Sygn. akt VII AGz 219/18

POSTANOWIENIE
Dnia 8 lutego 2018 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie Wydziat VII Gospodarczy
w skladzie nastgpujacym:
Przewodniczacy: SSA Ewa Zalewska
Sedziowie: SO(del.) Magdalena Sajur-Kordula
SA Marek Kolasinski (spr.)
po rozpoznaniu w dniu § lutego 2018 r. w Warszawie
na posiedzeniu niejawnym
sprawy z zazalenia Polskiej Izby Komunikacji Elektronicznej w Warszawie
przeciwko Prezesowi Urzgdu Komunikacji Elektroniczne]
przy udziale Orange Polska S.A. w Warszawie, Krajowej Izby Gospodarczej Elektro-
niki i Telekomunikacji w Warszawie
o ustalenie znaczacej pozycji rynkowej
na skutek zazalenia powoda
na postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow
7 dnia 21 czerwca 2017 r., sygn. akt XVII AmZ 46/13

postanawia:

1. zmieni¢ zaskarzone postanowienie w calosei, w ten sposob, Ze:

a. w punkcie pierwszym uchyli¢ postanowienie Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej z dnia 7 pazdziernika 2014 roku, sygn. akt DART-SMP-
6040-2/14 (123) w calosci,

b. w punkcie drugim zasadzi¢ od Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
na rzecz Polskiej Izby Komunikacji Elektronicznej w Warszawie kwote 427
(czterysta dwadziescia siedem) ztotych tytutem zwrotu kosztow postgpowa-
nia przed Sgdem Okrggowym w Warszawie;

2. zasadzi¢ od Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektronicznej na rzecz Polskiej Izby

Komunikacji Elektronicznej w Warszawie kwotg 410 (czterysta dziesigé) zlo-

tych tytutem zwrotu kosztéw postgpowania zazaleniowego.



Sygn. akt VII AGz 219/18

Uzasadnienie

Postanowieniem z dnia 7 paZzdziernika 2014 r. Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (dalej: Prezes UKE), sygn. DART - SMP - 6040-2/14 (123), na pod-
stawie art. 23 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne (t.j. Dz.U. z 2014, poz. 243, dalej: Pt) po przeprowadzeniu
postgpowania w sprawie okreslenia rynku wlasciwego, zgodnie z prawem konkurencji
w punkcie pierwszym okreslit rynek wiladciwy, jako rynek $wiadczenia hurtowych
ustug dostgpu szerokopasmowego na obszarach gminnych, okreslonych w pkt 1 Za-
facznika nr 1 do niniejszego Postanowienia (zwany ,,76 obszarami rynku 57); w punk-
cie drugim ustalif, Ze na rynku $wiadczenia hurtowych ustug dostepu szerokopasmo-
wego, na obszarach gminnych, okreslonych w pkt 1 Zatgeznik nr 1 do niniejszego Po-
stanowienia, nie wystgpuje przedsigbiorca telekomunikacyjny o znaczacej pozycji
rynkowej, ani przedsigbiorcy telekomunikacyjni, zajmujacy kolektywng pozycje zna-
czaca; W punkcie trzecim stwierdzil, ze na rynku $wiadczenia hurtowych ustug doste-
pu szerokopasmowego, na obszarach gminnych, okre$lonych w pkt 1 Zatacznika nr 1
do niniejszego Postanowienia, wystepuje skuteczna konkurencja; w punkcie czwartym
zobowigzal Orange Polska S.A. obowigzana do utrzymania na dotychczasowych wa-
runkach dostgp telekomunikacyjny ustanowiony w celu korzystania z hurtowych ustug
dostepu szerokopasmowego i $wiadczenia w oparciu o niedetalicznych ustug dostepu
szerokopasmowego na rzecz innych przedsigbiorcow telekomunikacyjnych przed
dniem dore¢czenia Postanowienia Orange Polska S.A. na obszarach gminnych, wska-
zanych w pkt 1 Zalgcznika nr 1 do niniejszego Postanowienia, przez okres, na jaki ob-
owigzujg zawarte pomiedzy tymi przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi, a uzytkow-
nikami koncowymi, przed dniem dor¢czenia Postanowienia Orange Polska S.A.,
umowy detaliczne o $wiadczenie ustug dostgpu szerokopasmowego $wiadczone w
oparciu o przedmiotowy dostgp telekomunikacyjny, jednakze nie dluzej niz przez 24
miesiace od dnia dorgczenia Postanowienia Orange Polska S.A.; w punkcie piatym

okreslit, ze Zatacznik nr 1 - 76 obszaréw gminnych na rynku $wiadczenia hurtowych
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ustug dostepu szerokopasmowego - stanowi integralng cz¢s¢ ww. Postanowienia; w
punkcie szostym okreslil, ze Zatacznik nr 2 - Dane stanowigce tajemnicg przedsigbior-
stwa - stanowi integralng cze$¢ ww. Postanowienia; za§ w punkcie sibdmym stwier-
dzil, ze ww. Postanowienie podlega natychmiastowemu wykonaniu, a wniesienie zaza-

lenia nie wstrzymuje jego wykonania.

