Sygn. akt XVII AmT 73/13

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 14 grudnia 2012 r. znak: (...) (...)) na podstawie art. 24 pkt 11 2 lit. a, lit. b i lit. ¢ w zw. z art. 21
oraz art. 22 ust. 11 ust. 2, art. 34 ust. 11 ust. 2, art. 36, art. 37 ust. 11 ust. 2, art. 44 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne (dalej: PT) oraz art. 104 § 1 k.p.a. w zw. z art. 206 ust. 1 PT, Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej:

L. okreslit rynek wladciwy jako rynek Swiadczenia ustugi zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci
telefonicznej (sieci telefonii komoérkowej) (...) sp. z 0.0. z siedziba w W.;

II. ustalil, Ze na rynku Swiadczenia uslugi zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej
(sieci telefonii komorkowej) (...) sp. z o0.0. z siedzibg w W. wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczacej

pozycji rynkowej;

III1. wyznaczyt (...) sp. z 0.0. z siedziba w W. jako przedsiebiorce telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej
na rynku Swiadczenia ushugi zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii
komorkowej) (...) sp. z 0.0. z siedziba w W.;

IV, utrzymat okres§lone w decyzji nr (...)(11) z dnia 28 lutego 2011 r. nastepujace obowigzki regulacyjne:

1. obowiazek, o ktérym mowa w art. 34 ust. 1 i 2 PT, polegajacy na uwzglednieniu uzasadnionych wnioskow
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych o zapewnienie im dostepu telekomunikacyjnego, w tym uzytkowania
elementéw sieci oraz udogodnien towarzyszacych, w celu $wiadczenia ustugi zakanczania polaczen glosowych w
ruchomej publiczne;j sieci telefonicznej (sieci telefonii komérkowej) (...) sp. z o0.0. z siedziba w W. w szczegolnosci
poprzez:

- zapewnienie okreslonych elementow sieci telekomunikacyjnej, w tym linii i laczy, niezbednych do zapewnienia
dostepu do sieci;

- przyznawanie dostepu do interfejsow, protokoldéw lub innych kluczowych technologii niezbednych dla
interoperacyjnos$ci uslug, w tym uslug sieci wirtualnych;

- zapewnienie infrastruktury telekomunikacyjnej, kolokacji oraz innych form wspo6lnego korzystania z budynkow;

- zapewnienie funkcji sieci niezbednych do zapewnienia pelnej interoperacyjnos$ci ustug, w tym $wiadczenia ustug w
sieciach inteligentnych;

- prowadzenie negocjacji w sprawie dostepu telekomunikacyjnego w dobrej wierze oraz utrzymanie uprzednio
ustanowionego dostepu telekomunikacyjnego do okreslonych sieci telekomunikacyjnych, urzadzen lub udogodnien
towarzyszacych;

- uwzglednienie uzasadnionych wnioskéw o dostep telekomunikacyjny poprzez interfejs systemu informatycznego;

2. obowiazek, o ktorym mowa w art. 36 PT, polegajacy na réwnym traktowaniu przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
w zakresie dostepu telekomunikacyjnego w celu $wiadczenia ustugi zakanczania polgczen glosowych w ruchomej
publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii komorkowej) (...) sp. z 0.0. z siedziba w W., w szczegdlnoSci przez
oferowanie jednakowych warunkéw w poréwnywalnych okolicznoSciach, a takze oferowaniu ustug oraz udostepnianiu
informacji na warunkach nie gorszych od stosowanych w ramach wlasnego przedsiebiorstwa lub w stosunkach z
podmiotami zaleznymi;



3. obowiazek, o ktéorym mowa w art. 37 ust. 1i 2 PT, polegajacy na oglaszaniu informacji w sprawach zapewnienia
dostepu telekomunikacyjnego, dotyczacych specyfikacji technicznych sieci i urzadzen telekomunikacyjnych,
charakterystyki sieci, zasad i warunkow $wiadczenia ustug oraz korzystanie z sieci, a takze oplat, przy czym:

- zakres informacji obejmuje wszystkie informacje dotyczace specyfikacji technicznych sieci i urzadzen
telekomunikacyjnych, charakterystyki sieci, zasad i warunkéw $wiadczenia ustug oraz korzystania z sieci a takze
oplat, niezbedne do przygotowania przez zainteresowanych operator6w wniosku w sprawie zapewnienia dostepu
telekomunikacyjnego,

- publikacja wskazanych powyzej informacji nastagpi w formie elektronicznej na oficjalnej stronie internetowej (...)
Sp. z 0.0. z siedziba w W.,

- informacje nalezy oglosi¢ niezwlocznie, nie p6zniej jednak niz w terminie dwéch miesiecy od dnia doreczenia
niniejszej decyzji; w przypadku zmiany zakresu badz treéci publikowanej informacji nalezy ja oglosi¢ niezwlocznie,
nie p6zniej jednak niz w terminie 1 tygodnia od dnia wprowadzenia zamiany;

V. zmienil nalozony przez Prezesa UKE na (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W. w decyzji nr (...)(11) z dnia 28 lutego 2011
r. na podstawie art. 44 PT, obowiazek polegajacy na zakazie stosowania zawyzonych stawek za zakanczanie polaczen
glosowych (dalej takze (...)) w ruchomej publiczne;j sieci telefonicznej (sieci telefonii komérkowej) (...) sp. z 0.0. z
siedziba w W., poprzez jego uchylenie;

VI. nalozyl na podstawie art. 44 PT, obowigzek polegajacy na stosowaniu oplat za zakoniczenie polaczenia w ruchomej
publicznej sieci telefonicznej (...) sp. z 0.0. w wysokoS$ci okreS§lonej w zamieszczonym w decyzji harmonogramie,
wyliczonej w oparciu o stworzony przez Prezesa UKE model operatora efektywnego;

VII. orzekl, ze na podstawie art. 206 ust. 2aa w zw. z art. 206 ust. 2 pkt 1i pkt 2 PT decyzja podlega natychmiastowemu
wykonaniu;

VIILI. orzekl, ze Zalacznik nr 1 do decyzji, zawierajacy dane stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa, stanowi integralng
czest decyzji;

IX. orzekl, ze Zalacznik nr 2 do decyzji, zawierajacy opis modelu kalkulacji kosztéw wedtug metodologii P. (...),
stanowi integralna cze$¢ decyzji;

X. orzekl, ze Zalgcznik nr 3 do decyzji, zawierajacy stosowany przez Prezesa UKE model kalkulacji kosztow operatora
efektywnego w formie pliku xls., zapisany na plycie CD, stanowi integralna cze$¢ decyzji;

XI. orzekl, ze Zalacznik nr 4 do decyzji zawierajacy schemat grupy spétek kontrolowanych przez Z. Z., stanowi
integralng cze$¢ decyzji.

XII. orzekl, ze Zalgcznik nr 5 do decyzji zawierajacy komentarz Prezesa UKE do stanowisk zgloszonych przez
uczestnikéw postepowania konsultacyjnego, jakie zostalo przeprowadzone w dniach od 3 sierpnia 2012 r. do 3
wrze$nia 2012 r., stanowi integralng czes$¢ decyzji.

(decyzja, k. 5 -115).

Odwolanie od powyzszej decyzji w dniu 31 grudnia 2012 r. wniosta (...) sp. z 0.0., zaskarzajac decyzje w caloéci oraz
wnoszac o orzeczenie przez Sad co do istoty poprzez:

I. uchylenie decyzji w caloéci;

albo, w przypadku uznania przez Sad, iz brak jest podstaw do uchylenia decyzji w caloSci,



II. zmiane decyzji w nastepujacy sposob:
1) w pkt VI — poprzez zastgpienie dotychczasowej tresci tego podpunktu nastepujaca treécia:

nakladam na podstawie art. 44 ustawy Prawo telekomunikacyjne, obowiazek polegajacy na stosowaniu oplat za
zakonczenie polaczenia w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (...) S.A. w wysokosci okreslonej w zamieszonym
ponizej harmonogramie.

Tabela 1. Harmonogram zastosowania (...) w ruchomej publicznej sieci telefonicznej M.

od 1 stycznia 2013 . od 1lipca 2013 1.

wysoko$§¢é stawki za zakanczanie | 0,137 symetria
polaczen w  ruchomej sieci
telefonicznej (...) sp. z 0.0. w PLN/
min.

