Sygn. akt Ill SK 79/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jolanta Strusinska-Zukowska (przewodniczacy)
SSN Halina Kiryto
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa T. S.A. z siedzibg w [...]

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej A. Sp. z 0.0. w [...] (poprzednio C. SA z siedzibg w [...])
0 Zmiane umowy,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczenh
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 7 marca 2017 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 24 kwietnia 2015 r., sygn. akt VI ACa .../14,

uchyla zaskarzony wyrok oraz poprzedzajacy go wyrok Sadu
Okregowego w [...] z dnia 31 stycznia 2014 r. sygn. akt XVIl AmT
...M1 i przekazuje sprawe temu Sadowi do ponownego

rozpoznania i orzeczenia o kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE



Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes UKE) decyzjg z 30
czerwca 2011 r. zmienit postanowienia decyzji z dnia 7 grudnia 2009 r., okreS$lajgce;j
warunki wspotpracy oraz zasady rozliczen miedzy P. (obecnie T. S.A., powdd) a C.
S.A. (zainteresowany) w ten sposob, ze ustalit Sciezke dojscia do stawek
symetrycznych w rozliczeniach miedzy powodem a zainteresowanym w okresie od
1 lipca 2011 r. do 1 lipca 2013 r., obnizajgc w cyklach 6-cio miesiecznych wysoko$¢
stawek asymetrycznych (na korzys¢ zainteresowanego) z kwoty 0,280 zt/min, przez
0,180 zt/min, 0,140 zt/min i 0,137 z{/min az do stawki symetrycznej, w wysokosci
odpowiadajgcej 100% stawki pobieranej przez powoda za zakanczenie potgczenia
W jego sieci ruchomej.

Powdd zaskarzyt decyzje Prezesa UKE odwotaniem, w ktorym domagat sie
ustalenia stawki symetrycznej w rozliczeniach z zainteresowanym juz od 1 lipca
2011 r., ewentualnie ustalenia stawek z tytutu wzajemnych rozliczen na poziomie
117,88%, 113,3%, 108,75%, 104,38% w cyklach 6-cio miesiecznych, z
wprowadzeniem wstawki symetrycznej poczgwszy od 1 czerwca 2013 r.,
ewentualnie uchylenia zaskarzonej decyzji. Zaskarzonej decyzji zarzucit naruszenie:
1) art. 28 ust. 1 pkt 2 Ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.- Prawo telekomunikacyjne
(Dz.U. Nr 171, poz. 1800, ze zm. dale jako Prawo telekomunikacyjne PT) w
zwigzku z art. 30 ust. 1 PT oraz art. 2, art. 78 ust. 1 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
oraz art. 4 ust. 1 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. U. UE. L 2002 Nr 108, str. 33 ze zm. dalej jako dyrektywa
2002/21) przez oparcie rozstrzygniecia decyzji na opublikowanym na stronie
internetowej organu w dniu 10 listopada 2010 r. Stanowisku Prezesa UKE
dotyczgcym wysokosci stawek za zakanczanie potgczen w sieciach ruchomych
nowych operatoréw (dalej jako Stanowisko z 2010 r.), ktére zostato wydane poza
procedurami administracyjnymi i nie podlega kontroli administracyjnej ani sgdowej,
przez btedne okreslenie w zaskarzonej decyzji obowigzku regulacyjnego
natozonego na zainteresowanego w decyzji z 28 lutego 2011 r. (decyzja SMP 2011
C.) oraz przez nieuwzglednienie natozonego na zainteresowanego obowigzku z art.

36 PT; 2) art. 28 ust. 1 w zwigzku z art. 30 ust. 1 PT przez wydanie decyzji bez



prawidtowej analizy wszystkich kryteridow, ktére powinny by¢é uwzglednione przy
wydawaniu takiego rozstrzygniecia oraz brak ustalen fatycznych, ktore
uzasadniatyby przyjete w zaskarzonej decyzji rozwigzania, w efekcie czego
wysokos¢ optat ponoszonych przez powoda za zakanczania potgczenh gtosowych w
sieci zainteresowanego zostata ustalona arbitralnie i dowolnie.

Prezes UKE i zainteresowany wniesli o oddalenie odwotania powoda.

Sad Okregowy w [...] — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow wyrokiem z
dnia 31 stycznia 2014 r., XVII AmT .../11 uchylit zaskarzong decyzje i rozstrzygnat
o kosztach postepowania.