Od powyzszego postanowienia Prezesa UKE zazalenie wnidst powod — Polska

Izba Komunikacji Elektronicznej. W zazaleniu zarzucono:

1. wydanie postanowienia w warunkach niewaznosci wskazanych w art. 156 §
1 pkt 2 k.p.a. tj. z razgcym naruszeniem wymogu przeprowadzenia poste-
powania konsolidacyjnego przewidzianego w art. 18 — 19 PT, a polegajacym
na nieprzekazaniu Komisji Europejskiej informacji, iz przekazany jej do
konsultacji projekt rozstrzygniecia nie begdzie zastgpowal dotychczasowych
regut na rynku $wiadczenia hurtowych ustug dostgpu szerokopasmowego (a
jedynie wprowadzal zupeinie nowe regulacje na rynku dotychczas w ogole
nie zdefiniowanym, ktére funkcjonowaé bedg niezaleznie od dotychczaso-
wych unormowan), co doprowadzito do faktycznego catkowitego braku
przeprowadzenia wymaganych konsultacji z Komisja Europejskg w zakresie
objetym przedmiotem rozstrzygnigcia w sprawic;

2. naruszenie nastgpujacych przepiséw postepowania:

a) art. 10 § 1 k.p.a. w zw. z art. 206 ust. 1 PT, polegajace na naruszeniu za-
sady czynnego udzialu stron w postgpowaniu, poprzez uniemozliwienie
wypowiedzenia si¢ PIKE co do zebranych dowod6w i materialow, a wy-
razajace si¢ w dorgczeniu Izbie:

- na dzien przed wydaniem postanowienia — zawiadomienia datowanego
na dzien 6 paZzdziernika 2014 r. DART-SMP-6040-2/14(113) o fakcie
znanym organowi z urzedu: ,Bazie o ustugach szerokopasmowych na
podstawie danych zebranych w Systemie Informacyjnym o Infrastruktu-

rze Szerokopasmowej za 201012011 r.;



b)

- na dzien przed wydaniem postanowienia — postanowienia datowanego
na dzief 6 pazdziernika 2014 r. DART-SMP-6040-2/14(110) w sprawie

ograniczenia PIKE wgladu do materiatu dowodowego;

- w dniu wydania postanowienia ~ postanowienia datowanego na dzien 7
pazdziernika 2014 r. DART-SMP-6040-2/14(120) w sprawie odmowy

przeprowadzenia dowodu;

art. 143 w zw. z art. 10 § 1 oraz art. 73 § 1 k.p.a. oraz 206 ust. 1 PT, po-

legajace na niewstrzymaniu wykonania:

- doreczonego PIKE na dzien przed wydaniem postanowienia — posta-
nowienia datowanego na dzieh 6 pazdziernika 2014 r. DART-SMP-
6040-2/14(110) w sprawie ograniczenia PIKE wgladu do materiatu do-

wodowego, ktore podlegato skardze do sadu administracyjnego;

- zaskarzonego przez PIKE (5 sierpnia 2014 r.) do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie postanowienia z dnia 8 lipca 2014 r. w
przedmiocie ograniczenia prawa wgladu do materiatéw postepowania
DART-SMP-6040-2/14(56) 1 wydania ostatecznego rozstrzygniecia w
sprawie, pomimo ze postgpowanie przed sgdem w tej sprawie nie zostato

jeszeze prawomocnie zakofczone;

pomimo, 7e istnialy zasadne przestanki do wstrzymania wykonania ww.
postanowienn i wstrzymania si¢ przez organ z wydaniem ostatecznego
rozstrzygniecia w sprawie, albowiem nieuprawnione ograniczenie prawa
wgladu do materialu dowodowego moze skutkowac naruszeniem art. 10

§ 1 oraz art. 73 § 1 k.p.a. w zw. z art. 209 ust. 1 PT;

art. 7, art. 77 § 1 oraz art. 11 k.p.a. w zw. z art. 206 ust. 1 PT polegajace
na naruszeniu zasady prawdy obiektywnej oraz zasady przekonywania,
wyrazajgcym si¢ w pospiesznym wydaniu postanowienia w sprawie (z
naruszeniem przepisoéw postgpowania wskazanych pod lit. a) — b), w tym

rowniez braku wszechstronnego zbadania kluczowych dla istoty roz-
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d)

strzygniecia okoliczno$ci sprawy, w tym nieprzeprowadzeniu doktadnej
analizy dotychczasowej sytuacji regulacyjnej na rynku $wiadczenia hur-
towych ustug dostepu szerokopasmowego oraz nieustosunkowaniu si¢ do
tych okolicznosci w uzasadnieniu;

art. 6 k.p.a. w zw. z art. 206 ust. 1 PT poprzez dzialanie bez podstawy
prawnej, wyrazajgce si¢ w wydaniu pkt IV rozstrzygniecia postanowie-
nia, w ktorym organ ,,zobowigzuje” Orange Polska SA do utrzymania na
dotychczasowych warunkach dostgpu telekomunikacyjnego ustanowio-
nego w celu korzystania z hurtowych ustug dostepu szerokopasmowego i
$wiadczenia w oparciu o nie detalicznych ustug dostepu szerokopasmo-
wego na rzecz innych przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, podczas
gdy zaden z przepisOw powszechnie obowiazujgcego prawa nie upowaz-
niat Prezesa UKE do wydania tego typu postanowienia;

art. 6 k.p.a. w zw. z art. 206 ust. 1 PT poprzez dziatanie bez podstawy
prawnej, wyrazajace si¢ we wskazaniu w postanowieniu, ze podlega ono
natychmiastowemu wykonaniu, podczas gdy Zaden przepis powszechnie
obowiazujgcego prawa nie przyznaje organowi takiego uprawnienia;

art. 23 ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 22 ust. 1 PT w zw. z art. 123 k.p.a. w zw.
z art. 206 ust. 1 PT, poprzez wydanie zaskarzonego postanowienia, po-
mimo naruszen przepisow postgpowania wskazanych pod lit. a-e) powy-

7€ej.

. naruszenie prawa materialnego w postaci przepisu art. 23 ust. 1 pkt 1 PT

poprzez bledne zalozenie, ze rynek $wiadczenia hurtowych ustug dostepu

szerokopasmowego nie stanowi calosci geograficzne] obejmujgcej obszar

catego kraju, co w konsekwencji doprowadzilo do nieprawidlowego zatoze-

nia, ze na rynku $wiadczenia hurtowych ustug dostepu szerokopasmowego,

na obszarach gminnych, okreslonych w pkt 1 Zalgcznika nr 1 do postano-

wienia, nie wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczacej pozycji

rynkowej ani przedsigbiorcy telekomunikacyjni zajmujgcy kolektywna po-

Zycje znaczacg oraz, Ze wystepuje tam skuteczne konkurencja.
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Zaskarzonym postanowieniem z dnia 21 czerwca 2017 roku Sgd Okregowy w

Warszawie — Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

1. oddalit zazalenie Polskiej Izby Komunikacji Elektronicznej w Warszawie na
postanowienie Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 7 paZzdzier-
nika 2014 roku, sygn. akt DART-SMP-6040-2/14(123) w sprawie rynku $wiad-

czenia hurtowych ustug dostgpu szerokopasmowego.
2. zasgdzajac od Polskiej Izby Komunikacji Elektronicznej w Warszawie na rzecz:
a. Prezesa Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j,
b. Orange Polska SA w Warszawie
kwoty po 720 zi z tytutu zwrotu kosztow zast¢pstwa procesowego.

