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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PAOLA MENGOZZIEGO
przedstawiona w dniu 28 kwietnia 2016 r."

Sprawa C-28/15

Koninklijke KPN NV,
KPN BY,
T-Mobile Netherlands BV,
Vodafone Libertel BV,
Tele2 Nederland BV,
Ziggo BV,

Ziggo Services BV, dawniej UPC Nederland BV,
Ziggo Zakelijk Services BV, dawniej UPC Business BV,
przeciwko
Autoriteit Consument en Markt (ACM)

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez College van Beroep voor het
bedrijfsleven (sad apelacyjny ds. postepowania administracyjnego w sprawach gospodarczych,
Niderlandy)]

Odestanie prejudycjalne — Wspélne ramy regulacyjne sieci i uslug tacznosci elektronicznej —
Dyrektywa 2002/19/WE — Artykuly 8 i 13 — dyrektywa 2002/21/WE — Artykuly 4, 81 19 —
Zalecenie 2009/396/WE — Znaczenie prawne — Kontrola cen i obowiazki dotyczace systemu
ksiegowania kosztéw — Stawki za usltugi zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych
i ruchomych — Obowiazki natozone przez krajowy organ regulacyjny (KOR) na operatoréw
posiadajacych znaczaca pozycje rynkowa — Zakres sadowej kontroli ocen natury ekonomicznej
dokonanych przez KOR

I — Wprowadzenie

1. Czy, rozpatrujac skarge na decyzje krajowego organu regulacyjnego (KOR) ustalajaca pulapy
taryfowe dla ustug zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych $wiadczonych przez
operatoréw o znaczacej pozycji rynkowej, sad krajowy jest upowazniony do przyjecia rozstrzygniecia
odbiegajacego od zastosowanego przez wspomniany KOR zalecenia Komisji Europejskiej, a jesli tak
jest to z jakich wzgledéw? Czy, w razie odpowiedzi twierdzacej, sad krajowy uprawniony jest
w szczegblnosci do kontroli proporcjonalnosci $rodka taryfowego nalozonego przez KOR w $wietle
celow realizowanych przez wspdlne ramy regulacyjne sieci i ustug facznosci elektronicznej i czy sad
krajowy moze wymaga¢, by KOR w wystarczajacym stopniu wykazal, ze dany $rodek taryfowy pozwala
skutecznie osiagnac zalozone cele?

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
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2. W istocie to wlasnie jest przedmiotem dwdch pytan postawionych przez College van Beroep voor
het bedrijfsleven (sad apelacyjny ds. postepowania administracyjnego w sprawach gospodarczych,
Niderlandy) w konteks$cie interpretacji art. 4 ust. 1 i art. 8 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug
tacznosci elektronicznej (dyrektywy ramowej)®, zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/140/WE z dnia 25 listopada 2009 r.°. (zwanej dalej ,dyrektywa ramowa”) oraz art. 8 i 13
dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu
do sieci lacznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych polaczen (dyrektywy
o dostepie)*, zmienionej dyrektywa 2009/140 (zwanej dalej ,dyrektywa o dostepie”).

3. Pytania te zostaly podniesione w ramach sporu miedzy kilkoma niderlandzkimi operatorami
telekomunikacyjnymi, w tym Koninklijke KPN NV, a Autoritiet Consument en Markt (ACM)
(organem ds. konsumentéw i rynkéw, Niderlandy) w przedmiocie decyzji tego organu ustalajacej — na
podstawie modelu obliczania kosztéw opisanego i rekomendowanego w zaleceniu 2009/396/WE
Komisji z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie polaczen
w sieciach stacjonarnych i ruchomych w UE® — pulapy taryfowe dla ustug zakanczania potaczen
w sieciach stacjonarnych i ruchomych $wiadczonych przez wspomnianych operatoréw.

