Sygn. akt | NSK 57/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 wrzes$nia 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Ewa Stefanska (przewodniczacy)
SSN Pawet Ksiezak
SSN Jacek Widto (sprawozdawca)

Protokolant Joanna Karolak

w sprawie z powodztwa P. spofki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanego Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i
Telekomunikaciji

o ustalenie znaczgcej pozycji rynkowej przedsiebiorcy i natozenie obowigzkow
regulacyjnych,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych w
dniu 10 wrzesnia 2019,

skargi kasacyjnej powoda

od wyroku Sgadu Apelacyjnego w (...)

z dnia 28 kwietnia 2017 r., sygn. akt VI ACa (...)

1. oddala skarge kasacyjna,
2. zasadza od powoda na rzecz zainteresowanego kwote 540
(stownie: piecset czterdziesci) zlotych tytutem zwrotu kosztéw

postepowania kasacyjnego,



3. zasgdza od powoda na rzecz pozwanego kwote 360
(stownie: trzysta szescédziesiat) ztotych tytutem zwrotu kosztéw

postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Decyzjg z dnia 14 grudnia 2012 r., nr DART-(...)(65), na podstawie art. 24 pkt
11 pkt 2 lit. a, lit. b i lit. ¢ w zwigzku z art. 21 oraz art. 22 ust. 1 i ust. 2, art. 34 ust. 1
i ust. 2, art. 36, art. 37 ust. 1 i ust. 2, art. 40 ust. 1 oraz art. 44 ustawy z dnia 16
lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (jednolity tekst: Dz.U. z 2018 r., poz. 1954;
dalej jako: ,Pt’) oraz art. 104 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks
postepowania administracyjnego (jednolity tekst: Dz.U. z 2018 r., poz. 2096) w
zwigzku z art. 206 ust. 1 Pt, Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej jako:
,Prezes UKE”, ,Prezes Urzedu”, ,pozwany” lub ,organ”):

l. okreslit rynek wtasciwy jako rynek swiadczenia ustugi zakanczania
potgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii
komérkowej) P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (dalej jako: ,Spdétka”, ,Operator”, ,powdd”
lub ,skarzacy”);

. ustalit, ze na rynku $wiadczenia ustugi zakanczania potgczen
gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii komorkowej) P.
Sp. z 0.0. z siedzibg w W. wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczacej
pozycji rynkoweyj;

. wyznaczyt P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. jako przedsigbiorce
telekomunikacyjnego o znaczgcej pozycji rynkowej na rynku swiadczenia ustugi
zakanczania potgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci
telefonii komérkowej) P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W ;

V. utrzymat okreslone w decyzji nr (...) (26) z dnia 29 wrzesnia 2009 r.
obowigzki regulacyjne:

V. zmienit okreslone decyzjg nr (...) (26) z dnia 29 wrzesnia 2009 r.
obowigzki regulacyjne:

V1. natozyt, na podstawie art. 44 Pt, obowigzek polegajgcy na stosowaniu
optat za zakonhczenie potgczenia w ruchomej publicznej sieci telefonicznej P. Sp. z

0.0. W wysokosci okreslonej w zamieszczonym harmonogramie (glide path),



wyliczonej w oparciu o stworzony przez Prezesa UKE model operatora
efektywnego;

VII.  na podstawie art. 206 ust. 2aa w zw. z art. 206 ust. 2 pkt 1 i 2 Pt

natozyt na przedmiotowg decyzje rygor natychmiastowego wykonania;

VIIl. zatgcznik nr 1 do decyzji, zawierajgcy dane stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa, stanowi integralng czes¢ decyzji;

W punktach 1X-XIl okreslit zatgczniki do decyz;ji.

Pismem z dnia 31 grudnia 2012 r. powodowa Spétka wniosta odwotanie od
ww. decyzji wnoszgc co do zasady o jej uchylenie w catosci, a w razie
nieuwzglednienia tego zgdania — o uchylenie wskazanych w odwotaniu punktéw
decyzji.

Sad Okregowy w W. — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z
dnia 4 maja 2015 r., sygn. akt XVIl AmT (...), uchylit ww. decyzje Prezesa UKE z
dnia 14 grudnia 2012 r., nr DART-(...)(65), w punkcie VI, IX i X oraz oddalit
odwotanie w pozostatym zakresie, a ponadto orzekt o kosztach postepowania.

Oddalajgc pozostate zarzuty odwotania, Sad | instancji uznat, ze zarzuty
dotyczgce pkt VI, IX i X decyzji w czesci sg zasadne, a w czesci z uwagi na
nieprawidtowos$ci zwigzane z wydaniem decyzji nie poddajg sie ocenie.

Jak wskazat Sad Okregowy, w punkcie VI decyzji Prezes UKE natozyt na
powoda, na podstawie art. 44 Pt, obowigzek kosztowy wraz z okresleniem stawek
MTR, ktéry ma stosowac przedsiebiorca. Szczegdétowy model kalkulacji kosztow,
okreslonych w punkcie VI decyzji, organ zawart w zgodnie z treScig pkt IX decyzji
w zatgczniku nr 2, ktéry to stanowi integralng czes¢ przedmiotowej decyzji,
natomiast szczegdétowy model kalkulacji kosztow operatora efektywnego, zgodnie
z trescig pkt X decyzji, zostat okreslony w zatgczniku nr 3, ktéry takze stanowi
integralng czes¢ przedmiotowej decyzji. Zatgcznik nr 3 zostat doreczony powodowi
w formie odmiennej niz decyzja wydana przez pozwanego. Zatgcznik ten zostat
przekazany Sagdowi | instancji jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie moégt wiec
zostaC ujawniony powodowi, bez zgody innych operatorow, ktérych dane tam

zamieszczono.



