Sygn. akt Il SK 9/17

POSTANOWIENIE

Dnia 15 listopada 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Wrébel

w sprawie z powoddztwa A. Sp. zo.0. w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

o ustalenie znaczgcej pozycji rynkowej,

na posiedzeniu niejawnym w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 15 listopada 2017 r.,

na skutek skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w

(--2)
z dnia 27 pazdziernika 2016 r., sygn. akt VI ACa (...),

1. odmawia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania,
2. zasadza od powoda na rzecz pozwanego kwote 360 (trzysta
szesc¢dziesiagt) ztotych tytulem zwrotu kosztéw postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 27 pazdziernika 2016 r. oddalit
apelacje A. Sp. z 0.0. w W. od wyroku Sgdu Okregowego w W. - Sgdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z dnia 6 maja 2015 r. oddalajgcego odwotanie powodki
od decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 14 grudnia 2012 r. nr
(...), wydanej na podstawie art. 24 pkt 1 i 2 lit. a w zwigzku z art. 21 ust. 1 oraz art.
22 ust. 1 i 2, art. 34 ust. 1 i 2, art. 36, art. 37 ust. 1 i 2, art. 44 Prawa
telekomunikacyjnego oraz art. 104 § 1 k.p.a. w zwigzku z art. 206 ust. 1 Prawa

telekomunikacyjnego, w ktorej Prezes Urzedu: |. okreslit rynek wtasciwy jako rynek



Swiadczenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci
telefonicznej (sieci telefonii komorkowej) A. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (A., Spdtka,
powdd), Il. ustalit, Ze na rynku Swiadczenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych
w ruchomej publicznej sieci telefonicznej A. wystepuje przedsiebiorca
telekomunikacyjny o znaczgcej pozycji rynkowej, lll. wyznaczyt A. Sp. z 0.0. jako
przedsiebiorce telekomunikacyjnego o znaczgcej pozycji rynkowej na rynku
Swiadczenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci
telefonicznej A. , IV. natozyt na A. nastepujgce obowigzki regulacyjne: 1. obowigzek,
o ktorym mowa w art. 34 ust. 1 i 2 Pt, polegajgcy na uwzglednieniu uzasadnionych
wnioskow przedsiebiorcow telekomunikacyjnych o zapewnienie im dostepu
telekomunikacyjnego, w tym uzytkowania elementéw sieci oraz udogodnien
towarzyszgcych, w celu swiadczenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych w
ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii komoérkowej) A. w
szczegolnosci poprzez: -zapewnienie okreslonych elementéw  sieci
telekomunikacyjnej, w tym linii i tgczy, niezbednych do zapewnienia dostepu do
sieci; -przyznawanie dostepu do interfejsow, protokotéw lub innych kluczowych
technologii niezbednych dla interoperacyjnosci ustug, w tym ustug sieci wirtualnych;
-zapewnienie infrastruktury telekomunikacyjnej, kolokacji oraz innych form
wspolnego korzystania z budynkéw; - zapewnienie funkcji sieci niezbednych do
zapewnienia petnej interoperacyjnosci ustug, w tym Swiadczenia ustug w sieciach
inteligentnych; - prowadzenie negocjacji w sprawie dostepu telekomunikacyjnego w
dobrej wierze oraz utrzymanie uprzednio ustanowionego  dostepu
telekomunikacyjnego do okreslonych sieci telekomunikacyjnych, urzadzen lub
udogodnien towarzyszgcych; - uwzglednienie uzasadnionych wnioskow o dostep
telekomunikacyjny poprzez interfejs systemu informatycznego; 2. obowigzek, o
ktéorym mowa w art. 36 Pt, polegajgcy na rownym traktowaniu przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych w zakresie dostepu telekomunikacyjnego, w szczegolnosci
przez oferowanie jednakowych warunkéw w poréwnywalnych okolicznosciach, a
takze oferowaniu ustug oraz udostepnianiu informacji na warunkach nie gorszych
od stosowanych w ramach witasnego przedsiebiorstwa lub w stosunkach z
podmiotami zaleznymi; 3. obowigzek, o ktorym mowa w art. 37 ust. 1 i 2 P,

