze: udziat spofki
w rynku ksztattuje sie na wysokim poziomie; na rynku witasciwym wystepuje brak
technicznej i ekonomicznej zasadnosci budowy alternatywnej infrastruktury
telekomunikacyjnej; nie istnieje przewaga technologiczna spotki na rynku; rynek
charakteryzuje sie brakiem rownowazgcej sity nabywczej; spdtka posiada fatwy
dostep do rynkow kapitatowych badz zasobdéw finansowych; spotka korzysta z
ekonomii skali i zakresu; spoétka jest przedsiebiorcg zintegrowanym poziomo; rynek
charakteryzuje brak potencjalnej istotnej konkurencji; nie istniejg bariery dla
dalszego rozwoju rynku oraz dalszego rozwoju spétki; istniejg ekonomiczne i
prawne bariery wejscia na rynek wtasciwy.

W dniu 12 pazdziernika 2010 r. Prezes Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j
wydat zaskarzong decyzje. Nastepnie w dniach 22 grudnia 2011 r. i 13 czerwca
2014 r. doszto do przeksztatceh podmiotowych po stronie powodowej, w wyniku
ktorych E. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W. stata sie
nastepcg prawnym T. Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K..
Sad Okregowy ustalit réwniez, ze wyrokiem z dnia 18 grudnia 2012 r.
(XVII AmA [...]) Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uchylit decyzje Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 25 pazdziernika 2007 r. nr
DOK [...], stwierdzajgcg naduzywanie przez T. Spoétke 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. pozycji dominujgcej na krajowym rynku ustug
emisji programow radiowych i telewizyjnych w naziemnej sieci nadawcze;.
Sad ten zakwestionowat prawidtowosé okreslenia przez Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow rynku wiasciwego jako rynku ustug emisji programéw
radiowych i telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej, wobec braku
substytucyjnosci popytu w odniesieniu do ustugi transmisji sygnatu radiowego
i telewizyjnego. Zdaniem Sadu, skoro z punktu widzenia nadawcow, tj. od strony
popytowej rynku, nie istnieje substytucyjno$¢, gdyz emisja radiowa i telewizyjna

nie sg ustugami wymiennymi, a z punktu widzenia ostatecznych odbiorcow brak jest



substytucyjnosci tych ustug - nie pozwala to na uznanie substytucyjnosci podazy.
Apelacja od tego wyroku zostata oddalona przez Sgd Apelacyjny w [...] wyrokiem
z dnia 15 maja 2014 r. (VI ACa [...]).

W ocenie Sgdu Okregowego, wniesione przez poprzednika prawnego
powoda odwotanie od decyzji byto zasadne, przede wszystkim z uwagi na zarzut
naruszenia art. 22 i 24 Pt poprzez btedne okreslenie rynku wiasciwego.
W zaskarzonej decyzji rynek ten zostat okreslony jako krajowy rynek swiadczenia
ustugi transmisji programoéw radiofonicznych lub telewizyjnych w celu dostarczania
tresci radiofonicznych lub telewizyjnych uzytkownikom koncowym. Tymczasem
prawomocnym wyrokiem z dnia 18 grudnia 2012 r. (XVII AmA [...]) Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw uchylit decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji
i Konsumentéw z dnia 25 pazdziernika 2007 r. uznajgc, ze ustugi transmisji
radiowej i telewizyjnej nie sg substytucyjne, albowiem nie nadajg sie do tego
samego zastosowania, nie sg traktowane przez konsumentow jako wymienialne
i wzwigzku z tym nie nalezg do tego samego rynku. Wedtug Sadu pierwszej
instancji, skutkiem btednego ustalenia rynku wtasciwego przez Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej bylo nieuzasadnione uznanie, ze na rynku tym
T. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. ma pozycje
dominujgcg i wyznaczenie jej jako przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o pozyciji
znaczgcej. Ponadto, za nieprawidtowe uznat wigczenie do rynku produktowego
ustugi dosytu, z pominieciem analizy substytucyjnosci towaréw (por. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 2 lutego 2011 r., Ill SK 18/10). Zdaniem Sadu Okregowego,
powyzsze wady =zaskarzonej decyzji nie mogty zosta¢ konwalidowane
w postepowaniu sgdowym z uwagi na brak danych i srodkow pozwalajgcych
na ewentualng korekte decyzji poprzez okreslenie rynku wfasciwego i ocene, czy
spétka posiada na nim pozycje dominujgcg. Dodatkowo, za okolicznos¢ istotng
W niniejszej sprawie uznat fakt, ze zaskarzong decyzjg utrzymano, zmieniono
i uchylono obowigzki regulacyjne natozone na spétke decyzjg Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej z dnia 9 listopada 2006 r. nr [...], ktéra prawomocnym
wyrokiem Sgdu Apelacyjnego z dnia 14 pazdziernika 2011 r. zostata uchylona
(VI ACa [...]). Za$ zdaniem Sadu pierwszej instancji, wadliwos¢é decyzji pierwotne;j

