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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 kwietnia 2015 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Halina Kiryto (przewodniczacy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)
SSN Maciej Pacuda

Protokolant Anna Pesko

w sprawie z powddztwa P. Sp. z 0.0. w W. (obecnie O. S.A.)

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

z udziatem zainteresowanej P. Sp. z 0.0. w W.

0 Zmiane umowy,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 16 kwietnia 2015 r.,

skarg kasacyjnych strony powodowej i strony pozwanej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w W.

z dnia 3 pazdziernika 2013 r.,

uchyla zaskarzony wyrok w punkcie | w odniesieniu do
apelacji powoda i pozwanego oraz w punkcie Il wraz z
poprzedzajagcym go wyrokiem Sadu Okregowego w W. - Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30 lipca 2012 r., i
przekazuje sprawe temu Sadowi Okregowemu do ponownego
rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach postepowania

kasacyjnego i apelacyjnego.



UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes Urzedu) decyzjg z 15
grudnia 2009 r., wydang na podstawie art. 29 ustawy z dnia 16 lipca 2004 roku
Prawo telekomunikacyjne w zwigzku z art. 206 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego,
zmienit postanowienia umowy o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie
potgczenia sieci zawartej w dniu 20 listopada 2006 roku pomiedzy P. Sp. z 0.0. z
(obecnie O. S.A., powdd) a P. Sp. z o.0. (P., zainteresowany), zmieniong aneksami
oraz decyzjami Prezesa Urzedu, w zakresie stawki z tytutu zakanczania potgczen
glosowych w publicznej ruchomej sieci telefonicznej P., w ten sposoéb, ze
wprowadzit zasade stopniowego obnizania asymetrii stawek MTR w rozliczeniach
miedzy powodem a zainteresowanym.

Powod zaskarzyt decyzje Prezesa Urzedu odwotaniem. W odwotaniu
podniost zarzuty naruszenia: 1) art. 28 ust. 1 pkt 2 Prawa telekomunikacyjnego w
zwigzku z art. 44 ustawy Prawo telekomunikacyjne poprzez ustalenie zawyzonych
optat za ustuge zakanczania potgczeh w sieci zainteresowanego; 2) art. 28 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 36 Prawa telekomunikacyjnego przez ustalenie zasad oferowania
ustug przez zainteresowanego na rzecz powoda na warunkach gorszych od
stosowanych przez P. w ramach wiasnego przedsiebiorstwa; 3) art. 19 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego, polegajgce na nieuwzglednieniu stanowiska Komisji
Europejskiej do projektu zaskarzonej decyzji wyrazonego w postepowaniu
konsolidacyjnym; 4) art. 28 ust. 1 pkt 1 Prawa telekomunikacyjnego, polegajgce na
ustaleniu warunkéw wspotpracy pomiedzy powodem a zainteresowanym
naruszajgcych interesy uzytkownikdéw sieci telekomunikacyjnych; 5) art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego przez pominiecie przy ocenie przestanki potrzeby
zapewnienia skutecznej konkurencji kryterium zapewnienia uzytkownikom
osiggania maksymalnych korzysci w zakresie cen; 6) art. 19 ust. 1 dyrektywy
2002/21 w zw. z art. 13 dyrektywy 2002/19 polegajgce na nieuwzglednieniu pkt 10
Zalecenia Komisji Europejskiej 2009/396/WE z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie
uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie potgczen w sieciach

stacjonarnych i ruchomych (Dz.Urz. UE L 124/67, Zalecenie 2009/396) poprzez: a)



ustalenie nierownych stawek we wspotpracy pomiedzy powodem a
zainteresowanym bez udowodnienia, ze P. ponosi wyzsze jednostkowe koszty
przyrostowe niz operator zasiedziaty; b) ustalenie okresu przejsciowego stosowania
wyzszych stawek za zakanczanie potgczen przez P. diuzszego niz 4 lata od
momentu wejscia tego operatora na rynek; 6) art. 28 ust. 1 pkt 5 ppkt b Prawa
telekomunikacyjnego polegajgce na uksztattowaniu nierownych warunkow
wspotpracy pomiedzy powodem a zainteresowanym czego skutkiem jest
dyskryminacja powoda; 7) brak ustalen faktycznych co do poziomu optat za
zakonczenie potgczen w sieci ruchomej P., ktére bytyby zgodne z natozonym na P.
obowigzkiem polegajgcym na zakazie stosowania przez P. zawyzonych stawek za
zakanczanie potgczen gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej P4; 8)
btedne ustalenia faktyczne, co do tego jakoby P. ponosito wieksze od powoda
naktady na budowe sieci UMTS; 9) btedne ustalenia faktyczne, co do wnioskéw
przyjetych w Stanowisku European Regulatory Group (ERG) na temat symetrii
stawek za zakanczanie potgczen w sieciach stacjonarnych i symetrii stawek za
zakanczanie potgczen w sieciach mobilnych; 10) btedne ustalenia faktyczne w
zakresie braku obnizek stawek detalicznych stosowanych przez polskich
operatorow sieci ruchomych przed rozpoczeciem swiadczenia ustug przez P.; 11)
btedne ustalenia faktyczne co do dziatah powoda, ktore jakoby miatyby w sposéb
razgco znieksztatca¢ konkurencje oraz uzasadnia¢ miaty inne podejscie w zakresie
ustalania stawek od stosowanego w Unii Europejskiej; 12) btedne ustalenia
faktyczne w zakresie relacji wielkosci sieci dystrybucyjnej P. i powoda.

W oparciu o powyzsze zarzuty powod wnidst o zmiane zaskarzonej decyzji
poprzez nadanie odpowiedniego, wskazanego w odwotaniu, brzmienia pkt I.1
decyzji polegajgcego na wprowadzeniu symetrycznych stawek za zakanczanie
potgczen w rozliczeniach miedzy powodem a zainteresowanym od 16 grudnia
2009 r., ewentualnie o uksztattowanie tych stawek w zréznicowanej wysokosci w
kolejnych okresach wedtug harmonogramu wskazanego w odwotaniu w dwdch
wariantach, a w ostatecznosci o zmiane decyzji i uksztattowanie stawek za
zakanczanie potgczen gtosowych w publicznej ruchomej sieci zainteresowanego w

wysokosci nizszej niz ustalona w zaskarzonej decyzji.



Sad Okregowy w W. wyrokiem z 30 lipca 2012 r., uchylit zaskarzong decyzje
oraz rozstrzygnat o kosztach postepowania.

