Sygn. akt VI ACa 780/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 kwietnia 2015 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:

Przewodniczacy - Sedzia SA Agata Zajac (spr.)

Sedzia SA Marcin Strobel

Sedzia SO (del.) Jolanta Pyzlak

Protokolant sekr. sad. Mariola Frackiewicz

po rozpoznaniu w dniu 10 kwietnia 2015 r. w Warszawie na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) S.A. z siedziba w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j

przy udziale zainteresowanej (...) Sp. z 0.0. w W. (poprzednio (...) SA z siedziba w W.)
0 zmiane umowy

na skutek apelacji pozwanego i zainteresowane;j

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 31 stycznia 2014 r. sygn. akt XVII AmT 42/11

I. zmienia zaskarzony wyrok czeSciowo w punkcie pierwszym nadajac orzeczeniu w tym zakresie nastepujaca tresc:
suchyla zaskarzong decyzje w punkcie pierwszym";

I1. w pozostalym zakresie oddala obie apelacje;

III. zasadza od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektroniczneji (...) sp. z .0.0. w W. na rzecz (...) SA z siedzibg w W.
kwoty po 270 (dwieScie siedemdziesiat) z} tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.

Sygn. Akt VI ACa 780/14

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 30 czerwca 2011 r., nr (...), po rozpatrzeniu wniosku (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (obecnie (...) SA,
dalej: (...)), zdnia 18 lutego 2011 1. 0 wydanie decyzji zmieniajacej warunki wspolpracy oraz zasady rozliczen pomiedzy
(...) a (...) SA z siedzibg w W. (obecnie (...) sp. z 0.0., dalej: (...)) okreSlone decyzja Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (dalej: Prezes UKE) z dnia 7 grudnia 2009 r., nr (...) w zakresie obnizenia stawki za zakanczanie
polaczen w sieci ruchomej (...), Prezes Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j:

I. zmienil postanowienia decyzji z dnia 7 grudnia 2009 r. w nastepujacy sposob:

1. W Czeéci Finansowej Decyzji z dnia 7 grudnia 2009 r. w Rozdziale 2 ,Zasady rozliczen za ruch telekomunikacyjny”
postanowienie § 2 ust. 1 lit. D otrzymalo brzmienie:



»d) Usluga zakonczenia polaczen w Sieci (...):

+ Od dnia 1lipca 2011 r. do dnia 31 grudnia 2011 r. oplata wnoszona przez (...) za minute polgczenia zakaniczanego
w sieci telekomunikacyjnej (...) wynosi 0,280 zl/min. w okresach taryfikacyjnych TK1, TK2, TK3;

+ Od dnia 1 stycznia 2012 r. do dnia 30 czerwca 2012 r. oplata wnoszona przez (...) za minute polaczenia
zakanczanego w sieci telekomunikacyjnej (...) wynosi 0,180 zl/min. w okresach taryfikacyjnych TK1, TK2, TK3;

» Od dnia1lipca 2012 1. do dnia 31 grudnia 2012 r. oplata wnoszona przez (...) za minute polaczenia zakanczanego
w sieci telekomunikacyjnej (...) wynosi 0,140 z}/min. w okresach taryfikacyjnych TK1, TK2, TK3;

+ Od dnia 1 stycznia 2013 r. do dnia 30 czerwca 2013 r. oplata wnoszona przez (...) za minute polaczenia
zakanczanego w sieci telekomunikacyjnej (...) wynosi 0,137 zt/min. w okresach taryfikacyjnych TK1, TK2, TK3;

+ Od dnia 1lipca 2013 r. optata wnoszona przez (...) za minute polaczenia zakanczanego w sieci telekomunikacyjnej
(...) wynosi 100% oplaty pobieranej przez (...) za ushuge (...) polgczenia w sieci ruchomej (...), okreslonej w
niniejszej decyzji.”

II. Pozostale postanowienia Decyzji z dnia 7 grudnia 2009 r. pozostawil bez zmian.

Odwolanie od powyzszej decyzji wniosla (...), zaskarzajac decyzje w czesci, tj. odnosnie jej pkt I i wnoszac o:
1. Zmiane zaskarzonej decyzji w pkt I dotyczacym czeSci Finansowej - § 2 ust. 1 lit. D poprzez:

a) nadanie § 2 ust. 1lit. d nastepujacej tresci:

» Oplata wnoszona na rzecz (...) przez (...) za minute polgczenia przychodzacego z sieci telekomunikacyjnej (...)
i zakanczanego w Siecie ruchomej (...) od dnia 1 lipca 2011 r., niezaleznie od okresu taryfikacyjnego wynosi 100%
oplaty okres§lonej w Rozdziale 2 Umowy w § 2 ust 1. pkt a).W przypadku zmiany wysokoS$ci oplat wnoszonych na rzecz
(-..) za minute polaczenia zakanczanego w sieci ruchomej (...), zobowiazuje sie Strony do dokonania odpowiedniej
zmiany obowigzujacych stawek za zakanczanie polaczen w sieci (...), nie pdzniej niz w dniu wprowadzenia w zycie
na podstawie odpowiednich decyzji Prezesa UKE nowych oplat za minute polgczenia zakanczanego w sieci ruchome;j
(-..), bez konieczno$ci zmiany niniejszej Decyzji lub Umowy.”

b) ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zadania a) o nadanie § 2 ust. 1 lit. d nastepujacej tresci:

»,Oplata wnoszona na rzecz (...) przez (...) za minute polaczenia przychodzacego z sieci telekomunikacyjnej (...) i
zakanczanego w sieci ruchomej (...): od dnia 1lipca 2011 r. do dnia 30 listopada 2011 r. wlacznie, niezaleznie od okresu
taryfikacyjnego wynosi 117,88 % oplaty okre§lonej w Rozdziale 2 w § 2 ust. 1 pkt a),

- od dnia 1 grudnia 2011 r. do dnia 30 maja 2012 r. wlacznie, niezaleznie od okresu taryfikacyjnego wynosi 113,13%
oplaty okres$lonej w Rozdziale 2 w § 2 ust. 1 pkt a),

- od dnia 1 czerwca 2012 r. do dnia 30 listopada 2012 r. wlacznie, niezaleznie od okresu taryfikacyjnego, wynosi 108,
75 % oplaty okreslonej w Rozdziale 2 w § 2 ust. 1 pkt a),

- od dnia 1 grudnia 2012 r. do dnia 30 maja 2013 r. wlacznie, niezaleznie od okresu taryfikacyjnego, wynosi 104,38
% oplaty okres§lonej w Rozdziale 2 w § 2 ust. 1 pkt a),

- od dnia 1 czerwca 2013 r. niezaleznie od okresu taryfikacyjnego, wynosi 100 % oplaty okre$lonej w Rozdziale 2 w
§ 2 ust. 1 pkt a),

W przypadku zmiany wysokoSci optat wnoszonych na rzecz (...) za minute polaczenia zakanczanego w sieci ruchomej
(...), zobowiazuje sie Strony do dokonania odpowiedniej zmiany obowigzujgcych stawek za zakanczanie polaczen w



sieci (...), nie p6zniej niz w dniu wprowadzenia w zycie na podstawie odpowiednich decyzji Prezesa UKE nowych oplat
z minute polaczenia zakanczanego w sieci ruchomej (...), bez konieczno$ci zmiany niniejszej Decyzji lub Umowy.”

wzglednie:

o zmiane zaskarzonej decyzji w zaskarzonej czeSci, tj. w jej pkt I i umorzenie postepowania przed Prezesem UKE;
ewentualnie o uchylenie zaskarzonej decyzji w zaskarzonej cze$ci, tj. w pkt I, a takze o zasadzenie od strony
pozwanej na rzecz strony powodowej kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm
przepisanych.

Zaskarzonej decyzji zarzucono naruszenie:
1. art. 28 ust 1 pkt 2) PT w zw. z art. 30 ust 1 PT,

- w zw. z art. 2, art. 78 ust 1 oraz art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 4 ust. 1 Dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej (dyrektywa
ramowa) z dnia 7 marca 2002 r., a takze art. 6, 7, 8, 9 i 10 § 1 k.p.a. poprzez oparcie rozstrzygniecia zaskarzonej
decyzji na opublikowanym na stronie internetowej Prezesa UKE w dniu 10 listopada 2010 roku Stanowisku Prezesa
UKE dotyczacym wysoko$ci stawek za zakanczanie polaczen w sieciach ruchomych nowych operatoréw, ktore zostalo
wydane poza procedurami administracyjnymi i nie podlega kontroli administracyjnej ani sadowej, i ktére nie zostalo
wlaczone do akt postepowania administracyjnego pomimo wniosku dowodowego (...) przez co nie bylo dostepne dla
(...) ani nie jest dostepne w aktach postepowania na potrzeby kontroli przez tut. Sad;

- poprzez bledne okreSlenie w zaskarzonej decyzji treSci obowigzku regulacyjnego nalozonego na (...) w decyzji (...)
z dnia 28 lutego 2011 roku polegajacego na zakazie stosowanie przez (...) S.A. zawyzonych stawek za zakanczanie
polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) oraz btedne okreslenie konsekwencji ww. obowigzku
dla treéci zaskarzonej decyzji, a w efekcie wadliwe ustalenie stawek za zakanczanie polaczen glosowych w sieci
ruchomej (...) oraz wadliwe ustalenie okresu dostosowania tych stawek do stawek za zakanczanie polaczen glosowych
w sieci ruchomej (...) (okresu asymetrii stawek);

- wzw. art. 19 ust. 1 PT oraz art. 7 ust. 27 Dyrektywy Ramowej w zw. art. 5 ust. 4 Dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 roku w sprawie dostepu do sieci lacznoSci elektronicznej i urzadzen
towarzyszacych oraz wzajemnych polaczen (dyrektywa o dostepie) poprzez nieuwzglednienie stanowiska wyrazonego
przez Komisje Europejska w mozliwie najszerszym zakresie;

- w zw. z art. 3 ust. 2 dyrektywy o dostepie, poprzez nieuwzglednienie przy wydaniu zaskarzonej decyzji nalozonego
na (...) wdecyzji (...) obowigzku, o ktérym mowa w art. 36 PT, polegajacego na réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych w zakresie dostepu telekomunikacyjnego, w szczegélnoSci przez oferowanie jednakowych
warunkéw w poréwnywalnych okolicznoS$ciach, a takze oferowaniu ustug oraz udostepnianiu informacji na warunkach
nie gorszych od stosowanych w ramach wlasnego przedisbiorstwa lub w stosunkach z podmiotami zaleznymi —
poprzez bezpodstawne ustalenie stawek za zakanczanie polaczen glosowych w sieci ruchomej (...) w innej wysokoéci
niz stawki za zakanczanie polaczen glosowych w sieci ruchomej (...), a wiec w sposéb dyskryminujacy (...) w relacjach
z (...) oraz stworzenie przez to stronom réznych zasad i warunkow za §wiadczone réwnowazne ushugi

2. art. 28 ust. 1 PT w zw. z art. 30 ust. 1 PT, poprzez wydanie zaskarzonej decyzji bez prawidlowej analizy wszystkich
kryteriow, ktore winny by¢ uwzglednione przy wydawaniu takiego rozstrzygniecia, brak odniesienia do relewantnych
danych liczbowcy oraz brak ustalen faktycznych, ktére uzasadnialyby przyjete w zaskarzonej decyzji rozwigzania, a w
efekcie ustalenie wysoko$ci optat wnoszonych przez (...) z zakanczanie polaczen glosowych w sieci ruchomej (...) w
sposoéb arbitralny i dowolny, bez nalezytego uzasadnienia wysokoSci oplat oraz okresu ich obowigzywania.