Sad pierwszej instancji ustalit, ze Prezes UKE w opublikowanym na stronie
internetowej urzedu Stanowisku z 2010 r. okreslit nowe podejscie regulacyjne do
kwestii asymetrii stawek MTR w rozliczeniach miedzy operatorami mobilnymi.
Pismem z dnia 17 listopada 2010 r. powdd wystgpit do zainteresowanego o
rozpoczecie negocjacji w przedmiocie zmiany dotychczasowych warunkow
wspotpracy, okresSlonych w decyzji z dnia 7 grudnia 2009 r. W toku negocjaciji
strony przedstawity rozbiezne stanowiska w kwestii wysokosci stawki (stawek) za
zakonczenie pofgczenia w sieci zainteresowanego. Dlatego pismem z 18 lutego
2011 r. powod wystgpit do Prezesa UKE z wnioskiem o rozstrzygniecie sporu
miedzyoperatorskiego i obnizenie stawek za zakonczenie potgczenia w sieci
ruchomej zainteresowanego. Powdd wnidst o ustalenie stawki na poziomie stawki
MTR powoda. Zainteresowany uznat, ze ustalenie stawki w takiej wysokosci jest
pozbawione podstaw prawnych, poniewaz na powodzie cigzy obowigzek
stosowania stawki MTR w wysokosci okre$lonej decyzjg Prezesa UKE, natomiast
na zainteresowanym cigzy tylko obowigzek niestosowania stawek zawyzonych.
Dlatego ustalenie stawki w wysokosci oczekiwanej przez powoda oznaczatoby, ze
zainteresowany Swiadczytby ustuge zakonczenia potgczenia w oparciu o koszty
operatorow zasiedziatych, co nie pozwolitoby na wyrdéwnanie pozycji
konkurencyjnej zainteresowanego (nowego operatora) z pozycjg powoda. Decyzjg
z 28 lutego 2011 r. Prezes UKE wyznaczyt zainteresowanego jako przedsiebiorce
Zzajmujgcego znaczgca pozycje na rynku swiadczenia ustugi zakonczenia potgczen
gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej zainteresowanego i natozyt

obowigzek o ktérym mowa w art. 44 PT, w uzasadnieniu decyzji umieszczajgc



harmonogram obnizania stawek MTR dla zainteresowanego zgodny z trescig
Stanowiska z 2010 r.

W postepowaniu konsolidacyjnym Komisja Europejska zwrécita uwage, ze
projekty decyzji Prezesa UKE dotyczyly stawek MTR w rozliczeniach dwustronnych,
podczas gdy powinny by¢ one zawarte w decyzjach SMP. Komisja zwrdcita sie
takze do Prezesa UKE o ustalenie stawek za zakanczanie potaczen opartych na
kosztach rowniez dla nowych operatorow ruchowych, co oznacza potrzebe
uzasadnienia przez Prezesa UKE, ze wprowadzony poziom a takze czas trwania
asymetrii sg uzasadnione wyzszymi kosztami ponoszonymi przez operatorow
nowowchodzgcych.

Uwzgledniajgc odwotanie powoda, Sad pierwszej instancji przyjat, ze ciezar
dowodu wykazania zasadnosci przyjetej asymetrii stawek obcigza Prezesa UKE,
za$ wprowadzenia symetrii musi by¢ nalezycie umotywowane, jako odstepstwo od
zasady stawek symetrycznych. Znajduje to potwierdzenie nie tylko w dyrektywie
2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
dostepu do sieci tgcznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszgcych oraz
wzajemnych potgczen (Dz. U. UE. L 2002 Nr 108, str. 7 ze zm., dalej jako
dyrektywa 2002/19) ale takze w zaleceniu Komisji Europejskiej 2009/396/WE z dnia
7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie
potgczen w sieciach stacjonarnych ruchomych (Dz. U. UE L z dnia 20 maja 2009 r.,
dalej jako Zalecenie Komisji z 7 maja 2009 r.). W Zaleceniu Komisji z 7 maja 2009 r.
dopuszczono asymetrie stawek w okresie przejsciowym, trwajgcym 4 lata od
wejscia na rynek, jezeli nowy podmiot dziata ponizej minimalnej skali efektywnosci,
ponosi wyzsze jednostkowe koszty przyrostowe oraz stwierdzone sg na rynku
detalicznym bariery wejscia. Uwzgledniajgc wytyczne wynikajgce z tresci Zalecenia
Komisji z 7 maja 2009 r., Sad Okregowy przyjat, ze mimo niewigzgcego charakteru
nalezy positkowac sie ich trescig przy wyktadni i stosowaniu przepisow prawa
krajowego, co dodatkowo znajduje potwierdzenie w art. 19 ust. 3 PT. Sad
Okregowy uwzglednit, ze stosujgc sie do Zalecenia Komisji z 7 maja 2009 r. Prezes
UKE wskazat, ze zainteresowany jest nowowchodzgcym na rynek operatorem, nie
osiggnat jeszcze minimalnej skali efektywnos$ci dziatania (co znajduje potwierdzenie

w ustaleniach poczynionych na uzytek decyzji SMP C. 2011). Prezes UKE nie



przedstawit jednak Zzadnych relewantnych danych liczbowych i analiz, ktore
poddawatyby sie weryfikacji w postepowaniu sgdowym, na okoliczno$é
prawidtowosci przyjetego przez organ modelu rozliczen miedzyoperatorskich
zaktadajgcego stawki asymetryczne. Sad pierwej instancji jednoczesnie uznat za
zasadne stanowisko, zgodnie z ktorym aby zwiekszy¢ konkurencyjnos¢ na rynku
konieczne bylo ustalenie takiego modelu rozliczeh miedzyoperatorskich, ktore
umozliwitby zainteresowanemu budowanie pozycji rynkowej pozwalajgcej na
konkurowanie z innymi podmiotami, w szczegolnosci zas operatorami zasiedziatymi.