Zgodnie z trescig art. 207 ust. 1 Pt, w postepowaniach prowadzonych
na podstawie tej ustawy, Prezes UKE, w drodze postanowienia, moze ograniczy¢
pozostatym stronom prawo wglgdu do materiatu dowodowego, jezeli udostepnienie
tego materiatu grozi ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa lub innych tajemnic
prawnie chronionych. Prezes Urzedu przepis ten wskazat jako podstawe
ograniczenia powodowi prawa wglgdu do czesci decyzji jego dotyczgcej. Zdaniem
Sadu | instancji byto to postepowanie nieprawidtowe, nie znajdujgce podstawy we
wskazanym przepisie. Przepis ten jednoznacznie dotyczy bowiem materiatu
dowodowego, a nie decyzji administracyjnej. W ocenie Sgdu Okregowego, brak jest
jakiegokolwiek przepisu, ktéry umozliwia organowi wytgczenie jawnosci —
dla strony, ktérej decyzja dotyczy - tresci decyzji, chociazby w czesci,
lub umieszczonej w zatgcznikach do niej. W Swietle powyzszego, Prezes UKE
naruszyt zasade jawnosci decyzji administracyjnej, co doprowadzito
do ograniczenia prawa do obrony powoda, ktéry nie mogac sie zapoznac z catoscig
decyzji, a szczegolnie z zatgcznikiem, ktory swg trescig obejmowat model kalkulacii
kosztéw operatora efektywnego, miat utrudniong mozliwos¢ prowadzenia sporu
z pozwanym co do tresci natozonego w pkt VI decyzji obowigzku.

Jak podkreslit Sgd Okregowy, powyzsze ograniczato Sgd w mozliwosci
przeprowadzenia postepowania dowodowego, w szczegdlnosci przeprowadzenia
dowodu z opinii biegtego. Aby dopusci¢ taki dowdd, Sgd musiatby udostepnic
zatgcznik nr 3 bieglemu, a tym samym musiatby uzyska¢ zgode pozostatych
operatoréw, ktérych dane zostaty uzyte do budowy modelu na ujawnienie tajemnicy
przedsiebiorcy (art. 479%2 k.p.c. w zw. z art. 479 k.p.c.). Tego typu ograniczanie
Sgdu w mozliwosci przeprowadzenia postepowania dowodowego jest
niedopuszczalne, narusza nie tylko przepisy Kodeksu postepowania cywilnego,
ale rowniez Konstytucji RP.

Powyzsze rozwazania w czesci odnoszg sie do danych zawartych w
zatgczniku nr 2 — zawierajgcego opis modelu kalkulacji kosztéw wedtug metodologii
PURE LRIC? Jak podkreslit Sgd | instancji, pozwany w zasadzie nie potrafit
wskazaé na jakiej zasadzie model ten zostat zbudowany, jakie dane do jego
budowy zostaty uzyte. W konsekwencji, Sgd Okregowy zgodzit sie z zarzutami

powoda, ze organ zawart jedynie ogodlnikowe informacje dotyczgce budowy modelu



i zasilania go danymi, w zaden sposéb nie przedstawiajac metodologii budowy
systemu. Prezes UKE nie wyjasnit ani w decyzji, ani w pozniejszych pismach
procesowych, jakie czynniki zadecydowaty o uwzglednieniu tych, a nie innych
komponentow i w jaki sposdb te komponenty byly wigczone do modelu. W toku
postepowania pozwany wskazat, ze ,po wstepnej weryfikacji danych przez Prezesa
UKE dla kazdego elementu wykorzystujgcego dane wejsciowe zostaty wyznaczone
dane usrednione lub wyznaczone metodami eksperckimi”. Sad | instancji podkreslit
w tym miejscu, ze brak jest jednak wyjasnienia w jaki sposob odbyta sie wstepna
weryfikacja i co miata na celu, czy byta to jedyna weryfikacja danych, czy a jezeli
tak, to jakie dane inne niz ,wyjsciowe” uzyto w modelu, jakie dane byly usredniane i
na jakiej zasadzie, czym wreszcie jest metoda ekspercka, na podstawie ktorej
przyjeto cze$¢ danych. Te uwagi doprowadzity Sad Okregowy do wniosku,
ze model opisany w zatgczniku nr 2 — integralnej czesci zaskarzonej decyzji — jest
praktycznie nieweryfikowalny w kontradyktoryjnym postepowaniu sgdowym. Nawet
gdyby dopuszczono dowdd z opinii biegtego, na okolicznos¢ czy model zostat
stworzony prawidtowo, to zdaniem Sadu, biegty nie mogtby wydaé opinii, z uwagi
na brak danych i mozliwosci zweryfikowania systemu stworzenia modelu przez
pozwanego. Stanowito to w ocenie Sgdu Okregowego naruszenie prawa do obrony,
albowiem powod zostat pozbawiony mozliwosci zgtoszenia dowodu na obrone
prezentowanych przez siebie twierdzen.

Wobec powyzszego Sad wskazat, ze nie byt w stanie odnies¢ sie
do wiekszos$ci zarzutéw zgtoszonych przez powoda, albowiem nie jest w stanie
zweryfikowaé¢ danych podawanych przez Prezesa UKE w decyzji, a z ktoérych to
koncowym wynikiem zawartym w punkcie VI decyzji przedsigbiorca sie nie zgadza.

