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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 stycznia 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Halina Kiryto (przewodniczacy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)
SSN Krzysztof Staryk

w sprawie z powddztwa T. Spotki Akcyjnej w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

0 natozenie obowigzkow regulacyjnych,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 13 stycznia 2016 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 26 marca 2014 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o

kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Decyzjg z 14 grudnia 2010 r., Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej
(Prezes Urzedu/UKE): 1) okreslit jako wiasciwy rynek s$Swiadczenia ustugi

zakanczania krétkich wiadomosci tekstowych; 2) ustalit, ze na rynku swiadczenia



ustugi zakanczania potgczen w stacjonarnej publicznej sieci telefonicznej P. Sp. z
0.0. (obecnie T.S.A. — powdd), zgodnym z obszarem sieci, w ktérej nastepuje
zakanczanie potgczen, nie wystepuje skuteczna konkurencja; 3) wyznaczyt
powoda, jako przedsiebiorce telekomunikacyjnego zajmujgcego znaczacg pozycje
na rynku swiadczenia ustug zakanczania potgczen w stacjonarnej publicznej sieci
telefonicznej powoda zgodnym z obszarem sieci, w ktérej nastepujg zakanczanie
potgczen; 4) natozyt na powoda wskazane w decyzji obowigzki regulacyjne.

Powdd ztozyt odwotanie od ww. decyzji, zarzucajgc Prezesowi Urzedu
naruszenie: 1) art. 15 ust. 3 i art. 16 ust. 1, 2 i 4 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (Dz.U. UE L z dnia 8 kwietnia
2011 r., dalej jako dyrektywa ramowa); 2) art. 22 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego
(PT); 3) art. 16 ust. 1 dyrektywy ramowej; 4) art. 2 i art. 88 ust. 1 Konstytucji
Rzeczpospolitej Polskiej i art. 6 k.p.a. oraz art. 58 Aktu akcesyjnego w zw. z art. 6
Traktatu o Unii Europejskiej, a takze art. 19 ust. 3 PT; 5) art. 15 ust. 3 dyrektywy
ramowej oraz art. 19 ust. 3 PT i art. 22 ust. 1 pkt 1 PT; 6) art. 25 a ust. 1 i 2 PT,
7) art. 34 ust. 1 PT, art. 36 PT, art. 37 ust. 1i 2 PT, art. 40 ust. 1 PT w zw. z art. 1
ust. 2 pkt 1 PT, art. 24 pkt 2 lit. a PT; 8) art. 34 ust. 1 PT, art. 36 PT, art. 37 ust. 1 i
2 PT,art. 40 ust. 1 PT w zw. z art. 1 ust. 2 pkt 1 PT, art. 189 ust. 2 pkt 1 PT i art. 24
pkt 2 lita PT; 9) art. 13 ust. 1 i 2 dyrektywy ramowej w zw. z art. 40 ust. 1 w zw. ust.
4 PT; 10) art. 207 ust. 1 PT w zw. z art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o
ochronie informacji niejawnych (Dz.U. z 1999 r. Nr 11, poz. 95). Powdd wnidst o
uchylenie zaskarzonej decyzji, ewentualnie o jej zmiane.

Wyrokiem z 25 lutego 2013 r. Sgd Okregowy - Sad Ochrony Konkurenciji i
Konsumentow zmienit zaskarzong decyzje w pkt IV, w ten sposob, ze skreslit z jej
tresci zwrot: ,w tym ustug sieci wirtualnych” i ,w tym swiadczeniu ustug w sieciach
inteligentnych”, oddalit odwotanie w pozostatej czesci i zasadzit od powoda na
rzecz Prezesa Urzedu kwote 360 zt tytulem zwroty kosztow zastepstwa
procesowego.

Sad Okregowy orzekt, ze w jego ocenie nie istnieje substytut dla produktu,
jakim jest ustuga zakanczania krotkich wiadomosci tekstowych w ruchomej

publicznej sieci telefonicznej powoda. Sad pierwszej instancji za bezsporne uznat



takze, ze na rynku ustugi zakanczania krétkich wiadomosci tekstowych w ruchomej
publicznej sieci telefonicznej powoda, zgodnym 2z obszarem sieci, w ktorej
nastepuje zakanczanie potgczenia, powod na 100% udziat w rynku, a takze, ze
istnieje bariera znacznych kosztow zwigzana z budowg niezbednej infrastruktury
komunikacyjnej, co w sposéb istotny ogranicza mozliwos¢ wejscia na rynek innych
podmiotdéw, moggcych stanowic potencjalng konkurencje.