przesgdza o wadliwosci decyzji nastepczej.



Apelacje od wyroku Sgdu Okregowego wniost pozwany, zaskarzajgc go w
catosci. Zarzucit w niej naruszenie: art. 4795 § 1 k.p.c. poprzez uchylenie decyzji
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej i nie orzeczenie co do istoty sprawy w
wyniku btednego uznania, ze wady tej decyzji nie mogg by¢ konwalidowane w
postepowaniu sgdowym z uwagi na to, ze sad nie posiada danych i Srodkéw,
pozwalajgcych na ewentualng korekte decyzji poprzez okreslenie rynku wlasciwego
i ocene, czy spoétka posiada na nim pozycje dominujgcg; art. 233 § 1 k.p.c. w
zwigzku z art. 22 Pt poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zebranego w
sprawie materiatu dowodowego i wydanie rozstrzygniecia jedynie w oparciu o
wyroki, ktére nie stanowity prejudykatu w niniejszej sprawie, co doprowadzito sad
do uznania, ze w zaskarzonej decyzji btednie okreslono rynek wiasciwy; art. 328 §
2 k.p.c. poprzez brak wskazania podstawy faktycznej oraz niewyjasnienie podstawy
prawnej wyroku, a takze niedokonanie wiasnych ustalen w zakresie okreslenia
rynku wtasciwego, polegajgce na: braku wskazania dowodow, w oparciu o ktére
sagd doszedt do przyjecia odmiennej od wskazanej w decyzji koncepcji rynku
wtasciwego, braku wyjasnienia podstawy prawnej w zakresie wszystkich elementow
dotyczgcych rynku wiasciwego oraz braku wyjasnienia kryteriow, w oparciu o ktore
sad okreslit rynek wtadciwy; art. 24 Pt poprzez uznanie, ze prawomocne uchylenie
decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 9 listopada 2006 r.
przesgdza o wadliwosci zaskarzonej decyzji.

Wyrokiem z dnia 10 marca 2017 r. Sad Apelacyjny w [...]: w punkcie
pierwszym - zmienit zaskarzony wyrok czesciowo, w ten sposob, ze oddalit
odwotanie w zakresie dotyczgcym punktu szostego zaskarzonej decyzji, w punkcie
drugim - oddalit apelacje w pozostatym zakresie, za§ w punkcie trzecim -
rozstrzygnat w przedmiocie kosztow postepowania apelacyjnego.

