Sygn. akt | NSK 79/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

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

Protokolant Joanna Karolak

w sprawie z powodztwa O. S.A. z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji w W.

o okreslenie warunkow regulacyjnych

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
w dniu 9 pazdziernika 2019 r.

skargi kasacyjnej powoda

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 9 maja 2017 r., sygn. akt VI ACa (...)

1. oddala skarge kasacyjna,

2. zasadza od powoda O. S.A. z siedzibg w W. na rzecz
zainteresowanego Krajowej lzby Gospodarczej Elektroniki i
Telekomunikacji w W. kwote 540 (pieéset czterdziesci) ztotych
tytutem zwrotu kosztéw postepowania kasacyjnego,

3. zasadza od powoda O. S.A. z siedzibg w W. na rzecz

pozwanego Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej kwote



360 (trzysta szescédziesiagt) zlotych tytulem zwrotu kosztéw

postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Decyzjg z dnia 14 grudnia 2012 r., znak: DART-SMP-(...), na podstawie art.
24 pkt 1ipkt 2 lit. a, lit. b i lit. ¢ w zw. z art. 21 oraz art. 22 ust. 1 i ust. 2, art. 34 ust.
1iust. 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 z
pozn. zm.; 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
z pozn. zm.; dalej jako: ,k.p.a.”) w zw. z art. 206 ust. 1 Pt, Prezes Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (dalej jako: ,Prezes UKE”, ,organ” lub ,pozwany”):

1. okreslit rynek wiasciwy, jako rynek swiadczenia ustugi zakanczania
potgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii
komoérkowej) P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.;

2. ustalit, ze na rynku Swiadczenia 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 znaczgcej
pozycji rynkowej;

3. wyznaczyt P. Sp. z 0.0. zsiedzibg w W. jako przedsigbiorce
telekomunikacyjnego o znaczacej 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 DART-SMP-(...) z dnia 29 wrzesnia
2009 r. obowigzki regulacyjne;

V. zmienit okreslone decyzjg nr DART-SMP-(...) z dnia 29 wrze$nia 2009
r. obowigzki regulacyjne:

(...)

2. obowigzek, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1 Pt, polegajgcy na ustalaniu
optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty przez P.

Sp. z 0.0., poprzez jego uchylenie;



VI. natozyt, na podstawie art. 44 Pt, obowigzek polegajgcy na stosowaniu
optat za =zakonhczenie potgczenia w ruchomej publicznej sieci telefonicznej
(sieci telefonii komorkowej) P. Sp. z 0.0. w wysokoséci okreslonej w zamieszczonym
w decyzji harmonogramie, wyliczonej w oparciu o stworzony przez Prezesa UKE
model operatora efektywnego;

VII.  orzekt, Ze na podstawie art. 206 ust. 2aa w zw. z art. 206 ust. 2 pkt 1
i pkt 2 Pt decyzja podlega natychmiastowemu wykonaniu;

oraz orzekt o zatgcznikach (pkt VIII-XI).

Odwotanie od powyzszej decyzji w dniu 31 grudnia 2012 r. wniosta P. Sp. z
0.0., zaskarzajgc jg w catosci.

W dniu 31 grudnia 2013 r. T. S.A. z siedzibg w W. potgczyta sie z P. Sp. z
0.0. oraz O. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., tworzgc nowg spotke - O. S.A. z siedzibg w
W. (dalej takze jako: ,powdd”), bedgcag nastepcg prawnym ww. podmiotow.

Wyrokiem z dnia 16 lipca 2015 r., sygn. akt XVII AmT (...), Sad Okregowy
w W. - Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow uchylit zaskarzong decyzje w
punkcie V podpunkt 2 oraz w punkcie VI, oddalit odwotanie w pozostatej czesci
oraz znibst koszty postepowania miedzy stronami.

Sad | instancji wskazat, ze zarzuty odwotujgcego koncentrujg sie na dwoch
podstawowych zagadnieniach: po pierwsze, podstawy prawnej decyzji i po drugie,
uchybien proceduralnych popetnionych przez Prezesa UKE przy wydawaniu decyzji.

Sad | instancji wskazat, ze zgodnie z art. 24 Pt Prezes UKE dokonat analizy
w celu ustalenia wystepowania przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczgcej
pozycji rynkowej poddajgc uwadze zagadnienia udziatu w rynku, zasadnosci
budowy alternatywnej infrastruktury telekomunikacyjnej, tatwego dostepu do rynkéw
kapitatowych badz zasoboéw finansowych, rynkéw powigzanych,
prawdopodobienstwa pojawienia sie na danym rynku nowych operatéow, barier
wejscia. Przy dokonywaniu tej analizy Prezes UKE podkreslit specyfike rynku
Swiadczenia ustug zakanczania potgczen gtosowych w sieciach telefonii ruchome;,
ktéra wynika z uwarunkowan technicznych. Jej Swiadczenie zwigzane jest
z realizacjg potgczen, inicjowanych w dowolnej sieci (stacjonarnej, ruchomej), ktére
konczone sg w sieci ruchomej O. S.A., a konkretnie u uzytkownika koncowego tego

operatora. Numer takiego uzytkownika koncowego, dziatajgcy w sieci O. S.A., jest



unikalny i kazde potgczenie kierowane na ten numer jest zakanczane w sieci O.
S.A. Rynkiem produktowym na poziomie hurtowym jest ustuga zakanczania
potgczen (inicjowanych w sieci stacjonarnej, innej sieci ruchomej) w ruchomej
publicznej sieci telefonicznej O. S.A., tj. u uzytkownika koncowego O. S.A. Po
stronie podazowej na szczeblu hurtowym nie ma mozliwosci realizacji ustugi
zakanczania potgczenia u innego podmiotu niz ten, w ktérego sieci dany operator
chce zakonhczyC potgczenie. Oznacza to, ze operator kontrolujgcy dang siec
ruchomg jest jedynym dostawcg omawianej ustugi w tej sieci. W zwigzku z tym, O.
S.A. posiada - z uwagi na brak substytutow dla tego rodzaju ustugi - 100% udziatéw
w rynku zakanczania potgczen gtosowych w sieci O. S.A. Niewatpliwie wskazuje to
na znaczgcg pozycje Spoétki na tak okreslonym rynku.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 Pt jezeli zostaje wyznaczony przedsiebiorca
telekomunikacyjny o znaczgcej pozycji rynkowej to mogg by¢ na niego natozone
obowigzki regulacyjne. Natozenie obowigzkow regulacyjnych pozostaje w korelacji
ze zidentyfikowanymi problemami rynkowymi, ktérych rozwigzanie stuzy realizaciji
celdéw okreslonych w art. 1 ust. 2 Pt.