Podstawg wydania przez Sad pierwszej instancji wyroku kasacyjnego byto
uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 29 Prawa telekomunikacyjnego. Sad
Okregowy wyjasnit, ze przestanki wymienione w art. 29 Prawa telekomunikacyjnego
nie muszg wystgpi¢ tgcznie. Kazda z nich moze wystgpi¢ samodzielnie. Jednakze
uzasadnienie decyzji nie powinno poprzestawac tylko na wskazaniu konkretnej
przestanki. Ma wyjasnia¢ na czym polega w konkretnym przypadku koniecznosé
zapewnienia ochrony wskazanych w tym przepisie interesow. Z uzasadnienia
decyzji wynika, ze procedure z art. 29 Prawa telekomunikacyjnego wszczeto z
uwagi na zmniejszenie stawek MTR w sieci powoda od 1 lipca 2009 r. oraz uptyw z
dniem 15 grudnia 2009 r. okresu obowigzywania decyzji tymczasowej z dnia 26
czerwca 2009 r. Zdaniem Sagdu pierwszej instancji niezawarcie aneksu nie
usprawiedliwiato zastosowania trybu z art. 29 Prawa telekomunikacyjnego. Decyzja
tymczasowa zostata wydana 26 czerwca 2009 r. a juz 24 lipca 2009 r. zostato
wszczete postepowanie w trybie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego. Strony nie
miaty zatem czasu na podjecie negocjacji. Sad nie podzielit takze wskazanego w
decyzji powodu zastosowanie trybu z art. 29 Prawa telekomunikacyjnego dla
zapobiegniecia podwyzszenia stawki MTR w sieci zainteresowanego od 16 grudnia
2009 r., poniewaz teza, ze po okresie obowigzywania decyzji tymczasowe;j
nastgpitby powrét do stawek sprzed decyzji (jakich) nie zostata udowodniona.

Sad Okregowy podzielit argumentacje powoda, zgodnie z ktérg
wprowadzenie asymetrii musi by¢ nalezycie umotywowane jako odstepstwo od
zasady symetrii stawek MTR. Wprowadzajgc wyjatkowe rozwigzanie nalezy zatem
umozliwi¢ jego obiektywng weryfikacje na podstawie dowodow, ktére stanowity
przestanke do przyjecia odmiennego modelu rozwigzania. Sgd pierwszej instancji
wskazat, ze wedtug uzasadnienia decyzji z samej asymetrii obowigzkow moze
wynikaé asymetria stawek MTR. Zwrdcit takze uwage, ze na poziom asymetrii
wpltywa wiele czynnikow, a w zaskarzonej decyzji Prezes Urzedu wskazat na: 1)
czas wejscia P. na rynek (marzec 2007 r.); 2) koszty operatora nowo wchodzgcego;
3) udziat P. w rynku w wysokosci 5% wedlug Raportu o stanie rynku

telekomunikacyjnego w 2008 r. Sgd Okregowy miat na wzgledzie, ze w



postepowaniu konsolidacyjnym Komisja Europejska nie byta przekonana, czy data
wejscia zainteresowanego na rynek uzasadnia utrzymanie asymetrii stawek az do
roku 2014, czyli 7 lat od wejscia na rynek. W Zaleceniu 2009/396 kilkukrotnie
podkreslono, ze stawki za zakanczanie pofgczen winne by¢ symetryczne. Za
uzasadniony uznano okres przejsciowy trwajgcy 4 lata od wejscia na rynek nowego
operatora, w trakcie ktorego dozwolona jest asymetria. Ponadto, warunkiem
asymetrii jest zgodnie z pkt 10 Zalecenia 2009/396: 1) udowodnienie, ze nowy
podmiot na rynku potgczen ruchomych dziatajgcy ponizej minimalnej skali
efektywnosci ponosi wyzsze jednostkowe koszty przyrostowe niz operator
standardowy, 2) stwierdzenie, ze na rynku detalicznym istniejg przeszkody
utrudniajgce wejscie na rynek i ekspansje. W ocenie Sgadu Okregowego
uzasadnienie zaskarzonej decyzji nie dowodzi, aby przestanki z pkt 10 Zalecenia
2009/396 byly spetnione. Ziozenie odwotania, w ktérym C./.../ kwestionuje
zatozenia (i) okresu przejsciowego dla P. (ii) ponoszenia wyzszych kosztow,
przerzuca na Prezesa Urzedu ciezar dowodu zatozen przyjetych w uzasadnieniu
decyzji. W ocenie Sadu przedstawione przez Prezesa Urzedu motywy
zastosowania asymetrii, nie spetniajg przestanek z pkt 10 Zalecenia 2009/396.
Powotanie sie na istniejgce réznice miedzy operatorami nie stanowi analizy rynku,
albowiem nie zawiera relewantnych danych liczbowych. W uzasadnieniu decyzji nie
przeprowadzono analizy danych, ktére podlegatyby obiektywnej weryfikacji. W ten
sam sposob nalezy oceni¢ ustalony w decyzji harmonogram asymetrii. Prezes
Urzedu odwotat sie tylko do swego Stanowiska z 16 grudnia 2008 r.

W dalszej kolejnosci Sgd Okregowy zwazyt, ze w zaskarzonej decyzji Prezes
Urzedu przyjat, ze z zestawienia przygotowanego przez ERG wynika, iz koszty
operatora majgcego okoto 5% udziatu w rynku, sg okoto 250% wyzsze niz koszty
operatora posiadajgcego udziat w rynku podobny do tego, jaki posiada powdd.
Wedilug stanowiska ERG operator wchodzgcy na rynek moze korzystac z
asymetrycznych stawek w okresie 6 lat. Z wyliczen ERG wynika, iz w pierwszym
roku operator korzystajgcy z asymetrii osiggnie 8% udziatu w rynku, a w kolejnych
odpowiednio 13%, 16%, 19%, 21% i 22%. Prezes Urzedu uznat za$, ze w
przypadku zainteresowanego, ktory po dwuletniej przeszito dziatalnosci zdobyt 5%

udziat w rynku, model zdobywania udziatu w rynku przez nowego operatora nie ma



zastosowania na polskim rynku telekomunikacyjnym. W ocenie Sagdu Okregowego
w ten sposdb Prezes Urzedu w sposob wybidrczy wykorzystat wyliczenia ERG.

Sad Okregowy uwzglednit takze zarzut naruszenia art. 36 Prawa
telekomunikacyjnego. Skutkiem decyzji organu powdd, prowadzac racjonalnie
dziatalno§¢ gospodarczg, musi obcigza¢ swoich uzytkownikow wykonujgcych
potgczenia konczone w sieci zainteresowanego optatg w wysokosci co najmnigj
40,41 gr/min (a w kolejnych poétrocznych okresach 37,90 gr/min oraz 35,22 gr/min),
tak by uwzgledni¢ stawke MTR dla zainteresowanego. Tymczasem w ramach
witasnego przedsiebiorstwa zainteresowany stosuje optate w wysokosci 23,77
gr/min dodajgc do tego swoim uzytkownikéw inne korzysci, ktére powodujg, ze w
rzeczywistosci ta stawka jest jeszcze nizsza. Poréwnanie to uwypukla réznice w
sytuacji uzytkownikdéw obu sieci i uzasadnia zatozenie, zgodnie z ktérym zmiana
wprowadzona przez Prezesa Urzedu stanowita zagrozenie dla interesow
uzytkownikow sieci powoda. Sad Okregowy przyjgt takze, ze podejmujgc
interwencje w trybie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego Prezes Urzedu musi
wykazac, ze jego dziatania nie spowodujg skutku odwrotnego w postaci podziatu
rynku wedle kryterium przynaleznosci uzytkownikéw do sieci. Ponadto, dziatania w
trybie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego nie mogg stuzy¢ kreacji nowego
operatora infrastrukturalnego.