2) w pkt IX — poprzez wykre$lenie calego punktu i Zalacznika nr 2;
3) w pkt X - poprzez wykreslenie calego punktu i Zalgcznika nr 3;
4) w pkt XI - poprzez wykre$lenie calego punktu i Zalgcznika nr 4;
5) w pkt XII - poprzez wykre§lenie calego punktu i Zalgcznika nr 5.
Ponadto strona odwolujaca wniosla o:

- przeprowadzenie postepowania dowodowego z dokumentéw zgromadzonych w aktach administracyjnych sprawy
oraz z tre$ci dokumentow wskazanych w odwolaniu;

- zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda kosztoéw postepowania w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedlug
norm przepisanych.

Przedmiotowej decyzji zarzucono:

1. naruszenie art. 24 pkt 2 ppkt a), b) i ¢) PT w zw. z art. 211 art. 22 PT oraz art. 34 ust. 11 2, art. 36, art. 37 ust. 1
i21iart. 44 PT poprzez:

a) Dbledne ustalenie istnienia probleméw rynkowych, w szczegblnosci problemu w postaci mozliwosci
nieuzasadnionego i antykonkurencyjnego zawyzania stawek za zakanczanie polaczen glosowych, i nalozenie
obowiazkéw regulacyjnych w odniesieniu do tak ustalonych probleméw, a w konsekwencji nalozenie obowiazkow
regulacyjnych bez zachowania adekwatnosci i proporcjonalnosci danego obowiazku do probleméw rynkowych,

b) bledne przyjecie, iz doszlo do zmiany warunkéw rynkowych, uzasadniajgce zmiane nalozonych uprzednio
obowiagzkow regulacyjnych okreslonych w pkt V decyzji poprzez ich wykreslenie, a nastepnie nalozenie obowigzku
okreslonego w pkt VI decyzji;



2. naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 2 ppkt c¢) PT poprzez wydanie decyzji dyskryminujacej Spotke w stosunku do innych
podmiotéow dzialajacych na rynku telekomunikacyjnym, w szczegolno$ci poprzez dokonanie ustalen faktycznych i
prawnych w oderwaniu od rzeczywistej sytuacji rynkowej Spoiki, z jej pokrzywdzeniem;

3. naruszenie art. 206 ust. 1 PT w zw. z art. 104 § 11 art. 107 § 11 2 k.p.a. poprzez wylaczenie czeSci decyzji do
zalacznikow, w szczego6lnosSci do zalacznika w postaci plyty CD, co nie spelnia wymogbéw dotyczacych formy decyzji
administracyjnej, a ktore to naruszenie mialo istotny wplyw na wynik sprawy;

4. naruszenie art. 206 ust. 1 PT w zw. z art. 104 § 1 k.p.a. oraz art. 77 § 1 k.p.a., art. 107 § 11 3 k.p.a., a takze w zw.
z art. 7, 8 i 11 k.p.a. poprzez:

a) oparcie rozstrzygniecia na twierdzeniach niepopartych dowodami;

b) powolanie tylko niektoérych okoliczno$ci sprawy z pominieciem innych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy
okolicznosci;

c¢) dokonanie ustalen kalkulacji wysokosci stawki (...) w oparciu o model kosztowy, ktdrego opracowanie nastgpito
w sposob caltkowicie dowolny, w oparciu o dane przyjete dowolnie od réznych podmiotoéw, w sposéb niemozliwy do
zweryfikowania przez strone decyzji oraz w wysoko$ci nieodpowiadajacej rzeczywistej sytuacji faktycznej powoda;

d) brak dokonania ustalen kosztowych w oparciu o dane przekazane przez powoda i oparcie sie na nieadekwatnych i
niewiarygodnych danych podmiotéw znajdujacych sie w odmiennej sytuacji faktycznej od powodowej Spolki;

ktobre to naruszenie mialo istotny wplyw na wynik sprawy.

(odwotanie, k. 116 -127).

W odpowiedzi na odwolanie z dnia 6 grudnia 2013 r. Prezes UKE wniost o:
1. oddalenie odwolanie w calosci;

2. przeprowadzenie dowodu z dokumentéw stanowigcych karty akt administracyjnych oraz zalaczonych do
odpowiedzi na odwolanie — na okoliczno$¢ przebiegu postepowania administracyjnego, ustalonego przez Prezesa UKE
stanu faktycznego sprawy oraz tresci decyzji;

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z: Wytycznych Komisji w sprawie analizy rynki i oceny znaczacej
pozycji rynkowej zgodnie z ramami regulacyjnymi Wspolnoty dotyczacymi sieci i ustug lacznoéci elektronicznej, na
okoliczno$¢ treéci tych wytycznych oraz Raportu o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2012 roku, na
okoliczno$¢ treéci tego raportu;

4. zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci 1080 PLN, a w przypadku
nieuwzgledniania tego wniosku zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztéw zastepstwa procesowego wedlug
norm przepisanych, z uwzglednieniem nakladu pracy radcy prawnego oraz charakteru i stopnia zawiloSci sprawy.

(odpowiedz na odwolanie, k. 190 -213).
Sad Okregowy ustalil nastepujacy stan faktyczny:

Do chwili wydania decyzji Nr (...) (30) Prezes UKE wydal dla 7 przedsiebiorcow telekomunikacyjnych decyzje
stwierdzajace brak skutecznej konkurencji na danym rynku oraz ustalenie statusu podmiotu posiadajacego znaczgca
pozycje rynkowa (tzw. ,decyzje (...)). W decyzjach (...) Prezes UKE nalozyl okre$lone obowiazki regulacyjne na (...)
( (...)-9/08(26) z dnia 29 wrzeénia 2009 r.), (...) sp. z 0.0. ( (...)-3/09(26) z dnia 29 wrze$nia 2009 r.) i (...) S.A. (
(...)6040-4/09(33) z dnia 29 wrze$nia 2009 r.) - za$ inne obowiazki na (...) sp. z0.0. ( (...)-10/07(34) z dnia 18 grudnia



2008 r.), (...) S.A. ((...)6040-3/10 ((...)) z dnia 19 kwietnia 2011 r.), C. ( (...)6040-14/09 (19 ) z dnia 28 lutego 2011
r.) oraz M. ( (...)6040-15/10 (11) z dnia 28 lutego 2011 1.).

(bezsporne, uzasadnienie decyzji pkt 3.4).

Kolejnym rodzajem decyzji byly tzw. decyzje (...), wydane tylko dla trzech operatoréw ((...), (...)(...)li (...)). Decyzje te
w oparciu o art. (...) ust. 1 PT ustalaly wysoko$¢ (...) na poziomie ponoszonych przez operatoréow kosztéw Swiadczenia
ushugi. W Decyzjach (...) Prezesa UKE z dnia 9 grudnia 2009 r. dla (...)(...)L, (...)i (...) (odpowiednio decyzje o sygn.:
(...)-1/09(44); (...)-3/09(38); (...)-2/09(45) zostaly ustalone stawki za zakanczanie polaczen glosowych w sieciach
wymienionych operatoré6w na poziomie 0,1677 zt/min. Kolejne decyzje Prezesa UKE wydane na podstawie art. 43a PT
ustalily wysoko$é stawek za zakanczanie polaczen glosowych od dnia 1 lipca 2011 r. w wysokosci 0,1520 z}/min. oraz
od dnia 1lipca 2012 r. w wysokoSci 0,1223 zl/min. (decyzjadla (...) zdn. 25 maja 2011 r. ((...)6080-28/11(38)); decyzja
dla (...) zdn. 29 czerwca 2011 1. ( (...)6080-29/11(50)); decyzja dla (...) z dn. 11 maja 2011 . ( (...)6080-30/11(30)).

Za zakanczanie polaczen w sieciach (...) (...), (...)i (...) stawka (...) wedlug decyzji wynosila netto:
od 1 maja 2007 r. — (...) gr/min.,

od 1 maja 2008 r. — (...) gr/min.,

od 1 stycznia 2009 r. — (...) gr/min.,

od 1lipca 2009 r. — (...) gr/min.,

od 1lipca 2011 1. — (...) gr/min.,

od 1lipca 2012 1. — (...) gr/min.

Trzech pozostalych operatoréw posiadajacych decyzje regulacyjne na rynkach $wiadczenia ushugi zakanczania
potaczen glosowych w ruchomych publicznych sieciach telefonicznych, tj. (...), M. oraz C. stosuje asymetryczne (...).
Zgodnie z decyzja (...) (11) z dnia 28 lutego 2011 r. M. zobowigzany byl do stosowania (...) netto:

od 1lipca 2011 1. — (...) gr/min.,

od 1 stycznia 2012 r. — (...)gr/min.,

od 1lipca 2012 1. — (...) gr/min.,

od 1 stycznia 2013 r. — (...) gr/min.,

od 1lipca 2013 r. —(...).