W odpowiedzi na odwolanie Prezes UKE wniost o jego oddalenie i zasadzenie kosztow postepowania wedlug
norm przepisanych z uwzglednieniem wynagrodzenia odpowiadajacego nakladowi pracy radcy prawnego, stopniowi



zawilo$ci sprawy i jej obszernoéci, tj. wg tzw. stawki maksymalnej. Ponadto Prezes UKE wniosl o oddalenie
wnioskow dowodowych powoda jako niezasadnych i odnoszacych sie do okoliczno$ci nie majacych istotnego
znaczenia dla rozpoznania sprawy oraz o przeprowadzenie dowodu z poszczegbdlnych dokumentéw zawartych w
aktach administracyjnych, w szczegblno$ci powolanych w uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie na okoliczno$ci tam
wskazane oraz na okoliczno$¢, iz Prezes UKE prawidlowo ustalit stan faktyczny sprawy, tre$¢ cigzacych na stronach
obowiazkow oraz wnikliwie rozpatrzyt materiat dowodowy.

W odpowiedzi na odwolanie zainteresowana spolka (...) S.A. z siedzibg w W. wniosla o jego oddalenie i zasgdzenie na
rzecz zainteresowanego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych.

Wyrokiem z dnia 31 stycznia 2014 r. Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uchylit
zaskarzona decyzje i zasadzil na rzecz powoda od pozwanego kwote 288,50 zl a od zainteresowanego kwote 188,50
z} tytulem zwrotu kosztéw postepowania.

Sad Okregowy ustalil nastepujacy stan faktyczny:

Decyzja z dnia 29 wrze$nia 2009 r. Prezes UKE wyznaczyt (...) jako przedsiebiorce zajmujacego pozycje znaczacg na
rynku $wiadczenia ushugi zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) nakladajac
m.in. obowigzek, o ktérym mowa w art. 40 Pt.

W dniu 7 grudnia 2009 r. Prezes UKE wydal decyzje, w ktorej ustalil warunki dostepu do sieci telekomunikacyjnej, w
zakresie polaczenia sieci oraz zasad rozliczen pomiedzy (...)i (...).

Dnia 10 listopada 2010 r. Prezes UKE opublikowal na stronie internetowej Urzedu stanowisko dotyczace wysokos$ci
stawek za zakanczanie polaczen w sieciach ruchomych nowych operatoréw, w ktérym okreslit nowe podejScie
regulacyjne do kwestii asymetrii stawek MTR w rozliczeniach pomiedzy operatorami mobilnymi

Pismem z dnia 17 listopada 2010 r. (...) wystapila do Spoélki (...) z wnioskiem o rozpoczecie negocjacji w przedmiocie
zmiany warunkoéw wspolpracy w okre§lonych decyzja z dnia 7 grudnia 2009 r., w zakresie zmiany wysokoéci optat
za zakanczanie polaczen w sieci (...). W zalaczniku do pisma (...) przedstawila propozycje Aneksu do umowy
zawierajacego zmiane stawek w rozdziale 2 Cze$ci Finansowej Umowy w §2 ust. 1 punkt d) na 0,1677 PLN/min dla
wszystkich okresow Tki, Tk2 i Tk3s.

W postanowieniu z dnia 22 grudnia 2010 r. Prezes UKE ustalil termin zakonczenia negocjacji pomiedzy (...) a (...),
rozpoczetych w dniu 19 listopada 2010 r., na dzien 21 stycznia 2011 1.

W dniu 21 stycznia 2011 roku (...) przestata do (...) wlasng propozycje Aneksu nr (...) zawierajacego zmiane Rozdziatu
2 Cze$ci Finansowej Decyzji w §2 ust. 1 punkt d) poprzez wskazanie wysokoSci oplat i okresu:

a) do dnia 20 czerwca 2011 r. oplata na rzecz (...) wnoszona przez (...) za minute polaczenia zakanczanego w sieci
telekomunikacyjnej (...) wynosilaby:

- 0,65 PLN/min w okresie TKki,
- 0 48 PLN/min w okresie Tk2,
- 0,40 PLN/min w okresie Tk3;
b) od dnia 1 lipca 2011 r. byloby to odpowiednio 0,453 PLN/min dla wszystkich okreséw Tki, Tk2 i Tk3.

Uzasadnieniem dla takich stawek bylo stanowisko Prezesa UKE z dnia 10 listopada 2010 r. dotyczace asymetrii stawek
oraz fakt powiazania kapitalowego ze sp6tka (...).



Whioskiem z dnia 18 lutego 2011 1. (...) wystapila do Prezesa UKE o wydanie decyzji w sprawie okre§lenia warunkow
wspolpracy oraz zasad rozliczen w zakresie ustugi dostepu do sieci ruchomej (...), ustalonych decyzja z dnia 7 grudnia
2009 r. w zakresie obnizenia stawki za zakaniczanie polaczen w sieci ruchomej (...). Propozycja (...) zawierala sie w
zalaczonym do wniosku ,,Aneksie nr (...) do umowy o dostepie telekomunikacyjnym pomiedzy (...) sp. z 0.0., a (...)
SA z dnia 7 grudnia 2009 r.” i stanowila 0,1677 PLN/min dla wszystkich okreséw Tk1, Tk2 i Tk3.

Pismem z dnia 23 lutego 2011 r. Prezes UKE zawiadomil strony o wszczeciu w dniu 21 lutego 2011 r. na wniosek (...)
postepowania administracyjnego o wydanie decyzji zmieniajgcej warunki wspolpracy oraz zasad rozliczen pomiedzy
(...) a (...), okreslonych decyzja Prezesa UKE z dnia 7 grudnia 2009 r., w zakresie obnizenia stawki za zakanczanie
polaczen w sieci ruchomej (...).

Pismem z dnia 10 marca 2011r. (...) przedstawila swoje stanowisko w niniejszej sprawie. W stanowisku tym wskazala,
ze ustalenie stawki za zakonczenie polaczen w Siecie (...) w wysokoSci stawki za zakaficzanie polaczen w sieci (...) jest
pozbawione podstaw prawnych. (...) wskazala, ze (...) ma obowiazek stosowac¢ stawke MTR w wysokoSci okre$lonej w
decyzji Prezesa UKE. Natomiast na (...) nalozony zostal jedynie obowiazek z art. 44 Pt, polegajacy na niestosowaniu
zawyzonych stawek. Ustalenie stawek za zakanczanie polaczen w sieci (...) w wysoko$ci 0, 1677 zl/min. (tj. w wysoko$ci
stawek MTR w sieci (...)), zdaniem (...), prowadziloby do zmuszenia (...) do stosowania oplat w oparciu o ponoszone
koszty, co jest sprzeczne z postanowieniami Decyzji (...). Tym samym (...) §wiadczylaby ustuge zakanczania polaczen w
oparciu o koszty operatorow zasiedzialych. (...) podniosla, ze istnienie asymetrycznych stawek MTR jest uzasadnione
i ma na celu wyréwnanie pozycji konkurencyjnej nowych operatorow.

Decyzja z dnia 28 lutego 2011 r. Prezes UKE wyznaczyl (...) jako przedsiebiorce zajmujgcego znaczgca pozycje na rynku
Swiadczenia ustugi zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) nakladajac m.in.
obowiazek, o ktorym mowa w art. 44 Pt, polegajacy na zakazie stosowania przez (...) zawyzonych stawek za zakanczanie
polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...). W uzasadnieniu decyzji zawarto harmonogram
obnizania stawek MTR dla (...).

W dniach od 21 kwietnia 2011 r. do 21 maja 2011 r. Prezes UKE przeprowadzit postepowanie konsultacyjne dotyczace
projektu decyzji w niniejszej sprawie, zmieniajacej warunki wspdlpracy oraz zasad rozliczen pomiedzy (...) a (...),
okreslonych Decyzja z dnia 7 grudnia 2009 r.

W ramach przeprowadzonego postepowania konsultacyjnego do Prezesa UKE wplynelo:
- stanowisko zlozone przez (...) z dnia 20 maja 2011.
- stanowisko (...) z dnia 21 maja 2011 .