W uzasadnieniu Sad Okregowy analizujgc zarzut zazalenia dotyczacy nieuza-
sadnionej segmentacji rynku nr 5 na dwa rynki: jeden 76 gmin, na ktérym panuje sku-
teczna konkurencja i drugi, na ktory skfada si¢ pozostala czes¢ polskich gmin, na kt6-
rym takiej konkurencji nie ma, doszedl do przekonania, iz ustalenie takie w pehi po-
dziela. Sad Okregowy podkreslil, iz Prezes UKE poczynit rzeczone ustalenia w opar-
ciu o szczegdltowa analize rynku 5 w zakresie ustug telekomunikacyjnych i postepo-
wania administracyjnego rozbudowanego o postgpowanie konsolidacyjne i konsulta-
cyjne. W ocenie Sadu I instancji pow6d nie zdoltat podwazZy¢ ustalen zawartych w ana-
lizie rynkowej Prezesa UKE, ktora stanowila podstawe wydanego w sprawie rozstrzy-
gniecia. Sad I instancji ocenil, ze Prezes UKE dysponuje specjalistyczna wiedza z za-
kresu struktury i dziatania rynkow telekomunikacyjnych, ktérej dal wyraz w spdjne;j
od strony metodologicznej i ekonomicznej, pelnej, racjonalnej od strony powigzania
przyczyn i skutkdéw, a przez to wiarygodnej analizie rynku 5 oraz w posiadajgcym te
same przymioty uzasadnieniu zaskarzonego postanowienia. Postgpowanie prowadzace
do wydania zaskarzonego w niniejszym postepowaniu rozstrzygniecia Sgd Okregowy
ocenil, jako prawidtowe, zas projekt zaskarzonego postanowienia zostal zaakceptowa-
ny przez Komisje Europejska i Prezesa UOKIK, a wige organy posiadajgce specjali-

styczng wiedze o rynkach, ich regulacji i zasadach konkurencji. W ocenie Sadu I in-
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stancji nic nie wskazywato na to, ze Komisji Europejskiej wydajac decyzje akceptuja-
cg projekt zaskarzonego postanowienia SMP 2014 nie miata wiedzy o okoliczno-
$ciach, ktére lezaty u podstaw powstania tego projektu 1 dotyczacego go postgpowania
konsolidacyjnego przewidzianego w art. 18 i 19 prawa telekomunikacyjnego. O fak-
cie, ze krajowy rynek hurtowego szerokopasmowego dosigpu do Internetu okreslony
w decyzji SMP 2011 rozpad! si¢ na dwa rynki tego samego produktu o odmiennych
zasiggach geograficznych KE uzyskala wiedze z tresci przedlozonych jej wspdlnie
notyfikacji dwéch projektéw: zaskarzonego postanowienia SMP 2014 1 decyzji SMP
2014, ktéra nie jest przedmiotem obecnego postgpowania. KE rozpatrzyta fgcznie oba
notyfikowane projekty i wydata co do nich pozytywne decyzje. Z uwagi na to, ze KE
jest organem wyspecjalizowanym, miedzy innymi, w zakresie oceny regulacji krajo-
wych rynkéw telekomunikacyjnych nie sposob racjonalnie zakladaé, ze po rozpadzie
krajowego rynku nr 5 na dwa rynki lokalne, KE bedzie pozostawaé w blgdnym prze-
konaniu, Ze rynek krajowy okreslony decyzja SMP 2011 nadal funkcjonuje obok
dwoch nowopowstatych rynkéw okreslonych postanowieniem SMP 2014 i decyzja
SMP 2014. W ocenie Sgdu I instancji nie trzeba tez udowadnia¢, ze rynek ulegajgcy
podziatowi (segmentacji) automatycznie przestaje istnie¢. Przyktadem byl stan opisa-
ny w zaskarzonym postanowieniu, gdzie ogélnokrajowy rynek $wiadczenia ustug hur-
towego dostepu szerokopasmowego w wyniku lokalnych zmian w stanie konkurencji
podzielit si¢ na dwa odrgbne rynki tj. rynek ww. produktu (ustugi) na obszarze 76
gmin oraz rynek tego samego produktu w pozostatej czgsci kraju. Nowozdefiniowane
rynki wyczerpywaly w ocenie SOKIK definicj¢ rynku wiasciwego z art. 4 pkt 9 usta-
wy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw — Dz. U. Nr 50
poz. 331 z pézn. zm. O fakcie dokonania przez KE krytycznej analizy notyfikowane-
go projektu postanowienia §wiadczyto takze, ze w dniu 9 lipca 2014 r. wystgpila o do-
datkowe informacje dotyczgce migdzy innymi aktualnosci danych uzytych do analizy
rynku, trendow wystgpujacych na rynku, kryteriow badania konkurencyjnosci obsza-
réw gmin, kwestii cen detalicznych, jak réwniez nalozonego obowigzku kosztowego

oraz przyjetej metodologii wyznaczania opfat.



Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nie znalazt podstawy prawnej do
uznania, ze segmentacja rynku krajowego jest niedopuszczalna ani tez do przyjecia, ze
rynek lokalny 76 gmin powstaty w wyniku segmentacji nie moze by¢ ,rozsiany mo-
zaikowo na obszarze innego rynku” — pozostalej czgsci kraju. Prezes UKE badajac
pod tym katem obszar kraju przeanalizowal zasigg sieci operatorow alternatywnych
oraz ich polityke cenowa. Prezes wykazal, ze na obszarze 76 gmin wylgczonych z po-
zostalej czesei kraju istnieje znaczne zroéznicowanie cenowe oraz znaczaca obecnosé
operatoréw alternatywnych, w poréwnaniu do pozostalych obszaréw gminnych na
terenie kraju. 76 obszaréw gminnych na poziomie detalicznym charakteryzuje sie niz-
szymi kosztami za ustugi dostepu szerokopasmowego do Internetu, na skutek dziatania
na tych obszarach operatorow lokalnych dysponujgcych wlasng infrastruktura, oferu-
Jacych ustugi po nizszych cenach niz ustugi operatordw zasiedziatych. W konsekwen-
cji Sad I instancji podzielil ustalenia Prezesa URE w tym m.in. obejmujgce uznanie, ze
na dotychczasowym rynku krajowym objetym decyzja SMP 2011 nie istniejg juz ho-
mogeniczne warunki konkurencji, a co za tym idzie rynek ten rozpad} si¢ na rynki lo-
kalne. Za prawidlowe uznano réwniez okreslenie jednostki terytorialnej w celu analizy
rynku przyjmujac obszar gminy, ktére to ustalenie znajdowalo potwierdzenie w sta-
nowisku ERG 200. Sad Okregowy wskazal, ze prawidlowo dokonujac analizy rynku
Prezes UKE ustalil zalezno$¢ migdzy zapotrzebowaniem operatoréw lokalnych na sze-
rokopasmowy dostep do Internetu na poziomie hurtowym, a detalicznym rynkiem do-
stepu do Internetu na obszarze 76 gmin, gdyz zapotrzebowanie na dost¢p hurtowy jest
niewielkie w sytuacji, gdy istnieje dostepnos¢ konkurencyjnych, bardziej atrakcyjnych
ofert dostepu przeznaczonych dla odbiorcéw detalicznych, ktdre pochodzg od alterna-
tywnych operatorow telekomunikacyjnych nie korzystajacych z produktoéw hurtowych

szerokopasmowego dostepu, ale z wlasnej infrastruktury.

Wyniki analizy sytuacji konkurencyjnej na rynku wlasciwym, prowadzily w
ocenie Sadu I instancji do wniosku, iz na wystepowanie przedsigbiorcy telekomunika-
cyjnego o znaczacej pozycji rynkowej moze jedynie wskazywaé kryterium pionowego
zintegrowania przedsigbiorcy. Integracja pionowa Orange Polska SA moze potencjal-

nie wzmacnia¢ jej pozycje na 76 obszarach rynku 5, jednakze w obliczu silnych czyn-
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nikow strukturalnych i presji konkurencyjnej, ograniczajacej pozycj¢ rynkowa Orange

Polska znaczenie tego kryterium dla pozycji ekonomicznej tego operatora bylo nie-

wielkie.

Przestankami, ktore w ocenie Sadu I instancji nie potwierdzaly istnienia przed-

siebiorcy telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej byly nastepujace kryte-

ria:

. istnienie barier wejscia na rynek — analiza przeprowadzona przez Prezesa

UKE wskazuje, iz na 76 obszarach rynku 5 istnieja niskie bariery wej-
$cia na rynek, ktore nie umacniajg wystarczajgco pozycji ekonomicznej

zadnego z przedsigbiorcow telekomunikacyjnych na tych obszarach.

. ekonomia skali (korzyéci skali) ~ pomimo posiadania przez Orange Pol-

ska S.A. 100% udzialéw na rynku wlasciwym posiadana pozycia i
udzialy na rynku detalicznym oraz pozycja konkurentéw sprawiaja, ze
operator ten nie jest w stanie umocni¢ swojej pozycji dzigki ekonomii

skali, zagrazajac rozwojowi konkurencji na 76 obszarach rynku 5.

. udziat w rynku whasciwym — Orange Polska S.A. posiada 100% udzia-

16w na analizowanym rynku. Jednak z powodu bezposredniego powia-
zania rynku hurtowego z rynkiem detalicznym, na 76 obszarach gmin-
nych, Orange Polska SA posiada slabszg rzeczywista pozycj¢ rynkowa,
uniemozliwiajaca jej zachowanie si¢ w znacznym stopniu niezaleznie od
konkurentow, klientéw i konsumentéw. Skutkuje to réwniez bardzo ni-
skim udzialami w dostepie szerokopasmowym do Internetu na rynku de-

talicznym ww. obszarow (2%).

. ekonomia zakresu (korzysci zakresu) z przeprowadzonej analizy wynika,

ze na 76 obszarach gminnych nie wystgpuje operator, ktory posiadatby
znaczgcg przewage nad pozostalymi przedsigbiorcami z racji wykorzy-

stywania ekonomii zakresu.

. brak potencjalnej konkurencji — na konkurencyjnych obszarach gmin-

nych wystgpuje potencjalna bezposrednia konkurencja dla Orange Pol-
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ska S.A. na rynku hurtowym. Ponadto z powodu istnienia rozbudowanej
sieci operatorow alternatywnych oraz bezposredniego powigzania rynku
hurtowego z detalicznym, na analizowanych konkurencyjnych obszarach
gminnych wystepuje posrednia konkurencja na rynku wlasciwym zdecy-
dowanie ostabiajaca pozycj¢ ekonomiczng Orange Polska.

6. brak albo niewielki poziom réwnowazgcej sily nabywczej — jak wykaza-
ta analiza istnieje posrednia réwnowazaca sila rynkowa w postaci klienta
jakim jest Grupa Netia, zrzeszajaca w swoich strukturach dwoéch naj-
wickszych alternatywnych przedsigbiorcow — Netie SA, Telefonie Dia-
log SA, oraz ich uzytkownikéw konicowych. Ponadto klienci korzystajg-
cy z ustug dostepu do Internetu na bazie dostepu szerokopasmowego na
76 obszarach rynku 5 w przewazajacej mierze majg wyb6r pomiedzy
wicloma alternatywnymi dostawcami.

