Sygn. akt Ill SK 74/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dawid Migsik (przewodniczacy)
SSN Bohdan Bieniek
SSN Andrzej Wrébel (sprawozdawca)

Protokolant Edyta Jastrzebska

w sprawie z powodztwa Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji w
Warszawie

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej O. S.A. w Warszawie

o informacje z przeprowadzonych Testéw PS,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 22 marca 2017 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od postanowienia Sadu Apelacyjnego w [...]

z dnia 15 pazdziernika 2014 r., sygn. akt VI ACz .../14,

1.oddala skarge kasacyjna

2.zasadza od strony powodowej na rzecz strony pozwanej i
zainteresowanego kwoty po 270 (dwiescie siedemdziesiat) zi
tytutem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w

postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE



W dniu 25 pazdziernika 2012 r. pozwany Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (dalej Prezes UKE) wystosowat do zainteresowanej T. S.A. w [...]
(obecnie O. S.A. w [...]) pismo o numerze DHRT-WORK-6002-35/12(11) informujgce
zainteresowang o pozytywnym wyniku testéw zawezenia cen - marz ,Price
Squeeze” (Test PS) przeprowadzanych w odniesieniu do ofert detalicznych TP S.A.
okreslonych jako ,Neostrada Biznes” obejmujgcych ustuge dostepu do Internetu
skierowang do klientéw biznesowych w opcjach predkosci 998 kbit/s-10Mbit/s/256-
512 kbit/s oraz 998 kbit/s-10 Mbit/s/512-1024 kbit/s w kontrakcie na czas
nieokreslony 12 lub 24 miesigce.

Powoddka - Krajowa lzba Gospodarcza Elektroniki i Telekomunikacji (dalej
KIGEIT) uznata ww. pismo za decyzje administracyjng, o ktérej wiadomos¢
powzieta z Komunikatu Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 25 pazdziernika
2012 r. umieszczonego na stronie internetowej Urzedu. W ocenie powddki Prezes
UKE przeprowadzajgc Test PS ustalit optaty za ustuge BSA, a wiec rozstrzygnat
sprawe, o ktorej mowa w art. 39 ust. 4 i art. 40 ust. 4 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.; dalej jako Prawo
telekomunikacyjne). Sgad Okregowy w [...] — Sad Ochrony Konkurencji i
Konsumentow postanowieniem z 4 czerwca 2014 r. odrzucit odwotanie.

Sad ograniczajgc rozpoznanie sprawy do rozstrzygniecia zagadnienia
dopuszczalnosci odwotania ustalit, Ze dla ustalenia cen ustug przedsiebiorcy
wyznaczonego obowigzuje w Prawie telekomunikacyjnym nastepujgca droga
postepowania: 1) wydanie przez organ regulacyjny decyzji SMP w przypadku
ustalenia, ze na rynku wiasciwym wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o
znaczacej pozycji rynkowej lub przedsiebiorcy zajmujgcy kolektywng pozycje
znaczgcg; w decyzji tej, zgodnie z art. 24 Prawa telekomunikacyjnego, Prezes URE
okresla rynek wiasciwy i wyznacza przedsiebiorce telekomunikacyjnego o
Znaczacej pozycji na rynku wiasciwym oraz nakfada badz utrzymuje bgdz zmienia
uprzednio natozone na tego przedsiebiorce obowigzki regulacyjne, 2) Prezes UKE
dziatajgc na podstawie art. 42 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego moze w drodze
decyzji natozy¢ na operatora 0 znaczgcej pozycji rynkowej obowigzek
przedstawienia projektu oferty ramowej o dostepie telekomunikacyjnym, 3) Jezeli

przedtozony projekt oferty ramowej odpowiada przepisom prawa i ustalonym



potrzebom rynku Prezes UKE zatwierdza projekt wydajgc odrebng decyzje (decyzja
SDR) w oparciu o art. 43 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego.