Z drugiej strony Sad Okregowy nie podzielit zarzutu naruszenia art. 28 ust. 1
pkt 5 ppkt b Prawa telekomunikacyjnego. Zapewnienie niedyskryminujgcych
warunkow dostepu do sieci oznacza koniecznosc¢ takiego samego traktowania
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych ubiegajgcych sie o dostep do sieci
telekomunikacyjnej konkretnego przedsiebiorcy. Sgd pierwszej instancji zgodzit sie
ze stanowiskiem Prezesa Urzedu, ze okreslony w art. 36 Prawa
telekomunikacyjnego obowigzek niedyskryminacji nie oznacza identycznego
traktowania kazdego przedsiebiorcy, na ktérego zostat natozony przedmiotowy
obowigzek, w kazdej sytuacji. Niedyskryminacja podlega badaniu w ptaszczyznie
ubiegajgcych sie przedsiebiorstw, a nie ubiegajgcy sie przedsiebiorca i
udostepniajgcy przedsiebiorca.

Konkludujgc Sad Okregowy stwierdzit, ze zaréwno poziom asymetrii stawek

MTR jak i harmonogram zostaly wprowadzone przez Prezesa Urzedu w



zaskarzonej decyzji w sposob arbitralny. Jednakze wnioski odwotujgcego
skierowane na zmiane decyzji nie zastugiwalty na uwzglednienie, poniewaz
przedstawiona argumentacja nie zostata poparta analizg i wyliczeniami. Majgc na
wzgledzie, ze zaden przepis prawa nie naktada na Sad obowigzku zebrania
materiatu dowodowego, Prezes Urzedu nie wykazat w decyzji, by wprowadzone na
jej podstawie zmiany umowy byly uzasadnione, zas powodd nie wykazat, ze decyzja
Prezesa Urzedu powinna by¢ zmieniona w sposob okreslony w odwotaniu, Sad
pierwszej instancji uchylit decyzje Prezesa Urzedu.

Wyrok Sadu Okregowego zostat zaskarzony apelacjami przez obie strony
oraz zainteresowanego. Sgd Apelacyjny w W. wyrokiem z 3 pazdziernika 2013 r.,
oddalit wszystkie apelacje oraz zniost koszty postepowania.

Sad drugiej instancji nie uwzglednit zarzutu naruszenia art. 321 k.p.c. przez
wyrokowanie ponad Zzgdanie zgtoszone w odwotaniu poprzez uchylenie decyzji
mimo, iz odwotanie nie zawierato takiego zgdania. Sad pierwszej instancji mogt
uchyli¢ decyzje Prezesa Urzedu wowczas, gdy stwierdzit, ze brak byto podstaw do
jej wydania. Tak witasnie byto w niniejszej sprawie. Sad Okregowy stwierdzit
bowiem, Ze nie zaistniaty przestanki z art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, a w
kazdym razie Prezes Urzedu tego nie wykazat w uzasadnieniu spornej decyzji.
Ponadto, w ocenie Sgdu Apelacyjnego Sad Okregowy prawidtowo uchylit decyzje
po stwierdzeniu, iz nie zostata wykazana koniecznos¢ zastosowania asymetrii
stawek. Analiza stawek MTR przeprowadzona w apelacji powoda nie moze
zastgpi¢ badan Prezesa Urzedu.

Powdd zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego skargg kasacyjna.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie: 1) art. 479** § 2 k.p.c. w zw. z art.
321 § 1 k.p.c. oraz art. 391 § 1 k.p.c. przez przyjecie, ze Sad uwzgledniajgc
odwotanie od decyzji o dostepie telekomunikacyjnym moze, pozostajgc w granicach
zgdania przez przedsiebiorce ochrony prawnej uchyli¢ decyzje w catoéci, gdy
powdd zaskarzyt decyzje w catosci ale wnosit wytgcznie o jej zmiane w catosci lub
w czesdci; 2) art. 29 Prawa telekomunikacyjnego przez uznanie, ze w granicach
przestanek interwencji Prezesa Urzedu miesci sie wymog dysponowania przez
przedsiebiorcow odpowiednim czasem na prowadzenie negocjacji w sprawie

zawarcia umowy o dostepie telekomunikacyjnym; 3) art. 6 k.c. w zw. z art. 232



k.p.c. przez przyjecie, ze na powodzie cigzy ciezar dowodu w zakresie wykazania
wysokosci stawki naleznej P.; 4) art. 29 w zw. z art. 28 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjnego przez uznanie, ze w przypadku wydania decyzji o dostepie
telekomunikacyjnym z urzedu nie majg zastosowania wymogi okreslone w art. 28
ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego; 5) art. 36 Prawa telekomunikacyjnego poprzez
pominiecie koniecznosci orzekania z uwzglednieniem cigzgcego na P. obowigzku
regulacyjnego réwnego traktowania przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych w
zakresie dostepu telekomunikacyjnego, ktéry polega na koniecznosci zachowania
przez zobowigzanego przedsiebiorce odpowiedniej relacji miedzy optatami z tytutu
dostepu telekomunikacyjnego i cenami detalicznymi za ustugi Swiadczone
abonentom, ktéra to relacja zapewnia, ze warunki ustug swiadczonych w ramach
dostepu bedg nie gorsze od warunkéw stosowanych przez tego przedsiebiorce w
ramach wilasnego przedsiebiorstwa. Powdd wnidst o uchylenie wyroku w
zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Apelacyjnemu.

Prezes Urzedu =zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego w catosci.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie: 1) art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391
§ 1 k.p.c. przez zaniechanie ustosunkowania sie do wszystkich zarzutow apelaciji;
2) art. 378 § 1 k.p.c. przez zaniechanie rozpoznania wszystkich zarzutéw; 3) art. 29
Prawa telekomunikacyjnego w zw. z art. 6 k.c. przez uznanie, ze ztozenie przez
powoda odwotania kwestionujgcego wysoko$¢ optat za zakanczanie potgczen w
ruchomej publicznej sieci telefonicznej innego przedsiebiorcy, okreslonych w
decyzji, przerzuca na Prezesa Urzedu ciezar dowodu w zakresie zasadno$ci tychze
optat bez wzgledu na to, czy odwotujgcy sie dowiddt w odwotaniu okolicznosci
podwazajgcych to rozstrzygniecie. Prezes Urzedu wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku w catosci i przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego
rozpoznania oraz o oddalenie apelacji powoda.

Zainteresowany wniost o oddalenie obu skarg kasacyjnych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:



Skargi kasacyjne powoda i Prezesa Urzedu okazaty sie zasadne, cho¢ nie
wszystkie postawione w nich zarzuty zastugiwaty na uwzglednienie.

Zasadniczym problemem prawnym niniejszej sprawy jest sposob udzielenia
ochrony prawnej przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu wnoszgcemu odwotanie od
decyzji Prezesa Urzedu wydanej na podstawie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego,
w sytuacji gdy w odwotaniu przedsiebiorca wnosi tylko o zmiane zaskarzonej
decyzji, nie podnosi zarzutéw dotyczgcych kompetencji Prezesa Urzedu Ilub
przebiegu postepowania przed organem, a Sgd Okregowy uznaje, ze Prezes
Urzedu nie wykazat potrzeby uregulowania obowigzkéw adresatow decyzji w
sposbdb w niej przewidziany, za$ skarzgcy nie wykazat zasadnosci zmiany decyzji w
Sposob, o ktory wnioskowat.

