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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 1 marca 2018 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dawid Migsik (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Halina Kiryto
SSN Piotr Prusinowski

w sprawie z powddztwa P. spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

0 natozenie obowigzkow regulacyjnych,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 1 marca 2018 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)
z dnia 7 pazdziernika 2016 r., sygn. akt VI ACa (...),

oddala skarge kasacyjna.

UZASADNIENIE

Decyzjg z 14 grudnia 2012 r., nr (...) - dalej decyzja SMP P. 2012, Prezes
Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes UKE), na podstawie art. 24 pkt 1 i pkt 2
lit. a, lit. b ilit. c wzw. 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. 44 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo
telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm., dalej jako Prawo

telekomunikacyjne lub PT) oraz art. 104 § 1 k.p.a. w zw. z art. 206 ust. 1 PT:



l. okreslit jako rynek wiasciwy rynek swiadczenia ustugi zakanczania
potgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii
komorkowej) P. sp. z 0.0. w W. (powod);

Il. ustalit, ze na rynku sSwiadczenia ustugi zakanczania potgczen
gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii komorkowej)
powoda wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczgcej pozycji rynkowej;

Il. wyznaczyt powoda jako przedsiebiorce telekomunikacyjnego o
znaczacej pozycji rynkowej na rynku swiadczenia ustugi zakanczania potgczen
gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii komdrkowej)
powoda,;

V. utrzymat ustalony w decyzji z dnia 18 grudnia 2008 r., nr (...) (dale]
jako decyzja SMP P. 2008) obowigzek regulacyjny, o ktorym mowa w art. 36 PT,
polegajagcy na réwnym traktowaniu przedsiebiorcow w zakresie dostepu
telekomunikacyjnego, w szczegoélnosci przez oferowanie jednakowych warunkéw w
poréwnywalnych okolicznosciach oferowaniu ustug oraz udostepnianiu informac;ji
na warunkach nie gorszych od stosowanych w ramach wtasnego przedsiebiorstwa
z podmiotami zaleznymi;

V. zmienit natozone decyzjg SMP P. 2008 obowigzki regulacyjne:

1. obowigzek, o ktorym mowa w art. 34 ust. 1 i 2 PT, nadajgc mu
nastepujgce brzmienie: obowigzek uwzgledniania uzasadnionych wnioskéw
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych o] zapewnienie im dostepu
telekomunikacyjnego, w tym uzytkowania elementéw sieci oraz udogodnien
towarzyszgcych, w celu Swiadczenia ustugi zakanczania potaczeh gtosowych w
ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii komérkowej) powoda w
szczegolnosci przez:

o zapewnienie okreslonych elementéw sieci telekomunikacyjnej, w tym
linii i tgczy, niezbednych do zapewnienia dostepu do sieci,

o przyznawanie dostepu do interfejsow, protokotéw Iub innych
kluczowych technologii niezbednych dla interoperacyjnosci ustug, w tym ustug sieci
wirtualnych,

o zapewnienie infrastruktury telekomunikacyjnej, kolokacji oraz innych

form wspdlnego korzystania z budynkow,



o zapewnienie funkcji sieci niezbednych do zapewnienia petne;
interoperacyjnosci ustug, w tym swiadczenia ustug w sieciach inteligentnych,

o zapewnienie potgczenia sieci lub urzadzen telekomunikacyjnych oraz
udogodnien z nimi zwigzanych,

o prowadzenie negocjacji w sprawie dostepu telekomunikacyjnego w
dobrej wierze oraz utrzymanie uprzednio  ustanowionego  dostepu
telekomunikacyjnego do okreslonych sieci telekomunikacyjnych, urzgdzen Iub
udogodnien towarzyszgcych,

o uwzglednianie uzasadnionych wnioskow o dostep telekomunikacyjny
przez interfejs systemu informatycznego;

2. obowigzek, o ktorym mowa w art. 37 ust. 1 i 2 PT, nadajgc mu
nastepujgce brzmienie: obowigzek polegajgcy na ogtaszaniu informacji w sprawach
zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego, dotyczacych specyfikacji technicznych
sieci i urzadzen telekomunikacyjnych, charakterystyki sieci, zasad i warunkdéw
Swiadczenia ustug oraz korzystania z sieci, a takze optat, przy czym:

o zakres informacji obejmuje wszystkie informacje dotyczace
specyfikacji technicznych sieci i urzadzen telekomunikacyjnych, charakterystyki
sieci, zasad i warunkéw swiadczenia ustug oraz korzystania z sieci, a takze opftat,
niezbedne do przygotowania przez zainteresowanych operatorow wniosku w
sprawie zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego,

o publikacjia wskazanych powyzej informacji nastgpi w formie
elektronicznej na oficjalnej stronie internetowej powoda,

o informacje nalezy ogtosi¢ niezwtocznie, nie poézniej jednak niz w
terminie dwoch miesiecy od dnia doreczenia niniejszej decyzji, w przypadku zmiany
zakresu badz tresci publikowanej informacji nalezy jg ogtosi¢ niezwlocznie, nie
pozniej jednak niz w terminie 1 tygodnia od dnia wprowadzenia zmiany;