W stanowisku konsultacyjnym z dnia 20 maja 2011 r. (...) przedstawila propozycje zmiany harmonogramu redukcji
stawki MTR w sieci (...). Zgodnie z przedstawionym przez (...) harmonogramem od dnia 1 lipca 2011 r. MTR w sieci (...)
powinna wynosi¢ 270,12% stawki MTR w sieci (...). (...) dopuécila réwniez wprowadzenie dtuzszego harmonogramu,
zgodnie z ktdorym symetria stawek MTR zostalaby osiggnieta w 2013 r. (...) powolala sie takze na informacje
przedstawione na spotkaniu z dnia 27 pazdziernika 2010 r., zorganizowanym w siedzibie Urzedu Komunikacji
Elektronicznej, na ktérym Prezes UKE przedstawil swoje stanowisko, ktdre zostalo opublikowane na stronie Urzedu
Komunikacji Elektronicznej w dniu 10 listopada 2010 r. Zdaniem (...), na spotkaniu w dniu 27 pazdziernika 2010 r.
Prezes UKE wskazal, Zze podmioty nalezace do jednej grupy kapitalowej beda mogly w rozliczeniach zewnetrznych
korzysta¢ z najbardziej korzystnej stawki jednego z nich. W zwiagzku z tym (...) wniosla o ustalenie stawki zgodnie z
wartoScia ustalona dla (...) Sp. z 0.0. z siedziba w W., ktora nalezy do tej samej grupy kapitalowej co (...). Jednocze$nie
(...) wniosla o jak najszybsze wydanie przedmiotowej decyzji, poniewaz stawka (...), wskazana w Decyzji z dnia 7
grudnia 2009 r. (obowigzujaca od dnia 30 maja 2011 r. do dnia 30 czerwca 2011 r.) zostala ustalona na poziomie 241%
stawki MTR obowiazujacej w sieci (...), co jest niezgodne ze Stanowiskiem Prezesa UKE z dnia 10 listopada 2010 r.
oraz nalozonymi na (...) obowigzkami regulacyjnymi.



W swoim stanowisku konsultacyjnym z dnia 21 maja 2011 r. (...) wskazala, iz (...) i (...) sa konkurentami na
rynku $wiadczenia ustug detalicznych w ruchomej publicznej sieci (...). Ponadto (...) wspdlpracuje z (...) w zakresie
Swiadczenia tej spotce ustug dostepu i rozpoczynania polaczen w sieci (...). Tym samym (...) mogt wprowadzié i
utrzyma¢ oferte detaliczng pomimo braku odpowiedniego pokrycia calego kraju wlasna siecia. (...) wskazala takze, ze
(...) posiada zaledwie 125 pozwolen radiowych tj. znacznie mniej niz inni operatorzy. (...) podkreslita ponadto, ze liczba
tych pozwolen nie ulegla zmianie od dnia zlozenia przez (...) wniosku do Prezesa UKE, na podstawie ktorego zostalo
wszczete niniejsze postepowanie. Zdaniem (...), znikomy zasieg sieci (...) sprawia, ze prawie caly ruch kierowany do
sieci (...) jest wistocie kierowany do (...). Powyzsze w zaden sposob nie uzasadnia pobierania przez (...) wyzszej stawki
za zakanczanie polaczen w sieci (...) (w poréwnaniu ze stawkami MTR w sieci (...)). (...) podnosi réwniez, ze koszt (...)
zwigzany z ushuga zakanczania w sieci (...) kierowanego do uzytkownika (...), wynikajacy z umowy o tzw. roamingu
krajowym, jest nizszy niz stawka MTR w sieci (...). Oznacza to, ze nawet przy symetrycznej stawce (...) uzyskiwatby na
tych polaczeniach dodatkowy przychod. Zdaniem (...), przychdd ten nie bedzie przeznaczany na rozwdj sieci radiowe;j
(...), poniewaz w chwili obecnej jej zasieg jest znikomy. W ocenie (...) ustalenie wyzszych stawek za zakanczanie
polaczen w sieci (...) w poréwnaniu ze stawkami za zakanczanie polaczen w sieci (...) sprawia, ze (...) subsydiuje
swojego konkurenta. Taki model zniecheca (...) do §wiadczenia ustugi dostepu dla nowych operatoréw, bowiem
(...) zobowiazana jest ponosi¢ dodatkowe obcigzenia finansowe za sam fakt przylaczenia takiego przedsiebiorcy jako
klienta (...). (...) podniosta rowniez, ze w Stanowisku Prezesa UKE z dnia 10 listopada 2010 r. Prezes UKE wskazal, ze
w przypadku (...), ktory Swiadczy uslugi w takim samym modelu co (...), brak jest uzasadnienia kosztowego, aby stawki
w sieci (...) byly wyzsze niz stawki w sieciach mobilnych operatoréw zasiedzialych (tzw. (...), ang. (...)), ktory $wiadczy
na rzecz tej spotki ustluge roamingu krajowego (w tym przypadku (...)). W ocenie (...) nie ma podstaw do tego, aby
(...) byl traktowany lepiej niz pozostali (...) (w tym (...)). Ponadto (...) wskazala, ze z treSci Stanowiska Prezesa UKE
z dnia 10 listopada 2010 r. wynika, ze stawki za zakanczanie polaczen w Siecie (...) beda wyznaczane w oparciu o
dane dotyczace kosztéw, bedgce w posiadaniu Prezesa UKE. Zdaniem (...), z treSci Stanowiska Prezesa UKE z dnia
10 listopada 2010 r. wynika, ze pod uwage beda brane nie tyle koszty (...) ile abstrakcyjne dane dotyczace kosztéw. W
zwigzku z powyzszym (...) wniosla o ustalenie symetrycznych stawek za zakanczanie polaczen w sieci (...) w stosunku
do stawek (...). Stosowanie wyzszych stawek, zdaniem (...), narusza konkurencje na rynku telekomunikacyjnym.

Pismem z dnia 24 maja 2011r. (...) przedstawila dodatkowe stanowisko w sprawie. W stanowisku tym (...) odniosla sie
do kwestii odmowy podpisania przez (...) zaproponowanej przez (...) propozycji porozumienia, dotyczacego kwestii
naduzy¢ w ruchu telekomunikacyjnym. (...) wskazala, ze przedstawiona przez (...) informacja jest niepelna. Zdaniem
(...), negocjacje wspomnianego porozumienia zostaly zerwane przez (...) po przekazaniu przez (...) propozycji, wedlug
ktoérej (...) mialoby prawo do zablokowania dostepu do tej cze$ci numeracji, na ktoérej uruchamiane bylyby ustugi
powodujgce naduzycia. (...) podkreslila, ze przedstawiona przez (...) propozycja porozumienia nie dawala (...)
mozliwo$ci przeciwdzialaniu naduzyciom oraz nie wprowadzala mechanizmoéw, ktére mialyby zniechecié¢ do takich
praktyk. W zwiazku z tym, jak wskazala (...), przedstawila ona swoj projekt porozumienia, jednak (...) nie wyrazila
checi na podjecie negocjacji i pozostawila propozycje (...) bez odpowiedzi. (...) podniosta rowniez, ze jedynym
rozwigzaniem, ktore zapobiegnie naduzyciom i generowaniu sztucznego ruchu wsieci (...) bedzie wprowadzenie takiej
samej wysoko$ci stawek za zakanczanie polaczen w sieciach obu stron.

W pi$mie z dnia 16 maja 2011 r. Komisja Europejska przedstawila w przedmiotowej sprawie swoje stanowisko. KE
odniosla sie do projektow decyzji rozstrzygajacych spory miedzyoperatorskie w zakresie wysokoSci oplat pobieranych
za zakanczanie polgczen glosowych i wiadomo$ci SMS w sieciach ruchomych, zgloszonych do konsolidacji w dniach
14 — 29 maja 2011 r., w tym do projektu decyzji w niniejszej sprawie. KE wskazala, ze zgloszone przez Prezesa UKE
projekty decyzji dotyczyly stawek MTR w rozliczeniach dwustronnych, podczas gdy rozstrzygniecie tej kwestii moze
zostac zawarte w decyzjach (...). Zdaniem KE, konieczno$¢ czestych interwencji ze strony Prezesa UKE w rozstrzyganie
sporow miedzyoperatorskich moze $§wiadczy¢ o nieskutecznej regulacji stawek MTR w Polsce. KE zalecila Prezesowi
UKE bezzwloczne wprowadzenie Srodkow regulacyjnych, okreslajacych szczegdlowo stawki za zakanczanie polaczen
dla operatoréw sieci ruchomych tj. (...) sp. z 0.0. z siedziba w W., (...) SA z siedziba w W., ktére obowiazywalyby
w stosunku do wszystkich pozostalych operatoréw. Jak wskazala KE, Prezes UKE zobowiazal sie do wprowadzenia
przedmiotowych regulacji. Rozstrzygniecia podjete w zgloszonych do KE decyzjach, polegajace na kontynuowaniu



ustalania stawek MTR w drodze indywidualnych sporéw, zdaniem KE §wiadcza o nieuwzglednianiu przez Prezesa
UKE uwag zgloszonych przez KE w poprzednich postepowaniach konsolidacyjnych. Zdaniem KE, podejscie stosowane
przez Prezesa UKE jest nieskuteczne i moze prowadzi¢ do powstawania kolejnych sporéw miedzyoperatorskich
zamiast im zapobiega¢ Tym samym podejScie to wymaga czestych interwencji Prezesa UKE, w zwiazku z czym sprzyja
nadmiernemu rozwojowi biurokracji i generuje nieuzasadnione koszty regulacji w Polsce. W zwigzku z powyzszym
KE wezwala Prezesa UKE do nakladania stawek MT w drodze decyzji regulacyjnych na podstawie procedur analiz
rynku zamiast rozstrzygania sporoéw oddzielnie dla poszczeg6lnych par operatorow. KE zwrdcila sie rowniez z prosba
o uwzglednienie zalecenia w sprawie stawek za zakanczanie polaczen i o ustalenie stawek za zakanczanie polaczen
opartych na kosztach réwniez dla nowych operatoréw sieci ruchomych. Tym samym Prezes UKE, w opinii KE,
powinien uzasadnié, ze wprowadzony poziom, a takze czas trwania asymetrii stawek MTR s3a uzasadnione wyzszymi
kosztami ponoszonymi przez operatoré6w nowo wchodzacych i powinien prowadzi¢ dalsze dzialania na rzecz jak
najszybszego osiagniecia symetrycznych stawek MTR, ktore oparte sa na kosztach ponoszonych przez efektywnego
operatora.

