Wyrok z dnia 8 czerwca 2011 r.
[l SK 51/10

Z obowiagzkéw regulacyjnych nakladanych przez Prezesa Urzedu Komu-
nikacji Elektronicznej na podstawie art. 25 ust. 4 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. -
Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.) na przedsiebiorstwo
zajmujace pozycje znaczacg na rynku, na ktérym nie wystepuje skuteczna kon-
kurencja, nie zwalnia wykazanie, ze przedsiebiorstwo to dotychczas nie do-

puszczalo si¢ praktyk antykonkurencyjnych.

Przewodniczgcy SSN Kazimierz Jaskowski, Sedziowie SN: Jozef lwulski,

Jerzy Kwasniewski (sprawozdawca).

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 8 czerwca 2011 r. sprawy z powodztwa P.
SA z siedzibg w W. przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej w W. o
ustalenie pozycji rynkowej i natozenie obowigzkdéw regulacyjnych, na skutek skargi
kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26
maja 2010 r. [...]

l.oddalit skarge kasacyjng,
2. zasgdzit od powddki na rzecz pozwanego 270 zt (dwiescie siedemdziesigt)

tytutem zwrotu kosztow postepowania kasacyjnego.

Uzasadnienie

Decyzjg z dnia 19 lipca 2006 r. [...] Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej
(dalej: ,Prezes UKE” lub ,pozwany”): ustalit, Ze na rynku $wiadczenia ustugi zakan-
czania potgczen gtosowych w publicznej ruchomej sieci telefonicznej P. SAw W.,
zgodnym z obszarem sieci, w ktorej nastepuje zakonczenie potgczenia nie wystepuje
skuteczna konkurencja (pkt I.); wyznaczyt P. SA jako przedsiebiorce zajmujgcego
pozycje znaczgcg na rynku swiadczenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych w
ruchomej publicznej sieci telefonicznej P. SA, zgodnym z obszarem sieci, w ktérej



nastepuje zakonczenie potgczenia (pkt Il.); natozyt na P. SA obowigzki regulacyjne w
celu swiadczenia przedsiebiorcom telekomunikacyjnym ustugi zakanczania potaczen
gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej P. SA (pkt Ill.).

P. SA (dalej: ,powdd”) wnidst odwotanie, w ktéorym zaskarzyt powyzszg decy-
Zje w catosci.

Wyrokiem z dnia 10 marca 2009 r. Sgd Okregowy-Sad Ochrony Konkurenciji i
Konsumentow w Warszawie oddalit odwotanie. W punkcie Il wyrok ten zawiera po-
stanowienie o odrzuceniu odwotania od postanowienia Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lipca 2006 r.

Sad Okregowy ustalit, ze w dniu 20 grudnia 2004 r. Prezes Urzedu Regulaciji
Telekomunikacji i Poczty (obecnie Prezes UKE) na podstawie art. 23 ust. 1 ustawy z
dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.;
dalej: ,Prawo telekomunikacyjne” lub ,PT”) wszczat z urzedu postepowanie admini-
stracyjne w sprawie ustalenia, czy na zgodnym z obszarem sieci, w ktorej nastepuje
zakonczenie potgczenia rynku swiadczenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych
w poszczegoélnych ruchomych publicznych sieciach telefonicznych wystepuje sku-
teczna konkurencja. W zwigzku z art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 29 grudnia 2005 r. o
zmianie ustawy - Prawo telekomunikacyjne oraz ustawy - Kodeks postepowania cy-
wilnego (Dz.U. z 2006 r. Nr 12, poz. 66), poczagwszy od dnia 9 lutego 2006 r., prze-
ksztatcito sie ono w postepowanie w sprawie ustalenia, czy na zgodnym z obszarem
sieci, w ktorej nastepuje zakonczenie potgczenia, rynku swiadczenia ustugi zakan-
czania potgczen gtosowych w poszczegolnych ruchomych publicznych sieciach tele-
fonicznych wystepuje skuteczna konkurencja, wyznaczenia przedsiebiorcy lub przed-
siebiorcéw telekomunikacyjnych o znaczgcej pozycji na poszczegolnych rynkach
wiasciwych oraz natozenia obowigzkdéw regulacyjnych.

Stosownie do art. 16 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, Prezes UKE przepro-
wadzit postepowania konsultacyjne. Nastepnie przedstawit projekt decyzji Prezesowi
UOKIK, ktory postanowieniem z dnia 4 lipca 2006 r. podzielit stanowisko Prezesa
UKE, Ze na rynku swiadczenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych zgodnym z
obszarem ruchomej publicznej sieci telefonicznej P. SA nie wystepuje skuteczna
konkurencja; ze P. SA posiada pozycje znaczgcg na tym rynku oraz ze zasadne jest
natozenie na P. SA obowigzkéw regulacyjnych okreslonych w art. 34, art. 36, art. 37 i
art. 40 PT. Z uzasadnienia tego postanowienia wynika, ze Prezes UOKIK ustalit, iz P.

SA posiada na przedmiotowym rynku 100% udziat i nie spotyka sie nawet z poten-



cjalng konkurencjg, rynek charakteryzuje sie brakiem rownowazgcej sity nabywczej,
ponadto powod ma tatwy dostep do rynkow kapitatowych bgdz zasobow finanso-
wych, korzysta z ekonomii skali, korzysta z ekonomii zakresu, jest przedsiebiorcg
zintegrowanym pionowo, nie istniejg bariery ani dla dalszego rozwoju rynku, ani dla
rozwoju powoda, a istniejgce bariery wejscia na analizowany rynek majg obecnie
charakter absolutny. Wedtug Prezesa UOKIiK zaproponowane obowigzki regulacyjne
spetniaty wymogi co do adekwatnos$ci, proporcjonalnosci oraz uwzgledniaty cele
Prawa telekomunikacyjnego. Prezes UOKIK nie podzielit jednakze stanowiska Pre-
zesa UKE co do tego jakoby stosowanie przez powoda subsydiowania skrosnego
(price squeezing) wynikato z zestawienia pobieranych przez niego stawek za pota-
czenia na rynku detalicznym ze stawkg za zakonczenie potgczenia w sieci w naj-
drozszym okresie taryfikacyjnym, wystepujacg na rynku hurtowym. W tym zakresie
Prezes UOKIK zaproponowat rozwazenie poszerzenia analizy o dobowy rozktad ru-
chu w sieci powoda w zestawieniu ze stawkami za zakonczenie potgczenia pobiera-
nymi w poszczegodlnych okresach taryfikacyjnych, ewentualnie zestawienie przycho-
doéw uzyskiwanych przez powoda z tytutu dziatalnosci prowadzonej na przedmioto-
wym rynku z kosztami jej prowadzenia.

W sprawie przeprowadzono takze wymagane postepowania konsolidacyjne.
W dniu 28 kwietnia 2006 r. Komisja Europejska zarejestrowata notyfikacje Prezesa
UKE dotyczgcg projektu decyzji w sprawie wyznaczenia P. SA jako przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego zajmujgcego pozycje znaczgcg na rynku swiadczenia ustugi
zakanczania potgczen gtosowych zgodnym z obszarem ruchomej publicznej sieci
telefonicznej P. SA i natozenia obowigzkow regulacyjnych. W dniu 29 maja 2006 r.
Komisja Europejska przekazata swoje stanowisko, nie wnoszgc zastrzezen do pro-
jektu. W stanowisku tym jednakze Komisja Europejska wskazata, ze ceny za zakan-
czanie pofgczen w sieciach ruchomych w Polsce nalezg do najwyzszych w Unii Eu-
ropejskiej, a zaproponowana przez Prezesa UKE regulacja cen nie jest dostatecznie
sprecyzowana, aby efektywnie zapobiec temu problemowi, gdyz projekt decyzji nie
wskazuje metody, na podstawie ktorej ma zosta¢ wprowadzony obowigzek orientacji
kosztowej. Komisja zachecita do natozenia na operatora dodatkowo obowigzku kal-
kulacji kosztéw oraz rozwazenia modelu zorientowanych przysztosciowo dtugookre-
sowych kosztow przyrostowych jako odpowiedniego modelu kalkulacji kosztéw; za-
checita Prezesa UKE do natozenia na operatora, zgodnie z zasadg przejrzystosci,
dodatkowo obowigzku publikowania oferty ramowej, gdyz brak takiej oferty moze



nadmiernie przedtuzac¢ negocjacje o potgczeniu sieci; zaproponowata natozenie na
powoda dodatkowego obowigzku rozdzielnosci ksiegowej; zachecita do przeprowa-
dzenia analizy rynku zakanczania potgczen gtosowych w indywidualnych ruchomych
sieciach telefonicznych nowych MNO, gdy rozpoczng one dziatalnos¢ oraz do notyfi-
kowania wynikéw takiej analizy.