Apelacje od ww. wyroku wniosty strony (P. Sp. z 0.0. z siedzibg wW. i
Prezes Urzedu) oraz zainteresowany — Krajowa lzba Gospodarcza Elektroniki i
Telekomunikaciji.

Wyrokiem z dnia 28 kwietnia 2017 r., sygn. akt VI ACa (...), Sad Apelacyjny
w (...) w pkt | uchylit zaskarzony wyrok czesciowo — to jest co do rozstrzygniecia
zawartego w punkcie pierwszym, trzecim oraz czwartym wyroku i w tym zakresie

przekazat sprawe do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu, pozostawiajgc



temu Sgdowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania apelacyjnego, za$ w pkt Il
oddalit apelacje powoda w catosci.

W uzasadnieniu swego rozstrzygniecia Sgd Apelacyjny uznat za trafne
zarzuty zawarte w apelacjach Prezesa UKE oraz Krajowej Izby Gospodarczej
Elektroniki i Telekomunikacji dotyczgce naruszenia przez Sad | instancji przepisu
art. 278 § 1 k.p.c. i art. 284 k.p.c. w zw. z art. 479%62 k.p.c. w zw. z art. 479% § 2 pkt
2 k.p.c., polegajgce na nieuzasadnionym przyjeciu, ze Sad, aby dopusci¢ dowdd
Z opinii biegtego i udostepnic biegtemu zatgcznik nr 3 do decyzji, musiatby uzyskac
zgode pozostatych operatoréw, ktoérych dane zostaty uzyte do budowy modelu, na
ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji Sgd nizszej instancji
btednie zastosowat przepis art. 227 w zw. z art. 278 § 1 k.p.c., w ten sposob,
ze zaniechat przeprowadzenia postepowania dowodowego w sprawie, w wyniku
uznania, ze wobec ograniczenia powodowi prawa wglgdu do danych pochodzgcych
od innych operatorow, Sad nie miat mozliwosci przeprowadzenia postepowania
dowodowego, w szczegolnosci w zakresie przeprowadzenia dowodu z opinii
biegtego.

Sad Apelacyjny uznat za btedne dziatanie Sgdu Okregowego polegajgce
na oddaleniu wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego, ktore nie wynikato
Z uznania jego zbednosci dla rozstrzygniecia, lecz z przekonania o niemoznosci
przeprowadzenia dowodu z uwagi na utajnienie zatgcznikow decyzji i koniecznosc
ochrony tych danych na mocy art. 479 k.p.c. Sad Il instancji podniést, ze decyzja —
codo zasady — moze posiada¢ zatgczniki. W mysl art. 479% § 1 k.p.c. w
postepowaniu przed sgdem ochrony konkurencji i konsumentow chroni sie
tajemnice przedsiebiorstwa oraz inne tajemnice podlegajgce ochronie na podstawie
odrebnych przepiséw, co prowadzi do wniosku, Zze obowigzek ten nie dotyczy
jedynie materiatu dowodowego, ale réwniez zatgcznikbw do decyzji, ktére nie
zawierajg wtadczych rozstrzygniec, dotyczgcych przedmiotu zaskarzonej decyzji.
Jak stanowczo podkreslit Sagd Apelacyjny, z kolejnych paragrafow art. 47932 k.p.c.
wynika, ze tajemnica przedsiebiorstwa obowigzuje w stosunku do stron
postepowania (za wyjagtkiem Prezesa UOKIK), nie za§ w stosunku do Sadu. Nie
ulega réwniez watpliwosci, ze z uwagi na tresS¢ przepisébw regulujgcych

przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sadowego, w tym np. art. 284 k.p.c.,



biegty moze otrzymac¢ dostep do catych akt, wtym réwniez objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa. Zdaniem Sadu Il instancji, jest to oczywiste z uwagi na role jakg
biegly odgrywa w postepowaniu sgdowym, ponadto w przeciwnym wypadku biegty
sgdowy nie bytby w stanie wykona¢ obowigzku, do ktdérego zostat powotany.
Sad miat wiec mozliwos¢é przeprowadzenia postepowania dowodowego, w tym
dowodu z opinii biegtego, réwniez w sytuacji, gdy model operatora efektywnego
oparto o dane stanowigce tajemnice  przedsiebiorstwa  operatorow
telekomunikacyjnych. Z tych wzgleddw Sad | instancji bezzasadnie przyjat,
ze stawki okreslone w decyzji sg nieweryfikowalne i zaniechat w tym przedmiocie
jakichkolwiek ustalen i rozwazan, uchylajgc decyzje w zakresie pkt VI, IX i X.
Jak podkreslit Sad Apelacyjny, najistotniejsze jest jednak, ze uznanie
nieweryfikowalnosci modelu bottom-up i wyliczonych w jego oparciu stawek,
doprowadzito Sgd Okregowy do zaniechania rozpoznania zarzutéw odwotania
dotyczgcych samej prawnej dopuszczalnosci natozenia na przedsiebiorce
telekomunikacyjnego tego rodzaju obowigzku regulacyjnego na podstawie art. 44
Pt, w sytuacji gdy powod w odwofaniu kwestionowat to z uwagi m.in. na brak
wystgpienia ,szczegdlnego przypadku”, natozenia obowigzku ,nienazwanego”, brak
zmiany ,otoczenia regulacyjnego” oraz btedne przeprowadzenie postepowania
konsolidacyjnego w zakresie natozenia tego obowigzku. Powdd w tym zakresie
sformutowat liczne  zarzuty dotyczgce naruszenia przepisow Prawa
telekomunikacyjnego, przede wszystkim art. 44 Pt, oraz przepiséw wspolnotowych.
Sad | instancji nie odnidst sie do odwotania w tym zakresie, stgd — w ocenie Sadu
Apelacyjnego — nalezato uznac, ze nie rozpoznat istoty sprawy co do pkt VI decyzji,
a wiec odnosnie natozenia na powoda, na podstawie art. 44 Pt, obowigzku
polegajgcego na stosowaniu optat za zakonhczenie potgczenia w ruchomej sieci
telefonicznej P. w okreslonej wysokosci.

