Sygn. akt Il SK 33/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 maja 2015 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Bogustaw Cudowski (przewodniczgcy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)
SSN Krzysztof Staryk

Protokolant Matgorzata Beczek

w sprawie z powddztwa C.Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (obecnie O. S.A.)
przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

o ustalenie obowigzkow regulacyjnych ,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczeh Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 6 maja 2015 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 10 pazdziernika 2013 r.,

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

kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE



Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Prezes Urzedu) decyzjg z 14
grudnia 2010 r.: 1) okreslit jako rynek wiasciwy rynek s$Swiadczenia ustugi
zakanczania krétkich wiadomosci tekstowych (SMS) w ruchomej sieci telefonicznej
C. Sp. z 0.0. z/s w W. (obecnie O. S.A., powdd); 2) ustalit, ze na rynku Swiadczenia
ustugi zakanczania SMS w ruchomej sieci telefonicznej powoda wystepuje
przedsiebiorca posiadajgcy SMP i wskazat powoda jako takiego przedsiebiorce; 3)
natozyt na powoda cztery obowigzki regulacyjne w celu Swiadczenia
przedsiebiorcom telekomunikacyjnym ustugi zakanczania SMS w ruchome;j sieci
telefonicznej powoda.

Prezes Urzedu natozyt na podstawie art. 34 Prawa telekomunikacyjnego
obowigzek uwzgledniania uzasadnionych wnioskbw o zapewnienie dostepu
telekomunikacyjnego, w tym uzytkowania elementéw sieci oraz udogodnien
towarzyszacych w celu $wiadczenia ustugi zakanczania SMS. Obowigzek ten miat
.W szczegolnosci” polega¢ na: a) zapewnieniu okreslonych elementéw sieci
telekomunikacyjnej, w tym linii i tgczy niezbednych do zapewnienia dostepu do sieci
(art. 34 ust. 1 pkt 2 Prawa telekomunikacyjnego); b) przyznawaniu dostepu do
interfejsow, protokotéw lub innych kluczowych technologii niezbednych dla
interoperacyjnosci ustug, w tym ustug sieci wirtualnych (art. 34 ust. 1 pkt 4 Prawa
telekomunikacyjnego); c) zapewnieniu infrastruktury telekomunikacyjnej, kolokacji
oraz innych form wspolnego korzystania z budynkoéw (art. 34 ust. 1 pkt 5 Prawa
telekomunikacyjnego); d) zapewnieniu funkcji sieci niezbednych do zapewnienia
petnej interoperacyjnosci ustug, w tym swiadczenia ustug w sieciach inteligentnych
(art. 34 ust. 1 pkt 6 Prawa telekomunikacyjnego); e) zapewnieniu potgczenia sieci
lub urzgdzen telekomunikacyjnych oraz udogodnien z nimi zwigzanych (art. 34 ust.
1 pkt 10 Prawa telekomunikacyjnego); f) prowadzeniu negocjacji w sprawie dostepu
telekomunikacyjnego w dobrej wierze oraz utrzymywaniu uprzednio ustanowionego
dostepu telekomunikacyjnego do okreslonych sieci telekomunikacyjnych, urzagdzen
lub udogodnien towarzyszacych (art. 34 ust. 1 pkt 11 Prawa telekomunikacyjnego);
g) uwzglednianiu uzasadnionych wnioskéw o dostep telekomunikacyjny poprzez
interfejs systemu informatycznego (ktéry to obowigzek nie zostat wymieniony w art.

34 Prawa telekomunikacyjnego).



Powdd zaskarzyt decyzje Prezesa Urzedu odwotaniem i wniost o jej
uchylenie w catosci.

Sad Okregowy w W. — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z
3 grudnia 2012 r., oddalit odwotanie powoda.