W ocenie Sgdu jest bezsporne, ze w odniesieniu do zainteresowanej wydane
zostaty przez Prezesa UKE decyzje SMP z dnia 28 kwietnia 2011 r. i SOR z 29
wrzesnia 2010 r. ze zm. Ponadto Prezes UKE ogtosit stanowisko dotyczgce metod
przeprowadzenia testéw PS.

Wedtug postanowien decyzji SOR dotyczgcych zasad przeprowadzania testu
zawezenia ceny (Testu PS) w pkt 8.1 Rozdziatu 8 okreslono, ze ,celem Testu PS
jest weryfikacja, czy cena za nowg ustuge detaliczng TP zostata ustalona na
poziomie, ktory umozliwia przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu korzystajgcemu z
ustug regulowanych stwierdzenie ustugi detalicznej konkurencyjnej do nowej ustugi
detalicznej TP”. Z powyzszego zdaniem Sgdu wynika, ze przeprowadzenie testow
na wniosek zainteresowanej byto wykonaniem procedury przewidzianej w decyzji
SOR. Przeprowadzenie Testu PS umozliwito pozwanemu Prezesowi UKE
dokonanie weryfikacji (oceny) przedstawionej optaty pod kgtem zapewnienia przez
zainteresowanego wymagan skutecznej konkurencji. Taki cel Testu PS wynika
wprost z motywu 20 preambuty do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 7 marca 2002 r. 2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci tgcznosci
elektronicznej i urzadzen towarzyszgcych oraz wzajemnych potgczen, wedtug ktérej
,kontrola cen moze okazac sie niezbedna, jezeli analiza rynkowa przeprowadzona
w odniesieniu do poszczegodlnego rynku wykaze nieefektywng konkurencje”.

W ocenie Sadu test i ogtoszenie o jego wyniku jest czynnoscig materialno -
techniczng, a nie wtadczg organu regulacyjnego. Wynik testu ma cel informacyjny,
dajgcy wiedze na temat badanego zjawiska. Nie rozstrzyga natomiast o prawach i
obowigzkach podmiotu, bgdz podmiotbw prawa, w szczegdlnosci zas
zainteresowanego. W wyniku jego przeprowadzenia Prezes UKE i zainteresowany,
a w zakresie tresci komunikatu o wynikach Testu rowniez wszyscy, ktorzy sie z nim
zapoznajg, uzyskujg wiedze na temat, czy ceny zainteresowanego na konkretnym
poziomie spetniajg warunki niedyskryminacji innych uczestnikéw rynku.

W zwigzku z tym Sad uznat, ze procedura weryfikacyjna Testu PS nie jest
postepowaniem administracyjnym, nie zmierza bowiem do wydania decyzji

administracyjnej, w szczegolnosci decyzji majgcej za podstawe prawng art. 39 i 40



Prawa telekomunikacyjnego. Wynik Testu nie jest rozstrzygnieciem w rozumieniu
art. 107 § 1 k.p.a. dajgc jedynie wiedze niezbedng do rozstrzygnie¢ organu
regulacyjnego w przysztosci.

W ocenie Sadu, zainteresowana bedgc w posiadaniu wiedzy o wyniku testu
moze wprowadzi¢ nowe ustugi. Jezeli decyduje sie na ich wprowadzenie inicjuje
postepowanie administracyjne o zmiane decyzji SOR. W konkretnym przypadku
zainteresowany doprowadzit do wszczecia postepowania o zmiane decyzji SOR w
zakresie Swiadczenia ustugi hurtowej na rzecz operatoréw alternatywnych. Strong
tego postepowania jest réwniez powdd. W postepowaniu tym zainteresowany jest
obowigzany do przedstawienia uzasadnienia kosztowego ustugi, ktére bedzie
przedmiotem oceny Prezesa URE w decyzji. Poniewaz postepowanie w sprawie
zmiany oferty SOR jest w toku, zainteresowany zaoferowat operatorom
alternatywnym odpowiednig ustuge hurtowg na warunkach komercyjnych.