Rozstrzygajac powyzsze zagadnienie prawne Sad Najwyzszy stwierdza, ze
opisany powyzej problem prawny ma swoje zrédto w zauwazalnej od lat praktyce
dziatania organu regulacji komunikacji elektronicznej. Polega ona na wydawaniu
decyzji w skomplikowanych i istotnych dla uczestnikdéw rynku telekomunikacyjnego
sprawach w oparciu o — jak o$wiadczono na rozprawie — ,doswiadczenie zyciowe”
Prezesa Urzedu. Kierowanie sie doswiadczeniem zyciowym, a raczej
doswiadczeniem regulacyjnym, sprawia, ze Prezes Urzedu wydaje decyzje
zmieniajgce umowy miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi, ktoérych
rozstrzygniecie nie zostaje argumentacyjnie w jakikolwiek sposéb potgczone z
materiatem dowodowym zgromadzonym w toku postepowania. Podstawy faktyczne
interwencji Prezesa Urzedu zostajg wyjasnione poprzez ziozenie oswiadczenia
wiedzy organu, ksztattowanego przez wspomniane doswiadczenie regulacyjne, ze
dane zdarzenia lub okolicznosci majg (miaty) miejsce. Podstawy analityczne
natozonych obowigzkéw nie zostajg wyjasnione w ogdle, bgdz w sposdb tak
wybidrczy, ze mozna jedynie domniemywac czym kierowat sie organ. Prezes
Urzedu ogranicza sie do zakomunikowania stronom postepowania, ze natozyt na
nie konkretne obowigzki, poniewaz uznat (bazujgc na doswiadczeniu
regulacyjnym), ze natozenie wiasnie takich obowigzkoéw jest uzasadnione wedtug
jego doswiadczenia regulacyjnego. Nastepnie, na etapie postepowania sgdowego,
organ regulacji komunikacji elektronicznej wykazuje catkowitg bierno$¢ w sferze

dowodowej i argumentacyjnej. W przypadku kwestionowania przez przedsiebiorce
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w odwotaniu podstaw faktycznych rozstrzygniecia decyzji, Prezes Urzedu nie
wskazuje sgdowi dowoddéw, na ktorych opiera sie decyzja. Nie przedstawia
argumentacji uzupetniajgcej treS¢ uzasadnienia decyzji w kontekscie zarzutéw
odwotania. Organ konsekwentnie poprzestaje na stwierdzeniu, ze wszystkie
ustalenia decyzji majg oparcie w jej uzasadnieniu. Prezes Urzedu nie przedstawia
argumentacji odnoszgcej sie do tresci zarzutow odwotania, ktdra wyjasniataby
sgdowi znane organowi (dzieki doswiadczeniu regulacyjnemu) mechanizmy
dziatania rynku telekomunikacyjnego, co z kolei pozwolitoby wiasciwie ocenic
zasadnos¢ zarzutow odwotania. Prezes Urzedu poprzestaje na powtdrzeniu
uzasadnienia decyzji. Niekiedy dopiero na etapie postepowania kasacyjnego organ
wykazuje inicjatywe argumentacyjng, wyjasniajgc istote i znaczenie podjetych
dziatan, co umozliwia weryfikacje poprawnosci zastosowania przepisow Prawa
telekomunikacyjnego. Praktyka ta stanowi istotng przeszkode w rozwoju
odpowiedniego i odpowiedzialnego orzecznictwa sgdowego w sprawach
telekomunikacyjnych i utrudnia Sadowi Ochrony Konkurencji i Konsumentdw,
dziatajgcemu jako sad wyspecjalizowany, sprawowanie merytorycznej kontroli nad
dziatalnoscig Prezesa Urzedu.

Efektem takiej utartej praktyki dziatania organu jest wspomniany na wstepie
problem prawny. Nie mozna dziwi¢ sie¢ Sgdowi Okregowemu, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy wydat orzeczenie kasacyjne, skonfrontowawszy zarzuty
odwotania z decyzjg Prezesa Urzedu. Przypomnie¢ nalezy, ze podstawy
rozstrzygniecia Sadu pierwszej instancji oparte zostaty na: 1) braku spdjnej i
przekonujgcej argumentacji co do wystepowania podstaw do interwencji z urzedu;
2) arbitralnosci rozstrzygniecia decyzji w zestawieniu ze wskazang w decyzji
podstawg faktyczng oraz analityczno-metodologiczng (a w zasadzie jej brakiem wg
oceny Sgdu Okregowego); 3) dowolnosci ustaleh faktycznych, dla ktérych zrédtem
nie byly dowody i ustalenia postepowania administracyjnego, lecz nieznane blizej
Sadowi ,doswiadczenie regulacyjne” organu. Organ nie uwzglednit, Zze fakty
dotyczgce sytuacji rynkowej, w jakiej interweniuje regulator, nie sg faktami
powszechnie znanymi. Sgd Najwyzszy w obecnym sktadzie, rozumiejgc motywy
lezace u podstaw wydanych w niniejszej sprawie rozstrzygnie¢ Sgdéw obu
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instancji, nie podziela jednak konsekwencji wytknietych przez Sady uchybien
zaskarzonej decyzji w postaci jej uchylenia.

Odnoszgc sie do problemu sposobu udzielenia ochrony prawnej powodowi w
niniejszej sprawie, nalezy przypomniec¢, ze zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego
z 21 czerwca 2013 r., lll SK 36/12, nie mozna bezwzglednie utozsamia¢ zgdania
odwotania z wnioskiem o uchylenie albo zmiane decyzji. Granice zadania
udzielenia ochrony prawnej wyznaczajg w sprawach regulacyjnych przede
wszystkim zakres oczekiwanej kontroli zgodnosci z prawem decyzji (catos¢ albo
cze$€) lub sposobu dziatania organu regulacyjnego oraz zarzuty odwotania.
Dopiero w dalszej kolejnosci granice te ksztattuje wniosek o zmiane lub uchylenie
decyzji.

Sposoéb udzielenia przedsigbiorcy ochrony prawnej w wyniku uwzglednienia
jego odwotania uzalezniony jest od wyniku przeprowadzonej przez Sgd Okregowy—
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw weryfikacji zgodnosci decyzji Prezesa
Urzedu z podnoszonymi uchybieniami formalnymi i materialnymi. Sad Najwyzszy
podtrzymuje przy tym dotychczasowy poglad, zgodnie z ktérym wydanie wyroku
uchylajgcego decyzje w wyniku uwzglednienia odwotania jest srodkiem udzielenia
przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu ochrony prawnej, gdy Sad pierwszej instancji
stwierdzi uchybienie przez Prezesa Urzedu wymogom proceduralnym, ktérych nie
mozna sanowa¢ na etapie postepowania sgdowego lub gdy stwierdzi brak
kompetencji organu do podijecia interwencji w danej sprawie (wynikajgcy z braku
podstawy prawnej w ogole badz, jak wynika to z zapatrywan Sgdéw w niniejszej
sprawie, z niespetnienia przestanek warunkujgcych samg mozliwos¢ wydania
decyzji w trybie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego). Jezeli natomiast Sad
Okregowy stwierdzi, ze konkretny obowigzek zostat przez Prezesa Urzedu
uksztattowany wadliwie, bgdz nie byto podstaw (przestanek) do natozenia jednego
z wielu obowigzkoéw, wéwczas uwzglednienie odwotania powinno prowadzi¢ do
odpowiedniej zmiany decyzji Prezesa Urzedu (w tym poprzez uchylenie wadliwego
obowigzku przy zachowaniu pozostatych). Zdaniem Sgdu Najwyzszego, gdy strona
ogranicza sie do zakwestionowania materialnoprawnej warstwy rozstrzygniecia
decyzji Prezesa Urzedu domaga sie udzielenia ochrony prawnej tylko i wytgcznie

przez dokonanie merytorycznego osgdu zaskarzonej decyzji. Osgd ten wymaga
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udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy mozliwa jest zmiana tych postanowien
decyzji, ktore 1) zostaty zaskarzone przez strone; 2) czy przewidziane w nich
obowigzki zostaty uregulowane wadliwie przez Prezesa Urzedu; 3) czy
kontestowane postanowienia mogg zosta¢ zmienione w sposéb wnioskowany przez
skarzgcego.