Sad pierwszej instancji za bezzasadny uznat zarzut naruszenia art. 24 pkt 1
lit. a w zw. z art. 34 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego oraz art. 107 k.p.a.
polegajgcy na nieokresleniu tresci obowigzku uwzglednienia wniosku o
zapewnienie dostepu telekomunikacyjnego. W ocenie Sgdu Okregowego ramy i
granice obowigzku zostaty jasno wyznaczone w zaskarzonej decyzji. Natozony
obowigzek dotyczy tych elementdw sieci oraz udogodnien towarzyszgcych, ktore sg
potrzebne do Swiadczenia ustugi zakanczania krotkich wiadomosci tekstowych w
publicznej sieci telefonicznej powoda. Powdd jako profesjonalista bez trudu jest w
stanie wyodrebni¢, urzadzenia i udogodnienia potrzebne dla ustugi zakanczania
SMS w jego sieci, gdyz jako organizator i uzytkownik wtasnej sieci posiada w tym
zakresie najpetniejszg wiedze. Skoro powdd nie wnosit o zmiane zaskarzonej
decyzji polegajgca na doprecyzowaniu tego jej zapisu to nalezy domniemywac, ze
uwazat jej tres¢ w tym zakresie za jednoznaczng.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 pkt 2a Prawa
telekomunikacyjnego przez  nieuwzglednienie  kryteriow adekwatno$ci i
proporcjonalnosci Sad Okregowy stwierdzit, ze powdd w odwotaniu nie kwestionuje
zagrozenia w postaci mozliwosci utrudniania operatorom dostepu do sieci powoda.
Obowigzek zapewnienia dostepu jest srodkiem adekwatnym i proporcjonalnym do
tego zagrozenia. Powod w odwotaniu nie wskazat, zadnych innych $rodkéw, ktore
likwidowataby to =zidentyfikowane zagrozenie. Za bezzasadny Sad pierwszej
instancji uznat zarzut naruszenia art. 25a ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego, gdyz
w braku wskazania wzgledniejszych i bardziej adekwatnych obowigzkéw
regulacyjnych nie mozna twierdzié¢, ze obowigzku natozone przez Prezesa Urzedu
w zaskarzonej decyzji nie uwzgledniajg wytycznych Komisji Europejskie;j.

Sad Apelacyjny wyrokiem z 10 pazdziernika 2013 r. oddalit apelacje powoda.

Sad drugiej instancji za niezasadne uznat zarzuty niewystarczajgcego
zdefiniowania w zaskarzonej decyzji obowigzku dostepu. Powdd nie wnosit o

zmiane tego obowigzku przez jego doprecyzowanie w sytuacji, gdy nie



kwestionowat  zasadnosci  natozenia obowigzku z art. 34 Prawa
telekomunikacyjnego. Obowigzek dostepu zostat zdefiniowany. Polega na
uwzglednieniu uzasadnionych wnioskow przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych o
zapewnienie dostepu telekomunikacyjnego. Wskazano na czym obowigzek dostepu
moze polega¢. Obowigzek ten okreslony zostat przez przyktadowe wskazanie
Swiadczen dostepowych, ktore majg by¢ spetnione w celu Swiadczenia ustugi
zakonczenia  krotkich  wiadomosci  tekstowych. W  razie  watpliwosci
interpretacyjnych powodd powinien kierowa¢ sie ustawowg definicjg dostepu
telekomunikacyjnego. Sposob okreslenia przedmiotu obowigzku dostepu
telekomunikacyjnego wskazuje na mozliwos¢ okreslenia go na réoznym poziomie
szczegotowosci. W zaskarzonej decyzji Prezes Urzedu zidentyfikowat problemy
wystepujgce na analizowanym rynku, tj. antykonkurencyjne zawyzanie stawek oraz
mozliwos$¢ utrudnienia dostepu do sieci powoda. Natozone obowigzki regulacyjne
sg adekwatne i proporcjonalne do zidentyfikowanych probleméw rynkowych.
Powdd nie wnosi o zmiane decyzji w tej czesci ze wskazaniem sposobu zmiany.
Odnosnie stawki 5 gr, to zostata ona wskazana jako graniczna w Swietle wyliczen
Sredniej ceny detalicznej. W zaskarzonej decyzji nie wskazano natomiast, ze ta
stawka pozwala na usuniecie stwierdzonych probleméw rynkowych.

Powdd zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catosci.
Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucit naruszenie: 1) art. 24 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 34
ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego przez btedng wyktadnie polegajgcg na uznaniu,
ze dopuszczalne byto niesprecyzowanie na czym ma polegaé obowigzek
uwzglednienia uzasadnionych wnioskow przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych o
zapewnienie dostepu telekomunikacyjnego w celu swiadczenia ustugi zakanczania
krotkich wiadomosci tekstowych w ruchomej publicznej sieci powoda; 2) art. 24 pkt
2 lit. a) Prawa telekomunikacyjnego przez uznanie, ze dopuszczalne byto natozenie
na powoda obowigzku ustalania optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego w
oparciu o ponoszone koszty (art. 40 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego) mimo
ustalenia, ze wprowadzenie stawki na poziomie nie wyzszym niz 5 gr za ustuge
zakanczania SMS pozwala na usuniecie probleméw rynkowych, a ustalenie optat z
tytut dostepu telekomunikacyjnego w oparciu 0 ponoszone koszty moze prowadzic

do ustalenia tej optaty na poziomie 1 gr, co stanowi przejaw natozenia obowigzku



regulacyjnego bez uwzglednienia kryteriow adekwatnosci i proporcjonalnosci do
zidentyfikowanych probleméw rynkowych; 3) art. 6 k.c. w zw. z art. 232 k.p.c. i art.
24 Prawa telekomunikacyjnego oraz art. 40 Prawa telekomunikacyjnego przez
przyjecie, ze na powodzie spoczywa ciezar udowodnienia, ze natozony obowigzek
nie jest adekwatny i proporcjonalny; 4) art. 24 pkt 2 lit. a) Prawa
telekomunikacyjnego przez uznanie, ze wydajgc decyzje Prezes Urzedu musi
natozy¢ wszystkie obowigzki regulacyjne a nie tylko te, ktére sg adekwatne i
proporcjonalne do stwierdzonych problemow.