Sad Okregowy uznat, ze bezzasadnie powdd kwestionuje zaskarzong decyzje
ze wzgledu na nieopublikowanie w jezyku polskim ,Wytycznych Komisji Europejskiej
w sprawie analizy rynku i oceny znaczgcej pozycji rynkowej zgodnie z ramami regu-
lacyjnymi WE dotyczgcymi sieci i ustug tgcznosci elektronicznej”. Zdaniem Sadu nie
byto przeszkody do przeprowadzenia postepowania i wydania przez organ regulacyj-
ny decyzji administracyjnej, poniewaz Wytyczne zastosowano jedynie pomocniczo
przy definiowaniu rynku wtasciwego i jego analizie, natomiast podstawg prawng roz-
strzygniecia byty artykuty 21-25 Prawa telekomunikacyjnego oraz § 2 pkt 9 rozporza-
dzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 pazdziernika 2004 r. w sprawie okreslenia
rynkow wiasciwych podlegajgcych analizie przez Prezesa Urzedu Regulacji Teleko-
munikacji i Poczty (Dz.U. Nr 242, poz. 2420). Sgd Okregowy miat na uwadze, ze Wy-
tyczne zostaly wydane przez Komisje Europejskg przed przystgpieniem Polski do
Unii Europejskiej i wobec tego podstawe ich przettumaczenia na jezyk polski mogtby
stanowic art. 58 Aktu akcesyjnego. Jednakze obowigzek publikacji aktu w polskim
wydaniu Dziennika Urzedowego Unii Europejskigj istnieje jedynie w sytuacji, gdy
dany akt chociaz zostat przyjety przed przystgpieniem Polski do Unii Europejskiej, to
byt sporzgdzony w jezyku polskim. Skoro przedmiotowe Wytyczne nie zostaty prze-
znaczone do publikacji w jezyku polskim, nie ma do nich zastosowania art. 58 Aktu
akcesyjnego.

Uznajgc bezzasadnos$¢ zarzutu braku wymaganego prawem porozumienia
Prezesa UKE z Prezesem UOKIK Sgd Okregowy stwierdzit, ze wprawdzie Prezes
UOKIK w postanowieniu z dnia 4 lipca 2006 r. dokonat oceny rynku ,$wiadczenia
ustugi zakanczania potgczen gtosowych zgodnego z obszarem ruchomej publiczne;j
sieci telefonicznej P. SA”, podczas gdy decyzja Prezesa UKE dotyczy rynku ,Swiad-
czenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefo-
nicznej P. SA zgodnego z obszarem sieci, w ktérej nastepuje zakonczenie potgcze-
nia”, jednakze réznica ta nie miata istothego znaczenia poniewaz terytorialnie oby-
dwa rynki sg ograniczone zasiegiem geograficznym sieci P. SA. Ponadto, okreslajgc
strone podazowg analizowanego rynku, Prezes UOKIK wyraznie wskazat, ze chodzi



mu o sieC przedsiebiorcy, w ktorej ma nastgpi¢ zakonczenie potgczenia. Zdaniem
Sadu Okregowego, brak zgodnego stanowiska organdw regulacyjnych co do subsy-
diowania skrosnego takze nie miat znaczenia skoro Prezes UOKIiK zgodzit sie ze
wszystkimi istotnymi ustaleniami Prezesa UKE zawartymi w projekcie decyzji; w
szczegolnosci podzielit poglad, ze rynek wiasciwy jest niekonkurencyjny, a powdd
zajmuje na nim pozycje znaczgcg i w zwigzku z tym nalezy natozy¢ na niego wska-
zane w projekcie decyzji obowigzki regulacyjne. Roznica zdan w kwestii nie majgce;j
zasadniczego wptywu na tres¢ decyzji nie powoduje jej niewaznosci, gdyz zawarte w
art. 106 § 1 k.p.a. sformutowanie ,w porozumieniu” oznacza wytgcznie procesowy
obowigzek uzyskania stanowiska innego organu, ktore nie jest wigzgce dla organu
prowadzgcego postepowanie.

Sad Okregowy nie podzielit takze zarzutow odwotania dotyczacych: zbyt ogdl-
nego odniesienia sie przez Prezesa UOKIK do kwestii zasadnosci proponowanych
obowigzkdw regulacyjnych oraz przedstawienia projektu decyzji Prezesowi UOKIK
dopiero po zakonczeniu postepowania konsultacyjnego, co - wedtug odwotujgcego
sie - uniemozliwito przedsiebiorcom uczestniczgcym w konsultacjach zapoznanie sie
z postanowieniem Prezesa. Zdaniem Sgdu Okregowego, Prezes UOKIK w swym po-
stanowieniu wymienit obowigzki regulacyjne konieczne do rozwigzania problemu i nie
zgtosit zastrzezen do proponowanego ich zakresu, uznajgc je za adekwatne, propor-
cjonalne i odpowiadajgce celom regulacji.

Sad Okregowy nie podzielit zarzutu nieprzedstawienia przez pozwanego wy-
starczajgcych dowodow potwierdzajgcych przeprowadzenie postepowania konsoli-
dacyjnego. Zdaniem powoda ani wydruk potwierdzenia otrzymania przez Komisje
Europejskg zawiadomienia o projekcie decyzji, ani pismo z dnia 29 maja 2006 r.
obejmujgce tgczne stanowisko Komisji Europejskiej dla trzech rynkow zakanczania
potgczen w sieciach ruchomych, pod ktérym brak jest wikasnorecznego podpisu, nie
sg wystarczajgcymi dowodami przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego,
gdyz nie sg to dokumenty urzedowe. Wedtug Sgdu Okregowego z uwagi na to, ze
przepisy nie precyzuja, w jakiej formie ma by¢ przeprowadzone postepowanie konso-
lidacyjne, wykazanie tej okolicznosci jest mozliwe kazdym dowodem. Sad przyjat
wyjasdnienie pozwanego, ze dokonano zbiorczej notyfikacji, ktéra oprocz P. SA doty-
czyta tez innych operatoréw telekomunikacyjnych.

W ocenie Sgdu Prezes UKE prawidtowo ustalit, ze na rynku wiasciwym nie

wystepuje skuteczna konkurencja i prawidtowo wyznaczyt powoda jako przedsie-



biorce o znaczgcej pozycji rynkowej, co oznaczato natozenie na niego obowigzkéw
regulacyjnych. Pozwany poddat analizie, ustalony na podstawie § 2 pkt 9 rozporza-
dzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 pazdziernika 2004 r. w sprawie okreslenia
rynkow wiasciwych podlegajgcych analizie przez Prezesa URTIP, rynek swiadczenia
ustugi zakanczania potgczen gtosowych w publicznej ruchomej sieci telefonicznej P.
SA. Zgodnie z § 4 powotanego rozporzadzenia rynek ten jest zgodny z obszarem
sieci, w ktorej nastepuje zakonczenie potgczenia. W zakresie produktowym tego
rynku pozostajg potgczenia zakanczane w sieciach GSM, UMTS oraz NMT 450i,
gdyz nie jest istotne, przy uzyciu jakiej technologii potgczenie jest zakanczane, skoro
w § 2 pkt 9 rozporzgdzenia jest mowa ogodlnie o ustudze zakanczania potgczen gto-
sowych w poszczegolnych ruchomych sieciach telefonicznych. Rynek ten na szcze-
blu hurtowym posiada specyficzng ceche, gdyz operator chcacy zakonczy¢ potgcze-
nie z numerem sieci ruchomej nie ma innej mozliwosci, jak tylko zakonczyc je w sieci,
do ktérej dany numer jest przypisany, niezaleznie od tego czy czyni to bezposrednio,
czy za posrednictwem innego operatora. Jezeli wiec zakres geograficzny rynku ogra-
nicza sie do sieci, w ktérej dochodzi do zakanczania potgczen u wybranego operato-
ra (w tym wypadku P. SA), to operator ten ma na rynku wtasciwym pozycje monopo-
listyczng, ktora jest kwalifikowang pozycjg dominujgcg w rozumieniu art. 14 ust. 2
dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (dyrekty-
wa ramowa). Dlatego, wedtug Sgdu Okregowego, nalezy uznaé, ze powdd zajmuje
na rynku wtasciwym pozycje znaczgcg niezaleznie od wystgpienia innych przestanek,
takich jak: brak technicznej i ekonomicznej zasadno$ci budowy alternatywnej infra-
struktury telekomunikacyjnej, istnienie przewagi technologicznej przedsiebiorcy, brak
rbwnowazgcej sity nabywczej, tatwy bgdz uprzywilejowany dostep przedsiebiorcy do
rynkow kapitatowych bgdz zasobow finansowych, ekonomia skali i zakresu, pionowe
zintegrowanie przedsiebiorcy, poziom rozwoju sieci dystrybucji i sprzedazy, bariery
rozwoju rynku i bariery wejscia na rynek. Wobec ustalenia, ze na przedmiotowym
rynku nie wystepuje skuteczna konkurencja oraz wyznaczenia P. SA jako przedsie-
biorcy zajmujgcego na tym rynku pozycje znaczgcg, pozwany Prezes UKE byt obo-
wigzany na podstawie art. 24 ust. 1 PT natozy¢ na powoda obowigzki regulacyjne,
biorgc pod uwage adekwatnos¢ obowigzkéw do zidentyfikowanego problemu, pro-
porcjonalnos¢ oraz cele okreslone w art. 1 ust. 2, z uwzglednieniem art. 1 ust. 3 PT.
W tym celu Prezes UKE stworzyt prognoze mozliwych w przysztosci dziatan antykon-