Pismem z dnia 30 maja 2011 r. Prezes UKE zawiadomil strony o mozliwos$ci zapoznania sie z materialem
zgromadzonym w sprawie, a takze wypowiedzenia sie co do zebranych dowodow i materialéw oraz zgloszonych zadan.
Prezes poinformowal takze strony o dokumentach wlgczonych w poczet materialu dowodowego.

Pismem z dnia 2 czerwca 2011r. (...) przedstawila kolejne stanowisko w sprawie, wskazujac, ze Prezes UKE w projekcie
decyzji nie uwzglednil Zalecenn Komisji z dnia 7 maja 2009 r. (...) wniosla o przeprowadzenie dowodu ze znajdujacej
sie w posiadaniu Prezesa UKE analizy zasadno$ci zastosowania dla (...) projektowanej stawki, wskazanej nastepnie w
Stanowisku Prezesa UKE z dnia 10 listopada 2010 r.

Decyzja z dnia 30 czerwca 2011 r., ktéra zostala zaskarzona w niniejszym postepowaniu, Prezes UKE zmienil
postanowienia decyzji z dnia 7 czerwca 2009 r. w zakresie obnizenia stawki za zakanczanie polaczen w sieci ruchomej
(...), nadajac nowe brzmienie postanowieniu § 2 ust. 1 lit. d Rozdzialu 2 Czesci Finansowej decyzji.

Z dniem 1 sierpnia 2011 r. (...) sp. z 0.0. z siedziba w W. przeksztalcila sie w spdlke akcyjna, a nastepnie zmienila
nazwe firmy na (...) SA.

W tak ustalonym stanie faktycznym Sad Okregowy uznal, ze odwolanie jest uzasadnione i zarzuty w nim podniesione
skutkowaly uchyleniem decyzji.

Zdaniem Sadu Okregowego ciezar dowodu wykazania zasadno$ci przyjetej asymetrii stawek co do zasady i wysokoSci
obcigza Prezesa UKE, za§ wprowadzenie asymetrii musi by¢ nalezycie umotywowane jako odstepstwo od panujacej
zasady symetrii.

Wprowadzajgc wyjatkowe rozwigzanie nalezy zatem umozliwi¢ jego obiektywna weryfikacje na podstawie dowodow,
ktore stanowily przestanke do przyjecia odmiennego modelu rozwigzania.

Sad Okregowy wskazal, ze Dyrektywa 2002/19/WE ustanawia jak zasade stawki za zakanczanie polgczen w oparciu
o koszty poniesione przez efektywnego operatora, co oznacza, ze sg one symetryczne. Z uwagi na brak spdjnosci
uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie polaczen glosowych, mimo ze wiekszos$ci panstw cztonkowskich
generalnie zapewniono pewna forme okre$lania cen w zaleznosci od kosztéw, Komisja Wspdlnot Europejskich wydala
Zalecenie (zalecenie z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie polaczen
w sieciach stacjonarnych ruchomych 2009/396/WE). W Zaleceniu tym kilkakrotnie zostalo podkreSlone (pkt 2
preambuly, pkt 7 preambuly, pki, pkt 16), Ze stawki za zakanczanie polaczen winne byé¢ symetryczne. Istotng
okoliczno$cig jest, iz przedmiotowe Zalecenie zostalo wydane po analizie rynku przeprowadzonej zgodnie z art. 16
Dyrektywy 2002/21/WE. Zar6wno w preambule do Zalecenia i Zaleceniu wzieto pod uwage nowe podmioty na
rynkach lacznoéci ruchomej, ktérym organ regulacyjny w okresie przejéciowym trwajacym 4 lata od wejScia na rynek,
moze zezwoli¢ na asymetrie.



Zalecenie Komisji z 7 maja 2009 r. wymaga dla zastosowania asymetrii zgodnie z pkt 10 udowodnienia, Ze:
- nowy podmiot na rynku polgczen ruchomych dziala ponizej minimalnej skali efektywno$ci,

- ponosi wyzsze jednostkowe koszty przyrostowe,

- stwierdzone sa na rynku detalicznym bariery wejScia.

Tylko w takich warunkach organ regulacyjny moze zezwoli¢ na odzyskanie tych wyzszych kosztéw w okresie
przejSciowym poprzez uregulowanie stawki za zakanczanie polaczen, przy czym okres przejSciowy nie powinien
przekraczac 4 lat od wejécia operatora na rynek.

Zgodnie z art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej wydawane przez Instytucje Unii zalecenia nie maja
mocy wiazacej. Moc wigzaca, zardbwno w Swietle przywolanego art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
jakijudykatury maja jedynie Zrodla prawa jakimi sa dyrektywy, rozporzadzenia oraz decyzje, przy czym, aby wywolac
skutek bezposredni, dyrektywy musza zosta¢ wlasciwie wlaczone do wewnetrznego porzadku prawnego. Nie majg
takiej mocy opinie i zalecenia, jako akty prawne o charakterze niewiazacym, tzw. ,soft law”.

Istotng konsekwencja charakteru aktu prawnego jakim sa zalecenia jest brak wywierania przez nie wplywu na sytuacje
prawng jednostki. Zalecenia nie stanowia aktu nakladajacego na jednostke jakichkolwiek obowigzkow, jak rowniez
nie mogg tez stanowi¢ podstawy do wywodzenia z nich przystugujacych jednostce praw, a co za tym idzie powolywanie
sie przez powoda na niezgodno$¢ tre$ci Decyzji z postanowieniami przywolanego powyzej zalecenia KE nalezy uznac
za nieuprawnione.

Niewiazacy charakter zalecen znalazl odzwierciedlenie w tresci art. 19 ust. 3 ustawy Prawo telekomunikacyjne, ktorego
tre$¢ stanowi przeniesienie do polskiego porzadku prawnego zapiséw art. 19 ust. 2 implementowanej Dyrektywy
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 roku w sprawie wspo6lnych ram regulacyjnych
sieci i uslug lacznos$ci elektronicznej. Art. 19 ust. 3 PT moéwi, ze ,Prezes UKE uwzglednia przystosowaniu ustawy
w najwiekszym mozliwym stopniu wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie analizy rynku i ustalania znaczacej
pozycji rynkowej oraz zalecenie Komisji w ich aktualnym brzmieniu, a w przypadku odstapienia od ich stosowania
powiadamia Komisje Europejska, uzasadniajac swe stanowisko.”

Niewiazacy charakter zalecen nie oznacza jednak zdaniem Sadu Okregowego, ze sa one calkiem bez znaczenia pod
wzgledem prawnym. Zgodnie z orzecznictwem ETS sady krajowe, niezaleznie od niewigzacego charakteru zalecen
oraz faktu, ze nie moga one ustanawia¢ praw dla jednostki, na ktére moglaby sie ona powola¢ przed sadami
krajowymi, sa jednak zobowiazane bra¢ je pod uwage przy orzekaniu w zawislych przed nimi sprawach. Dotyczy to
na przyklad wykladni przepiséw krajowych, wdrazajacych prawo wspoélnotowe albo uzupelniajacych wiazace przepisy
wspolnotowe (zob. wyroki z dnia 15 czerwca 1977 r. w sprawie 90/76 V. s. 1091, z dnia 13 grudnia 1989 r. w sprawie
C-322/88 G. s. 4407, pkt 9, z dnia 21 stycznia 1993 r. w sprawie C-188/91 D. s. I 363, pkt 18).

W ocenie Sadu Okregowego Zalecenie, poprzez wskazanie katalogu zagadnien uzasadniajacych wprowadzenie
asymetrii, ulatwia dowodzenie organowi regulacyjnemu.

Prezes UKE stosujac sie do Zalecenia Komisji z 7 maja 2009 r. wskazal, ze (...) jest nowo wchodzacym na rynek
operatorem telefonii ruchomej i nie osiagnal jeszcze minimalnej skali efektywnoéci w poczatkowym okresie swej
dzialalnos$ci; odpowiednio duzego udzialu w przedmiotowym rynku (zakladanego 15 - 20% udzialéw), co oznacza
duze trudnosci z wejSciem na ten rynek, a tym samym ze zbudowaniem atrakcyjnej cenowo czy jako$ciowo, czyli
konkurencyjnej oferty handlowej (bariery wejscia).

Sad Okregowy wskazal, ze Prezes UKE odwolal sie do Decyzji (...), gdzie uzasadnial nalozenie innego obowigzku
niz obowiazki kosztowe. W tej decyzji wyjaéniono w pkt 3.1.2. jakie sa bariery wejscia i ekspansji na rynku
detalicznym, mianowicie (i) wysoka penetracja rynku (ponad 100%), (ii) lojalno$¢ marki, (iii) efekty sieciowe i (iv)



staba rozpoznawalno$¢ marki, za$§ w pkt 6.4.4. stwierdzono, iz ,, z duzym prawdopodobienstwem mozna przyjac, ze
koszty jednostkowe ponoszone przez (...) sa wyzsze niz koszty ponoszone przez trzech operatoréow zasiedzialych (...).
Takie same stwierdzenie zapadlo w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji.

Sad Okregowy uznal za zasadne stanowisko, ze aby zapobiec zagrozeniu konkurencyjno$ci oraz w celu ochrony
konkurencji, konieczne bylo ustalenie takiego modelu rozliczenr miedzyoperatorskich (asymetria), ktére umozliwityby
(...) budowanie pozycji rynkowej pozwalajacej na konkurowanie z innymi podmiotami, w szczeg6lnoSci z operatorami
zasiedzialymi. Z drugiej jednak strony Prezes UKE nie przedstawil w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji zadnych
relewantnych danych liczbowych i ich analizy, co podlegaloby obiektywnej weryfikacji przez Sad. Wymdg wykazania
poziomu asymetrii przewija sie przez wszystkie postepowania konsolidacyjne z udzialem (...).