Oddalajac apelacje powoda, Sad Il instancji podnidst, ze zaskarzona decyzja
Prezesa UKE odpowiada prawu. W szczegdlnosci organ miat prawo natozyc
na powoda obowigzek, o ktérym mowa w art. 36 Pt, ktéry to ustalony zostat
wytgcznie na okreSlonym rynku wiasciwym i nie ma wptywu na rynki ustug
detalicznych. W dalszej kolejnosci Sad |l instancji wskazat, ze ustugi sieci

wirtualnych i inteligentnych sg oferowane przez operatoréw sieci telefonii ruchomej



oraz, ze ustugi te zostaty objete przedmiotowg decyzjg w definicji rynku wtasciwego
(przy uwzglednieniu analizy substytucji po stronie popytu, jak i podazy tych ustug
wzgledem innych oferowanych na rynku zakanczania potgczen w sieciach
ruchomych). Powyzsze potwierdza, ze Prezes UKE zasadnie objat je obowigzkiem
zapewnienia dostepu, o ktorym mowa w art. 34 Pt, zwtaszcza ze przedmiotowa
decyzja ma charakter wyprzedzajgcy, za$ celem Prezesa UKE jest stworzenie
regulacji uwzgledniajgcej osiggniecie postepu technicznego zachodzgcego
w dziedzinie telekomunikacji i likwidacja ewentualnych barier uniemozliwiajgcych
ich wykorzystanie w praktyce. Poza tym obowigzki regulacyjne nie muszg Scisle
odpowiada¢ zakresowi produktowemu rynku, natomiast powinny przeciwdziataé
stwierdzonym istniejgcym i potencjalnym problemom rynkowym.

Pismem z dnia 11 wrzesnia 2017 r. strona powodowa wywiodta od ww.
wyroku Sadu Apelacyjnego skarge kasacyjng, opierajgc jg na nastepujgcych
podstawach:

1) naruszenia prawa procesowego (art. 398% § 1 pkt 2 k.p.c.), ktére miato
istotny wptyw na wynik sprawy, tj. naruszenia art. 385 k.p.c. oraz art. 378 § 1 k.p.c.
w zw. z art. 386 § 4 k.p.c. oraz art. 479% k.p.c. w zw. z art. 206 ust. 2 pkt 1-2 Pt
oraz art. 22 ust. 1 Pt i art. 24 pkt 1-2 Pt, poprzez wydanie w pkt Il wyroku
rozstrzygniecia sprzecznego z pkt | wyroku, a zatem poprzez spowodowanie
wewnetrznej sprzecznosci wyroku, w ktorym jednoczesnie prawomocnie utrzymana
jest w mocy czes¢ zaskarzonej przez powoda decyzji, tji. w odniesieniu do materii
analizy rynku wiasciwego oraz stwierdzonych warunkow i probleméw rynkowych,
a takze w odniesieniu do niektérych obowigzkéw regulacyjnych (w pkt Il wyroku),
pomimo, ze w pkt | wyroku Sad Apelacyjny nakazat Sgdowi Okregowemu ponownie
rozpoznaé sprawe w zakresie zarzutow zwigzanych z pkt VI decyzji, co pocigga
za sobg obowigzek zbadania przez Sgd Okregowy m.in. takze materii analizy rynku
wiasciwego oraz stwierdzonych warunkéw i probleméw rynkowych;

2) naruszenia prawa materialnego (art. 3983 § 1 pkt 1 k.p.c.), {j. art. 21-22 Pt
oraz art. 24 pkt 1-2 Pt w zw. z art. 378 § 1 k.p.c., poprzez btedng wykfadnie,
polegajgcg na uznaniu, ze Prezes UKE moze ,zaktualizowa¢” spoczywajgce na
przedsiebiorcy telekomunikacyjnym obowigzki regulacyjne, pomimo, ze w ramach

analizy rynku wiasciwego rynku zakanczania potgczen gtosowych w sieci powoda



nie stwierdzono, aby pomiedzy datg wydania poprzedniej decyzji SMP dotyczacej
tego samego rynku wtasciwego [decyzja Prezesa Urzedu z dnia 29 wrzesnia 2009
r., nr (...)(26)] i datg zaskarzonej decyzji wystgpity réznice dotyczgce warunkow i
problemow rynkowych wystepujgcych napoddanym analizie rynku wiasciwym
zakanczania potgczen gtosowych w sieci powoda, za$ powyzsza ,aktualizacja”
natozonych obowigzkéw regulacyjnych jest realizowana przez Prezesa UKE w
zwigzku ze zdarzeniami, ktére nie wystgpity na analizowanym rynku wlasciwym i
nie stanowig czynnika ksztattujgcego stwierdzony podczas analizy problem
rynkowy (tu: oparcie aktualizacji rozstrzygnie¢ o natozeniu obowigzkéw
regulacyjnych — wzgledem poprzedniej decyzji SMP z 2009 r. — na okolicznosci
rzekomej zmiany ,otoczenia regulacyjnego”, ktorym jest wydanie przez Komisje
Europejskg zalecenia 2009/396/WE z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan
dotyczgcych stawek za zakanczanie potgczen w sieciach stacjonarnych i
ruchomych);