Prezes Urzedu na rozprawie wnidst o oddalenie skargi kasacyjnej powoda.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda ma uzasadnione podstawy.

Zasadnicze zarzuty skargi kasacyjnej powoda wymierzone sg w motywy
zaskarzonego wyroku dotyczgce zastosowania w niniejszej sprawie art. 24 pkt 2 lit.
a) w zw. z art. 34 Prawa telekomunikacyjnego, w szczegdlnosci dopuszczenia
ogolnikowego sformutowania przez Prezesa Urzedu obowigzku zapewnienia
dostepu telekomunikacyjnego. Prezes Urzedu opierat sie w swym rozstrzygnieciu
na pogladzie wyrazonym w wyroku Sgdu Najwyzszego z 2 kwietnia 2009 r., Ill SK
28/08. Zgodnie z tym orzeczeniem ,decyzja nakfadajgca obowigzek regulacyjny
musi by¢ precyzyjna w zakresie naktadanego obowigzku, gdyz w przeciwnym razie
nie bedzie mozliwe ustalenie, czy natozony obowigzek spetnia wymogi testu
proporcjonalnosci’. Dokonujgc oceny wywigzania sie z tego obowigzku w decyzji
dostepowej wydanej w tamtej sprawie, sformutowanej w zasadzie tak samo jak
decyzja wydana w niniejszej sprawie, Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,obowigzek
regulacyjny (zapewnienie kazdej innej formy korzystania z urzadzen
telekomunikacyjnych, udogodnien towarzyszgcych lub ustug swiadczonych przez
innego przedsiebiorce telekomunikacyjnego dostarczanych w formie minut lub
pojemnosci, w celu Swiadczenia dostepu i ustugi rozpoczynania potgczen w
stacjonarnej publicznej sieci telefonicznej) jedynie pozornie jest zbyt ogolny”,
poniewaz ,0bowigzek ten dotyczy tylko takich ,innych form wspotpracy”, ktére sg

zwigzane ze S$wiadczeniem dostepu oraz ustugi rozpoczynania potgczen”.



Powyzszy poglad wyrazono w jednej =z pierwszych spraw
telekomunikacyjnych, rozpoznanych w toku instancji, a ponadto w innych realiach
rynkowych i regulacyjnych. Obecnie poziom rozeznania regulatora w problemach
rynkowych oraz sytuacja na rynku telekomunikacyjnym ksztattujg sie inaczej, niz
dacie wyrokowania w sprawie Ill SK 28/08. Dlatego, zdaniem Sadu Najwyzszego w
obecnym sktadzie, zasadne jest zaostrzenie zasad stosowania art. 24 pkt 2 lit. a) w
zwigzku z art. 34 Prawa telekomunikacyjnego. Konieczno$¢ zmiany
dotychczasowej praktyki znajduje dodatkowo potwierdzenie w wyroku TSUE z 19
czerwca 2014 r. w sprawie C-556/12 TDC A/S przeciwko Teleklagenaevnet
(EU:C:2014:2009), zgodnie z ktérym obowigzki regulacyjne w zakresie dostepu
telekomunikacyjnego muszg by¢ naktadane w sposéb precyzyjny.

Sad Najwyzszy podziela stanowisko Prezesa Urzedu wyrazone na
rozprawie, majgce oparcie w pogladach doktryny, zgodnie z ktérym poziom
szczegotowosci obowigzkow naktadanych na przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
moze rozni¢ sie w zaleznosci od rodzaju decyzji. Prezes Urzedu, jak przyjeto w
piSmiennictwie, moze w  decyzji okresli¢  zasoby przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego objete obowigzkiem zapewnienia dostepu Iub okresli¢
konkretne swiadczenia dostepowe. Zdaniem Sadu Najwyzszego w decyzjach SMP,
takich jak wydana w niniejszej sprawie, dopuszczalne jest natozenie na
przedsiebiorce telekomunikacyjnego takich obowigzkoéw regulacyjnych stuzgcych
rozwigzaniu probleméw stwierdzonych w wyniku analizy rynku, ktére bedg — z
punktu widzenia ich tresci — sformutowane ogélnie w poréwnaniu do szczegoétowych
obowigzkéw w zakresie dostepu telekomunikacyjnego, jakie Prezes Urzedu moze
natozy¢ rozstrzygajgc spér miedzyoperatorski powstaty na tle realizacji decyzji
SMP.