Sad drugiej instancji wskazat, ze wedtug art. 22 ust. 1 pkt 1 Pt analiza
rynkow wiasciwych nastepuje z uwzglednieniem uwarunkowan krajowych oraz w
najwiekszym mozliwym stopniu zalecen i wytycznych Komisji Europejskiej.
Poniewaz rynek transmisji sygnatu radiofonicznego lub telewizyjnego w celu
dostarczenia tresci radiofonicznych lub telewizyjnych uzytkownikom koncowym nie
zostat wymieniony w Zaleceniu Komisji Europejskiej z dnia 17 grudnia 2007 r.

w sprawie wiasciwych rynkow produktéw i ustug w sektorze tgcznosci elektronicznej



podlegajgcych regulacji ex ante, w celu okreslenia, czy powinien on by¢ regulowany
ex ante, nalezato przeprowadzi¢ tzw. test trzech kryteridw. Kryteriami tymi sa:
(1) obecnosci wysokich i trwatych barier w dostepie do rynku (mogg to by¢ bariery
strukturalne, prawne lub regulacyjne); (2) struktura rynku, ktéra nie podgza w strone
efektywnej konkurencji w odpowiednim horyzoncie czasowym (co wymaga
zbadania stanu konkurencji w sytuacji istnienia barier w dostepie do rynku);
(3) istnienie uwarunkowan powodujgcych, ze samo prawo konkurencji jest
niewystarczajgce, aby usung¢ konkretne nieprawidtowosci rynkowe. Co do
trzeciego z kryteriow, w motywie 13 Zalecenia wskazano, Ze decyzja o uznaniu
rynku za podlegajgcy regulacji ex ante powinna by¢ takze uzalezniona od oceny
czy prawo konkurencji w wystarczajgcym stopniu zajmuje sie nieprawidtowosciami
rynkowymi wynikajgcymi ze spetnienia dwoch pierwszych kryteridéw. Interwencje ze
sfery prawa konkurencji nie bedg wiec wystarczajgce, jezeli przywrdcenie
rbwnowagi na rynku po wystgpieniu nieprawidlowosci wymaga podjecia
rozbudowanych $rodkéw korygujgcych lub kiedy niezbedne sg czeste i/lub szybkie
interwencje. Zgodnie zas z motywem 14 Zalecenia, zastosowanie powyzszych
trzech kryteribw powinno ograniczy¢ liczbe rynkdw w sektorze tgcznosci
elektronicznej podlegajgcych regulacji ex ante i w ten sposob przyczyni¢ sie do
osiggniecia celu polegajgcego na stopniowym znoszeniu sektorowych regulacji ex
ante w miare wzrostu konkurencji na rynku. Kryteria te stosuje sie tgcznie, aby
niespetnienie jednego z nich oznaczato, ze rynek nie podlega regulacji ex ante.

Sad Apelacyjny podat, Zze wedlug Prezesa Urzedu Komunikaciji
Elektronicznej bariery wejscia negatywnie wptywajg na mozliwosci stworzenia lub
rozbudowy infrastruktury przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, ktérzy chca
wejs¢ na rynek. Tymczasem - jego zdaniem - problem ten dotyczy wszystkich
rynkéw o wysokich barierach wejscia, a wiekszosc¢ z nich nie jest poddana regulacji
ex ante. Sad drugiej instancji zaznaczyt przy tym, ze wobec braku dalszego
uzasadnienia zaskarzonej decyzji, nie mozna stwierdzi¢, aby zastosowanie prawa
konkurencji w obrebie tych stosunkéw gospodarczych bytoby niewystarczajgce.
Wedlug Sadu odwotawczego, nie zastuguje na uwzglednienie argument o
dysponowaniu przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej skuteczniejszymi

instrumentami kontroli rynku w poréwnaniu do Prezesa Urzedu Ochrony



Konkurencji i Konsumentow. Przy tym, organ regulacyjny nie wykazat koniecznosci
kontroli cen, nie odnidst sie tez do kwestii egzekwowania prawa konkurencji przez
Komisje Europejskg oraz jego egzekwowania na drodze prywatnoprawne;.
Zauwazyt rowniez, ze odmowa udostepnienia infrastruktury na gruncie prawa
ochrony konkurencji moze byC¢ rozpatrywana w ramach zastosowania doktryny
essential facilities. W konsekwencji Sgd Apelacyjny uznat, ze zaskarzona decyzja
podlega uchyleniu (poza jej punktem széstym, w ktérym uchylono obowigzek
regulacyjny okreslony w art. 38 Pt), albowiem Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej nie wykazat, iz dopuszczalne jest poddanie sfery dziatalnosci
gospodarczej objetej zaskarzong decyzjg regulacjg sektorowg typu ex ante.

