Sygn. akt Ill SK 51/14

POSTANOWIENIE

Dnia 21 stycznia 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Krzysztof Staryk (przewodniczacy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)
SSN Maciej Pacuda

Protokolant Anna Pesko

w sprawie z powodztwa P. Sp. zo.0. wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i
Telekomunikacji w W.

o ustalenie wysokosci optaty z tytutu dostepu telekomunikacyjnego,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 21 stycznia 2016 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowe;j

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 7 maja 2014 r., sygn. akt VI ACa (...),

postanawia:

l. na podstawie art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE) zwrécié sie do Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z nastepujagcym pytaniem prawnym:

1) czy art. 13 w zwigzku z art. 8 ust. 4 dyrektywy 2002/19/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie dostepu do sieci fgcznosci elektronicznej i urzadzen
towarzyszacych oraz wzajemnych potaczen (dyrektywa o
dostepie) (Dz. Urz. UE L 108, s. 7-20) w pierwotnym brzmieniu
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w przypadku natozenia na
operatora posiadajagcego znaczgca pozycje rynkowg obowigzku
okreslenia cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw, krajowy
organ regulacyjny moze, w celu promowania wydajnosci oraz
zréwnowazonej konkurencji, ustali¢ cene za ustuge objetg takim
obowigzkiem ponizej poziomu kosztéw sSwiadczenia tej ustugi



ponoszonych przez operatora, zweryfikowanych przez krajowy
organ regulacyjny i uznanych za koszty pozostajagce w zwiazku
przyczynowym z tg ustuga?

2) czy art. 13 ust. 3 w zwiagzku z art. 8 ust. 4 dyrektywy
2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca
2002 r. w sprawie dostepu do sieci tgcznosci elektronicznej i
urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych potaczen (dyrektywa
o dostepie) (Dz. Urz. UE L 108, s. 7-20) w pierwotnym brzmieniu w
zwigzku z art. 16 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze krajowy organ regulacyjny
moze natozy¢ na operatora zobowigzanego do okreslania cen w
zaleznosci od ponoszonych kosztéw obowigzek corocznego
ustalania ceny na podstawie najbardziej aktualnych danych o
kosztach i przedstawiania tak wustalonej ceny wraz =z
uzasadnieniem kosztowym krajowemu organowi regulacyjnemu
do weryfikacji przed rozpoczeciem stosowania tej ceny w
obrocie?

3) czy art. 13 ust. 3 dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu
do sieci tacznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz
wzajemnych potaczen (dyrektywa o dostepie) (Dz. Urz. UE L 108,
s. 7-20) w pierwotnym brzmieniu w zwigzku z art. 16 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, ze krajowy organ regulacyjny moze zgda¢ dostosowania
ceny przez operatora zobowigzanego do okreslania cen w
zaleznosci od ponoszonych kosztéow tylko wtedy, gdy operator
ten najpierw samodzielnie ustali wysokos¢ ceny i rozpocznie jej
stosowanie, czy takze wtedy, gdy operator stosuje cene w
wysokosci ustalonej uprzednio przez krajowy organ regulacyjny,
lecz z wuzasadnienia kosztowego za nastepny okres
sprawozdawczy wynika, ze cena uprzednio ustalona przez
krajowy organ regulacyjny jest powyzej poziomu kosztéw
ponoszonych przez operatora?

Il. rozprawe odroczyé.

UZASADNIENIE

l. Przedmiot postepowania

Przedmiotem postepowania, w ktérym Sgd Najwyzszy wystgpit z pytaniem
prejudycjalnym jest kwestia prawidiowosci natozenia przez Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (dalej jako Prezes UKE) na P. Sp. z 0.0. z siedzibg w

W. (dalej jako P.), jako operatora posiadajgcego znaczgcg pozycje rynkowag



obowigzku ustalania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztow, o ktérym mowa w
art. 40 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz.
1800 ze zm., dalej jako Prawo telekomunikacyjne lub PT).

Przedstawione Trybunatowi Sprawiedliwosci UE przez Sad Najwyzszy
pytanie prejudycjalne w niniejszej sprawie ponownie dotyczy unijnego prawa
tgcznosci elektronicznej. Przepisy unijnego prawa telekomunikacyjnego wywotujg
szereg watpliwosci interpretacyjnych na styku z polskim prawem tgcznosci
elektronicznej z uwagi na sposob ich sformutowania oraz brak orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci UE dotyczgcego szeregu obowigzkéw regulacyjnych.
Na niejasnosc¢ przepiséw prawa unijnego i prawa krajowego nakfada sie bardzo
aktywna polityka regulacyjna krajowego organu regulacyjnego, ukierunkowana na
realizacje celéw ustawodawstwa telekomunikacyjnego. Praktyka krajowego organu
regulacyjnego bazuje w konsekwencji na funkcjonalnej wyktadni przepiséw prawa
krajowego, podwazajgcej wyniki wyktadni jezykowej i systemowej przepisow
krajowego prawa telekomunikacyjnego. W wyniku tej aktywnosci polski rynek
telekomunikacyjny jest do$¢ konkurencyjny, cho¢ zawdziecza to interwencjom
krajowego organu regulacyjnego wykraczajgcym swym zakresem i intensywnoscig
poza poziom regulacji rynkéow tgcznosci elektronicznej w innych panstwach
cztonkowskich. Aktywnos¢ krajowego organu regulacyjnego kontestowana jest
przez przedsiebiorstwa poddane regulacji. Kwestionujg one legalnos¢ natozonych
na nie obowigzkoéw regulacyjnych z prawem krajowym lub prawem unijnym.
Rozstrzygniecie o zasadnosci tych zarzutdw wymaga oceny zgodnosci prawa
polskiego z prawem unijnym albo ustalenia, czy z dyrektyw unijnych nalezy
wyprowadzi¢ okreslony obowigzek, ktérego realizacje nalezy zapewni¢ w drodze
prounijnej wyktadni przepisow prawa krajowego. Na watpliwosci w tym zakresie
naktada sie koniecznosC¢ zapewnienia poszanowania praw podstawowych
uznanych w Karcie Praw Podstawowych.