W Swietle powyzszych wywoddéw nieudowodnienie przez organ regulacji, ze
spetnione zostaty przestanki do zmiany z wurzedu umowy o dostepie
telekomunikacyjnym w zakresie stawek MTR uzasadnia uchylenie decyzji Prezesa
Urzedu. W tym sensie rozstrzygniecie Sgdu Okregowego i przedstawiong w jego
uzasadnieniu argumentacje mozna uzna¢ za prawidiowe, skoro zdaniem Sagdu
Okregowego organ nie wykazat przestanek do interwencji.

Sad Najwyzszy ma jednak na wzgledzie, ze powdd w odwofaniu nie
kwestionowat istnienia podstaw faktycznych do interwencji Prezesa Urzedu na
podstawie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, lecz jedynie efekt dokonanej z
urzedu zmiany. W odwotaniu powod zarzucat wadliwe — w Swietle przestanek
zastosowania art. 29 Prawa telekomunikacyjnego - utrzymanie asymetrycznych
stawek w rozliczeniach z zainteresowanym oraz nieprawidtowe uksztattowanie tzw.
$ciezki dojscia do stawek symetrycznych. Zadanie udzielenia powodowi ochrony
prawnej nie siegato tak daleko, by natozone na niego obowigzki oraz jego
uprawnienia w stosunku do zainteresowanego zostaty zniesione przez uchylenie
decyzji, wydanej w braku przestanek z art. 29 Prawa telekomunikacyjnego. Powdd
dochodzit ochrony prawnej swoich interesow poprzez odmienne uksztattowanie
praw i obowigzkéw wynikajgcych z zaskarzonej decyzji Prezesa Urzedu. W
odwotaniu powdd nie formutowat zarzutéw, ktérych uwzglednienie uzasadniatoby
uchylenie decyzji. Uwadze Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw umkneto, ze
przepis art. 29 Prawa telekomunikacyjnego zostat przywotany w odwotaniu w innym
celu niz przeprowadzenie przez Sgd weryfikacji ziszczenia sie podstaw do zmiany z
urzedu umowy powoda i zainteresowanego. Przepis art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego jest nie tylko przepisem kompetencyjnym (i w takiej roli jego
zastosowanie zostato poddane kontroli przez Sgdy obu instancji), ale dodatkowo
przepisem prawa materialnego. Jako taki wymienia przestanki, jakimi Prezes

Urzedu ma sie kierowa¢ przy wprowadzaniu zmian do umowy tgczacej
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przedsiebiorcow telekomunikacyjnych (wyrok Sadu Najwyzszego z 28 stycznia
2015 r., lll SK 27/14). Powdd zas domagat sie weryfikacji sposobu zastosowania
art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, by wtasnie w oparciu o wymienione w art. 29
Prawa telekomunikacyjnego kryteria zmieni¢ treS¢ zaskarzonej decyzji przez —
prawidlowe zdaniem powoda — uwzglednienie wartosci, o ktérych mowa w tym
przepisie.

W tej sytuacji, Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow jako sad
merytoryczny nie powinien byt uchyla¢ decyzji Prezesa Urzedu, lecz rozwazy¢
mozliwos¢ jej zmiany, co czyni zasadnym zarzut naruszenia w postepowaniu
apelacyjnym art. 479% § 2 k.p.c. w zw. z art. 321 § 1 k.p.c. oraz art. 391 § 1 k.p.c.

Powdd w odwotaniu wnosit o zmiane decyzji Prezesa Urzedu poprzez
wprowadzenie stawki symetrycznej w rozliczeniach z powodem, ewentualnie
poprzez inne uksztattowanie $ciezki dojscia do stawek symetrycznych. W ocenie
Sadu Najwyzszego, oba zadania mogly zostaé skutecznie zgloszone przez
powoda, mimo iz Prezes Urzedu podejmujgc interwencje na podstawie art. 29
Prawa telekomunikacyjnego nie zaktadat wprowadzenia stawek symetrycznych na
tym etapie rozwoju rynku telekomunikacyjnego, na jakim znajdowat sie on pod
koniec 2009 r.

W odniesieniu do Zzgdania wprowadzenia symetrycznej stawki MTR w
relacjach handlowych powoda z zainteresowanym nalezy przypomniec¢, ze decyzja
Prezesa Urzedu zostata wydana na podstawie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego.
Jak juz wyjasniono powyzej, jezeli Sgd Okregowy stwierdzitby, ze nie bylo podstaw
do interwencji Prezesa Urzedu w trybie unormowanym przez art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego, zmiana tre$ci stosunku umownego tgczgcego powoda z
zainteresowanym nie powinna byta mie¢ w ogdéle miejsca. Jezeli natomiast Sad
Okregowy stwierdzitby, ze stosujgc art. 29 Prawa telekomunikacyjnego Prezes
Urzedu wadliwie zastosowat przestanki wymienione w tym przepisie (z
odpowiednim uwzglednieniem obowigzkow wynikajgcych z art. 28 Prawa
telekomunikacyjnego), wéwczas moze uwzgledni¢ odwotanie i odpowiednio zmienic
decyzje. Jednakze stwierdziwszy, ze Prezes Urzedu nie udowodnit, ze umowa
powoda z zainteresowanym powinna zosta¢ zmieniona w sposob unormowany w