Od wyroku Sadu Apelacyjnego w [...] skarge kasacyjng wnidst pozwany
Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, zaskarzajgc go w catosci oraz wnoszgc
0 jego uchylenie i przekazanie sprawy Sadowi drugiej instancji do ponownego
rozpoznania, a takze zasagdzenie na jego rzecz Kkosztdow postepowania
kasacyjnego. W ramach pierwszej z podstaw kasacyjnych pozwany zarzucit
naruszenie art. 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (w brzmieniu
obowigzujgcym w dniu wydania zaskarzonej decyzji) poprzez jego btedng
wykfadnie i przyjecie, ze przepis ten dawat Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw wystarczajgce uprawnienie do skutecznego przeciwdziatania
nieprawidtowosciom  wystepujgcym na rynku telekomunikacyjnym, rynku
Swiadczenia ustugi transmisji programow radiofonicznych lub telewizyjnych w celu
dostarczania tresci radiofonicznych lub telewizyjnych uzytkownikom koncowym,
wynikajgcym z barier w dostepie do tego rynku i polegajacych na utrudnianiu przez
jeden podmiot dostepu do sieci oraz na mozliwosci antykonkurencyjnego
zawezania marzy. Natomiast w ramach drugiej podstawy kasacyjnej pozwany
zarzucit naruszenie art. 378 § 1 k.p.c. poprzez nierozpoznanie sprawy w granicach
apelacji.

Powdd E. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W. wnidst
o oddalenie skargi kasacyjnej oraz zasgdzenie na jego rzecz zwrotu kosztéw

postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:
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Skarga kasacyjna pozwanego zastuguje na uwzglednienie, chociaz nie
wszystkie podniesione w niej zarzuty sg trafne.

Oczywiscie niezasadne jest podniesienie przez skarzgcego zarzutu
naruszenia art. 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (w brzmieniu
obowigzujgcym w dniu wydania zaskarzonej decyzji) poprzez jego btedng
wyktadnie i przyjecie, ze przepis ten dawat Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurenciji
i Konsumentdéw wystarczajgce uprawnienie do skutecznego przeciwdziatania
nieprawidtowosciom wystepujgcym na rynku telekomunikacyjnym. W judykaturze
utrwalony jest poglad, ze pod pojeciem podstawy skargi kasacyjnej rozumie sie
konkretne przepisy prawa, ktore zostaty w niej wskazane z jednoczesnym
stwierdzeniem, ze wydanie wyroku nastgpito z ich obrazg (por. wyrok Sagdu
Najwyzszego z dnia 21 maja 2018 r., | PK 50/17, LEX nr 2553397). Ujecie podstaw
kasacyjnych w art. 3982 k.p.c. w sposdb abstrakcyjny wymaga ich wtasciwego
skonkretyzowania w tresci skargi kasacyjnej. Skuteczne przytoczenie podstawy
kasacyjnej wymaga zatem sprecyzowania, ktére przepisy ustawy zostaty
naruszone, na czym to naruszenie polegato oraz jaki mogto mie¢ wptyw na wynik
sprawy. W przypadku naruszenia prawa materialnego konieczne jest wskazanie,
czy stanowi ono wynik jego btednej wyktadni, czy tez niewtasciwego zastosowania
(por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2018 r., Il CSK 221/17, LEX nr
2515703).