W wydanej w niniejszej sprawie decyzji Prezes Urzedu przyjat, odnoszac sie
do problemu utrudniania dostepu do sieci powoda innym operatorom w celu
zakonczenia ustugi SMS, Zze bez obowigzku dostepowego natozonego w decyzji
powdd mogtby eliminowa¢ konkurencje na rynku hurtowym i detalicznym. Prezes
Urzedu wyjasnit, ze spory nowych operatoréw z powodem dotyczg definicji ustugi
SMS, rozliczen, zasad kierowania ruchem SMS, niemoznosci zapewnienia petnej

interoperacyjnosci. W uzasadnieniu decyzji, wyjasniajgc potrzebe natozenia



obowigzku dostepu, Prezes Urzedu stwierdzit, ze obowigzek ten jest konieczny do
zapewnienia mozliwosci komunikowania sie miedzy uzytkownikami koncowymi
powoda a uzytkownikami sieci innych przedsiebiorcow telekomunikacyjnych.
Nastepnie stwierdzit, ze w zakres tego obowigzku wchodzg rézne formy dostepu ,w
szczegolnosci” za$s te, ktére zostaty przewidziane w sentencji decyzji. Natozenie
obowigzku dostepu w zakresie wymienionych w sentencji elementow dostepu
zostato uznane za proporcjonalne i adekwatne do zidentyfikowanych problemow,
poniewaz elementy te sg niezbedne do Swiadczenia ustugi zakanczania SMS.
Prezes Urzedu wyjasnit dodatkowo, ze w celu utatwienia szybszego pozyskiwania
dostepu do informacji ogélnych oraz wydajniejszego przeptywu zlecen na ustugi
Swiadczone przez powoda, postanowit rozszerzyé zakres obowigzku dostepu
poprzez uwzglednienie uzasadnionych wnioskéw o dostep telekomunikacyjny za
posrednictwem interfejsu systemu informatycznego. Obowigzek ten prowadzi do
unikniecia zbednych kosztow oraz przyspieszy zawieranie umow o dostep
telekomunikacyjny (karta 38). W odpowiedzi na odwotanie (karta 87) Prezes
Urzedu stwierdzit dodatkowo, w odniesieniu do art. 24 w zw. z art. 34 Prawa
telekomunikacyjnego, ze granice obowigzku zapewnienia dostepu zostaty
zakreslone precyzyjnie, poniewaz obowigzek dostepu ogranicza sie jedynie do
zaspokojenia potrzeb dostepowych innego przedsiebiorcy w celu swiadczenia ustug
zakanczania SMS. W uzasadnieniu decyzji wskazano przyktadowe formy dostepu.
Na powoda natozono obowigzek zapewnienia wszelkich form dostepu, aby mozliwe
byto swiadczenie ustugi zakanczania SMS w sieci powoda. W razie watpliwosci
interpretacyjnych, kiedy wniosek o dostep jest uzasadniony, powdd powinien
positkowa¢ sie definicja dostepu z art. 2 pkt 6 Prawa telekomunikacyjnego,
ewentualnie zwroci¢ sie do Prezesa Urzedu z wnioskiem o wyjasnienie tresci
decyzji. Obowigzek dotyczgcy dostepu moze by¢ okreslony ogodlnie lub
szczegotowo. Mozna okresli¢ zasoby bgdz konkretne swiadczenia dostepowe.
Powyzsza argumentacja zawarta w uzasadnieniu decyzji Prezesa Urzedu,
podzielona przez Sad drugiej instancji, przekonuje Sgd Najwyzszy co do potrzeby
natozenia obowigzku dostepowego w zaskarzonej decyzji oraz jego
proporcjonalnosci w odniesieniu do szczegétowych form zapewnienia dostepu

okreslonych w sentencji decyzji i majgcych oparcie w tresci art. 34 ust. 1 pkt 2; art.