SOKIK stwierdzit, ze w badanej sprawie znaczenie ma, czy na etapie
postepowania sgdowego istniaty podstawy do wyodrebnienia rynku wiasciwego
jako rynku $wiadczenia ustugi zakanczania krotkich wiadomosci tekstowych w
ruchomej publicznej sieci telefonicznej powoda i czy powdd posiada na tym rynku
znaczgcg pozycje rynkowg. Zdaniem Sgdu Okregowego, Prezes UKE w sposéb
wiasciwy dokonat okreslenia jako wtasciwy rynku zakanczania krotkich wiadomosci
tekstowych ustalajgc, ze dla tej ustugi brak jest substytutow. Jako bezzasadne Sad
ocenit stanowisko powoda, jakoby substytutem tej ustugi mogty byc¢ takie same
ustugi w telefonii stacjonarnej, bowiem o substytucyjnosci mozna by mowic tylko w
odniesieniu do ustugi transmisji danych (e-mail), jezeli powdd wykazatby, ze ze
wzgledu na cene oraz wtasciwosci jest ona uznawana przez jej nabywcow za
substytut. SOKiIK za trafng uznat takze konstatacje Prezesa Urzedu, dotyczacg
zajmowania przez powoda znaczgcej pozycji na rynku, podkreslajgc, ze powod nie
wykazat faktu wystepowania na rynku skutecznej konkurencji.

Sad Okregowy za jedyny uzasadniony zarzut podniesiony przez powoda w
odwotaniu uznat zarzut nie wykazania przez Prezesa UKE zwigzku pomiedzy
Swiadczeniem ustugi zakanczania SMS w sieci powoda, a przyznaniem dostepu do
sieci inteligentnych i wirtualnych, co znalazto odzwierciedlenie w zmianie decyzji w
pkt IV. Pozostate zarzuty powoda Sgd uznat za bezzasadne.

Apelacje od wyroku Sgdu Okregowego ztozyli zarébwno powadd, jaki i Prezes
Urzedu.

Powdd zaskarzyt przedmiotowy wyrok w catosci, zarzucajgc naruszenie:
1) art. 22 ust. 2 i 3 PT oraz art. 16 ust. 1 i 2 dyrektywy ramowej; 2) art. 16 ust. 1
dyrektywy ramowej; 3) art. 15 ust. 3 dyrektywy ramowej oraz art. 19 ust. 3 PT,
art. 22 ust. 1 pkt 1 PT; 4) art. 25 aust. 112 PT; 5) art. 36 PT, art. 37 ust. 1i 2 PT,
art. 40 ust. 1 PT w zw. z art. 24 pkt 2 lit a PT. Ponadto powdd zarzucit wystgpienie



sprzecznosci istotnych ustalen Sgdu z trescig zebranego w sprawie materiatu
dowodowego.

Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok Sgdu Okregowego w czesci, dotyczgcej
punktu | ww. wyroku zarzucajgc naruszenie przepiséw postepowania, tj. 1) art. 233
§ 1 k.p.c.; 2) art. 479%* § 1 k.p.c.; 3) art. 479%* § 2 k.p.c., 4) art. 328 § 2 k.p.c. oraz
naruszenie prawa materialnego, tj. art. 34 ust. 1 PT w zw. z art. 24 pkt 2 lit. a oraz
art. 1 ust. 2 PT.

Wyrokiem z 26 marca 2014 r., Sad Apelacyjny uchylit zaskarzong decyzje i
zasadzit od Prezesa UKE na rzecz powoda kwote 460 zt tytutem zwrotu kosztow
postepowania oraz oddalit w catosci apelacje Prezesa UKE i zasgdzit od Prezesa
na rzecz powoda kwote 360 zt tytutem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.

Sad Apelacyjny podzielit ustalenia faktyczne dokonane przez Sad pierwszej
instancji, przyjmujac je za wtasne, chociaz uzupefnit je o ustalenie, ze Prezes UKE
nie przeprowadzit analizy rynku, o ktérej mowa w art. 21 ust. 1 PT. Zdaniem Sadu
drugiej instancji okreslenie rynku wtasciwego musi zostaé poprzedzone analizg
rynku w trybie przewidzianym w art. 21 ust. 1 PT. Jezeli Prezes UKE zamierzat
zdefiniowa¢ nowy rynek, tj. rynek $Swiadczenia ustug zakanczania krétkich
wiadomosci tekstowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej powinien
przeprowadzi¢ dogtebng analize w zakresie wyrobdw i ustug telekomunikacyjnych,
ktére wystepujg na tym rynku, a ktére powinny podlega¢ dalszej analizie po
wszczeciu postepowania w trybie art. 22 ust. 1 PT. Sad Apelacyjny zwazyt, ze
przedmiotem prowadzonego postepowania jest dokonanie oceny prawidtowosci
przeprowadzonej przez Prezesa UKE, na podstawie przepisow Prawa
telekomunikacyjnego, analizy rynku $wiadczenia ustugi zakanczania krétkich
wiadomosci tekstowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej, w wyniku ktérej
stwierdzono, ze na tym rynku nie wystepuje skuteczna konkurencja, a powod zostat
wyznaczony jako przedsiebiorca zajmujgcy znaczacg pozycje na tym rynku oraz
natozono na powoda obowigzki regulacyjne z tytutu posiadania znaczacej pozycji
rynkowej.