3) naruszenia prawa materialnego (art. 3982 § 1 pkt 1 k.p.c.), tj. art. 34 ust. 1
i 2 Ptwzw. z art. 24 pkt 2 lit. a)-c) Pt oraz art. 12 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 4
dyrektywy o dostepie oraz § 3 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia
21 lipca 2008 r. w sprawie szczegétowych wymagan dla zapewnienia dostepu
telekomunikacyjnego w zw. z art. 2 pkt 6 Pt, poprzez btedng wyktadnie, ktérej
skutkiem jest akceptacja dziatania Prezesa UKE, polegajgcego na ustaleniu
zakresu obowigzku zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego poprzez:

a) ,przyznawanie dostepu do interfejséw, protokotéw lub innych kluczowych
technologii niezbednych dla interoperacyjnosci ustug, w tym ustug sieci
wirtualnych”,

b) ,zapewnienie funkcji sieci niezbednych do zapewnienia petnej
interoperacyjnosci ustug, w tym swiadczenia ustug w sieciach inteligentnych”,

c) ,uwzglednienie uzasadnionych wnioskow o dostep telekomunikacyjny
poprzez interfejs systemu informatycznego”,

tj. w sposob nieadekwatny do zamierzonego celu oraz z przekroczeniem
ustawowych kompetencji organu, w tym natozenie obowigzku regulacyjnego

w oderwaniu od zakresu produktowego rynku wiasciwego poddanego obowigzkom
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regulacyjnym i poprzez niezweryfikowanie, czy warunki panujgce na rynku
wiasciwym uzasadniajg obrang przez pozwanego metode regulaciji.

W Swietle tak uksztattowanych, a nastepnie rozwinietych w uzasadnieniu
skargi kasacyjnej zarzutow, powdd wniost o:

1) uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci, tj. uchylenie pkt Il
zaskarzonego wyroku, oraz przekazanie sprawy w tej czesci do ponownego
rozpoznania Sadowi Apelacyjnemu i orzeczenie w przedmiocie kosztéw
postepowania,

2) rozpoznanie sprawy na rozprawie,

3) przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania, albowiem w sprawie
wystepujg istotne zagadnienia prawne.

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2017 r. Krajowa Izba Gospodarcza Elektroniki
i Telekomunikacji wniosta o:

1) orzeczenie o odmowie przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania,
ewentualnie — w przypadku przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania — oddalenie
skargi kasacyjnej w catosci,

2) zasgdzenie od powoda na rzecz zainteresowanego kosztéw
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm
przepisanych.

Postanowieniem z dnia 24 kwietnia 2019 r., sygn. akt I NSK 57/18,

Sad Najwyzszy przyjat skarge kasacyjng do rozpoznania na rozprawie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Skarga kasacyjna powoda okazata sie niezasadna.

Stosownie do tresci art. 24 Pt, po przeprowadzeniu postepowania, o ktorym
mowa w art. 22 ust. 1 Pt, Prezes UKE, w przypadku ustalenia, ze na rynku
witasciwym wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczgcej pozycji
rynkowej lub przedsiebiorcy telekomunikacyjni zajmujgcy kolektywng pozycje
znaczgcg, wydaje decyzje, w ktorej:

1) okresla rynek wiasciwy w sposob okreslony w art. 22 ust. 1 pkt 1;
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2) wyznacza przedsiebiorce telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji
rynkowej lub przedsiebiorcow telekomunikacyjnych zajmujgcych kolektywng
pozycje znaczgcg oraz:

a) naklada obowigzki regulacyjne, biorgc pod uwage adekwatnos$é
i proporcjonalnos¢ danego obowigzku do probleméw rynkowych, ktérych
rozwigzanie stuzy realizacji celow okreslonych w art. 1 ust. 2, lub

b) utrzymuje natozone obowigzki regulacyjne, jezeli przedsiebiorca
telekomunikacyjny lub przedsiebiorcy telekomunikacyjni nie utracili tej pozyciji, lub

c) zmienia lub uchyla natozone obowigzki regulacyjne, jezeli przedsiebiorca
telekomunikacyjny lub przedsiebiorcy telekomunikacyjni nie utracili tej pozycji, ale
warunki na rynku wtasciwym uzasadniajg zmiane lub uchylenie tych obowigzkdw.

Wydana w tym trybie decyzja stuzy regulacji rynku ex ante, ktorej celem jest
zapobiezenie zagrozeniom dla rynku wynikajgcym z faktu posiadania przez
przedsiebiorce telekomunikacyjnego znaczacej pozycji rynkowe;.

Jak trafnie zauwazyt orzekajgcy w niniejszej sprawie Sad Okregowy, fakt
posiadania przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego znaczgcej pozycji rynkowej
oznacza posiadanie pozycji ekonomicznej odpowiadajgcej dominacji w rozumieniu
prawa Unii Europejskiej, a wiec tak silng pozycje ekonomiczng, ze uprawnia go ona
do postepowania wedtug wtasnego uznania, nie baczgc na innych konkurentow,
klientow i ostatecznych konsumentéw. W trakcie catego postepowania powod nie
kwestionowat, ze posiadajgc 100% udziat w rynku wtasciwym posiada takg wtasnie
Znaczacg pozycje rynkowa.