34 ust. 1 pkt 4; art. 34 ust. 1 pkt 5 (z wylgczeniem obowigzku dotyczgcego
wspolnego korzystania z budynkow, ktérego w braku stosownego uzasadnienia w
decyzji nie mozna uznac¢ za proporcjonalny do rozwigzania problemoéw na rynku
zakanczania SMS); art. 34 ust. 1 pkt 6; art. 34 ust. 1 pkt 10 oraz art. 34 ust. 1 pkt 11
Prawa telekomunikacyjnego. Niezrozumiate jest jednak dlaczego Prezes Urzedu w
wydanej w niniejszej sprawie decyzji natozyt na powoda obowigzek dostepu, ktory
nie zostat okreslony w sposéb dostatecznie precyzyjny, z uwzglednieniem
charakteru decyzji SMP (co wynika z uzycia zwrotu ,w szczegodlnosci” w sentencji
decyzji), ani dlaczego nie przedstawit w uzasadnieniu decyzji argumentac;ji stuzgce;j
weryfikacji przestanki proporcjonalnosci kazdego z obowigzkéw opartych na tresci
art. 34 Prawa telekomunikacyjnego. Dziatanie takie tym bardziej wywotuje
zastrzezenia, jezeli uwzgledni sie wyodrebnienie i uzasadnienie bardzo
szczegotowej postaci obowigzku zapewnienia dostepu, polegajgcej na
przyjmowaniu wnioskdbw o dostep za posrednictwem interfejsu systemu
informatycznego. Uzasadnienie decyzji wydanej w niniejszej sprawie wpisuje sie
niestety w praktyke Prezesa Urzedu, polegajacg na rozstrzyganiu spraw
regulacyjnych w oparciu o doswiadczenie regulacyjne organu, ktérego odtworzenie
na podstawie tresci decyzji jest czesto niemozliwe (wyrok Sgdu Najwyzszego z 16
kwietnia 2015 r., lll SK 7/14).

Wytkniete powyzej wady wydanej decyzji (sformutowanie obowigzku z art. 34
Prawa telekomunikacyjnego w sposéb niedostatecznie precyzyjny, brak
uzasadnienia poszczegolnych obowigzkow dostepowych pod katem ich
proporcjonalnosci) nie uzasadniajg bezwzglednie jej uchylenia, jak stusznie przyjety
Sady obu instancji. Zgodnie z poglgdami wyrazonymi w wyroku Sadu Najwyzszego
z 21 czerwca 2013 r., Il SK 36/12, powdd wnoszgc w niniejszej sprawie o
uchylenie decyzji Prezesa Urzedu, domagat sie udzielenia mu ochrony prawnej w
najszerszym mozliwym zakresie, to jest poprzez uchylenie zaskarzonej decyzji z
powodu uchybieh w jej sentencji i uzasadnieniu. Tak daleko idgcy wniosek powoda
nie mogt zosta¢ uwzgledniony, gdyz wystarczajgce do udzielenia mu ochrony
prawnej byto doprecyzowanie obowigzku zapewnienia dostepu, tak by przestanka
okreslonosci zostata spetniona w stopniu adekwatnym do charakteru zaskarzonej

decyzji. W ocenie Sadu Najwyzszego w niniejszej sprawie uwzglednienie zarzutu



naruszenia art. 24 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 34 Prawa telekomunikacyjnego,
uprawnia Sad drugiej instancji do zmiany decyzji Prezesa Urzedu w czesci
dotyczgcej obowigzku zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego poprzez
usuniecie zwrotu ,w szczegolnosci’, skutkujgcego nadmierng o0golnoscig
natozonego obowigzku regulacyjnego, oraz poprzez wykreslenie obowigzku
zapewnienia wspolnego korzystania z budynkéw, skoro w braku odpowiedniej
argumentacji nie ma podstaw do uznania tego obowigzku za adekwatny do
rozwigzania stwierdzonych probleméw na rynku zakahczania SMS. Tylko takie
zmiany skarzonej w niniejszej sprawie decyzji Prezesa Urzedu znajdujg
uzasadnienie w zarzutach powoda, ktéry — jak trafnie uznaty Sady obu instancji -
nie wykazywat w toku postepowania odwotawczego inicjatywy dowodowej i
argumentacyjnej zmierzajgcej do podwazenia oceny proporcjonalnosci
poszczegdlnych  obowigzkow  zapewnienia  dostepu telekomunikacyjnego
wymienionych w sentencji decyzji.

Sad Najwyzszy dodatkowo miat na wzgledzie, ze ewentualne uchylenie
decyzji Prezesa Urzedu z powodu brakéw jej uzasadnienia, bgdz niedostatecznej
precyzji sentencji w zakresie naktadanych obowigzkéw, uprawniatoby organ do
wydania decyzji konczgcej postepowanie pozbawionej takich wad (za okres
uregulowany pierwotng decyzjg SMP).