Sad Okregowy oddalit wiekszos¢ zarzutow odwotania, z tym ze uchylit
zaskarzong decyzje w pkt. V ppkt. 2 oraz w pkt. VI. W tej ostatniej kwestii Sad |
instancji powotat sie na tres¢ art. 13 dyrektywy o dostepie dotyczgcego obowigzkow
zwigzanych z kontrolg cen, ktory zostat zmieniony z dniem 19 grudnia 2009 r. przez
art. 2 pkt 9 dyrektywy nr 2009/140/WE z dnia 25 listopada 2009 r. (Dz.U. UE L
2009.337.37). Przepis ten daje krajowemu organowi regulacyjnemu — a zatem
Prezesowi UKE - mozliwos¢ natozenia na operatoréow, zgodnie z przepisami art. 8,
obowigzkéw zwigzanych ze zwrotem kosztéw oraz kontrolg cen, w tym obowigzkéw
zwigzanych z oparciem cen o Kkoszty oraz obowigzki dotyczgce systemow
ksiegowania kosztéw, w odniesieniu do udostepniania szczegolnych rodzajéw
wzajemnych potgczen lub dostepu, w sytuacjach gdy analiza rynku wskazuje, ze
brak skutecznej konkurencji oznacza, ze dany operator moze utrzymywac ceny na
nadmiernie wysokim poziomie lub stosowa¢ zanizanie cen ze szkodg dla
uzytkownikow koncowych.

Sad | instancji zauwazyt, ze Komisja w niniejszej sprawie przy pierwszej

notyfikacji dopytywata na jakiej podstawie jest dokonywana notyfikacja, czy art. 8



ust. 3 dyrektywy o dostepie, czy art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspoélnych ram
regulacyjnych sieci i ustug fgcznosci elektronicznej (tzw. dyrektywa ramowa;
Dziennik Urzedowy L 108, 24/04/2002 P. 0033 - 0050). Przy drugiej notyfikacji
Prezes UKE wskazat jako podstawe art. 7 ust. 3 dyrektywy ramowej co oznacza,
ze organ przedstawit projekt Srodka z art. 8 dyrektywy o dostepie, czyli projekt
przewidziany przepisami od art. 9 do art. 13 dyrektywy o dostepie, a nie wniosek
do Komisji przewidziany art. 8 ust. 3 dyrektywy o dostepie (tak tez section
3 Regulatory Obligations i section 4 Compliance with international obligations,
k. 533 i 534 akt admin.). Stad kwalifikacja ustanowienia stawek za zakanhczanie
potgczen w oparciu o koszty poniesione przez efektywnego operatora
do obowigzkéw z art. 13 a nie 8 ust. 3 dyrektywy o dostepie, oznacza, ze taki
obowigzek nie jest ,innym” obowigzkiem regulowanym na gruncie prawa polskiego
art. 44 Pt. Jednolite stosowanie prawa wspolnotowego i zasada rownosci wymagajg
tego, by znaczenie i zakres art. 8 ust 3 i art. 13 dyrektywy o dostepie miaty jednolity
charakter, tym bardziej ze nie ma w nich odestania do prawa krajowego. Art. 13
ust. 2 dyrektywy o dostepie stwierdza, ze w celu zachecenia operatorow do
inwestowania, w tym réwniez w sieci nowej generacji, krajowe organy regulacyjne
biorg pod uwage dokonane przez operatora inwestycje oraz umozliwiajg mu
uzyskanie zwrotu stosownej czesci zainwestowanego kapitatu. Jednak w ust. 2
tego przepisu dodano, ze mechanizm uzyskiwania zwrotu kosztéw oraz uzgodniona
metodologia  taryfikacji majg zmierza¢ ,do promowania  wydajnosci
oraz zrownowazonej konkurencji i maksymalizacji korzysci konsumenta”.

Z powyzszego, w ocenie Sadu | instancji, wynika, iz mechanizm stuzgcy
kontroli cen nie moze zaskakiwaé. W polskim porzadku prawnym przewidujg go
art. 39 i 40 Pt, a nie art. 44 Pt. Nieprawidtowa podstawa prawna oznacza btedne
zastosowanie prawa materialnego prowadzgce do uchylenia decyzji w pkt VI.

Sad nie podzielit argumentacji Prezesa UKE, Zze na gruncie polskiego prawa
natozenie obowigzku z art. 44 Pt nie zawsze bedzie rownoznaczne z natozeniem
obowigzku regulacyjnego innego niz wynikajgce z art. 9-13 dyrektywy o dostepie.

Zdaniem organu, art. 44 Pt stanowi, iz na jego podstawie naktadane sg obowigzki



inne niz wymienione wprost w art. 34-40 Pt i art. 42 Pt, co nie oznacza, iz muszg
byc¢ to obowigzki inne niz wskazane w art. 9-13 dyrektywy o dostepie.

Uznajgc na gruncie niniejszej sprawy, ze Prezes UKE nie mdgt natozyé
obowigzku kontroli cen na podstawie art. 44 Pt, gdyz ten przepis pozbawiat strony
w istocie mozliwosci obrony swoich praw poprzez brak wiedzy na temat metod
ustalania opfat (tak jak stanowi o tym art. 39 ust. 1a Pti art. 40 ust. 1a Pt), zdaniem
Sadu nalezato przywroci¢ obowigzek z art. 40 ust. 1 Pt. Uchylenie pkt V ppkt. 2
decyzji miato na celu utrzymanie uchylonego tg jednostkg obowigzku.
Bezsprzeczne bowiem w stanie faktycznym sprawy byto, ze O. S.A. ma znaczacg
pozycje na rynku zakanczania potgczeh w swojej ruchomej sieci, istniejg
zidentyfikowane problemy rynkowe co uzasadnia potrzebe kontroli cen. Obowigzek
ustalania optat w oparciu o ponoszone koszty daje mozliwos¢ kontroli cen, a sam
odwotujgcy wskazat, ze dziatajac jako efektywny operator moze osiggngc
zmniejszenie stawki do 0,06081 zt/min.

Majgc na uwadze powyzsze, Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
uchylit decyzje w czesci i oddalit odwotanie w pozostatym zakresie na podstawie
przepisu art. 479%4 § 1 i 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania
cywilnego (jednolity tekst: Dz.U. z 2019 r., poz. 1460 z pdézn. zm.; dalej jako:
.K.p.c.”).

Apelacje od powyzszego wyroku wniost powdd, pozwany i zainteresowany.

Wyrokiem z dnia 9 maja 2017 r., sygn. akt VI ACa (...), Sad Apelacyjny w (...)
zmienit zaskarzone orzeczenie czesciowo, w ten sposob ze w pkt. | oddalit
odwotanie od rozstrzygniecia zawartego w pkt. V ppkt. 2 oraz w pkt. VI zaskarzonej
decyzji, zas w punkcie Ill zasgdzit od O. S.A. na rzecz Prezesa UKE oraz na rzecz
Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji kwoty po 360 zt tytutem
zwrotu kosztow procesu. Ponadto Sad odwotawczy oddalit apelacje powoda w
catosci oraz rozstrzygnat o kosztach postepowania apelacyjnego.