Sad drugiej instancji za stuszny wuznat zarzut powoda, dotyczgcy
nieprawidtowego dokonania analizy rynku produktowego na poziomie detalicznym

przez Prezesa Urzedu, w wyniku pominiecia mobilnych ustug szerokopasmowych w



celu wystania e- maila lub przesylania wiadomosci poprzez portale
spotecznosciowe, ktoére to ustugi dostepne sg w wiekszosci telefonow
komorkowych. Nieprzeprowadzenie analizy w zakresie tych produktéw powoduje, iz
nie mozna w sposob uprawniony stwierdzi¢, ze nie stanowig one substytutu dla
przekazywania krétkich wiadomosci tekstowych. Sad Apelacyjny poddat takze w
watpliwos¢ ograniczenie rynku produktowego na poziomie detalicznym o ustugi
sms w sieciach stacjonarnych, podkreslajgc, ze argumentem przesgdzajgcym w tej
kwestii nie moze by¢ konieczno$é nabycia odpowiedniego aparatu telefonicznego.
Podzielit w tym miejscu stanowisko powoda, iz na rynku telekomunikacyjnym
funkcjonujg telefony nomadyczne, ktére stanowig kompilacje telefonu
komédrkowego i stacjonarnego. Skoro Prezes UKE nie dokonat prawidtowej analizy
rynku, mogto to doprowadzi¢ do wadliwego zdefiniowania rynku wiasciwego oraz
wptyngC na ocene konkurencyjnosci tego rynku. Konstatacja ta uprawnia do
uwzglednienia apelacji powoda w catosci oraz przesgdza o oddalenie w catosci
apelacji Prezesa Urzedu.

Prezes UKE zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w
catosci, zarzucajgc naruszenie przepiséw postepowania, tj.: 1) art. 328 § 2 k.p.c. w
zw. art. 391 § 1 k.p.c., poprzez niewyjasnienie podstawy prawnej i faktycznej
wyroku, tj. poprzez niewskazanie przez Sad jakie poczynit ustalenia, na jakich
dowodach sie opart i dlaczego nie zostaty uznane przez niego dowody przeciwne,
co ma w szczegolnosci odniesienie do stwierdzenia, ze Prezes UKE nie
przeprowadzit analizy rynku, pominiecie faktu, ze zaskarzona decyzja zostata
poddana postepowaniu konsultacyjnemu z Komisjg Europejskg oraz Prezesem
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw i zaden z tych organow nie
zakwestionowat zakresu produktowego rynku wyznaczonego przez Prezesa UKE,
rozbieznosci we wskazaniu jaki rynek produktowy zostat wyznaczony przez
Prezesa UKE, zaniechanie wyjasnienia, dlaczego w zakres produktowy rynku
wiasciwego nalezy wigczy¢ mobilne ustugi szerokopasmowe w celu wysytania
e-mail lub przesytania wiadomosci poprzez portale spotecznosciowe oraz na jakiej
podstawie uznat, ze wiekszos¢ telefonow komorkowych jest przystosowanych do
realizacji tego rodzaju ustug, dlaczego do analizy witasciwego rynku produktowego

nalezy wtgczy¢ okolicznosci, ktore miaty miejsce po dniu wydania ocenianej decyzji