Sad Najwyzszy uznat takze za zasadny zarzut naruszenia art. 40 Prawa
telekomunikacyjnego. Argumentacja powoda opiera sie na zastrzezeniach co do
projektu decyzji, zgtoszonych w toku postepowania konsolidacyjnego przez Komisje
Europejskg. Po dokonaniu notyfikacji projektu decyzji Prezes Urzedu w pismie z 9
wrzesnia 2010 r. wyjasnit, w odpowiedzi na pytania Komisji Europejskiej z 6
wrzesnia 2010 r., ze w pkt 5.9 projektu decyzji przedstawit analize cen, z ktorej
wynikato, ze uksztattowanie stawki na poziomie 5 gr byloby uzasadnione w Swietle
zidentyfikowanego problemu, jakim jest antykonkurencyjne zawyzanie przez
operatorow stawek i ustalenie ich na poziomie znacznie wyzszym anizeli cena
detaliczna wysytanej wiadomosci. W dalszej kolejnosci Prezes Urzedu wyjasnit, ze
przy egzekwowaniu obowigzku natozonego na podstawie art. 40 Prawa
telekomunikacyjnego, z uwagi na ryzyko wystgpienia szeregu niekorzystnych

zjawisk na rynku zwigzanych ze wzmozonym ruchem w sieci oraz majgc na
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wzgledzie obcigzenie dla operatorow wynikajgce z obnizenia stawek, organ bedzie
positkowat sie przy weryfikacji kalkulacji optat zorientowanych na koszty analizg
tzw. Srednich efektywnych cen detalicznych (k. 354 akt adm.). W decyzji z 24
wrzesnia 2010 r., podjetej w trybie art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/21, Komisja
Europejska odniosta sie do obowigzku kosztowego z art. 40 Prawa
telekomunikacyjnego (k. 371 akt adm). Zwrdcita uwage, ze z uzasadnienia projektu
decyzji wynikato, iz Prezes Urzedu, nie proponujgc wprowadzenia maksymalnego
putapu cenowego, odwotuje sie do takiego putapu wynoszgcego 5 gr/SMS i
stwierdza, ze bytby on ,uzasadniony w Swietle zidentyfikowanych problemow
dotyczgcych konkurencji”. Ponadto, Prezes Urzedu uznat, ze cho¢ w jego ocenie
koszt Swiadczenia ustugi zakanczania SMS oscyluje wokét 1 gr, to ustalenie stawki
na tak niskim poziomie bytoby nieodpowiednie, poniewaz obnizenie go do tego
poziomu bytoby zbyt radykalne. Doprowadzito to Komisje Europejskg do konkluzji,
ze srodek proponowany przez Prezesa Urzedu jest wewnetrznie sprzeczny, skoro
Prezes Urzedu rozwaza wprowadzenie ceny zorientowanej kosztowo na poziomie 1
gr/'SMS a jednoczesnie stwierdza, ze cena na poziomie 5 gr /SMS jest uzasadniona
i odpowiednia. Dlatego Komisja Europejska wezwata Prezesa Urzedu do
zastosowania bez zbednej zwtoki odpowiedniego harmonogramu obnizanie stawek
w celu osiggniecia cen zorientowanych kosztowo. Odnoszgc sie w uzasadnieniu
decyzji do stanowiska Komisji Europejskiej, zajetego w toku postepowania
konsolidacyjnego, Prezes Urzedu wyjasnit, ze odwotania do kwoty 5 gr/SMS
wynikaty z analizy cen detalicznych i stuzyly tylko wykazaniu, ze bez natozenia
obowigzku kosztowego operatorzy tacy jak powodd stosujg zawyzong stawke z
tytutu zakanczania SMS. W punkcie 5.9 uzasadnienia decyzji mowa o tym, ze
prawidiowa relacja miedzy stawkg za zakanczanie SMS a stawkg detaliczng
powinna byc¢ taka, by stawka hurtowa byta nizsza od stawki detalicznej. W dalszej
kolejnosci Prezes Urzedu wyjasnit, ze poniewaz w latach 2005-2009 stawki
detaliczne nie spadty ponizej poziomu 5 gr/SMS, to stawka w takiej wysokosci
odzwierciedla poziom najwyzszej stawki hurtowej, ktora bedzie nizsza od stawki
detalicznej, a jednoczes$nie bedzie gwarantowaC operatorowi generowanie
odpowiednich przychodoéw. Zdaniem Prezesa Urzedu stawka 5 gr/SMS jest

zdecydowanie wyzsza niz koszt Swiadczenia tej ustugi, szacowany przez organ na
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poziomie 1 gr/lSMS. Ustuga ta nie absorbuje dodatkowych elementéw sieci po
stronie operatora zakanczajgcego SMS w poréwnaniu z ustugg potgczen
gtosowych i jest realizowana w oparciu o kanaty sygnalizacji nr 7, stuzgce do
obstugi potaczehn gtosowych. Opierajgc sie na powyzszych ustaleniach Prezes
Urzedu uznat, ze ustalenie cen hurtowych za zakanczanie SMS powyzej 5 gr/'SMS
Swiadczy o zawyzaniu opfat hurtowych za te ustuge, gdyz jest ona Swiadczona
powyzej stawki za wiekszosc¢ ustug detalicznych. Nie mozna przy tym wykluczy¢, ze
po zbadaniu ponoszonych kosztéw stawka ta powinna byé uksztattowana na
poziomie nizszym niz 5 gr/SMS. W uzasadnieniu decyzji Prezes Urzedu wyjasnit
takze, ze z uwagi na zasade rozliczeh ,strona wysytajgca ptaci” nie ma presji
konkurencyjnej na obnizanie cen za zakanczanie SMS. Stad potrzeba interwencji
regulacyjnej. Jej celem jest zapobieganie zawyzaniu stawek za zakanczanie SMS
oraz swiadczenie tej ustugi na zasadach rynkowych.