(bezsporne, uzasadnienie decyzji pkt 3.4).

Pismem z dnia 15 marca 2012 r. — po przeprowadzeniu analizy rynku $wiadczenia uslugi zakanczania polaczen
glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej (sieci telefonii komoérkowej) (...) sp. z 0.0. - Prezes UKE
zawiadomil (...) sp. z 0.0. z siedziba w W. o wszczeciu postepowania w sprawie:

a) okreslenia rynku wlaéciwego,

b) ustalenia, czy na rynku wla$ciwym wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczacej pozycji rynkowej lub
przedsiebiorcy telekomunikacyjni zajmujacy kolektywna pozycje znaczaca,

¢) wyznaczenia przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej lub przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych zajmujacych kolektywna pozycje znaczaca, w przypadku stwierdzenia, ze na rynku wlasciwym



nie wystepuje skuteczna konkurencja oraz nalozenia na tego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
zajmujacych kolektywna pozycje znaczaca obowigzkéw regulacyjnych,

d) utrzymania, zmiany albo uchylenia obowiazkéw regulacyjnych nalozonych na przedsiebiorce telekomunikacyjnego
o znaczacej pozycji rynkowej lub przedsiebiorcow telekomunikacyjnych zajmujacych kolektywna pozycje znaczgca
przed przeprowadzeniem analizy rynku.

(dowdd: pismo (...) znak: (...)6040-5/12(1), k. 7 akt admin.).

W dniach od 3 sierpnia do 3 wrzeénia 2012 r. Prezes UKE przeprowadzil postepowanie konsultacyjne, dotyczace
projektu decyzji w przedmiotowej sprawie, w ramach ktérego swoje stanowiska przedstawili: (...) sp. z 0.0., (...) sp. z
0.0., (...)sp.zo.0., (...)S.A., (...) Izba (...), Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Powyzsze stanowiska
zostaly opublikowane na stronie internetowej Urzedu Komunikacji Elektronicznej 2 pazdziernika 2012 r.

(dowdd: stanowisko (...) z31.08.2012 ., 46-50 akt admin.; stanowisko (...) S.A. z 31.08.2012r., k. 97-107 akt admin.;
stanowisko (...) Centertel z 3.09.2012 r., k. 111-113 akt admin.; stanowisko M. z 3.09.2012 r., k. 114-128 akt admin.;
stanowisko (...) sp. z0.0.z 31.08.2012 1., k. 135-142 akt admin.; stanowisko (...) z31.08.2012r., k. 143-162 akt admin.).

Pismem z dnia 8 sierpnia 2012 r. Prezes UKE poinformowal strone postepowania o wlaczeniu do akt sprawy (i)
stosowanego przez Prezesa UKE modelu kalkulacji kosztéw operatora efektywnego (w formie pliku xls zapisanego na
plycie CD) oraz (ii) opisu modelu kalkulacji kosztow wedtug metodologii P. (...) dokumentacji modelu bottom-up (...).

(dowod: zawiadomienie nr DART-SMP-6040-6/12(4), k. 42 akt admin.).

W dniu 8 sierpnia 2012 r. Prezes UKE wydal postanowienie ograniczajace stronie postepowania prawo wgladu do
stosowanego przez Prezesa UKE modelu kalkulacji kosztéw operatora efektywnego (w formie pliku xls zapisanego na
plycie CD) w zakresie, w jakim zawiera w swej tresci informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa, tj. operatorow
telekomunikacyjnych, ktérzy przedstawili zastrzezone dane na potrzeby stworzenia modelu.

(dowod: postanowienie Nr (...)6040-6/12(5), k. 44 akt admin.).

Kolejnym pismem z dnia 10 sierpnia 2012 r. Prezes UKE zawiadomil M. o dolaczeniu do akt sprawy korespondencji
Prezesa UKE z operatorami telefonii ruchomej tj. (...) sp. zo.o., (...) S.A., (...) sp.zo.0.,(...) sp.zo.0., (...) S.A., (...)
sp. z 0.0., (...) sp. z 0.0., majacej na celu zgromadzenie danych niezbednych do zasilenia modelu kalkulacji kosztow
bottom-up.

(dowod: zawiadomienie Nr DART-SMP-6040-6/12(6), k. 93 akt admin.).

Postanowieniem z dnia 10 sierpnia 2012 r. Prezes UKE ograniczyl M. prawo wgladu do wymienionej w tym
postanowieniu korespondencji Prezesa UKE z (...) sp. z 0.0., (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) sp. z 0.0., (...) S.A., (...)
Sp. Z 0.0.

(dowdd: postanowienie Nr (...)6040-6/12(7), k. 89 akt admin.).

Pismem z dnia 28 wrze$nia 2012 r. Prezes UKE notyfikowal projekt decyzji w niniejszej sprawie Komisji Europejskiej,
ta za$ w dniu 2 pazdziernika 2012 r. poinformowala organ o zarejestrowaniu notyfikacji.

(dowdd: notyfikacja znak: (...)(...)), k. 163 akt admin.; potwierdzenie otrzymania powiadomienia na podstawie art.
7 Dyrektywy 2002/21/WE, k. 167 akt admin.).

W dniu 8 pazdziernika 2012 r. Komisja Europejska wystapila do Prezesa UKE o udzielenie dodatkowych wyjasnien
odnoénie przedstawionego projektu, ktore zostaly jej udzielone w dniu 11 pazdziernika 2012 r.

(dowdd: okolicznoéci bezsporne; pismo znak: (...)(...)), k. 164-166 akt admin.).



Dnia 31 pazdziernika 2012 r. Komisja Europejska przekazala Prezesowi UKE uwagi do notyfikowanego projektu
decyzji.

(dowod: decyzja Komisji ws. PL/2012.1368: stawki za zakoniczenie polaczenia glowowego w poszczegdlnych sieciach
lacznosei ruchomej w Polsce, k. 213-216 akt admin.).

W dniu 8 listopada 2012 r. Prezes UKE przedstawil projekt decyzji w przedmiotowej sprawie Prezesowi UOKiK, a
ten ostatni 23 listopada 2012 r. na podstawie art. 106 § 5 k.p.a., wydat postanowienie, w ktorym uznal za zasadne
rozstrzygniecie przyjete przez Prezesa UKE.

(dowdd: pismo znak: (...)6040-5/12, k. 210 akt admin.; pismo znak: (...)- (...)-16/12/KR, k. 259-265 akt admin.).

Pismem z dnia 28 listopada 2012 r. Prezes UKE zawiadomil (...) sp. z 0.0. 0 wlgczeniu okreslonych dokumentéow do
akt sprawy oraz pouczyt strone o mozliwo$ci wypowiedzenia sie co do zebranych w sprawie dowodow i materialow
oraz zgloszonych zadan.

(dowdd: pismo znak: (...)6040-5/12(26), k. 218-221 akt admin.).

W dniu 14 grudnia 2012 r. Prezes UKE wydat decyzje, ktéra zostala zaskarzona w niniejszym postepowaniu.
Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Odwolanie w czeSci podlega uwzglednieniu.

Prezes UKE zgodnie z przepisem art. 21 PT przeprowadzil analize rynku wlasciwego w zakresie wyrobow i ushug
telekomunikacyjnych. Po przeprowadzeniu analizy wszczal stosownie do art. 22 PT postepowanie w celu:

1) okreslenia rynku wlaSciwego, zgodnie z prawem konkurencji, uwzgledniajac uwarunkowania krajowe oraz w
najwiekszym mozliwie stopniu zalecenie Komisji i wytyczne, o ktérych mowa w art. 19 ust. 3, w zakresie wyrobow i
ushlug telekomunikacyjnych, zwanego dalej ,rynkiem wtasciwym”;

2) ustalenia, czy na rynku wlasciwym wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczacej pozycji rynkowej lub
przedsiebiorcy telekomunikacyjni zajmujacy kolektywna pozycje znaczaca;

3) wyznaczenia przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej lub przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych zajmujacych kolektywna pozycje znaczaca, w przypadku stwierdzenia, ze na rynku wlasciwym
nie wystepuje skuteczna konkurencja oraz nalozenia na tego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
zajmujacych kolektywna pozycje znaczaca obowiazkéw regulacyjnych;

4) utrzymania, zmiany albo uchylenia obowigzkow regulacyjnych nalozonych na przedsiebiorce telekomunikacyjnego
o znaczacej pozycji rynkowej lub przedsiebiorcow telekomunikacyjnych zajmujacych kolektywna pozycje znaczaca
przed przeprowadzeniem analizy rynku.