Zdaniem Sgdu Okregowego, Stanowiska z 10 listopada 2010 r. nie mozna
uzna¢ za wykazanie wysokosci wprowadzonej asymetrii. Stawka MTR w
zaskarzonej decyzji nie jest wdrozeniem postanowien wynikajgcych z decyzji SMP
2011 C., bowiem ta ostatnia decyzja nie ustalata stawke MTR. Jedynie w jej
uzasadnieniu odwotano sie do stanowiska z 2010 r. Dlatego Sgd Okregowy uznat
za zasadny zarzut naruszenia art. 28 ust. 1 pkt 2 PT w zwigzku z art. 18 ust. 1 PT
oraz art. 7 ust. 3 i 7 dyrektywy 2002/21 przez nieuwzglednienie stanowiska
wyrazonego przez Komisje Europejskg w mozliwie najszerszym zakresie oraz
uniemozliwienie przeanalizowania sprawy pod katem przyjetego poziomu
wysokosci stawek MTR dla zainteresowanego. Wady te uzasadniaty uchylenie
decyzji Prezesa UKE.

Prezes UKE oraz zainteresowany zaskarzyli wyrok Sgdu Okregowego w
catosci apelacjami.

Wyrokiem z 24 kwietnia 2015 r., VI ACa .../14 Sad Apelacyjny w [...] zmienit
zaskarzony wyrok czesciowo w punkcie | (nadajgc mu tres¢: ,uchyla zaskarzong
decyzje w punkcie I”) a w pozostatym zakresie obie apelacje oddalit.

Sad drugiej instancji podzielit stanowisko Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow, zgodnie z ktérym Prezes UKE, wbrew wymogom wynikajgcym z
Zalecenia Komisji z 7 maja 2009 r., nie wykazat, ze nowowchodzgcy operator
ponosi wyzsze koszty zwigzane z pokonywaniem barier wejscia na rynek. Prezes
UKE nie przedstawit w tej kwestii zadnych danych liczbowych i ich analizy, ktora
podlegataby obiektywnej weryfikacji przez Sad. Prezes UKE poprzestat na
przejeciu sciezki dojscia do stawek symetrycznych ze Stanowiska z 2010 r.



Prezes UKE zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego w [...] skargg kasacyjng w
catosci. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie: 1) art. 28 ust. 1 pkt 1-8 i ust.
6 w zwigzku z art. 6 ust. 1, 2, i 3, art. 27 ust. 4 PT oraz art. 6 k.c. iart. 4 ust. 1i 3,
art. 5 ust. 11 3 oraz art. 20 dyrektywy 2002/21; 2) art. 6 ust. 1 w zwigzku z art. 206
ust. 2 i art. 27 ust. 4 PT; 3) art. 479%* § 12 w zwigzku z art. 391 § 1, art. 386 § 1 i
art. 385 k.p.c. w zwigzku z art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/21. Prezes UKE wnidst o
uchylenie zaskarzonego wyroku w cato$ci i przekazanie sprawy Sadowi
Apelacyjnemu w [...] do ponownego rozpoznania, ewentualnie o uchylenie takze
wyroku Sgdu Okregowego w [...] z 31 stycznia 2014 r., XVII AmT .../11 w catosci i
przekazanie sprawy temu Sagdowi do ponownego rozpoznania wraz z

rozstrzygnieciem o kosztach postepowania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Skarga kasacyjna Prezesa UKE jest uzasadniona.

Zaskarzony wyrok opiera sie na zatozeniu, zgodnie z ktorym uchylenie
decyzji Prezesa UKE z 30 czerwca 2011 r., w czesci ksztaltujgcej stawki za
zakanczanie w sieci ruchomej zainteresowanego potgczen przychodzgcych z sieci
powoda w okresie od 1 lipca 2011 r. do 1 lipca 2013 r., w ramach tak zwanej sciezki
dojscia do stawek symetrycznych, byto konieczne, poniewaz Prezes UKE nie
wykazat wymaganych w Zaleceniu Komisji Europejskiej z 7 maja 2009 r. przestanek
uksztaltowania asymetrycznych stawek rozliczen miedzy zainteresowanym a
powodem z tytulu Swiadczenia ustugi zakanczania potgczen w  sieci
zainteresowanego. Sad drugiej instancji przyjat, w $lad za Sadem pierwszej
instancji, ze wykazano, iz zainteresowany jest podmiotem nowowchodzgcym na
rynek, ktéry nie osiggnat jeszcze minimalnej skali efektywnego dziatania ale nie
wykazano, ze zainteresowany ponosi wyzsze jednostkowe koszty przyrostowe. W
ocenie Sadu drugiej instancji, nie mozna uzna¢ za udowodnienie tej przestanki
stwierdzenia, ze ,z duzym prawdopodobienstwem mozna przyjaé, ze koszty
jednostkowe ponoszone przez C. sg wyzsze niz koszty ponoszone przez trzech
operatorow zasiedzialych MNO”. Sad drugiej instancji podzielit poglad Sadu