Jak wynikalo z powyzszego zestawienia, jedynym kryterium — poza pionowym
zintegrowaniem przedsigbiorcy — ktére mogloby stanowié przestanke za regulacja 76
obszar6w rynku 5, jest kryterium udziatoéw rynkowych. Cho¢ jest to podstawowe kry-
terium stuzace do oceny wystepowania na danym rynku znaczacej pozycji rynkowej,
to analiza udziatéw na poziomie detalicznym (w tym ofert §wiadczonych w oparciu o
ustuge BSA) oraz innych kryteridw wskazuje, iz zaréwno konkurenci, kontrahenci, jak
i konsumenci istotnie oddziatujg na pozycje ekonomiczng Orange Polska w ten spo-

sOb, Zze podmiot nie moze dziata¢ w znacznym stopniu niezaleznie od nich.

Odnosnie okolicznosci niezawiadomienia powoda o posiadaniu wiedzy uzyska-
nej przez Prezesowi UKE z dokumentu ,,Baza o uslugach szerokopasmowych na pod-
stawie danych zebranych w Systemie Informacyjnym o Infrastrukturze Szerokopa-
smowej za 2010 1 2011 r.”, objetego ograniczeniem wgladu na podstawie postanowie-
nia z dnia 6 pazdziernika 2014 r., Sad I instancji uznal, ze nie moglo ono naruszy¢
praw skarzgcego, gdyz ze wzgledu na objecie tego Zrddia dowodowego ograniczeniem
wegladu, powdd z przyczyny uzasadnionej przepisem prawa, nie mogt uzyska¢ wgladu

do tego dokumentu, a w konsekwencji wypowiada¢ na temat jego tresci,
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Postanowienie Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 7 paZdzier-
nika 2014 r. odmawiajace przeprowadzenia dowodu dotyczylo wnioskéw dowodo-
wych innego uczestnika postegpowania — KIGEIT, a nie wnioskow powoda. W zwigzku
z tym nie moglto doj$¢ do naruszenia prawa powoda do zajmowania stanowiska w
sprawie w wyniku wydania ww. postanowienia. Ponadto Sad zauwaza, ze PIKE mogla
zglosi¢ przed Sagdem Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw wszelkie wnioski dowo-
dowe nieprzeprowadzone w postepowaniu administracyjnym, jednak z tej mozliwosci
nie skorzystata. Sad Okregowy uznal réwniez za nieuzasadniony zarzut niewstrzyma-
nia si¢ przez Prezesa UKE z wydaniem zaskarzonego postanowienia do czasu roz-
strzygnigcia przez sgd administracyjny skargi PIKE na postanowienie Prezesa UKE z
dnia 8 lipca 2014 r. o ograniczeniu wglgdu do materialow postepowania DART-SMP-
604002/14(56). Bezsporne okazalo si¢ bowiem, ze skarga ta zostala oddalona przez
sad administracyjny pierwszej instancji wyrokiem z dnia 8 maja 2015 r., od ktdérego
nie wywiedziono skargi kasacyjnej. Z tej przyczyny, skoro ograniczenie wgladu do
materiatu dowodowego objetego tre$cia postanowienia z dnia 8 lipca 2014 r. pozostato
w mocy, to SOKiK dysponowal wiedza, ze powdd nie moégl i nie moze wypowiedzied
si¢ z powodow obiektywnych co do ww. materialu. W tym kontekscie nie bylo mowy
o faktycznym naruszeniu prawa skarzgcego do czynnego udzialu w postepowaniu ad-

ministracyjnym.

W ocenie Sadu I instancji zarzut naruszenia przepisow art. 77 § 1, art. 71 art. 11
k.p.a. przez zbyt pospieszne postgpowanie 1 w konsekwencji zaniechanie rozpatrzenia
kluczowych dla rozstrzygnigcia okolicznodei sprawy, nie mogl odnie$é skutku w

kontradyktoryjnym pierwszoinstancyjnym postepowaniu przed SOKiK.

Zdaniem Sadu I instancji nie doszto do wspo6histnienia na rynku 5 dwoch regu-
lacji, poniewaz w chwili wydania regulacji z 2014 r. krajowy rynek ustug hurtowego
dostgpu szerokopasmowego juz nie i1stnial, zas Prezes URE wydal dodatkowo w dniu
7 pazdziernika 2014 r. decyzj¢, ktora formalnie wygasita decyzje SMP 2011. W tym
kontekscie Sad Okregowy uznal, ze podstawa rozstrzygnig¢ Prezesa UKE wskazanych

w art, 23 prawa telekomunikacyjnego sa wyniki analizy rynku o ktéryvm mowa w art.
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21 prawa telekomunikacyjnego, brak zatem koniecznosci przeprowadzenia w poste-

powaniu administracyjnym analizy poréwnawczej poprzednich regulacji z nowymi.

Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw doszed! do przekonania, ze rozstrzy-
gniecia zawarte w zaskarzonym postanowieniu dotyczyly nowego rynku whasciwego,
ktory nie mogt by¢ uznany za tozsamy z rynkiem okreSlonym w poprzedniej regulacji
rynku 5. W zwigzku z tym w rozpatrywanej sprawie nie moglo mie¢ miejsca uchylenie
obowiazkéw regulacyjnych, gdyz na nowym rynku objgtym tredcig postanowienia
SMP 2014 zadne obowigzki regulacyjne nie byly uprzednio natozone. Z kolei zobo-
wigzanie Orange Polska do utrzymania przez okre§lony czas, na dotychczasowych
warunkach, tj. warunkach okreslonych dla nieistniejgcego juz rynku wiasciwego z de-
cyzji SMP 2014, dostepu telekomunikacyjnego na rynku 5 uznanym w postanowieniu
SMP 2014 za konkurencyjny nalezalo uzna¢ ze swojego rodzaju zabezpieczenie pro-
cesu lagodnego przejscia z zasad niekomercyjnych okre§lonych w umowach ustug
hurtowych dostgpu szerokopasmowego zawartych przez Orange z pozostalymi dziata-
jacymi na rynku operatorami, na zasady konkurencyjne, ktére mialy wejsé w zycie po
wyekspirowaniu tych uméw. W tym sensie rozwigzanie przyjete w punkcie IV skarzo-
nego postanowienia nie bylo natoZzeniem obowiazku regulacyjnego, tylko zobowigza-
niem Orange do utrzymania w mocy, w dokladnie okreslonym okresie, dotychczas
obowigzujgcych umoéw. W szerszej perspektywie celem powyzszego rozstrzygniecia
bylo zapewnienie operatorom alternatywnym czasu potrzebnego na migracj¢ dotych-
czasowych klientow oraz zagwarantowanie uzytkownikom koncowym wyboru spo-
$rod nowych ofert.