Analiza rynku stanowigca punkt wyjécia dla postepowania z art. 22 PT a nastepnie wskazania (...) opiera sie
na art. 21 ust. 1 PT. Prezes UKE przeprowadza analize rynku w zakresie wyrobdéw i ushlug telekomunikacyjnych.
Po przeprowadzeniu tej analizy, nastepuje postepowanie w celu okreSlenia rynku wlasciwego zgodnie z prawem
konkurencji, przy uwzglednieniu (art. 22 ust. 1 PT):

a) uwarunkowan krajowych,

b) zalecen Komisji i wytycznych, o ktérych mowa w art. 19 ust. 3 PT [(i) zalecenie Komisji z 17.12.2007 r. w sprawie
wladciwych rynkéw produktow i ustlug w sektorze tacznoscei elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie
z dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i uslug
lacznosci elektronicznej (2007/879/WE) (Dz.Urz. UE L Nr 344, s. 65) (dalej jako (...)), (ii) wytyczne Komisji w sprawie



analizy rynku i oceny znaczacej pozycji rynkowej zgodnie z ramami regulacyjnymi Wspoélnoty dotyczgcymi sieci i ustug
lacznosci elektronicznej (Dz.Urz. WE C z 2002 1. Nr 165, s. 6) (dalej jako (...))].

Wytyczne Komisji zostaly wydane na podstawie art. 15 ust. 2 Dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspo6lnych ram regulacyjnych sieci i ustug lgcznoéci elektronicznej (dyrektywa
ramowa). Przepis ten stanowil, ze:

»2. Komisja opublikuje, najp6zniej w dniu wejsScia w zycie niniejszej dyrektywy, wytyczne dotyczace analizy rynku
i oceny znacznej pozycji rynkowej (zwane dalej "wytycznymi"), ktére winny by¢ zgodne z przepisami prawa
konkurencji.”

O zgodnoéci definiowanego rynku z prawem konkurencji stanowit rowniez ust. 3 powolanego przepisu :

»3. Majac przede wszystkim na uwadze tre$¢ wytycznych oraz zalecenia, krajowe organy regulacyjne definiujg odnosne
rynki stosownie do okolicznoéci wystepujacych w danym panstwie, a w szczegdlnoéci odnosne rynki geograficzne w
obrebie danego terytorium, zgodnie z przepisami prawa konkurencji (...)".

Wytyczne Komisji odwoluja sie do stosowania tych samych metod sluzacych definiowaniu rynku jak w prawie
konkurencji (pkt 24 odsyla do Obwieszczenia Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do celow wspolnotowego
prawa konkurencji 97/C 372/03, Dz.U.UE.C.1997.372.5).

Przy wyznaczaniu rynku wlasciwego na potrzeby prawa konkurencji zawsze nastepuje definiowanie wlasciwego rynku
asortymentowego i wlasciwego rynku geograficznego.

Podobnie Zalecenie Komisji w poszczeg6lnych motywach wskazuje:

»(2) Celem niniejszego zalecenia jest okreslenie tych rynkéw produktéw i ustug, na ktorych regulacje ex ante mozna
uzna¢ za uzasadniong zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy 2002/21/WE (...),

(3) Artykul 15 ust. 1 dyrektywy 2002/21/WE naklada na Komisje obowiazek zdefiniowania rynkéw zgodnie z
regulami prawa konkurencji. Dlatego w niniejszym zaleceniu postuzono sie tymi regulami, by okresli¢ granice rynkow
produktow w sektorze lacznoéci elektronicznej, natomiast zidentyfikowanie lub wylonienie zdefiniowanych rynkow
podlegajacych regulacji ex ante zalezne jest od tego, czy ich specyfika uzasadnia nalozenie obowigzkéw regulacyjnych
ex ante. Terminologia zastosowana w niniejszym zaleceniu wywodzi sie z dyrektywy 2002/21/WE i dyrektywy
2002/22/WE; nota wyjasniajaca do niniejszego zalecenia zawiera opis ksztaltujacych sie technologii zwigzanych z
tymi rynkami. Zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE krajowe organy regulacyjne definiujg wlasciwe rynki stosownie
do okolicznos$ci wystepujacych w danym panstwie, a w szczegdlnosSci wlasciwe rynki geograficzne w obrebie danego
terytorium.”

i nastepnie stwierdza, ze:

»1) Definiujac wlasciwe rynki stosownie do okolicznosci wystepujacych w danym panstwie zgodnie z art. 15 ust. 3
dyrektywy 2002/21/WE, krajowe organy regulacyjne powinny podda¢ analizie rynki produktéow i ustug okreslone w
zalaczniku do niniejszego zalecenia.”

Zalecenie Komisji wskazalo w zalgczniku jakie rynki produktéw i ustug powinny by¢ poddane analizie. Na poziomie
rynku hurtowego Komisja Europejska zdefiniowala m.in. rynek ,zakonczenie polaczenia gtosowego w poszczegdlnych
sieciach telefonii komoérkowej”. Jednocze$nie w Zaleceniu Komisja Europejska wskazuje, ze ,punktem wyjscia dla
okre$lenia rynkdéw w niniejszym zaleceniu jest zdefiniowanie rynkéw detalicznych z perspektywy przyszloSci, przy
uwzglednieniu zastepowalnoéci po stronie popytu i podazy. Po zdefiniowaniu rynkéw detalicznych nalezy okresli¢
rynki hurtowe”. Podobne stanowisko zostalo zawarte w Wytycznych Komisji, gdzie wskazano, ze wlaéciwe rynki
definiowane dla celéw regulacji sektorowych beda zawsze oceniane na zasadzie prognozowania, gdyz krajowe organy
regulacyjne uwzglednia w swej cenie przyszly rozwoj rynku”.



Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) w art. 4 zawierala
definicje rynku wlasciwego. Przez ,rynek wlasciwy” rozumie sie rynek towardw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie
oraz wlaSciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcéw za substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na
ktoérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace
roznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurencji.

Prezes UKE okre§lil rynek produktowy na szczeblu detalicznym uznajac, ze detalicznym odpowiednikiem hurtowej
ushugi zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej M. sa nastepujace polaczenia
telefoniczne (i) ze stacjonarnych publicznych sieci telefonicznych, (ii) z ruchomych publicznych sieci telefonicznych.
Nastepnie do rynku produktowego na poziomie hurtowym Prezes UKE wlaczyl ustugi:

(i) zakanczanie polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej M., inicjowanych w stacjonarnych
publicznych sieciach telefonicznych (tzw. polgczenia F2M — ang. fixed-to-mobile),

(ii) zakanczanie polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej M., inicjowanych w ruchomych
publicznych sieciach telefonicznych (tzw. polaczenia M2M — ang. mobile-to-mobile).

Z kolei za rynek geograficzny, tj. obszar, na ktérym, ze wzgledu na rodzaj i wlasciwosci towardw, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace réznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki
konkurencji, zostal uznany obszar zgodny z zasiegiem geograficznym sieci telefonicznej M..

W tak okre$lonym rynku wiadciwym ruchomej publicznej sieci telefonicznej M., Prezes UKE przeanalizowal
dzialalno$§é M. (pkt 3 uzasadnienia decyzji). Organ podkredlil, ze operator wszedl na (...) sierpnia 2009 r. i korzysta
z elementdéw infrastruktury sieciowej (...)(...)l. Ponadto regulator wskazal liczbe klientéw M. na 31 grudnia 20091 31
grudnia 2011 r. oraz przeanalizowal strukture wlasno$ciowa M.. Jednocze$nie Prezes UKE odnio6st sytuacje operatora
do polskiego rynku telefonii ruchomej, na ktérym funkcjonuje kilkunastu operatoréw (do marca 2007 r. tylko trzech),
gdzie poziom nasycenia rynku w 2011 r. oscylowal w granicach 131,6%. Poddal analizie ceny na rynku zakanczania
polaczen glosowych w sieci M. wedlug (...)(...) z dnia 28 lutego 2011 r. do cen w sieciach (...)(...)], (...) 1 (...).