Sad |l instancji stwierdzit, ze apelacja pozwanego i zainteresowanego
okazaty sie uzasadnione i prowadzity do zmiany wyroku w zaskarzonej czesci,
natomiast apelacja powoda jako bezzasadna podlegata oddaleniu w catosci. Sgd
odwotawczy wskazat, ze w zakresie relewantnym Sad | instancji poczynit

prawidtowe ustalenia faktyczne, ktore Sad Apelacyjny przyjat za wiasne.



Zdaniem Sadu Il instancji, uzasadniony okazat sie przede wszystkim zarzut
zawarty we wskazanych apelacjach dotyczacy naruszenia prawa materialnego,
tj. art. 22 ust. 2 Pt w zw. z art. 44 Pti art. 39 ust. 1 oraz art. 40 ust. 1 Pt poprzez ich
btedng wykfadnie iw konsekwencji btedne zastosowanie. W ocenie Sadu
Apelacyjnego potwierdzit sie rowniez zarzut btednej wyktadni powyzszych
przepisow w Swietle art. 13 ust. 1-4 i art. 8 ust. 1-5 dyrektywy 2002/19/WE w
sprawie dostepu do sieci tgcznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszgcych oraz
potgczen miedzysieciowych.

Natozenie obowigzku z art. 44 Pt, w ocenie Sgdu Apelacyjnego, miesci sie
w zakresie obowigzku kosztowego z art. 13 dyrektywy o dostepie. Art. 39 i 40 Pt
stanowig implementacje dyrektywy, nie dajg jednak wprost mozliwosci natozenia
obowigzku opartego o model operatora efektywnego.

W ocenie Sadu Il instancji, Prezes UKE nie mdégt pomingc¢ tresci Zalecenia
Komisji Europejskiej z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan dotyczgcych
stawek za zakanczanie pofgczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych
(Dz.U. UE L 2009/396/WE z dnia 20 maja 2009 r.), w ktérym Komisja uznata,
ze stawka MTR powinna by¢ ustalana w oparciu o koszty modelowe
(a nie rzeczywiste) oraz ze powinna by¢ symetryczna. Obowigzek uwzglednienia
Zalecenia wynika z ogodlnego obowigzku lojalnej wspdtpracy miedzy panstwami
cztonkowskimi a Unig Europejska, jak rowniez ze szczegotowych unormowan
prawa wtornego. Wskazac¢ tu mozna w szczegodlnosci na art. 8 ust. 3 dyrektywy
ramowe;.

W ocenie Sgdu Apelacyjnego, wyktadnia dokonana przez Sad | instancji jest
nieprawidtowa, nie uwzglednia celéw dyrektywy, nie bierze réwniez pod uwage
przedmiotowego Zalecenia Komisji z dnia 7 maja 2009 r.

W cenie Sadu Apelacyjnego pozwany byt uprawniony by, zgodnie z art. 44
Pt, natozy¢ na powoda, jako operatora o0 znaczgcej pozycji rynkowej,
inne obowigzki w zakresie dostepu telekomunikacyjnego niz wymienione w art. 34-
40 i 42 ustawy. W konsekwencji art. 44 Pt moze stanowi¢ podstawe kontroli
wysokosci stawek za zakanczanie potgczen. Jest to istotne rowniez z tego wzgledu,
Ze oparcie sie na kosztach, jakie miatby ponosi¢ przedsiebiorca telekomunikacyjny,

dawatoby mozliwos¢ podnoszenia stawek réwniez z tego wzgledu, iz koszty te



mogtyby by¢ zawyzane z uwagi na nieefektywnosc¢ prowadzenia dziatalno$ci przez
operatora, w tym stawek, jakie wynegocjowat z operatorem $wiadczgcym
mu ustuge roamingu krajowego.

Sad odwotawczy podkreslit tez, ze Komisja Europejska nie miata zadnych
istotnych zastrzezenn odnosnie do zastosowania przez pozwanego art. 44 Pt
I natozenia na powoda okreslonych obowigzkow.

Biorgc powyzsze pod uwage, wyrok podlegat zmianie na podstawie art. 386
§ 1 k.p.c. poprzez oddalenie odwotania powoda od pkt. V.2 i VI decyzji.

Rozwazajgc zarzuty apelacji powoda, Sad |l instancji stwierdzit, Zze okazaty
sie one w cato$ci bezzasadne.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepiséw postepowania, tj. art. 4795
§2 k.p.c.w zw. z art. 24 pkt 2 lit. a, b, ¢ Pt oraz art. 18 i 15 Pt, polegajgcy
na zmianie zaskarzonej decyzji w czesci dotyczgcej obowigzku regulacyjnego
pomimo tego, ze natozenie, zmiana lub uchylenie obowigzku regulacyjnego nie jest
dopuszczalne bez przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego, zas sad
rozpoznajgcy sprawe nie jest uprawniony do zmiany rozstrzygniecia w tym zakresie,
a jedynie do jego uchylenia. W ocenie Sgdu Apelacyjnego, zarzut ten jest
nieuzasadniony, gdyz Sad | instancji nie dokonat zmiany zaskarzonej decyzji, lecz
ja uchylit w zakresie pkt V.2 (dotyczgcego uchylenia przez Prezesa UKE obowigzku
regulacyjnego, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1 Pt) oraz pkt VI (dotyczgcego
natozenia obowigzku regulacyjnego na podstawie art. 44 Pt).

Bezzasadne okazaty sie zarzuty naruszenia przepiséw postepowania i prawa
materialnego (art. 316 k.p.c. w zw. z art. 107 k.p.a. oraz art. 24 Pt w zw. z art. 206
ust. 1 Pt, art. 107 § 1 k.p.a., art. 14 § 1 k.p.a. oraz art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a. oraz
art. 207 ust. 1 Pt), w zakresie dotyczgcym zatgcznika do decyzji. Sgd Apelacyjny
podkreslit, Ze postepowanie z zakresu ochrony konsumentéw ma charakter
hybrydowy, a SOKIK jest wladny usung¢ wady decyzji organu antymonopolowego.
W ocenie Sadu odwotawczego, merytoryczny charakter postepowania sgdowego
zainicjowanego wniesieniem odwotania od decyzji Prezesa UKE powoduje, ze
stwierdziwszy nieprawidtowos$ci decyzji organu, sgd powinien wprowadzi¢ stosowne
zmiany, w granicach wyznaczonych odwotaniem i zgodnie z jego zgdaniem. W

niniejszej sprawie brak jest takich uchybien, ktére nie mogtyby by¢ usuniete w



postepowaniu sgdowym. Brak udostepnienia czesci danych stuzgcych do zasilenia
modelu bottom-up wynikat z faktu, ze przedsiebiorcy, ktorzy przekazywali dane,
wskazywali, iz stanowig one tajemnice ich przedsiebiorstw, co skutkowato
wydaniem przez Prezesa UKE postanowien z dnia 8 maja 2012 r. i 10 sierpnia
2012 r., ograniczajgcych powodowi i zainteresowanemu prawa wglgdu do
poszczegolnych dokumentéw w aktach sprawy.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, Prezes UKE prawidiowo zastosowat art. 207
ust. 1 Pt, w wyniku czego doszto do ograniczenia stronom mozliwosci wglgdu
do materiatu dowodowego w zakresie tajemnic przedsiebiorstwa innych podmiotéw.
Powod nie skorzystat z przystugujgcych mu w tym przedmiocie srodkow
zaskarzenia, co wykluczylo mozliwo$s¢ poddania prawidtowosci wydania
powyzszego postanowienia sgdowej kontroli.