kurencyjnych. Prognoza ta przewiduje mozliwo$¢ stosowania przez powoda dziatan
opoOzniajgcych rozwoj konkurencji, polegajgcych na utrudnianiu innym przedsiebior-
com dostepu do wtasnej sieci telekomunikacyjnej oraz manipulowaniu cenami (dys-
kryminacja cenowa, price squeezing, ceny wygoérowane). Sgd Okregowy podkreslit,
ze zarzuty odwotania odnosity sie wytgcznie do zdarzen przesztych dotyczgcych
funkcjonowania powoda na rynku, gdy tymczasem prognoza Prezesa UKE odnosi sie
w sposob generalny i abstrakcyjny do wszystkich operatoréw o pozycji znaczgcej na
rynkach swiadczenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych w publicznej ruchomej
sieci telefonicznej. Sgd Okregowy wyrazit poglad, ze rozstrzygniecie naktadajgce
obowigzki regulacyjne nie wymaga udowodnienia, ze dany przedsiebiorca w prze-
sztosci naruszat zasady swobody konkurowania naduzywajgc posiadanej pozyciji
znaczgcej przez stosowanie nieuczciwych cen, subsydiowanie skrosne, utrudnianie
dostepu do ustug, poniewaz w przypadku kontroli ex ante zidentyfikowanym proble-
mem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 4 PT, nie jest zachowanie przedsiebiorcy w prze-
sztosci, lecz brak sprawnie dziatajgcej konkurencji na rynku wtasciwym, co daje kaz-
demu przedsiebiorcy o znaczgcej pozycji rynkowej przysztg mozliwos¢ ingerowania
w mechanizm konkurencji. Aby skutecznie przeciwdziata¢ natozeniu obowigzkéw
regulacyjnych powdd powinien wykazac, ze w realnej przysztosci nie bedzie mogt
utrudnia¢ dostepu, stosowac zbyt wysokich lub niskich cen, czy w inny sposob dys-
kryminowac kontrahentow uczestniczgcych w rynku. Dowdd taki musiatby w praktyce
sprowadzi¢ sie do skutecznego zakwestionowania przypisanej powodowi pozycji
znaczgcej, a w przedmiotowej sprawie dowdd taki nie zostat przeprowadzony.

W ocenie Sgdu Okregowego natozone na powoda w decyzji obowigzki regula-
cyjne sg adekwatne do zidentyfikowanego problemu. Skoro powdd w przysztosci
moze manipulowac¢ cenami i utrudnia¢ dostep do swojej sieci, to Prezes UKE ma
prawo zastosowac wobec niego srodki zaradcze wskazane w art. 34 ust. 1 i ust. 2,
art. 36, art. 37 i art. 40 Prawa telekomunikacyjnego. W zaskarzonej decyzji uwzgled-
niono rowniez zasade proporcjonalnosci, poniewaz na wszystkich przedsigbiorcow o
znaczgcej pozycji rynkowej natozono analogiczne obowigzki. Wedtug Sadu Okrego-
wego obowigzki natozone na powoda sg mniej restrykcyjne od propozycji Komisji
Europejskiej wynikajgcych z pisma kohczgcego postepowanie konsolidacyjne, a po-
wod w odwotaniu ograniczyt sie do zgtoszenia zarzutu nieadekwatnosci i niepropor-
cjonalnosci zastosowanych srodkow, nie wskazujgc, na czym konkretnie zarzut ten

miatby polegac.



Sad Okregowy nie podzielit takze zarzutu dotyczgcego niewykonalnosci obo-
wigzkdw regulacyjnych okreslonych w pkt Il ppkt 1 in fine oraz pkt Il ppkt 4 decyzji,
ze wzgledu na ich nieprecyzyjne sformutowanie. W ocenie Sgdu Okregowego okre-
Slony w pkt Il ppkt 1 decyzji obowigzek stanowi swoistg klauzule generalng, z ktorej
wynika ogolny zakaz blokowania przez powoda w jakikolwiek sposob korzystania z
jego urzadzen telekomunikacyjnych i udogodnien zwigzanych z tym korzystaniem,
jak réwniez ustug swiadczonych przez innego operatora, na ktérych swiadczenie po-
wod ma wptyw, jesli celem korzystania i Swiadczenia ustug jest dojscie do skutku
zakanczania potgczen w sieci ruchomej powoda. Réwniez natozony na powoda obo-
wigzek ustalania optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone
koszty zostat uznany za sformutowany precyzyjnie, skoro powtarza on tresc art. 40
Prawa telekomunikacyjnego. W ocenie Sgdu Okregowego kazdy przedsiebiorca kal-
kulujgc ceny uwzglednia ponoszone koszty, gdyz jest to warunek optacalnosci dzia-
talnosci gospodarczej. Natomiast przedmiotowe zobowigzanie umozliwi organowi
regulacyjnemu monitorowanie poziomu cen operatora w relacji do ponoszonych
przez niego kosztow.

Sad Okregowy uznat, ze powdd zaskarzyt odwotaniem takze postanowienie
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lipca 2006 r. W tym
zakresie odwofanie jako niedopuszczalne, podlegato odrzuceniu.

Powyzszy wyrok Sgdu Okregowego-Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumen-
tow w Warszawie powdd zaskarzyt apelacja.

Wyrokiem z dnia 26 maja 2010 r. Sad Apelacyjny w Warszawie: sprostowat
zaskarzony wyrok przez oznaczenie dotychczasowego punktu Il wyroku jako punktu
Il (pkt 1.); oddalit apelacje w pozostatej czesci (pkt 2); zasgdzit od powoda na rzecz
Prezesa UKE kwote 270 zt tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego w po-
stepowaniu odwotawczym (pkt 3). Sad drugiej instancji podzielit ustalenia w zakresie
podstawy faktycznej zaskarzonego wyroku. Stwierdzit natomiast bezprzedmiotowosc¢
postanowienia przez Sad pierwszej instancji o odrzuceniu odwotania od postanowie-
nia Prezesa UOKIK , gdyz nie zostato ono odrebnie zaskarzone pomimo zarzutéw
dotyczacych tego postanowienia zawartych w jego odwotaniu od decyzji Prezesa
UKE. Zgodnie z art. 206 Prawa telekomunikacyjnego na postanowienie wydane w
trybie art. 106 k.p.a. przez organ wspotdziatajgcy z Prezesem UKE, zazalenie nie
przystuguje. Oznacza to, ze Sgd rozpoznaje postanowienie organu wspotdziatajg-

cego w ramach wniesionego odwotania, co nastgpito. Bezpodstawne postanowienie



Sadu Okregowego stato sie przedmiotem odrebnego postepowania zazaleniowego.
Po rozpoznaniu zazalenia powoda, Sad Apelacyjny w odrebnym - od wyroku - posta-
nowieniu z dnia 26 maja 2010 r., uchylit postanowienie zawarte w punkcie Il wyroku
Sadu Okregowego z dnia 10 marca 2009 r.

Co do zarzutu naruszenia art. 2 i art. 7 Konstytucji RP, art. 6 k.p.a. i art. 58
Aktu akcesyjnego w zwigzku z art. 19 ust. 3 i art. 23 ust. 2 PT, przez zastosowanie
przez organ regulacyjny, a nastepnie przez Sgd Wytycznych Komisji Europejskiej w
sprawie analizy rynku i ustalania znaczgcej pozycji rynkowej, pomimo nieopubliko-
wania tego aktu w jezyku polskim w oficjalnym publikatorze Unii Europejskiej, Sad
Apelacyjny uznat, ze powdd wprawdzie powotat w apelacji powyzsze przepisy Kon-
stytucji RP jako naruszone przez Sad pierwszej instancji, lecz nie uzasadnit, na czym
ich naruszenie miatoby polegac¢. Natomiast wyrazona w art. 6 k.p.a. zasada prawo-
rzadnosci (legalnosci) dotyczy dziatania organéw w postepowaniu administracyjnym,
a nie dotyczy sgddéw w postepowaniu jurysdykcyjnym, stagd zarzut naruszenia tego
przepisu przez Sad nie moze odnies¢ skutku. Sgd Apelacyjny podzielit stanowisko
zaskarzonego wyroku, ze podstawg do publikacji przettumaczonych na jezyk polski
Wytycznych mogtby by¢ art. 58 Aktu akcesyjnego (Dz.U. UE z 2003 r. L 236, s. 33),
lecz taki obowigzek nie powstat, poniewaz przyjety przed przystgpieniem Polski do
Unii Europejskiej akt nie byt sporzadzony w jezyku polskim. Zgodnie z art. 19 ust. 3
Prawa telekomunikacyjnego Prezes UKE uwzglednia w najwiekszym mozliwie stop-
niu wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie analizy rynku i ustalania znaczgcej po-
zycji rynkowej oraz zalecenie Komisji w ich aktualnym brzmieniu, a w przypadku od-
stgpienia od ich stosowania powiadamia Komisje Europejska, uzasadniajgc swoje
stanowisko. Obowigzek uwzglednienia wytycznych Komisji Europejskiej przez krajo-
we organy regulacyjne wynika réwniez z art. 16 ust. 1 dyrektywy ramowej
2002/21/WE. W ocenie Sadu Apelacyjnego podstawowe znaczenie dla oceny skut-
kéw nieopublikowania w jezyku polskim przedmiotowych wytycznych Komisji Euro-
pejskiej ma to, ze powdd nie wskazat, w jakim zakresie wytyczne - jego zdaniem -
zawierajg tresci normatywne. Brak nalezytego okreslenia zarzutu przez skarzgcego
nie pozwala na jego weryfikacje. Natomiast zawarty w art. 19 ust. 3 PT nakaz
Luwzgledniania przy stosowaniu ustawy w najwiekszym mozliwie stopniu” wytycznych
nie przesgdza o ich normatywnym charakterze, skoro zwykle celem wytycznych jest