Prezesa UKE, dlaczego do zakresu produktowego rynku na poziomie detalicznym
nalezatoby wtgczy¢ ustugi sms w sieciach i stacjonarnych, dlaczego nie uwzglednit
specyfiki rynkow swiadczenia ustug tgcznosci elektronicznej, niepodanie powoddéw,
dla ktorych opart sie na wytycznych Urzedu Nadzoru ETFA a nie na wytycznych
Komisji Europejskiej; 2) art. 316 § 1 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c., poprzez
pominiecie specyfiki rynkéw fgcznosci elektronicznej i dokonywanej analizy tych
rynkow i wydanie zaskarzonego wyroku z uwzglednieniu stanu faktycznego na
dzien wyrokowania; 3) art. 321 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. oraz w zw. z
art. 386 § 1 k.p.c., poprzez uchylenie decyzji Prezesa UKE z 14 grudnia 2010 r.
dotyczgcej okreslenia rynku wiasciwego jako rynku swiadczenia ustugi zakanczania
krotkich wiadomosci tekstowych (SMS) w ruchomej publicznej sieci telefonicznej
(sieci telefonii komorkowej) powoda, ustalenia, ze na tak wyznaczonym rynku
witasciwym wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny posiadajgcy znaczgca
pozycje rynkowg i wyznaczanie powoda jako tego przedsiebiorce oraz natozenia
obowigzkdéw regulacyjnych z tego powodu, Zze zakres produktowy analizowanego
rynku zostat ustalony nieprawidtowo, a zatem z powodu uznania, ze Prezes UKE
btednie wyznaczyt zakres produktowy badanego rynku, przy czym Sgd Apelacyjny
inaczej - szerzej - zakreslit granice rynku wiasciwego, niz uczynit to Prezes UKE w
zaskarzonej decyzji oraz naruszenie prawa materialnego przez jego btedng
wyktadnie lub niewlasciwe zastosowanie, tj.: 1) art. 21 PT i art. 22 ust. 1 PT oraz
art. 24 pkt 1 PT w zw. z art. 4 pkt 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm., dalej jako uokik), jak
réwniez art. 15 ust. 3 dyrektywy ramowej, poprzez ich niewtasciwe zastosowanie,
tj. poprzez przyjecie btednej definicji rynku wtadciwego poprzez uznanie, ze Prezes
UKE wadliwie dokonat analizy rynku produktowego na poziomie detalicznym w
wyniku pominiecia mobilnych ustug szerokopasmowych w celu wysytania e-mail lub
przesytania wiadomosci poprzez portale spotecznosciowe oraz w wyniku
pominiecia ustugi sms w sieciach stacjonarnych; 2) art. 22 ust. 1 pkt 1 PT w zw. z
art. 19 ust. 3 PT i art. 15 ust. 3 dyrektywy ramowej oraz art. 24 pkt 1 PT, poprzez
ich niewtasciwe zastosowanie i nieuwzglednienie przy wydawaniu zaskarzonego
wyroku specyfiki rynkéw tgcznosci elektronicznej, a w szczegdlnosci rynku

podlegajgcego ocenie Sgdu Apelacyjnego oraz nieuwzglednienie przy ocenie



zaskarzonej decyzji uwarunkowan krajowych; 3) art. 16 ust. 1 PT i art. 18 PT w zw.
z art. 19 ust. 1 PT oraz w zw. z art. 15 pkt 1 PT i w zw. z art. 24 pkt 1 PT, poprzez
ich niewtasciwe zastosowanie i pominiecie przy wydawaniu zaskarzonego wyroku,
ze Komisja Europejska oraz Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
nie zakwestionowali produktowego zakresu rynku wiasciwego; 4) art. 22 ust. 1 pkt 1
PT w zw. z art. 19 ust. 3 PT i art. 15 ust. 3 dyrektywy ramowej oraz art. 24 pkt 1 PT,
poprzez oparcie sie przez Sad Apelacyjny przy wydawaniu zaskarzonego wyroku
na wytycznych Urzedu Nadzoru EFTA, nie zas na wytycznych Komisji Europejskie;.

Prezes Urzedu wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci oraz
przekazanie w tym zakresie sprawy Sagdowi Apelacyjnemu do ponownego
rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach zastepstwa procesowego, ewentualnie o
uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i zmiane wyroku Sgdu pierwszej instanciji
poprzez orzeczenie oddalenia odwotania powoda w zakresie pkt IV zaskarzonej
decyzji Prezesa UKE oraz oddalanie apelacji powoda w catosci, a takze zasgdzenie
od powoda na rzecz Prezesa UKE kosztow postepowania apelacyjnego wedtug
norm przepisanych. Ponadto Prezes UKE wnidst o zasgdzenie od powoda kosztow

postepowania kasacyjnego i rozpoznanie skargi kasacyjnej na rozprawie.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Skarga kasacyjna Prezesa Urzedu okazata sie zasadna.

Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze uchylajgc decyzje wydang
na podstawie art. 22 PT Sad drugiej instancji uznat, ze Prezes UKE dopuscit sie
uchybienia proceduralnego przy jej wydawaniu. Uchybienie to polega na
nieprzeprowadzeniu analizy rynku telekomunikacyjnego na podstawie art. 21 PT.
Sad drugiej instancji przyjat bowiem, ze rozdziat 1 Dziatu Il PT chronologicznie
okredla poszczegolne etapy regulowania rynku telekomunikacyjnego. Pierwszym
etapem jest analiza danego rynku. Po dokonaniu analizy rynku, na podstawie
art. 22 PT Prezes Urzedu przeprowadza postepowanie w celu okreslenia rynku
wtasciwego, ustalenia, czy na rynku wtasciwym wystepuje skuteczna konkurencja,
wyznaczenia przedsiebiorcy o znaczgcej pozycji rynkowej oraz natozenia na tego

przedsiebiorce obowigzkéw regulacyjnych, ich utrzymania bgdz zmiany. W ocenie



Sadu Apelacyjnego, skoro Prezes UKE zamierzat zdefiniowac jako rynek wtasciwy
rynek Swiadczenia ustugi zakanczania SMS w publicznej ruchomej sieci
telefonicznej powoda, to powinien najpierw dokona¢ pogtebionej analizy ustug
telekomunikacyjnych, ktére tego rynku dotyczg.