Sad Najwyzszy, kierujgc kolejne pytanie prejudycjalne dotyczgce unijnego
prawa tgcznosci elektronicznej miat takze na wzgledzie, ze wyktadnia tego prawa i
praktyka jego stosowania ksztattowana jest zasadniczo poza kognicjg Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w postepowaniach konsultacyjnych z udziatem

krajowych organdéw regulacyjnych oraz Komisji Europejskiej (prowadzonych na



podstawie art. 7 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 Nr 108, str. 33-50, dalej jako dyrektywa ramowa).
Prezes UKE uznaje decyzje Komisji Europejskiej wydawane w tym trybie za
rozstrzygajace o wyktadni prawa unijnego, a przez to rzutujgce na kierunek

wyktadni i stosowania przepisow polskiego prawa telekomunikacyjnego.

Il. Przepisy prawa polskiego (w brzmieniu relewantnym dla

rozstrzygniecia niniejszej sprawy)

Art. 40 Prawa telekomunikacyjnego

1. Prezes UKE moze, zgodnie z przestankami, o ktérych mowa w art. 24 pkt 2 lit. a,
w drodze decyzji, natozy¢ na operatora o znaczgcej pozycji rynkowej obowigzek
ustalania optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone
koszty.

2. Operator, na ktérego zostat natozony obowigzek, o ktérym mowa w ust. 1,
przedstawia Prezesowi UKE uzasadnienie wysokosci optfat ustalonych w oparciu o
ponoszone koszty.

3. W celu oceny prawidtowosci wysokos$ci optat ustalonych przez operatora, o
ktorym mowa w ust. 1, Prezes UKE moze uwzgledni¢ wysoko$¢ lub metody
ustalania optat na poréwnywalnych rynkach konkurencyjnych lub inne sposoby
oceny prawidtowosci wysokosci tych optat.

4. W przypadku, gdy wedtug oceny, o ktorej mowa w ust. 3, wysoko$¢ optat
ustalonych przez operatora jest nieprawidtowa, Prezes UKE ustala wysokos$¢ optat
lub ich maksymalny albo minimalny poziom stosujgc metody, o ktérych mowa w
ust. 3, biorgc pod uwage promocje efektywnosci i zrbwnowazonej konkurencji oraz
zapewnienie maksymalnych korzy$ci dla uzytkownikéw koncowych. Ustalenie optat
nastepuje w odrebnej decyzji, badz tez w decyzjach, o ktérych mowa w art. 28-30,
art. 43 lub art. 139.

I, Stan faktyczny i przebieg postepowania



Prezes UKE decyzjg z 9 grudnia 2009 r. ustalit wysokos¢ optfaty z tytutu
dostepu telekomunikacyjnego w zakresie stawki za zakonczenie potgczenia
gtosowego w ruchomej sieci publicznej P. na poziomie 0,1677 zt/min (stawka MTR).

W uzasadnieniu decyzji Prezes UKE przypomniat, Zze na podstawie decyzji
uznajgcej P. za przedsiebiorstwo o znaczgcej pozycji na rynku (decyzja SMP) cigzy
na tym przedsiebiorstwie obowigzek wustalania optat z tytulu dostepu
telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty Swiadczenia tej ustugi. P.
wykonujgc ten obowigzek, doprecyzowany w decyzji MTR 2008, przekazat
Prezesowi UKE w 2009 r. uzasadnienie wysokosci stawek z tytutu swiadczenia
ustugi zakanczania potgczen w swojej sieci ruchomej. Prezes UKE stwierdzit, ze
wysokos¢ stawki MTR ustalonej na podstawie tych wyliczen nie jest prawidtowa.
Prezes UKE wszczgt postepowanie w sprawie dostosowania optat z tytutu
Swiadczenia ustugi zakonczenia potgczenia w sieci P. Prezes UKE wyjasnit, ze
obowigzek z art. 40 PT pozwala na odzyskanie kosztéw faktycznie poniesionych na
Swiadczenie ustugi, a nie jedynie kosztow uzasadnionych. Obowigzek z art. 40 PT
nalezy bowiem odréozni¢ od obowigzku z art. 39 PT (ktory opiera sie na koncepcji
efektywnie dziatajgcego przedsiebiorcy). Po przeprowadzeniu weryfikacji kosztow
przedstawionych przez P., Prezes UKE uznat, ze faktycznie ponoszone przez P.
koszty swiadczenia ustugi wynoszg 0,1690 zt/min. Zamiast ustali¢ poziom stawki
MTR w tej wysokosci, Prezes UKE postanowit zmodyfikowa¢ jej wysoko$¢ na
podstawie art. 40 ust. 3 PT, w oparciu o kryteria wymienione w art. 40 ust. 4 PT
(promocje efektywnosci i zrownowazonej konkurencji oraz zapewnienie
maksymalnej korzysci dla uzytkownikédw kohcowych). Prezes UKE poréwnat
pozycje konkurencyjng P. z innymi zasiedziatymi operatorami dziatajgcymi na
polskim rynku telefonii ruchomej. Prezes UKE uznat, ze z uwagi na zblizone udziaty
w rynku, tych samych dostawcow infrastruktury, identyczne koszty dzierzawy tgczy,
stawka MTR wyznaczone przez Prezesa UKE w decyzji powinna zostac¢ ustalona
na podstawie Sredniej ze stawek MTR wyznaczonych dla trzech zasiedziatych
operatorow. Poniewaz stawka MTR dla sieci Orange zostata wyznaczona na
poziomie 0,1676, zas dla sieci T-Mobile na poziomie 0,1667, ustalit dla P. stawke
na poziomie 0,1677 zt/min.



P. zaskarzyt decyzje Prezesa UKE odwotaniem, ktére zostato czesciowo
uwzglednione przez Sad pierwszej instancji. Mianowicie, Sad Okregowy w W.
wyrokiem z 27 maja 2013 r., XVIl AmT (...), zmienit zaskarzong decyzje w ten
sposob, ze ustalit wysokos¢ stawki MTR na poziomie 0,1690 zt/min, to jest na
poziomie kosztow swiadczenia ustugi zakanczania potgczen ponoszonych przez P.
oraz uznanych przez Prezesa UKE za koszty zwigzane ze swiadczeniem tej ustugi.
Zdaniem Sadu pierwszej instancji w przypadku natozenia na przedsiebiorstwo o
znaczgcej pozycji na rynku obowigzku, o ktorym mowa w art. 40 PT, Prezes UKE
nie moze korygowac stawki MTR przedstawionej przez to przedsiebiorstwo w ten
sposéb, ze ustali jej wysokos¢ ponizej poziomu rzeczywistych kosztow swiadczenia
tej ustugi.

Wyrok Sadu Okregowego w W. zostat zaskarzony przez P. oraz Prezesa
UKE. Wyrokiem z 7 maja 2014 r., VI ACa (...) Sad Apelacyjny w (...) uwzglednit
apelacje Prezesa UKE i zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze oddalit
odwotanie P.