Sad ocenit, ze fakt, iz do uksztattowania tej oferty zainteresowany uzyt
wiedzy z wynikéw Testu PS - potrzebnej do ustalenia stosunku ceny detalicznej do
hurtowej za ustuge BSA - nie swiadczy, wbrew zapatrywaniu powoda, o tym, ze
wyniki te majg byt prawny decyzji administracyjnej. Faktyczne dziatania operatora
wyznaczonego na rynku do czasu zakonczenia sprawy o zmiane oferty ramowej
(SOR) nie stanowig bowiem podstawy do oceny charakteru prawnego wyniku Testu
PS.

W tym stanie rzeczy odwofanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 479
§ 2 k.p.c. jako niedopuszczalne, gdyz ztozono je - zdaniem Sadu - od decyzji
nieistniejgce;.

Sad Apelacyjny w [...] postanowieniem z 15 pazdziernika 2014 r. oddalit
zazalenie powoda na powyzsze postanowienie Sgdu pierwszej instancji.

Sad Apelacyjny zwazyt, ze zgodnie z art. 479° § 1 k.p.c. Sad Okregowy w
[...] — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jest wtasciwy w sprawach odwotan
od decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, zazalen na postanowienia
wydawane przez Prezesa UKE w postepowaniach prowadzonych na podstawie
przepisbw Prawa Telekomunikacyjnego, ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. —
Prawo pocztowe lub przepiséw odrebnych.

W ocenie Sgdu Apelacyjnego, Test PS i ogtoszenie jego wyniku nie ma



charakteru wtadczego rozstrzygniecia organu administracji publicznej, a zatem nie
moze by¢ uznane za decyzje administracyjng w rozumieniu art. 107 § 1 k.p.a. Test
PS nie ustala bowiem wysokosci optat za ustuge, chociaz moze stanowi¢ podstawe
do ustalenia ich wysokosci, a nadto nie jest to czynnos¢ skierowana do
indywidualnie oznaczonego adresata. Tym samym nie mozna uznaé, ze pismo
Prezesa UKE z 25 pazdziernika 2012 r. kreuje jakiekolwiek prawa lub obowigzki dla
podmiotéw, w tym dla wnoszgcego odwotanie. Wynik Testu PS nie jest decyzjg
administracyjng w rozumieniu art. 107 § 1 k.p.a., a tym samym nie nalezy do
rozstrzygnie¢ enumeratywnie wymienionych w art. 479’ § 1 k.p.c., od ktdrych
stronom i zainteresowanym przystuguje odwotanie do Sgdu Okregowego w [...] —
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

Powdd zaskarzyt powyzsze postanowienie Sadu drugiej instancji skargg
kasacyjng, zarzucajgc: 1) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 39 ust. 4 i art. 40
ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego przez ich niewlasciwe zastosowanie
(pominiecie) poprzez przyjecie, ze efekt Testéw PS (stanowisko Prezesa UKE z 25
pazdziernika 2012 r. opublikowane na stronie internetowej oraz pismo Prezesa z
dnia 25 pazdziernika 2012 r. skierowane do O. S.A. (poprzednio T. S.A.) nie
prowadzi do ustalenia opftat za regulowane ustugi hurtowe (ustuge BSA)
Swiadczone przez ,OPL”, ktére Prezes UKE moze ustalac wylgcznie w decyzji
administracyjnej na podstawie art. 39 ust. 4 lub art. 40 ust. 4 Prawa
telekomunikacyjnego; art. 39 ust. 4 i art. 40 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego w
zwigzku z art. 104 § 1i 107 § 1 k.p.a. oraz z art. 7 Konstytucji i art. 6 k.p.a., a takze
z art. 1 pkt 1 k.p.a. przez ich niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze Prezes UKE
przeprowadzajgc Test PS i przekazujgc do ,OPL” pismo z dnia 25 pazdziernika
2012 r. dokonat czynnosci abstrakcyjnej, nieskierowanej do oznaczonego adresata
i nie kreujgcej praw i obowigzkow dla ,OPL”; art. 39 ust. 4 i art. 40 ust. 4 Prawa
telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 104 § 1 i 107 § 1 k.p.a. oraz z art. 7
Konstytucji i art. 6 k.p.a. przez ich niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze Prezes
UKE przeprowadzajgc Test PS dokonat czynnosci materialno-technicznych; 2)
naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 385 k.p.c. w zwigzku z art. 397 § 2
k.p.c. oraz art. 479°” § 1 pkt 1 k.p.c. w zwigzku z art. 39 ust. 4, art. 40 ust. 4 i art.