Okregowego, zgodnie z ktérym Prezes UKE nie przedstawit zadnych relewantnych



danych liczbowych i ich analiz, ktére podlegatyby obiektywnej weryfikacji przez Sad.
Sad drugiej instancji zwrécit uwage, ze stawki ustalone w decyzji zostaty
recypowane ze Stanowiska z 10 listopada 2010 r. Opublikowanie tego stanowiska
nie zwalnia Prezesa UKE z obowigzku wykazania, ze w konkretnej decyzji przyjete
stawki sg zasadne oraz wykazania sposobu ich wyliczenia. Sad drugiej instanc;ji
uznat takze, ze w wyroku Sadu pierwszej instancji nie zakwestionowano
zasadnosci wprowadzenia asymetrii stawek, lecz jedynie brak przestanek
uzasadniajgcych okreslong w decyzji wysoko$¢ stawek. Sagd drugiej instancji przyjat
takze, ze nie byto podstaw do zmiany decyzji i samodzielnego ustalenia stawek
przez Sad Okregowy. Uznat jednoczesnie, ze ustalenie stawek symetrycznych nie
bytoby wtasciwym rozstrzygnieciem, z uwagi na roznice w obowigzkach
regulacyjnych natozonych na powoda (ustalenie cen w oparciu 0 ponoszone koszty)
oraz zainteresowanego (zakaz stosowania zawyzonych stawek) oraz z uwagi na
nieprzedstawienie przez strony dowodéw umozliwiajgcych ustalenie tych stawek w
innej wysokosci, uwzgledniajgcej sytuacje zainteresowanego jako operatora
nowowchodzgcego na rynek.

Odnoszgc sie do powyzszej argumentacji Sgdu drugiej instancji przy ocenie
zasadnosci skargi kasacyjnej Prezesa UKE, Sad Najwyzszy ponownie (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia 2015 r., Ill SK 7/14, OSNP 2017 nr 4, poz. 50)
dostrzega powazny problem z zapewnieniem skutecznego prawa do sadu z
pogodzeniem honorowanego w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (TSUE) szerokiego marginesu swobody krajowych organow
regulacyjnych przy podejmowaniu srodkéw regulacyjnych stuzgcych realizacji celéw,
o ktorych mowa w art. 8 dyrektywy 2002/21 i wynikajgcej z tego powsciggliwosci
sgdow przy zastepowaniu krajowych organow regulacyjnych w dokonywanych
przez nich wyborach modeli analitycznych (wyrok TSUE z 15 wrzesnia 2016 r. w
sprawie C-28/15 Koninklijke KPN NV i in. v. Autoriteit Consument en Markt (ACM),
EU:C:2016:692), w oparciu o ktére podejmowane sg nastepnie decyzje regulacyjne
lub decyzje rozstrzygajgce spory miedzyoperatorskie. Koncepcja wspomnianegj
powsciggliwosci w sprawach z zakresu komunikacji elektronicznej wynika ze
swoistego domniemania dziatania krajowych organow regulacyjnych w celu

realizacji zamierzen prawodawcy unijnego, wyartykutowanych w art. 8 dyrektywy



2002/21. W tej sytuacji, rolg saddéw wykonujgcych zadania, o ktérych mowa w art. 4
dyrektywy 2002/21, jest przede wszystkim ocena proporcjonalnosci danego
rozstrzygniecia krajowego organu regulacyjnego do realizacji zaktadanych celéw
(woparciu o dowody przedstawione przez odwotujgcego sie przedsigbiorce
telekomunikacyjnego), rownego traktowania przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych
(na etapie realizacji in concreto polityki regulacyjnej zadeklarowanej przez organ),
prawidtowego formutowania obowigzkéw regulacyjnych i ich egzekwowania oraz
dochowywania standardow proceduralnych.