Tymczasem nalezy zauwazy¢, ze powotany w skardze kasacyjnej w ramach
zarzutu naruszenia prawa materialnego art. 10 u.o.k.k. nie zostat przywotany przez
Sad drugiej instancji w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku jako przepis, ktory
miatby zastosowanie w rozpoznawanej sprawie. Wprawdzie Sad Apelacyjny
zakwestionowat stanowisko pozwanego, ktéry wywodzit, ze instrumenty prawne
przystugujgce Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na
podstawie ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentdéw nie sg wystarczajgce, aby
w sposéb ciggty monitorowa¢ rynek telekomunikacyjny, jednakze w pisemnych
motywach zaskarzonego wyroku nie powotat powyzszego przepisu. Dlatego brak
jest podstaw do zarzucenia Sagdowi drugiej instancji naruszenia tego przepisu

poprzez jego btedng wyktadnie.
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Zastugiwat natomiast na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 378 § 1 k.p.c.
poprzez nierozpoznanie sprawy w granicach apelacji, chociaz jego uzasadnienie
jest czesciowo wadliwe. Powotany przepis wyznacza granice rozpoznania sprawy w
postepowaniu apelacyjnym. Wynika z niego, ze sad drugiej instancji rozpoznajacy
sprawe na skutek apelacji nie jest zwigzany przedstawionymi w niej zarzutami
dotyczacymi naruszenia prawa materialnego, wigzg go natomiast zarzuty
dotyczgce naruszenia prawa procesowego; W granicach zaskarzenia bierze jednak
z urzedu pod uwage niewazno$¢ postepowania (zob. uchwate skiadu siedmiu
sedziéw Sgdu Najwyzszego z 31 stycznia 2008 r., 1l CZP 49/07, OSNC 2008 nr 6,
poz. 55). Wbrew twierdzeniom skarzgcego, ,granice apelacji” wyznaczajg nie tylko
treSC zarzutow i wnioskObw oraz granice zaskarzenia, lecz granice kognicji sgdu
drugiej instancji. W granicach tych miesci sie zatem takze rozpoznanie wszystkich
prawnomaterialnych aspektéw sprawy, niezaleznie od przedstawionych zarzutow.
Sformutowanie, ze sad drugiej instancji rozpoznaje sprawe ,w granicach apelacji”
oznacza, iz sad ten rozpoznaje sprawe merytorycznie w granicach zaskarzenia,
takze na rzecz wspotuczestnikbw w warunkach opisanych w art. 378 § 2 k.p.c.,
dokonuje wiasnych ustalen faktycznych, prowadzgc lub ponawiajgc dowody albo
poprzestajgc na materiale zebranym w pierwszej instancji (art. 381 i 382 k.p.c.),
ustala podstawe prawng orzeczenia niezaleznie od zarzutow podniesionych w
apelacji, bedgc ewentualnie zwigzanym oceng prawng lub uchwatg Sadu
Najwyzszego (art. 386 § 6, art. 39820 i art. 390 § 2 k.p.c.), stosuje przepisy
regulujgce postepowanie apelacyjne oraz, gdy brak takich przepiséw, przepisy
dotyczgce postepowania przed sgdem pierwszej instancji (art. 367 i nast. oraz
art. 391 § 1iart. 13 § 2 k.p.c.), kontroluje prawidtowos¢ postepowania przed sgdem
pierwszej instancji, pozostajgc zwigzanym zarzutami przedstawionymi w apelacji,
jezeli sg dopuszczalne (np. art. 162 k.p.c.), ale biorgc z urzedu pod uwage
niewazno$¢ postepowania (art. 378 § 1 in fine k.p.c.), orzeka co do istoty sprawy
stosownie do wynikow postepowania, nie wykraczajgc poza wniosek zawarty w
apelacji i nie naruszajgc zakazu reformationis in peius (art. 378 § 1, art. 384 i 386
k.p.c.), i w kohAcu rozstrzyga o kosztach postepowania (art. 108 § 2 k.p.c.).