II — Ramy prawne
A — Prawo Unii

1. Dyrektywa ramowa
4. Artykul 4 dyrektywy ramowej, zatytutowany ,Prawo odwolania si¢”, stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby na poziomie krajowym istnialy skuteczne mechanizmy
umozliwiajace uzytkownikom lub przedsiebiorstwom udostepniajacym sieci lub ustugi facznosci
elektronicznej, ktérych dotyczy dana decyzja wydana przez [KOR], korzystanie z prawa odwolania si¢
od takiej decyzji do organu odwolawczego niezaleznego od stron uczestniczacych w sporze. Organ
taki, ktéry moze by¢ sadem, dysponuje odpowiednia wiedza specjalistyczna pozwalajaca mu na
skuteczne wypelnianie swoich funkcji. Paristwa czlonkowskie zapewniaja, aby aspekty merytoryczne
kazdej sprawy zostaly wlasciwie rozpatrzone, oraz zapewniaja istnienie skutecznych $rodkéw
odwotawczych.

[...]7.

5. Artykut 7 dyrektywy ramowej stanowi, co nastepuje:

wlee]

3. [...] wprzypadku gdy [KOR] zamierza podja¢ $rodek, ktéry:

a) jest objety zakresem stosowania art. 15 lub art. 16 niniejszej dyrektywy lub art. 5 lub art. 8
[dyrektywy o dostepie]; oraz

b) moze oddzialywa¢ na wymiane handlowa pomiedzy panstwami czlonkowskimi,

2 — Dz.U. 2002, L 108, s. 33.
3 — Dz.U. 2009, L 337, s. 37.
4 — Dz.U. 2002, L 108, s. 7.

5 — Dz.U. 2009, L 124, s. 67.
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udostepnia on projekt planowanego srodka Komisji, [Organowi Europejskich Regulatoréw Lacznosci
Elektronicznej (BEREC)][® ] i [KOR] w innych panistwach cztonkowskich, jednocze$nie, wraz
z uzasadnieniem tego $rodka [...]. [KOR], BEREC i Komisja moga przedstawi¢ swoje uwagi danemu
[KOR] wylacznie w terminie jednego miesiaca [...].

[...]
7. [KOR] uwzglednia w jak najwiekszym stopniu uwagi innych [KOR], BEREC i Komisji [...].
[...]".

6. Artykut 8 dyrektywy ramowej, zatytulowany ,Cele prowadzonej polityki oraz zasady prawne”,
stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewnia, by [KOR], wypelniajac swoje zadania wynikajace z postanowien
niniejszej dyrektywy lub dyrektyw szczegélowych, podejmowaly stosowne s$rodki zmierzajace do
realizacji celéw okreslonych w ust. 2, 3 oraz 4. Takie $rodki winny by¢ proporcjonalne do celéw, jakie
maja zostac osiagniete.

[...]

2. [KOR] beda wspiera¢ konkurencje w dziedzinie udostepniania sieci i ustug facznosci elektronicznej
oraz urzadzen i ustug [towarzyszacych], m.in.:

a) zapewniajac, by uzytkownicy [...] czerpali maksymalne korzysci, z réznorodnos$ci, ceny i jako$¢
ustug;

b) zapewniajac, aby nie bylo zakt6cen lub ograniczern konkurencji w sektorze tacznosci elektronicznej

[...];
[...]
3. [KOR] beda wspiera¢ rozwdj rynku wewnetrznego m.in.:
[...]

d) wspdlpracujac z Komisja i z BEREC, tak, aby zapewni¢ rozwdj spéjnych praktyk regulacyjnych
i spojnego stosowania niniejszej dyrektywy oraz dyrektyw szczegétowych’.

4. [KOR] beda promowa¢ interesy obywateli Unii Europejskiej [...]”.
7. Artykul 16 dyrektywy ramowej, zatytutowany ,Procedura analizy rynku”, przewiduje, co nastepuje:

o]

2. W przypadku gdy na podstawie przepiséw [...] art. 8 dyrektywy [o dostepie] [KOR] zobowiazany jest
podja¢ decyzje w sprawie nalozenia, utrzymania, zmiany lub uchylenia obowiazkéw w odniesieniu do
przedsiebiorstw, stwierdza on na podstawie dokonanej analizy rynku, o ktérej mowa w ust. 1
niniejszego artykulu, czy na odno$nym rynku wystepuje skuteczna konkurencja.

6 — Organ ten zostal ustanowiony na mocy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1211/2009 z dnia 25 listopada 2009 r.
(Dz.U. 2009, L 337, s. 1).

