Sygn. akt Il SK 12/16

POSTANOWIENIE

Dnia 30 listopada 2016 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dawid Migsik

w sprawie z powoédztwa M. Sp. zo.0. w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

o ustalenie znaczgcej pozycji rynkowej, wyznaczenie przedsiebiorcy o znaczgcej
pozycji rynkowej i natozenie obowigzkdéw regulacyjnych,

na posiedzeniu niejawnym w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 30 listopada 2016 r.,

na skutek skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego
w(...)

z dnia 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt VI ACa (...),

odmawia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z 14 pazdziernika 2015 r., VI ACa (...) Sad Apelacyjny w (...)
uchylit wyrok Sgdu Okregowego w W. - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z 5 lutego 2015 r., XVII AmT (...) w czesci obejmujgcej uchylenie decyzji Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes UKE) z 14 grudnia 2012 r., nr (...) -
dalej jako decyzja - w punkcie VI, dotyczgcym natozenia na podstawie art. 44
ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.- Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. 2004 r., Nr 171,
poz. 1800 ze zm., dalej jako Prawo telekomunikacyjne lub PT) obowigzku
stosowania optat za zakanczanie potgczenn w ruchomej publicznej sieci
telefonicznej A. sp. z 0.0. (nastepca prawny M. Sp. z 0.0., powdd) w wWysOKOSCi

okreslonej w zamieszczonym w decyzji harmonogramie, wyliczonej w oparciu o



stworzony przez Prezesa UKE model operatora efektywnego oraz zniesienie
wzajemnych kosztéw postepowania miedzy stronami i w tym zakresie przekazat
sprawe Sagdowi Okregowemu do ponownego rozpoznania. Sad Apelacyjny oddalit
apelacje powoda w catosci oraz obcigzyt go kosztami postepowania apelacyjnego.

W uzasadnieniu wyroku Sad Apelacyjny stwierdzit, w zakresie niezbednym
dla rozpoznania przedsgdu, ze postawione przez powoda w apelacji zarzuty
naruszenia art. 24 pkt 2 lit. a, b i ¢ Prawa telekomunikacyjnego w zw. z art. 21 oraz
art. 34 ust. 1i 2, art. 36, art. 37 ust. 1 i 2 oraz art. 44 Prawa telekomunikacyjnego
przez btedne przyjecie, ze ustalenie w tresci decyzji istnienia problemow rynkowych,
o ktérych mowa a art. 24 pkt 2 lit. a PT ma charakter ex ante, a w konsekwenciji, ze
Prezes UKE dokonujgc regulacji rynku telekomunikacyjnego moze opierac sie na
czysto hipotetycznych, nieistniejgcych i nieudowodnionych problemach rynkowych
oraz btedne przyjecie, iz w decyzji Prezes UKE prawidtowo ustalit i uzasadnit
istnienie probleméw rynkowych, w szczegdlnosci problemu w postaci mozliwosci
nieuzasadnionego i antykonkurencyjnego zawyzania przez powoda stawek za
zakanczanie potgczen gtosowych i natozyt na powoda obowigzki regulacyjne w
odniesieniu do tak ustalonych probleméw a takze, Zze natozenie na powoda
obowigzkédw regulacyjnych  nastgpito z zachowaniem adekwatnosci i
proporcjonalnosci tych obowigzkéw do probleméw rynkowych, nie zastugujg na
uwzglednienie.

Sad Apelacyjny uznat, ze decyzja wydana przez Prezesa UKE w trybie
art. 24 PT reguluje rynek ex ante, celem zapobiezenia zagrozeniom ptyngcym z
posiadania przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego znaczgcej pozycji rynkowej,
ktéra prowadzi¢ moze do naduzy¢ w jego kontaktach z kontrahentami. Prawidtowo
ustalono, iz zasada rozliczen miedzyoperatorskich, oparta na zatozeniu, ze koszty
zakonczenia kazdej minuty potgczenia pokrywa operator, ktérego abonent inicjuje
potgczenie oraz wynikajgcy z niej brak presji konkurencyjnej na obnizenie stawek
powoduje potrzebe ciggtej interwencji regulacyjnej na rynku zakanczania potgczen,
aby neutralizowac¢ brak dgzenia tego rynku w kierunku efektywnej konkurencji.
Cechg charakterystyczng regulacji ex ante jest brak potrzeby dokonywania ustalen

faktycznych w zakresie wystepowania niepozgdanych na rynku zjawisk. Zadaniem



Prezesa UKE jest ustalenie czy wystepowanie takich zjawisk jest potencjalnie
mozliwe w przyszitosci.