M. (...) Centertel. (...)1(...)

od 1 maja 2007 r. — (...) gr/min.

od 1 maja 2008 r. — (...) gr/min.

od 1 stycznia 2009 r. — (...) gr/min.

od 1lipca 2009 r. — (...) gr/min.

od 1lipca 2011 1. — (...) gr/min. od 1lipca 2011 1. - (...) gr/min.

od 1 stycznia 2012 1. — (...) gr/min.

od 1lipca 2012 r. — (...) gr/min. od 1lipca 2012 r. — (...) gr/min.




od 1 stycznia 2013 1. — (...) gr/min.

od 1lipca 2013 r. — symetria

Przy analizie pod katem wystepowania przedsiebiorcy o znaczacej pozycji rynkowej, Prezes UKE podkreslil specyfike
rynku §wiadczenia ustug zakanczania polaczen glosowych w sieciach telefonii ruchomej, ktéra wynika z uwarunkowan
technicznych. Jej $wiadczenie zwigzane jest z realizacja polaczen, inicjowanych w dowolnej sieci (stacjonarnej,
ruchomej), ktore koniczone sa w sieci ruchomej M., a konkretnie u uzytkownika koncowego tego operatora. Numer
takiego uzytkownika koncowego, dzialajacy w sieci M., jest unikalny i kazde polaczenie kierowane na ten numer jest
zakanczane w sieci M.. Rynkiem produktowym na poziomie hurtowym jest usluga zakahczania potaczen (inicjowanych
w sieci stacjonarnej, innej sieci ruchomej) w ruchomej publicznej sieci telefonicznej M., tj. u uzytkownika koncowego
M.. Nie jest istotne, gdzie technicznie zakahczane jest polaczenie kierowane do (...). Z punktu widzenia ustugi
zakanczania polgczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej M., polgczenie zakanczane jest w sieci
M., niezaleznie od technologicznego rozwigzania przyjetego przez operatora celem udostepnienia ustug. Analizowany
rynek wlaéciwy zwigzany jest wiec z zakresem $wiadczonej ustugi, a nie z zakresem posiadania sieci dostepowej
wykorzystywanej w procesie zakanczania polaczenia. Po stronie podazowej na szczeblu hurtowym nie ma mozliwos$ci
realizacji uslugi zakanczania polgczenia u innego podmiotu niz ten, w ktorego sieci dany operator chce zakonczyé
polaczenie oznacza to, ze operator kontrolujacy dana sie¢ ruchoma jest jedynym dostawca omawianej ustugi w tej
sieci. W zwigzku z tym, M. posiada — z uwagi na brak substytutoéw dla tego rodzaju ustugi — 100% udzialéw w rynku
zakanczania polaczen glosowych w sieci M.. 100% udzial M. w rynku zakanczania polaczen glosowych w publicznej
sieci ruchomej M. niewatpliwie wskazuje na znaczaca pozycje Spotki na tak okreslonym rynku.

Dodatkowym czynnikiem wzmacniajacym pozycje M. jest dostep do Zrodel finansowania. Dokonujgc analizy
struktury wlasnosciowej, Prezes UKE wskazal na powiazania finansowe M. z innymi podmiotami funkcjonujacymi
na rynku telekomunikacyjnym. Takie powigzania umozliwiaja zaréwno latwy dostep do kapitalu, jak i
rozwigzan technologicznych oraz sa bardzo istotne dla mozliwoéci dzialania i rozwoju przedsiebiorstwa, a
takze ulatwiaja wspolprace na rynku miedzyoperatorskim. M. wykorzystuje w dziatalno$ci telekomunikacyjnej
zar6wno infrastrukture nalezaca do tego operatora, jak i poprzez umowe o roamingu krajowym, elementy sieci
telekomunikacyjnej (...) Centertel. W ten spos6b ma mozliwo$é¢ zwiekszania zakresu/obszaru dzialalno$ci na rynku
zakanczania polaczen poprzez przylaczanie kolejnych abonentéw i uzytkownikéw konicowych oraz $wiadczenia im
ustug. Operator rozbudowuje wlasna infrastrukture, co przeklada sie na procentowe pokrycie powierzchni kraju siecig
telefonii ruchomej M. i liczbe ludno$ci znajdujacej sie w zasiegu sieci na dzien 31 grudnia 2011 r. (pkt 4 i 5 zalacznika
nr 1 do decyzji). Operator dysponuje réwniez zasobem czestotliwosci 1800 MHz, ktére moze wykorzystywaé w dlugim
horyzoncie czasowym.

Prezes UKE uznal, ze Spotka posiada pozycje znaczaca w rozumieniu art. 25a ust. 1 PT, co stanowi pozycje rownowazng
pozycji dominujacej w rozumieniu prawa konkurencji i prawa Unii Europejskiej. Biorac powyzsze pod uwage, Prezes
UKE stwierdzil, ze rynek §wiadczenia ustugi zakanczania polaczen glosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej
M. nie jest skutecznie konkurencyjny oraz wyznaczyl M. jako przedsiebiorce telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji
rynkowe;j.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 PT jezeli zostaje wyznaczony przedsiebiorca telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej
to moga by¢ na niego nalozone obowiazki regulacyjne. Nalozenie obowigzkow regulacyjnych pozostaje w korelacji ze
zidentyfikowanymi problemami rynkowymi, ktérych rozwigzanie stuzy realizacji celow okre$lonych w art. 1 ust. 2 PT.

Analiza rynku zakaniczania polaczen w ruchomej publicznej sieci telefonicznej M. przeprowadzona przez Prezesa UKE
wskazala na nastepujace problemy rynkowe:



(i) mozliwo$¢ antykonkurencyjnego zawyzania stawek za zakanczanie polaczen w sieci M.,
(ii) mozliwo$¢ utrudniania operatorom dostepu do sieci M. (lub mozliwo$¢ odmowy polaczenia sieci),

( (...)) mozliwo$¢ naduzywania asymetrii stawek za zakanczanie polgczen przez spotki wchodzace w sklad spolek
kontrolowanych przez Z. Z., w tym M..

Odwolujacy poprzez naruszenie art. 24 pkt 2 ppkt a), b) i ¢) PT w zw. z art. 21 i art. 22 PT oraz art. 34 ust. 11 2, art.
36, art. 37 ust. 11 21 art. 44 PT zarzuca bledne ustalenie probleméw rynkowych.

Odnoszac sie do mozliwoS$ci antykonkurencyjnego zawyzania stawek za zakanczanie polaczen w sieci M., odwolujacy
wskazal, iz nie jest to problem stanowiagcy realne ani nawet potencjalne zagrozenie dla konkurencji na runku
telekomunikacyjnym, bowiem:

(i) wskazane w Decyzji ryzyko subsydiowania skro$nego jest czysto hipotetyczne i nie zostalo w zaden spos6b
wykazane, a co najistotniejsze — nie mialo miejsca w dotychczasowej dzialalnosci M. i brak jest przestanek, ktore
moglyby choc¢by wskazywaé na mozliwo$¢ zmiany dzialania M. w tym zakresie,

(ii) zawyzanie (...) nie lezaloby w interesie Spolki. Ustalanie stawek za zakanczanie polaczen we wlasnej sieci w
oderwaniu od rzeczywistych kosztéw $§wiadczenia tej ustugi, powoduje zdaniem odwolujacego negatywne skutki dla
rozwoju danego operatora. Konsekwencja takiego dzialania jest bowiem wzrost cen detalicznych za usluge polaczenia
z siecig tego operatora, co z kolei przeklada sie na oslabienie jego pozycji rynkowej (moze dojs¢ do sytuacji, kiedy to
uzytkownicy innych sieci nie beda dzwonié do uzytkownikéw sieci tego operatora z uwagi na wysoki koszt polaczen).

Ustosunkowujac sie do podniesionego zarzutu, Sad podkresla istote regulacji ex ante zakladajaca, ze nie odnosi sie ona
do problemow, ktore juz wystapily, ale ma zapobiegaé powstaniu problemoéw poprzez uprzedzajgce ich regulowanie.
Przyjeta zasada rozliczenh miedzyoperatorskich, stanowigca iz koszty zakonczenia kazdej minuty polaczenia pokrywa
operator, ktérego abonent inicjuje polaczenie oraz wynikajacy z niej brak presji konkurencyjnej na obnizenie
stawek, powoduje potrzebe cigglej interwencji regulacyjnej na rynku zakanczania polaczen, aby neutralizowac brak
dazenia tego rynku w kierunku efektywnej konkurencji. Sposob rozliczenia oparty na zasadzie (...)placi sie¢ strony
rozpoczynajacej polaczenie” prowadzi do zagrozenia zawyzania cen i subsydiowania skro$nego, co nie jest czyms
nowym na rynku telekomunikacyjnym. Juz Zalecenie Komisji zaakcentowalo te zagrozenia podkreslajac istotna role
organ6w regulacyjnych przy ich rozwiazywaniu dla zapewnienia skutecznej i rownoprawnej konkurencji.