206 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego przez przyjecie, ze ,stanowisko (oraz pismo



Prezesa UKE z dnia 25 pazdziernika 2012 r.)” nie stanowi decyzji administracyjnej
w przedmiocie ustalenia wysokosci optaty, ktdre to naruszenie miato istotny wptyw
na wynik sprawy w ten sposob, ze Sad drugiej instancji oddalit zazalenie na
postanowienie Sadu pierwszej instancji odrzucajgce odwotanie; art. 45 ust. 1 oraz
art. 77 ust. 2 Konstytucji w zwigzku z art. 397 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 385 k.p.c. i
art. 479°° § 1 pkt 1 k.p.c. przez oddalenie zazalenia, co doprowadzito do braku
mozliwosci kontroli sgdowej rozstrzygniecia Prezesa UKE w zakresie ustalania
optat za regulowane ustugi hurtowe (ustuge BSA) swiadczone przez ,OPL.”; art. 4
dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustuge fgcznosci w zwigzku z art. art.
397 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 385 k.p.c. i art. 479°" § 1 pkt 1 k.p.c. i art. 206 ust. 2
Prawa telekomunikacyjnego przez ,jego niewtasciwe zastosowanie i niewziecie go
pod uwage, tj. nieuwzglednienie, ze od kazdego rozstrzygniecia organu
regulacyjnego powinno przystugiwa¢ odwotanie.

Wskazujgc na powyzsze wniost o uchylenie w catoSci zaskarzonego
postanowienia i przekazania sprawy Sgdowi Apelacyjnemu w [...] do ponownego
rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego wedtug norm
przepisanych.

Pozwany Prezes UKE w odpowiedzi na skarge kasacyjng powoda wniost o
oddalenie w catosci skargi kasacyjnej i zasgdzenie od powoda na rzecz pozwanego
kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych

Zainteresowana O. S.A. w odpowiedzi na skarge kasacyjng wniosta o
oddalenie skargi kasacyjnej w catosci i zasgdzenie od powoda na rzecz

zainteresowanej kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

1. Skarga kasacyjna nie ma usprawiedliwionych podstaw.

2. Na wstepie nalezy zwazy¢, ze zagadnieniem spornym w niniejszej sprawie
jest dopuszczalnosé odwotania od czynnosci Prezesa UKE, ktére wnoszacy skarge
kasacyjng okresla jako ,stanowisko Prezesa UKE z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
opublikowane na stronie internetowej oraz pismo Prezesa UKE kierowane do O.
S.A. z dnia 25 pazdziernika nr DHRT-WORK-6002-35/12 (11)", do Sadu



Okregowego w [...] — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Tymczasem
odwotanie powoda zostato wniesione od powyzszego pisma Prezesa UKE z dnia
25 pazdziernika 2012 r. i przedmiotem oceny obu Sgdow byt charakter prawny tego
pisma, nie zas ,Ogtoszenie o przeprowadzeniu Testu zawezenia ceny - Testu PS
ofert detalicznych TP okreslonych jako ,Neostrada Biznes”, ktére stanowito dla
powoda, jak ustalit to Sad pierwszej instancji, jedynie zrodto informacji o tresci
przedmiotowego pisma Prezesa UKE.