Sad drugiej instancji stwierdzit, ze dziatanie polegajgce na nieuzasadnionym
i antykonkurencyjnym zawyzaniu stawek za zakanczanie potgczen gtosowych jest
mozliwym zachowaniem przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczacej pozyciji
rynkowej. Okolicznos¢, iz dotychczas powod nie stosowat takiej praktyki nie
wyklucza, ze w przysziosci wykorzysta monopol na zakanczanie potgczen
gtosowych w swojej sieci, w obliczu braku mozliwosci wptywu operatorow
alternatywnych na stosowane przez powoda stawki. Prawidtowo zatem Prezes UKE
siega po regulacje ex ante, celem zapobiezenia sytuacji, w ktérej powdd bedzie
miat mozliwos¢ zawyzania stawek, a z osiggnietych w ten sposdéb przychodow
bedzie finansowa¢ swoje inne ustugi. Brak interwencji ze strony organu
regulacyjnego mogtby spowodowac znieksztatcenie cen na rynku hurtowym i
detalicznym, skutkujgce mniejszymi korzysciami dla uzytkownikédw w zakresie
réznorodnosci cen i jakosci ustug telekomunikacyjnych.

Podstawowym celem regulacji, co podkreslit Sad Apelacyjny, jest
zapobieganie zawyzaniu stawek za zakanczanie potgczen gtosowych oraz
udostepnianie sieci zarzgdzanej przez kazdego operatora Swiadczgcego ustugi na
rynku zakanczania potgczen we wiasnej sieci innym przedsiebiorcom. Dziatania
regulacyjne majg przyczyni¢c sie do unikniecia utrudniania operatorom
alternatywnym dostepu do sieci powoda- operatora o znaczacej pozycji rynkowej,
ktére przejawiaC sie mogg nie tylko w odmowie dostepu do sieci, ale takze w
ksztattowaniu niekorzystnych warunkéw dostepu. Podjete przez Prezesa UKE ex
ante dziatania regulacyjne stanowity zatem uzasadniong prewencje, zmierzajgcqg do
eliminacji wystgpienia potencjalnych problemoéw rynkowych.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku Sgdu Apelacyjnego wnidst powod,
zaskarzajgc go w czesci obejmujgcej oddalenie jego apelacji w catosci oraz
zasgdzenie od powoda na rzecz Prezesa UKE zwrotu kosztow postepowania
apelacyjnego.

Whniosek o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania zostat oparty na
przestance wystepowania w sprawie istotnego zagadnienia prawnego, ktére powod

sformutowat w nastepujgcy sposob: czy ustalenie przez Prezesa UKE istnienia



probleméw rynkowych, o ktorych mowa w art. 24 pkt 2 lit a PT i natozenie
obowigzkéw regulacyjnych ma charakter dziatania ex ante, w tym sensie, iz
dokonujgc regulacji rynku telekomunikacyjnego zgodnie z tym przepisem Prezes
UKE moze opiera¢ sie na czysto hipotetycznych, nieistniejgcych i
nieudowodnionych problemach rynkowych.

W uzasadnieniu wniosku o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania
powod stwierdzit, ze w dotychczasowym orzecznictwie i w pismiennictwie
zarysowujg sie dwa przeciwstawne poglady w tym przedmiocie.

Pierwszy z nich opiera sie na zatozeniu, ze regulacja prawna zawarta w
art. 24 pkt 2 lit. a PT ma na celu regulacje rynku ex ante, by zapobiec zagrozeniom
dla rynku ptyngcym z posiadania przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego
znaczagcej pozycji rynkowej. W przypadku regulacji ex ante nie ma potrzeby
dokonywania ustalen faktycznych w zakresie wystepowania niepozgdanych dla
rozwoju zjawisk. Zadaniem Prezesa UKE jest ustalenie w oparciu o zasady logiki i
doswiadczenia zyciowego czy wystepowanie tych zjawisk jest mozliwe w
przysztosci.

Konsekwencjg powyzszego toku myslenia jest przyjecie zatozenia, ze
Prezes UKE moze na podstawie art. 24 pkt 2 lit. a PT dokonywac¢ regulacji i
nakfadac na przedsiebiorcow telekomunikacyjnych obowigzki regulacyjne wowczas,
gdy zidentyfikuje potencjalny problem rynkowy, ktéry moze wystgpi¢ w dziataniu
danego podmiotu. W zwigzku z tym nie jest konieczne wykazywanie, ze dany
problem jest rzeczywisty i wystepujgcym w dziataniu bgdz to podmiotu, ktérego
requlacja ma dotyczy¢, badz innego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego,
prowadzgcego zblizong w swym charakterze dziatalnosc¢.

Druga z mozliwych interpretacji tego przepisu zaktada, iz Prezes UKE w
procesie regulacyjnym uwzglednia¢ bedzie adekwatnos¢ danego obowigzku do
istniejgcego problemu oraz cele okreslone w art. 1 ust. 2 PT. W tej sytuacji Prezes
UKE, przy dokonywaniu regulacji rynku i naktadaniu obowigzkéw regulacyjnych,
jest zobowigzany wykazaé, ze na danym rynku rzeczywiscie istniejg okreslone
problemy. Niewystarczajgce jest, by organ ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze

problem taki moze teoretycznie wystgpic.