W przypadku braku (w ocenie Sadu orzekajgcego w sprawie z odwotania od
decyzji Prezesa UKE) odpowiedniego uzasadnienia podjetego rozstrzygniecia bgdz
jego niedostatkbw argumentacyjnych, pojawia sie problem konsekwencji
stwierdzenia tego rodzaju ,uchybienia” organu. Sgdy obu instancji problem ten
rozstrzygnety uznajac, ze w tej sytuacji konieczne jest uchylenie decyzji Prezesa
UKE. Jak za$ wynika juz z orzecznictwa Sagdu Najwyzszego (wyrok w sprawie
[l SK 7/14), uchylenie decyzji Prezesa UKE ,do uzasadnienia” nie jest wlasciwym
sposobem sgdowej weryfikacji prawidtowos$ci rozstrzygnie¢ organu. Niedostatki
uzasadnienia decyzji Prezesa UKE co do wdrazanego modelu regulacyjnego i
realizowanej polityki regulacyjnej nie stanowig bowiem wady decyzji uprawniajgcej
sad do zwrotu sprawy do organu celem zakonczenia postepowania kolejng decyzja,
ktéra zawierataby lepsze uzasadnienie rozstrzygniecia. Jezeli w toku postepowania
odwotawczego Sad dojdzie do przekonania, ze Prezes UKE nie wykazat potrzeby
wprowadzenia (po raz pierwszy lub ponownie w danym stosunku
miedzyoperatorskim) zmiany lub zniesienia stawek asymetrycznych w rozliczeniach
miedzy pozostajgcymi w sporze operatorami, a jednoczesnie strona wnoszgca
odwotanie nie wykazata zasadnosci zmiany rozstrzygniecia organu w
postulowanym przez siebie kierunku, to Sgd powinien zmieni¢ decyzje Prezes UKE
w ten sposob, ze jg uchyli (tak zwane merytoryczne uchylenia decyzji, por. wyrok
Sadu Najwyzszego z 22 listopada 2016 r., Il SK 39/15, LEX nr 2186063). W
konsekwencji utrzymana zostanie tres¢ stosunku prawnego tgczgcego powoda i
zainteresowanego w takim ksztatcie, jaki wynikat z uzgodnien miedzy
przedsiebiorcami oraz innych rozstrzygnieC Prezesa UKE na dzien wydania

zaskarzonej decyzji.



Dodatkowo Sad Najwyzszy uwzglednit, ze w sytuacji gdy Prezes UKE
wydaje decyzje, ktora zmienia uksztattowang juz w danym stosunku
miedzyoperatorskim sSciezke dojscia do stawek symetrycznych w rozliczeniach
miedzy dwoma przedsiebiorcami, to nie mozna od organu wymagac, by uzasadniat
przestanki warunkujgce mozliwos¢ wprowadzenia stawek asymetrycznych do
danego stosunku prawnego tgczgcego dwoch operatoréw. W dalszej kolejnosci
Sad Najwyzszy przyjmuje, ze w przypadku decyzji zmieniajgcej uksztattowang juz
Sciezke dojscia do stawek symetrycznych, adresat takiej decyzji, ktory jest
zobowigzany do uiszczania wyzszych stawek na rzecz kontrahenta (ale na mocy
skarzonej decyzji sg to stawki nizsze niz do tej pory), ma interes prawny w zgdaniu
szybszego wprowadzenia symetrii w rozliczeniach lub uksztattowania wysokosci
asymetrycznych stawek na nizszym poziomie ale nie ma interesu prawnego w
zgdaniu zmiany decyzji przez jej uchylenie, gdy — jak w okolicznosciach tej sprawy
— prowadzi to do reaktywacji wyzszych stawek we wzajemnych rozliczeniach. Jak
zas wynika z powotanego powyzej orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, w przypadku
zgdania zmiany decyzji ciezar dowodu w zakresie wadliwosci jej podstaw
faktycznych i analitycznych obcigza wnoszgcego odwotanie (zob takze wyrok TSUE
z 15 wrzesnia 2016 r. w sprawie C-28/15 Koninklijke KPN NV i in. v. Autoriteit
Consument en Markt (ACM), EU:C:2016:692).

Sad Najwyzszy zwraca uwage, ze analogicznie jak w sprawie Ill SK 7/14,
Sad drugiej instancji (w slad za Sgdem Okregowym) trafnie przyjat w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku, ze Prezes UKE miat podstawy do utrzymania asymetrii w
rozliczeniach miedzy powodem a zainteresowanym, a jedynie nie przedstawit
zadnej argumentacji uzasadniajgcej zastosowang w zaskarzonej decyzji Sciezke
dojscia do stawek symetrycznych. Sgd Apelacyjny nie zakwestionowat zatem, ani
faktycznych (wynikajgcych ze specyfiki rynku komunikacji elektronicznej) podstaw
dla utrzymania zasady asymetri w rozliczeniach miedzy powodem a
zainteresowanym (obowigzujgcej w ramach stosunku prawnego tgczgcego obu
przedsiebiorcéw na podstawie wczesniejszych decyzji Prezesa UKE), ani potrzeby
zmiany tresci umowy tgczacej powoda z zainteresowanym w kierunku obnizenia
réznicy w stawkach za zakanhczanie potgczen w sieci obu podmiotow (co stuzy

realizacji postulatow formutowanych pod adresem Prezesa UKE w decyzjach
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Komisji Europejskiej na podstawie art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21). Sad drugiej
instancji prawidtowo przyjgt réwniez, ze powdd nie wykazat zasadnosci
wprowadzenia (w drodze zmiany zaskarzonej decyzji) stawek symetrycznych ani
innej Sciezki dojscia do takich stawek. Jedynym, choc¢ istotnym, ,mankamentem”
zaskarzonej decyzji byt brak uzasadnienia dla przyjetej sciezki dojscia do stawek
symetrycznych - uzasadnienia wykraczajgcego poza nieosadzone w ustaleniach
ujawnionych w innych decyzjach (a przez to uniemozliwiajgce sgdowi
przeprowadzenie weryfikacji rozumowania organu) doswiadczenie regulacyjne
Prezesa UKE i deklaracje co do sposobu realizacji polityki regulacyjnej zawartg w
Stanowisku z 2010 r.