Sad drugiej instancji uznat, ze na podstawie art. 40 PT Prezes UKE moze
ksztattowaé wysokos¢ optat za zakanczanie potgczenia w sieci przedsiebiorstwa o
zZnaczgcej pozycji na rynku na poziomie nizszym niz koszty swiadczenia takiej
ustugi ponoszone przez to przedsigebiorstwo, jezeli jest to uzasadnione
promowaniem efektywnosci i zrownowazonej konkurencji oraz zapewnieniem
maksymalnych korzysci dla uzytkownikow koncowych. Sad Apelacyjny odwotat sie
do art. 13 ust. 3 Dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
7 marca 2002 r. w sprawie dostepu do sieci fgcznosci elektronicznej i urzgdzen
towarzyszgcych oraz wzajemnych potgczen (Dz.Urz.UE.L Nr 108, str. 7-20, dalej
jako dyrektywa o dostepie) argumentujac, ze ciezar dowodu, ze optaty sg ustalone
prawidtowo w zaleznosci od kosztédw, spoczywa na przedsiebiorcy
telekomunikacyjnym. Niesprostanie temu ciezarowi otwiera mozliwos¢ wiadczego
uksztattowania wysokosci stawki przez krajowy organ regulacyjny. Sad Apelacyjny
uznat takze, ze art. 40 PT znajduje zastosowanie do weryfikacji stawek za
zakanczanie pofgczenia w sieci przedsiebiorstwa o znaczgcej pozycji na rynku nie
tylko wtedy, gdy przedsiebiorstwo to stosuje ustalone przez siebie stawki w obrocie

gospodarczym, ale takze wtedy gdy przedsiebiorstwo to stosuje stawki ustalone



wczesniej w decyzji krajowego organu regulacyjnego, a nastepnie zostanie przez
niego wezwane do przedstawienia kalkulacji ponoszonych kosztéw celem
weryfikacji, czy istniejg podstawy do zmiany wysokosci stawki przez krajowy organ
regulacyjny na kolejny okres. Sad Apelacyjny uznat rowniez za dopuszczalne
natozenie na P. obowigzku corocznego przedstawiania Prezesowi UKE
uzasadnienia wysokosci optat MTR w oparciu o ponoszone koszty, ze wzgledu na
potrzebe skutecznego wykonywania kompetencji regulacyjnych oraz tre$¢ art. 13
ust. 3 dyrektywy o dostepie.

P. zaskarzyt wyrok Sagdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catosci.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie art. 40 PT przez 1) zastosowanie tego
przepisu w sytuacji, gdy P. nie stosuje optat za zakonczenie potgczenia
samodzielnie przez siebie ustalonych, lecz optaty ustalone w decyzji Prezesa UKE;
2) natozenie przez Prezesa UKE na P. obowigzku corocznego przedstawiania
,2uzasadnienia kosztowego”; 3) ustalenie stawki za zakahczanie potgczenia w sieci
P. ponizej ponoszonych przez P. kosztow. P. zwrécit sie ponadto z wnioskiem o
skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci UE pytania prejudycjalnego: czy, biorgc
pod uwage, iz ,obowigzek okreslania cen w zaleznosci od kosztow”, o ktdérym
mowa w art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie, obejmuje zaréwno obowigzek
okreslania cen w zaleznosci od kosztéw skutecznego swiadczenia danej ustugi
dostepu (odpowiadajgcy obowigzkowi, o ktérym mowa w art. 39 ust. 1 pkt 2 PT), jak
i obowigzek okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztow (odpowiadajgcy
obowigzkowi regulacyjnemu, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1 PT), to przepis ten w
zw. z art. 13 ust. 112 oraz w zw. z art. 8 ust. 2 i 4 dyrektywy o dostepie i art. 16 ust.
6 dyrektywy ramowej nalezy interpretowaé w ten sposoéb, ze w razie natozenia na
operatora obowigzku okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych przez niego
kosztéw, dopuszcza on, aby krajowy organ regulacyjny posiadat kompetencje do
zgdania dostosowania przez operatora wysokos$ci cen do poziomu ponizej kosztéw
ponoszonych przez tego operatora oraz czy zgdanie takie miatoby byé w
szczegolnosci uzasadnione celami prowadzonej w tym zakresie polityki
regulacyjnej w postaci promowania wydajnosci, zrownowazonej konkurencji oraz
maksymalizacji korzysci konsumenta, wskazanymi w art. 13 ust. 2 dyrektywy o

dostepie?



Na rozprawie w postepowaniu kasacyjnym P. podtrzymat wniosek o zadanie
pytania prejudycjalnego. Prezes UKE stwierdzit natomiast, ze wyktadnia art. 13
dyrektywy o dostepie nie budzi watpliwosci, poniewaz w toku postepowania
konsultacyjnego Komisja Europejska wydata decyzje, w ktérej nie uznata projektu
decyzji Prezesa UKE za sprzeczny z tym przepisem.

Sad Najwyzszy postanowit wystgpi¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci UE z
pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym trzech kwestii prawnych zwigzanych z
watpliwosciami interpretacyjnymi powstatymi na tle wyktadni art. 13 dyrektywy o
dostepie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Pierwszy problem prawny, o rozstrzygniecie ktorego Sad Najwyzszy zwraca
sie do Trybunatu Sprawiedliwosci UE, dotyczy wyktadni art. 13 i art. 8 dyrektywy o
dostepie w czesci dotyczgcej obowigzku zwigzanego ze zwrotem Kkosztow,
a konkretnie obowigzku ustalania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztow.

Prezes UKE natozyt na P. obowigzek kalkulacji cen w oparciu o ponoszone
koszty (obowigzek ustalania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw w
rozumieniu art. 13 dyrektywy o dostepie). Obowigzek ten zostat natozony na P. na
podstawie art. 40 PT. Jest to jeden z przepisbw Prawa telekomunikacyjnego
wdrazajgcych art. 13 dyrektywy o dostepie. Drugim przepisem jest art. 39 PT. Na
tle tresci tych dwoch przepiséw prawa krajowego oraz art. 13 dyrektywy o dostepie
Sad Najwyzszy powzigt watpliwos¢ co do wyktadni prawa unijnego, ktorej
przedstawienie rozpocznie od wyjasnienia tresci i znaczenia przepisdw prawa
krajowego wdrazajgcych ten przepis prawa unijnego.