Odnoszgc sie do zawarcia szczegdétowego modelu kalkulacji kosztéw
okreslonych w pkt. VI decyzji w zatgczniku nr 2, za$§ szczegotowego modelu
kalkulacji kosztéw operatora efektywnego w zatgczniku nr 3 i sporzgdzenia
w formie pliku xIs. zapisanego na ptycie CD, Sad Il instancji wskazat, ze decyzja co
do zasady moze posiadac zatgczniki. Zatgczniki nr 2 i 3 nie zostaty udostepnione
powodowi w catosci z uwagi na to, ze do ich stworzenia wykorzystano dane
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa innych operatorow telekomunikacyjnych.
Zdaniem Sadu, ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu przed sgdem
ochrony konkurencji i konsumentéw dotyczy nie tylko materialu dowodowego,
ale réwniez zatgcznikow do decyzji, ktore nie zawierajg wtadczych rozstrzygniec,
dotyczacych przedmiotu zaskarzonej decyzji. Co istotne, Sad | instancji dysponowat
danymi stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa i modgt przeprowadzic
postepowanie dowodowe np. co do prawidiowosci wyliczen zawartych w modelu, w
sytuacji gdyby ztozono stosowny wniosek dowodowy, co jednak w niniejszym
przypadku nie miato miejsca.

Odnosnie zarzutu naruszenia prawa materialnego, tj. art. 24 ust. 2 lit. b i c Pt
wzw. z art. 36 ust. 1i 2 Pt, art. 34 ust. 1i 2 Pt oraz art. 40 ust. 1 Pt, polegajacego
na uznaniu, ze dopuszczalne jest utrzymanie i zmiana obowigzkéw regulacyjnych
natozonych decyzjg Prezesa UKE z dnia 29 wrzesnia 2009 r. Nr DART-SMP-(...),

ktora przed dniem, w ktdérym ogtoszono zaskarzony wyrok zostata wyeliminowana z
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obrotu prawnego prawomocnym wyrokiem, Sad stwierdzit, iz jest on bezzasadny.
W dacie wydania zaskarzonej decyzji powyzsza decyzja funkcjonowata w obrocie
prawnym. Ponadto, zdaniem Sadu Apelacyjnego, prawidtowe jest stanowisko Sgdu
| instancji, ze obowigzki zawarte w decyzji Prezesa UKE z dnia 29 wrzesnia 2009 r.
Nr DART-SMP-(...), zaskarzong decyzjg utrzymane w mocy i zmienione (pkt IV i V.
1 decyzji) zostaty zdefiniowane na nowo. Obowigzek z pkt. V.2 zostat natomiast
uchylony.

W ocenie Sadu odwotawczego, podobnie niezasadny okazat sie zarzut
dotyczacy naruszenia prawa materialnego, tj. art. 24 pkt 2 lit. c w zw. z art. 34 ust. 1
i 2 Pt polegajacy na uznaniu, ze dopuszczalne byto niedookreslenie tego na czym
polega¢ ma obowigzek uwzgledniania uzasadnionych wnioskow przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych o zapewnienie im dostepu telekomunikacyjnego, w tym
uzytkowania elementow sieci, oraz udogodnien towarzyszgcych, w celu
Swiadczenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych w ruchome;j sieci telefoniczne;j
0., co miato nastgpi¢ wskutek zastosowania zwrotu ,w szczegdlnosci”.

Sad Apelacyjny podzielit w tym zakresie stanowisko Sadu | instanciji,
ze przepis art. 34 Pt przenosi do prawa krajowego ustalenia art. 12 dyrektywy o
dostepie. Zaréwno przepis dyrektywy, jak i prawa krajowego postugujg sie
sformutowaniem ,w szczegdlnosci”. Warunkiem jest zapewnienie dostepu
telekomunikacyjnego, a lista form dostepu, ktére sg wyliczone w przepisie
dyrektywy (i prawa krajowego) nie jest wyczerpujgca stad tez te formy, ktére zostaty
wymienione po stowie ,w szczegdlnosci” stanowig o0 zapewnieniu dostepu
telekomunikacyjnego. Prezes UKE natozyt na powoda obowigzek dostepu,
ktéry zostat okreslony w sposob dostatecznie precyzyjny, bowiem uzycie zwrotu ,w
szczegolnosci” w sentencji decyzji precyzuje jakie formy dostepu ,zakres
obowigzku” strona ma zagwarantowac.

Biorgc powyzsze pod uwage apelacja powoda podlegata oddaleniu na mocy
art. 385 k.p.c.

Strona powodowa wywiodta od ww. wyroku Sgdu Apelacyjnego skarge
kasacyjng, zaskarzajgc go w catosci. Orzeczeniu zarzucono:

1. naruszenie przepisow postepowania, tj. art. 479562 kp.c. w zw. z

art. 479% k.p.c., a takze w zwigzku z art. 24 Pt oraz art. 44 Pt, polegajgce
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na nieujawnieniu przedsiebiorcy, na ktérego natozono obowigzek regulacyjny
polegajgcy na stosowaniu optat w Scisle okreslonej wysokosci, danych,
ktére wykorzystano do obliczenia wysokosci tych optat, ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa, podczas gdy w przypadku takiego rozstrzygniecia,
tj. ingerujacego w najbardziej istotny sposéb w swobode dziatalnosci gospodarczej,
nieujawnianie danych jest niedopuszczalne, co miato istotny wptyw na wynik
sprawy, gdyz przesadzito o nieuwzglednieniu apelacji powoda,

2. naruszenie przepisdbw postepowania, tj. art. 479%2 k.p.c. w zw. z
art. 479% k.p.c., polegajgce na uznaniu, ze dopuszczalne jest nieujawnienie
ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa podmiotowi wnoszgcemu odwotanie
od decyzji Prezesa UKE wszystkich informacji stanowigcych podstawe okreslonego
rozstrzygniecia w zaskarzonej decyzji, w sytuacji gdy tylko czes$¢ tych informacji
pochodzi od przedsigbiorcow, co miato istotny wptyw na wynik sprawy,
gdyz przesadzito o nieuwzglednieniu apelacji powoda,