W judykaturze trafnie wyjasniono, ze z ustanowionego w art. 378 § 1 k.p.c.

obowigzku rozpoznania sprawy w granicach apelacji nie wynika koniecznosc
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osobnego omoéwienia przez sad w uzasadnieniu wyroku kazdego argumentu
apelacji. Za wystarczajgce nalezy uzna¢ odniesienie sie do sformutowanych w
apelacji zarzutdéw i wnioskdéw w sposob wskazujgcy na to, ze zostaty one przez ten
sad drugiej instancji w catosci rozwazone przed wydaniem orzeczenia (por. wyroki
Sadu Najwyzszego: z 22 sierpnia 2018 r., Il UK 119/17, LEX nr 2542602 i 4
kwietnia 2018 r., V CSK 266/17, LEX nr 2522952). Jednakze w niniejszej sprawie
apelacja pozwanego nie zostata rozpoznana w takich wtasnie granicach, gdyz Sad
Apelacyjny w ogodle nie odniost sie do podniesionych w apelacji zarzutéw
naruszenia prawa procesowego (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 maja
2018 r., | PK 50/17, LEX nr 2553397). Uchylajgc zaskarzong decyzje Sad pierwszej
instancji argumentowat, ze organ regulacyjny btednie okreslit rynek wtasciwy jako
krajowy rynek s$wiadczenia ustugi transmisji programoéw radiofonicznych lub
telewizyjnych w celu dostarczania tresci radiofonicznych Iub telewizyjnych
uzytkownikom koncowym, co miato zostaé przesgdzone prawomocnym wyrokiem
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 18 grudnia 2012 r. (XVII AmA
[...]). Ponadto za nieprawidtowe uznat wigczenie przez organ regulacyjny do rynku
produktowego ustugi dosytu, z pominieciem analizy substytucyjnosci towarow. W
jego ocenie powyzsze wady zaskarzonej decyzji nie mogty zosta¢ konwalidowane
w postepowaniu sgdowym, z uwagi na brak danych i srodkow pozwalajgcych na
ewentualng korekte decyzji poprzez okreslenie rynku wiasciwego i ocene, czy
spoétka posiada na tym rynku pozycje dominujgcg. Nie zgadzajgc sie z powyzszymi
ustaleniami i oceng prawng, pozwany w apelacji zaskarzonemu wyrokowi zarzucit
naruszenie przepiséw prawa procesowego, tj. art. 47964 § 1, art. 233 § 1i art. 328 §
2 k.p.c. oraz prawa materialnego, tj. art. 24 Pt, kwestionujgc m.in. prawidtowos¢
pogladu Sadu pierwszej instancji o braku mozliwosci konwalidowania ewentualnych
wad zaskarzonej decyzji w postepowaniu sgdowym, zarzucajgc brak
wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materiatu dowodowego i
wydanie rozstrzygniecia jedynie w oparciu o wyroki, ktére nie stanowity prejudykatu
W niniejszej sprawie, a takze niedokonanie wtasnych ustaleh w zakresie okreslenia
rynku wtasciwego.

Tymczasem Sad Apelacyjny, dokonujgc kontroli instancyjnej zaskarzonego

wyroku, zaniechat oceny zasadnosci powyzszych zarzutdéw apelacyjnych.
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Ograniczyt sie do ogolnikowego stwierdzenia, ze ,w sferze relewantnej dla
niniejszego orzeczenia, Sad | instancji prawidtowo ustalit stan faktyczny, a jego
ustalenia Sgd Apelacyjny przyjat za wtasne” oraz wskazania, iz weztowe znaczenie
dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy ma zagadnienie dopuszczalnosci poddania
sfery dziatalnosci gospodarczej objetej przedmiotowg decyzjg regulacjg sektorowg
typu ex ante. Skupiajgc sie wytgcznie na ocenie prawidtowosci przeprowadzonego
przez organ regulacyjny tzw. testu trzech kryteriow, Sgd odwotawczy przyjat
konkluzje, ze wobec braku dalszego uzasadnienia zaskarzonej decyzji, nie mozna
stwierdzi¢, aby zastosowanie prawa konkurencji w obrebie tych stosunkow
gospodarczych byto niewystarczajgce - co miato przemawia¢ przeciwko stosowaniu
sektorowej regulacji ex ante i uzasadniaC¢ uchylenie decyzji regulacyjnej. Sad
odwotawczy uznat za zbedne odniesienie sie do podniesionych w apelacji
zarzutow, wskazujgc, ze ,nawet bowiem, gdyby uznaé zarzuty podniesione w
apelacji za zasadne, nie mozna bytoby przyjgc, ze ich uwzglednienie prowadzi do
whniosku o zasadnosci uwzglednienia wnioskow apelacji w szerszym zakresie”.