7 — Okreélenie ,szczegblowe dyrektywy” obejmuje miedzy innymi dyrektywe o dostepie.
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3. Jezeli [KOR] ustali, ze na danym rynku wystepuje efektywna konkurencja, nie bedzie naklada¢ ani
utrzymywaé zadnych specyficznych wymogéw, o ktérych mowa w ustepie 2 [...]

4. W przypadku gdy [KOR] ustali, ze na odno$nym rynku nie wystepuje skuteczna konkurencja,
wskazuje on przedsiebiorstwa, ktére samodzielnie lub wspdlnie z innymi posiadaja znaczaca pozycje
na tym rynku, zgodnie z art. 14. [KOR] naklada na takie przedsiebiorstwa odpowiednie szczegdlne
wymogi regulacyjne, o ktérych mowa w ust. 2 niniejszego artykulu, lub utrzymuje lub zmienia juz
istniejace wymogi.

[...]
8. Artykul 19 dyrektywy ramowej, zatytutowany ,Procedury harmonizacji’, stanowi:

»1. [...] w przypadku gdy Komisja stwierdzi, Ze rozbieznosci we wdrazaniu przez [KOR] zadan
regulacyjnych okreslonych w niniejszej dyrektywie i w dyrektywach szczegélowych moga stwarzaé
przeszkody w tworzeniu rynku wewnetrznego, moze ona wydaé zalecenie lub decyzje co do
zharmonizowanego stosowania przepiséw niniejszej dyrektywy i dyrektyw szczegétowych w celu
przyspieszenia realizacji celéw okreslonych w art. 8.

2. [..]

Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby [KOR] w jak najwigkszym stopniu uwzglednialy te zalecenia
przy wypelnianiu swoich zadan. W przypadku gdy [KOR] postanowi nie stosowa¢ si¢ do danego
zalecenia, informuje o tym Komisje, uzasadniajac swoje stanowisko.

[...]"

2. Dyrektywa o dostepie

9. Artykut 8 dyrektywy o dostepie, zatytulowany ,Nakladanie, zmiana albo uchylenie obowiazkéw”,
stanowi, co nastepuje:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewnia, by [KOR] byly upowaznione do naktadania obowiazkéw,
o ktérych mowa w art. 9-13a.

2. Jezeli, w wyniku analizy rynku przeprowadzonej zgodnie z art. 16 [dyrektywy ramowej], dany
operator zostal wskazany jako posiadajacy znaczaca pozycje na danym rynku, stosownie do
okolicznosci, [KOR] naloza na niego obowigzki wymienione w art. 9—13 niniejszej dyrektywy.

[...]

4. Obowiazki nalozone zgodnie z niniejszym artykulem musza opiera¢ sie na charakterze
stwierdzonego problemu, oraz musza by¢ proporcjonalne oraz uzasadnione w S$wietle celéw
okreslonych w art. 8 [dyrektywy ramowej]. Obowiazki te moga by¢ nalozone tylko po
przeprowadzeniu konsultacji zgodnie z art. 6 oraz 7 wspomnianej dyrektywy.

[...]"”.
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10. Artykut 13 dyrektywy o dostepie, zatytulowany ,Kontrola cen i obowiazki zwigzane z systemem
ksiegowania kosztéw”, stanowi, co nastepuje:

»1. [KOR] moga nalozy¢ na operatoréw, zgodnie z przepisami art. 8, obowiazki zwiazane ze zwrotem
kosztéw oraz kontrola cen, w tym obowiazki zwigzane z oparciem cen o koszty oraz obowiazki
dotyczace systemdéw ksiegowania kosztéw, w odniesieniu do udostepniania szczegdlnych rodzajow
wzajemnych pofaczen lub dostepu, w sytuacjach gdy analiza rynku wskazuje, ze brak skutecznej
konkurencji oznacza, ze dany operator moze utrzymywac¢ ceny na nadmiernie wysokim poziomie lub
stosowac zanizanie cen ze szkoda dla uzytkownikéw koncowych. W celu zachecenia operatoréw do
inwestowania, w tym réwniez w sieci nowej generacji, krajowe organy regulacyjne biora pod uwage
dokonane przez operatora inwestycje oraz umozliwiaja mu uzyskanie zwrotu stosownej czesci
zainwestowanego kapitalu, uwzgledniajac wszelkie ryzyko typowe dla konkretnego nowego
przedsiewziecia inwestycyjnego.