3. naruszenie przepisow postepowania, tj. art. 328 § 2 w zwigzku
z art. 391 § 1 k.p.c., polegajgce na niewyjasnieniu w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku przyczyn, dla ktérych nie zostat uwzgledniony zarzut apelacji powoda,
w ktéorym podnoszono, ze Sad | instancji wyprowadzit nieprawidiowy wniosek,
iz wszystkie dane nieujawnione powodowi sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa
innych przedsiebiorcéw (zarzut 3 apelacji), co mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
sprawy, gdyz potwierdza, iz Sad Il instancji w istocie nie rozpoznat zarzutu apelacji,
a w przypadku jego ewentualnego uwzglednienia, apelacja mogtaby zostaé
uwzgledniona,

4. naruszenie przepisu postepowania, tj. art. 378 § 1 k.p.c., polegajgce
na nierozpoznaniu zarzutu apelacji powoda dotyczgcego nieujawnienia powodowi
w czesci tresci zaskarzonej decyzji, tj. w zakresie w jakim Sad | instancji doszedt do
wniosku, iz wszystkie dane nieujawnione powodowi stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa (zarzut 3 apelacji), a w konsekwencji niezbadanie, czy informacje
te rzeczywiscie stanowity tajemnice przedsiebiorstwa, co mogto miec istotny wptyw
na wynik sprawy, gdyz ewentualne ustalenie przez Sad Apelacyjny, ze dane
nieujawnione powodowi nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, mogtoby

przesadzi¢ o zasadnosci apelacji powoda,
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5. naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 386 § 4 k.p.c. w zw.
z art. 78 1 176 ust. 1 Konstytucji RP, polegajgce na zmianie wyroku Sgdu | instanciji i
oddaleniu odwofania, w sytuacji gdy powod nie miat mozliwosci zarzucenia
wyrokowi Sgdu | instancji nieuwzglednienia zarzutéw 9 i 10 odwotania dotyczgcych
nieprawidtowego obliczenia wysokosci opfat, ze wzgledu na to, ze Sad | instancji
uchylit zaskarzong decyzje w czesci, do ktorej odnosity sie te zarzuty w zwigzku
z uwzglednieniem przez Sad | instancji zarzutéw odwotania (zarzutow 2, 3, 6 i 8)
dalej idgcych, tj. wskutek uznania, ze nie istniata podstawa prawna do ustalenia
optat, co mogto miec istotny wptyw na wynik sprawy, gdyz naruszyto zasade
dwuinstancyjnosci postepowania, a w przypadku rozpoznania sprawy co do istoty
(co mogto nastgpi¢ tylko w przypadku uchylenia wyroku w zaskarzonej czesci
i przekazania Sadowi | instancji sprawy do ponownego rozpoznania), wynik sprawy
mogtby by¢ inny (odwotanie mogto zosta¢ uwzglednione),

6. naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 379 pkt 5 k.p.c. w zw.
z art. 386 § 4 k.p.c. oraz art. 217 § 1i 2 k.p.c., art. 227 k.p.c. i art. 391 § 1 k.p.c.,
skutkujgce niewaznoscig postepowania, polegajgce na pozbawieniu powoda
rzeczywistego prawa do sgdu (pozbawiono powoda moznosci obrony praw),
co nastgpito wskutek rozpoznania zarzutow powoda dotyczgcych prawidtowosci
obliczen przeprowadzonych w celu ustalenia wysokosci optat w zaskarzonej decyzji
wylgcznie przez Sad | instancji,

7. naruszenie prawa materialnego, tj. art. 6 k.c. w zw. z art. 232 k.p.c.,
przez btedng wyktadnie, polegajgcg na przyjeciu przez Sad Il instancji,
ze w sprawie odwotania od decyzji Prezesa UKE, w sytuacji gdy odwotujgcy
domaga sie uchylenia decyzji, na powodzie spoczywa ciezar dowodu w zakresie
wykazania, ze rozstrzygniecie zawarte w decyzji jest nieprawidtowe
(w przedmiotowej sprawie obowigzek wykazania, Zze optaty okreslone
w zaskarzonej decyzji zostaty ustalone w nieprawidtowej wysokosci),

8. naruszenie prawa materialnego, tj. art. 24 pkt 2 lit. ¢ Pt w zw. z art. 34
ust. 1i 2 Pt oraz art. 107 § 1 k.p.a., polegajgce na uznaniu, ze dopuszczalne byto
niedookres$lenie w zaskarzonej decyzji na czym polega¢ ma obowigzek
uwzgledniania uzasadnionych wnioskéw przedsiebiorcow telekomunikacyjnych

0 zapewnienie im dostepu telekomunikacyjnego, w tym uzytkowania elementéw
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sieci oraz udogodnien towarzyszgcych, w celu Swiadczenia ustugi zakanczania
potgczen gtosowych w ruchomej sieci telefonicznej O., co nastgpito wskutek
zastosowania zwrotu ,w szczegolnosci”.

W oparciu o tak uksztattowane podstawy kasacyjne, O. S.A. wniosta o:

1. na zasadzie art. 398* § 1 pkt 3 k.p.c. i art. 398%° § 1 k.p.c. o uchylenie
zaskarzonego wyroku w catosci, a takze uchylenie w catosci poprzedzajgcego go
wyroku Sgdu Okregowego w W. i przekazanie temu Sgdowi sprawy do ponownego
rozpoznania, ewentualnie (na wypadek nieuwzglednienia powyzszego wniosku)
uchylenie zaskarzonego wyroku w cafosci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w (...),

2. zasgdzenie od pozwanego oraz zainteresowanego na rzecz powoda
kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm
przepisanych,

3. na podstawie art. 398! § 1 k.p.c. o rozpoznanie skargi kasacyjnej
na rozprawie.

Pismem 2z dnia 18 stycznia 2018 r. zainteresowany - Krajowa Izba
Gospodarcza Elektroniki i Telekomunikacji wniosta o:

1. odmowe przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania,

2. wzglednie, na wypadek przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania -
0 jej oddalenie w catosci oraz

3. zasgdzenie na rzecz Izby kosztow zastepstwa procesowego wedtug

norm przepisanych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda okazata sie niezasadna.