M. ma monopol na $wiadczenie ustlugi zakanczania polaczen glosowych w sieci telefonii ruchomej M., a inni
operatorzy, bez wzgledu na wielko$¢ ich sieci lub na liczbe klientéw, nie maja wplywu na stosowane przez M. stawki za
zakanczanie polaczen. Dlatego tez stusznie poprzez regulacje ex ante Prezes UKE pragnie zapobiec sytuacji, w ktorej
M. bedzie mial mozliwo$¢ zawyzania (...), a z osigganych w ten sposdéb przychodéw bedzie mogl finansowac inne
swoje ustugi np. detaliczne tzw. subsydiowanie skro$ne. Organ chce zapobiec sytuacji, gdy nieuzasadnione zawyzanie
stawek powodowaloby znieksztalcenia cen na rynku hurtowym i detalicznym, skutkujace mniejszymi korzys$ciami dla
uzytkownikow w zakresie réznorodnosci ceny i jakoéci ustug telekomunikacyjnych. Faktem jest, ze calkowity koszt
wykonanego polaczenia ponosi strona je inicjujaca, a uzytkownicy koncowi przy wyborze operatora telefonii ruchomej,
z ktérego ustug chcag korzystac, nie przywiazuja wagi do kosztu, jaki musi ponie$¢ osoba do nich dzwonigca.

Akcentowanie braku interesu odwolujacego w zawyzaniu (...), opiera sie na zalozeniu, ze kazdy nowy operator,
ktory dazy do zwiekszenia swojego udzialu w rynku ushlug telefonii ruchomej, bedzie okresla¢ oplate za ushluge
zakonczania polaczen w jego sieci w sposob, ktory bedzie gwarantowal pokrycie kosztow Swiadczenia tej ustugi
w mozliwie najwyzszym stopniu, przy jednoczesnym uwzglednieniu wplywu stawki (...) na ksztaltowanie sie
ceny detalicznej za usluge polgczenia z siecig tego operatora. Zdaniem Sadu nalezy zaznaczy¢, ze udzial w rynku
moze by¢ mierzony réznorodnie a w tym kontekécie trafny wydaje sie by¢ udzial w odniesieniu do posiadanych
uzytkownikow koncowych. Wyzsze stawki (...) w sieci odwolujacego nie przekladaja sie na wyzsze ceny detaliczne
ushug telekomunikacyjnych oferowanych przez niego swoim klientom, tylko uderzaja w uzytkownikoéw innych



publicznych sieci telefonii komoérkowej. W dobie praktykowanego procesu przenoszenia numeréow telefonicznych
pomiedzy operatorami telefonii komérkowej i zwiazanego z tym braku mozliwo$ci okreélenia na podstawie numeru
telefonicznego, do ktorej sieci nalezy dany uzytkownik mozliwe sg dwa scenariusze, (i) albo tak jak wskazuje
odwolujacy uzytkownicy innych sieci nie beda dzwonié¢ do uzytkownikéw danego operatora, (ii) albo po poznaniu
sieci operatora przeniosa do niego numer zacheceni ofertg detaliczng. Jak wskazano wyzsze stawki (...) danego
operatora nie dotykaja jego uzytkownikéw. Ponadto argument, ze ustalanie stawek za zakanczanie polaczen we
wlasnej sieci w zespoleniu z rzeczywistymi kosztami §wiadczenia tej ustugi, powoduje pozytywne skutki dla rozwoju
danego operatora (wniosek a contrario z ,ustalanie stawek za zakanczanie polaczen we wlasnej sieci w oderwaniu
od rzeczywistych kosztow Swiadczenia tej ustugi, powoduje negatywne skutki dla rozwoju danego operatora”) pomija
aspekt, ze rzeczywiste koszty $§wiadczenia ushugi zakanczania polaczen we wlasnej sieci moga by¢ wysokie. Tak samo
beda wiec wplywa¢ na wzrost cen detalicznych za ustuge polgczenia z siecia tego operatora.

W tym kontek$cie, najwazniejszym celem regulacji jest zapobieganie zawyzaniu stawek za zakanczanie polaczen
glosowych oraz udostepnienie sieci zarzadzanej przez kazdego operatora §wiadczacego ushugi na rynku zakanczania
potaczen we wlasnej sieci (w tym przypadku jest to sie¢ M.) innym przedsiebiorcom na zasadach rynkowych.

Odwolujacy podkreslil, ze nie wystepuje problem okreslony w decyzji jako mozliwos¢ utrudniania operatorom
dostepu do sieci M. (lub mozliwo$ci odmowy polaczenia sieci). Rozwigzaniem takiego problemu jest okreslona
w ustawie Prawo telekomunikacyjne procedura zwigzana z wydawaniem decyzji zastepujacych umowy o dostepie
telekomunikacyjnym w zakresie polgczenia sieci. Natomiast argument Prezesa UKE o mozliwo$ci utrudniania dostepu
do sieci Spotki przy uwzglednieniu specyfiki rynku nie jest uzasadniony, ocenia odwotujacy, bowiem matly operator
nie bedzie mogl pozwolié sobie na pozbawienie swoich abonentéw mozliwo$ci kierowania polaczen do innych sieci,
zwlaszcza duzych operatorow.

Regulacja ex ante ma na celu unikniecie sytuacji utrudniania operatorom dostepu do sieci M., ktory jest operatorem
0 znaczacej pozycji na analizowanym rynku wlasciwym. Utrudniajac realizacje dostepu do wlasnej sieci M., Spdtka
moze nie tylko odmawiaé¢ dostepu, ale takze ksztaltowac niekorzystne warunki tego dostepu. M. jako monopolista
na analizowanym rynku moze stosowaé np. taktyke op6zniania, ktéra moze przejawiaé sie w réznych postaciach,
takich jak przedluzajace sie negocjacje lub przeciagajace sie problemy techniczne. Motywacja dla takiego zachowania
moze wynikac z naturalnej checi ochrony zyskéw osigganych na rynku detalicznym. Wskazywane przez odwolujacego
rozwigzanie prawa telekomunikacyjnego jest ingerencja organu, gdy strony nie osiagnely konsensusu. Priorytetem
prawa wspolnotowego implementowanym do porzadku krajowego w art. 34 PT jest bowiem swoboda dostepu.
Ponadto zdaniem Sadu argumentacja odwolujacego opiera sie na ocenie dotychczasowego zachowania Spolki z
punktu widzenia ex post. Zalozeniem dla negowania zidentyfikowanych probleméw jest konstatacja, ze podmiot nie
zachowuje sie w sposdb opisany przez Prezesa UKE. Tymczasem organ opierajac sie na znajomosci rynku podjat
dzialania prewencyjne dajace mozliwo$¢ zapobiegania mozliwo$ci utrudniania dostepu do sieci.

Przewazajaca cze$¢ odwolania dotyczy grupy (...) ( Grupa (...)). Odnoszac sie do koncepcji jednego organizmu
gospodarczego, czyli kwestii traktowania wszystkich spélek z Grupy (...) jako jednego przedsiebiorcy w sensie
ekonomicznym (ang. single entity unit, group economic unit lub one economic entity) M. wskazal, iz Prezes UKE
przyjal powyzsze zalozenie, nie wyjasniajac jednak dostatecznie jego podstaw. Aby moéwi¢ o jednym przedsiebiorcy
w sensie gospodarczym, musza by¢ spelnione kumulatywnie trzy przeslanki: (1) spdtka zalezna musi wypehiac
instrukcje, polecenia sp6tki matki, (2) nie ma ona rzeczywistej autonomii oraz (3) spotka matka musi mieé¢ decydujacy
wplyw na spoélke zalezna w kwestii danego naruszenia.