3. obowigzek, natozony na podstawie art. 44 PT, polegajacy na zakazie
stosowania przez powoda zawyzonych stawek za zakanczanie potgczen gtosowych
w ruchomej publicznej sieci telefonicznej powoda przez jego uchylenie;

V1. natozyt na podstawie art. 44 PT, obowigzek polegajgcy na stosowaniu
optat za zakonczenie potgczenia w ruchomej publicznej sieci telefonicznej powoda

w wysokosci okreslonej w zamieszonym w decyzji harmonogramie (dalej jako glide



path), wyliczonych w oparciu o stworzony przez Prezesa UKE model operatora
efektywnego przez okreslenie stawek od 1 stycznia 2013 r. do 30 czerwca 2013 r.
na poziomie 0,0826 PLN/min, od 1 lipca 2013 r. na poziomie 0,0429 PLN/min;

VII.  na podstawie art. 206 ust. 2a w zw. z art. 206 ust. 2 pkt 1 pkt 2 PT
nadat decyzji rygor natychmiastowej wykonalnosci.

Odwotanie od powyzszej decyzji wniost powdd, zaskarzajgc jag w punktach
IV, V ppkt 3 oraz VI.

Wyrokiem z 3 marca 2015 r., XVII AmT (...) Sad Okregowy w W. - Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalit odwotanie powoda i rozstrzygnat o
kosztach procesu.

Sad Okregowy wskazat, ze istota sporu sprowadzata sie do oceny
zasadnosci dokonanej zaskarzong decyzjg zmiany natozonego poprzednig decyzjg
SMP P. 2008 obowigzku regulacyjnego natozonego na podstawie art. 44 PT, ktéry
polegat na zakazie stosowania przez powoda zawyzonych stawek za zakanhczanie
potgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej powoda.

Prezes UKE dokonat zaskarzong decyzjg zmiany powyzszego obowigzku
przez jego uchylenie i zastgpienie od 1 stycznia 2013 r. obowigzkiem, natozonym
réwniez na podstawie art. 44 PT, polegajgcym na stosowaniu optat za zakonczenie
potgczenia w ruchomej publicznej sieci telefonicznej powoda w wysokosci
wyliczonej w oparciu 0 stworzony przez Prezesa UKE model operatora
efektywnego (,BU-LRIC”) wedtug harmonogramu, zgodnie z ktérym w okresie od 1
stycznia 2013 r. do 30 czerwca 2013 r. miata obowigzywa¢ stawka MTR w
wysokosci 0,0826 zt, a od 1 lipca 2013 r. stawka MTR w wysokosci 0,0429 zt. Sad
Okregowy podkresdlit, ze powodd zastrzegt, iz co do zasady nie wystepuje przeciwko
przejsciu na proponowany model ustalania optat za zakanczanie potgczen
gtosowych w jego sieci (,BU-LRIC”), jednak wnosit o pozostanie przy pierwotnym
terminarzu jego wdrozenia, zgodnie z ktérym miato to nastgpi¢ od 1 stycznia 2014
r., a zatem rok pozniej. W szczegdlnosci, powdd sprzeciwiat sie wprowadzeniu
symetrycznej stawki 0,0826 PLN/min w okresie przejsciowym do 30 czerwca 2013
r., ktora to stawka nie wynika z modelu operatora efektywnego, nie ma podstaw w
przepisach prawa i aktualnej sytuacji na rynku, a takze pozbawia powoda

przyznanych jej uprzednio praw.



Sad Okregowy zwrdcit uwage, ze Prezes UKE wuznat, ze zachodzi
szczegolny przypadek uzasadniajgcy natozenie obowigzku regulacyjnego na
podstawie art. 44 PT. Zmiana podejscia regulacyjnego w zakresie stawek MTR
uwarunkowana byla wydaniem przez Komisje Europejskg Zalecenia nr
2009/396/WE z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan dotyczgcych stawek za
zakanczanie potgczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych (Dz.Urz. UE L 2009,
Nr 124, poz. 67 ze zm., dalej jako Zalecenie KE), ktére przewiduje wprowadzenie
stawek za zakanczanie potaczen w sieciach telefonii ruchomej na symetrycznym
poziomie, wyliczonych w oparciu o model efektywnego operatora. Koniecznosc
zapewnienia zgodnosci krajowej polityki regulacyjnej z tym Zaleceniem
spowodowata, ze niezbedna stata sie zmiana natozonego w toku poprzednich
postepowan obowigzku. Z Zalecenia KE, ktére Prezes UKE powinien uwzgledni¢ w
najszerszym mozliwym zakresie, wynikat obowigzek obnizenia wysokosci stawek
za zakanczanie potgczen do poziomu kosztow efektywnego operatora. Prezes UKE
po przeprowadzeniu konsultacji z operatorami opracowat model efektywnego
operatora. W 2010 r. wydat Stanowisko odnoszgce sie do Zalecenia KE i wskazat,
ze w 2012 r. zostanie opracowany model.