Przedmiotowa decyzja zostata wydana na podstawie art. 24 P,
po przeprowadzeniu postepowania, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 Pt. Prezes UKE
ustalit, ze na rynku witasciwym wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny
0 znaczgcej pozycji rynkowej wobec czego wydat decyzje, w ktorej:

1) okreslit rynek wiasciwy;
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2) wyznaczyt przedsigbiorce telekomunikacyjnego o znaczgcej pozycji
rynkoweyj:

a) natozyt obowigzki regulacyjne, biorgc pod uwage adekwatnosc
i proporcjonalnos¢ danego obowigzku do probleméw rynkowych, ktérych
rozwigzanie stuzy realizacji celow okreslonych w art. 1 ust. 2 Pt,

b) utrzymat natozone obowigzki regulacyjne,

c) zmienit i uchylit obowigzki regulacyjne.

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

Zgodnie z art. 22 ust. 2 Pt przez obowigzek regulacyjny rozumie sie
obowigzek, o ktorym mowa w art. 34, art. 36-40, art. 42, art. 44-47 lub art. 72 ust. 3
Pt.

Nalezy rozstrzygngé w pierwszej kolejnosci najdalej idgce zarzuty
niewaznosci postepowania i naruszenia zasady dwuinstancyjnosci postepowania
(zarzut 5 i 6), to jest naruszenia art. 386 § 4 k.p.c. w zw. z art. 78 i art. 176 ust. 1
Konstytucji RP polegajgacego na zmianie wyroku Sadu | instancji i oddalenia
odwotania oraz naruszenia art. 379 pkt 5 k.p.c. w zw. z art. 386 § 4 k.p.c. oraz
art. 217 § 1i 2 k.p.c., art. 277 k.p.c. i art. 391 § 1 k.p.c. Zarzuty te sg niezasadne.
Zgodnie z art. 384 k.p.c., Sad nie moze uchyli¢ lub zmieni¢ wyroku na niekorzysc
strony wnoszgcej apelacje chyba, ze strona przeciwna réwniez ztozy apelacje.
Przepis ten przewiduje jako zasade zakaz reformationis in peius oraz wyjatek
od tego zakazu. Zakaz reformationis in peius ogranicza sie do tego, ze sad nie
moze uchyli¢ lub zmieni¢ wyroku na niekorzys¢ strony wnoszgcej apelacje, jezeli
strona przeciwna apelacji nie wniosta. Skoro strona przeciwna wniosta apelacje,
Sad |l instancji miat podstawy do wydania wyroku zmieniajgcego i oddalenia
odwotania, stosujgc wyjatek od tego zakazu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5
wrzesnia 2002 r., Il CKN 831/00, LEX nr 74404). Mozliwos¢ stosowania
rozstrzygniecia reformatoryjnego na niekorzys¢ jednej ze stron wynika wprost
Z przepisdw prawa. Skarzgcy podnosi brak mozliwosci kwestionowania wysokosci

optat za zakanczanie potgczen z uwagi na to, ze Sad | instancji w zakresie
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ustalenia tych optat uchylit decyzje w czesci, do ktoérej odnosity sie jego zarzuty, co
wytgczato interes prawny w jej zaskarzeniu apelacjg. Nalezy zauwazyc,
ze skarzgcy zgtosit przed Sadem | instancji wniosek dowodowy co do
prawidtowosci wyliczen opfat. Jak wynika z protokotu rozprawy z dnia 18 czerwca
2015 r. (XVIII AmT (...) k. 2066, protokot elektroniczny z dnia 18 czerwca 2015 r.,
00:40:25), Sad | instancji oddalit wniosek dowodowy w tym zakresie. Petnomocnik
powoda na rozprawie tej zgtosit zastrzezenie w trybie art. 162 k.p.c., nie formutujgc
zarzutu jakim przepisom postepowania uchybiono wydajgc to postanowienie.
Skarzgcy w apelacji nie ztozyt wniosku na podstawie art. 380 k.p.c. w przedmiocie
kontroli postanowienia Sadu | instancji o oddaleniu wniosku dowodowego. W
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego podkresla sie, ze warunkiem kontroli
niezaskarzalnych  postanowien, ktére miaty wptyw na wynik sprawy
(np. oddalajgcych wniosek o przywrocenie terminu) jest zamieszczenie w Srodku
zaskarzenia stosownego, wyraznego wniosku w tym zakresie (art. 380 k.p.c.).
W odniesieniu do srodkow zaskarzenia wnoszonych przez zawodowych
petnomocnikdw wniosek taki powinien by¢ w nich wyraznie i jednoznacznie
sformutowany (zob. np. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada
2006 r., | CZ 53/06 oraz postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika
2009 r., Il PZ 17/09, LEX nr 559946).

Rozpoznanie niezaskarzalnych w trybie art. 380 k.p.c. postanowien
nastepuje na wniosek strony. Przewidziany w tym przepisie srodek prawny nie jest
Srodkiem odwotawczym, stad tez wniosek moze pochodzié¢ nie tylko od skarzgcego
apelacja, ale takze od strony przeciwnej np. w ramach odpowiedzi na apelacje,
ktorg skarzacy ztozyt w tej sprawie (tak W. Miszewski, Proces cywilny w zarysie,
Warszawa 1946, s. 220, a w slad za nim T. Wisniewski, Apelacja i kasacja: nowe
Srodki odwotawcze w postepowaniu cywilnym, Warszawa 1996, s. 89, K. Piasecki
(w:) Kodeks postepowania cywilnego..., t. 1, red. K. Piasecki, s. 1378 oraz
A. Zielinski (w:) Kodeks postepowania cywilnego..., t. 1, red. A. Zielinski, s. 915.
Odmiennie T. Erecinski (w:) Kodeks postepowania cywilnego..., t. 2,
red. T. Erecinski, s. 123).

Taki wniosek o kontrole postanowienia dowodowego nie zostat zgtoszony

przez skarzgcego takze w odpowiedzi na apelacje pozwanego. Nie ponowiono
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wniosku dowodowego w postepowaniu przed Sgdem drugiej instancji, chociazby w
odpowiedzi powoda na apelacje pozwanego, na wypadek uwzglednienia zarzutow
pozwanego. Okolicznos¢ te zauwazyt takze Sad Apelacyjny w uzasadnieniu
swojego orzeczenia. Dlatego skoro nie zgtoszono odpowiednich wnioskow
procesowych, nie mozna z tego tytutu czyni¢ Sgdowi drugiej instancji zarzutu, po
pierwsze niewaznosci postepowania z powodu pozbawienia obrony swoich praw.
Po drugie, zarzutu naruszenia dwuinstancyjnosci postepowania zwigzanego z
pozbawieniem go prawa do rozpoznania merytorycznego sprawy przed Sadem I
instancji i zbadania wysokosci natozonych opfat za zakanczanie potgczen.

Nie jest uzasadniony zarzut naruszenia art. 479%2 w zwigzku z art. 4793
k.p.c., a takze w zwigzku z art. 24 i art. 44 Pt, polegajgcy na nieujawnieniu
przedsiebiorcy danych, ktére wykorzystano do ustalenia wysokosci optat w scisle
okreslonej wysokosci ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa, co doprowadzito
do nieuwzglednienia apelacji powoda.

Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci [art. 4 pkt 17 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (jednolity tekst:
Dz.U. z 2019 r., poz. 369) w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (jednolity tekst: Dz.U. z 2019 r., poz. 1010)].
Tajemnice przedsigbiorstwa chroni sie zaréwno na etapie administracyjnym,
jak i na etapie kontroli sgdowej decyzji administracyjne;j.

Po pierwsze, na etapie administracyjnym zgodnie z art. 207 ust. 1 Pt, w
postepowaniach prowadzonych na podstawie ustawy Prezes UKE, w drodze
postanowienia, moze ograniczy¢ pozostatym stronom prawo wgladu do materiatu
dowodowego, jezeli udostepnienie tego materiatu grozi ujawnieniem tajemnicy
przedsiebiorstwa lub innych tajemnic prawnie chronionych. Jak podkreslit NSA w
swym postanowieniu z dnia 4 grudnia 2014 r., sygn. Il GSK 2369/14
(baza orzecznictwa CBOSA), ,(...) z analizy orzecznictwa sgdéw administracyjnych
wynika, ze jest juz utrwalone stanowisko co do tego, ze rozstrzygniecie

w  przedmiocie ograniczenia prawa wglgdu do materiatu dowodowego,



17

podejmowane przez Prezesa UKE na podstawie art. 207 ust. 1 Pt jest
rozstrzygnieciem w odrebnej sprawie administracyjnej, niezaleznie od innych
postepowan prowadzonych przez Prezesa UKE. (...) Wydane na podstawie art.
207 wust. 1 Pt postanowienie stanowi samodzielne rozstrzygniecie (...),
na ktére przystuguje skarga do sgdu administracyjnego na podstawie art. 3 § 2 pkt
2 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi  (Dz.U. Nr 153, poz. 1270 z pdzn. zm.)”. Na etapie
administracyjnym powod nie skorzystat z drogi zaskarzenia postanowienia
wydanego w trybie art. 207 ust. 1 Pt.

Po drugie, na etapie sgdowym takze chroni sie tajemnice przedsiebiorstwa
na zasadach okreslonych w art. 479%2k.p.c. w zw. z art. 4793 § 1 k.p.c. Zgodnie z
art. 4793 §1 k.p.c., w postepowaniu przed sgdem ochrony konkurencji
i konsumentéw chroni sie tajemnice przedsiebiorstwa oraz inne tajemnice
podlegajgce ochronie na podstawie odrebnych przepiséw. Zgodnie zas z art.
47933 § 2 k.p.c., Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow moze, w drodze
postanowienia, ujawni¢ stronie postepowania sgdowego informacje chronione
w postepowaniu przed Prezesem Urzedu jako tajemnica przedsiebiorstwa drugiej
strony tylko wtedy, gdy:

1) zmienity sie istotnie okolicznosci bedgce podstawg wydania przez
Prezesa Urzedu postanowienia ograniczajgcego prawo wglagdu do materiatu
dowodowego zatgczonego przez strony do akt sprawy;

2) strona, ktérej tajemnica przedsiebiorstwa jest chroniona, wyrazita
zgode.

Sad drugiej instancji realizowat dyspozycie § 1 art. 4793 k.p.c. i jej nie
naruszyt. Przepis ten obliguje sad do zachowania w poufnosci tajemnic
przedsiebiorstwa. Niezaleznie od sposobu ujecia tajemnic przedsiebiorstwa,
okolicznos¢ nieujawnienia powodowi jako stronie postepowania danych stuzgcych
do okreslenia wysokosci optat za zakanczanie potgczen, nie miata wplywu
na uwzglednienie apelacji powoda. Powdd nie wykazat aby brak wiedzy
o wysokosci konkretnych danych - stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa - miat
wptyw na nieuwzglednienie apelacji. Powod mogt skutecznie broni¢ sie realizacjg

inicjatywy dowodowej, poprzez ztozenie wniosku o przeprowadzenie dowodu
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z opinii biegtego z tezg dowodowg pozwalajg na zweryfikowanie poprawnosci
modelu naliczania opfat i ich wysokosci wynikajgcych z decyzji (w tym
prawidiowego podstawienia do niego danych). Wtasnie z uwagi na to, ze powdd nie
znat konkretnych danych stuzgcych do kalkulacji, gdyz te stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa, zasadne bytoby skontrolowanie tej kwestii poprzez wywotanie
dowodu z opinii biegtego, przy wiasciwie sformutowanej tezie dowodowe;.
Tajemnice przedsiebiorstwa chroni sie w postepowaniu sgdowym pomiedzy
stronami, ale nie w stosunku do sadu i biegtego, ktérym tajemnice te mogg i
powinny by¢ udostepnione w ramach przeprowadzanego dowodu z opinii. Ochrona
tajemnic przedsiebiorstwa w tej sprawie nie miata wptywu na mozliwos¢ realizaciji
praw powoda.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1
k.p.c. oraz art. 378 § 1 k.p.c. (zarzut 3 i 4 skargi kasacyjnej). Sad Il instanc;ji
wskazat przyczyny, dla ktorych nie uwzglednit zarzutéw powoda w zakresie
nieujawnienia danych z zatgcznika do decyzji. Sgd uznat, ze nie wszystkie dane
stuzgce do ,zasilenia modelu bottom up”, ale ta tylko ich czes¢, ktéra pochodzi
od innych przedsiebiorcéw niz powdd, objete sg tajemnicg. Wbrew skarzgcemu
nie chodzito tu o wszelkie dane, ale tylko te, co do ktérych inni przedsiebiorcy
zastrzegli, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, co za skutkowato
wydaniem przez prezesa UKE postanowien z 8 maja 2012 r. i z 10 sierpnia 2012 r.,
na podstawie art. 207 ust. 1 Pt., ograniczajgcych powodowi i zainteresowanemu
prawo wgladu do tych tajemnic z akt sprawy. Stusznie stwierdzit Sgd Apelacyjny,
ze skoro powdd nie zaskarzyt postanowienia, to wykluczyt mozliwos¢ poddania
tego rozstrzygniecia sgdowej kontroli (zob. s. 42 uzasadnienia wyroku Sagdu
Apelacyjnego). Ujecie tajemnic przedsiebiorstwa ma charakter szeroki. Jak wyjasnit
Sad Apelacyjny to cze$¢ danych pochodzacych od innych przedsiebiorcow niz
powdd, ktérzy zastrzegli ich tajemnice, objete postanowieniem Prezesa UKE.