3. Wiasciwos¢ Sadu Okregowego w [...] - Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw w sprawach z zakresu regulacji telekomunikacji okreéla art. 479>’
k.p.c., ktory stanowi, ze Sad Okregowy w [...] - sad ochrony konkurencji i
konsumentow jest wtasciwy w sprawach: 1) odwotan od decyzji Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej; 2) zazaleh na postanowienia wydawane przez Prezesa
Urzedu w postepowaniach prowadzonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2016 r., poz. 1489 i 1579),
ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe lub przepiséw odrebnych.
Zakres zastosowania art. 479> pkt 1 k.p.c. jest wezszy niz wynikatoby to z jego
dostownego odczytania, poniewaz do wtasciwosci Sgdu Okregowego w [...] — Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nalezg sprawy z odwotan nie od wszystkich
decyzji Prezesa Urzedu, lecz wytgcznie od decyzji wymienionych enumeratywnie w
art. 206 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego. Ten ostatni przepis stanowi bowiem, ze
od decyzji: 1) o ustaleniu znaczacej pozycji rynkowej, 2) w sprawie natozenia,
zniesienia, zmiany lub uchylenia obowigzkéw regulacyjnych, 3)w sprawie
natozenia kar, 4) o ktérych mowa w art. 43a oraz w art. 201 ust. 3, 5) wydawanych
w sprawach spornych, z wyjgtkiem decyzji w sprawie rezerwacji czestotliwosci po
przeprowadzeniu przetargu, aukcji albo konkursu oraz od decyzji o uznaniu
przetargu, aukcji albo konkursu za nierozstrzygniete, 6) o ktérych mowa w art. 7
ust. 1, art. 13 ust. 2, art. 18 ust. 3, art. 20, art. 22 ust. 1, art. 25d ust. 1, art. 27 ust. 6
i 9, art. 30 ust. 5 i art. 35a ust. 3 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. 0 wspieraniu rozwoju
ustug i sieci telekomunikacyjnych - przystuguje odwotanie do Sgdu Okregowego w
[...] - Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

4. Z przepisu art. 479°7 pkt 1 k.p.c. w zwigzku z art. 206 ust. 2 Prawa

telekomunikacyjnego wynika jednoznacznie, ze odwotanie do Sgdu Okregowego w
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[...] — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jest dopuszczalne, gdy
zaskarzony akt (czynnos¢) Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej jest
decyzjg, a nadto jest decyzjg o tresci okreslonej w art. 206 ust. 2 Prawa
telekomunikacyjnego. Uzasadnienie zarzutu naruszenia wskazanych przepisow
postepowania wymaga zatem wykazania, ze pismo Prezesa Urzedu z dnia 25
pazdziernika 2012 r., adresowane do T. S.A., o nastepujgcej tresci: ,W nawigzaniu
do wnioskéw T. S.A. (dalej ,TP”) o przeprowadzenie Testow Price Squeeze (dalej
»1est PS”) przekazanych pismem z dnia 31 sierpnia 2012 r., informuje, ze Testy PS
przeprowadzone w odniesieniu do ofert detalicznych TP. okreslonych jako
.,Neostrada Biznes”, obejmujgcych ustuge dostepu do Internetu skierowang do
klientéw biznesowych w opcjach predkosci (...) , w kontrakcie na czas nieokre$lony
oraz na 12 lub 24 miesigce, zakonczyly sie wynikiem pozytywnym dla wszystkich
badanych poziomow dostepu. Wyniki te uzyskane zostalty przy zatozeniu
uwzglednienia optat hurtowych wskazanych we wnioskach o przeprowadzenie
przedmiotowych Testéw PS, tj. optat hurtowych w wysokosci (...)" jest decyzjg w
rozumieniu tych przepiséw.

5. Z uwagi na zawarte w art. 206 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego
odestanie do przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego nalezy przyjac,
ze pojecie ,decyzja’ uzyte w art. 479°" pkt 1 k.p.c. i art. 206 ust. 2 Prawa
telekomunikacyjnego nie jest autonomicznym pojecie Prawa telekomunikacyjnego,
lecz nalezy nadawa¢ mu znaczenie przyjete w przepisach k.p.a. W rezultacie
zaskarzeniu w drodze odwotania do SOKIiK-u podlegajg tylko takie akty (czynnosci)
Prezesa Urzedu, ktére sg decyzjami administracyjnymi w rozumieniu art. 104 k.p.a.,
a ponadto decyzjami regulacyjnymi w rozumieniu art. 206 ust. 2 Prawa
telekomunikacyjnego.