W ocenie Sgdu Okregowego dla powoda korzystne bylo wprowadzenie
harmonogramu dochodzenia do symetrii MTR. Wprowadzajgc okres przejsciowy,
Prezes UKE wykazat, Ze kierowat sie sytuacjg na rynkach zagranicznych
partnerow, gdzie niejednolicie czasowo wprowadzono symetryczne stawki MTR na
podstawie modelu efektywnego operatora. Wbrew zarzutom powoda nie doszto do
jego dyskryminacji, gdyz w stosunku do innych operatorow telefonii ruchomej
natozono te same stawki, wprowadzono ten sam okres przejsciowy i ten sam okres
dochodzenia do symetrii. Powodd jako operator nowowchodzgcy na rynek w 2007 r.
korzystat z uprzywilejowanych asymetrycznych stawek, jednak sytuacja rynkowa
powoda zmienita sie, wzrosty jej udziaty w rynku i przychody. Niezasadne byly
zarzuty powoda dotyczgce natozenie obowigzku stosowania przez niego w okresie
przejsciowym (do 30 czerwca 2013 r.) symetrycznej stawki w wysokoSci
skalkulowanej z zastosowaniem Sredniej arytmetycznej ze stawki wyliczonej na
podstawie modelu bottom-up i obecnie obwigzujgcej stawki MTR operatoréw

zasiedziatych, co miato prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania, w



tym dyskryminacji, mimo ze powdd ponosi wyzsze koszty jednostkowe. Celem
Komisji Europejskiej jest obnizanie stawek MTR jako majgcych istotny wptyw na
stawki detaliczne, w tym takze na stawki roamingowe. W Zaleceniu KE
zadeklarowano wspolne podejscie oparte na standardzie efektywnosci kosztowej, a
symetria stawek wspiera efektywno$¢ oraz zrownowazong konkurencje i daje
najwieksze korzysci konsumentom. Zalecenie KE dopuszcza stosowanie okresu
przejsciowego nie dtuzszego niz 4 lata od wejscia na rynek dla nowych operatoréw,
a krajowe organy regulacyjne powinny zapewni¢ do konca 2012 r. wprowadzenie
stawek za zakanczanie potgczen na poziomie efektywnym kosztowo i
symetrycznie, a w wyjatkowych sytuacjach do 1 lipca 2014 r. ustala¢ tymczasowe
stawki MTR. Skoro powodd nie kwestionowat przyjetej w Zaleceniu KE zasady
dojscia do stosowania stawki symetrycznej na rynku Swiadczenia ustug
telekomunikacyjnych w oparciu o model bottom-up operatora efektywnego ale
wczesniejszg niz wykazana Zaleceniem KE date jego wprowadzenia, w sytuacji gdy
powdd ponosi wyzsze koszty jednostkowe w stosunku do operatoréw
zasiedziatych, to zdaniem Sagdu Okregowego Zalecenie KE odnosnie do
dopuszczalnej asymetrii zostato zastosowane po analizie rynku przeprowadzonej
zgodnie z art. 16 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci
elektronicznej (Dz.Urz. UE L 2002 Nr 108, s. 33, dalej jako dyrektywa ramowa) i
wymaga dla zastosowania asymetrii udowodnienia, ze nowy podmiot na rynku
potgczen ruchomych dziata ponizej minimalnej skali efektywnosci i ponosi wyzsze
jednostkowe koszty przyrostowe, a na rynku detalicznym wystepujg bariery wejscia.
Tylko w takich warunkach organ regulacyjny moze zezwoli¢ na odzyskanie tych
wyzszych kosztow w okresie przejsciowym przez uregulowanie stawki za
zakanczanie potgczen, przy czym okres przejsciowy nie powinien przekraczac 4 lat
od wejscia operatora na rynek. Kazde odchylenie od jednolitego poziomu
efektywnosci kosztowej nalezy uzasadni¢ obiektywnymi roznicami kosztow, ktore
pozostajg poza kontrolg operatorow. Wszelka asymetria dopuszczona dla
operatoréw dopiero wchodzgcych na rynek powinna zosta¢ stopniowo usunieta w
rozsgdnym terminie, pozwalajgcym tym operatorom na osiggniecie minimalnej skali

efektywnosci. Tymczasem powdd twierdzit, ze nadal jest operatorem dziatajgcym



na rynku telekomunikacyjnym ponizej minimalnej skali efektywnosci, ale nie
wykazat, aby ponosit jakiekolwiek wyzsze koszty, ktére uzasadniatyby utrzymanie
dalszej asymetrii w stosunku do niego.