Zaskarzony wyrok opiera sie zatem na zatozeniu, zgodnie z ktorym
elementem postepowania prowadzgcego do wydania decyzji na podstawie art. 22
PT jest przeprowadzenie analizy rynku na podstawie art. 21 PT. Sad Najwyzszy nie
podziela tego zatozenia, poniewaz Sad orzekajgcy w sprawie z odwotania od
decyzji z art. 22 PT weryfikuje, w zaleznosci od zarzutéw odwotania i jego zakresu,
przestanki zastosowania tego przepisu oraz dochowanie przez Prezesa Urzedu
standardow proceduralnych w postepowaniu w sprawie wydania tej decyzji. W
postepowaniu odwotawczym Sad nie zajmuje sie natomiast sposobem
przeprowadzenia i skutkami analizy rynku z art. 21 PT. Sad Apelacyjny btednie
przyjat, ze pierwszym etapem postepowania Prezesa Urzedu podlegajgcym ocenie
w toku postepowania odwotawczego jest analiza danego rynku. W art. 21 PT
chodzi o analize rynku telekomunikacyjnego w ogoélnosci. Analize rynku
telekomunikacyjnego z art. 21 PT nalezy odrézni¢ od analizy rynku wtasciwego na
uzytek postepowania z art. 22 PT.

Przepis art. 21 PT upowaznia Prezesa UKE do prowadzenia analizy rynku
telekomunikacyjnego w ogdlnosci. Analiza ta nie jest prowadzona w
sformalizowany sposob. Kompetencja przewidziana w art. 21 PT stuzy umocowaniu
zgdania Prezesa UKE do przekazywania przez  przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych informacji niezbednych regulatorowi do zorientowania sie w
sytuacji rynkowej oraz identyfikacji rzeczywistych lub potencjalnych tendencji w
jego rozwoju, tak by odpowiednio realizowac polityke regulacyjng. Przeprowadzenie
analizy rynku, o ktérej mowa w art. 21 PT nie jest czeScig postepowania
administracyjnego prowadzgcego do wydania decyzji (S. Pigtek. Prawo
telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2013, s. 192), a przez to nie stanowi
fragmentu postepowania prowadzonego na podstawie art. 22 PT. Funkcjonalny
zwigzek miedzy postepowaniem z art. 22 PT a analizg rynku na podstawie art. 21
PT jest taki, ze analiza rynku ma zapobiega¢ wszczynaniu przez Prezesa UKE

postepowan z art. 22 PT, ktére nie prowadzityby do wyznaczenia rynku wtasciwego,



ktéry nie wymaga regulacji. Przeprowadzenie analizy rynku telekomunikacyjnego z
art. 21 PT nie zwalnia Prezesa UKE z obowigzku przeprowadzenia analizy rynku
wiasciwego w ramach postepowania z art. 22 PT, gdyz to sposob analizy rynku na
uzytek tego postepowania bedzie ostatecznie rzutowat na sposéb wyznaczenia
rynku wiasciwego oraz ocene decyzji w postepowaniu odwotawczym.

Podzielajgc w petni poglady Sadu Apelacyjnego co do znaczenia analizy
rynku w postepowaniu stuzgcym wyznaczeniu rynku wiasciwego (rynek wiasciwy
nalezy wyznaczaC¢ na podstawie analizy rynku, w toku ktorej ustalane sg fakty
rynkowe pozwalajgce na zastosowanie instytucji prawa ochrony konkurencji jakg
jest rynek wiasciwy) Sad Najwyzszy stwierdza, ze nieprzeprowadzenie analizy
rynku z art. 21 PT nie stoi na przeszkodzie wyznaczeniu rynku wtasciwego i jego
analizie na podstawie art. 22 PT, w postepowaniu uregulowanym w tym przepisie.
W konsekwencji zarzut naruszenia art. 21 PT nie moze prowadzi¢ do uchylenia
decyzji z art. 22 PT, poniewaz analiza rynku telekomunikacyjnego przeprowadzana
jest przez Prezesa Urzedu w celu zorientowania sie¢ co do sytuacji na rynku
telekomunikacyjnym i konieczno$ci podjecia dalszych, szczegotowych dziatan
regulacyjnych. Wyniki tej analizy nie wptywajg w zaden sposéb na sytuacje prawng
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej stwierdzonej na
podstawie art. 22 PT, gdyz to decyzja wydana na podstawie tego przepisu prowadzi
do nafozenia na niego obowigzkow regulacyjnych. Przestankg wydania decyzji z
art. 22 PT jest przeprowadzenie odpowiedniej analizy rynku wiasciwego, na ktorym
stwierdza sie dziatanie przedsiebiorcy o znaczacej pozycji rynkowej. Analiza rynku
z art. 21 PT nie przesgdza w sposob wigzgcy wyniku postepowania z art. 22 PT i
nie moze zastepowac¢ analizy rynku, jakg nalezy przeprowadzi¢ na uzytek
stosowania art. 22 PT.