Przepis art. 39 PT pozwala natozy¢ na przedsiebiorstwo o znaczacej pozycji
na rynku obowigzek kalkulacji uzasadnionych kosztow swiadczenia dostepu
telekomunikacyjnego (ze wskazaniem sposobow kalkulacji kosztow) oraz
obowigzek stosowania optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego, ktérych
wysoko$¢ uwzglednia jedynie zwrot uzasadnionych kosztow operatora. Natomiast
art. 40 PT uprawnia Prezesa UKE do natozenia na przedsiebiorstwo o znaczgcej
pozycji na rynku obowigzku ustalania optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego w
oparciu o ponoszone koszty. W piSmiennictwie krajowym przyjmuje sie,

ze obowigzek z art. 40 PT uprawnia obcigzone nim przedsiebiorstwo do ustalenia



optat w wysokosci pozwalajgcej pokry¢ wszystkie koszty ponoszone w zwigzku ze
Swiadczeniem ustugi objetej tym obowigzkiem, a nie tylko koszty uzasadnione. Nie
stosuje sie modelu efektywnie dziatajgcego operatora (S. Pigtek, Prawo
telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2013, s. 309; A. Krasucki, Prawo
telekomunikacyjne. Komentarz, 2015, LEX nr 1027; M. Rogalski, Prawo
telekomunikacyjne. Komentarz, 2010, LEX nr 86105). Odroznia to obowigzek z art.
40 PT od obowigzku z art. 39 PT. W przypadku tego ostatniego operator o
znaczgcej pozycji na rynku moze odzyskaé tylko te koszty, ktérych wysoko$é
zostanie uznana za uzasadniona.

Na tym rozroznieniu miedzy obowigzkiem z art. 39 PT a obowigzkiem z art.
40 PT opiera sie argumentacja P. prezentowana w toku niniejszego postepowania.
Zmierza ona do takiej wyktadni art. 40 PT, zgodnie z ktorg operator o znaczgce;j
pozycji rynkowej obcigzony takim obowigzkiem moze uwzglednia¢ w kalkulacji opfat
wszelkie koszty zwigzane ze $wiadczeniem ustugi dostepu telekomunikacyjnego (w
granicach wyznaczonych zasadg przyczynowosci kosztéw i ustugi), bez wzgledu na
to, czy sg to koszty na poziomie ekonomicznie uzasadnionym. Operator, na ktérego
natozono obowigzek z art. 40 PT nie jest zobowigzany do prowadzenia dziatalnosci
wedlug modelu efektywnego operatora, lecz jedynie do identyfikacji kosztow
Swiadczenia ustugi dostepu i wyliczenia optat za ustuge w oparciu o koszty
Swiadczenia tej ustugi. Tymczasem w niniejszej sprawie Prezes UKE zweryfikowat
uzasadnienie kosztowe przedtozone przez P. pod katem kategorii kosztow
zwigzanych ze swiadczeniem ustugi, ustalit poziom tych kosztéw, a nastepnie
ustalit stawke MTR na poziomie nizszym od kosztow ponoszonych przez P. kierujgc
sie kryteriami efektywnosci i zrbwnowazonej konkurencji.

Podstawe prawng dla przedstawionego powyzej dziatania Prezesa UKE
stanowi art. 40 ust. 4 PT (wdrazajgcy art. 13 ust. 2 i 3 dyrektywy o dostepie).
Przepis ten upowaznia Prezesa UKE do ustalenia wysokosci optaty na innym
poziomie, jezeli krajowy organ regulacyjny uzna, ze wysokos¢ optat ustalonych
przez operatora jest nieprawidtowa. Ustalajgc ostatecznie wysokosc optat Prezes
UKE ma obowigzek uwzgledni¢ promocje efektywnosci i zrownowazonej
konkurencji oraz zapewnienie maksymalnych korzysci dla uzytkownikéw

koncowych.
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Zdaniem Sadu Najwyzszego przepis ten mozna rozumie¢ dwojako.
Niewatpliwie na jego podstawie Prezes UKE moze korygowacC wysokosSC optaty
ustalonej przez operatora o znaczgcej pozycji rynkowej. Organ regulacyjny moze
eliminowacé z podstawy jej wyliczenia te koszty, ktére zostaty uwzglednione przez
operatora, ale ktére zdaniem organu nie sg kosztami Swiadczenia ustugi objetej
obowigzkiem z art. 40 PT. Dyskusyjne jest, czy stosujgc art. 40 ust. 4 PT Prezes
UKE moze nakazac operatorowi o znaczgcej pozycji rynkowej stosowanie optaty w
wysokosci nizszej niz faktyczny poziom kosztow Swiadczenia danej ustugi przez
tego operatora. Przeciwko takiej wyktadni i stosowaniu art. 40 ust. 4 PT przemawia
opisane powyzej rozroznienie miedzy obowigzkiem z art. 40 PT a obowigzkiem z
art. 39 PT. Tres¢ art. 40 ust. 4 PT nie wyklucza jednak udzielenia pozytywne;j
odpowiedzi na powyzsze pytanie. Przepis nie ogranicza kompetencji Prezesa UKE
tylko do zweryfikowania kategorii kosztéw, jakie operator o znaczgcej pozycji
rynkowej uwzglednit przy ustalaniu optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego w
oparciu o ponoszone koszty. Skoro Prezes UKE ma ustalic wysokos¢ optat z
uwzglednieniem promowania efektywnosci oraz zréwnowazonej konkurencji, a
takze zapewnienia maksymalnych korzyscig dla uzytkownikow koncowych,
oznacza to, ze moze ustali¢ wysokosc¢ tych optat ponizej kosztow ponoszonych
przez operatora o0 znaczgcej pozycji rynkowej (pozostajgcych w zwigzku
przyczynowym ze Swiadczeniem ustugi, ktorej dotyczy ta opfata). W ten sposob
Prezes UKE moze wymuszacC na operatorze, na ktérym cigzy obowigzek z art. 40
PT, podejmowanie dziatah ukierunkowanych na poprawe efektywnosci dziatania
poprzez redukcje kosztow prowadzonej dziatalnosci. Takie aplikowanie art. 40 PT
stuzytoby realizacji celéw krajowego i unijnego prawa fgcznosci elektroniczne;j.
Z tych wzgledow Sad Najwyzszy podziela wyktadnie i sposéb zastosowania art. 40
ust. 4 PT w niniejszej sprawie przez Prezesa UKE oraz Sad Apelacyjny w (...).