Apelacje od powyzszego wyroku Sagdu Okregowego wnidst powdd,
zaskarzajgc go w catosci.

Wyrokiem z 7 pazdziernika 2016 r., VI ACa (...) Sad Apelacyjny w (...) oddalit
apelacje powoda i obcigzyt go kosztami postepowania.

W uzasadnieniu Sgdu Apelacyjny wyjasnit, ze istotg sprawy byto skrocenie
okresu obowigzywania cigzgcego na powodzie na podstawie decyzji SMP P. 2008
obowigzku regulacyjnego, polegajgcego na zakazie stosowania zawyzonych
stawek za zakanczanie potgczen w sieci powoda i zastgpienie go z poczatkiem
2013 r. obowigzkiem ustalania wysokosci tych stawek w oparciu o opracowany
przez Prezesa UKE model hipotetycznego operatora efektywnego (,BU-LRIC”), co
oznacza przerwanie harmonogramu tymczasowej, malejgcej asymetrii stawek na
rok przed jego planowanym ukonhczeniem na rzecz wczesniejszego wprowadzenia
obowigzku stosowania stawek symetrycznych.

Sad Apelacyjny podkreslit, ze celem dziatan podjetych przez regulatora nie
jest to, aby nowy operator stat sie liderem rynku, a co za tym idzie by jego udziat na
rynku byt wiekszy niz konkurentéw, ale aby wejscie kolejnego operatora na rynek
odniosto pozytywny skutek dla konkurencji i konsumentéw. W przypadku powoda
doszto do sytuacji, w ktorej dzieki asymetrycznosci stawek MTR, w ciggu zaledwie
niespetna 5 lat stat sie on operatorem, ktérego udziat w rynku byt niewiele nizszy
niz innych, dziatajgcych od wielu lat operatorow.

Sad drugiej instancji stwierdzit, ze faktycznie w decyzji SMP P. 2008 zostata
ustalona Sciezka dojscia do docelowej stawki MTR, ktéra zostata zmieniona przez
zaskarzong decyzje. Nie mozna jednak mowi¢ w tej sytuacji o prawach nabytych,
gdyz twierdzeniu takiemu przeczy juz sama istota uprawnienia przyznanego
powodowi, ktory stanowi wyjatek od zasady symetrii stawek.

Jednym z podstawowych celow Prawa telekomunikacyjnego jest
zapewnienie faktycznej konkurencji na rynku z korzyscig dla uzytkownikéw
konhcowych. W zwigzku z powyzszym celem regulator powinien dokonywaé kontroli

konkurencyjnosci na rynku nie rzadziej niz raz na dwa lata. Wymédg ten zostat



spetniony w przedmiotowej sprawie. Powod powinien mie¢ zatem swiadomos¢, ze
w 2012 r. zostanie przeprowadzone postepowanie administracyjne, w ktorym - po
dokonaniu stosownych ustalen - moze doj$¢ do zmiany wczesniejszych decyzji.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, wbrew twierdzeniom powoda, Prezes UKE
dokonat szczegdtowej analizy 1 oceny przestanek adekwatnosci oraz
proporcjonalnosci obowigzkéw natozonych na powoda w zaskarzonej decyzji, w
odniesieniu do zidentyfikowanych probleméw rynkowych. Wprowadzenie modelu
efektywnego operatora byto zwigzane z Zaleceniem KE i zgodnie z nim model éw
miat zostaC¢ wprowadzony do konca 2012 r. Tylko w scisle okreslonych sytuacjach
dopuszczalne byto stosowanie innych metod ustalania stawek za zakanczanie
potgczen w sieciach operatorow. W momencie wydawania decyzji powdd nie byt juz
objety  czterolethim  okresem  ochronnym, przystugujgcym  operatorom
nowowchodzgcym na rynek, a decyzje SMP wydawane w stosunku do pozostatych
operatoréw byly analogiczne, w tym kontekscie nie mozna zatem moéwi¢ o
naruszeniu uprawnien powoda jako operatora. Sgd Apelacyjny stwierdzit, Zze Prezes
UKE miat mozliwosé wprowadzenia stawki symetrycznej w sieci powoda juz od
poczatku 2013 r., czego jednak z korzyscig dla powoda nie uczynit, dajgc mu tym
samym czas na dostosowanie dziatalnosci do docelowej stawki, w zwigzku z czym
zaréwno decyzja Prezesa UKE, jak i wyrok Sgdu Okregowego odpowiadajg prawu.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku Sgdu Apelacyjnego wnidst powdd,
zaskarzajgc go w catosci i wnoszac o jego uchylenie i przekazanie sprawy temu
Sadowi do ponownego rozpoznania, ewentualnie o uchylenie takze wyroku Sgdu
Okregowego i przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.
Alternatywnie powdd wniést o uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego i
poprzedzajgcego go wyroku Sadu Okregowego, zmiane przez orzeczenie co do
istoty sprawy i uwzglednienie odwotania powoda w catosci oraz zasgdzenie od
Prezesa UKE na rzecz powoda kosztéw postepowania. Powod zarzucit naruszenie:
1) art. 227 k.p.c. w zwigzku z art. 217 § 3 k.p.c. i w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. przez
bezpodstawne pominiecie dowodoéw powoda w postaci artykutéw: ,C. i P. zawierajg
umowe o wspotwykorzystywaniu sieci”, zamieszczonego 21 lipca 2011 r. w serwisie
www. (...).pl, ,Z. kupit P.”, zamieszczonego 30 czerwca 2011 r. w serwisie www.