Sad Okregowy uznat rowniez, ze art. 1 ust. 2 i art. 189 ust. 2 lit. a, b stanowia
materialnoprawne podstawy dla wydania przez Prezesa UKE rozstrzygniecia zawarte-
go w pkt. IV zaskarzonego postanowienia.

W ocenie Sadu Okregowego Prezes UKE wydaje decyzje, o ktorej mowa w art.
23 ust. 1 pkt 2 prawa telekomunikacyjnego, jezeli na tym samym (a wigc tozsamym, a

nie nowym jak w stanie faktycznym sprawy) rynku wystgpowal przedsigbiorca tele-

12



komunikacyjny o znaczacej pozycjl rynkowej lub przedsigbiorcy telekomunikacyjni

zajmujacy kolektywna pozycje znaczaca, ktorzy utracili t¢ pozycje.

Sad Okregowy przyjat, ze tres¢ punktu VII postanowienia stanowi powtorzenie
czedci brzmienia art. 143 k.p.a. wedlug ktérego ,,wniesienie zazalenia nie wstrzymuje
wykonania postanowienia.” W konkluzji uznajgc zapis za dopuszczalne, deklaratoryj-
ne stwierdzenie organu regulacyjnego, Zze postanowienie jest wykonalne w zakresie
jakiego dotyczy od chwili jego wydania (dorgczenia) i nie wstrzymuje go nawet wnie-
sienie zazalenia. Jak widac¢ ani w analizowanym punkcie postanowienia, ani w art. 143
k.p.a. nie ma mowy o rygorze natychmiastowej wykonalnosci, tak jak w art. 108
k.p.a., ktory jednak w zwiazku z unormowaniem art. 126 k.p.a. ma zastosowanie wy-
lacznie do decyzji.

Zazalenie na powyzsze postanowienie wnidst powoéd Polska Izba Komunikacii

Elektronicznej. Zaskarzajac postanowienie w calosci zarzucit naruszenie:
1. przepisow postgpowania mogacych mie¢ wplyw na wynik sprawy po-
przez nadante kwestionowanemu rozstrzygnieciu formy postanowienia a
nie wyroku,
2. art. 7 Konstytucji RP poprzez nieuchylenie kwestionowanego postano-

wienia Prezesa UKE w czesci, w ktorej Prezes UKE dziatal poza zakre-

sem przyznanych kompetencji,

3. art. 23 ust. 1 pkt. 1 prawa telekomunikacyjnego poprzez przyjecie, ze

rynek hurtowy moze ,,automatycznie przestac istniec”,

4. art. 23 prawa telekomunikacyjnego w zw. z art. 130 § 1 k.p.a. w zw, z
art. 104 § 2 k.p.a. poprzez przyjecie, iz postanowienie Prezesa UKE pod-

lega wykonaniu w trybie wiasciwym dla postanowien, nie decyzji,

5. art. 22 ust. 1 pkt. 1 prawa telekomunikacyjnego poprzez okreslenie ryn-

ku wiasciwego w sposob niezgodny z prawem konkurencji.
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Majac na uwadze podniesione zarzuty, skarzacy wnidst o uchylenie postano-
wienia Prezesa UKE w cato$ci oraz o zasadzenie na rzecz powoda kosztéw postepo-

wania, w tym kosztow zastepstwa procesowego.

W odpowiedzi na zazalenie PIKE, Zainteresowany Orange Polska S.A. wniost
0 jego oddalenie oraz o zasgdzenie od powoda na rzecz zainteresowanego kosztow

postepowania zazaleniowego wedlug norm przepisanych.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Zazalenie podlegato uwzglednieniu w calodci.

Jak wynika z tresci zaskarzonego postanowienia Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (dalej jako Prezes UKE) podstawg wydanej decyzji byl art. 23 ust. 1
pkt. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy z 16 lipca 2004 roku prawo telekomunikacyjne

(Dz.U. z 2014roku, poz. 243, dalej jako ,,PU”) — k. 68-138.

Bezspornie przyjecie przez Prezesa UKE podstawy prawnej z art. 23 ust. 1 pkt
1 Pt, w swym literalnym brzmieniu wskazuje na koniecznos¢ wydania w sprawie po-
stanowienia nie decyzji, co przedklada si¢ réwniez na sposob jego wykonania, wia-
$ciwy dla postanowien, nie za$ dla decyzji.