decyzji w zakresie wprowadzenia $ciezki dojscia do stawek symetrycznych, Sad
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Okregowy nie moze zmieni¢ decyzji w ten sposob, ze zamiast obowigzujgcych
strony stawek asymetrycznych wprowadzi stawki symetryczne. Nieudowodnienie
podstaw dla zastosowania stawek asymetrycznych przewidzianych w decyzji
miatoby takie konsekwencje tylko wowczas, gdyby zmieniana umowa przewidywata
stawki symetryczne. Nieudowodnienie potrzeby asymetrii oznacza tylko, ze nie
moze by¢ wprowadzana taka asymetria, jakg przewidziano w zaskarzonej decyzji.
Przedmiotem wydanej w niniejszej sprawie decyzji Prezesa Urzedu nie jest zmiana
stawek symetrycznych na asymetryczne ani zmiana $ciezki dojscia do stawek
symetrycznych wprowadzonego w umowie. W tej sytuacji powdd moze w odwotaniu
skutecznie domaga¢ sie wprowadzenia symetrycznych stawek MTR w
rozliczeniach z zainteresowanym, jezeli wykaze za pomocg odpowiednich analiz
rynkowych i stosownej argumentacji, ze warunki rynkowe, w jakich wydana zostata
zaskarzona  decyzja Prezesa Urzedu, przestanki art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego uzasadniaty wprowadzenie stawek symetrycznych. Samo
niewykazanie przez Prezesa Urzedu, ze stawki w umowie powoda z
zainteresowanym powinny by¢ symetryczne nie wystarcza w tej sytuacji do ich
zmiany przez Sgd Okregowy na stawki symetryczne. Trzeba bowiem pamietac, ze
przestanki jakimi Prezes Urzedu kierowat sie zmieniajgc umowe o dostepie
telekomunikacyjnym 2z urzedu wyznacza przede wszystkim art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego, a w dalszej kolejnosci art. 28 Prawa telekomunikacyjnego.
Dlatego Sad Najwyzszy nie znalazt podstaw do uwzglednienia zarzutu skargi
kasacyjnej powoda obejmujgcego art. 6 k.c. w zw. z art. 232 k.p.c. Jak stwierdzit
Sad Najwyzszy w uzasadnieniu postanowienia Sgdu Najwyzszego z 13 sierpnia
2013 r., Ill SK 65/12, nie jest mozliwe wypracowanie jednolitego rozwigzania w
zakresie standardu dowodowego jak i rozktadu ciezaru dowodu w sprawach z
zakresu regulacji dla spraw z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu naktadajgcych
kary pieniezne oraz dla spraw z odwotania od decyzji naktadajgcych na
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych  obowigzki regulacyjne. W  Swietle
orzecznictwa Sadu Najwyzszego z zasady ciezar dowodu spoczywa na Prezesie
Urzedu, zaréwno w sprawach dotyczgcych kar pienieznych (wyroki Sadu
Najwyzszego z 14 lipca 2011 r., Il SK 4/10; z 8 czerwca 2011 r., Il SK 51/10) jak i
w sprawach regulacyjnych (wyroki Sgdu Najwyzszego z 10 listopada 2010 r., lll SK
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27/08; z 10 listopada 2010 r., IlI SK 18/08). Jezeli jednak powdéd domaga sie
zmiany decyzji poprzez odmienne uksztattowanie stawek MTR, nie moze sie
ograniczy¢ do wykazania, ze decyzja Prezesa Urzedu wydana w trybie art. 29
Prawa telekomunikacyjnego nie zostata odpowiednio uzasadniona, bgdz Zze Prezes
Urzedu nie wykazat zasadnosci zmiany. Niewykazanie zasadnosci zmiany umowy
przez Prezesa Urzedu moze skutkowac tylko uchyleniem decyzji organu, poniewaz
organ nie wykazat, ze spetnione zostaty przestanki interwencji regulacyjnej. Jezeli
powdd domaga sie w odwotaniu kierunkowej zmiany decyzji Prezesa Urzedu
wydanej na podstawie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, to musi przedstawic
odpowiednig argumentacje (wraz z przywotaniem stosownych dowodéw na
okolicznosc¢ sytuacji rynkowej), ze w swietle przestanek tego przepisu zasadne jest
dokonanie zgdanej zmiany. Podkreslic przy tym nalezy, ze gdyby powoéd domagat
sie zmiany decyzji Prezesa Urzedu z tego powodu, ze organ uksztattowat tres¢
umowy O dostepie w sposob sprzeczny z obowigzujgcymi w tym zakresie
przepisami Prawa telekomunikacyjnego, bgdz w sposob sprzeczny z obowigzkami
cigzgcymi na przedsiebiorcach telekomunikacyjnych na podstawie wydanych
wczesniej decyzji, wowczas do zmiany decyzji wystarczajgce jest wykazanie samej
niezgodnosci i wskazanie standardu dotyczgcego tresci obowigzku, jaki powinien
respektowac organ regulacyjny.

Sad Najwyzszy uznat za zasadny podniesiony w skardze powoda zarzut
naruszenia art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, poniewaz czas trwania negocjacji
miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi nie ma znaczenia dla spetnienia
przestanek zastosowania tego przepisu. Okres, jaki uptyngt od wydania decyzji
tymczasowej do wszczecia postepowania w sprawie wydania decyzji w niniejszej
sprawie moze mie¢ znaczenie dla zastosowania art. 17 Prawa
telekomunikacyjnego, ale samodzielnie nie wptywa na mozliwos¢ zastosowania art.
29 Prawa telekomunikacyjnego.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 29 w zw. z art. 28 ust. 1 i art. 36
Prawa telekomunikacyjnego przez uznanie, ze w przypadku wydania decyzji o
dostepie telekomunikacyjnym z urzedu nie majg zastosowania wymogi okreslone w
art. 28 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, przypomnie¢ nalezy, ze w wyroku z 28

stycznia 2015 r., Ill SK 27/14 rozstrzygnieto juz, ze z uwagi na szczegdlny
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charakter trybu z art. 29 Prawa telekomunikacyjnego Prezes Urzedu moze
modyfikowaé obowigzki natozone na przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych innymi
decyzjami w ten sposéb, ze dokona ich uzupetnienia o regulacje dotyczace kwestii
nieprzewidzianych w wydanych wcze$niej decyzjach. Nie jest takze zwigzany
kwestiami spornymi miedzy stronami umowy. Nie zwalnia to Prezesa Urzedu z
obowigzku respektowania art. 28 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego przy
wydawaniu decyzji na podstawie art. 29 Prawa telekomunikacyjnego. Sad
Najwyzszy miat jednak na wzgledzie, ze podnoszgc zarzut naruszenia art. 29 w zw.
z art. 28 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego powdd zmierzat do zakwestionowania
stanowiska Sgdu Apelacyjnego, zgodnie z ktérym wydajgc zaskarzong decyzje
Prezes Urzedu nie naruszyt obowigzku natozonego na podstawie art. 36 Prawa
telekomunikacyjnego na zainteresowanego w decyzji SMP P. W tym zakresie
zarzut skargi kasacyjnej powoda jest niezasadny. Przewidziany w niniejszej decyzji
obowigzek stosowania asymetrycznej stawki MTR w rozliczeniach miedzy
powodem a zainteresowanym nie narusza art. 36 Prawa telekomunikacyjnego. Z
obowigzku stosowania asymetrycznej stawki MTR nie wynika, ze zainteresowany
moze dyskryminowa¢ powoda w rozumieniu art. 36 Prawa telekomunikacyjnego
poprzez konstrukcje tanszej oferty detalicznej zawierajgcej nizsze stawki za
zakonczenie  potgczenia  wykonywanego w  catosci  wewngtrz  sieci
zainteresowanego w stosunku do stawki MTR ptaconej przez powoda
zainteresowanemu. Z tych samych wzgledow Sad Najwyzszy nie uwzglednit
zarzutu naruszenia art. 36 Prawa telekomunikacyjnego.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutdw skargi kasacyjnej Prezesa Urzedu,
Sad Najwyzszy uznat za bezpodstawny zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w zw.
z art. 391 § 1 k.p.c. oraz art. 378 § 1 k.p.c. przez zaniechanie ustosunkowania sie
do wszystkich zarzutow apelacji, tj. zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. w
odniesieniu do oceny skutkéw ,utraty mocy obowigzujgcej decyzji tymczasowej”
oraz zarzutu naruszenia art. 479" k.p.c. w zw. z art. 6 k.c. polegajacego na
przyjeciu, ze zakwestionowanie przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego zatozen
opisanych w decyzji powoduje, ze to na Prezesie Urzedu spoczywa ciezar dowodu
co do tych zatozen.
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Do zarzutéw tych Sad drugiej instancji ustosunkowat sie ogdlnie. W
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku znajduje sie wywoéd, w ktérym cho¢ nie
odniesiono sie wprost do art. 233 § 1 k.p.c. z apelacji Prezesa Urzedu, to jednak
wyjasniono, dlaczego Sad drugiej instancji nie podzielit zarzutu naruszenia art. 29
Prawa telekomunikacyjnego w zakresie objetym zarzutem naruszenia art. 233 § 1
k.p.c. apelacji Prezesa Urzedu. Z kolei do zarzutu naruszenia art. 479 k.p.c. w zw.
z art. 6 k.c., zdaniem Sadu Najwyzszego, Sad Apelacyjny odnidst sie w zakresie w
jakim potwierdzit prawidtowos¢ uchylenia decyzji przez Sgd Okregowy, poniewaz
Prezes Urzedu nie wykazat ani w decyzji ani w toku postepowania sgdowego, ze
zachodzita konieczno$¢ zastosowania symetrii stawek. To Zze na organie
regulacyjnym spoczywa ciezar wykazania podstaw faktycznych, na ktérych opiera
sie nastepnie argumentacja uzasadniajgca podjecia takiego a nie innego
rozstrzygniecia regulacyjnego, nie budzi zadnych watpliwosci Sgdu Najwyzszego.
Kompetencja do wydawania decyzji administracyjnych ksztattujgcych stosunku
cywilnoprawne miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi nie uprawnia
Prezesa Urzedu do nakfadania na przedsiebiorcéw obowigzkéw w oparciu 0 samo
doswiadczenie regulacyjne organu.