(...).pl, ,Powstaje (...)”, zamieszczonego 1 lipca 2011 r. w serwisie www. (...).pl, ,Co


http://www.biuroprasowe.tp.pl/

moze badac UOKIK przy przejeciu P.”, zamieszczonego w dniu 5 lipca 2011 r. w
serwisie www. (...).pl, ,800 MHz (...)”, zamieszczonego 17 pazdziernika 2011 r. w
serwisie  www. (...).pl., pomimo, Ze wnioski dowodowe byty sformutowane
prawidtowo, co w konsekwencji spowodowato, ze sporne okolicznosci sprawy nie
zostaty dostatecznie wyjasnione; 2) art. 24 pkt 2 lit. a PT w zw. z art. 1 ust. 2 pkt 1
PT, w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 1 lit. b PT, w zw. z art. 44 PT i przez btedng
wyktadnie i wadliwe przyjecie, ze natozenie na powoda w decyzji SMP P. 2012 w
okresie przejsciowym (do 30 czerwca 2013 r.) obowigzku stosowania symetrycznej
stawki w wysokosci skalkulowanej z zastosowaniem Sredniej arytmetycznej ze
stawki wyliczonej na podstawie modelu bottom up i obowigzujgcej stawki MTR
operatorow zasiedziatych jest adekwatne i proporcjonalne do zdiagnozowanych
probleméw; 3) art. 24 pkt 2 lit. ¢ PT w zw. z art. 1 ust. 2 pkt 1 PT i art. 189 ust. 2 pkt
11it. b PT w zw. z art. 44 PT przez btedng wyktadnie i wadliwe przyjecie, ze Prezes
UKE prawidtowo zmienit w decyzji SMP P. 2012 w odniesieniu do powoda
obowigzek regulacyjny w postaci zakazu stosowania zawyzonych stawek na
obowigzek - w okresie przejsciowym (do 30 czerwca 2013 r.) - stosowania
symetrycznej stawki w wysokosci skalkulowanej z zastosowaniem Srednigj
arytmetycznej ze stawki wyliczonej na podstawie modelu bottom up i obowigzujgcej
stawki MTR operatoréw zasiedziatych pomimo, iz ten pierwszy obowigzek byt
adekwatny i proporcjonalny do zidentyfikowanych probleméw (a warunki na rynku
wiasciwym nie ulegly zmianom) oraz zostat uprzednio natozony w decyzji SMP P.
2008; 4) art. 32 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej w zw. z art. 24 pkt 2 lit. a i lit.
c PTwzw. zart. 1 ust. 2 pkt 1 PT i art. 189 ust. 2 pkt 2 lit. c PT i w zw. z art. 44 PT
oraz w zw. z art. 36 PT przez btedng wyktadnie i wadliwe przyjecie, ze natozenie na
P. w okresie przejsciowym (do 30 czerwca 2013 r.) obowigzku stosowania
symetrycznej stawki w wysokosci skalkulowanej z zastosowaniem Sredniej
arytmetycznej ze stawki wyliczonej na podstawie modelu bottom up i obowigzujgcej
stawki MTR operatorow zasiedziatych, nie narusza obowigzku rownego traktowania
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych i nie prowadzi do dyskryminacji P. na tle
operatorow zasiedziatych, w sytuacji, gdy powdd w okresie przejsciowym (do 30
czerwca 2013 r.) uiszczat stawki MTR, skalkulowane z zastosowaniem stawek

operatoroéw zasiedziatych.
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W pismie procesowym z 10 pazdziernika 2017 r. Prezes UKE wniost o
oddalenie skargi.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda nie ma uzasadnionej podstawy.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze w zaskarzonym wyroku, jak réwniez w
poprzedzajgcym go wyroku Sagdu Okregowego w W., w sposéb prawidtowy
zidentyfikowano istote sporu, wyznaczong przez tres¢ odwotania powoda od decyzji
Prezesa UKE oraz przedstawiono wyczerpujgcg, przekonujgcg i prawidtowg
argumentacje prawng, ktéra w ocenie Sadu Najwyzszego w sposéb wzorcowy
uzasadnia wydane w sprawie rozstrzygniecia w zakresie prezentacji motywow
wydanego orzeczenia oraz oparcia ich na zgromadzonym w toku postepowania
materiale dowodowym (z przywotaniem konkretnych dokumentow i kart z akt
postepowania).