Treéé art. 479%° k.p.c. nie pozostawia watpliwosci, iz od postanowien Prezesa
Urzedu przystuguje zazalenie, majac natomiast na uwadze kontradyktoryjno$¢ poste-
powania, za wystarczajace nalezy uzna¢ przeprowadzenic postgpowania przed SOKIK
na posiedzeniu jawnym - art. 148 § I k.p.c., umozliwiajac stronom przeprowadzenie
stosownego postepowania dowodowego (por. uzasadnienie uchwaty Sgdu Najwyz-
szego z dnia 8 marca 2006 r., sygn. akt III SZP 1/06, OSNP 2006, nr 13-14,
poz. 224). Za nieaktualne, w $wietle brzmienia art. 206 ust. 4 Pt, nalezy uzna¢ stano-
wisko wyrazone przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 12 stycznia 2006 r., sygn. akt
I SZP 5/05 (OSNP 2006, nr 15-16, poz. 256), ktora przedstawiata odmienny stan
faktyczny i nie odnosifa si¢ do niniejszego postgpowania, kidrego przedmiotem nie
byla ,.decyzja”, ktorej wydanie nie byto rowniez uzaleznione od porozumienia z innym

organem w trybie art. 106 k.p.a.
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Zgodnie z trescig art. 23 ust. 1 pkt. Pt po przeprowadzeniu postepowania, o kto-
rym mowa w art. 22 ust. 1, Prezes UKE, w przypadku ustalenia, ze na rynku wlasci-
wym nie wystgpuje przedsigbiorca telekomunikacyjny o znaczacej pozycji rynkowej
lub przedsigbiorcy telekomunikacyjni zajmujacy kolektywna pozycj¢ znaczacg wydaje
postanowienie, w ktorym okresla rynek wladciwy w sposéb okre§lony w art. 22 ust. 1
pkt 1 i stwierdza, Ze na tym rynku wlasciwym wystepuje skuteczna konkurencja. Przy
czym mozliwos¢ podjecia postanowienia w tym trybie dotyczy sytuacji, gdy na tym
samym rynku wiasciwym nie wystepowat przedsigbiorca telekomunikacyjny o zna-
czycej pozycji rynkowej lub przedsigbiorcy telekomunikacyijni zajmujacy kolektywna
pOZycCie Znaczycy.

Art. 22 ust. 1, dotyczyl obowiazku przeprowadzenia przez Prezesa UKE

uprzedniej analizy rynku w zakresie wyrobow i ustug telekomunikacyjnych w celu:

1) okreslenia rynku wiasciwego, zgodnie z prawem konkurencji, uwzgled-
niajgc uwarunkowania krajowe oraz w najwigkszym mozliwie stopniu
zalecenie Komisji 1 wytyczne, o ktérych mowa w art. 19 ust. 3, w zakre-
sie wyrobOw 1 ustug telekomunikacyjnych, zwanego dalej "rynkiem wia-
Sciwym';

2) ustalenia, czy na rynku wlasciwym wystepuje przedsiebiorca telekomu-
nikacyjny o znaczacej pozycji rynkowej lub przedsigbiorcy telekomuni-

kacyjni zajmujacy kolektywna pozycje znaczaca;

3} wyznaczenia przedsigbiorcy telekomunikacyjnego o znaczgcej pozycii
rynkowej lub przedsiebiorcow telekomunikacyjnych zajmujacych kolek-
tywng pozycj¢ znaczaca, w przypadku stwierdzenia, Zze na rynku wlasci-
wym nie wystgpuje skuteczna konkurencja oraz natozenia na tego przed-
sigbiorce lub przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych zajmujacych kolek-

tywng pozycje znaczaca obowigzkdw regulacyjnych;

4) utrzymania, zmiany albo uchylenia obowigzkoéw regulacyjnych natozo-

nych na przedsigbiorce telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji ryn-
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kowej lub przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych zajmujgcych kolek-

tywna pozycje znaczgcg przed przeprowadzeniem analizy rynku.

Przechodzac do merytorycznej oceny prawidlowosci podjetego przez organ roz-
strzygniecia nalezato wskazac, ze do celow postgpowania przewidzianego w art. 22 Pt,
nalezy okreslenie rynku wiasciwego oraz ustalenie, czy wystepuje na nim przedsie-

biorca telekomunikacyjny o znaczacej pozycji rynkowe;j.

Dokonujac wykladni pojecia ,,okreslenie rynku wiasciwego” nalezy zwrdcié
uwage na to, ze Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7
marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci 1 ustug tacznosci elektro-
nicznej (dyrektywa ramowa) w art. 15 ust. 3 stanowi, ze krajowe organy regulacyjne
definiuja odnosne rynki stosownie do okolicznosci wystepujgcych w danym panstwie,
a w szczegdlnodci odnosne rynki geograficzne w obrebie danego terytorium, zgodnie z
przepisami prawa konkurencji. Podobnie Zalecente Komisji z dnia 17 grudnia 2007 r.
w sprawie wiasciwych rynkéw produktéw i ushug w sektorze tacznosci elektronicznej
podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug facznosei elek-
tronicznej 2007/879/WE w punkcie 1 postuguje si¢ pojeciem definiowania rynku wia-
$ciwego. Ze swej istoty, proces definiowania nie oddziatuje na byt desygnatu. Syste-
mowa i jezykowa wyktadnia badane] frazy wskazuje, ze ustawodawca stol na stanowi-
sku, iz rynek wlasciwy istnieje niezaleznie od tresci rozstrzygnie¢ administracyjnych,
a wystepowanie na nim przedsigbiorcy telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji ryn-
kowej stanowi fakt. Za cel dzialan administracyjnych nalezy natomiast uznac ustalenie
tego, jak wyglada stan faktyczny. Wystepowanie przedsigbiorcy telekomunikacyjnego
o0 znaczgeej pozycji rynkowej, o ktérym mowa w art. 23 ust 1 pkt 2 Pt stanowi zatem

fakt istniejgcy niezaleznie od jakichkolwiek rozstrzygnig¢ administracyjnych.

Do takich samych wnioskéw prowadzi wykladnia funkcjonalna. Okreslenie

sposobu eliminowania obowigzkéw regulacyjnych stanowi niezbgdny element ograni-
czania zakresu interwencji publicznoprawnej w tych obszarach dzialalnosci telekomu-

nikacyinej, w ktorych jest to uzasadnione. Nie w kazdym wypadku podziat rynku, po-
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legajacy na wydzieleniu z niego rynku konkurencyjnego, powinien skutkowaé automa-
tycznym i natychmiastowym wyeliminowaniem wszystkich obowigzkéw regulacyi-
nych z rynku konkurencyjnego. Przyjecie, ze w takim stanie rzeczy, jaki zaistnial w
niniejszej sprawie wiasciwym jest wydanie postanowienia przewidzianego w art. 23
ust. 1 pkt 1, a nie decyzji, o ktérej mowa w art. 23 ust. I pkt 2, prowadzitoby do tego,
ze Prezes Urzedu nie mialby podstaw do uchylenia nalozonych obowigzkow regula-
cyjnych.