Z istoty rzeczy, w regulacji ex ante Prezes UKE nie dokonuje ustalen
faktycznych dotyczgcych wystepowania okreslonych niepozgdanych dla rozwoju
rynku zjawisk, lecz jedynie ustala czy wystgpienie takich zjawisk jest mozliwe
w przysztosci w oparciu 0 rozumowanie oparte na zasadach logiki i doswiadczenia
zyciowego (domniemanie faktyczne). Poza sporem w przedmiotowej sprawie jest
sam fakt mozliwosci wystgpienia tego typu zjawisk, co prowadzi do stwierdzenia, ze
Prezes Urzedu byt uprawniony do wszczecia postepowania i wydania zaskarzonej
decyzji.

Przechodzgc do rozwazenia zasadnosci zarzutéw zawartych w skardze

kasacyjnej nalezy wskazaC, ze na skutek apelacji Sad drugiej instancji uchylit
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w czesci wyrok Sgdu Okregowego i w tym zakresie przekazat temu Sgdowi sprawe
do ponownego rozpoznania, uznajgc ze w wyroku tym Sad ten nie rozpoznat istoty
sprawy oraz ze konieczne jest przeprowadzenie postepowania dowodowego w
catosci. Wyrok Sagdu pierwszej instancji zostat uchylony w tej czesci
rozstrzygniecia, na mocy ktérej uchylona zostata decyzja Prezesa UKE co do
natozenia obowigzku polegajgcego na stosowaniu przez powoda optat za
zakonczenie potgczenia w sieci powoda w wysokosci okreslonej w zamieszczonym
w decyzji harmonogramie, ktéra zostata wyliczona w oparciu o stworzony przez
Prezesa UKE model operatora efektywnego (art. 44 Pt). Zazalenie powoda na
rozstrzygniecie o czesciowym uchyleniu zaskarzonego wyroku przez Sad drugiej
instancji zostalo oddalone postanowieniem Sgdu Najwyzszego dnia
11 pazdziernika 2017 r, sygn. akt Ill SZ 3/17. Powdd skarzy niniejszg skargg
kasacyjng te czes¢ wyroku, ktéry utrzymat wczesniejsze rozstrzygniecie w mocy.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia prawa procesowego, tj. art. 385 k.p.c.
oraz art. 378 § 1 k.p.c. w zw. z art. 386 § 4 k.p.c. oraz art. 4795 k.p.c. w zw.
z art. 206 ust. 2 pkt 1-2 Pt oraz art. 22 ust. 1 Pti art. 24 pkt 1-2 Pt.

Nie mozna wuznaé, Zze powstata wewnetrzna sprzeczno$¢ wyroku,
ktora polega na utrzymaniu w mocy czesci decyzji a w czesci na jej uchyleniu
do ponownego rozpoznania z uwagi na nierozpoznanie istoty sprawy. Utrzymana
w mocy czes$¢ decyzji dotyczyta ustalenia rynku wtasciwego, ustalenia, ze na rynku
wystepuje przedsiebiorca posiadajgcy znaczng pozycje rynkowg i wyznaczenia
przedsiebiorcy posiadajgcego znaczng pozycje rynkowg oraz utrzymaniu lub
zmianie niektorych obowigzkéw regulacyjnych. W mocy pozostajg kwestie
zasadnicze decyzji dotyczgce ustalenia wyzej wymienionej materii, natomiast
weryfikacja czesci zarzutow powoda wymaga przeprowadzenia dowodu z opinii
biegtego i w tym zakresie wytgcznie czesciowo doszto do nierozpoznania istoty
sprawy. Nalezy dopusci¢ istnienie sytuacji, w ktorej czesS¢ decyzji na skutek
oddalenia apelacji stanie sie prawomocna, a dalsze postepowanie bedzie dotyczyto
okreslonego wycinka zarzutéw objetych odwotaniem. Nalezy uznac¢, ze pkt | do Il
decyzji ktére staty sie prawomocne i pozostate (jak pkt VI) sg na tyle autonomiczne
by sprawa w zakresie nierozpoznania istoty sporu w pkt. VI mogta byé w tym

waskim zakresie przekazana do ponownego rozpoznania.
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Kwestie te takze tak ujgt Sad Najwyzszy w niniejszej sprawie w
postanowieniu z dnia 11 pazdziernika 2017 r., sygn. akt Ill SZ 3/17, w wyniku
rozpoznania zazalenia powoda na rozstrzygniecie zaskarzonego wyroku w zakresie
uchylenia wyroku sgdu pierwszej instancji w czesci do ponownego rozpoznania
(pkt 1 wyroku). Oddalajgc zazalenie Sad Najwyzszy uznat, Zze dopuszczalne jest
czesdciowe uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
w sytuacji gdy w pozostatej czesci (kwestii zasadniczych i niektérych obowigzkow
regulacyjnych) decyzja stata sie prawomocna. W tym zakresie ustalenia decyzji
Sg wigzgce, a nierozpoznanie istoty sprawy dotyczy wytgcznie wskazanych czesci
zarzutow. Ponadto, w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wymogu uzyskania
zgody Komisji Europejskiej, odestaCc nalezy do uzasadnienia wskazanego wyzej
postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2017 r. Zawarte w nim
rozwazania co do rozumienia art. 8 ust. 3 dyrektywy o dostepie w zakresie
obowigzkéw nienazwanych, nieprzewidzianych w tej dyrektywie, nalezy podzieli¢
w catej rozciggtosci. Jezeli prawo telekomunikacyjne nie przewiduje obowigzku,
0 ktorym mowa w dyrektywie, nie mozna mowi¢ o koniecznosci uzyskania zgody
Komisji Europejskiej na podstawie art. 8 ust. 3 dyrektywy o dostepie, poniewaz
prawo unijne nie przewiduje takiej kompetencji tego organu. Z tych powoddéw zarzut
ten nie jest zasadny.