Wedlug M. te przestanki nie zachodza:

(i) nie ma bezposredniej zalezno$ci pomiedzy poszczegélnymi spotkami zaleznymi (...) S.A. a (...) sp. z 0.0., jak
roéwniez pomiedzy (...) sp. z 0.0. a spdtka (...) S.A. ani tez pomiedzy spétkami zaleznymi (...) S.A. a spdltka (...) S.A.
Ponadto zaden z ww. operatoréw nie ma udzialéw w kapitale zakladowym innego operatora z grupy ani tez nie ma
jakiegokolwiek wplywu (zwlaszcza decydujacego) na dzialalnoé¢ innego operatora z grupy;



(i) wszelkie umowy zawierane przez spolki z Grupy (...), sa zawierane na warunkach rynkowych, nie ograniczaja
dzialalno$ci M., ani nie daja podstaw do jej ograniczania. Nadto zaden z operatoré6w nalezacych do Grupy (...) nie ma
wplywu na ushlugi oferowane przez M. ani na sposéb i zakres ich oferowania;

((...)) Spolka pozostaje odrebnym podmiotem, prowadzacym samodzielng i niezalezng dzialalno$§¢ gospodarcza;

(iv) nie istnieje ryzyko zwiekszania bazy uzytkownikow M., ktérzy mogliby byé obstugiwani przez (...), co potwierdza
dotychczasowa praktyka spolek z Grupy (...). Pomimo iz do przejecia kontroli nad (...) przez Z. Z. doszlo ponad rok
temu (w pazdzierniku 2011 roku), to jednak nadal nie sprawdzilo sie przewidywane w Decyzji ryzyko naduzywania
wyzszych stawek (...). Sytuacje takie bezsprzecznie nie mialy miejsca.

Odwolujacy poprzez samo negowanie zaleznoSci pomiedzy spétkami nie dowiodl nietrafnosci ustalen Prezesa UKE
szeroko zaprezentowanych w pkt 3.2 i 6.3.3. uzasadnienia decyzji (strona od 15 do 17 oraz od 37 do 38). Brak
bezposrednich powiazan kapitalowych nie przesadza, ze spotki sa podmiotami autonomicznymi. Sprawujac faktycznag
kontrole nad poszczegélnymi spétkami wchodzacymi w sklad grupy Z. Z. ma decydujacy wplyw na strategie ich
dzialania, w tym charakter relacji zachodzacych pomiedzy poszczegdlnymi spotkami, ktore nie konkuruja ze soba (k.
322). Znamienne jest rowniez stwierdzenie odwolujacego, ze (i) nie istnieje ryzyko zwiekszenia bazy uzytkownikow
M., ktérzy mogliby byé obslugiwani przez (...) i (ii) pomimo przejecia kontroli nad (...) przez Z. Z. nie sprawdzito
sie przewidywane naduzywanie wyzszych stawek (...). Organ poprzez trafne zidentyfikowanie problemu rynkowego i
dostosowaniu do niego $rodkéw proporcjonalnych i adekwatnych nadat taki rozwdj rynkowi, w ktérym mozliwe bylo
postawienie przez odwolujacego powyzszych twierdzen. Twierdzenia te sa odpowiedzia post factum na rozwoéj rynku,
gdyz decyzja podlegala natychmiastowemu wykonaniu. Mozna zasadnie postawi¢ pytanie, jak wygladalby rozwdj
rynku M. z udzialem (...), gdyby nie nalozone obowiazki regulacyjne.

Dla rozwiazania zidentyfikowanych probleméw Prezes UKE przedsiewzigl odpowiednie Srodki. Sad wzigl pod uwage
fakt, ze brak jest w argumentacji odwotujacego przywolania okolicznosci, danych czy dokumentow, ktére moglyby
uzasadniaé nieproporcjonalno$é, czy tez nieadekwatno$é nalozonych zaskarzona decyzja obowigzkéw regulacyjnych.

Nie maja zadnego znaczenia rozwazania M. o zmianie stanowiska Prezesa UKE w kwestii asymetrii. Opieranie sie
na odmiennej dotychczasowej interpretacji Prezesa UKE dotyczacej postanowien Zalecenia Komisji Europejskiej z
dnia 7 maja 2009 roku w sprawie uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie polaczen w sieciach stacjonarnych
i ruchomych nie dowodzi, ze obecnie dokonana interpretacja jest niewlasciwa. Wskazane Zalecenie Komisji z dnia 77
maja 2009 r. jako zasade przyjmuje symetryczno$é stawek na hurtowym rynku zakahczania polgczen i precyzuje kiedy
panstwowy regulator moze zastosowaé asymetryczno$¢ stawek miedzyoperatorskich. W Zaleceniu tym kilkakrotnie
zostalo podkreslone (pkt 2 preambuly, pkt 7 preambuly, pkt 1, pkt 16), Ze stawki za zakanczanie polaczen winne byc
symetryczne. Istotng okolicznoscia jest, iz przedmiotowe Zalecenie zostalo wydane po analizie rynku przeprowadzonej
zgodnie z art. 16 dyrektywy 2002/21/WE.

Zalecenie Komisji z 7 maja 2009 r. wymaga dla zastosowania asymetrii zgodnie z pkt 10 udowodnienia, 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 w takich warunkach organ regulacyjny moze

« zezwoli¢ na odzyskanie tych wyzszych kosztéw w okresie przejSciowym poprzez uregulowanie stawki za
zakanczanie polaczen,

« okres przej$ciowy nie powinien przekraczac 4 lat od wejécia operatora na rynek.



Kazde odchylenie od jednolitego poziomu efektywnosci kosztowej nalezy uzasadni¢ obiektywnymi r6znicami kosztow,
ktore pozostaja poza kontrolg operatoréw. Wszelka asymetria dopuszczona dla operatoréw dopiero wchodzacych
na rynek, powinna zosta¢ stopniowo usunieta w rozsagdnym terminie pozwalajacym tym operatorom na osiagniecie
minimalnej skali efektywnoS$ci. Tymczasem M. sam przyznaje, ze nadal jest operatorem dzialajacym na rynku
telekomunikacyjnym ponizej minimalnej skali efektywnosci, ale nie wskazal, aby ponosil jakiekolwiek koszty, ktore
uzasadnialyby asymetrie. Brak wykazania kosztow przyrostowych i postepu w osiagnieciu efektywnosci (,,udzial M.
w rynku uslug glosowych §wiadczonych w ruchomej sieci telefonicznej pozostal na niezmienionym poziomie i jest
znikomy” strona 12 odwolania) oznacza, ze niezasadne jest stosowanie asymetrii.

Prawda jest, Ze wejscie na rynek telekomunikacyjny przez operatora infrastrukturalnego wiaze sie z poniesieniem
bardzo wysokich kosztow, w sklad ktérych wchodza wydatki na infrastrukture i inne wydatki, w szczego6lnoSci:
pozyskanie nieruchomoéci pod budowe masztéw, budowa masztow, nabycie i zainstalowanie na nich sprzetu
nadawczego, koszty zwigzane z zatrudnieniem oraz z pozyskaniem klientow, czy wreszcie, a moze przede wszystkim,
niebagatelne koszty zwigzane z uzyskaniem samych czestotliwo$ci, pozwolen radiowych, numeracji itp., oraz coroczny
koszt ich utrzymania. Natomiast juz skala tych kosztow wymaga dowodow, aby uznac¢ ze s one wieksze (i o ile)
od kosztow standardowego operatora. Jezeli M. neguje zalozenie poczynione przez Prezesa UKE, polegajace na
dopuszczeniu mozliwoSci zastgpienia procesu budowy sieci telekomunikacyjnej (do czego Spoélka jest zobowigzana)
umowa polegajaca na korzystaniu z infrastruktury (...) sp. z o.0., to winien wskaza¢, ze przystapil do budowy
sieci i poniost koszty. Podobnie winien uzasadnic, ze dostep do sieci dystrybucji innego operatora jest bardziej
efektywny ekonomicznie i zmniejsza wydatki, ale nadal sa to koszty przewyzszajace koszty standardowego operatora.
W tym konteksScie powigzania kapitalowe i stosunki handlowe pomiedzy spoétkami (...) uprawniaja do identyfikacji
probleméw rozwoju rynku ex ante w sposoéb dokonany przez Prezesa UKE. Sad podkresla, ze Prezes UKE naklada,
utrzymuje, zmienia lub znosi obowigzki regulacyjne, o ktorych mowa w art. 34, art. 36-40, art. 42, art. 44-47 i art.
72 ust. 3 PT, biorac pod uwage adekwatnos$¢ i proporcjonalno$¢ danego obowiazku do zidentyfikowanych probleméow
rynkowych.

Zarzut naruszenia art. 189 ust. 2 pkt 2 ppkt c¢) PT akcentuje dyskryminowanie M. w stosunku do (i) operatorow
zasiedzialych poprzez stosowanie stawek (...) symetrycznie dla operatora nowego i zasiedzialego, (ii) spolki (...),
operatora sieci P., ktory korzystal z asymetrii (...) w dtuzszym niz Spotka okresie. Wszystko razem zmniejsza szanse
powoda na efektywne funkcjonowanie na rynku telekomunikacyjnym w Polsce.