Sad Najwyzszy w petni podziela krytyczng ocene dziatania Prezesa UKE
zawartg w wyrokach Sgadow obu instancji, poniewaz formutujgc Stanowisko z
2010 r. organ powinien juz w takim dokumencie przedstawi¢ poddajgce sie
weryfikacji podstawy dla przyjetych ostatecznie zatozeh regulacyjnych. W
Stanowisku z 2010 r. wyjasniono jedynie, czym kierowat sie organ ustalajgc
wysoko$¢ asymetrycznej stawki w pierwszym roku dziatalnosci operatora
infrastrukturalnego (okreslony % S$redniej wazonej asymetrycznych stawek dla
podmiotéw, ktére wczesniej weszly na rynek od zainteresowanego). Co do
wysokosci stawek w pozostatych trzech latach stosowania asymetrii w rozliczeniach
z operatorami zasiedziatymi, Prezes UKE poprzestat na enigmatycznym odwotaniu
do ,wyniku zastosowanej [...] kalkulacji kosztu $wiadczenia ustugi MTC oraz
danych bedacych w posiadaniu Prezesa UKE”. W tej sytuacji niezrozumiata jest
argumentacja zawarta w uzasadnieniu skargi kasacyjnej Prezesa UKE, zgodnie z
ktérg nie ma on mozliwosci pozyskania danych oczekiwanych przez Sad drugiej
instancji. Argumentacja ta oznacza bowiem, ze takich danych Prezes UKE, wbrew
deklaracji wyrazonej w Stanowisku z 2010 r., w ogdle nie posiadat, a zatem
skonstruowat model regulacyjny zastosowany w decyzji z 30 czerwca 2011 r. w
spos6b arbitralny i sprzeczny z ustaleniami z Komisji Europejska (ktéra rzekomo
,Zgodzita sie, aby w przypadku braku danych kosztowych dla poszczegdinych
nowych operatoréw, Prezes UKE mogt postuzy¢ sie danymi kosztowymi jakie
posiada”).
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Mimo powyzszych zastrzezen przypomnie¢ nalezy, ze w sprawie Il SK 7/14
Sad Najwyzszy przyjat, ze z uzasadnienia dotknietej podobnymi ,wadami” decyzji
organu regulacyjnego wynikato, ze ksztattujgc sSciezke dojscia do stawek
symetrycznych Prezes UKE zmierzat do zastosowania modelu ERG, choc¢
ostatecznie uczynit to z modyfikacjami, ktére w Zzaden sposoéb nie zostaty
uzasadnione. W tej sytuacji Sad Najwyzszy uznat za uprawnione, zamiast
uchylenia decyzji, zastgpienie przyjetego w decyzji (i nieuzasadnionego) modelu
regulacyjnego modelem wzorcowym (wyjsciowym), na ktéorym - zgodnie z
argumentacjg organu — oparte zostato rozstrzygniecie regulacyjne. W odroznieniu
od decyzji Prezesa UKE ze sprawy lll SK 7/14, w niniejszej sprawie decyzja organu
regulacji komunikacji elektronicznej wdraza do umowy miedzy powodem a
zainteresowanym model Sciezki dojscia do stawek symetrycznych we wzajemnych
rozliczeniach wypracowany przez organ w Stanowisku z 2010 r., ktéry to model
zostat przyjety dla zainteresowanego w decyzji SMP 2011 C.. Sad Najwyzszy nie
neguje postugiwania sie przez Prezesa UKE tego rodzaju modelami, zwtaszcza gdy
zostang one opracowane w ramach konsultacji na szczeblu krajowym i unijnym.
Podzielajgc - ponownie - w petni krytyczne oceny zawarte w uzasadnieniach
wyrokow Sgdow obu instancji, Sgd Najwyzszy kolejny raz zwraca uwage (tak jak
Komisja Europejska w przywotanych w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego
decyzjach wydawanych na podstawie art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21), ze
ogtaszajgc deklaracie co do stosowania w praktyce okreslonego modelu
regulacyjnego, Prezes UKE powinien przedstawia¢ odpowiednio skonstruowane i
uzasadnione analityczne uzasadnienie wyjasniajgce na podstawie jakich to
konkretnie informacji sktadajgcych sie na ,doswiadczenie regulacyjne” Prezesa
UKE, przyjeto okreslong sciezke dojscia nowochodzgcych operatoréw mobilnych
do stawek symetrycznych w rozliczeniach z operatorami zasiedziatymi.