Nie mozna uzna¢ za zasadny zarzut naruszenia prawa materialnego
(art. 398 § 1 pkt 1 k.p.c.), tj. art. 21-22 Pt oraz art. naruszenia art. 24 pkt 1-2 Pt
wzw. z art. 378 § 1 k.p.c., poprzez btedng wyktadnie, polegajgcg na uznaniu, ze
Prezes UKE moze ,zaktualizowa¢” spoczywajgce na  przedsiebiorcy
telekomunikacyjnym obowigzki regulacyjne.

Nalezy uznaé za niezasadny zarzut ,aktualizacji” obowigzkéw regulacyjnych
bez ustalenia istnienia réznic warunkéw i probleméw rynkowych pomiedzy datg
zaskarzonej decyzji a datg poprzedniej decyzji.

Po pierwsze, w zakresie punktu IV zaskarzonej decyzji pozwany utrzymat
obowigzki regulacyjne w mocy, i nie mozna w zwigzku z tym uznaé, ze doszto do
ich aktualizacji ale tylko utrzymania w poprzednim zakresie wynikajgcym z
poprzedniej decyzji. Po drugie, w zakresie punktu V decyzji, nalezy podzieli¢ poglad

Sadu Okregowego, ze uchylenie obowigzku regulacyjnego, natozonego na P. Sp. z
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0.0. (powdd) decyzjg z 2009 r., i natozenie nowego obowigzku byto zasadne. W
istocie skarzacy polemizuje z ustaleniami stanowigcymi podstawe faktyczng
dokonanej oceny prawnej. Sgd Okregowy stusznie przyjat, ze problemy rynkowe
wystepujgce w warunkach decyzji z 2009 r. i decyzji z 2012 r. byty wprawdzie
bardzo podobne, a nawet w wiekszosci tozsame, jednakze nie oznacza to, ze
regulator nie moze korzysta¢ z bardziej adekwatnych, proporcjonalnych srodkéw
regulacyjnych w celu przezwyciezenia problemow, majgc na uwadze aktualnie
panujgce warunki na rynku wiasciwym. Prezes UKE posiada kompetencje do
zmiany lub uchylenia obowigzkow regulacyjnych, jezeli nastgpita zmiana warunkow
panujacych na rynku wiasciwym, nawet jezeli problemy rynkowe pozostaty
niezmienione. Prezes UKE wskazat zmiany otoczenia rynkowego, jakie miat
miejsce miedzy decyzjami z 2009 r. i 2012 r., co jest wystarczajgce do tego by
otworzy¢ regulatorowi mozliwos¢ dokonania zmiany lub weryfikacji natozonych
obowigzkéw regulacyjnych. W szczegdlnosci dotyczy to nowej okolicznosci,
polegajgcej na wydaniu zalecenia Komisji Europejskiej z dnia 7 maja 2009 r., tj.
po dacie wydania pierwotnej decyzji przez Prezesa Urzedu.

Zgodnie z wyrokiem TSUE z dnia 15 wrze$nia 2016 r. w sprawie C-28/15
Koninklijke KPN NV i in. v. Autoriteit Consument en Markt (EU:C:2016:692),
sad krajowy rozpatrujgcy spoér dotyczacy zgodnosci z prawem obowigzku
taryfowego natozonego przez krajowy organ regulacyjny w odniesieniu do
Swiadczenia ustug zakanczania potgczen moze przyjgc rozstrzygniecie odbiegajgce
od zalecenia Komisji 2009/396/WE z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan
dotyczgcych stawek za zakanczanie potgczen w sieciach stacjonarnych i
ruchomych, rekomendujgcego model obliczania kosztow zwanym ,pure BU LRIC”
(Bottom-Up Long-Run Incremental Costs) jako wiasciwy Srodek regulacji cen na
rynku zakanczania potgczen wylgcznie wtedy, gdy uzna, ze wymagajg tego
wzgledy zwigzane 2z okolicznosciami rozpatrywanej sprawy, na czele ze
szczegolnymi cechami rynku w danym panstwie cztonkowskim. Zalecenie nie jest
wigzgce w Swietle art. 288 TFUE ale organ stosujgcy prawo jak stwierdzit TSUE w
tymze wyroku ,przy naktadaniu obowigzkéw w zakresie kontroli cen i ksiegowania
kosztéw zgodnie z art. 13 dyrektywy o dostepie KOR sg zobowigzane stosowac sie,

co do zasady, do wskazowek zawartych w zaleceniu 2009/396. Jedynie jezeli
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stwierdzi, w ramach dokonywanej przez siebie oceny danej sytuacji, ze model ,pure
BU LRIC”, rekomendowany przez to =zalecenie, nie jest dostosowany do
okolicznosci, moze przyja¢ odbiegajgce od niego rozstrzygniecie, podawszy
przyczyny (motyw 38 wyroku z 15 wrzesnia 2016 r., TSUE, C-28/15). W tym Swietle
organ regulacyjny ma kompetencje do weryfikacji swojej wczesniejszej decyzji w
oparciu o okolicznos¢ opublikowania zalecenia Komisji po dacie wydania pierwotne;j
decyzji.