Kwestionowane przez P. dziatanie Prezesa UKE ma oparcie w
dotychczasowej praktyce krajowych organéw regulacyjnych. Praktyka ta jest
akceptowana przez Komisje Europejskg. W wydanej w niniejszej sprawie decyzji (w
ramach postepowania konsolidacyjnego) Komisja podkreslita, ze jak juz to
wielokrotnie” artykutowata w decyzjach tego rodzaju ,stawki za zakanczanie

potgczenia nalezy ustala¢ na takim poziomie, jaki odzwierciedlatby koszty



11

ponoszone przez efektywnego operatora $wiadczgcego odpowiednig ustuge”
(decyzja Komisji z 28 pazdziernika 2009 r., SG-Greffe (2009) D/8051, akta
postepowania administracyjnego - karta nr 398). Komisja podnosi, ze gdyby
operatorzy mogli ksztattowa¢ ceny ustug w oparciu o ponoszone koszty, bez
mozliwosci ich .efektywnosciowej’ weryfikacji (obok weryfikacji
~przyczynowosciowej’), wowczas nie mieliby motywacji do minimalizacji kosztéw i
podnoszenia witasnej efektywnosci dziatania. Podobne stanowisko Komisja
Europejska zajeta w Zaleceniu 2009/396/WE z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie
uregulowan stawek za zakanczanie potgczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych
(Dz.U.UE.L Nr 124, str. 67-74, dalej jako Zalecenie).

Sad Najwyzszy uznat jednak, ze konieczna jest wyktadnia art. 13 dyrektywy
o dostepie, celem potwierdzenia przez Trybunat Sprawiedliwosci UE
dopuszczalnos$ci ustalenia przez krajowy organ regulacyjny cen stosowanych przez
operatora o znaczgcej pozycji rynkowej ponizej poziomu ponoszonych przez tego
operatora kosztow. Wyktadnia art. 13 dyrektywy o dostepie nie daje bowiem
jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, czy opisany powyzej sposob zastosowania
art. 40 ust. 4 PT jest zgodny z tym prawem unijnym.

W ramach szerszej kategorii obowigzkéw zwigzanych ze zwrotem kosztéw
przepis art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie wyrdznia obowigzek okreslania cen w
zaleznosci od ponoszonych kosztéw oraz obowigzek ksiegowania kosztéw.
Z przepisu tego nie wynika jednak, by prawodawca unijny wprowadzit rozréznienie
miedzy tymi obowigzkami za pomoca kryterium efektywnie dziatajgcego operatora.

Z kolei zgodnie z art. 13 ust. 2 dyrektywy o dostepie krajowe organy
regulacyjne majg zapewnic ,by wszelkie mechanizmy uzyskiwania zwrotu kosztéw
oraz metodologie taryfikacji, jakie majg obowigzywac, zmierzaty do promowania
wydajnosci oraz zréwnowazonej konkurencji i maksymalizacji korzysci
konsumenta”. Réwniez w akapicie 20 preambuty dyrektywy o dostepie przy
metodzie zwrotu kosztéw odwotano sie do potrzeby zapewnienia efektywnej i
zrownowazonej konkurencji. Zdaniem Sgdu Najwyzszego wydaje sie, ze zwrot
.,mechanizmy uzyskiwania zwrotu kosztow” obejmuje wszelkie obowigzki zwigzane

ze zwrotem kosztéw w rozumieniu art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie. Dotyczy
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takze obowigzku okreslenia cen w zaleznosci od ponoszonych kosztow, o ktory
chodzi w niniejszej sprawie.

Zdaniem Sgdu Najwyzszego z art. 13 ust. 2 dyrektywy o dostepie wynika,
ze obowigzek okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztow, jako jedna z
postaci mechanizmu uzyskiwania zwrotu kosztéw, ma byC realizowany w taki
sposéb, aby promowa¢ wydajnos¢, zréwnowazong konkurencje oraz
maksymalizowac korzysci konsumenta. Przepis ten mozna i nalezy interpretowac
nastepujgco: operator, ktory okresla ceny w zaleznosci od ponoszonych kosztow
moze oczekiwac jedynie zwrotu kosztéw pozostajgcych w zwigzku przyczynowym
ze sSwiadczeniem danej ustugi, objetej obowigzkiem z art. 13 dyrektywy o dostepie
oraz nie moze oczekiwa¢ zwrotu ponoszonych kosztéw w dowolnej wysokosci.
Skoro mechanizm zwrotu kosztow ma stuzy¢ promowaniu wydajnosci, krajowy
organ regulacyjny moze zgdac¢ dostosowania cen ustalonych przez operatora do
poziomu odpowiedniego do promowania wydajnosci. Tolerowanie wyzszych
kosztow u jednego z operatorbw o znaczgcej pozycji rynkowej prowadzitoby do
wypaczenia konkurencji na rynku i zniechecatoby pozostatych zasiedziatych
operatoréw o znaczgcej pozycji rynkowej do obnizania wtasnych kosztéw, skoro
mogliby je odzyskac¢ w petnej wysokosci.

W ocenie Sadu Najwyzszego takze potrzeba zapewnienia zrownowazonej
konkurencji moze uzasadnia¢ ustalenie przez krajowy organ regulacyjny cen
ponizej poziomu kosztéw sSwiadczenia ustugi ponoszonych przez operatora o
znaczgcej pozycji rynkowej, o ile koszty te bedg ksztattowaty sie powyzej kosztow
skutecznego Swiadczenia danej ustugi. Za takg wyktadnig art. 13 dyrektywy o
dostepie przemawia tres¢ ust. 3 zd. 2 tego przepisu. Uprawnia on krajowe organy
regulacyjne do obliczenia kosztéw ,skutecznego swiadczenia danej ustugi”. Przepis
ten nie czyni rozréznienia miedzy obowigzkiem ustalania cen w oparciu o koszty a
obowigzkiem ustalania cen jedynie w oparciu o uzasadnione koszty.

Taka wykfadnia art. 13 dyrektywy o dostepie ma oparcie we wspomnianej
powyzej dotychczasowej praktyce stosowania tego przepisu przez Komisje
Europejskg w decyzjach wydawanych na podstawie art. 7 ust. 3 dyrektywy
ramowej. Przy takiej wyktadni art. 13 dyrektywy o dostepie przepis art. 40 ust. 4 PT

nalezatoby interpretowaé w taki sposob, ze w celu promowania wydajnosci,
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zrownowazonej konkurencji oraz maksymalizacji korzysci konsumenta krajowy
organ regulacyjny moze ustalic ceny za ustuge operatora o znaczgcej pozycji
rynkowej ponizej poziomu kosztow Swiadczenia tej ustugi.