Przedstawienie argumentaciji, ktérg kierowat sie Sgd Najwyzszy, oddalajgc
skarge kasacyjng powoda, nalezy rozpoczg¢ od zwrdcenia uwagi na okolicznosé
(uwzgledniong przez Sad drugiej instancji), zgodnie z ktérg tres¢ zaskarzonej w
niniejszej sprawie decyzji Prezesa UKE wynikata z analiz przeprowadzonych w
wykonaniu Zalecenia KE. Zgodnie zas$ z wyrokiem TSUE z 15 wrze$nia 2016 r. w
sprawie C-28/15 Koninklike KPN NV (EU:C:2016:692) przy naktadaniu
obowigzkéw w zakresie kontroli cen i ksiegowania kosztéw krajowe organy
regulacyjne majg obowigzek ,stosowac¢ sie, co do zasady, do wskazowek
zawartych w zaleceniu 2009/396” (pkt 38). Zalecenie KE, mimo jego formalnie
niewigzgcego charakteru, majg takze uwzgledniaé sady krajowe (pkt 41), co
oznacza obowigzek kierowania sie wskazowkami regulacyjnymi wynikajgcymi z
tego aktu prawa unijnego przy ocenie zasadnosci srodkow prawnych wnoszonych
od decyzji krajowych organow regulacyjnych. Ma to uzasadnienie w potrzebie
zapewnienia jednolitego stosowania unijnego prawa regulacyjnego w zakresie
komunikacji elektronicznej (spdjnosci regulacyjnej). Sady krajowe mogg odstgpi¢ od
wskazowek regulacyjnych wynikajgcych z Zalecenia KE, gdyby w toku
postepowania odwotawczego okazato sie, ze wymagajg tego okolicznosci
rozpatrywanej sprawy, w szczegolnosci zas cechy rynku komunikacji elektronicznej

w danym Panstwie Cztonkowskim (pkt 42). W ten sposob TSUE przyjmuje w swoim
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orzecznictwie z zakresu regulacji rynku instytucje powsciggliwosci sgdowej przy
weryfikacji rozstrzygnie¢ podejmowanych przez wyspecjalizowane organy
regulacyjne w celu realizacji ex ante celéw ustawodawstwa unijnego i krajowego w
obszarze komunikacji elektronicznej. Skoro zgodnie z wykfadnig dokonang przez
TSUE w sprawie C-28/15 Koninklijke KPN NV, krajowy organ regulacyjny moze
odstgpi¢ od stosowania modelu regulacyjnego przewidzianego w Zaleceniu KE,
jezeli okaze sie, ze model ten nie jest dostosowany do okolicznosci ,danej sytuacji”
(pkt 38), oznacza to, ze zasadg jest weryfikowanie tresci obowigzkdw regulacyjnych
pod katem tego modelu a odstgpienie od jego stosowania jest wyjgtkiem. Na etapie
postepowania sgdowego z odwotania od decyzji krajowego organy regulacyjnego
opartej na Zaleceniu KE oznacza to, ze wydanie rozstrzygniecia odbiegajgcego od
wynikajgcego z powotanego zalecenia jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy wykazane
zostanie, ze ,wymagajg tego wzgledy zwigzane z okolicznosciami rozpatrywanej
sprawy, w szczegolnosci ze szczegolnymi cechami rynku w danym panstwie
cztonkowskim” (pkt 42). Dodatkowo, z uzasadnienia powotanego wyroku TSUE
wynika, ze przy dokonaniu sgdowej kontroli decyzji krajowego organu
regulacyjnego, nie mozna wymagac¢ od tego organu udowodnienia, ze natozony
obowigzek regulacyjny faktycznie realizuje cele okreslone w art. 8 dyrektywy
2002/21 (pkt 61). Stanowisko to koresponduje z pogladami wyrazonymi juz w
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego w wyroku z 16 kwietnia 2015 r., Ill SK 7/14,
zgodnie z ktorymi kierunkowa zmiana decyzji Prezesa UKE (to jest przez inne
uksztattowanie obowigzku regulacyjnego, w tym przez okreslenie stawek w innej
wysokosci) jest mozliwe wéwczas, gdy przedsiebiorca telekomunikacyjny wykaze
podstawy faktyczne (rynkowe) dla takiej zmiany (w tym odbiegajgcej od Zalecenia
KE). Kognicja sgdéw orzekajgcych w sprawach z odwotania od decyzji krajowych
organow regulacyjnych zostata bowiem zawezona przez TSUE - co do zasady - do
weryfikacji proporcjonalnosci naktadanych obowigzkéw (a wiec oceny ich
adekwatnoéci i niezbednosci) do celdw unijnego prawa komunikacji elektronicznej,
zgodnosci z Zaleceniem KE oraz ewentualnej zasadnosci odstgpienia od
wskazoéwek wynikajgcych z tego Zalecenia.