6. W pierwszej kolejnosci nalezy zatem ocenic¢ i ustali¢, czy pismo Prezesa
Urzedu z 25 pazdziernika 2012 r. jest decyzjg administracyjng w rozumieniu
art. 104 k.p.a. Przepis ten okresla materialng przestanke kwalifikowania aktu
organu administracji publicznej jako decyzji administracyjnej poprzez wskazanie,
ze decyzjg organ administracji publicznej zatatwia sprawe administracyjng nalezaca
do jego wiasciwosci, natomiast decyzja rozstrzyga sprawe administracyjng co do jej

istoty. Kluczowe dla kwalifikowania pisma Prezesa Urzedu jako decyzji



administracyjnej jest zatem ustalenie, czy przedmiotem tego pisma jest sprawa
administracyjna w rozumieniu art. 1 k.p.a. i czy pismem tym Prezes Urzedu zatatwit
te sprawe, rozstrzygajgc jg co do jej istoty.

7. Do konstytutywnych elementow sprawy administracyjnej w rozumieniu
art. 1 pkt 1 k.p.a. nalezg elementy podmiotowe, tj. strona postepowania (art. 28) i
organ administracji publicznej jg rozstrzygajacy oraz elementy przedmiotowe, tj.
przepis materialnego prawa administracyjnego okreslajgcy prawa i obowigzki osob,
ktory podlega autorytatywnej konkretyzacji w drodze decyzji administracyjnej oraz
stan faktyczny, w odniesieniu do ktérego okresla sie konsekwencje prawne
stosowanych przepisow materialnego prawa administracyjnego.

8. Skarzgcy twierdzi, ze pismo Prezesa Urzedu z 5 pazdziernika 2012 r.
rozstrzyga materie, o ktorej mowa w art. 39 ust. 4 i 40 ust. 4 Prawa
telekomunikacyjnego, czyli ze sprawg administracyjng w rozumieniu art. 104 k.p.a.,
rozstrzygnietg tym pismem co do jej istoty, jest sprawa ustalenia wysokosci optat z
tytutu dostepu telekomunikacyjnego lub ich maksymalnego lub minimalnego
poziomu (art. 39 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego) oraz sprawa ustalenia
wysokosci opfat ustalonych przez operatora lub ich maksymalnego albo
minimalnego poziomu (art. 40 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego).

9. Stanowisko skarzgcego jest btedne. W pismie z 5 pazdziernika 2012 r.
Prezes Urzedu informuje bowiem T. S.A., ze ,w nawigzaniu do wnioskow TP S.A.
Testy PS przeprowadzone w odniesieniu do ofert detalicznych TP (...),
obejmujgcych ustuge dostepu do Internetu skierowang do klientéw biznesowych w
opcjach predkosci (...), w kontrakcie na czas nieokreslony oraz na 12 lub 24
miesigce, zakonczyty sie wynikiem pozytywnym dla wszystkich badanych
poziomow dostepu. Wyniki te uzyskane zostaty przy zatozeniu uwzglednienia optat

hurtowych...” wskazanych we wnioskach o przeprowadzenie przedmiotowych
Testéw PS. Zawarta w tym pisSmie informacja o wynikach Testu PS nie rozstrzyga
zadnej ze spraw, ktérych materialno-prawng podstawe stanowig przepisy art. 39
ust. 4 i art. 40 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego.