2. [KOR] zapewnia, by wszelkie mechanizmy uzyskiwania zwrotu kosztéw oraz metodologie taryfikacji,
jakie maja obowigzywaé, zmierzaly do promowania wydajnosci oraz zréwnowazonej konkurencji
i maksymalizacji korzysci konsumenta. W tym wzgledzie [KOR] moga takze wzig¢ pod uwage ceny
obowigzujace na poréwnywalnych rynkach konkurencyjnych.

3. Jezeli dany operator ma obowiazek okreslania cen w zalezno$ci od kosztéw, to na nim spoczywa
ciezar dowodu, ze naleznosci sa okre$lone w zaleznosci od kosztéw, uwzgledniajac stope zwrotu
inwestycji. W celu obliczenia kosztéw skutecznego $wiadczenia danej ustugi, [KOR] moga zastosowaé
metody ksiegowania kosztéw inne od tych, ktére stosuje przedsiebiorstwo. [KOR] moga zazada¢ od
danego operatora calosciowego uzasadnienia stosowanych cen, a w razie potrzeby — odpowiedniego
dostosowania tych cen”.

3. Zalecenie 2009/396
11. Motyw 1 zalecenia 2009/396 wskazuje, co nastepuje:

»[...] Podczas oceny ponad 850 projektéw $rodkéw przedlozonych zgodnie z art. 7 [dyrektywy
ramowej] stwierdzono [...] brak spéjnosci uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie polaczen
glosowych.

12. Motyw 3 zalecenia 2009/396 uscisla:

sIstotne roznice w zakresie uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie polaczen w sieciach
stacjonarnych i ruchomych prowadza do istotnych zaktécen konkurencji [...]".

13. Motyw 4 tego zalecenia wskazuje, co nastepuje:

»Obecny brak harmonizacji w zakresie stosowania zasad ksiegowania kosztéw na rynkach zakanczania
polaczen $wiadczy o potrzebie wspdlnego podejscia, ktore zapewni wigeksza pewnos¢ prawna oraz
wlasciwe zachety dla potencjalnych inwestoréw, a takze obnizy obciazenie administracyjne
operatoréw, ktérzy dzialaja juz w kilku panstwach cztonkowskich.[...]”.

14. Motyw 7 zalecenia 2009/396 uscisla:

»[...] System pobierania optat w UE opiera si¢ na zasadzie placi sie¢ strony rozpoczynajacej potaczenie
(ang. »Calling Party Network Pays«), zgodnie z ktéra stawka za zakornczenie polaczenia jest ustalana
przez sie¢, do ktdrej kierowane jest polaczenie, natomiast jest ona oplacana przez sie¢ rozpoczynajaca
polaczenie. Stron[a], do ktérej kierowane jest polaczenie, nie uiszcza zadnych oplat za te usluge
i generalnie nie ma ona powodu do reagowania na cene¢ za zakonczenie polaczenia ustalona przez
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swojego dostawce sieci. W tym kontek$cie dla [KOR] gtéwnym problemem w zakresie konkurencji jest
ustalanie nadmiernych cen. Wysokie koszty zakanczania polaczen sa ostatecznie pokrywane przez
wysokie oplaty za rozpoczynanie polaczen nakladane na uzytkownikéw koncowych. Biorac pod uwage,
ze rynki zakanczania polaczen oznaczaja sytuacje dwukierunkowego dostepu, kolejne problemy
zwiazane z konkurencja obejmuja subsydiowanie skro$ne miedzy operatorami. Tego rodzaju problemy
zwigzane z konkurencja dotycza rynkéw zakanczania polaczen zaréwno w sieciach stacjonarnych, jak
i w sieciach ruchomych. W $wietle mozliwosci i motywacji operatoréw zakanczajacych polaczenia do
ustalania cen znacznie powyzej kosztéw, wprowadzanie zasady okre$lania cen w zaleznosci od kosztéw
jest uwazane za najbardziej wlasciwy sposéb zwalczania tej praktyki w perspektywie sredniookresowe;j.
[...] W $wietle szczegblnych cech rynkéw zakanczania polaczen i zwigzanych z tym obaw dotyczacych
konkurencji i dystrybucji, Komisja od dawna uznaje, ze okreslenie wspdélnego podejscia opartego na
standardzie efektywnosci kosztowej i stosowanie symetrycznych stawek za zakanczanie polaczen
wspieraloby efektywno$¢, zréwnowazona konkurencje oraz zmaksymalizowaloby korzysci dla
konsumentéw w zakresie oferowanych cen i ustug”.