Niezaleznie od powyzszego, Sad Najwyzszy uznaje, mimo zauwazalnych
niedoskonato$ci decyzji Prezesa UKE w zakresie analizy rynku w ramach
postepowania prowadzonego na podstawie art. 22 PT, ze rynek wtadciwy zostat
wyznaczony w zaskarzonej decyzji prawidtowo. W przypadku rynkéw zakanczania
ustug telekomunikacyjnych na karcie SIM mozna méwi¢ o swoistym domniemaniu,
ze rynki te stanowig odrebne rynki wiasciwe wyznaczane wedtug sieci

poszczegodlnych operatoréw telefonii mobilnej. Jak stusznie przyjeto w Nocie
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wyjasniajgcej z dnia 13 listopada 2007 r. do Zalecenia Komisji na temat wtasciwych
rynkow i wiasciwych produktow i ustug w sektorze tgcznosci elektronicznej
podlegajgcych regulacji ex ante, ,ustugi zakanczania potgczen sg najtrudniejsze do
powielenia celem Swiadczenia detalicznych ustug telefonii komodrkowej [...] dotyczy
to réwniez zakanczania wiadomosci tekstowych”. Skoro nie ma fatwo dostepnej
alternatywy dla ustugi zakonczenia potgczenia lub SMS, przeprowadzenie nawet
tak pobieznej analizy rynku, jakg wykonat Prezes UKE nalezy uznacC za
wystarczajgce do potwierdzenia (w realiach 2010 r.) statusu rynku wyznaczonego w
decyzji jako rynku wiasciwego. Z uwagi jednak na postep techniczny oraz dynamike
rozwoju modeli biznesowych na rynku telekomunikacyjnym, nie mozna wykluczyc,
ze juz obecnie (w dacie wyrokowania przez Sad Najwyzszy), bgdz w najblizszej
przysztosci, domniemanie takie (uprawniajgce do dokonania oceny stricte prawne;j
kwestii substytucyjnosci miedzy roznymi ustugami na rynku detalicznym) nie bedzie
zasadne. Majgc jednak na wzgledzie, ze decyzja Prezesa Urzedu, choc¢
podejmowana na przysztos¢, opierata sie na sytuacji rynkowej i przewidywaniach
jej rozwoju w 2009/2010 r., Prezes Urzedu mdgt przyjgé, ze rynkiem wiasciwym jest
rynek zakanczania SMS w ruchomej publicznej sieci powoda. W konsekwencji brak
szczegotowej analizy w decyzji Prezesa Urzedu wszystkich potencjalnych
substytutéw ustugi SMS na poziomie detalicznym nie stanowi podstawy do
uchylenia decyzji Prezesa Urzedu wyznaczajgcej jako rynek wtasciwy rynek
zakanczania SMS w ruchomej publicznej sieci powoda.

Zdaniem Sadu Najwyzszego w 2010 r. nie spetnione bylty przestanki
konieczne do uznania ustug wymienionych w zaskarzonym wyroku (mobilne ustugi
szerokopasmowe w celu wystania e-mail lub przesytania wiadomo$ci przez portale
spotecznosciowe) za ustugi substytucyjne wzgledem (ocenianej na poziomie
detalicznym) ustugi SMS. Jak stusznie argumentuje Prezes Urzedu, portale
spotecznosciowe stuzg przekazywaniu wiadomosci tekstowych szerszemu gronu
uzytkownikow sieci Internet, a nie konkretnej osobie, jak w przypadku SMS.
Wiadomosci SMS pozwalajg na ,prywatng” komunikacje miedzy dwiema osobami,
czego ze swej istoty nie zapewnig portale spotecznosciowe (z wyjatkiem
korzystania z udostepnianych przez nie komunikatoréw pozwalajgcych na

zindywidualizowang komunikacje miedzy dwoma uzytkownikami). Sgd Najwyzszy
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nie podziela takze stanowiska Sgdu Apelacyjnego w przedmiocie wadliwosci
wykluczenia z zakresu produktowego rynku wiasciwego ustugi zakanczania SMS w
sieciach stacjonarnych. Nie mozna zgodzi¢ sie z pogladem Sadu Apelacyjnego,
zgodnie z ktérym ustugi zakanczania SMS w sieciach stacjonarnych, nawet w
przypadku tzw. ustug nomadycznych, sg substytucyjne wzgledem ustugi
zakanczania SMS. Zakanczanie SMS w sieci stacjonarnej oznacza zakonczenie
potgczenia w okreslonej statej lokalizacji (ewentualnie lokalizacji o okreslonym
promieniu dziatania), podczas gdy ustuga zakanczania SMS w ruchomej sieci
powoda oznacza, ze wiadomos$¢ tekstowa przekazywana jest tam, gdzie w zasiegu
sieci znajduje sie aktualnie jej adresat.