Sad Najwyzszy podziela takze stanowisko Sgdoéw obu instancji, zgodnie z
ktérym samo opracowanie wspomnianego modelu nie zwalnia Prezesa UKE z
obowigzku konstruowania uzasadnienia decyzji w sposéb zgodny z obowigzujgcymi
w tym zakresie standardami proceduralnymi, tym bardziej ze dopiero w takiej
decyzji jak wydana w niniejszej sprawie, rozwigzania regulacyjne przyjete dla jednej

ze stron sporu miedzyoperatorskiego (w decyzji SMP) stajg sie wigzgce dla drugiej
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strony tego sporu. Umieszczenie na stronie internetowej organu dokumentu takiego
jak Stanowisko z 2010 r. skutkuje jedynie zwigzaniem Prezesa UKE co do sposobu
realizacji polityki regulacyjnej, zwiekszajgc w ten sposob poziom pewnosci
uczestnikdw rynku co do zasad tej polityki. Natomiast sporzgdzenie i upublicznienie
takiego dokumentu nie przesgdza zadng miarg o zgodnosci tresci tego dokumentu
z celami Prawa telekomunikacyjnego, przewidzianymi w jego przepisach zasadami
naktadania obowigzkdéw regulacyjnych czy rozstrzygania sporow
miedzyoperatorskich.

Z wigzgcych dla Sagdu Najwyzszego ustalen faktycznych wynika, ze wydajgc
zaskarzong decyzje Prezes UKE wdrazat do stosunku dostepowego tgczgcego
powoda i zainteresowanego postanowienia decyzji SMP 2011 C., w ktorej to decyzji
organ przyjat zatozenie regulacyjne, zgodnie z ktérym zainteresowany — jako
nowochodzgcy operator mobilny — powinien przez pewien okres czasu rozliczac sie
z zasiedziatym operatorem (powodem) wedtug asymetrycznych stawek. W decyzji
SMP 2011 C. unormowano réwniez sciezke dojscia do stawek symetrycznych w
rozliczeniach zainteresowanego z innymi operatorami zasiedziatymi. Decyzja SMP
2011 C. czynita wigzagcymi zatozenia polityki regulacyjnej wypracowane przez
Prezesa UKE w odniesieniu do takiego operatora jak C., na ktérego natozono
obowigzek niestosowania zawyzonych stawek. Dopiero jednak decyzja wydana w
niniejszej sprawie wprowadzita do umowy miedzy powodem a zainteresowanym
stawki, do stosowania ktorych wedtug okreslonego harmonogramu zainteresowany
zostat zobowigzany w decyzji SMP 2011 C.. W ten sposéb zostat uwzgledniony
przy rozstrzyganiu sporu miedzyoperatorskiego art. 28 ust. 1 pkt 2 PT.

O spetnieniu przestanki z art. 28 ust. 1 pkt 1 PT (interes uzytkownikow sieci
telekomunikacyjnych) swiadczy stanowisko Sgdu drugiej instancji w przedmiocie
zasadnosci utrzymania asymetrycznych stawek w rozliczeniach miedzy powodem a
zainteresowanym. Spetnienie tej przestanki, podobnie jak przestanek z art. 28 ust. 1
pkt 5 lit. c, pkt 6 i pkt 7 PT nie budzi Zzadnych watpliwosci w kontekscie znanych z
urzedu Sadom obu instancji (jako Sgdom wyspecjalizowanym w sprawach z
zakresu konkurencji i regulacji) zasad funkcjonowania rynku komunikaciji
elektronicznej oraz znaczenia presji konkurencyjnej ze strony nowowchodzgcych

podmiotéw dla realizacji celéw krajowego i unijnego prawa telekomunikacyjnego, a
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takze warunkéw w jakich muszg one konkurowac z operatorami zasiedziatymi.
Majgc na wzgledzie réznice w pozycji rynkowej powoda i zainteresowanego, nie
mozna takze mowic o dyskryminacyjnych dla tego pierwszego warunkach dostepu
do sieci zainteresowanego (art. 28 ust. 1 pkt 5 lit b PT). Z kolei artykutowana w
skardze kasacyjnej Prezesa UKE skala ruchu sieciowego miedzy powodem a
zainteresowanym moze (z uwagi na brak zakotwiczenia w ustaleniach
dotychczasowego postepowania sgdowego) sugerowa¢ pozytywng ocene
proporcjonalnosci obowigzku (zaptata nizszych niz do tej pory lecz nadal
asymetrycznych stawek) wynikajgcego dla powoda z zaskarzonej decyzji oraz
nieproporcjonalnos¢ postulatu, by Prezes UKE zbudowat model dojscia do stawek
symetrycznych w rozliczeniach powoda z zainteresowanym w oparciu o koszty
ponoszone przez zainteresowanego, na ktorym nie cigzy obowigzek prowadzenia
rachunkowosci regulacyjnej.