M. podkreslajac dyskryminacje nie udowodnil wystepowania réznic pomiedzy soba a operatorami zasiedzialymii (...).
Oczywista jest dysproporcja w skali i okresie funkcjonowania na rynku. Problem ten zostal zauwazony i z tego wzgledu
Komisja Wspolnot Europejskich wydala Zalecenie z dnia 7 maja 2009 r. po analizie rynku przeprowadzonej zgodnie
z art. 16 dyrektywy 2002/21/WE. W Zaleceniu wzieto pod uwage nowe podmioty na rynkach lacznosci ruchomej,
ktérym organ regulacyjny w okresie przej$ciowym trwajacym 4 lata od wejécia na rynek, moze zezwoli¢ na asymetrie.
Asymetria musi by¢ uzasadniona sytuacja operatora (wymogi pkt 10 Zalecenia). Prezes UKE takich okolicznoSci sie
nie dopatrzyl, a M. w odwolaniu od decyzji faktu ich wystepowania nie udowodnil.

Zasadny jest zarzut naruszenia art. 206 ust. 1 PT w zwiazku z art. 104 § 11 art. 107 § 11 2 k.p.a. oraz naruszenia art.
206 ust. 1 PT w zwigzku z art. 104 § 1 k.p.a. oraz art. 77 § 1 k.p.a., art. 107 § 11 3 k.p.a., a takze w zw. z art. 7, 8 i 11
k.p.a. prowadzacy do uchylenia decyzji w pkt VI (széstym).

M. upatrywal naruszenia wskazanych przepiséw poprzez wylaczenie czeSci decyzji do zalgcznikow, w szczegolnosci
do zalacznika w postaci plyty CD, ktory nie spelnia wymogoéw dotyczacych formy decyzji administracyjnej. Organ
zamie$cil w zalacznikach do decyzji strukturalne elementy decyzji w postaci rozstrzygniecia, jedynie powolujac te
zalaczniki w sentencji decyzji jako stanowigce jej integralng cze$¢. Najistotniejszy argument na poparcie omawianych
zarzutow dotyczy jednakze dolaczenia do decyzji (...) nr (...) w formie CD. Nie mozna z calg stanowczo$cig stwierdzic¢
podnosi M., iz nie zachodza watpliwosci co do zwiazku (...) z decyzjg. Plyta CD nie tylko nie jest podpisana, ale nawet



na zewnatrz nie zostala opisana jako zalacznik do konkretnej decyzji, nie zostala opieczetowana ani w zaden trwaly
sposoéb zlaczona z decyzja, chocby opakowaniem zewnetrznym.

Z orzecznictwa sadéw administracyjnych wynika, ze co do zasady mozliwe jest skonstruowanie decyzji posiadajacej
zalgcznik. Warunkiem jest aby zalacznik, byt wyraznie przypisany do konkretnej decyzji i nie wprowadzal nowych
(samoistnych) elementéw rozstrzygniecia, lecz jedynie od strony stricte technicznej precyzowal to, co zostalo
rozstrzygniete w samej decyzji (por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 7 czerwca 2011
r. I GSK 608/10, LEX nr 992425, wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 23 lutego 2012 1.,
II OSK (...), LEX nr 1138147).

W niniejsze sprawie mimo opisu decyzji wymieniajacego zalaczniki jako jej integralna czeéc, jeden zalgcznik tj. nr
3 nie zostal do niej dolaczony do akt sadowych. W zasadniczych ustnych motywach rozstrzygniecia Sad omytkowo
podal, ze zalacznika nr 3 nie ma roéwniez w aktach administracyjnych. Tymczasem zalacznik nr 3 nie zostat osobno
wyodrebniony w aktach administracyjnych, tylko wlozony do koperty z opisem: ,informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa”, w ktorej umieszczono réwniez zalacznik nr 1 (k. 353 akt admin.). Taka forma konstrukeji decyzji
spowodowala, ze o ile zalacznik jest skladnikiem decyzji, to nie jest trwale do niej przypisany i nie jest odrebnie
wyodrebniony wérdd jej zalacznikow.

Po drugie, odwolujgcy tego wprost nie podnosil, ale w odpowiedzi na odwotanie Prezes UKE przyznal, Ze zalacznik,
ktéry otrzymal odwolujacy jest inny niz zalacznik dolaczony do decyzji. ,, w decyzji doreczonej M. omawiany zalacznik
zawiera wylacznie formularz zawierajgcy arkusz, ktérym postuzyt sie Prezes UKE, jednak bez danych operatoréw,
ktore zasility model bottom-up i ktore faktycznie postuzyly do wyliczenia stawki (...) (strona 19). Odwolujacy dlatego
postawil zarzut niemozliwo$ci weryfikacji danych, gdyz nie majac zalgcznika nie znal faktow. Kontrola przyjetych
danych do wyliczenia stawki (...) w wysoko$ci (...) z}/min wymagala informacji, ktére dane krajowych operatoréow
telefonii ruchomej zostaly uwzglednione przez Prezesa UKE.

W uzasadnieniu decyzji przy wyjasnianiu kalkulacji poziomu stawki za zakanczanie polaczen w sieciach ruchomych
(pkt 6.4.4.3) Prezes UKE wskazal zalozenia modelu i stwierdzil, ze przyjal dla potrzeb stworzenia operatora
efektywnego dane rzeczywiste krajowych operatorow telefonii ruchomej wynikajace z danych, jakie byly prezentowane
w formularzach w formacie pliku E. (jednak nie wskazujac, ktore konkretnie dane zostaly przyjete, od kogo i z jakich
plikdw). Dane te byly chronione tajemnica przedsiebiorstwa, wiec Prezes Urzedu powolujac sie w uzasadnieniu decyzji
na informacje, ktore sg chronione tajemnica przedsiebiorstwa i do ktérych dostep stronie zostal ograniczony powinien
poprzestaé¢ na odeslaniu do odpowiednich kart postepowania administracyjnego bez odwolania sie do konkretnych
dowodow (tak SN w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2013 r. III SK 67/12, OSNP 2014/5/79). W niniejszej sprawie skoro
dane zostaly zapisane elektroniczne w programie E., wymagaloby to podania pozycji odpowiedniego zapisu. Prezes
UKE stwierdzajac podsumowujaco, ze dokonal kalkulacji (...) we wspomnianym modelu (...) stanowiacym zalacznik
nr 3 uniemozliwil poddanie decyzji kontroli z punktu widzenia art. 107 §1 k.p.a.

Uzasadnienie stanowi integralng cze$¢ decyzji i jego zadaniem jest wyjasnienie rozstrzygniecia, stanowigcego
dyspozytywna cze$¢ decyzji. Konkretyzacja prawa nie dokonuje sie w uzasadnieniu, a w rozstrzygnieciu decyzji;
uzasadnienie ma ,,objasnia¢” tok my$lenia prowadzacy do zastosowania przepisu prawnego. Tymczasem Prezes UKE
nie wyja$nil metodologii doboru danych w kontekscie postawionego zarzutu. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze strona
nie kwestionowala modelu tylko sposéb doboru danych, (...) % udzial rynkowy i wynik kalkulacji. O ile Prezes UKE
wyjasnil, ze zalozony udzial wynika z Zalecenia Komisji, o tyle uzasadnienie decyzji i odpowiedZ na odwolanie nie
wyjas$niania przestanek, jakimi organ sie kierowal przy zasilaniu modelu efektywnego operatora tak, ze doprowadzilo
to do ustalenia poziomu (...) w wysokoSci (...) zt/min. Trafny jest wiec zarzut naruszenia art. 11 k.p.a., czyli uchybienie
zasadzie przekonywania. Zaréwno bowiem z zasad ogoblnych postepowania administracyjnego (art. 8, 9 i 11 k.p.a.),
jak z tresci art. 107 § 11 3 k.p.a. wynika, ze strona powinna wiedzie¢, na jakiej podstawie faktycznej i prawnej wydano
decyzje w sprawie.



Majac na uwadze powyzsze, Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uchylil w czesci decyzje na podstawie przepisu

art. 4794 §2 k.p.c. w pozostalym zakresie oddalil odwolanie na podstawie art. 479%4 81 k.p.c. O kosztach postepowania
orzeczono stosownie do art. 100 k.p.c.

SSO Jolanta de Heij-Kaplinska