Zdaniem Sadu Najwyzszego wymienione w art. 13 ust. 3 zd. 3 dyrektywy o
dostepie zgdanie dostosowania cen obejmuje sytuacje, w ktorej organ regulacyjny
zweryfikuje uzasadnienie kosztowe przedstawione przez operatora i uzna, ze
niektére koszty nie pozostajg w zwigzku ze swiadczeniem ustugi (co miato miejsce
w niniejszej sprawie). Niejasne jednak pozostaje, czy krajowe organy regulacyjne
mogg zadac ustalenia ceny za ustuge na innym (nizszym) poziomie, jezeli uznajg
ten inny poziom za uzasadniony przestankami wymienionymi w art. 13 ust. 2
dyrektywy o dostepie. Przepis ten mozna bowiem interpretowa¢ w ten sposob, ze
uprawnia on krajowe organy regulacyjne jedynie do okreslenia — na etapie
naktadania obowigzku ustalania cen w oparciu o ponoszone koszty — zasad
ustalania przez operatora tych cen (np. kosztéw, jakie mogg by¢ brane pod uwage,
zasad ich kalkulacji, itp.). Wowczas na podstawie art. 13 ust. 3 dyrektywy o
dostepie krajowy organ regulacyjny moze jedynie zgda¢ dostosowania cen, ktore
zostaty ustalone w oparciu o ponoszone koszty z naruszeniem zd. 1, tj. operator nie
wykazat, Zze skalkulowat cene w oparciu o koszty pozostajgce w zwigzku ze
Swiadczeniem tej ustugi. Przepis ten nie stanowi bowiem o mozliwosci weryfikacji
poziomu kosztow (poza kontrolg, czy przedsigebiorca stosowat sie do metod
okreslonych na podstawie ust. 2), ani o kompetenciji organu do uksztattowania ceny
ponizej poziomu kosztéw swiadczenia ustugi. Skoro przepis art. 13 dyrektywy o
dostepie stanowi o obowigzku ,okreslania cen w zaleznos$ci od ponoszonych
kosztow”, to krajowe organy regulacyjne mogg jedynie weryfikowaé, czy koszty
zidentyfikowane przez operatora o znaczgcej pozycji rynkowej jako wchodzgce w
sktad kosztow sSwiadczenia ustugi objetej tym obowigzkiem, sg kosztami
pozostajgcymi w adekwatnym zwigzku przyczynowym z wykonywaniem tej ustugi.

Za takg wykfadnig art. 13 dyrektywy o dostepie moze przemawia¢ tresé
art. 13 ust. 3 zd. 1 dyrektywy o dostepie, w ktorym mowa o ciezarze dowodu
spoczywajgcym na operatorze o znaczgcej pozycji rynkowej. Musi on wykazac,
ze opfaty zostaty ustalone w zaleznosci od kosztow. Przepis ten mozna rozumie¢ w

taki sposdb, ze operator o znaczacej pozycji rynkowej ma tylko wykazac,
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ze skalkulowat optaty na podstawie ponoszonych przez siebie kosztow swiadczenia
danej ustugi oraz ze koszty te pozostajg z tg ustugg w odpowiednim zwigzku
przyczynowym. Z Kkolei zdanie 2 tego przepisu stanowi o ,obliczeniu kosztow
skutecznego swiadczenia danej ustugi”. Nie wiadomo w konsekwenciji, czy krajowy
organ regulacyjny moze tylko weryfikowaé koszty, jakie przedsiebiorca przypisuje
do okreslonej ustugi, czy takze moze weryfikowac¢, czy koszty te sg ekonomicznie
uzasadnione.

Dodatkowo podkreslenia wymaga, ze w niniejszej sprawie nie wykazano, by
koszty P. stanowigce podstawe ustalenia ceny za ustuge objetg obowigzkiem z art.
40 PT ksztaltowaly sie na poziomie wyzszym niz wystarczajgcy do skutecznego
Swiadczenia tej ustugi. Prezes UKE uznat jedynie, ze cena ustalona w oparciu o
ponoszone przez P. koszty powinna zostaé — ostatecznie — wyznaczona na
nizszym poziomie ze wzgledu na potrzebe zapewnienia jednakowych warunkéw
konkurenciji dla wszystkich operatorow o znaczgcej pozycji na rynku. Tymczasem w
art. 13 ust. 3 zd. 2 dyrektywy o dostepie mowa jedynie o stosowaniu innych metod
ksiegowania kosztow. Moze to prowadzi¢ do konkluzji, zgodnie z ktérg krajowy
organ regulacyjny w ograniczonym stopniu ma prawo weryfikowaé wysokosc
kosztow. Przepis ten mozna zatem interpretowac w ten sposob, Zze nie uprawnia on
krajowego organu regulacyjnego do korygowania wysokosci cen ustalonych w
oparciu 0 ponoszone koszty poprzez odwotanie do Sredniej efektywnej ceny za
dang ustuge na rynku. Ponadto pojawia sie watpliwos¢, na ile takie zastosowanie
art. 13 dyrektywy o dostepie pozostaje kompatybilne z art. 8 ust. 4 tej dyrektywy.
Ten ostatni przepis powinien zdaniem Sgdu Najwyzszego znajdowac zastosowanie
nie tylko na etapie samego naktadania obowigzkéw w decyzji wskazujgcej
operatora jako posiadajgcego znaczgcg pozycje na rynku ale takze, gdy krajowy
organ regulacyjny stosuje art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie.

Drugi problem prawny objety pytaniem prejudycjalnym dotyczy zagadnienia
czestotliwosci weryfikacji cen ustalanych przez operatora o znaczgcej pozycji na
rynku w oparciu o ponoszone koszty. Rozstrzygniecie powyzszej watpliwosci jest
konieczne do oceny zasadnosci skargi kasacyjnej P. Zarzuty skargi opierajg sie na
takiej wyktadni art. 40 PT (a przez to art. 13 dyrektywy o dostepie), zgodnie z ktorg

przepis ten nie uprawnia krajowego organu regulacyjnego do natozenia na
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operatora 0 znaczgcej pozycji na rynku obowigzku corocznego przedktadania
kalkulacji optaty ustalonej w oparciu 0 ponoszone koszty celem poddania tej optaty
weryfikacji, o ktorej mowa w art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie. P. przyjmuje, ze
krajowe organy regulacyjne mogg naktfada¢ na operatorow o znaczgcej pozycji
rynkowej obowigzki regulacyjne tylko w decyzjach, o ktérych mowa w art. 8
dyrektywy o dostepie. Po natozeniu w takiej decyzji obowigzku z art. 13 dyrektywy o
dostepie krajowy organ regulacyjny moze przeprowadzac jedynie weryfikacje optat
ustalonych w oparciu o ponoszone koszty, ktore operator o znaczgcej pozycji na
rynku samodzielnie ustalit i stosuje w obrocie. Krajowy organ regulacyjny nie moze
natomiast obligowa¢ operatora do cyklicznego przedstawiania (w okresie
obowigzywania decyzji wyznaczajgcej tego operatora jako posiadajgcego znaczacyg
pozycje na rynku) kolejnych uzasadnien kosztowych dla ustugi objetej obowigzkiem
z art. 13 dyrektywy o dostepie. Takie dziatanie krajowego organu regulacyjnego nie
ma oparcia w art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie.