Zasadny okazat sie natomiast zarzut naruszenia art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego. Przepis art. 29 Prawa telekomunikacyjnego okreSla
przestanki interwencji Prezesa Urzedu w stosunki umowne tgczace
przedsiebiorcow. Organ regulacyjny, jako dziatajgcy w granicach prawa, musi
wykazacé, ze spetnione zostaty przestanki tej interwencji. Jak stusznie wskazuje sie
w pismiennictwie i orzecznictwie uzasadnienie nie powinno poprzestawa¢ na
wymienieniu przestanki, ale wyjasni¢ jej rozumienie i zastosowanie w
okolicznosciach danej sprawy. Nie jest wystarczajgce powotanie sie na znajomosé
rynku telekomunikacyjnego i formutowanie na tej podstawie zatozen i wnioskéw
stanowigcych podstawe decyzji (wyrok SOKIK z 12 wrzesnia 2008 r., XVII AmT
13/08). Spetnienie tych przestanek podlega ocenie przez Sady orzekajgce w
sprawie z odwotania. Przepisu art. 6 k.c. nie stosuje sie, a stwierdzenie, ze Prezes
Urzedu ma uzasadni¢ dlaczego jego interwencja jest dopuszczalna na podstawie
art. 29 Prawa telekomunikacyjnego, nie narusza tego przepisu, tak samo jak

stwierdzenie, ze ma wykazac spetnienie tych przestanek.
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Cho¢ wykazanie przestanek interwencji niewatpliwie obcigza organ,
przestanki z art. 29 Prawa telekomunikacyjnego nie sg faktami podlegajgcymi
dowodzeniu. Spetnienie przestanek z art. 29 Prawa telekomunikacyjnego
uzaleznione jest od przedstawienia odpowiednio przekonujgcej argumentacii.
Argumentacja ta powinna opierac sie na faktach rynkowych, ktére z kolei podlegajg
dowodzeniu chociazby za pomocg odestan do odpowiednich ustalen zawartych w
badaniach rynkowych, zdarzeh na rynku z przesztosci (np. skutkow wejscia
zainteresowanego na rynek dla konkurencji cenowej miedzy operatorami sieci
ruchomych, itp.,). Jednakze nawet gdy Prezes Urzedu, wbrew przywotanym
powyzej zasadom, nie wyjasni w uzasadnieniu decyzji przestanek zastosowania art.
29 Prawa telekomunikacyjnego, bgdz uczyni to niekompletnie, a zarzut naruszenia
tego przepisu zostat podniesiony w odwofaniu, Sgd musi oceni¢, czy w stanie
faktycznym sprawy przestanki te zostaty spetnione.

W dalszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze uzasadniajgc spetnienie
przestanek art. 29 Prawa telekomunikacyjnego Prezes Urzedu odnidst sie do
zagrozenia interesow uzytkownikow w przypadku braku zmiany umowy. Zdaniem
Prezesa Urzedu, obnizki stawek MTR prowadzg w konsekwenciji do obnizek stawek
detalicznych, na czym korzystajg konsumenci. Dlatego brak obnizki stawek MTR po
16 grudnia 2009 r. ograniczatby uprawnienia uzytkownikéw koncowych przez
pozbawienie ich korzysci w zakresie obnizek cen za potgczenia do sieci
zainteresowanego. Decyzje Prezesa Urzedu obnizajgce stawki MTR w sieciach
operatoréw zasiedziatych nie obejmowaty zainteresowanego. Rozumowanie to
pozwala przyja¢, ze spetniona =zostata ta przestanka art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego, ktéra odnosi sie do intereséw uzytkownikow kohcowych. Przy
funkcjonalnym zastosowaniu art. 29 Prawa telekomunikacyjnego zasadne jest
zatozenie, ze te interesy zostaty zagrozone w ten sposéb, ze brak zmiany umowy
taczacej powoda z zainteresowanym byitby szkodliwy takze dla uzytkownikow
koncowych powoda, gdyz pfaciliby oni (posrednio) nadal wyzszg stawke MTR za
zakonczenie pofgczenia w sieci zainteresowanego. W uzasadnieniu decyzji
przedstawiono przekonujgcg argumentacje, zgodnie z ktérg ingerencja Prezesa
Urzedu stuzy interesom uzytkownikéw koncowych w ogoélnosci poprzez: 1)

obnizenie stawek MTR naleznych zainteresowanemu, co zwieksza presje kosztowg
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na nim i przyczynia sie do zapewnienia bardziej efektywnego dziatania w dalszej
perspektywie czasowej; 2) zwieksza presje konkurencyjna na operatoréw
zasiedziatych. Wreszcie, Prezes Urzedu wskazat na konieczno$¢ obnizenia stawek
MTR naleznych zainteresowanemu w slad za obnizeniem stawem MTR u
operatorow zasiedziatych, by przeciwdziata¢ nadmiernym transferom ze strony tych
ostatnich na rzecz =zainteresowanego. Pozwalatoby to zainteresowanemu
subsydiowaC skrosnie dziatalnos¢ na rynku detalicznym. Obnizka taka miata
ponadto zacheci¢ zainteresowanego do stopniowej redukcji kosztéw, powinna
uwzglednia¢ rozwoj infrastruktury zainteresowanego, powiekszenia bazy klientéw
oraz efekty skali.