W ocenie powoda za przyjeciem drugiej z prezentowanych interpretacji
przemawiajg trzy zasadnicze argumenty, tj.: 1) literalne brzmienie art. 24 pkt 2 lit. a
PT, z ktérego wynika, Zze natozenie obowigzkdéw regulacyjnych ma stuzy¢
rozwigzaniu problemoéw rynkowych, a nie zapobiegac ich powstaniu w przysztosci;
2) zmienny charakter wystepowania probleméw rynkowych, z ktorego to faktu
wynika wyposazenie Prezesa UKE w instrumenty umozliwiajgce biezgce
reagowanie w kwestii natozenia na dany podmiot obowigzkéw regulacyjnych tak, ze
moga one by¢ w kazdym czasie zmienione Ilub uchylone, co bytoby
bezprzedmiotowe, w przypadku przyjecia zatozenia o potencjalnej mozliwosci
wystepowania problemow rynkowych; 3) mozliwos¢ kontroli decyzji Prezesa UKE
oraz podstaw naktadania obowigzkow regulacyjnych, ktéra to kontrola bytaby
iluzoryczna w  przypadku przyjecia zatozenia 0 regulowaniu  rynku
telekomunikacyjnego w oparciu o hipotetyczne problemy, gdyz Prezes UKE, jako
organ posiadajgcy najwiekszg wiedze o funkcjonowaniu rynku telekomunikacyjnego
jest w stanie, w sposob racjonalny uzasadni¢ ryzyko wystgpienia praktycznie
kazdego problemu rynkowego. Zdaniem powoda, Prezes UKE naktadajgc na
przedsiebiorce telekomunikacyjnego okreslone obowigzki regulacyjne powinien
dokona¢ szczegotowych ustalen w zakresie zdefiniowanego na rynku
telekomunikacyjnym problemu i uzasadni¢, dlaczego problem ten nie stanowi
jedynie zagrozenia hipotetycznego, lecz realne zagrozenie, ktére wystepuje lub tez
wystepowato w praktyce funkcjonowania innych przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych.

Powdd stwierdzit ponadto, Zze przedstawione przez niego zagadnienie
prawne powoduje potrzebe dokonania wyktadni przepisow budzgcych powazne
watpliwosci, tj. art. 24 pkt 2 lit. a PT.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda nie zostata przyjete do rozpoznania, poniewaz w
ocenie Sadu Najwyzszego nie zachodzita publicznoprawna potrzeba
rozstrzygniecia wskazanego w niej zagadnienia prawnego. Po pierwsze, Sad

Najwyzszy przyjmuje, ze jak na razie rynek zakanczania potgczen, jako rynek



ograniczony do sieci konkretnego przedsiebiorcy, ktéry jako jedyny ma mozliwosc
wyswiadczenia ustugi zakonczenia potgczenia, charakteryzuje sie takimi cechami,
ze interwencja Prezesa UKE na tym rynku ma charakter regulacji ex ante
podyktowanej — jak trafnie przyjeto w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku -
potrzebg zapobiezenia zagrozeniom ptyngcym z posiadania przez przedsiebiorce
telekomunikacyjnego znaczacej pozycji rynkowej, ktéra prowadzi¢ moze do
naduzy¢ w jego kontaktach z kontrahentami z uwagi na wspomniang wczesnigj
specyfike rynku zakanczania potgczen. Nie mozna wykluczyé, ze w najblizszej
przysztosci rynek zakanczania pofgczen, z uwagi na wielorakie mozliwosci
wykonania potgczenia miedzy dwoma uzytkownikami zmieni swojg specyfike, co
przetozy sie na zmiane stanowiska w kwestii potrzeby regulacji tego rynku (por.
wyrok Sgdu Najwyzszego z 13 stycznia 2016 r., lll SK 8/15, LEX nr 1997965). Po
drugie, w swietle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 15 wrzes$nia
2016 r. w sprawie C-28/15 Koninklijke KPN NV i in. v. Autoriteit Consument en
Markt (ACM), przy dokonywaniu sgdowej kontroli decyzji krajowego organu
regulacyjnego sad nie moze wymagac od tego organu, aby wykazat, ze natozony
obowigzek faktycznie realizuje cele okre$lone w art. 8 dyrektywy 2002/21/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspdélnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (Dz. U. UE. L 2002 Nr 108,
str. 33, dalej jako dyrektywa ramowa). Zdaniem Sgdu Najwyzszego oznacza to, ze
niedopuszczalne jest uchylenie lub zmiana decyzji Prezesa UKE wylgcznie na tej
podstawie, ze jej uzasadnienie nie zostato uznane za przekonujgce dla Sadu
orzekajgcego w sprawie z odwotania (co do pewnego stopnia odpowiada poglgdom
wyrazonym w wyroku Sgdu Najwyzszego z 16 kwietnia 2015 r., Ill SK 7/14, LEX nr
1713027 w przedmiocie zasad zmiany decyzji regulatora). Oznacza to, ze w
sprawach z odwotania od decyzji regulatora to na przedsiebiorcy spoczywa ciezar
dowodu, ze natozone na niego obowigzki nie majg oparcia w podstawach prawnych
Prawa telekomunikacyjnego, bgdz faktycznie nie stuzg realizacji celow regulatora i
nie sg proporcjonalne do ich osiggniecia.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenciji.
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