Z powyzszego wynika, ze za zasadne nalezato uzna¢ zarzut naruszenia
art. 28 ust. 1 pkt 1-8 i ust. 6 w zwigzku z art. 6 ust. 1, 2, i 3, art. 27 ust. 4 PT oraz
art. 6 k.c. i art. 4 ust. 11 3, art. 5 ust. 1 i 3 oraz art. 20 dyrektywy 2002/21 oraz
zarzut naruszenia art. 479% § 1i 2 w zwiazku z art. 391 § 1, art. 386 § 1 i art. 385
k.p.c. w zwigzku z art. 4 ust. 1 dyrektywy 2002/21. Niezasadny jest natomiast
zarzut naruszenia art. 6 ust. 1 w zwigzku z art. 206 ust. 2 i art. 27 ust. 4 PT, skoro
ani zaskarzona decyzja, ani decyzja SMP 2011 C., ani Stanowisko z 2010 r. nie
wyjasniajg dlaczego Prezes UKE uksztattowat Sciezke dojscia do stawek
symetrycznych w sposob przyjety w decyzji z 30 czerwca 2011 r., cho¢ w
Stanowisku z 2010 r. organ twierdzi, ze jego tres¢ opiera sie na posiadanych przez
niego danych.

Uwzgledniajgc skarge Prezesa UKE, Sad Najwyzszy zwrdcit takze uwage,
ze Sady obu instancji w sposéb wrecz wzorcowy odwotaty sie w uzasadnieniach
wyrokéw do Zalecenia Komisji Europejskiej z 7 maja 2009 r. oraz decyzji Komisji
Europejskiej 16 maja 2011 r. SG-Greffe (2011) D/7730. W obu tych aktach mowa o
potrzebie wykazania przez krajowy organ regulacyjny ponoszenia przez
beneficjenta stawek asymetrycznych wyzszych kosztéw. Prezes UKE nie powinien
zatem postugiwacC sie ogdlnym modelem dochodzenia do stawek symetrycznych

dla wszystkich nowochodzgcych operatoréow telefonii ruchomej, lecz na ocenie
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sytuacji konkretnego operatora (cho¢ organ w Stanowisku z 2010 r. powotat sie na
akceptacje Komisji Europejskiej dla rekonstrukcji modelu dojscia do stawek
symetrycznych w oparciu o dane kosztowe innych operatorow, wchodzacych
wczesniej na rynek). Jednakze, aby zastosowanie sie do tych wskazowek Komisiji
Europejskiej byto mozliwe — z uwzglednieniem art. 7 ust. 7 dyrektywy 2002/21,
konieczne jest posiadanie przez Prezesa UKE odpowiednich danych lub mozliwos¢
ich uzyskania. W braku takich danych, niemoznosci lub nieproporcjonalnosci ich
uzyskania, Sad Najwyzszy nie znajduje podstaw dla zakwestionowania
dopuszczalnosci postugiwania sie przez Prezesa UKE modelem regulacyjnym
takim jak wynikajgcy ze Stanowiska z 2010 r. (wigzgcego dla zainteresowanego na
mocy decyzji SMP 2011 C.), ktéry to model opiera sie na akceptowanym przez Sgd
Najwyzszy zatozeniu (por. model ERG — por. wyrok w sprawie Il SK 7/14) co do
potrzeby wspierania konkurencji na rynku telefonii mobilnej poprzez zapewnienie
asymetrii w rozliczeniach miedzy nowowchodzgcym operatorem a operatorem
zasiedziatym przez maksymalnie czteroletni okres. W ocenie Sgdu Najwyzszego,
harmonogram zmiany stawek, cho¢ zawarty tylko w uzasadnieniu decyzji SMP
2011 C., okresla a priori dla zainteresowanego, jakie stawki i w jakim okresie nie
zostang uznane za zawyzone (co oznacza, ze dopuszczalne jest stosowanie przez
zainteresowanego nizszych stawek).

Majgc na wzgledzie, ze zaskarzona w niniejszej sprawie decyzja Prezesa
UKE zmienia sciezke dojscia do stawek symetrycznych, a nie wprowadza zasade
asymetrii w rozliczeniach miedzy powodem a zainteresowanym oraz biorgc pod
uwage, ze dotychczasowe ustalenia postepowania sgdowego nie podwazyty
wyartykutowanej w Stanowisku z 2010 r. tezy Prezesa UKE o zgodzie Komisji
Europejskiej na postugiwanie sie modelem dojscia do stawek symetrycznych
opartym na danych kosztowych innego operatora, Sad Najwyzszy uznaje
stanowisko Komisji Europejskiej wyrazone w decyzji Komisji Europejskiej z 16 maja
2011 r. SG-Greffe (2011) D/7730 — w rozwazanym zakresie — jako postulat pod
adresem Prezesa UKE co do zmiany sposobu prowadzenia polityki regulacyjnej w
przysztosci, a nie jako sprzeciw przeciwko wydaniu decyzji o tresci takiej jak
decyzja Prezesa UKE z 30 czerwca 2011 r. Dlatego Sad Najwyzszy, biorgc pod

uwage ujawnione w tresci Stanowiska z 2010 r. okolicznosci wypracowania przez
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Prezesa UKE ogolnego modelu dojscia do stawek symetrycznych, ostatecznie nie
podzielit konkluzji, jakie Sady obu instancji wysnuly z niekompatybilnosci
uzasadnienia decyzji Prezesa UKE z Zaleceniem Komisji z 7 maja 2009 r. oraz
decyzjg Komisji Europejskiej z 16 maja 2011 r. SG-Greffe (2011) D/7730.

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