polegajgcy na ogtaszaniu informacji w sprawach zapewnienia dostepu



telekomunikacyjnego, dotyczgcych specyfikacji technicznych sieci i urzadzen
telekomunikacyjnych, charakterystyki sieci, zasad i warunkéw Swiadczenia ustug
oraz korzystanie z sieci, a takze optat, przy czym: - zakres informacji obejmuje
wszystkie informacje dotyczgce specyfikacji technicznych sieci i urzgdzen
telekomunikacyjnych, charakterystyki sieci, zasad i warunkéw Swiadczenia ustug
oraz korzystania z sieci a takze optat, niezbedne do przygotowania przez
zainteresowanych operatorow wniosku w sprawie zapewnienia dostepu
telekomunikacyjnego; - publikacja wskazanych powyzej informacji nastgpi w formie
elektronicznej na oficjalnej stronie internetowej A.; - informacje nalezy ogtosi¢
niezwtocznie, nie pozniej jednak niz w terminie dwéch miesiecy od dnia doreczenia
niniejszej decyzji; w przypadku zmiany zakresu bgdz tresci publikowanej informacji
nalezy jg ogtosi¢ niezwiocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 1 tygodnia od dnia
wprowadzenia zamiany; 4. na podstawie art. 44 ustawy Pt, obowigzek polegajgcy
na stosowaniu opfat za zakonczenie pofgczenia w ruchomej publicznej sieci
telefonicznej A. w wysokosci okreslonej w zmieszczonym w decyzji harmonogramie,
wyliczonej w oparciu o stworzony przez Prezesa UKE model operatora
efektywnego; V. na podstawie art. 206 ust. 2a w zw. z art. 206 ust. 2 pkt 1 i pkt 2 Pt
postanowit, ze decyzja podlega natychmiastowemu wykonaniu. W punkcie VI, VII,
VIII, IX i X decyzji, Prezes ustalit, ze zatgczniki o numerach 1,2,3,4 i 5 zawierajgco
odpowiednio: - dane stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, - opis modelu
kalkulacji kosztéw wedtug metodologii PURE LRIC, -stosowany przez Prezesa UKE
model kalkulacji kosztow operatora efektywnego w formie pliku xls., zapisany na
plycie CD, - schemat grupy spotek kontrolowanych przez Z.S.Z., - komentarz
Prezesa UKE do stanowisk zgtoszonych przez uczestnikow postepowania
konsultacyjnego, przeprowadzonego od 3 sierpnia do 3 wrzesnia 2012 r. stanowig
integralng cze$¢ wydanej decyzji.

Sad Apelacyjny rozwazajgc podniesiony w apelacji zarzut naruszenia art. 24
pkt 2 lit. a) Prawa telekomunikacyjnego w zw. z art. 21 i 22 oraz art. 34 ust. 1i 2,
art. 36, art. 37 ust. 11 2 i art. 44 tego Prawa stwierdzit, ze nie ma przeszkdd do
przyjecia, ze problemem rynkowym, ktorego rozwigzaniu ma stuzy¢ natozenie

obowigzkéw regulacyjnych moze by¢é samo realne ryzyko wystgpienia



nieprawidtowosci. Rozwigzanie problemu polega w takim przypadku na likwidacji
stanu zagrozenia.

Nawigzujgc do kwestii samej istoty regulacji ex ante, Sgd Apelacyjny uznat,
ze osiggniecie jej celow bytoby niemozliwe, gdyby uznaé za trafny kierunek
interpretacyjny zaproponowany przez powodke. Regulacja ex ante ma stuzy¢ m.in.
zapobiezeniu wystgpienia uszczerbku dla prawidtowego funkcjonowania rynku
telekomunikacyjnego. Zastosowanie srodkéw regulacyjnych po wystgpieniu
nieprawidtowosci nie moze oczywiscie zapobiec jej zaistnieniu.

Sad Apelacyjny podkreslit, ze Sad Okregowy nie ograniczyt sie do
stwierdzenia, Zze hipotetycznie mogg wystgpi¢ okreslone zagrozenia, lecz zbadat
prawdopodobienstwo ich wystgpienia, a swoje stanowisko opart w szczegodlnosci na
analizie powigzan powoda z innymi operatorami i skutkéw jego przynaleznosci do
grupy kapitatowej, w sktad ktorej wchodzg inni operatorzy telekomunikacyijni.
Konstatacja Sadu pierwszej instancji, ze ,mozliwos¢ nieuzasadnionego i
antykonkurencyjnego zawyzania stawek za zakonhczenie potgczen gtosowych,
utrudniania innym operatorom dostepu do sieci powoda, utrudniania dostepu do
interfejsow, czy infrastruktury, protokotéw lub innych kluczowych technologii jest
bardzo mozliwym zachowaniem operatora o znaczgcej pozycji rynkowej” jest w
zwigzku z tym trafna. Zarzut naruszenia przez zaskarzone orzeczenie art. 24 pkt 2
lit. a) Ptw zw. z art. 21 i 22 Ptoraz art. 34 ust. 1i 2, art. 36, art. 37 ust. 1 i 2 i art. 44
Pt nie jest zatem nieuprawniony.