Rozpoczynajgc od wyktadni prawa krajowego Sad Najwyzszy wyjasnia, ze
art. 40 ust. 2 PT stanowi o obowigzku przedstawienia przez operatora uzasadnienia
wysokosci opfat ustalonych w oparciu o ponoszone koszty. Przepis ten nie
precyzuje, kiedy operator ma sie z tego obowigzku wywigzaé. Niewatpliwie
obowigzek ten aktualizuje sie w przypadku zmiany przez operatora wysokosci
optat. Poniewaz w niniejszej sprawie chodzi o obowigzek polegajgcy na ustaleniu
optat ,w oparciu o ponoszone koszty”, a koszty te zmieniajg sie w zaleznosci od
sytuacji na rynku, Sad Najwyzszy uznaje za uzasadnione okreslenie pewnych
racjonalnych ram czasowych, w ktérych operator powinien sie wywigza¢ z tego
obowigzku. W przeciwnym razie przepis art. 40 PT nalezatoby traktowac jako
obligujacy operatora do nieustannego modyfikowania optat w zaleznosci od
zmieniajgcych sie kosztéw swiadczenia ustugi. Skoro z art. 40 ust. 2 wynika, ze
operator ma obowigzek przedstawienia uzasadnienia wysokos$ci optat ustalanych w
oparciu o ponoszone koszty, Sad Najwyzszy dopuszcza funkcjonalng wyktadnie
tego przepisu, zgodnie z ktorg Prezes UKE moze doprecyzowa¢ w jakim terminie
operator ma sie z tego obowigzku wywigzac¢. Taka wyktadnia art. 40 ust. 2 PT
znajduje potwierdzenie w ogdlnym obowigzku informacyjnym, o ktérym mowa w art.

6 PT. Jego uszczegdtowienie na podstawie art. 40 ust. 2 (stosowanego tgcznie z
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art. 6 PT) jest w ocenie Sadu Najwyzszego korzystne dla operatora o znaczgcej
pozycji rynkowej. Zapewnia minimalny poziom pewnosci prawa co do czestotliwosci
ewentualnej zmiany wysokosci stosowanych optat. Natozenie takiego obowigzku
stuzy jednoczesnie zapewnieniu przejrzystosci dziatania regulatora i jest
proporcjonalne (skoro obowigzek ten skorelowano z uzyskaniem przez
przedsiebiorce stosownych danych o kosztach prowadzonej dziatalnosci).

Przedstawiona powyzej, preferowana przez Sad Najwyzszy, wykfadnia
art. 40 ust. 2 PT wymaga odejscia od literalnego brzmienia tego przepisu oraz jego
funkcjonalnej interpretacji. Dlatego dla Sgdu Najwyzszego istotne jest ustalenia
unijnego wzorca interpretacyjnego, ktory stanowitby podstawe dla okreslenia celu
do osiggniecia ktorego powinien zmierza¢ sad krajowy przy interpretacji przepiséw
wdrazajgcych art. 13 i art. 8 dyrektywy o dostepie.

Zdaniem Sadu Najwyzszego kwestia ta nie zostata uregulowana wprost w
art. 13 dyrektywy o dostepie, ktéry w tym zakresie nalezy wyktadaé tgcznie z art. 8
ust. 4 dyrektywy o dostepie oraz art. 16 Karty Praw Podstawowych. Z art. 13 ust. 3
dyrektywy o dostepie wynika, ze krajowe organy regulacyjne mogg zazgda¢ od
danego operatora catosciowego uzasadnienia stosowanych cen, a w razie potrzeby
- odpowiedniego dostosowania tych cen. Mozliwa jest zatem taka wyktadnia tego
przepisu, zgodnie z ktorg krajowe organy regulacyjne mogg w kazdym czasie, w
okresie obowigzywania decyzji uznajgcej operatora za posiadajgcego znaczacy
pozycje rynkowg, zgda¢ uzasadnienia stosowanych cen, a nastepnie
odpowiedniego ich dostosowania. Skoro z takim Zzgdaniem krajowe organy
regulacyjne mogg wystgpi¢ w kazdym czasie, za dopuszczalne i majgce oparcie w
zasadzie pewnosci prawa nalezy uznaé natozenie przez krajowy organ regulacyjny
periodycznego obowigzku kalkulowania cen w oparciu o ponoszone Kkoszty,
polegajgcego na corocznym aktualizowaniu takiej kalkulaciji.

W ocenie Sadu Najwyzszego taka wyktadnia art. 13 dyrektywy o dostepie
bytaby tym bardziej zasadna, gdyby udzielajgc odpowiedzi na pierwsze pytanie
Trybunat Sprawiedliwosci UE przyjal, ze krajowe organy regulacyjne majg
obowigzek uwzglednia¢ wartosci, o ktorych mowa w art. 13 ust. 2 dyrektywy o
dostepie nie tylko na etapie naktadania i definiowania tresci obowigzku z art. 13 ust.
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1 dyrektywy o dostepie ale takze na etapie stosowania art. 13 ust. 3 zd. 3
dyrektywy o dostepie.

Zdaniem Sgdu Najwyzszego ograniczenie swobody dziatalnosci
gospodarczej w postaci obowigzku ustalania cen w zaleznosci od ponoszonych
kosztow oraz periodycznego przedstawiania nowego uzasadnienia kosztowego
spetnia test proporcjonalnosci ograniczen praw podstawowych oraz test
proporcjonalnosci przewidziany w art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie. Coroczny
obowigzek przedkfadania uzasadnienia kosztowego w oparciu 0 najbardziej
aktualne dane nie wykracza ponad to, co jest konieczne do realizacji celu tego
obowigzku. Zapewnia operatorowi 0 znaczgcej pozycji rynkowej pewnosc¢
warunkow prowadzenia dziatalnosci w rozsgdnym horyzoncie czasowym (1 rok).
Jednoczesnie zobowigzuje go do dokonania ponownej kalkulacji stawek optat na
podstawie danych kosztowych, ktére racjonalnie dziatajgcy operator powinien
zgromadzi¢ i przetworzy¢ po zakonczeniu roku finansowego.