10. Nalezy bowiem wskaza¢, ze w przypadku testow MS/PS poréwnuje sie
cene detaliczng z ceng hurtowg celem ustalenia, czy cena hurtowa zostata ustalona

na poziomie pozwalajgcym operatorowi alternatywnemu na skonstruowanie wtasnej
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oferty detalicznej, konkurencyjnej wzgledem dostawcy ustugi hurtowej. Sad
Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 5 listopada 2015 r., Ill SK 55/14
stwierdzit, ze ,testy MS/PS stuzg jedynie badaniu relacji miedzy poziomem ceny
hurtowej i ceny detalicznej operatora zasiedziatego. Nie sg jednak narzedziem
stuzgcym bezposredniemu ustalaniu wysokosci cen hurtowych lub detalicznych.
Mogg by¢ wykorzystywane jedynie w celu posredniej kontroli cen oraz jako srodek
stuzacy weryfikacji mozliwosci stworzenia ustugi detalicznej konkurencyjnej przez
operatora alternatywnego wzgledem ustugi operatora o znaczgcej pozycji
rynkowej”. Wiecej, kontynuujgc ten watek, Sgd Najwyzszy podnosi, ze Testy
MS/PS to ,narzedzie regulacyjne stuzgce weryfikacji wywigzywania sie przez
operatora zasiedziatego z obowigzku, o ktérym mowa w art. 40 PT bgdz art. 36
PT”, zas ,sama procedura przeprowadzania testow nie okresla praw i obowigzkow
stron umowy o dostepie, a jedynie obowigzki operatora o znaczgcej pozycji
rynkowej. Testy te nie odnoszg sie do =zagadnien z zakresu dostepu
telekomunikacyjnego. Jedynie konsekwencje przeprowadzenia testow MS/PS w
zakresie ksztattowania cen za ustugi hurtowe mogg mie¢ zwigzek z problematykag
dostepu telekomunikacyjnego, gdyz rzutujg na ,zasady naliczania optat za ustugi”.
Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajgcym niniejszg skarge kasacyjng w petni
podziela wyzej przytoczone poglady Sadu Najwyzszego i stwierdza, ze wynik Testu
PS nie rozstrzyga zadnej ze spraw, o ktorych mowa w art. 39 ust. 4 lub 40 ust. 4
Prawa telekomunikacyjnego, poniewaz nie ustala optat za dostep
telekomunikacyjny, nie konkretyzujgc tym samym autorytatywnie zadnego z praw i
obowigzkéw T. S.A., okreSlonych w przepisach materialnoprawnych Prawa
telekomunikacyjnego. Wynik testu PS nie jest w szczegdlnosci rownoznaczny z
ustaleniem ceny hurtowej za nowg ustuge, lecz oswiadczeniem Prezesa Urzedu, ze
cena za nowg ustuge detaliczng T. S.A. zostata ustalona na poziomie, ktory
umozliwia przedsiebiorstwu telekomunikacyjnemu Kkorzystajgcemu z ustug
regulowanych przygotowanie i opracowanie ustugi detalicznej konkurencyjnej w
stosunku do nowej ustugi detalicznej lub Zze uniemozliwia albo znacznie utrudnia
skonstruowanie ustugi detalicznej konkurencyjnej.

11. Test PS i jego wynik stanowig wprawdzie ,narzedzie regulacyjne”, lecz

jego istotg nie jest autorytatywne, jednostronne i wladcze rozstrzygniecie przez
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Prezesa Urzedu spraw ustalania optat zwigzanych z  dostepem
telekomunikacyjnym, o ktérych mowa w art. 39 ust. 4 i 40 ust. 4 Prawa
telekomunikacyjnego. Przeciwnie, zasady i tryb przeprowadzania testow PS zostaty
okreslone zaréwno w odnosnych decyzjach SMP z dnia 28 kwietnia 2011 r. DART-
SMP-6040-1/10(47) i SOR z dnia 29 wrzesnia 2010 r. nr DHRT-WOR-6082-
4/10(109), jak i w § 7 porozumienia zawartego w dniu 22 pazdziernika 2009 r.
pomiedzy w porozumieniu z 2009 r. miedzy Prezesem Urzedu a T. S.A. oraz w
odnosnych stanowiskach Prezesa Urzedu w sprawie szczegotowych metod
przeprowadzania testu zawezenia marzy i testu zawezenia ceny. Przeprowadzenie
Testu PS jest zatem wykonaniem postanowien powyzszych decyzji, w
szczegolnosci decyzji SOR, celem zapewnienia réwnoprawnych warunkow
konkurenciji (pkt 8.1.2 Czesc¢ 1 decyzji SOR).