W przekonaniu Sgdu Najwyzszego, ustugi typu Mobile Instant Messaging,
wymiana wiadomosci za posrednictwem portali spotecznosciowych lub ustug typu
push-email mogg by¢ substytutami ustugi SMS, jezeli spetnione zostang
nastepujgce warunki. Po pierwsze, standardem rynkowym analogicznym do pakietu
obejmujgcego potgczenia gtosowe i SMS bedzie mobilny dostep do Internetu.
Kontaktowanie sie z innymi uzytkownikami telefonow komoérkowych za pomocag
komunikatoréw, portali spotecznosciowych wymaga bowiem dostepu do ustugi
transferu danych, badz korzystania z punktéw dostepowych WiFi. Po drugie, skoro
kazdy telefon komorkowy oferuje mozliwos¢ wysytania i odbierania SMS, a nie
kazdy telefon umozliwia komunikowanie sie za pomocg wymienionych wyzej ustug,
konieczne jest osiggniecie odpowiedniego stopnia penetracji rynku przez telefony
pozwalajgce na korzystanie z takich funkcjonalnosci (zarbwno w zakresie
parametrow technicznych, jak i oprogramowania pozwalajgcego na wymiane
wiadomoséci tekstowych). Po trzecie, korzystanie z wymienionych przez Sad
Apelacyjny sposdb komunikacji musi by¢ rownie fatwe, jak wysytanie i odbieranie
SMS. Po czwarte, wymiana wiadomosci tekstowych za pomocg alternatywnych
ustug musi przebiega¢ w sposdb podobny do wymiany SMS pod wzgledem
szybkoéci oraz dostepnosci transferu danych. Spetnienie tego warunku uzaleznione
jest nie tylko od zasiegu mobilnego dostepu do sieci Internet ale takze od
odpowiedniego stylu uzytkowania telefonéw komoérkowych (tj. ze stale aktywnym
transferem danych). Po pigte, zasady wyceniania mobilnego dostepu do Internetu

oraz rozliczania ruchu w sieci muszg by¢ tego rodzaju, by Kkorzystanie z
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funkcjonalnosci pozwalajgcych na przesytanie wiadomosci tekstowych na telefon
komorkowy za pomocg alternatywnych sposobdw komunikacji wywierato presje
cenowg na przedsiebiorce telekomunikacyjnego swiadczgcego ustuge zakanczania
wiadomosci SMS w jego sieci ruchome;.

Gdyby z ustalen postepowania przed Prezesem Urzedu oraz z ustalen
postepowania sgdowego wynikato, ze powyzsze warunki sg spetnione (a raczej, ze
w 2010 r. nalezato racjonalnie oczekiwac, ze w najblizszej przysztosci warunki te
mog3 zisci¢ sie na rynku telekomunikacyjnym), wowczas Sad orzekajgcy w sprawie
z odwotania od decyzji regulatora moégtby uznac, ze rynkiem wtasciwym jest inny
rynek, niz rynek swiadczenia ustugi zakanczania krotkich wiadomosci tekstowych w
ruchomej sieci powoda. Bytby to jednak nadal rynek obejmujgcy sie¢ powoda z
uwagi na niemoznos¢ duplikacji ustugi zakohczenia wiadomosci tekstowej
adresowanej do uzytkownika kohcowego postugujgcego sie kartg SIM powoda
(niezaleznie od tego, czy jest to wiadomo$¢ SMS, wiadomos$¢ przekazana za
posrednictwem komunikatora, wiadomos¢ przekazana pocztg elektroniczng z
odczytem przez telefon komérkowy, itp.). Nie mozna wykluczy¢, ze w przypadku
spetnienia opisanych powyzej warunkow, przy braku odptatnosci za ustuge
zakanczania pofgczenia tekstowego kierowanego do sieci powoda za
posrednictwem ustugi transmisji danych, presja ze strony alternatywnych sposobow
dostarczania wiadomosci tekstowych na urzadzenie korncowe ograniczataby site
rynkowg powoda na tak zdefiniowanym rynku wtasciwym. Jednakze, ewentualne
stwierdzenie, ze powdd na tak wyznaczonym rynku wiasciwym nie posiada
znaczgcej pozycji rynkowej wymagatoby nie tylko spetnienia wymienionych powyzej
warunkéw, ale takze analizy konkurencji na tak zdefiniowanym rynku, ktérych to
analiz nie przeprowadzono w toku niniejszego postepowania sgdowego, a ktérych
przeprowadzenie jest konieczne do stwierdzenia substytucyjnosci tych ustug, a w
konsekwencji uwzglednienia zarzutu dotyczgcego wadliwego wyznaczenia rynku
wiasciwego.

Stanowisko Sgdu Apelacyjnego zajete w zaskarzonym wyroku bytoby trafne,
gdyby wymienione przez niego substytuty mogty oddziatywa¢ na polityke cenowg

operatora sieci komorkowej w zakresie ustugi zakanczania potgczenia w jego sieci.
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Takie ustalenia nie wynikajg zas z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, co z kolei
przektada sie na zasadnosc¢ zarzutu naruszenia art. 328 § 2 k.p.c.