Uzasadniajgc w decyzji natozenie obowigzku kosztowego Prezes Urzedu
rozpoczat od odwofania sie do art. 13 dyrektywy 2002/19, ktéry to przepis
umozliwia krajowemu organowi regulacyjnemu naktadanie obowigzkéw
dotyczgcych regulacji cen i kalkulacji kosztow. Interwencja moze by¢ przy tym
niewielka (obowigzek ustalania rozsgdnych cen), bgdz dalej idgca (obowigzek
orientowania cen na koszty), by zapobiec zawyzaniu cen. Prezes Urzedu uznat za
najbardziej adekwatne narzedzie regulacyjne obowigzek ustalania optat w oparciu o
ponoszone koszty. Natozenie tego obowigzku powinno wptyngé na ograniczenie
problemu jakim jest zawyzanie stawek za zakahnczanie SMS w sieciach ruchomych.
W dalszej kolejnosci Prezes Urzedu argumentowat, ze w uzasadnieniu decyzji nie
stwierdzit, ze stawka 5 gr/'SMS pozwala na usuniecie stwierdzonych probleméw
rynkowych, lecz jedynie wyliczyt Srednig cene detaliczng i na tej podstawie
stwierdzit, ze stawka 5 gr/'SMS jest stawkg graniczng.

Uznajgc w powyzszych okolicznosciach zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 lit a)
w zwigzku z art. 40 Prawa telekomunikacyjnego za zasadny, Sgd Najwyzszy miat
na wzgledzie, ze uzasadnienie decyzji Prezesa Urzedu w zakresie obowigzku
kosztowego mozna odczyta¢ na rozne sposoby. Jednakze w Swietle wyjasnien
Prezesa Urzedu sktadanych w toku postepowania konsolidacyjnego niejasnosci te,

w potgczeniu z ustaleniami lezgcymi u podstaw zaskarzonej decyzji, uprawniajg
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zdaniem Sgdu Najwyzszego zatozenie, zgodnie z ktérym do rozwigzania problemu
stwierdzonego w dziataniu rynku (zawyzenie stawek za zakanczanie SMS)
wystarczajgce byto — na etapie regulacji rynku komunikacji elektronicznej
dokonywanej decyzjg wydang w niniejszej sprawie — wprowadzenie putapu
cenowego na poziomie 5 gr/'SMS. W zaskarzonej decyzji organ natozyt bowiem
obowigzek regulacyjny, ktéry nie jest adekwatny i proporcjonalny do rozwigzania
zidentyfikowanych problemow rynkowych.

Sad Najwyzszy uznaje, ze uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 lit
a) w zwigzku z art. 40 Prawa telekomunikacyjnego na etapie postepowania
sgdowego nie uzasadnia uchylenia zaskarzonej decyzji, lecz stosowng zmiane jej
sentencji, w czesci dotyczgcej obowigzku kosztowego. Obowigzek stosowania ceny
maksymalnej za ustugi przewidziany jest w prawie unijnym (art. 13 dyrektywy
2002/19), lecz nie zostat przewidziany wprost w Prawie telekomunikacyjnym.
Dlatego Prezes Urzedu mogt natozy¢ taki obowigzek pod warunkiem uprzedniego
uzyskania zgody Komisji Europejskiej na podstawie art. 44 Prawa
telekomunikacyjnego. Tymczasem prawo unijne wymaga zgody Komisji
Europejskiej tylko na obowigzki nieprzewidziane wprost w dyrektywach
telekomunikacyjnych. Skoro to dyrektywy unijne a nie prawo krajowe sg zrodiem
kompetenciji dla Komisji Europejskiej, Sgd Najwyzszy przyjmuje, ze przepis art. 44
Prawa telekomunikacyjnego adresowany jest tylko do Prezesa Urzedu, a nie sadu
orzekajgcego w sprawie z odwotania od decyzji regulatora. Dlatego na etapie
postepowania sgdowego mozliwa jest zmiana decyzji Prezesa Urzedu polegajgca
na zastgpieniu obowigzku kosztowego obowigzkiem Swiadczenia ustugi po cenie
maksymalnej, jezeli taki obowigzek jest w ocenie sgdu proporcjonalnym srodkiem
do sanowania stwierdzonych w toku postepowania wadliwosci w funkcjonowaniu
rynku objetego decyzja SMP. Zmiana taka odpowiada przy tym oczekiwaniom
powoda (ktéry podnosit, ze proporcjonalnym rozwigzaniem byto natozenie takiego
obowigzku cenowego) oraz ma oparcie w tresci decyzji Komisji Europejskiej
wydanej w ramach postepowania konsolidacyjnego. Zdaniem Sadu Najwyzszego
zastgpienie obowigzku kosztowego na etapie postepowania sgdowego
obowigzkiem cenowym na podstawie przepisow krajowych stosowanych w zbiegu z