Zastosowane wobec powodki rozwigzania znajdujg tez uzasadnienie w
realizacji wskazanych w decyzji celdw polityki telekomunikacyjnej. Istnienie
obiektywnego uzasadnienia sprawia, ze nawet jezeli decyzja stawia powoda w
sytuacji mniej korzystnej anizeli ta, w ktoérej znajdowali sie inni przedsiebiorcy w
przesztosci nie ma miejsca dyskryminacja. Organ regulacyjny ma prawo, a nawet
obowigzek dostosowywania swojej polityki do zmieniajgcych sie realidw
gospodarczych i standardow wytyczonych dziataniami organow unijnych. Powodka
nie moze w zwigzku w tym skutecznie wywodzi¢ skutkow prawnych z
bezpodstawnego przekonania, iz polityka regulacyjna Prezesa UKE nie ulegnie

Zmianie.



Powdd zaskarzyt w catosci powyzszy wyroku Sgadu Apelacyjnego w (...)
skargg kasacyjna, ktérg opart na podstawach: |. naruszenia prawa materialnego
(art. 3982 § 1 pkt 1 k.p.c.), a mianowicie: 1) art. 24 pkt 2) lit. a) Prawa
telekomunikacyjnego w zw. z art. 21 i art. 34 ust. 1 i 2, art. 36, art. 37 ust. 1 i 2 i
art. 44 Pt poprzez ich niewlasciwe zastosowanie w nastepstwie uprzedniego
dokonania btednej wyktadni art. 24 pkt 2 lit. a) Pt i w efekcie: a) btedne przyjecie, ze
ustalenie w tresci decyzji przez Prezesa UKE istnienia probleméw rynkowych, o
ktérych mowa w art. 24 pkt 2 lit. a) Pt ma charakter dziatania ex ante, a w
konsekwencji, iz Prezes UKE, dokonujgc regulacji rynku telekomunikacyjnego,
mogt oprze¢ sie na czysto hipotetycznych, nieistniejgcych i nieudowodnionych
problemach rynkowych; b) btedne przyjecie, iz wydajgc decyzje Prezes UKE
prawidtowo ustalit i uzasadnit istnienie problemow rynkowych, w szczegdlnosci
problemu w postaci mozliwosci nieuzasadnionego i antykonkurencyjnego
zawyzania przez powoda stawek za zakanczanie potgczen gtosowych i natozyt na
powoda obowigzki regulacyjne w odniesieniu do tak ustalonych problemow, a w
konsekwencji btedne przyjecie przez Sad Apelacyjny, ze natozenie na powoda
obowigzkédw regulacyjnych  nastgpito z zachowaniem adekwatnosci i
proporcjonalnosci tych obowigzkow do probleméw rynkowych, a w konsekwencji
oddalenie apelacji w wyniku btednego przyjecia, iz Decyzja nie naruszata ww.
przepisow, podczas gdy wydana zostata z ich naruszeniem; 2) naruszenie art. 189
ust. 2 pkt 2 lit. ¢c) Pt w zw. z art. 479%4 § 1i 2 oraz w zw. z art. 385 oraz art. 386 § 1
K.p.c. poprzez uznanie, iz zaskarzona decyzja Prezesa UKE nie zostata wydana z
naruszeniem art. 189 ust. 2 pkt 2 lit. ¢) Pt, podczas gdy dyskryminuje ona powoda
w stosunku do innych podmiotéw dziatajgcych na rynku telekomunikacyjnym, a w
konsekwencji oddalenie apelacji pomimo istnienia podstaw do jej uwzglednienia;
Il. naruszenia przepisébw postepowania, ktére miato istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy (art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c.), a mianowicie art. 385 oraz
art. 386 § 1 k.p.c. w zw. z art. 479%4 § 1i § 2 k.p.c. w zw. z art. 206 ust. 1 Pt w
zwigzku z art. 107 § 3 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego (Dz.U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071, ze zm., zwana dalej: ,kpa”)
poprzez oddalenie apelacji na skutek btednego przyjecia, ze dokonanie przez