Trzeci problem z zakresu wykiadni prawa unijnego dotyczy zasad
stosowania przepiséw krajowych wdrazajgcych art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie
przez krajowe organy regulacyjne w kontekscie wolnosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. W sprawie rozpoznawanej przez Sgd Najwyzszy rozstrzygniecia
wymaga, czy przepis art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie nalezy interpretowac w ten
sposob, ze obowigzek dostosowania przez operatora o znaczacej pozycji na rynku
cen skalkulowanych przez niego w wykonaniu obowigzku natozonego na podstawie
art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie aktualizuje sie wylgcznie nastepczo (ex post),
po rozpoczeciu stosowania tak ustalonych cen w obrocie gospodarczym, czy takze
wyprzedzajgco (ex ante), gdy operator stosuje w obrocie gospodarczym ceny
okreslone przez krajowy organ regulacyjny.

Powyzsze watpliwosci powstaty na tle sposobu sformutowania art. 13 ust. 3
dyrektywy o dostepie w polskiej wersji jezykowej. Zgodnie z jego brzmieniem
.Krajowe organy regulacyjne mogg zazgda¢ od danego operatora catosciowego
uzasadnienia stosowanych cen, a w razie potrzeby - odpowiedniego dostosowania
tych cen”. Tres¢ tego przepisu sugeruje, ze krajowy organ regulacyjny moze zgdac
od operatora zobowigzanego do ustalania cen w oparciu 0 ponoszone koszty

dostosowania poziomu cen wytgcznie wowczas, gdy operator ten rozpoczat juz
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stosowanie skalkulowanych przez siebie cen. Kontrola respektowania przez
operatora 0 znaczgcej pozycji rynkowej obowigzku ustalania cen w oparciu o
ponoszone koszty miataby woéwczas nastepczy charakter (ex post). Do
zapewnienia skutecznosci obowigzkowi z art. 13 dyrektywy o dostepie konieczne
bytoby wéwczas wprowadzenie do prawa krajowego mechanizmu umozliwiajgcego
rozliczenie opfat uiszczonych przez uczestnikdw rynku za okres poprzedzajgcy
decyzje krajowego organu regulacyjnego, o ktérej mowa w art. 13 ust. 3 zd. 3
dyrektywy o dostepie. Dlatego Sad Najwyzszy uwaza, ze wyktadni art. 13
dyrektywy o dostepie nalezy dokonywa¢ w taki sposéb, ze krajowy organ
regulacyjny moze zgda¢ dostosowania cen zarowno wtedy, gdy operator
posiadajgcy znaczgcag pozycje rynkowg stosuje samodzielnie ustalone ceny, jak i
wowczas gdy operator ten stosuje ceny w wysokosci okreslonej uprzednio przez
regulatora, zas nowa decyzja ma dostosowac¢ wysokos$¢ ceny do nowego poziomu
kosztow operatora.

Za takag wykfadnig tego przepisu przemawia analiza jego angielskiej,
niemieckiej i francuskiej wersji jezykowych. W wersjach tych nie ma mowy o cenach
stosowanych przez operatora o0 znaczgcej pozycji rynkowej, lecz o ,jego cenach”
(,its prices”, ,ses prix’, ,seiner Preise”) to jest cenach tego operatora. Pojecie to
moze — i zdaniem Sgdu Najwyzszego powinno — obejmowac nie tylko ceny
faktycznie stosowane przez operatora 0 znaczacej pozycji rynkowej ale takze ceny
wynikajgce z kalkulacji optat ustalonych w oparciu o ponoszone koszty, ktora to
kalkulacja zostata przedstawiona krajowemu organowi regulacyjnemu do weryfikacji
przed wprowadzeniem tych cen w zycie (ex ante).

Przy takiej wyktadni art. 13 ust. 3 zd. 3 dyrektywy o dostepie, zdaniem Sadu
Najwyzszego art. 40 ust. 2 i n. PT mozna bytoby zinterpretowac¢ w ten sposéb, ze
przepisy te dotyczg optat, ktérych wysokosc¢ wyliczyt operator, na ktérego natozono
obowigzek ustalania optat w oparciu o ponoszone koszty. Opfatg ustalong przez
operatora w rozumieniu tego przepisu jakg jest optata, ktérg operator wyliczyt
(ustalit) na podstawie analizy kosztow swiadczenia ustugi objetej obowigzkiem z
art. 40 ust. 1 PT. Nie ma wdwczas znaczenia, czy optata tak skalkulowana zostata
wprowadzona w zycie (zastosowana) przez operatora, gdy Prezes UKE zmienit jej

wysokos$¢ na podstawie art. 40 ust. 4 PT. W przepisie tym nie ma mowy o
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wysokosci ,poprzedniej” lub ,dotychczasowej”, stosowanej przez operatora optaty
ale opfaty ,ustalonej’ (szczegétowo okreslonej, wyliczonej) przez operatora w
wykonaniu obowigzku z art. 40 PT. Na tej podstawie mozna bytoby uznac,
ze art. 40 PT nie rozr6znia miedzy przypadkami, gdy operator samodzielnie ustala i
stosuje tak ustalone optaty, a przypadkami, gdy operator stosuje optaty w
wysokosci okreslonej przez Prezesa UKE na podstawie art. 40 ust. 4 PT, a
nastepnie w wykonaniu obowigzku raportowania przedkfada organowi, celem
kontroli, kolejng stawke opfat ustalong przez siebie w oparciu o samodzielng
analize ponoszonych kosztow swiadczenia ustugi objetej obowigzkiem z art. 40 PT.

Majgc na wzgledzie powyzszg argumentacje oraz zwazywszy, ze do tej pory
Trybunat Sprawiedliwosci UE nie wypowiadat sie w przedmiocie wyktadni art. 13 i
art. 8 dyrektywy o dostepie w przedstawionym zakresie, Sgd Najwyzszy postanowit
wystgpi¢ z pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym zagadnien prawnych

przedstawionych w sentencji postanowienia.

r.g.