W konsekwencji nalezy przyznac racje skarzgcemu, ze w niniejszej sprawie
jego apelacja nie zostata rozpoznana w granicach okreslonych w art. 378 § 1 k.p.c.
Sad Apelacyjny bowiem w ogdle nie odnidst sie do jej zarzutéw, a tym samym nie
wypowiedziat sie w szczegolnosci co do prawidtowosci ustalenia rynku wtasciwego
przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, pomimo ze Sad Okregowy
zarzucit w tym zakresie wadliwos¢ ustalen i z tej przyczyny uchylit zaskarzong
decyzje. Ignorujgc ustalenia faktyczne i ocene prawng dokonane przez Sad
Okregowy, Sad drugiej instancji w sposdb wytgcznie teoretyczny ocenit
przeprowadzony przez organ regulacyjny tzw. test trzech kryteriéw, ktory odnosit
sie do okreslonego przez organ regulacyjny jako rynek wiasciwy krajowego rynku
Swiadczenia ustugi transmisji programow radiofonicznych lub telewizyjnych w celu
dostarczania tresci radiofonicznych lub telewizyjnych uzytkownikom koncowym.
Jest to jednak rynek, ktory zostat uznany przez Sad Okregowy za rynek witasciwy
btednie zdefiniowany w zaskarzonej decyzji. Natomiast Sad drugiej instancji nie
wypowiedziat sie szerzej co do prawidtowosci okreslenia tego rynku przez organ
regulacyjny, ograniczajgc sie do nieprecyzyjnego ,przyjecia za wiasne” ustalen

faktycznych Sadu pierwszej instancji. ,w sferze relewantnej dla niniejszego
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orzeczenia”. Ocena prawna dokonana przez Sad Apelacyjny miata wiec charakter
jedynie teoretyczny, skoro nie wiadomo, czy odnosita sie do prawidtowo
okreslonego rynku wiasciwego.

Aby zarzut naruszenia przepisbw postepowania mogt doprowadzi¢ do
uwzglednienia skargi kasacyjnej, konieczne jest wykazanie istotnego wptywu
owego naruszenia na wynik sprawy, co jednoznacznie wynika z tresci art. 3983 § 1
pkt 2 k.p.c. Przy tym, nie chodzi o teoretyczng mozliwos¢ takiego wptywu, lecz o
wykazanie, ze w okolicznosciach danej sprawy ten wptyw byt realny (por. m.in.
wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 24 kwietnia 2018 r., Il UK 64/17, LEX nr
2549250, z dnia 18 kwietnia 2018 r., Il PK 49/17, LEX nr 2540109).
W przedmiotowej sprawie warunek ten zostat spetniony, poniewaz skarzacy trafnie
podnosi, ze zaniechanie rozpoznania przez Sad Apelacyjny zarzutéw apelacji
skutkowato wydaniem potencjalnie wadliwego rozstrzygniecia. Niewatpliwie w
sytuacji, gdy regulator krajowy decyduje sie na okreslenie innego rynku wtasciwego
niz wymieniony w zaleceniu Komisji, powinien sie upewnic¢, ze spetnione zostaty
trzy kryteria wymienione w zaleceniu (tzw. test trzech kryteridw). Test ten stanowi
podstawe okreslania rynkéw przez Komisje w zaleceniu, a takze powinien by¢
stosowany przez krajowego regulatora, jezeli okresla on dla potrzeb regulacji
wyprzedzajgcej rynki nieujete w zaleceniu (zob. S. Pigtek, Prawo
telekomunikacyjne. Komentarz do art. 22 Prawa telekomunikacyjnego, Legalis,
2019). Skoro zatem istotg weryfikacji w ramach tzw. testu trzech kryteriéw jest
zbadanie potrzeby poddania danej sfery dziatalnosci gospodarczej regulacji
sektorowej ex ante, tym samym nie ulega watpliwosci, iz przeprowadzenie tego
testu jest mozliwe dopiero po uprzednim okresleniu rynku wtasciwego.
W konsekwencji nalezy uznaé, ze dokonanie przez Sad Apelacyjny oceny
spetnienia testu trzech kryteriow dla rynku wtasciwego okreslonego w zaskarzonej
decyzji, bez uprzedniej oceny prawidlowosci jego zdefiniowania, byto
postepowaniem wadliwym i prowadzito do wydania nieprawidtowego
rozstrzygniecia.