wytgcznie doprowadzenie do jednolitosci stosowania prawa.
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Zdaniem Sadu Apelacyjnego zarzut apelacji nieprzeprowadzenia przez Pre-
zesa UKE postepowania konsolidacyjnego mogtby zostac¢ oparty wytacznie na naru-
szeniu art. 18 Prawa telekomunikacyjnego, gdyz powdd nie uzasadnit, na czym naru-
szenie art. 19 ust. 2 tej ustawy miatoby polegac¢. Pomimo to, Sad Apelacyjny podzielit
stanowisko zaskarzonego wyroku, ze fakt przeprowadzenia postepowania konsolida-
cyjnego wynika z kopii pisma Komisji Europejskiej z dnia 29 maja 2006 r., obejmuja-
cego tgczne stanowisko Komisji Europejskiej dla trzech rynkéw zakanczania pota-
czen w sieciach ruchomych, w tym w odniesieniu do rynku zajmowanego przez po-
woda. Sad Apelacyjny podkreslit przy tym, ze postepowanie konsolidacyjne jest pro-
cedurg prowadzong na podstawie prawa wspolnotowego, stgd nie majg do niej za-
stosowania powotane przez powoda w apelacji przepisy Kodeksu postepowania ad-
ministracyjnego. Komisja Europejska na podstawie art. 19 ust. 1 dyrektywy ramowej

wydata zalecenie z dnia 23 lipca 2003 r. w sprawie zawiadomien, termindw oraz kon

sultacji przewidzianych w art. 7 dyrektywy ramowej, ktore reguluje kwestie trybu i
formy dokonywania zgtoszen oraz badania ich przez Komisje. Zalecenie to nadaje
zgtoszeniom jednolity format, w celu usprawnienia postepowania konsolidacyjnego.
Wobec istnienia regulacji szczegdlnej zezwalajgcej na komunikacje elektroniczng,
Sad Apelacyjny nie podzielit zarzutu apelacji naruszenia art. 244 § 1 k.p.c. (dotyczg-
cego dokumentéw urzedowych) bgdz art. 245 k.p.c. (dotyczgcego dokumentow pry-
watnych).

Co do zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 i ust. 4 PT w zwigzku z art. 106 § 1
k.p.a. przez uznanie decyzji za prawidtowg pomimo nieosiggniecia przez Prezesa
UKE wymaganego prawem porozumienia z organem wspotdziatajgcym - Prezesem
UOKIK, Sad Apelacyjny wskazat, ze powdd wadliwie powotat przepis bedgcy pod-
stawg zarzutu, gdyz wtasciwg podstawg mogtby byc¢ art. 25 ust. 2 Prawa telekomuni-
kacyjnego (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania przedmiotowej decyzji),
ktory stanowit, Zze decyzje dotyczgce wyznaczenia przedsiebiorcy lub przedsiebior-
cOw 0 znaczacej pozycji na rynku wiasciwym lub natozenia obowigzkow regulacyj-
nych okreslonych w ustawie sg wydawane przez Prezesa UKE w porozumieniu z
Prezesem UOKIK. Sgd Apelacyjny podzielit stanowisko zaskarzonego wyroku co do
zgodnosci stanowiska Prezesa UOKIK ze stanowiskiem Prezesa UKE co do tresci
projektowanej decyzji. W konsekwencji uznat, ze zostat spetniony wymaég wspotdzia-
tania organdw w trybie art. 106 k.p.a. Sad Apelacyjny podkreslit przy tym, Zze katalog

rynkow wiasciwych zostat sprecyzowany w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z
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dnia 25 pazdziernika 2005 r. w sprawie okreslenia rynkow wiasciwych podlegajgcych
analizie przez Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikaciji i Poczty oraz ze zgodnie z
§ 4 tego rozporzadzenia rynek ustug swiadczonych przez powoda jest okreslony jako
rynek zgodny z obszarem sieci, w ktdrej nastepuje zakonczenie potgczenia, a nie
jako rynek krajowy. Chociaz Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
wadliwie w sentencji postanowienia okreslit rynek wiasciwy jako rynek krajowy, to
tego rodzaju omytkowe okreslenie rynku nie miato znaczenia dla meritum rozstrzy-
gniecia, skoro z uzasadnienia postanowienia Prezesa UOKIK wynika, ze analizie
zostat poddany prawidtowy rynek zgodny z obszarem sieci, w ktérej nastepuje za-
konczenie potgczenia. Sad Apelacyjny nie podzielit stanowiska zaskarzonego wyroku
0 wyfgcznie opiniodawczym charakterze postanowienia Prezesa UOKIK. Przewidzia-
ny w art. 25 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego wymaog wydania decyzji ,w porozu-
mieniu” z Prezesem UOKIK, zdaniem Sgdu Apelacyjnego, oznacza, ze Prezes
UOKIK nie moze ograniczy¢ sie do wydania opinii, lecz jest organem, ktory wspot-
ksztattuje ostateczng tres¢ rozstrzygniecia. Wymaga to zapoznania sie przez Pre-
zesa UOKIK z catoscig zebranego w sprawie materiatu, a nie wytgcznie z projektem
decyzji przestanym przez Prezesa UKE, gdyz dopiero na podstawie petnych akt
postepowania Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw moze dokonaé
analizy sytuacji na rynku wiasciwym, w tym pozycji rynkowej poszczegdlnych jego
uczestnikow.

Uznajgc bezzasadno$¢ zarzutow apelacji naruszenia przepiséw prawa proce-
sowego - art. 316 § 1 w zwiagzku z art. 479% w zwigzku z art. 233 § 1 k.p.c. przez
niezbadanie istoty sprawy w czesci, w ktérej Sad pierwszej instancji odrzucit w czesci
odwotanie od decyzji (punkt Il wyroku), Sad Apelacyjny stwierdzit, ze Sad pierwszej
instancji rozpoznat takze zarzuty zgtoszone przez powoda wobec postanowienia
Prezesa UOKIK, obszernie omawiajgc je w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Sgd
Apelacyjny podzielit w szczegdlnosci poglad Sgdu pierwszej instancji, ze wynikajgca
z uzasadnienia postanowienia Prezesa UOKIK rozbieznos¢ stanowisk organdéw co do
wystepowania zjawiska price squeezingu nie ma wptywu na prawidtowos$¢ decyz;ji
Prezesa UKE wydanej ,w porozumieniu”, skoro obydwa organy byly zgodne co do
tresci rozstrzygniecia.