W stanowisku KE w sprawie (...) (postepowanie konsolidacyjne (...)) podkre§lono jako zasade symetrie, a
przypadku asymetrii wymagajac stosownego uzasadnienia. Kazde odchylenie od jednolitego poziomu efektywnosci
kosztowej nalezy uzasadni¢ obiektywnymi réznicami kosztéw, ktore pozostaja poza kontrola operatoréw. Komisja
jednoczeénie przyznala, ze niedawne wejscie (...) na rynek telefonii komérkowej moze czasowo oznacza¢ ponoszenie
wiekszych jednostkowych kosztow przyrostowych do momentu osiggniecia skali efektywnos$ci. Wszelka asymetria
dopuszczona dla operatoréw dopiero wchodzgcych na rynek, powinna zostaé¢ stopniowo usunieta w rozsadnym
terminie pozwalajacym tym operatorom na osiggniecie minimalnej skali efektywnosci. Jako taki termin KE uwaza
okres czterech lat od wejScia na rynek. Komisja wezwata do zmiany wysokosci i okresu obowigzywania asymetrycznych
stawek dla (...).

W kolejnej decyzji Komisji w sprawie (...) (postepowanie konsolidacyjne (...)) wyraznie nakazano konieczno$é
obowiazku ustalania cen w zaleznoSci od ponoszonych kosztébw na mocy art. 13 dyrektywy o dostepie
wobec planowanego obowigzku zakazu stosowania zawyzonych oplat hurtowych. Jedynie w tym konteksScie
Komisja przyznala, ze wprowadzenie regulacyjnego modelu kosztéw dla mniejszych operatoréw mozna uznaé za
niewspoOlmierne obciazenie i dla okre$lenia kosztéw ponoszonych przez stawki za zakanczanie polaczen czterech
nowych operatoréw sa oparte na danych dotyczacych kosztéw nowego operatora (...). Komisja zwrdcila sie jednak o
nalozenie obowiazku ustalania cen w zaleznoSci od ponoszonych kosztéw oraz o ustalenie szczeg6low w planowanych
decyzjach dotyczacych poziomu stawek za zakanczanie polaczen.

Komisja zwrocila sie do Prezesa UKE o dokladna ocene poziomu i trwalo$ci asymetrii stawek nowych operatorow za
zakanczanie polgczen w planowanych decyzjach dotyczacych poziomu i szczegolow stawek za zakaniczanie polgczen.
Komisja podkreslita nawigzujac do Zalecenia w sprawie zakanczania polaczen, ze w okresie przejSciowym zanim
osiagna minimalng skale efektywno$ci, nowi operatorzy na rynkach lacznoéci ruchomej moga ponosi¢ wyzsze
koszty jednostkowe. W okresie trwajacym maksymalnie cztery lata krajowe organy regulacyjne — po stwierdzeniu,
ze na rynku detalicznym istnieja przeszkody utrudniajace wejScie na rynek i ekspansje — moga zezwoli¢ nowym
operatorom na odzyskanie kosztow przyrostowych przewyzszajacych koszty standardowego operatora. Po tym okresie
przej$ciowym stawki wszystkich operatoréw za zakanczanie polaczen powinny by¢ symetryczne i dostosowane do
kosztow efektywnego operatora zgodnie z Zaleceniem w sprawie zakanczania polaczen.

O wyjaénienie asymetrii w kontekécie kosztow wzywala réwniez Komisja w decyzji (...) (konsolidacja sprawie
niniejszej) ,, Komisja zwraca sie do Prezesa UKE o pelne uwzglednienie zalecenia w sprawie stawek za zakanczanie
polaczen i o ustalenie stawek za zakanczanie polaczen opartych na kosztach rowniez dla nowych uczestnikéw rynku
lacznosei ruchomej. W tym kontek$cie Prezes UKE powinien wykazaé, ze proponowany poziom (i czas trwania)
asymetrii stawek MTR uzasadnione sa wyzszymi kosztami ponoszonymi przez takich operatoréw” .

Sad Okregowy wskazal, ze Decyzja (...) nalozyla obowiazek z art. 44 Pt a nie art. 40 Pt, za§ uzasadniajac swoja
decyzje organ wskazal ze ,obowigzek, o ktorym mowa w art. 44 PT, w przypadku (...) polega na zakazie stosowania
zawyzonych stawek za zakanczanie polaczen glosowym (dalej takze ,MTR”) w ruchomej publicznej sieci telefonicznej
(sieci telefonii komoérkowej) (...).” oraz ze ,, Poprzez stawki zawyzone rozumie sie stawki MTR (...) S.A. wyzsze niz
stawki MTR obliczone przez Prezesa UKE na podstawie kosztéw okres§lonych w oparciu o dane, bedace w posiadaniu



Prezesa UKE, ktore dotycza kosztow §wiadczenia ustugi zakanczania polaczen glosowych ponoszonych przez nowego
operatora ruchomej publicznej sieci telefonicznej w kolejnych latach od rozpoczecia przez niego dzialalnosci, z
uwzglednieniem kosztéw ushugi roamingu krajowego. Stawki MTR obliczone przez Prezesa UKE, o ktérych mowa
w zdaniu poprzednim, Prezes UKE przedstawia w stanowisku, ktére publikuje na stronie internetowej Urzedu
Komunikacji Elektroniczne;j.”.

W uzasadnieniu Decyzji (...) pkt 6.4.4 wskazano, ze takie stanowisko dotyczace wysokoS$ci stawek za zakanczanie
polaczen glosowych w sieciach ruchomych nowych operatoréw, ogloszone zostalo przez Prezesa UKE po
przeprowadzeniu konsultacji ze §rodowiskiem telekomunikacyjnym oraz spotkaniach z przedstawicielami Komisji
Europejskiej. W tymze stanowisku przyjeto dla (...) (jako dzialajacego krocej niz 4 lata na rynku telekomunikacyjnym
w dniu 1 stycznia 2013) stawke MTR bedaca wynikiem zastosowanej kalkulacji kosztu $§wiadczenia ustugi (...) oraz
danych bedacych w posiadaniu Prezesa UKE a przy harmonogramie stawek MT dla poszczeg6lnych operatoréw dla
(...) stawka byla skalkulowana o koszty w sieciach ruchomych:

od 1lipca 2011 1. 0,280 PLN/min,

od 1 stycznia 2012 r. 0,180 PLN/min,
od 1lipca 2012 r. 0,140 PLN/min,

od 1 stycznia 2013 r. 0,137 PLN/min,
od 1 lipca 2013 r. symetria.

Decyzja (...) wskazala, ze procedura regulacyjna wobec (...) nastapi od 1 lipca 2011 r. a stawki dla spotki beda
kalkulowane w oparciu o kalkulacje kosztéw w sieciach ruchomych. Wysoko$¢ stawek MT w uzasadnieniu decyzji
nakladajacej obowiazek art. 44 Pt recypowala wyliczenia ze stanowiska z 10 listopada 2010 roku. W samym stanowisku
iuzasadnieniu (...) jest r6znica co do przyjetej metodologii kalkulacji kosztéw.

W Stanowisku zawarto odniesienie raz (i) do danych kosztowych jakie posiada Prezes, gdy nie ma danych kosztowych
dla poszczegdlnych nowych operatorow, (ii) dla operatora, ktéry w dniu 1 stycznia 2013 r. bedzie mial dzialalnos$c
krotsza niz 4 lata dokonczy asymetrie i jego stawki beda wynikiem kalkulacji kosztu §wiadczenia (...) oraz danych
bedacych w posiadaniu Prezesa UKE a wreszcie (iii) MTR dla (...) od 1 lipca 2011 r. jest oparta o kalkulacje kosztow
w sieciach ruchomych/Srednia wazona stawka dla 3 i 4 roku dzialalnoéci z uwzglednieniem kosztéw roamingu
krajowego i dodatkowych kosztéw z nim zwigzanych. Jedynymi kosztami ktore wskazal Prezes byl koszty zwiazane z
korzystaniem z roamingu krajowego w sieci (...).

W toku postepowania administracyjnego (...) wniosto o przeprowadzenie dowodu ze znajdujacej sie w posiadaniu
Prezesa (...) analizy zasadnoSci zastosowania dla (...) projektowanej stawki.

Postanowieniem z dnia 14 czerwca 2011 r. Prezes UKE odmoéwil przeprowadzenia dowodu ze znajdujacej sie w
posiadaniu prezesa UKE analizy zasadnoS$ci zastosowania dla (...) projektowanej stawki wskazanej w Stanowisku
Prezesa z 10 listopada 2010 r. wskazujac, ze okoliczno$¢ na jakie powoluje sie Prezes jest mu znana z urzedu.
Na stronie 3 postanowienia organ wskazal, ze ,, wysoko$§¢ stawek MTR w sieci (...) przedstawiona w stanowisku z
dnia 10 listopada 2010 r. zostala ustalona po przeprowadzeniu analizy rynku telekomunikacyjnego, konsultacji ze
Srodowiskiem telekomunikacyjnym oraz spotkaniach z przedstawicielami Komisji Europejskiej”.

Z kolei wedlug uzasadnienia zaskarzonej decyzji stawki MTR zostaly ustalone w oparciu o analize danych kosztowych
operatoré6w nowowchodzacych. Dane te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto w zaskarzonej decyzji
powtoérzono za stwierdzeniem pkt 6.4.4. Decyzji (...) z duzym prawdopodobiefistwem mozna przyjaé, ze koszty
jednostkowe ponoszone przez (...) sa wyzsze niz koszty ponoszone przez trzech operatoréw zasiedzialych (...).



Zdaniem Sadu Okregowego nie mozna takiego stanowiska uznac¢ za wykazanie wysoko$ci wprowadzonej asymetrii.
Stawka MTR w zaskarzonej decyzji nie jest wdroZeniem postanowien wynikajacych z Decyzji (...), bowiem ta ostatnia
decyzja nie ustalala stawek MTR. Jedynie w uzasadnieniu odwolano sie do Stanowiska z 10 listopada 2010 roku,
stad model wysokoéci stawek ujety w uzasadnieniu nie ma mocy wigzacej. Konkretyzacja prawa dokonuje sie w
rozstrzygnieciu decyzji, a nie w uzasadnieniu rozstrzygniecia, bowiem tylko sentencja decyzji administracyjnych ma
moc wiazaca. Sad Okregowy wskazal, ze po raz pierwszy mamy do czynienia z ustaleniem wysokoéci stawki MTR
dla (...), co winno by¢ udowodnione. Takim udowodnieniem nie jest Stanowisko, ktére wyraza polityke regulacyjng
Prezesa UKE.