Prezesa UKE kalkulacji wysokosci stawki MTR w oparciu o model kosztowy,



ktérego opracowanie nastgpito w sposob catkowicie dowolny, w oparciu o dane
przyjete dowolnie od réznych podmiotow, w sposob niemozliwy do zweryfikowania
przez strone na skutek nieujawnienia stronie w uzasadnieniu decyzji istotnych
danych stanowigcych podstawe dokonanej przez Prezesa UKE kalkulacji
wysokos$ci stawki MTR spetniato wymogi dotyczgce formy decyzji administracyjnej
oraz jej uzasadnienia, a przez to umozliwiato Sgdowi dokonanie kontroli
zaskarzonej decyzji, ktore to naruszenie miato istotny wptyw na wynik sprawy.

Whnidst o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania (art. 3984 § 2 k.p.c.) na
rozprawie, albowiem w sprawie wystepuje istotne zagadnienie prawne, a
mianowicie, czy ustalenie przez Prezesa UKE istnienia problemow rynkowych, o
ktérych mowa w art. 24 pkt 2 lit. a) Pt i natozenie obowigzkéw regulacyjnych ma
charakter dziatania ex ante, w tym sensie, iz dokonujgc regulacji rynku
telekomunikacyjnego zgodnie z tym przepisem Prezes UKE moze opiera¢ sie na
czysto hipotetycznych, nieistniejgcych i nieudowodnionych problemach rynkowych.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i
przekazanie sprawy Sadowi Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania i
rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego.

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

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

Konsekwencjg powyzszego toku myslenia jest przyjecie zatozenia, ze
Prezes UKE moze na podstawie art. 24 pkt 2 lit. a Prawa telekomunikacyjnego
dokonywac regulacji i naktadaé na przedsiebiorcow telekomunikacyjnych obowigzki

regulacyjne wowczas, gdy zidentyfikuje potencjalny problem rynkowy, ktéry moze



wystgpi¢ w dziataniu danego podmiotu. W zwigzku z tym nie jest konieczne
wykazywanie, ze dany problem jest rzeczywisty i wystepujgcym w dziataniu bgdz to
podmiotu, ktorego regulacja ma dotyczyé, bagdz innego przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego, prowadzgcego zblizong w swym charakterze dziatalnosc.
Druga z mozliwych interpretacji tego przepisu zaktada, iz Prezes UKE w
procesie regulacyjnym uwzglednia¢ bedzie adekwatno$¢ danego obowigzku do
istniejgcego problemu oraz cele okreSlone w art. 1 wust. 2 Prawa
telekomunikacyjnego. W tej sytuacji Prezes UKE, przy dokonywaniu regulacji rynku
i naktadaniu obowigzkow regulacyjnych, jest zobowigzany wykazaé, ze na danym
rynku rzeczywiscie istniejg okreslone problemy. Niewystarczajgce jest, by organ
ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze problem taki moze teoretycznie wystgpic.
W ocenie powoda za przyjeciem drugiej z prezentowanych interpretaciji
przemawiajg trzy zasadnicze argumenty, tj.: 1) literalne brzmienie art. 24 pkt 2 lit. a
Prawa telekomunikacyjnego, z ktérego wynika, Zze natozenie obowigzkow
regulacyjnych ma stuzy¢ rozwigzaniu probleméw rynkowych, a nie zapobiegac ich
powstaniu w przysztiosci; 2) zmienny charakter wystepowania probleméw
rynkowych, z ktérego to faktu wynika wyposazenie Prezesa UKE w instrumenty
umozliwiajgce biezgce reagowanie w kwestii natozenia na dany podmiot
obowigzkéw regulacyjnych tak, ze mogg one by¢ w kazdym czasie zmienione lub
uchylone, co bytoby bezprzedmiotowe, w przypadku przyjecia zatozenia o
potencjalnej mozliwosci wystepowania problemoéw rynkowych; 3) mozliwos¢ kontroli
decyzji Prezesa UKE oraz podstaw naktadania obowigzkéw regulacyjnych, ktéra to
kontrola byfaby iluzoryczna w przypadku przyjecia zatozenia o regulowaniu rynku
telekomunikacyjnego w oparciu o hipotetyczne problemy, gdyz Prezes UKE, jako
organ posiadajgcy najwiekszg wiedze o funkcjonowaniu rynku telekomunikacyjnego
jest w stanie, w sposéb racjonalny uzasadni¢ ryzyko wystgpienia praktycznie
kazdego problemu rynkowego. Zdaniem powoda, Prezes UKE naktadajgc na
przedsiebiorce telekomunikacyjnego okreslone obowigzki regulacyjne powinien
dokona¢ szczegdtowych ustalen w zakresie zdefiniowanego na rynku
telekomunikacyjnym problemu i uzasadni¢, dlaczego problem ten nie stanowi