Sad Apelacyjny odnoszgc sie do zarzutédw naruszenia: art. 233 § 1 i art. 227
k.p.c., przez dokonanie btednych ustalen stanu faktycznego w wyniku nieustalania

istotnych w sprawie okolicznosci w oparciu o jakiekolwiek dowody, a jednoczesnie
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dokonania ustaleh w oparciu o niewskazane przez Sad dowody, co miatoby by¢ réw-
noznaczne z naruszeniem art. 328 § 2 k.p.c. oraz naruszenia art. 6 k.c. w zwigzku z
art. 24 ust. 2 i ust. 3 w zwigzku z ust. 6 oraz art. 25 ust. 4 Prawa telekomunikacyjne-
go, przez btedne przyjecie, ze na powodzie spoczywa ciezar dowodu okolicznosci
przeciwnych do przyjetych w tresci decyzji - stwierdzit, ze Sad pierwszej instancji do-
konat wnikliwej analizy zgtoszonych przez strony dowoddéw, a wnioski bedgce pod-
stawg ustalenia, ze na rynku Swiadczenia ustugi zakanczania potgczen gtosowych w
publicznej ruchomej sieci telefonicznej powoda, zgodnym z obszarem sieci, w ktorej
nastepuje zakonczenie potgczenia nie wystepuje skuteczna konkurencja, wyznacze-
nia powoda jako przedsiebiorcy zajmujgcego pozycje znaczgcg na tym rynku oraz
natozenia na niego obowigzkdéw regulacyjnych, Sad pierwszej instancji opart na do-
wodach zaoferowanych przez pozwanego znajdujgcych sie w aktach administracyj-
nych, podzielajgc tok rozumowania organu regulacyjnego. Niezrozumiaty jest zarzut
powoda, ze ,Sad nie przeprowadzit wkasnej analizy ani jakiegokolwiek dowodu” bez
wskazania, jakie konkretnie dowody powdd ma na mysli. Powdd ograniczyt sie do
ogodlnego odwotania sie do zgtoszonych przez siebie dowododw i konkluzji, ktére mia-
tyby z nich wyptywag, nie podajgc ktéry z dowoddw miatby wykazywac jakg okolicz-
no$¢. Tymczasem, zdaniem Sgdu Apelacyjnego, zwazywszy na kontradyktoryjny
charakter postepowania przed Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Sad ten
nie byt zobligowany do przeprowadzania dowodow niezgtoszonych przez strony.
Sad drugiej instancji podzielit stanowisko Sgdu pierwszej instancji, ze w kon-
troli ex ante zidentyfikowanym problemem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 4 PT, nie
jest zachowanie konkretnego przedsiebiorcy w przesztosci, lecz brak sprawnie dzia-
tajgcej konkurencji na rynku wiasciwym, co daje kazdemu przedsiebiorcy o znaczgcej
pozycji rynkowej mozliwos¢ przysztego ingerowania w mechanizm konkurencji. Sad
Apelacyjny podzielit w tym zakresie stanowisko zaskarzonego wyroku, ze aby sku-
tecznie unikng¢ natozenia obowigzkdéw regulacyjnych, powdd powinien udowodnic,
ze w realnej przysztosci nie bedzie mogt utrudnia¢ dostepu do sieci, stosowac zbyt
wysokich lub niskich cen, bgdz w inny sposob dyskryminowac kontrahentow uczest-
niczgcych w rynku. Dowaod ten praktycznie sprowadzatby sie do skutecznego zakwe-
stionowania przypisanej przedsiebiorcy pozycji znaczgcej, co wobec absolutnego
charakteru barier wejscia na przedmiotowy rynek, bytoby zadaniem niewykonalnym.
W ocenie Sgdu Apelacyjnego, Sad Okregowy nie przerzucit na powoda ciezaru do-

wodu w sprawie, a jedynie wskazat, ze organ regulacyjny wykazat istnienie ustawo-
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wych przestanek wdrozenia srodkéw regulacyjnych, ktérych celem jest ochrona kon-
kurencji na rynku realizowana uprzednio (ex ante), a nie po fakcie (ex post). Dlatego
zadaniem Prezesa UKE nie byto wykazanie, ze powdd dopuscit sie jakichkolwiek
naruszen, a jedynie, ze jego silna pozycja rynkowa stwarza tego rodzaju zagrozenia.
Twierdzenia powoda zmierzaty do badania stanu obecnego i przesztego, ktéry nie
ma bezposredniego wptywu na zasadno$¢ stosowania srodkow regulacyjnych, a je-
dynie moze wptywac na dobor tych srodkow w taki sposob, zeby byty najmniej ucigz-
liwe.

Co do zarzutu naruszenia art. 40 PT, Sad Apelacyjny wskazat, ze przepis ten
przewiduje mozliwos¢ natozenia na operatora o znaczgcej pozycji rynkowej obowigz-
ku ustalania optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone
koszty. Chodzi tu o koszty faktycznie ponoszone, bez weryfikacji ich zasadnosci.
Natozenie tego obowigzku regulacyjnego powoduje, ze operator zobligowany jest do
przedstawiania Prezesowi UKE uzasadnienia wysoko$ci optat ustalonych w oparciu o
ponoszone koszty, natomiast Prezes UKE ocenia prawidtowos¢ wysokosci tych optat,
z uwzglednieniem wysokosci optat stosowanych na poréwnywalnych rynkach konku-
rencyjnych. W ocenie Sgdu Apelacyjnego powyzszy obowigzek regulacyjny jest
sformutowany w sposob jasny i wyczerpujacy, a jego natozenie zgodnie z opinig Ko-
misji Europejskiej, jest adekwatne do zidentyfikowanego problemu.

Wyrok Sadu Apelacyjnego (w catosci) powdd zaskarzyt skargg kasacyjna.
Skarge oparto na obydwu podstawach z art. 398 > § 1 (pkt 1 i 2) k.p.c.

W ramach podstawy materialnoprawnej (art. 398% § 1 pkt 1 k.p.c.) zarzucono:
a) btedng wyktadnie art. 24 ust. 1-3 oraz art. 25 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego,
przez przyjecie, ze: - dla potrzeb prowadzenia regulacji ex ante, tj. ustalenia, ze na
danym rynku witasciwym nie wystepuje skuteczna konkurencja, wyznaczenia przed-
siebiorcy o znaczacej pozycji oraz natozenia na niego obowigzkdéw regulacyjnych, w
Zzadnej mierze nie sg miarodajne zdarzenia z przesztosci dotyczgce miedzy innymi
dziatalnosci tego przedsiebiorcy w okresie bezposrednio poprzedzajgcym prowadzo-
ng analize; - w przypadku rynku zakanczania potgczen w ruchomej publicznej sieci
telefonicznej jedyng przestanke natozenia na przedsiebiorce obowigzkow regulacyj-
nych, zgodnie z art. 25 ust. 4 PT, jest jego udziat w rynku wiasciwym; b) niewtasciwe
zastosowanie art. 6 k.c. w zwigzku z art. 24 ust. 2 i ust. 3 oraz art. 25 ust. 4 Prawa
telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 479%* § 2 w zwigzku z art. 479%° k.p.c., pole-
gajace na uznaniu, ze dla skutecznego podwazenia decyzji Prezesa UKE w sprawie
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wyznaczenia przedsiebiorcy o znaczgcej pozycji na danym rynku oraz natozenia na
niego obowigzkdéw regulacyjnych konieczne jest wykazanie przez wnoszgcego od-
wotanie, iz nie bedzie on ,utrudniat dostepu do sieci”, ,stosowat zbyt wysokich lub
niskich cen” ani ,dopuszczat sie innej dyskryminacji uczestnikdw rynku”.

W ramach podstawy procesowej (art. 398 * § 1 pkt 2 k.p.c.) zarzucono: - naru-
szenie art. 378 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 385 k.p.c. w zwigzku z art. 19 ust. 3 i art.
23 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 58 Aktu akcesyjnego, przez
zaniechanie zbadania jednego z zarzutow apelacji w wyniku btednego uznania, ze
granice apelacji wyznaczane sg przez tre$¢ uzasadnienia zarzutow (takze w przy-
padku, gdy zarzut apelacji oparty jest na haruszeniu prawa materialnego); - narusze-
nie art. 386 § 4 k.p.c. i art. 385 k.p.c. w zwigzku z art. 479% k.p.c. oraz w zwigzku z
art. 227 k.p.c., art. 232 k.p.c., art. 233 k.p.c. i art. 236 k.p.c. oraz art. 316 § 1 k.p.c.,
przez btedne uznanie, ze: 1. wnioski dowodowe zgtoszone przez powoda w odwota-
niu od zaskarzonej decyzji Prezesa UKE nie byty konieczne dla wydania prawidto-
wego rozstrzygniecia przez Sad pierwszej instancji; 2. Sad pierwszej instancji ustalit
okolicznosci faktyczne w oparciu o dowody ,zaoferowane przez Pozwanego” - a w
konsekwencji - ze zarzut niezbadania istoty sprawy podniesiony w apelacji powoda
nie zastugiwat na uwzglednienie; - naruszenie art. 385 w zwigzku z art. 316 § 1 k.p.c.
i art. 233 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. ,w nawigzaniu” do art. 479%* § 1
k.p.c., art. 479°8 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 199 § 1 pkt 1 k.p.c. oraz art. 142 k.p.a. w
zwigzku z art. 206 ust. 4 PT; art. 385 k.p.c. w zwigzku z art. 479°% § 2 k.p.c. w
zwigzku z art. 479" pkt 1 k.p.c. oraz art. 350 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 78 Konstytu-
cji RP; art. 367 § 11§ 2 k.p.c. oraz art. 479°" pkt 1 k.p.c., przez: - bezpodstawne
przyjecie, ze Sad pierwszej instancji rozpoznat sprawe w catosci co do istoty, po-
mimo ze Sad ten (bezpodstawnie) odrzucit odwotanie w czesci dotyczgcej postano-
wienia Prezesa UOKIK z dnia 4 lipca 2006 r.; - oddalenie apelacji powoda, pomimo
ze w ramach postepowania przed Sgdem pierwszej instancji odwotanie P. SA nie
zostato rozpoznane w catosci co do istoty; - dokonanie - na skutek bezpodstawnego
~Sprostowanie omytki” w wyroku Sgdu pierwszej instancji - merytorycznego rozstrzy-
gniecia sprawy przez Sgd Apelacyjny w miejsce Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentow, a w konsekwencji naruszenie prawa powoda do rozpoznania sprawy w ca-
to$ci w ramach dwuinstancyjnego postepowania sgdowego.