Sad Okregowy wskazal, Zze nawet przy zalozeniu, Ze przyjete wysokoS$ci sa oparte o dane (...) to nie da sie uzasadnic
stanowiska, ze (...) placi okres$lony prog procentowy do MTR zasiedzialych, a (...) placi stawke okre§lona kwotowo ani
z czego wynikaja przyjete réznice, podajac przykladowo, ze dla stawek od 1 lipca 2012 r. asymetria (...) wynosi 47%
operator6w zasiedzialych (dla (...) stawka wynosi wg decyzji z 29 czerwca 2011 roku 0,1223 PLN/min), a stawka dla
(...) wynosi 0,140 PLN/min.

Za zasadny Sad Okregowy uznal podniesiony w odwolaniu zarzut naruszenia art. 28 ust. 1 pkt 2 Pt w zw. z art. 30
ust. 1 Pt, ale tylko w zakresie inkorporowania wysokosci stawek MTR w (...) do zaskarzonej decyzji ze Stanowiska z
dnia 10 listopada 2010 .

W ocenie Sadu Okregowego (...) nie ma podstaw do formulowania zarzutow przeciwko Decyzji (...), bowiem nie byla
strong postepowania. Maja znaczenie jedynie zarzuty dotyczace stawek MTR zastosowanych w zaskarzonej decyzji a
wprowadzonych do uzasadnienia Decyzji (...) ze Stanowiska z 10 listopada 2010.

Przyznajac odwolujacemu racje, ze wykazanie ich wysokos$ci obcigza Prezesa UKE, Sad Okregowy nie zaakceptowal
pogladu, ze jezeli taki dowdd nie zostanie przeprowadzony, nalezy ustali¢ symetryczne rozliczenia uznajac, ze Prezes
uzasadnil wprowadzenie asymetrii co do zasady, a nie sprostal ciezarowi dowodu w zakresie wysoko$ci asymetrii.

Na (...) nie zostal nalozony obowigzek na podstawie art. 40 Pt, polegajacy na ustalaniu oplat z tytulu dostepu
telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty, Obowiazek taki ciazy wylacznie na zasiedzialych (...)’s (ang.
(...)) a jest nim m.in. (...). Ciazacy na (...), zgodnie z Decyzja (...) obowiazek z art. 44 Pt, polega jedynie na zakazie
stosowania przez (...) zawyzonych stawek za zakaficzanie polaczen glosowych w ruchomej publiczne;j sieci telefoniczne;j
(...). Uwzglednienie symetrii doprowadziloby do kalkulacji stawki (...) w oparciu o ponoszone koszty, co odpowiada
tresci obowiazku z art. 40 Pt, nie za$ art. 44 Pt. Stad, w ocenie Sadu Okregowego, nie mozna zastosowaé symetrii
w zakresie stawek MTR jakie obowigzani sg stosowaé operatorzy (...) do rozliczen z nowowchodzacym operatorem
mobilnym, w tym wypadku (...).

Zarzut naruszenia art. 28 ust. 1 pkt 2 Pt wzw. z art. 18 ust. 1 Pt oraz art. 7 ust. 127 dyrektywy ramowej w zw. z art. 5 ust.
4 dyrektywy o dostepie poprzez nieuwzglednienie stanowiska wyrazonego przez KE w mozliwie najszerszym zakresie
Sad Okregowy uznal za zasadny o tyle, o ile Prezes UKE uniemozliwil przeanalizowanie sprawy pod katem przyjetego
poziomu wysokosci stawek MTR w (...), wskazujac, ze w kierowanych decyzjach KE wskazywatla na konieczno$¢ takich
analiz.

Za niezasadny Sad Okregowy uznal zarzut naruszenia art. 3 ust. 2 dyrektywy o dostepie stwierdzajac, ze zapewnienie
niedyskryminujacych warunkéw dostepu do sieci oznacza konieczno$é takiego samego traktowania przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych ubiegajacych sie o dostep do sieci telekomunikacyjnej konkretnego przedsiebiorcy. Zgodnie
z dyrektywa o dostepie ,,dostep” oznacza udostepnianie urzadzen i/lub ustug innemu przedsiebiorstwu, na $cisle

okre§lonych warunkach, na zasadzie wylacznoSci albo braku wylacznoSci, celem Swiadczenia ushug lacznosci
elektronicznej. Obejmuje to m.in. dostep do elementéw sieci i urzadzen towarzyszacych, co moze sie wigzac z
podlaczeniem wyposazenia za pomoca stacjonarnych albo niestacjonarnych $rodkéw (w szczegdlnosci obejmuje
to dostep do petli lokalnej oraz urzadzen i ustlug niezbednych do obslugi petli lokalnej(, dostep do fizycznej
infrastruktury, w tym budynkéw, przewodéw i masztoéw; dostep do odpowiednich systeméw oprogramowania, w tym



do systemdw operacyjnego wspierania, dostep do translacji numeréw albo system6w zapewniajacych ekwiwalentna
funkcjonalno$é¢, dostep do stacjonarnych i ruchomych sieci, a w szczegdlnoéci do roamingu, dostep do systeméow
warunkowego dostepu do ustug telewizji cyfrowej, dostep do sieciowych ustug wirtualnych.

Okre$lony w art. 36 Pt obowigzek niedyskryminacji nie oznacza identycznego traktowania kazdego przedsiebiorcy,
na ktoérego zostal nalozony przedmiotowy obowiazek, w kazdej sytuacji. Niedyskryminacja podlega badaniu w
plaszczyznie ubiegajacych sie przedsiebiorstw, a nie ubiegajacy sie przedsiebiorca i udostepniajacy przedsiebiorca.

Sad Okregowy wskazal, ze Prezes UKE ogo6lnie odnidst sie do przeslanek, o ktérych mowa w art. 28 ust. 1
Pt akcentujac interes uzytkownikéw sieci telekomunikacyjnych (art. 28 ust. 1 pkt 1 Pt), obowigzki nalozone na
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych (art. 28 ust. 1 pkt 2 Pt), zapewnienie rozwoju konkurencyjnego rynku ustug
telekomunikacyjnych (art. 28 ust. 1 pkt 5 lit. ¢ Pt) oraz zapewnienie niedyskryminujacych warunkéw dostepu
telekomunikacyjnego (art. 28 ust. 1 pkt 5 lit. b Pt). Z ogoélnikowosci nie wynika jednak w ocenie Sagdu Okregowego,
ze ocena przestanek jest nietrafna. Dokladnie zostaly za$ przeanalizowane obowiazki nalozone na przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych, co mialo zdaniem Prezesa UKE wplyna¢ na rozwdj konkurencji na rynku telekomunikacyjnym,
o ktéorym mowa w art. 28 ust. 1 pkt 5 li. ¢) Pt.

Zdaniem Sadu Okregowego Prezes UKE nie ustalil powigzan miedzy spétkami (...)1 (...) nalezgcymi wedtug twierdzen
(...) do jednej grupy kapitalowej. Moga one tworzy¢ single economic unit na rynku ustug konkurencyjnych, co
przekladaloby sie na ocene przestanki z art. 28 ust. 1 pkt 5 lic. C) i art. 28 ust. 1 pkt 6 Pt.

Sad Okregowy wskazal, ze zagadnieniem nierozerwalnie zwigzanym z pojeciem przedsiebiorcy w prawie unijnym
jest funkcjonowanie zasady, ze dwa oddzielne z prawnego punktu widzenia podmioty moga by¢ na gruncie regul
konkurencji uznane za jednego przedsiebiorce, je$li wystepujace miedzy nimi zwigzki (typu spotka matka — spotka
corka) uzasadniaja traktowanie ich jako jednego organizmu gospodarczego (single economic unit). Réznego rodzaju
powigzania miedzy formalnie odrebnymi jednostkami moga decydowaé o tym, ze w $wietle europejskiego prawa
ochrony konkurencji sa traktowane jako jeden organizm gospodarczy. Struktura organizacyjna single economic
unit moze skladaé sie z wielu formalnie niezaleznych podmiotéw (oséb fizycznych lub prawnych), jezeli wskutek
funkcjonalnych powigzan, w praktyce rynkowej realizujg wspolnie tozsamy cel gospodarczy zachowujac sie jednolicie
w taki sposob, ze niemozliwe jest, by odgrywaly wzgledem siebie role konkurentow.

Zdaniem Sadu Okregowego wnioski odwotujacego skierowane na zmiane decyzji nie zastuguja na uwzglednienie,
bowiem dane przedstawione przez ERG sa uSrednione ,stawki za zakaniczanie polaczenn komérkowych operatorow
z opbznieniem wynoszacym od 3 do 5 lat sa o 17% wyzsze niz najnizsze obowiazujace stawki”. Decyzja z dnia 7
grudnia 2009 r. nr (...) regulujaca zasady rozliczen za ruch telekomunikacyjny przewidywata w roku 2012 (3 rok
dzialalnosci (...)) stawke od 226% do 194% (k. 100). Model ERG nie ma bezpoSredniego zastosowania na polskim
rynku telekomunikacyjnym.

W konsekwencji Sad Okregowy, majac na uwadze naruszenie art. 28 ust. 1 pkt 2, pkt 5 lit ¢) i pkt 6 Pt uwzglednil
odwolanie i uchylil decyzje.

O kosztach postepowania Sad Okregowy orzek! stosownie do przepisu art. 98 k.p.c. w zwiazku z art. 98 § 3 k.p.c. w
zwigzku z art. 99 k.p.c., zaliczajac do niezbednych kosztéw procesu poniesionych przez odwolujacego wynagrodzenie
radcy prawnego nalezne stosownie do § 14 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrze$nia
2002 roku w sprawie oplat za czynnosSci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy
prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. 2002 r., Nr 163, poz. 1349 ze zm.) w
wysoko$ci 360,00 zl, oplate od pelnomocnictwa 17,00 z} oraz koszty odwolania 100,00 zt. Sagd Okregowy na mocy
art. 105 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 98 § 1 postanowil obciazy¢ wspotuczestnikow kosztami procesu proporcjonalnie do
ich udzialu w niniejszej sprawie. Majac na uwadze, iz niniejsze postepowanie zostalo zainicjowane na skutek wydania
przez Prezesa UKE decyzji uchybiajacej art. 28 Pt, Sad Okregowy uznal za zasadne obcigzenie Prezesa UKE w calosci



kosztem oplaty od odwolania oraz polowa kosztow zastepstwa procesowego, pozostalg cze$c zastepstwa procesowego
zasadzajac od zainteresowanego.