Odnoszgc sie do podniesionej w skardze kasacyjnej watpliwosci skarzgcego
nalezy wskazaé, ze w przedmiotowej sprawie Sad Apelacyjny - co do zasady - byt

uprawniony do oddalenia apelacji pozwanego od wyroku Sgdu Okregowego
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uchylajgcego decyzje Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z uwagi na
stwierdzone przez Sad odwotawczy wady decyzji, ktore nie byty wskazane jako
motywy rozstrzygniecia Sgdu pierwszej instancji ani nie byty przedmiotem apelacji,
jezeli stwierdzenie tych wad wynikato ze stosowania przez Sad Apelacyjny
przepisow prawa materialnego. Jednakze, aby unikng¢ naruszenia art. 378 § 1
k.p.c., Sgd odwotawczy powinien w pierwszej kolejnosci rozpoznaé zarzuty apelacji,
co skutkowatoby dokonaniem wiasnej oceny prawidtowosci ustalenia rynku
witasciwego w zaskarzonej decyzji, a dopiero w dalszej kolejnosci mdgt on
zastosowa¢ tzw. test trzech kryteriow do prawidtowo okreslonego rynku
wiasciwego. Dopiero wowczas bowiem rozwazania Sgdu Apelacyjnego odnosityby
sie do przedmiotu niniejszej sprawy i nie miatyby charakteru jedynie teoretycznego i
hipotetycznego, jak miato to miejsce w niniejszej sprawie. Naruszenie powyzszego
obowigzku uzasadniato uchylenie zaskarzonego wyroku w punktach drugim i
trzecim oraz przekazanie sprawy Sagdowi Apelacyjnemu do ponownego
rozpoznania.

Natomiast skarga kasacyjna podlegata oddaleniu w czesci, w jakiej dotyczyta
punktu pierwszego zaskarzonego wyroku, ktérym Sad Apelacyjny czesciowo
zmienit wyrok Sgdu pierwszej instancji oddalajgc odwotanie od decyzji Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej w zakresie dotyczgcym jej punktu szdostego.
Sad drugiej instancji oddalit odwotanie w tym zakresie, poniewaz powdd w
odwotaniu nie domagat sie uchylenia decyzji w tej czesci, pomimo formalnego
zaskarzenia jej w catosci. Ponadto, pomimo Zze skarga kasacyjna pozwanego
obejmowata catos¢ wyroku Sadu Apelacyjnego, to nie zawiera zarzutéw
odnoszacych sie do tego rozstrzygniecia.

Majgc powyzsze na uwadze wskazane okolicznosci Sad Najwyzszy orzekt
jak w sentencji, na podstawie art. 3984 i art. 398 § 1 zdanie pierwsze k.p.c.
O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 108 § 2 k.p.c.
w zwigzku z art. 3982 k.p.c.