W dalszej kolejnosci Sad Najwyzszy zauwaza, ze specyfika regulacji ex ante

(naktadanie obowigzkéw regulacyjnych i okreslenia wysokosci stawek z
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wyprzedzeniem w oparciu o projekcje rozwoju sytuacji rynkowej) w potgczeniu z
dynamikg rozwoju rynku komunikacji elektronicznej, wymusza wzgledng trwatosc
rozstrzygnie¢ regulacyjnych. Wieloletnie harmonogramy ksztattowania wysokosSci
stawek ulegajg dezaktualizacji wraz ze zmiang sytuacji rynkowej mierzong zaréwno
ewolucjg udziatow w rynku jak i zmianami w wysokosci przychodow, kosztéw, ruchu
sieciowego i zachowan uzytkownikéw. Wynikajgca stad ,niepewnosc¢” regulacyjna
zostata przez prawodawce usankcjonowana w tresci przepiséw Prawa
telekomunikacyjnego  przewidujgcych  periodyczny  przeglad obowigzkéw
regulacyjnych jak rowniez dopuszczajgcych cykliczng weryfikacje zasadnosci
stosowanych przez przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych cen (por. wyrok Sagdu
Najwyzszego z 6 lutego 2018 r., lll SK 51/14). Zdaniem Sgdu Najwyzszego takze
zmiana tresci Zalecenia KE, przyktadowo w zakresie modelu regulacyjnego jakim
powinny kierowa¢ sie krajowe organy regulacyjne, uzasadnia weryfikacje
dotychczasowych obowigzkow regulacyjnych w trybie przewidzianym w prawie
krajowym (w ramach okresowej ich analizy w zwigzku z weryfikacjg posiadania
znaczacej pozycji na rynku jak i w ramach corocznej analizy adekwatnosci
obowigzkébw w zakresie ustalania cen). W przeciwnym razie Zalecenia KE
(formalnie akt niewigzacy) utracityby swoj walor ,wigzgcy” wynikajgcy z dyrektywy
2002/19 oraz potwierdzony powotanym wyzej wyrokiem TSUE.

Przechodzgc do oceny =zarzutéw naruszenia powotanych w skardze
kasacyjnej przepisow prawa materialnego, za niezasadny nalezato uznaé zarzut
naruszenia art. 24 pkt 2 lit. a PT w zw. z art. 1 ust. 2 pkt 1 PT, w zw. z art. 189 ust.
2 pkt 1 lit. b PT, w zw. z art. 44 PT przez btedng wyktadnie i wadliwe przyjecie, ze
natozenie na powoda w decyzji SMP P. 2012 w okresie przejsciowym (do 30
czerwca 2013 r.) obowigzku stosowania symetrycznej stawki w wysokosSci
skalkulowanej z zastosowaniem Sredniej arytmetycznej ze stawki wyliczonej na
podstawie modelu bottom up i obowigzujgcej stawki MTR operatoréw zasiedziatych
jest adekwatne i proporcjonalne do zdiagnozowanych problemoéw. Po pierwsze, nie
mozna naruszy¢ powotanych przepiséw przez wadliwg wykfadnie polegajgcg na
,wadliwym przyjeciu”, ze natozone w decyzji SMP P. 2012 obowigzki sg adekwatne
i proporcjonalne do zdiagnozowanych probleméw. Po drugie, w uzasadnieniu

zaskarzonego wyroku trafnie wywiedziono, ze z uwagi na znaczenie dtuzszy niz
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przewidziany w prawie unijnym okres korzystania przez powoda z asymetrii w
rozliczeniach hurtowych z innymi operatorami, wczesniejsze wprowadzenie stawki
symetrycznej jest zabiegiem adekwatnym i proporcjonalnym do rozwigzania
probleméw na rynku zakanczania potgczen, ktory ze swej istoty - jeszcze - jest
rynkiem charakteryzujgcym sie brakiem konkurencji.