Powdd wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci oraz przekazanie

sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi drugiej instancji i orzeczenie przez ten
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Sad w przedmiocie kosztéw postepowania, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa; alternatywnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci oraz jego zmiane w
catosci w ten sposob, ze orzeczona zostanie zmiana wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 10 marca 2009 r. przez uchylenie decyzji Prezesa UKE z dnia 19
lipca 2006 r. [...] oraz o orzeczenie przez Sgd w przedmiocie kosztéw postepowania,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng strona przeciwna - pozwany Prezes UKE -
wniost o oddalenie skargi kasacyjnej oraz o zasgdzenie od powoda na rzecz pozwa-

nego kosztéw postepowania kasacyjnego, wedtug norm przepisanych prawem.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Zarzuty btednej wyktadni i btednego zastosowania przepisdw wskazanych w
materialnoprawnej podstawie skargi wywodzi wnoszgca skarge z przedstawionych
wyzej twierdzen co do przestanek podstawy prawnej zaskarzonego wyroku. Wedtug
skarzgcej, Sad drugiej instancji nie zweryfikowat bedgcej przedmiotem sprawy decy-
zZji Prezesa UKE, bo bezzasadnie przyjat, po pierwsze, ze dla przedmiotowej regulacji
ex ante catkowicie bez znaczenia sg zdarzenia z przesztosci, a jedyng przestankg
natozenia obowigzkow regulacyjnych jest udziat zobowigzanego przedsigbiorcy w
rynku wiasciwym i po drugie, ze to wnoszgcy odwotanie przedsiebiorca, aby skutecz-
nie podwazy¢ podstawy do natozenia na niego obowigzkéw regulacyjnych, musi wy-
kazac, iz w przysztosci nie dojdzie do sytuacji zakazanych, ktérych dotyczg natozone
obowigzki.

Rozpatrujgc pod katem postawionych zarzutéw uzasadnienie zaskarzonego
wyroku Sad Najwyzszy nie znalazt inkryminowanych zatozenh rozstrzygniecia sprawy.
Przede wszystkim nie jest tak, ze Sad Apelacyjny totalnie (,w Zzadnej mierze”) odcina
sie od ,zdarzeh z przeszitosci”. Jest wprost przeciwnie, bo oceny prawne wyroku
wynikajg z analizy subsumcyjnej ustalonych okolicznosci faktycznych, a ustalony
stan faktyczny to przeciez zespét faktow (,zdarzen”), ktore zaistniaty (,zdarzyty sie w
przesztosci”). Kwalifikacje subsumcyjne nie sg, jak bezzasadnie zarzucono w skar-
dze, oderwane od zdarzen z przeszitosci, sg one oczywiscie konsekwencjg ustalone-
go stanu faktycznego tyle tylko, ze Sad uznat, ze niektére z twierdzen strony powo-
dowej jakoby w okresie objetym analizg nie dopuszczata sie ona zakazanych praktyk
antyrynkowych, nie pozbawity same przez sie podstaw do natozenia na P. SA obo-
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wigzkdw regulacyjnych. Stanowisko Sgdu jest odpowiednie do ustawowych warun-
kow kompetencji Prezesa UKE. Ze wzgledu na postawiony zarzut, nalezy zwroci¢
uwage na to, ze - stosownie do art. 24 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego - natozenie
obowigzkow regulacyjnych przewidzianych w ustawie stanowi - wynikajgcg z tego
przepisu - konsekwencje ustalenia, ze na danym rynku wiasciwym nie nastepuje
skuteczna konkurencja oraz wyznaczenia przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o
znaczacej pozycji na tym rynku. Jezeli zatem w sprawie zostato wyjasnione, ze na
okreslonym rynku wtasciwym nie wystepuje skuteczna konkurencja, P. SA zajmuje
na tym rynku pozycje znaczgca, to koniecznym tego nastepstwem - z mocy prawa -
byto natozenie obowigzkoéw rynkowych przewidzianych w ustawie. Wynika to z wy-
raznej zasady ustawowo uksztattowanej i z okreslonej w ustawie kompetencji organu
regulacyjnego do okreslania obowigzkdw przedsiebiorstwa na rynku witasciwym
(przedsiebiorstwa dominujgcego), ,biorgc pod uwage adekwatnos¢ danego obowigz-
ku do zidentyfikowanego problemu, proporcjonalnos¢ oraz cele okreslone w art. 1
ust. 2, z uwzglednieniem art. 1 ust. 3” (art. 25 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego).
Najogdlniej rzecz biorgc, wskazana kompetencja Prezesa UKE i odpowiadajgce jej
zobowigzanie przedsiebiorstwa dominujgcego na tym rynku wiasciwym umozliwiajg
kompensate sytuacji niepozgdanej z punktu widzenia rownoprawnej i skutecznej
konkurencji na danym rynku ustug telekomunikacyjnych; wprowadzona regulacja
szczegotowa potrzebna jest dla zapewnienia uzytkownikom maksymalnych korzysci
w zakresie réznorodnosci ceny i jakosci ustug (por. art. 1 ust. 2 pkt 1 i 4 Prawa tele-
komunikacyjnego). W ramach uksztaltowanej w ustawie zasady i zakresu regulacji
szczegotowej dla rynkow wiasciwych, na ktérych nie wystepuje skuteczna konkuren-
cja, nie zostata przewidziana mozliwos¢ wytgczenia z zakresu tej regulacji powierzo-
nej Prezesowi UKE przedsiebiorstwa telekomunikacyjnego, ktére pomimo zajmowa-
nia znaczgcej pozycji rynkowej wykazatoby, ze niedopuszczato sie praktyk antykon-
kurencyjnych. Oczywiscie stan rzeczy, w ktérym dominujgcy na rynku przedsiebiorca
nie podejmuje zachowan negatywnych z punktu widzenia praw rynku i z punktu wi-
dzenia uzasadnionych oczekiwan uzytkownikéw jest bardzo pozgdany. Sg to oko-
licznosci, ktére mogg mieé znaczenie dla wyboru obowigzkdéw regulacyjnych przewi-
dzianych w ustawie i zakresu ich zastosowania wedtug kryteriow adekwatnosci do
zidentyfikowanego problemu, proporcjonalnosci oraz celéw Prawa telekomunikacyj-
nego. Sgdy obu instancji badaty natozone na P. SA obowigzki regulacyjne pod katem
kryteridw okreslonych w art. 25 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego, uznajac, ze nie sg
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one ucigzliwe dla zobowigzanego Przedsiebiorstwa, a sg adekwatne do specyficz-
nych warunkow przedmiotowego rynku wtasciwego i proporcjonalne do jego proble-
mow. Tych ustalen zaskarzonego wyroku (ustalen obszernie uzasadnionych warun-
kéw analizy ustalonych faktow) nie mogg skutecznie podwazy¢ zastrzezenia skargi,
ktére nie odnoszgc sie do ustaleh szczegotowych dotyczgcych zastosowanych wo-
bec P. SA obowigzkdéw regulacyjnych, kwestionujg co do zasady natozone obowigzki
ze wzgledu na twierdzenie o braku wczesniejszych zachowan antykonkurencyjnych.
Do podniesionych wczesniej uwag o specjalnym znaczeniu i specjalnej potrzebie
regulacji szczegotowej w stosunku do przedsiebiorcéw zajmujgcych pozycje domi-
nujgca na rynku wtasciwym, na ktérym brakuje skutecznej konkurencji doda¢ mozna
uwage, ze nawet przypadki zachowan odpowiednich nie pozbawiajg znaczenia re-
gulacji nakierowanej na ksztattowanie przysztych zachowan przedsiebiorstwa domi-
nujgcego na danym rynku wiasciwym, a jezeli - tak to zdaje sie sugerowac autorka
skargi - przedmiotowa regulacja nie koliduje z dotychczasowymi zachowaniami P.
SA, to dodatkowo mogtoby wskazywac raczej na odpowiednios¢ i nieucigzliwos¢ na-
tozonych obowigzkéw, ktore bedg mogty byc¢ realizowane nie tyle ze wzgledu na ko-
niecznos¢ poddania sie ustalonemu obowigzkowi co z wiasnej woli Przedsiebiorstwa.
Stosownie do art. 24 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego znaczgcg pozycje ryn-
kowg zajmuje przedsiebiorca telekomunikacyjny, ktéry na rynku wtasciwym samo-
dzielnie posiada pozycje ekonomiczng odpowiadajgcg dominacji w rozumieniu prze-
pisow prawa wspolnotowego. Z kolei zgodnie z art. 14 dyrektywy 2002/21/WE przed-
siebiorstwo ma pozycje réwnowazng pozycji dominujgcej gdy jego pozycja ekono-
miczna jest na tyle silna, Ze uprawnia go ona do postepowania wedtug swojego
uznania, nie baczgc na innych konkurentéw, klientow i ostatecznych konsumentow.
Dodac¢ do tego jeszcze trzeba kryteria oceny pozycji znaczgcej przedsiebiorcy tele-
komunikacyjnego na rynku wiasciwym przewidziane w art. 24 ust. 3 Prawa teleko-
munikacyjnego. Wszystkie powyzsze regulacje zostaty wiasciwie zastosowane do
ustalonego w sprawie stanu faktycznego, wedtug ktérego P. SA ma 100% udziatu w
rynku wtasciwym i w zwigzku z tym kontroluje nalezgcy do niego rynek oraz zacho-
dzg kryteria znaczgcej pozycji okreslone w art. 24 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego.
Te ostatnie ustalenia zostaty dokonane w postepowaniu przed Sgdem pierwszej in-
stancji a Sad drugiej instancji je podzielit. Specyficzne problemy ustalonego rynku
wiasciwego, pozycja jakg na nim zajmuje P. SA i zakres potrzebnej regulacji szcze-
gotowej zabezpieczajgcej nalezyte funkcjonowanie przedmiotowego rynku, Sgd
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Apelacyjny ustalit takze z uwzglednieniem wynikéw postepowania konsultacyjnego i
postepowania konsolidacyjnego. Nie ma racji wnoszgca skarge, gotostownie w tym
zakresie zarzucajgc naruszenie wskazanych przepiséw przez rzekome ich pominie-
cie i ustalenie znaczacej pozycji rynkowej P. SA na rynku wiasciwym wytgcznie na
podstawie zakresu jego udziatu na tym rynku.