Motywy zawarte w uzasadnieniu wyroku Sadu Il instancji sg wystarczajgce
dla kontroli zaskarzonego wyroku, nie dajg podstawy do uwzglednienia
postawionego =zarzutu, jak i pozwalajg na ustalenie jaki zakres danych byt
chroniony jako tajemnice przedsiebiorstwa. Powdd nie wykazat dlaczego

ujawnienie mu danych stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa mogto by pozwoli¢
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na uwzglednienie jego apelacji. Jak powod twierdzi w skardze kasacyjnej dopiero
na etapie sgdowym (s. 20 skargi) Prezes UKE wyjasnit, jakie dane postuzyty
do budowy modelu i okreslania wysokoséci stawek. Nie mozna uznac, ze wartosci
usrednione pochodzgce od operatoréw nie sg objete tajemnicg. Podstawg do ich
ustalenia byty dane objete tajemnicg przedsiebiorstwa podmiotéw trzecich. Brak
wiarygodnych przestanek aby uznaé, ze inne dane (wartosci ustalone metodami
eksperckimi) nie bazowaly na informacjach stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa podmiotow trzecich i ze mozna byto je rozdzieli¢ i czeSciowo
ujawnic.

Powdd nie wykazat takze, ze znajomos¢ modelu bez danych wyjsciowych,
algorytmu liczonego w oparciu o plik Exel w kontekscie rynku i relacji handlowych
z innymi operatorami sieci, wykluczaty mozliwos¢ oceny zastosowanych kosztow
w oparciu o pewien model idealny i uniemozliwiaty ztozenie skutecznego wniosku
o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, weryfikujgcego poprawnosé
ustalonych w decyzji stawek, ktéremu sgd powinien udostepni¢ wszystkie dane,
tgcznie z tajemnicami przedsiebiorstwa.

Nie mozna uzna¢ za zasadny zarzut naruszenia prawa materialnego,
tj. art. 6 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 232 k.p.c. przez btedng wyktadnie
polegajgca na przyjeciu przez Sad |l instancji, ze w sprawie odwotania od decyzji
Prezesa UKE w sytuacji gdy odwotujgcy domaga sie uchylenia decyzji, to na
powodzie spoczywa ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze rozstrzygniecie
w decyzji jest nieprawidtowe.

Ciezar wykazania naruszenia przepisow Prawa telekomunikacyjnego
spoczywa - takze na etapie postepowania sgdowego - na Prezesie Urzedu.
Zatozenie to jest zgodne z utrwalonym juz orzecznictwem Sadu Najwyzszego
(zob. w sprawach z zakresu ochrony konkurencji wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
19 sierpnia 2009 r., Il SK 5/09, OSNP 2011 nr 9-10, poz. 144; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 17 marca 2010 r., lll SK 40/09, LEX nr 585839; w sprawach
z zakresu regulacji energetyki wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2010 r.,
[l SK 12/10, niepubl.). Zatozenie to nie zwalnia jednak powoda z konieczno$ci
podejmowania  czynnosci  procesowych  ukierunkowanych na  obrone

przed zarzutami stawianymi mu przez Prezesa Urzedu w zaskarzonej decyzji oraz
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ich uzasadnieniu zawartemu zarowno w samej decyzji, jak w sktadanych w toku
postepowania pismach procesowych. Z uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego
nie wynika jednak, by Sad - jak wywodzi powdd - przerzucit na niego ciezar dowodu
w zakresie wykazania przestrzegania prawa.

Nalezy przypomnie¢, Zze postepowanie sgdowe ma charakter
kontradyktoryjny. Przewiduje on dla sgdu ograniczong role, ktora skupia sie
na organizacyjnej stronie procesu oraz na wydaniu werdyktu (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 2009 r., lll SK 5/09 oraz wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 13 maja 2004 r., 11l SK 44/04).

W konkluzji rozktad ciezaru dowodu nie jest rozumiany jednolicie w takich
sytuacjach i zaleze¢ bedzie od okolicznosci stanu faktycznego (zob. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 13 sierpnia 2013 r., Il SK 65/12). Na etapie
postepowania administracyjnego na Prezesie UKE spoczywa ciezar wykazania
natozonych obowigzkéw, opfat lub kar. Jednak co do zasady kwestionujgc tresc
decyzji konieczne jest sformutowanie zarzutow i stosowne ich wykazanie,
co powoduje, ze to na odwotujgcym - powodzie - spoczywa ciezar dowodowy
wykazania swoich racji (art. 6 k.c.), jezeli domaga sie zmiany decyzji w zakresie
natozonych optat (stawek za zakanczanie potgczen, podobnie wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2015 r., Il SK 7/14). Powdd powinien wiec
wskazaé okreslone srodki dowodowe, ktore podwazajg prawidiowosé ustalen
decyzji (zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 13 sierpnia 2013 r.,
Il SK 65/12).

Nie jest zasadny zarzut naruszenia prawa materialnego, tj. art. 24 pkt 2
lit. c) Pt w zwigzku z art. 34 ust. 1 i 2 Pt oraz art. 107 k.p.a. polegajgcy na tym, ze
dopuszczalne byto niedookreslenie obowigzku uwzgledniania uzasadnionych
wnioskdéw przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych o zapewnienie im dostepu
telekomunikacyjnego poprzez zastosowanie w decyzji zwrotu ,w szczegodlnosci”.
Sam ten zwrot stanowi powtdrzenie sformutowania wynikajgcego z dyrektywy.
Nalezy podzieli¢ zapatrywanie, ze przepis art. 34 Pt stanowi implementacje art. 12
dyrektywy o dostepie. Postugujg sie one zwrotem ,w szczegdlnosci”. W Swietle
decyzji zwrot ,w szczegdlnosSci” nie oznacza wymienienia przyktadowych

obowigzkéw natozonych na przedsiebiorce (niedookreslonego katalogu), ale
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sprecyzowanie jakie formy obowigzkbw w zakresie dostepu strona
ma zagwarantowa¢, co zdaniem Sgdu nie oznacza katalogu otwartego
czy niedookreslonego obowigzkow. Powdd nie wykazat aby Prezes UKE uznawat,
ze na powodzie cigzg inne obowigzki niz wskazane w decyzji ani, ze wystepowat
w trybie art. 113 § 2 k.p.a. o wyjasnienie swoich watpliwosci w efekcie czego organ
administracji wskazatby na istnienie innych obowigzkéw niz te wymienione
w decyzji.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci, Sgd Najwyzszy oddalit skarge
kasacyjng na podstawie art. 39814 k.p.c. oraz w oparciu o art. 98 § 1i 3 k.p.c. w zw.
z art. 99 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 398%! k.p.c. oraz § 10 ust. 4 pkt 1i 3
w zw. z § 14 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
22 pazdziernika 2015 r. w sprawie optat za czynnosci radcéow prawnych (Dz.U. z
2015 r., poz. 1804 ze zm.) zasadzit od powoda na rzecz Krajowej Izby
Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji kwote 540 zt oraz na rzecz Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej kwote 360 zt, tytutem zwrotu kosztow

postepowania kasacyjnego.