W ocenie Sgdu Najwyzszego, Prezes Urzedu wykazat w decyzji potrzebe
utrzymania (w dacie jej wydania) asymetrycznych stawek MTR w umowie miedzy
powodem a zainteresowanym. Po pierwsze, utrzymujgc asymetryczne stawki MTR
Prezes Urzedu wskazat na asymetrie obowigzkéow regulacyjnych powoda i
zainteresowanego. Na zainteresowanym nie cigzy obowigzek stosowania optat
ustalonych w oparciu o ponoszone koszty, dlatego wprowadzenie symetrycznych
stawek oznaczatoby, ze stawka za zakonczenie potgczenia w sieci
zainteresowanego powinna wynosic tyle ile stawka obowigzujgca za zakonczenie
potgczenia w sieci powoda, ktdéra to stawka zostata ustalona w oparciu o
uzasadnione koszty powoda. Po drugie, Prezes Urzedu miat na wzgledzie 10-letnig
réznice w dacie wejscia na rynek powoda i zainteresowanego. Odwotujgc sie do
decyzji SMP P. organ regulacji komunikacji elektronicznej przyjat, ze z uwagi na
inng dynamike rynku, poziom cen hurtowych i detalicznych, poziom nasycenia
rynku naktady zainteresowanego na rozbudowe infrastruktury zwrécag sie pozniej
niz miato to miejsce w przypadku powoda. Po trzecie, roznice w liczbie klientéw
(2 min do 13 min - z odwotaniem do raportu o stanie rynku telekomunikacyjnego w
2008 r.), przektadajg sie na ponoszenie wyzszych kosztéw jednostkowych
Swiadczenia ustug w stosunku do operatoréw zasiedziatych. Dodatkowo Sad
Najwyzszy miat na wzgledzie, ze Komisja w stanowisku konsultacyjnym nie
wymagata udowodnienia, ale nalezytego uzasadnienia zastosowania asymetrii. Jej
zastrzezenia dotyczyty tylko okresu dochodzenia do stawek symetrycznych oraz

wysokosci stawek ustalonych dla zainteresowanego, a nie samej asymetrii. Sad
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Najwyzszy uwzglednit takze, ze wedlug ERG wszelkie przypadki asymetrii
wymagajg odpowiedniego uzasadnienia. W stanowisku ERG wskazano
przyktadowe okolicznosci, ktére mogg uzasadnia¢ czasowe odstgpienie od
stosowania stawek symetrycznych. Jedng z takich okoliczno$ci jest opdznienie w
wejsciu na rynek nowego podmiotu, ktéry nie moze wykorzystywacé efektu skali w
takim samym stopniu, jak podmioty dziatajgce od wielu lat na rynku. W celu
stymulowania rozwoju takiego nowego podmiotu przejsciowe asymetryczne stawki
pozwalajg na osigganie wyzszych zyskow w krétkim okresie i tym samym
wzmacniajg pozycje konkurencyjng nowych podmiotow na rynku, uprawnionych do
korzystania z wyzszych MTR, co w efekcie najczesciej prowadzi do wzrostu
konkurenciji w diuzszej perspektywie.

Jednoczesnie Sad Najwyzszy stwierdza, ze Prezes Urzedu nie wykazat (ani
nie uzasadnit), dlaczego sciezka dojscia do stawek symetrycznych powinna miec
taki przebieg jaki przyjeto w decyzji, zas powdd nie wykazat, by przestanki art. 29
Prawa telekomunikacyjnego uprawniaty do wprowadzenia symetrycznych stawek.
Dlatego zadaniem Sadu Okregowego przy ponownym rozpoznaniu sprawy jest
dokonanie weryfikacji prawidtowosci Sciezki dojscia do stawek symetrycznych
uksztattowanej w decyzji.

Z uzasadnienia decyzji Prezesa Urzedu wynika dla Sgdu Najwyzszego,
mimo podnoszonych w tym zakresie watpliwosci przez Sady obu instancji, ze
ksztattujgc Sciezke dojscia organ zmierzat do zastosowania modelu ERG. Model
ten, w ocenie Sadu Najwyzszego, opiera sie na zaleznosci miedzy réznicg w
poziomie kosztéw przedsiebiorcy telekomunikacyjnego wchodzgcego na rynek i
poziomem kosztow zasiedziatego operatora a wielkoscig udziatu w rynku nowego
operatora. Im nizszy udziat w rynku nowego operatora, tym wyzsza roznica w
ponoszonych przez niego kosztach, a w konsekwencji tym wyzsza powinna by¢
stawka MTR, jakg zasiedzialy operator powinien ptaci¢c nowemu operatorowi
(w poréwnaniu do stawki jako nowy uczestnik rynku uiszcza zasiedziatemu
operatorowi). Model ERG opiera sie na zatozeniu pewnej dynamiki pozyskiwania
przez nowego operatora udziatlu w rynku. Zdaniem Sgdu Najwyzszego, wydajgc
decyzje zaskarzong w niniejszej sprawie Prezes Urzedu w dopuszczalny sposob

dokonat modyfikacji tego modelu. Modyfikacja ta polegata na uwzglednieniu
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wyjsciowych realiow rynku polskiego. Zainteresowany uzyskat po dwoch latach
dziatalnosci nizszy udziat w rynku niz zatozony w modelu ERG. Dlatego stawka
MTR w pierwszym okresie moze bycC liczona zgodnie z modelem ERG wedtug
faktycznego udziatu zainteresowanego w rynku, co przekfada sie na stawke
wyjsciowg przewidziang w decyzji Prezesa Urzedu. Sad Najwyzszy uwaza za
uzasadnione zatozenie regulatora, zgodnie z ktorym obnizanie poziomu asymetrii
stawek co 6 miesiecy ma na celu skorelowanie tych zmian z dynamikg tendencji
rynkowych, zas rbwnomierne obnizanie stawek ma wymuszac na zainteresowanym
presje na sukcesywne obnizanie kosztow. Dlatego zweryfikowane przez SOKIK
stawki MTR w kolejnych 6-cio miesiecznych okresach powinny by¢ ustalone z
uwzglednieniem dynamiki wzrostu udziatu w rynku przyjetej w modelu ERG. Stawki
powinny osiggng¢ symetryczny poziom w momencie, w ktérym zainteresowany
osiggnie — wedlug modelu ERG - wudziat w rynku uznawany na rynku
telekomunikacyjnym za odpowiadajgcy minimalnej efektywnej skali dziatania
(15-20%). Decyzje regulatora adresowane do nowych operatoréow majg bowiem
stuzy¢ pogodzeniu dwoch potrzeb: 1) stworzenia warunkéw pozwalajgcych nowym
podmiotom konkurowac z operatorami zasiedziatymi oraz 2) wywieraniu presji na
obnizke kosztéw dziatania przez nowych uczestnikéw rynku. Sciezka doj$cia do
stawek symetrycznych nie moze byc¢ przy tym dtuzsza niz przewidywat to model
ERG (6 lat od wejscia operatora na rynek). Dostepne obecnie rzeczywiste dane o
ksztattowaniu sie wielkosci udziatu w rynku zainteresowanego, z uwagi na zasade
regulacji ex ante, mogg zosta¢ wykorzystane przez Sad Okregowy jedynie
positkowo do weryfikacji poprawnosci przyjetego rozumowania w zakresie dynamiki
wzrostu udziatu zainteresowanego w rynku w poczatkowym okresie (w modelu
ERG dynamika wzrostu udziatu nowego operatora w rynku obniza sie w kolejnych
latach, przy czym jej spadek jest tym szybszy im wyzszy jest uzyskany udziat w
rynku).

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