Zupetnie nieprzekonujgce sg przedstawione w skardze zarzuty naruszenia
okreslonej w art. 6 k.c. zasady onus probandi. Zarzut ten wigze skarzgca z zacyto-
wang czescig zdania z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, ,ze aby skutecznie unik-
ng¢ natozenia obowigzkoéw regulacyjnych, powdd powinien udowodnié, ze w realnej
przysztosci nie bedzie mogt utrudnia¢ dostepu do sieci, stosowacé zbyt wysokich lub
niskich cen, bgdz w inny sposéb dyskryminowaé kontrahentéw uczestniczgcych na
rynku”. Tylko w takim wyrwanym z kontekstu zdaniu mozna doszukiwac¢ sie oceny
dowodowej (onus probandi). W rzeczywistosci zas - co jasno wynika z kontekstu
owego zdania - Sgd Apelacyjny wyrazit w ten sposdb ocene interpretacyjng dotycza-
cg wynikajgcych z art. 25 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego zasad regulacji obo-
wigzkow przedsiebiorstwa telekomunikacyjnego zajmujgcego pozycje znaczgca na
rynku wiasciwym, na ktérym nie wystepuje skuteczna konkurencja. Wedtug Sadu
problem zasadnos$ci natozenia okreslonych obowigzkéw regulacyjnych nie wigze sie
z zachowaniem przedsiebiorcy w przesztosci, lecz z brakiem sprawnie dziatajgce;j
konkurenciji na rynku witasciwym, ,co daje kazdemu przedsiebiorcy o znaczgcej pozy-
cji rynkowej mozliwos¢ ingerowania w przysztosci w mechanizm konkurencji’. Ze
wzgledu wiec na ustawowo okreslone warunki i cele obowigzkéw regulacyjnych, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego, Sad Apelacyjny stwier-
dzit, ze skoro obowigzki te majg dotyczy¢ zabezpieczen rynku w przysztosci, zabez-
pieczen koniecznych ze wzgledu na okreslone cechy rynku i okreslone cechy przed-
siebiorstwa telekomunikacyjnego, to dowodzenie, ze nie zachodzg nieprzewidziane
w ustawie powody natozenia obowigzkdéw regulacyjnych nie staje sie potrzebne, jak
to przyjeta skarzaca, ale wrecz, jest bezprzedmiotowe gdyz ,dowod ten musiatby sie
jednak w praktyce sprowadzi¢ do skutecznego zakwestionowania przypisanej przed-
siebiorstwu pozycji znaczgcej, co wobec absolutnego charakteru barier wejscia na
przedmiotowy rynek, bytoby zadaniem niewykonalnym?”.

W pierwszym z zarzutéw procesowej podstawy skargi zarzucono uchylenie sie
przez Sad Apelacyjny od rozpoznania zarzutow apelacji dotyczgcych - wedtug apela-
Cji - sprzecznego z polskim porzadkiem prawnym oraz z art. 58 Aktu akcesyjnego
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(Dz.U. U. E. 22003 r., L z 36 s.33) powotania sie w decyzji Prezesa UKE na wytycz-
ne Komisji Europejskiej z 2002 r., ktére nie zostaty opublikowane w Dzienniku Urze-
dowym Unii Europejskiej w jezyku polskim. Zarzucone stanowisko Sgadu drugiej in-
stancji polegato na stwierdzeniu bezzasadnosci zarzutow apelacji w sytuacji gdy w
art. 58 Aktu akcesyjnego nie ma podstawy do publikacji przedmiotowych wytycznych
w jezyku polskim, natomiast ze wzgledu na zawarty w art. 19 ust. 3 Prawa telekomu-
nikacyjnego nakaz uwzglednienia wytycznych, potrzebne bytoby wykazanie norma-
tywnego ich znaczenia czego zabrakto w uzasadnieniu postawionego zarzutu.

Rozpoznajgc dotyczgcy powyzszego stanowiska Sadu Apelacyjnego zarzut
naruszenia art. 378 § 1 k.p.c. Sad Najwyzszy uznat, Zze zauwazony przez Sad Apela-
cyjny niedostatek uzasadnienia postawionego w apelacji zarzutu naruszenia prawa
materialnego nie uzasadniat uchylenia sie od rozpoznania istotnego w sprawie pro-
blemu, scisle z postawionym zarzutem zwigzanego - czy zastosowane wytyczne,
chociaz nie zostaty opublikowane w jezyku polskim, mogty mie¢ - ze wzgledu na ich
normatywny charakter - znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Nieodniesienie sie do
problemu ,normatywnosci” wytycznych w apelacji nie wytgczyto tego problemu doty-
czgcego zastosowania art. 19 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego z zakresu sprawy
przed Sgdem drugiej instancji. Wynika to z uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 31
stycznia 2008 r., Il CZP49/07, wedtug ktdrej Sad drugiej instancji rozpoznajgcy
sprawe na skutek apelacji nie jest zwigzany przedstawionymi w niej zarzutami doty-
Czgcymi naruszenia prawa materialnego.