12. Pismo Prezesa UKE z 25 pazdziernika 2012 r. zawierajgce adresowang
do T. S.A. informacje o pozytywnym wyniku Testu PS nie moze by¢ w zadnym razie
kwalifilkowane jako decyzja administracyjna rozstrzygajgca jedng ze spraw
wymienionych w art. 206 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego, w tym zwiaszcza
spraw, o ktorych mowa w art. 39 ust. 4 i art. 40 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego.
W rezultacie zbedne jest rozwazanie, czy pismo to zawiera formalne sktadniki
decyzji, okreslone przez art. 107 k.p.a., a takze, ze wzgledu na tres¢ art. 479°7 pkt 1
k.p.c. w zwigzku z art. 206 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego, czy Test PS jest
czynnoscig faktyczng lub czynnoscig materialno-techniczng lub czynnoscig o innym
charakterze.

12. Powyzsze nakazuje stwierdzi¢, ze odwotanie od pisma Prezesa Urzedu z
25 pazdziernika 2012 r., informujgce T. S.A. 0 pozytywnym wyniku Testu PS,
podlegato odrzuceniu przez Sad pierwszej instancji, na podstawie art. 479% § 2
k.p.c., jako niedopuszczalne.

13. Niedopuszczalnos¢ odwotania od pisma Prezesa Urzedu z 25
pazdziernika 2012 r. do Sgdu Okregowego w [...] — Sgdu Ochrony Konkurencji nie
oznacza pozbawienia skarzgcej KIGEIT prawa do sadu, poniewaz po pierwsze —
przedmiotowe pismo nie jest rozstrzygnieciem o prawach i obowigzkach skarzacej,
po drugie — skarzgca moze wzigC udziat na prawach strony w postepowaniach

administracyjnych w sprawach zmian ofert SOR w zakresie cen hurtowych ustug,
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ktérych dotyczyt Test PS.

14. Sad Najwyzszy podziela stanowisko Sgdu Okregowego w [...] — Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw, Zze umieszczone na stronie internetowe;
Urzedu Komunikacji Elektronicznej dnia 25 pazdziernika ,Ogtoszenie o
przeprowadzeniu Testu zawezenia ceny - Testu PS ofert detalicznych TP
okreslonych jako ,Neostrada Biznes”, zwane potocznie komunikatem, miato
wytgcznie charakter informacji o tym, ze w dniach od 31 sierpnia 2012 r. do 23
pazdziernika 2012 r., w Urzedzie Komunikacji Elektronicznej przeprowadzone
zostaty Testy zawezenia ceny w odniesieniu do ofert detalicznych TP okreslonych
jako ,Neostrada Biznes”, obejmujgcych ustuge dostepu do Internetu, skierowang do
klientow biznesowych, w opcjach predkosci 998 kbit/s-10 Mbit/s / 256-512 kbit/s
oraz 998 kbit/s-10 Mbit/s / 512-1024 kbit/s, w kontrakcie na czas nieokreslony oraz
na 12 lub 24 miesigce, wedtlug wzoru okreslonego w Ogtoszeniu i kosztéw
wskazanych przez TP S.A. Ogloszenie to nie moze by¢ uznane za decyzje
administracyjng w rozumieniu k.p.a. z tych samych wzgledéw, dla ktorych nie jest
decyzjg administracyjng powyzsze pismo Prezesa UKE z tej samej daty. Wiecej,
Ogtoszenie nie tylko nie rozstrzyga o prawach i obowigzkach jakiegokolwiek
podmiotu, ale tez nie jest skierowane do jakiegokolwiek zindywidualizowanego

adresata.

Biorgc powyzsze pod rozwage Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenc;ji.
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