Ponadto, nalezy podkresli¢, ze w postepowaniu odwotawczym
przedsiebiorca kontestujgcy prawidtowosci wyznaczenia rynku wtasciwego, obok
stosownej argumentacji prawnej istotnej dla weryfikacji poprawnoséci zastosowania
definicji rynku wlasciwego, musi przedstawi¢ odpowiednie dane wyjsciowe
uprawniajgce konkluzje prawne, jakie wycigga na ich podstawie zarzucajgc wadliwe
wyznaczenie rynku wiasciwego (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia
2015 r., Il SK 7/14). Ograniczenie sie do argumentacji stricte prawnej jest mozliwe
tylko w przypadku takich rynkéw, ktérych status jako rynkow wiasciwych nie budzi
watpliwosci z uwagi na cechy szczegolne danego rynku.

Zdaniem Sgdu Najwyzszego nawet przy uwzglednieniu, ze regulacja rynku
telekomunikacyjnego jest regulacjg ex ante, rynkiem wiasciwym byt niewatpliwie
rynek swiadczenia ustugi zakanczania krotkich wiadomosci tekstowych w ruchomej
sieci powoda, poniewaz opisane powyzej warunki nie zostaly spetnione.
Podzielajgc w petni stanowisko Sgdu Apelacyjnego wyrazone w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku co do znaczenia rzetelnej i prawidiowo przeprowadzonej
analizy rynku dla poprawnego wyznaczenia rynku wiasciwego (a zatem prawnej
kwalifikacji dokonywanej po zbadaniu i wustaleniu zachowan rynkowych
przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych i uzytkownikéw ustug telekomunikacyjnych),
Sad Najwyzszy uznaje za wystarczajgce odwotanie sie w tym zakresie do wynikéw
raportu z badania konsumenckiego ,Rynek telekomunikacyjny w Polsce w 2010
roku. Klienci indywidualni i instytucjonalni”. Z raportu tego wynika, ze korzystanie z
ustugi transmisji danych jako najczesciej wykorzystywanej formy komunikacji w
telefonii ruchomej deklarowato 0,8% badanych, podczas gdy ustuge SMS
traktowato tak 16,3% badanych (85,2% badanych wskazywato na pierwszym
miejscu ustugi gtosowe).

Z powyzszych wzgledédw Sad Najwyzszy uznat za zasadny zarzut
naruszenia art. 21 PT, art. 22 ust. 1 PT, art. 24 pkt 1 PT w zw. z art. 4 pkt 9 uokik.
Natomiast za bezpodstawny nalezato uznac¢ zarzut naruszenia art. 16 ust. 1 PT i
art. 18 PT w zw. z art. 19 ust. 1 PT oraz w zw. z art. 15 pkt 1 PT i w zw. z art. 24 pkt

1 PT, poniewaz okoliczno$¢ braku zastrzezeh Komisji Europejskiej oraz Prezesa
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UOKIK do granic produktowych rynku wiasciwego wyznaczonego przez Prezesa
UKE nie wigze Sadu orzekajgcego w sprawie z odwotania od decyzji regulatora
rynku telekomunikacyjnego. Za niezasadny uznano takze zarzut naruszenia art. 22
ust. 1 pkt 1 PT w zw. z art. 19 ust. 3 PT i art. 15 ust. 3 dyrektywy ramowej oraz
art. 24 pkt 1 PT, poprzez oparcie sie przez Sad Apelacyjny przy wydawaniu
zaskarzonego wyroku na wytycznych Urzedu Nadzoru EFTA, gdyz do wytycznych
tych Sad drugiej instancji odwotat sie jedynie w sposdb ogolny, przy rekonstrukcji
pojecia rynku wiasciwego a nie przy ocenie poprawnosci sposobu samego
wyznaczenia tego rynku.

Niezasadny jest takze zarzut naruszenia art. 316 § 1 k.p.c. w zw. z art. 391 §
1 k.p.c., poniewaz z uzasadnienia zaskarzonego wyroki nie wynika, by Sad
Apelacyjny wydat wyrok z uwzglednieniem stanu faktycznego (w zakresie sytuacii
na rynku telekomunikacyjnym) na dzien wyrokowania, a nie na dzien wydania
decyzji regulatora. Catkowicie bezpodstawny okazat sie takze zarzut naruszenia
art. 321 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. oraz w zw. z art. 386 § 1 k.p.c., poprzez
uchylenie decyzji Prezesa UKE 2z tego powodu, Zze zakres produktowy
analizowanego rynku zostat ustalony nieprawidtowo, gdyz takie rozstrzygniecie byto

objete zakresem zgdania odwotania powoda.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenc;ji.
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