Druga uwaga dotyczy ograniczonego zakresu probleméw jakimi moze zajgé
sie Sgd Najwyzszy rozpoznajgcy skarge kasacyjng w granicach jej podstaw (art.
398" § 1 k.p.c.), w tym wypadku podstawy procesowej, ktérej warunkiem jest wyka-
zanie, ze zarzucone uchybienie art. 378 § 1 k.p.c. mogto miec istotny wptyw na wynik
sprawy. Pozostajgc w granicach postawionego zarzutu Sad Najwyzszy rozpoznat
tylko te kwestie, ktdrej nierozpoznanie zarzuca skarga, to jest na ile normatywne
znaczenie majg wytyczne Komisji Europejskiej, poniewaz Sad drugiej instancji opart
swe rozstrzygniecie na zatozeniu ,nienormatywnosci” wytycznych, zatozeniu przyje-
tym dlatego, ze strona apelujgca nie wykazata, ze jest inaczej. Nalezy do tego dodac,
ze ze wzgledu na rozwazang kwestie, ten aspekt ,normatywnosci”, ktory brat pod
uwage Sad Apelacyjny, aspekt znaczenia, albo raczej zrodtowego wptywu wytycz-
nych Komisji Europejskiej na decyzje polskiego organu regulacyjnego, jest tu naji-
stotniejszy. Punktem wyjscia analizy jest bowiem przyjete zatozenie, ze tak w po-
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rzadku prawnym Wspolnoty Europejskiej, jak i w polskim porzgdku prawnym, najzu-
petniej oczywistg gwarancjg pewnosci prawa jest jego wiasciwa publikacja. W tym
przypadku problem polega na tym, ze wytyczne, o ktére chodzi, wchodzg bezpo-
Srednio, przez art. 19 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego, do polskiego porzadku
prawnego, a pomimo to nie zostaty opublikowane w jezyku polskim i taki stan rzeczy
nie jest sprzeczny z art. 58 Aktu akcesyjnego. Wobec sScistego zazebienia regulacji
wspolnotowych z polskimi, gdy te ostatnie sg implementacjg organizacji wspolnoto-
wych, w sytuacji gdy przedmiotowe wytyczne Komisji muszg by¢ uwzglednione przez
krajowe organy regulacyjne na mocy art. 15 i 16 dyrektywy 2002/21 rozwazane w
sprawie zagadnienie na skutek wystgpienia Sadu Najwyzszego w trybie art. 234
TWE w analogicznej do rozpatrywanej sprawie o natozenie obowigzkow regulacyj-
nych 11l SK 16/09 (LEX nr 585833) zostato rozstrzygniete przez Trybunat Sprawiedli-
wosci Wspdlnot Europejskich w wyroku z dnia 12 maja 2011 r., C-410/09 (EUR - Lex
- 6200930410 - PL). Wyrokiem tym Trybunat Sprawiedliwosci orzekt, ze art. 58 Aktu
akcesyjnego powinien byc¢ interpretowany w ten sposéb, ze 6w przepis nie sprzeci-
wia sie temu, aby krajowy organ regulacyjny mogt powotywac sie na wytyczne Komi-
sji dotyczgce analizy rynku i oceny znaczgcej pozycji rynkowej w zastosowaniu
wspoélnotowych norm regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej w decyzji,
na mocy ktérej organ ten naktada na operatora ustug tgcznosci elektronicznej okre-
Slone obowigzki regulacyjne, pomimo tego ze wytyczne te nie zostaty opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w jezyku panstwa cztonkowskiego, ktore-
go dotyczy sprawa, nawet gdy jezyk ten jest jezykiem urzedowym Unii. W rozpatry-
wanej sprawie, zgodnie z powyzszym wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci, Sad
Najwyzszy przyjat zatozenie, ze nalezato zbadac czy wytyczne z 2002 r., rozpatry-
wane pod kgtem ich tresci, naktadajg obowigzki na jednostki. Gdyby sytuacja taka
zachodzita, wéwczas wobec braku publikacji w jezyku polskim nie mozna by sie na
nie powota¢ wobec jednostek w Polsce. Z przedstawionej w wyroku Trybunatu Spra-
wiedliwosci analizy tresci wytycznych z 2002 r. wynika, ze wytyczne te nie przewidujg
zadnych obowigzkow, ktore mogtyby zosta¢ natozone bezposrednio na jednostki; w
zwigzku z tym, brak ich publikacji w jezyku polskim nie stoi na przeszkodzie temu, by
krajowy organ regulacyjny Rzeczpospolitej Polskiej mogt sie na nie powotywac w
decyzji skierowanej do jednostek.

Z powyzszego wynika, ze uznanie przez Sad Apelacyjny, iz brak publikacji
wytycznych z 2002 r. w jezyku polskim nie stanowit podstawy do uwzglednienia roz-
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patrywanego w sprawie odwotania od decyzji Prezesa UKE, jest stuszne, pomimo
nierozpatrzenia tych wytycznych pod katem ich tresci. Okazato sie zatem, ze uchy-
bienie dotyczgce naruszenia art. 378 § 1 k.p.c. nie miato istotnego wptywu na wynik
sprawy a podniesiony w tym zakresie zarzut w skardze kasacyjnej nie miat uzasad-
nionej podstawy w art. 398% § 1 pkt 2 k.p.c.

Bezzasadne sg pozostate zarzuty procesowej podstawy skargi kasacyjne;j.

Zarzut niezbadania istoty sprawy skarzgcy wyprowadza z nieuzasadnionej - 0
czym byta mowa wyzej - krytyki stanowiska Sgdu Apelacyjnego co do materialno-
prawnych warunkow natozenia przez Prezesa UKE obowigzkdw regulacyjnych.

Zarzuty dotyczace postepowania dowodowego sg niezasadne w swych ogalni-
kowo ujetych zastrzezeniach dotyczgcych pominiecia wyjasnienia okolicznosci, ktére
- w opozycji do stanowiska Sgddéw obu instancji - skarzgcy uwaza za istotne. Sad
Apelacyjny wskazat, ze zakres postepowania dowodowego zostat wyznaczony wnio-
skami stron, natomiast zarzut nieuwzglednienia wnioskéw strony powodowej byt go-
tostowny bo nie skonkretyzowany, bez wskazania jaki konkretny wniosek i jakiej tezy
dotyczacy, nie zostat uwzgledniony. Uniemozliwito to Sgdowi Apelacyjnemu rozpa-
trzenie tak postawionego zarzutu. Pomimo zwrdcenia na to uwagi w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku, skarga kasacyjna, podobnie jak apelacja, zarzucita btedng
ocene wnioskow dowodowych bez niezbednego skonkretyzowania tych wnioskéw,
co uniemozliwia rozpoznanie, tego czy ewentualne uchybienie mogto mie¢ wptyw na
wynik sprawy (art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c.). Bezzasadna jest takze procesowa podstawa
skargi kasacyjnej w jej ostatniej grupie zarzuconych naruszen przepisoéw postepowa-
nia, z dotyczgcych pominiecia w zaskarzonym wyroku Sgdu drugiej instancji tego, ze
Sad pierwszej instancji nie rozpoznat odwotania P. SA w czesci dotyczgcej zaskar-
zenia, na podstawie art. 142 k.p.a. w zwigzku z art. 206 ust. 4 Prawa telekomunika-
cyjnego postanowienia Prezesa UOKIK z dnia 4 lipca 2006 r. Wbrew tym zarzutom,
zaskarzony wyrok bezbtednie wyraza zakres przedmiotu sprawy wyniktej z odwotania
P. SA od okreslonej decyzji Prezesa UKE wydanej w trybie regulowania rynku tele-
komunikacyjnego. Stanowisko Sgdu Apelacyjnego jest w petni zgodne z przepisami
art. 206 ust. 2 i ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 oraz art. 25 ust. 2 i 4 Prawa teleko-
munikacyjnego. Nie budzi zadnych zastrzezen stanowisko Sgdu, iz ze wskazanych
przepisow jasno wynika, ze wtasciwym i jedynym srodkiem zaskarzenia decyzji Pre-
zesa UKE w sprawie o wyznaczenie przedsiebiorcy o znacznej pozycji na rynku wia-

Sciwym i o natozenie obowigzkdw regulacyjnych okreslonych w ustawie, jest otwie-
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rajgce dwuinstancyjne postepowanie sgdowe, odwotanie do Sgdu Okregowego w
Warszawie - Sgdu ochrony konkurencji i konsumentow. W ramach tego odwotania
mogg by¢ podnoszone zarzuty dotyczgce catego poprzedzajgcego wydanie decyz;ji
postepowania w tym postepowania, konsultacyjnego oraz dotyczgce uzyskania wy-
maganego porozumienia z Prezesem UOKIK. Stosownie do obowigzujgcego w
sprawie brzmienia art. 206 ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego, na postanowienie wy-
dane w trybie art. 106 k.p.a. przez organ wspotdziatajgcy z Prezesem UKE, a wiec
takze Prezesa UOKIK, zazalenie nie przystuguje. Ta ostatnia regulacja oznacza, ze
postepowanie dotyczgce uzyskania wymaganego porozumienia Prezesa UOKIK jest
wewnetrzng czescig sprawy prowadzonej przez Prezesa UKE, takg czescig, w ktorej
uzyskanie stanowiska Prezesa UOKIK (w formie postanowienia) nie podlega osob-
nemu zaskarzeniu. Stwierdzajgc powyzsze, zgodnie z wtasciwymi przepisami Prawa
telekomunikacyjnego, Sad Apelacyjny ,uporzgdkowal’ procedure sprawy. Poniewaz
Sad pierwszej instancji rozpoznat odwotanie w catosci a wiec takze w odniesieniu do
postepowania przed Prezesem UOKIK, a ponadto dodatkowo i w tym przypadku bez
uzasadnionego powodu przyjat jakoby odwotanie P. zawierato zazalenie osobne (na
postanowienie Prezesa UOKIK), Sgd Apelacyjny stusznie uchylit rozstrzygniecia bez-
przedmiotowego postepowania zazaleniowego. Podkresli¢ nalezy, ze z uzasadnien
wyrokow Sgdow obu instanciji wynika, ze Sad pierwszej instancji rozpoznat odwotanie
w zakresie wymaganego porozumienia z Prezesem UOKIK, a Sad drugiej instancji,
po pierwsze, zasadnie przyjat, ze sprawa w tym zakresie zostata rozpoznana w po-
stepowaniu przed Sgdem Okregowym, a po drugie, ze wyniki tego rozpoznania od-
powiadajg wymaganiom uzyskania porozumienia z Prezesem UOKIK.

Z powyzszych przyczyn, uznajgc, ze skarga kasacyjna nie ma uzasadnionych

podstaw, Sad Najwyzszy orzekt jak w sentencji wyroku.