jedynie zagrozenia hipotetycznego, lecz realne zagrozenie, ktére wystepuje lub tez



wystepowato w praktyce funkcjonowania innych przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych.

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

Pozwany Prezes UKE w odpowiedzi na skarge kasacyjng wniost o odmowe
przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania ewentualnie o jej oddalenie i
zasgdzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztow zastepstwa procesowego

wedtug norm przepisanych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda nie zostata przyjete do rozpoznania, poniewaz w
ocenie Sadu Najwyzszego nie zachodzita publicznoprawna potrzeba
rozstrzygniecia wskazanego w niej zagadnienia prawnego. Po pierwsze, Sad
Najwyzszy przyjmuje, ze jak na razie rynek zakanczania potgczen, jako rynek
ograniczony do sieci konkretnego przedsiebiorcy, ktéry jako jedyny ma mozliwosc
wyswiadczenia ustugi zakonczenia potgczenia, charakteryzuje sie takimi cechami,
ze interwencja Prezesa UKE na tym rynku ma charakter regulacji ex ante
podyktowanej — jak trafnie przyjeto w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku -
potrzebg zapobiezenia zagrozeniom ptyngcym z posiadania przez przedsiebiorce
telekomunikacyjnego znaczacej pozycji rynkowej, ktéra prowadzi¢ moze do
naduzy¢ w jego kontaktach z kontrahentami z uwagi na wspomniang wczes$niej
specyfike rynku zakanczania potgczen. Nie mozna wykluczy¢, ze w najblizszej
przysztosci rynek zakanczania potgczen, z uwagi na wielorakie mozliwosci
wykonania pofgczenia miedzy dwoma uzytkownikami zmieni swojg specyfike, co
przetozy sie na zmiane stanowiska w kwestii potrzeby regulacji tego rynku (por.
wyrok Sgdu Najwyzszego z 13 stycznia 2016 r., Il SK 8/15, LEX nr 1997965). Po
drugie, w Swietle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 15 wrzesnia
2016 r. w sprawie C-28/15 Koninklijke KPN NV i in. v. Autoriteit Consument en
Markt (ACM), przy dokonywaniu sgdowej kontroli decyzji krajowego organu

regulacyjnego sad nie moze wymagac od tego organu, aby wykazat, ze natozony



obowigzek faktycznie realizuje cele okreslone w art. 8 dyrektywy 2002/21/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspdélnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (Dz. U. UE. L 2002 Nr 108,
str. 33, dalej jako dyrektywa ramowa). Zdaniem Sgdu Najwyzszego oznacza to, ze
niedopuszczalne jest uchylenie lub zmiana decyzji Prezesa UKE wyigcznie na tej
podstawie, Zze jej uzasadnienie nie zostato uznane za przekonujgce dla Sadu
orzekajgcego w sprawie z odwofania (co do pewnego stopnia odpowiada poglgdom
wyrazonym w wyroku Sgdu Najwyzszego z 16 kwietnia 2015 r., lll SK 7/14, LEX nr
1713027 w przedmiocie zasad zmiany decyzji regulatora). Oznacza to, ze w
sprawach z odwotania od decyzji regulatora to na przedsiebiorcy spoczywa ciezar
dowodu, ze natozone na niego obowigzki nie majg oparcia w podstawach prawnych
Prawa telekomunikacyjnego, bgdz faktycznie nie stuzg realizacji celow regulatora i
nie sg proporcjonalne do ich osiggniecia (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z
dnia 30 listopada 2016 r., Ill SK 12/16).

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