Apelacje od wyroku Sadu Okregowego wniesli pozwany i zainteresowany, zaskarzajac wyrok w caloéci.

Spoélka (...) zarzucila naruszenie art. 28 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 30 ust. 1 Pt w zw. z art. 107 § 3 k.p.a. poprzez
bezpodstawne przyjecie, iz zaskarzona decyzja Prezesa UKE z dnia 30 czerwca 2011 roku nr (...) zostala wydana z
naruszeniem ww. przepisow, w szczegolno$ci uznanie, ze w zaskarzonej Decyzji Prezes UKE nie uzasadnil w sposéb
dostateczny przyjetej wysokosci stawek za zakanczanie polaczen w sieci (...), podczas gdy w uzasadnieniu Decyzji
organ zawarl uzasadnienie zaréwno dla zasadno$ci stosowania asymetrycznych stawek za zakanczanie polaczen jak
iich wysokoSci.

W zwiazku z powyzszym skarzacy wnidst o zmiane wyroku w caloSci poprzez orzeczenie o oddaleniu w calosci
odwolania powoda oraz o zasadzenie kosztow postepowania wedlug norm przepisanych

Prezes UKE zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:
1. naruszenie przepisoOw postepowania, tj.

a) naruszenie art. 328 § 2 kpc, poprzez sporzadzenie wadliwego uzasadnienia wyroku, w taki sposob, ze uniemozliwia
to przeprowadzenie kontroli instancyjnej przez Sad drugiej instancji; oraz poprzez sporzadzenie uzasadnienia
zawierajacego wewnetrzne sprzecznos$ci, oraz poprzez niedostateczne wyjaénienie podstawy prawnej zaskarzonego
wyroku,

b) naruszenie art. 479 %4 § 2 k.p.c. w zw. z art. 4 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/21/
WE z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i uslug lacznosci elektronicznej
(Dz. U. UE - sp. 13-29-349, dalej ,dyrektywa ramowa”) poprzez uchylenie sie przez Sad pierwszej instancji od
merytorycznego rozpoznania sprawy, oraz uchylenie decyzji z uwagi na brak przeprowadzeni dowodu w postepowaniu
administracyjnym oraz braki w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji, co jest charakterystyczne dla modelu kasacyjnego,
gdy odwolanie od decyzji administracyjnej zaskarzanej do Sadu Konkurencji i Konsumentéw wszczyna od poczatku
cywilne, rozpoznawcze i pierwszoinstancyjne postepowanie sadowe, w ktérym Sad OKiK przeprowadza wilasne
postepowanie dowodowe na zasadach cywilnego postepowania kontradyktoryjnego i w razie potrzeby dokonuje
wlasnych ustalen niezaleznie od ustaleni organu administracyjnego oraz wladny jest wydaé orzeczenie merytoryczne
tre$ciowo odpowiadajace decyzji administracyjnej,

¢) naruszenie art. 321 k.p.c. w zw. z art. 47964 § 2 k.p.c. w zw. z art. 28 ust. 6 z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telekomunikacyjne (tekst jednolity Dz. U z 2014 r. poz. 243 ze zm. dalej ,Pt”) poprzez uznanie, ze dopuszczalne
jest uchylenie przez Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw decyzji o dostepie
telekomunikacyjnym (zaskarzonej decyzji) w calo$ci — w sytuacji, gdy Powdd zaskarzyl przedmiotowa decyzje czeSci
tj. w pkt I oraz jego zarzuty i wnioski zmierzaja tylko do jej zmiany w sposéb okreslony w odwolaniu, ew. uchylenia
decyzji jedynie w czedci, tj. w pkt I,

d) naruszenie art. 233 § 1 kpc polegajace na dowolnej ocenie dowodéw w sposéb niewszechstronny, sprzeczny
z zasadami logiki formalnej i zasadami do$wiadczenia Zyciowego, w szczegblno$ci pominiecie dokumentéw
znajdujacych sie w aktach administracyjnych, a takze dokumentéw powolanych przez Prezesa UKE w odpowiedzi na
odwolanie bez wydania w tym przedmiocie postanowienia dowodowego,

- ktére to naruszenia mialy wplyw na wynik sprawy.
2. naruszenie przepiséw prawa materialnego, tj.

e) naruszenie art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. U. 2004.90.864/2 ze zm. dalej ,TFUE” w
zw. z przepisami Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/19/WE z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu



do sieci lacznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych polaczen (Dz. U. UE-sp. 13-29-323 ze
zm. dalej ,,dyrektywa o dostepie”) i art. 19 ust. 11 2 Pt poprzez wadliwa interpretacje i uznanie, ze wspomniana wyzej
dyrektywa ustanawia, ,jak zasade stawki zakanczanie polaczen w oparciu o koszty poniesione przez efektywnego
operatora”, gdy wspomniana dyrektywa nie moze sama w sobie ustanawia¢ obowiazkéw wobec jednostek (obywateli)
oraz nie zawiera w sobie przepisoéw ustanawiajacych taka zasade, oraz wadliwe zastosowanie przepiséw Zalecenia z
dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie polaczen w sieciach stacjonarnych
ruchomych 2009/396/WE (dalej ,Zalecenie”), polegajace na braku wykazania, iz ww. zalecenie doprecyzowuje
jedynie obowiazki przyjete w innych przepisach prawa wspoélnotowego,

f) naruszenie art. 18 ust. 1, 2, 3 Pt poprzez bledng wykladnie i uznanie, iz wspomniany przepis odnosi sie rowniez
do ww. Zalecenia,

g) naruszenie art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie w zw. art. 6 k.c. poprzez ich niewlaéciwe zastosowanie,
polegajace na pominieciu tych przepisbw podczas orzekania oraz poprzez uznanie, iz stawki okreSlone w
zaskarzonej decyzji nie odpowiadaja ,stawkom symetrycznym” za zakonczenie polaczenia, w szczegélnosci bez
przeprowadzenia postepowania dowodowego w zakresie zasadno$ci wprowadzenia przez Prezesa UKE okresu
przejéciowego dochodzenia do symetrii oraz poprzez uznanie, iz odstapienie od zasady symetrii i ciezar wykazania
wysoko$ci przyjetej asymetrii obcigza Prezesa UKE (w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji),

h) naruszenie art. 28 ust. 6 Pt i art. 28 ust. 1 pkt 1 — 8 Pt i art. 20 ust. 1 dyrektywy ramowej w zw. z art. 13 i art. 16
ust. 1 dyrektywy ramowej i pkt 1 Zalecenia poprzez uznanie, iz symetria ma by¢ stosowana bez zachowania okresu
przejSciowego oraz bez nalozenia tozsamych obowigzkow kosztowych,

Wskazujac na powyzsze zarzuty Prezes UKE wniost o zmiane zaskarzonego wyroku w calosci poprzez oddalenie w
calos$ci odwolania powoda od skarzonej decyzji z dnia 30 czerwca 2011 r. nr (...) oraz zasadzenie od powoda na rzecz
pozwanego kosztow postepowania za pierwsza instancje wedlug norm przepisanych, a takze o zasadzenie od powoda
na rzecz pozwanego kosztow postepowania apelacyjnego wedtug norm przepisanych;

ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi I
instancji oraz ewentualnie pozostawienie temu Sadowi rozstrzygniecia o kosztach procesu.

Powdd wnibst o oddalenie obu apelacji i zasadzenie kosztow postepowania apelacyjnego.
Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:
Obie apelacje jedynie cze$ciowo zastuguja na uwzglednienie.

Sad Apelacyjny popiera ustalony przez Sad Okregowy stan faktyczny sprawy i uznaje go za wlasny, a skarzony wyrok
uznaje za trafny w jego treSci z przyczyn obszernie zaskarzonych w pisemnym jego uzasadnieniu.

Za bezzasadny nalezy uzna¢ przede wszystkim zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c.

W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze zarzut obrazy tego przepisu moze by¢ skutecznym zarzutem apelacji
tylko wtedy, gdy uzasadnienie zaskarzonego wyroku nie posiada wszystkich koniecznych elementow, badz zawiera
tak kardynalne braki, ktore uniemozliwiaja kontrole instancyjna, za$ uzasadnieniu zaskarzonego wyroku takich
zarzutéw postawic nie mozna, odpowiada ono bowiem wszelkim wymogom art. 328 k.p.c. Sad Apelacyjny nie podziela
stanowiska skarzgcego, iz w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku niedostatecznie zostala wyjasniona podstawa
prawna rozstrzygniecia, ani ze uzasadnienie to zawiera wewnetrzne sprzecznos$ci. Niewatpliwie bowiem uzasadnienie
zaskarzonego wyroku przedstawia tok rozumowania Sagdu Okregowego i umozliwia dokonanie oceny prawidlowosci
wydanego rozstrzygniecia.



Za zasadny Sad Apelacyjny uznal podniesiony w apelacji Prezesa UKE zarzut naruszenia art. 321 k.p.c. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze zakres rozpoznania sprawy przez Sad I instancji zostal wyznaczony zakresem odwolania, ktore
jednoznacznie wskazywalo, iz obejmuje jedynie punkt I decyzji Prezesa UKE.

Tym samym uchylenie zaskarzonej decyzji w caloéci stanowilo wyjsScie ponad zadanie, co uzasadnialo czeSciowa
zmiane zaskarzonego wyroku przez nadanie mu tres$ci wskazanej w punkcie I wyroku Sadu Apelacyjnego.

Za bezzasadne Sad Apelacyjny uznal jednak pozostale zarzuty obu apelacji.
W szczeg6lnosSci bezzasadny jest zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. sformulowany w apelacji Prezesa UKE.