Nie mozna takze uznacC za zasadny zarzut naruszenia prawa materialnego
(art. 3982 § 1 pkt 1 k.p.c.), tj. art. 34 ust. 12 Ptw zw. z art. 24 pkt 2 lit. a)-c) Pt oraz
art. 12 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie oraz § 3 ust. 1
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 21 lipca 2008 r. w sprawie
szczegotowych wymagan dla zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego w zw. z
art. 2 pkt 6 Pt. Powod zarzucit btedng wyktadnie prawa materialnego, ktorej
skutkiem jest akceptacja dziatania Prezesa UKE, polegajgcego na ustaleniu
zakresu obowigzku zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego poprzez:

a) ,przyznawanie dostepu do interfejséw, protokotéw lub innych kluczowych
technologii niezbednych dla interoperacyjnosci ustug, w tym ustug sieci
wirtualnych”,

b) ,zapewnienie funkcji sieci niezbednych do zapewnienia petnej
interoperacyjnosci ustug, w tym swiadczenia ustug w sieciach inteligentnych”,

c) ,uwzglednienie uzasadnionych wnioskdw o dostep telekomunikacyjny
poprzez interfejs systemu informatycznego”.

Zdaniem skarzgcego nastgpito to w sposob nieadekwatny do zamierzonego
celu oraz z przekroczeniem ustawowych kompetencji organu, w tym natozenie
obowigzku regulacyjnego w oderwaniu od zakresu produktowego rynku wtasciwego
poddanego obowigzkom regulacyjnym.

Przepis art. 24 pkt 2 lit. a) Pt, do ktérego odwotuje sie art. 34 Pt nakazuje
Prezesowi UKE w procesie podejmowania decyzji wymienionych tym przepisie
uwzglednia¢: adekwatnos¢ danego obowigzku do istniejgcego problemu,
proporcjonalnos$¢ oraz cele okreslone w art. 1 ust. 2 ustawy. Wskazane w przepisie
wytyczne nawigzujg do odpowiednich postanowien dyrektywy o dostepie i ramowej.

(por. M. Rogalski, Komentarz do art. 24 Prawa telekomunikacyjnego, LEX 2010).
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Adekwatnos¢ obowigzku do zidentyfikowanego problemu oznacza, ze zastosowany
srodek  powinien w  Swietle posiadanych  doswiadczen prowadzic
do przezwyciezenia lub zmniejszenia przeszkdd dotyczgcych rozwoju konkurencji.
Srodek proporcjonalny powinien spetnia¢ trzy kryteria. Po pierwsze, $rodek musi
by¢ uzyteczny do osiggniecia zatozonego, uprawnionego celu. Po drugie, srodek
musi by¢ konieczny dla osiggniecia tego celu. Po trzecie, nalezy ocenic, czy
zastosowanie  $rodka nie wywota negatywnych efektéow ubocznych,
a w szczegolnosci czy relacja miedzy tymi ubocznymi efektami a osiggnietymi
wynikami regulacyjnymi moze by¢ zaakceptowana (S. Piagtek, Prawo
telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2018, s. 261-263).

Wskazany zarzut opiera sie na btednym zatozeniu, ze wskazane ustugi sieci
wirtualnych oraz ustugi w sieciach inteligentnych nie mieszczg sie w zakresie rynku
wiasciwego zakanczania potgczen gtosowych w ruchomej sieci telefonicznej
powoda. Zgodnie z trescig uzasadnienia decyzji SMP (zob. s. 72 decyzji) z zakresu
rynku produktowego zakanczania potgczen gtosowych nie zostaty wytgczone ustugi
w sieciach wirtualnych, jak i ustugi w sieciach inteligentnych zarbwno w wymiarze
produktowym, jak i geograficznym. Nalezy podzieli¢ argumentacje Prezesa UKE,
jak i sgdow nizszej instancji, ze ustugi te mieszczg sie w definicji rynku wlasciwego
i nie mozna uzna¢, ze ustalono obowigzki regulacyjne w sposéb nieadekwatny
do zamierzonego celu oraz z przekroczeniem kompetencji organu. Decyzje wydano
w ramach kompetencji wiasciwego organu. W istocie skarzacy kwestionuje
elementy stanu faktycznego ustalonego w decyzji i niekwestionowane przez sady
nizszej instancji. Skoro ustugi te mieszczg sie w definicji rynku wiasciwego zasadne
byto objecie ich obowigzkiem zapewnienia dostepu, o ktorym mowa w art. 34 Pt.
Pozwala to na uwzglednienie postepu technicznego, w stosunku do ktérego prawo
Jidzie o krok za rzeczywistoscig”. Celem regulacji jest zapewnienie dostepu
do ustug sieci wirtualnych i inteligentnych na przysztos¢, ktére wystepujg w sieciach
operatorow komoérkowych w tym powoda (wirtualni operatorzy telefonii ruchomej).
Stuzy tez zapewnieniu skutecznej i efektywnej wspotpracy miedzy operatorami.
Spetnia to dyrektywe adekwatnosci i proporcjonalnosci.

Z tych przyczyn zarzut ten nalezy uznac za niezasadny.
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Majgc na uwadze wskazane okolicznosci, Sgd Najwyzszy na podstawie
art. 398'* k.p.c. oddalit skarge kasacyjng oraz w oparciu o art. 98 § 1 i 3 k.p.c.
wzw. z art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 3982 k.p.c. oraz § 10 ust. 4 pkt 1 w zw.
z § 14 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 pazdziernika
2015 r. w sprawie opfat za czynnosci adwokackie (Dz.U. z 2015 r., poz. 1800
ze zm.) zasadzit od powoda na rzecz zainteresowanego kwote 540 zt oraz na rzecz

pozwanego kwote 360 zt tytutem zwrotu kosztow postepowania kasacyjnego.