art. 13 dyrektywy 2002/19 nie jest przejawem stosowania dyrektywy na niekorzysc
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jednostki, skoro prowadzi do natozenia na powoda mniej restrykcyjnego obowigzku,
niz przewidziany w zaskarzonej decyzji. Wzgledy ekonomii procesowej
przemawiajg przeciwko uchyleniu decyzji Prezesa Urzedu ze wzgledu na
naruszenie art. 24 ust. 2 lit a) w zwigzku z art. 40 Prawa telekomunikacyjnego,
poniewaz orzeczenie kasacyjne Sadu drugiej instancji motywowane natozeniem
nieproporcjonalnego obowigzku kosztowego zamiast adekwatnego obowigzku
cenowego, dla wprowadzenia ktérego organ powinien uzyska¢ zgode Komisji
Europejskiej, uprawniatoby Prezesa Urzedu do wydania, przy zachowaniu trybu z
art. 44 Prawa telekomunikacyjnego, decyzji SMP o nowej sentencji i uzasadnieniu
regulujgcej obowigzki powoda za okres objety uchylong decyzjg SMP.

Zarzut naruszenia art. 6 k.c. nie mogt odnies¢ skutku, poniewaz przepis ten
nie reguluje rozktadu ciezaru dowodu w sprawach regulacyjnych. Obowigzek
przedstawienia w uzasadnieniu decyzji argumentacji dotyczgcej proporcjonalnosci
naktadanych obowigzkéw spoczywa na Prezesie Urzedu, poniewaz jest to jedna z
przestanek interwenciji regulacyjnej. Nie jest to jednak fakt podlegajgcy dowodzeniu.
Przedsiebiorca telekomunikacyjny, ktéry w odwotaniu od decyzji kontestuje
nieproporcjonalnos¢ natozonych obowigzkow, w sytuacji gdy nie zgtaszat
stosownych zastrzezen w toku postepowania administracyjnego, w szczegdlnosci
zas na etapie konsultacji, ma obowigzek przedstawi¢ stosowng argumentacje. W jej
braku Sad uprawniony jest do przyjecia zatozenia, zgodnie z ktérym obowigzki
przewidziane w decyzji, mimo wad jej uzasadnienia w zakresie ich
proporcjonalnosci, sg adekwatne do rozwigzania stwierdzonych problemow w
funkcjonowaniu rynku. Oddalenie przez Sad Apelacyjny zarzutu naruszenia art. 6
k.c. w zw. z art. 232 k.p.c. nie wynikato z natozenia na powoda obowigzku
dowodzenia nieproporcjonalnosci obowigzku zapewnienia dostepu
telekomunikacyjnego, lecz bylo konsekwencjg jego biernosci argumentacyjnej.
Wynikata ona z przyjetej strategii procesowej, ukierunkowanej na uchylenie decyzji
Prezesa Urzedu w sytuacji, gdy do usuniecia zarzucanych w odwotaniu uchybien
wystarczajgca byta zmiana decyzji. Sgd Najwyzszy stwierdza, ze rozstrzygniecie
Sgddéw obu instancji opierajg sie na rozumowaniu, zgodnie z ktérym powdd nie
wykazat (co najmniej argumentacyjnie), jak zmienione powinny by¢ te obowigzki.

Zgodnie z poglgdami wyrazonymi w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z 11 marca
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2013 r., Il SK 65/13 oraz wyroku Sgdu Najwyzszego z 16 kwietnia 2015 r., lll SK
7/14, w sytuacji gdy uwzglednienie odwotania poprzez uchylenie decyzji nie jest
mozliwe, a przedsiebiorca nie kontestuje proporcjonalnosci obowigzku
przedstawiajgc stosowng argumentacje i nie wskazuje alternatywnego
uksztattowania obowigzkéw, Sad moze takie odwotanie oddali¢, jezeli
doswiadczenie regulacyjne nie prowadzi do stwierdzenia nieadekwatnosci sposobu
uksztattowania obowigzku regulacyjnego.

Majac powyzsze na wzgledzie Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenciji.