Sad Najwyzszy wielokrotnie wskazywal, ze postawienie zarzutu obrazy art. 233 § 1 k.p.c. nie moze polegaé¢ na
zaprezentowaniu przez skarzacego stanu faktycznego przyjetego przez niego na podstawie wlasnej oceny dowodow;
skarzacy moze tylko wykazywaé, postugujac sie wylacznie argumentami jurydycznymi, ze Sad razaco naruszyl
ustanowione w wymienionym przepisie zasady oceny wiarygodnosci i mocy dowodow i ze naruszenie to miato wplyw
na wynik sprawy (por. m.in. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2000 r., I CKN 1169/99, OSNC 2000/7-8
poz. 139 iz dnia 10 kwietnia 2000 ., V CKN 17/2000, OSNC 2000/10 poz. 189). Jezeli zatem z materialu dowodowego
sad wyprowadza wnioski logicznie poprawne i zgodne z do§wiadczeniem zyciowym, to ocena sadu nie narusza regut
swobodnej oceny dowod6w i musi sie ostaé, choéby w rownym stopniu, na podstawie tego materialu dawaly sie wysnué
wnioski odmienne.

Sformulowany przez skarzacego zarzut zostal odniesiony do dokumentéw, jak wskazuje skarzacy, pominietych przez
Sad Okregowy, a wiec dowoddw nie objetych ocena dokonana przez Sad Okregowy, za$ takie uchybienie wymagalo
podniesienia w apelacji innych zarzutéw niz naruszenie art. 233 § 1 k.p.c., ktéry odnosi sie do oceny dowodow
dokonanej przez Sad I instancji.

Za bezzasadne Sad Apelacyjny uznaje takze podniesione w obu apelacjach zarzuty naruszenia prawa materialnego.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byla zar6wno sama zasada wprowadzenia dla zainteresowanego stawek
asymetrycznych, jak i wysoko$§¢ tych stawek okre§lona w zaskarzonej decyzji.

Sad Apelacyjny w pelni podziela stanowisko Sadu Okregowego, ze ciezar dowodu co zar6wno wykazania zasadnoSci
przyjetej asymetrii stawek, jak i co do ich wysokoSci obcigza Prezesa UKE.

Niewatpliwie trafnie skarzacy podnosza, ze Zalecenia Komisji Europejskiej, na ktére powolywal sie Sad Okregowy, nie
sq wigzace ani dla Prezesa UKE, ani dla sadu, co wynika wprost z tredci art. 19 ust. 3 Pt. Tym niemniej sam obowigzek
przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego, a takze wymog uwzglednienia w mozliwie najwiekszym stopniu
wytycznych i zalecen nakazuje w kazdym wypadku odniesienie sie do treéci stanowiska KE i uzasadnienia odstepstw
od ich zastosowania. Jak wskazal Sad Okregowy, zalecenia pelnia zatem wylacznie role wskazowki i interpretacji przy
stosowaniu prawa wspoélnotowego, tym niemniej maja na celu ujednolicenie wykladni i stosowania prawa w krajach
UE.

W ocenie Sadu Apelacyjnego trafne jest stanowisko Sadu Okregowego, iz zasada powinna by¢ symetria stawek
stosowanych przez przedsiebiorcow, co oczywiécie nie oznacza ich ujednolicenia.

Nalezy bowiem wskazac, ze zgodnie z art. 40 ust. 1 Pt zasadg jest ustalanie oplat z tytulu dostepu w oparciu o ponoszone
koszty.

Oczywiscie w uzasadnionych wypadkach — jak wskazuje ustawodawca, w szczegélnych wypadkach — Prezes UKE
moze, na podstawie art. 44 Pt, nalozy¢ na operatoréw o znaczacej pozycji rynkowej inny obowigzek w zakresie dostepu
telekomunikacyjnego, niz m.in. wynikajacy z art. 40 Pt.

Tym niemniej takie odstepstwo od zasady powinno by¢ uzasadnione.



Trafnie Sad Okregowy przywolal Zalecenie Komisji z 7 maja 2009 r., zgodnie z ktérym dla zastosowania asymetrii
wymagane jest udowodnienie, ze:

- nowy podmiot na rynku polaczen ruchomych dziala ponizej minimalnej skali efektywno$ci,
- ponosi wyzsze jednostkowe koszty przyrostowe,
- stwierdzone sa na rynku detalicznym bariery wejScia.

Tylko bowiem w takich warunkach organ regulacyjny moze zezwoli¢ na odzyskanie tych wyzszych kosztéw w okresie
przejSciowym poprzez uregulowanie stawki za zakanczanie polaczen, przy czym okres przejéciowy nie powinien
przekraczac 4 lat od wejscia operatora na rynek.

W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Sad Okregowy wskazal, ze zostalo wykazane przez Prezesa UKE, iz (...) jest
nowo wchodzacym na rynek operatorem telefonii ruchomej i nie osiagnal jeszcze minimalnej skali efektywnoSci w
poczatkowym okresie swej dzialalno$ci; odpowiednio duzego udziatu w przedmiotowym rynku (zakladanego 15 - 20%
udzialéw), co oznacza duze trudnosci z wejéciem na ten rynek, a tym samym ze zbudowaniem atrakcyjnej cenowo czy
jakosciowo, czyli konkurencyjnej oferty handlowej (bariery wejscia).

Tym samym Sad Okregowy uznal za zasadne stanowisko, ze aby zapobiec zagrozeniu konkurencyjnosci oraz w celu
ochrony konkurencji, konieczne bylo ustalenie takiego modelu rozliczen miedzyoperatorskich (asymetria), ktore
umozliwilyby (...) budowanie pozycji rynkowej pozwalajacej na konkurowanie z innymi podmiotami, w szczego6lnoéci
z operatorami zasiedzialymi.

Nie ulega watpliwosci, ze uzasadnieniem dla wprowadzenia stawek asymetrycznych moze by¢ fakt, ze operator nowo
wchodzacy na rynek, na ktérym dzialaja juz operatorzy zasiedziali, co do zasady ponosi wyzsze koszty zwigzane z
pokonaniem barier wyjScia na rynek.

Nie jest jednak wystarczajacym uzasadnieniem stwierdzenie, ze ,,z duzym prawdopodobienstwem mozna przyjac, ze
koszty jednostkowe ponoszone przez (...) sa wyzsze niz koszty ponoszone przez trzech operatoréw zasiedzialych (...),
zawarte w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji.

Nalezy przy tym zgodzi¢ sie z Sadem Okregowym, ze Prezes UKE nie przedstawil w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji
zadnych relewantnych danych liczbowych i ich analizy, ktoéra podlegaloby obiektywnej weryfikacji przez Sad.

Nie zostaly wykazane wyzsze koszty ponoszone przez zainteresowanego, uwzgledniajace specyfike jego dzialalnosci,
a takze nie poddano analizie kwestii powigzan zainteresowanego z innym operatorem dzialajacym na rynku, na co
takze trafnie zwrocit uwage Sad Okregowy.

Bezsporne jest, ze przyjete w decyzji Prezesa UKE stawki zostaly przejete bezpoSrednio ze Stanowiska Prezesa z dnia
10 listopada 2010 r. Samo opublikowanie takiego Stanowiska nie zwalnia jednak Prezesa UKE z obowiazku wykazania,
ze w konkretnej decyzji wydanej w stosunku do okre$lonego przedsiebiorcy, przyjete stawki sa zasadne oraz wykazania
sposobu ich wyliczenia.

Nalezy podkresli¢, ze wbrew zarzutom podniesionym przede wszystkim w apelacji Prezesa UKE, Sad Okregowy
nie zakwestionowal zasadno$ci wprowadzenia asymetrii stawek, wskazujac przede wszystkim na brak wykazania
przeslanek uzasadniajacych okreslong w decyzji wysoko$¢ stawek.

Tym samym nie ma podstaw do przyjecia, ze doszlo do naruszenia art. 28 Pt.

Sad Apelacyjny nie znalazl tez podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 479 64§ o k.p.c. w zw. z art. 4
ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/21/WE z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram



regulacyjnych sieci i ustug lacznoéci elektronicznej (Dz. U. UE - sp. 13-29-349, dalej ,,dyrektywa ramowa”) poprzez
uchylenie sie przez Sad pierwszej instancji od merytorycznego rozpoznania sprawy.

Sad Apelacyjny podziela stanowisko Sadu Okregowego co do braku podstaw do zmiany decyzji i samodzielnego
ustalenia przez Sad Okregowy wysokoS$ci stawek.

Bezsporne jest bowiem ze w decyzji (...) na (...) nie zostal nalozony obowiazek na podstawie art. 40 Pt, polegajacy
na ustalaniu oplat z tytulu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty, ale obowiazek z art. 44
Pt, polegajacy jedynie na zakazie stosowania przez (...) zawyzonych stawek za zakanczanie polaczen glosowych w
ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...). Uwzglednienie symetrii doprowadziloby do kalkulacji stawki (...) w
oparciu o ponoszone koszty, co odpowiada treéci obowigzku z art. 40 Pt, nie za$ art. 44 Pt. Biorac pod uwage
konieczno$¢ ujednolicenia sytuacji przedsiebiorcy telekomunikacyjnego wynikajacej z roznych decyzji Prezesa UKE,
trafnie Sad Okregowy uznal, ze nie mozna zastosowaé symetrii w zakresie stawek MTR jakie obowigzani sa stosowaé
operatorzy (...) do rozliczen z nowowchodzacym operatorem mobilnym, w tym wypadku (...).

Z kolei zadna ze stron nie przedstawila dowodéw umozliwiajacych ustalenie tych stawek w innej wysokosci,
uwzgledniajacej sytuacje zainteresowanego jako operatora nowowchodzacego.

Wydane przez Sad Okregowy orzeczenie jest zatem rozstrzygnieciem co do istoty sprawy wskazujacym, iz brak jest
podstaw do zmiany wczeéniejszej decyzji Prezesa UKE w sposéb okreslony w zaskarzonej decyzji.

Majac powyzsze na wzgledzie Sad Apelacyjny na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. czeSciowo zmienil zaskarzony wyrok,
za$§ w pozostalym zakresie obie apelacje, jako bezzasadne, oddalil na podstawie art. 385 k.p.c.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c., uznajac, iz skoro zmiana wyroku
obejmowala jedynie korekte zwigzana z naruszeniem art. 321 k.p.c., co do zasady nalezy kosztami postepowania
apelacyjnego obciazy¢ skarzacych.