Prawidtowo$¢ przedstawionego rozumowania potwierdza to, 2e przedmiotowe
unormowania prawa telekomunikacyjnego odsylajg do rozwigzan przyjetvch w prawie
konkurencji. Na gruncie tej dziedziny prawa nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci to,
ze rynek wlasciwy jest pojeciem, ktdrego desygnat istnieje niezaleznie od dziatan ad-

ministracyjnych zmierzajacych do jego zdefiniowania.

Bledne bytoby zatem przyjecie, ze rynek wilasciwy nie istnieje zanim zostanie
zdefiniowany. Uzna¢ nalezy réwniez, ze podzial rynku wlasciwego nie prowadzi do
automatycznego uchylenia obowiazkow regulacyjnych z mocy prawa, lecz do tego, ze
ich zakresem objete sg wszystkie rynki powstale w wyniku podzialu. Konsekwencja
tego stanowiska jest przyjecie, iz w stanie faktycznym zaistnialtym w niniejszej spra-
wie na rynku wlasciwym wystgpowal przedsigbiorca telekomunikacyjny o znaczgeej
pozycji rynkowej, a Prezes Urzedu powinien byl wyda¢ decyzje przewidziang w art.
23 ust. 2 pkt 2 Pt, a nie postanowienie, o ktérym mowa w art. 23 ust. 1 Pt (decyzja
Prezesa UKE z 14 lutego 2007 r, nr DRTD-SMP-6043-23/05(33) - k. 600-602 oraz z
28 kwietnia 2011 roku ar DART-SMP-6040-1/10(47) — k. 570-598). Obowigzek orga-
nu do okreSlenia rynku wladciwego, nalezy rozumieé jako stworzenie przez organ
pewnego hipotetycznego modelu zaleznosci bazujacego na kryteriach wskazanych w
art. 22 ust. 1 pkt I Pt, obejmujacego okreslony obszar geograficzny. W konsekwencji
okreslenie rynku przez Prezesa UKE ,.definiuje” abstrakcyjny model rynku, na okre-

$lonym obszarze geograficznym, ktdry faktycznie istnieje.
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Powyzsze razace naruszenie prawa, polegajace na wydaniu postanowienia, na
podstawie art. 23 ust. 1 pkt. 1 Pt, zamiast decyzji, na podstawie art. 23 ust. 1 pkt. 2 Pt,

nie moze zostaé konwalidowane w postgpowaniu sagdowym.

Odnoszac si¢ do kwestii gravamenu, wskaza¢ nalezy, ze rozpoznanie przez Sad
drugiej instancji zarzutéw zazalenia, moze zosta¢ podyktowane réwniez wzglgdami
interesu spolecznego. Za merytorycznym rozpoznaniem zazalenia przemawiato w ni-
niejszej sprawie migdzy innymi potrzeba ochrony interesu publicznego (por. uchwala
w skladzie 7 Sedziéw SN z dnia 15 maja 2014 roku, sygn. akt III CZP 88/13, OSNC
2014/11/108, LEX nr 1467203, Biul.SN 2014/5/9). Nie mozna réwniez wykluczyd
tego, ze w razie wydania decyzji na podstawie art. 23 ust. 1 pkt. 2 Pt, Prezes UKE
okreslitby termin uchylenia obowigzkow regulacyjnych w sposdb mniej korzystny dla
OPL niz uczynil to wydajac zaskarzone postanowienie.

Brak mozliwosci konwalidacji uchybien organu administracyjnego prowadzi do
koniecznosci uchylenia zaskarzonego postanowienia w calosci, w konsekwencji za-
sadnos¢ pozostalych zarzutow zazalenia nie wplywa na tres¢ rozstrzygniecia Sadu
Apelacyjnego. Nie bylo zatem koniecznosci ich szczegdlowego omowienia.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie, art. 386 § 1 k.p.c. wzw. z art. 397 §
2 k.p.c. Sad Apelacyjny orzek! jak w sentencii.

O kosztach postepowania przed Sadem [ instancji orzeczono na podstawie 98 §
I k.p.c. majgc na uwadze odpowiedzialno$¢ za wynik postgpowania, Sad Apelacyjny
obcigzyt Prezesa UKE usprawiedliwionymi kosztami naleznymi Polskiej Izbie Komu-
nikacji Elektronicznej w Warszawie, na ktére sktadaly sig¢ koszty oplaty od zazalenia
w kwocie 50 zI (k. 26), koszty oplaty skarbowej od udzielonego w sprawie pelnomoc-
nictwa procesowego w kwocie 17 zk (k. 25) oraz wynagrodzenie jednego petnomocni-
ka procesowego w osobie radcy prawnego w kwocie 360 zf ustalone w oparciu o § 14
ust. 3 pkt. 3 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 roku
(Dz.U. 2 2013r, poz. 490 — tj.).

O kosztach postgpowania zazaleniowego rozstrzygnicto na podstawie art. 98 §
1 k.p.c. Na koszty postepowania zazaleniowego skladaly si¢: oplata od zazalenia w

kwocie 50 zt (k. 892) oraz kwota 360 zt tytulem wynagrodzenia jednego pelnomocni-
18



ka procesowego ustalona na podstawie § 10 ust. 2 pkt 2) w zw. z § 14 ust. 2 pkt 3)
rozporzagdzenia Ministra Sprawiedliwodci z 22 pazdziernika 2015 roku w sprawie oplat

za czynnosci radcow prawnych (Dz.U. z 2015r, poz. 1804 ze zm.).
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