Z tych samych wzgledéw Sad Najwyzszy nie znalazt takze powodéw dla
uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 pkt 2 lit. ¢ PT w zw. z art. 1 ust. 2 pkt 1 PT
i art. 189 ust. 2 pkt 1 lit. b PT w zw. z art. 44 PT ,przez btedng wyktadnie i wadliwe
przyjecie, ze Prezes UKE prawidtowo zmienit w decyzji SMP P. 2012 w odniesieniu
do powoda obowigzek regulacyjny w postaci zakazu stosowania zawyzonych
stawek na obowigzek - w okresie przejsciowym do 30 czerwca 2013 r. - stosowania
symetrycznej stawki w wysokosci skalkulowanej z zastosowaniem $redniej
arytmetycznej ze stawki wyliczonej na podstawie modelu bottom up i obowigzujgcej
stawki MTR operatorow zasiedziatych”. Jak przekonujgco wyjasniono w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, warunki na rynku telekomunikacyjnym ulegty
zmianie w zwigzku ze wzrostem udziatu w rynku powoda. Cho¢ wiec na rynku
witasciwym jakim jest rynek zakanczania potgczen w sieci powoda sytuacja nie
ulegta zmianie w stosunku do 2008 r. w tym sensie, ze powdd nadal byt jedynym
podmiotem dziatajgcym na tak wyznaczonym rynku wiasciwym, to otoczenie
rynkowe (zmiana pozycji rynkowej powoda) oraz regulacyjne (Zalecenie KE) mogty
uzasadnia¢ zmiane obowigzku regulacyjnego dokonang przez Prezesa UKE w
decyzji zaskarzonej w tej sprawie.

Z kolei bezpodstawnos¢ zarzutu naruszenia art. 32 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej w zw. z art. 24 pkt 2 lit. a i lit. ¢ PT w zw. z art. 1 ust. 2 pkt
1 PTiart. 189 ust. 2 pkt 2 lit. ¢ PT i w zw. z art. 44 PT oraz w zw. z art. 36 PT przez
btedng wyktadnie i wadliwe przyjecie, ze natozenie na powoda w okresie
przejsciowym obowigzku stosowania symetrycznej stawki w  wysokoSci
skalkulowanej z zastosowaniem S$redniej arytmetycznej ze stawki wyliczonej na
podstawie modelu bottom up i obowigzujgcej stawki MTR operatoréw zasiedziatych
nie narusza obowigzku rownego traktowania przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych
i nie prowadzi do dyskryminacji powoda wobec operatorow zasiedziatych, gdy

powdd w okresie przejsSciowym uiszczat stawki MTR skalkulowane z
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zastosowaniem stawek operatorow zasiedziatych wynika z braku zakotwiczenia
tego zarzutu w ustaleniach postepowania sgdowego, ktore w postepowaniu
kasacyjnym sg dla Sgdu Najwyzszego wigzgce. Dla wykazania zasadnosci zarzutu
naruszenia przepisow prawa materialnego absolutnie niezbedne jest powigzanie
tresci normy wynikajgcej z podstawy skargi kasacyjnej z dokonanymi w sprawie
ustaleniami faktycznymi, ewentualnie wykazanie braku stosowanych ustalen
uprawniajgcych zastosowanie przepisu prawa materialnego przez Sad drugiej
instancji. Tymczasem z ustaleh postepowania sgdowego nie wynika, by w okresie
przejsciowym powod rozliczat sie wedtug réznych stawek z tytutu zakonczenia
potgczenia w jego sieci oraz zakonczenia potgczenia wychodzgcego z jego sieci w
sieci operatora zasiedziatego. W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku brak rowniez
jakiegokolwiek stwierdzenia w przedmiocie dyskryminacji powoda, co ewentualnie
pozwalatoby Sadowi Najwyzszemu na stwierdzenie, ze art. 32 Konstytucji RP i
pozostate przepisy powotane w tym zakresie w skardze powoda zostaty
zastosowany bez dokonania niezbednych do tego ustalen faktycznych. Uwage
zwraca, ze nawet w uzasadnieniu tej podstawy skargi powod ograniczyt sie do
gotostownego szermowania zarzutem dyskryminacji bez przywotania konkretnych
dokumentow zgromadzonych w toku postepowania administracyjnego i sgdowego,
ktérych tres¢ pozwalataby Sadowi Najwyzszemu jako sgdowi kasacyjnemu
weryfikacje zgodnosci zaskarzonego wyroku z powotanymi przez powoda
przepisami prawa.

Oczywiscie bezpodstawny jest takze zarzut naruszenia art. 227 k.p.c. w
zwigzku z art. 217 § 3 k.p.c. i w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. przez bezpodstawne
~,pominiecie dowodéw powoda” w postaci artykutdw, poniewaz nie wykazano na
jakie to istotne dla sprawy okolicznosci Sgdy powinny te dowody przeprowadzic.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt na podstawie
art. 398 k.p.c. jak w sentencii.