15. Motyw 13 zalecenia 2009/396 przewiduje, co nastepuje:

»~Uwzgledniajac szczegélne cechy rynkéw zakanczania potaczen, koszty ustug zakanczania polaczen
powinny by¢ obliczane w oparciu o zorientowane przysztosciowo dlugookresowe koszty przyrostowe
(LRIC). [...] Modele LRIC obejmuja tylko te koszty, ktére sa spowodowane zapewnieniem okre$lonego
przyrostu. Podejécie oparte na koszcie przyrostowym, przypisujace tylko wydajnie poniesione koszty,
ktéore nie bylyby ponoszone, jezeli ustuga stanowigca skfadnik przyrostu nie bylaby juz $wiadczona
(tzn. koszty mozliwe do unikniecia), wspiera wydajna produkcje i konsumpcje, a takze minimalizuje
potencjalne zaklécenia konkurencji. Im dalej stawki za zakanczanie polaczen oddalaja si¢ od kosztu
przyrostowego, tym wieksze sa zaklécenia konkurencji miedzy rynkami lacznosci stacjonarnej
i ruchomej lub miedzy operatorami o asymetrycznych udziatach w rynku i natezeniu. Uzasadnione jest
zatem stosowanie podejscia opartego wylacznie na modelu LRIC, zgodnie z ktérym istotnym
przyrostem jest hurtowa usluga zakanczania potaczen i ktéry to model obejmuje wylaczenie koszty
mozliwe do unikniecia [...]”.

16. Punkty 1 i 2 zalecenia 2009/396 maja nastepujace brzmienie:,1. Podczas nakladania kontroli
kosztéw i obowiazkéw w zakresie ksiegowania kosztéw zgodnie z art. 13 dyrektywy [o dostepie] na
operatoréw wyznaczonych przez [KOR] ze wzgledu na ich znaczaca pozycje rynkowa na rynkach
hurtowego zakanczania polaczen glosowych w poszczegélnych publicznych sieciach telefonicznych
(zwanych dalej »rynkami zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych«) w wyniku
analizy rynku przeprowadzonej zgodnie z art. 16 dyrektywy [ramowej], [KOR] powinny ustanowi¢
stawki za zakanczanie potaczen w oparciu o koszty poniesione przez efektywnego operatora. Oznacza
to, ze stawki te beda réwniez symetryczne. W celu realizacji tego [KOR] powinny dziala¢ w sposéb
okreslony ponizej.

2. Zaleca sig, by szacowanie efektywnych kosztéw opieralo sie na biezacych kosztach oraz na metodzie
typu bottom-up, z wykorzystaniem modelu diugookresowych kosztéw przyrostowych (LRIC), jako na
odpowiedniej metodzie kalkulacji kosztow”.

17. Bezsporne jest, ze metoda rekomendowana przez Komisje w zaleceniu 2009/396/WE to tzw. ,pure
BULRIC” (Bottom-up long-run incremental costs), a polega ona w gléwnej mierze na uwzglednieniu
jedynie kosztéow przyrostowych danej oferowanej uslugi, przy czym ustuga zakanczania polaczenia na
rynku hurtowym uznawana jest za istotny skladnik przyrostu obejmujacy jedynie koszty mozliwe do
unikniecia, a mianowicie koszty, ktérych mozna unikna¢ wéwczas, gdy ustuga obejmujaca skladnik
przyrostu nie jest juz $wiadczona. W tej metodzie kalkulacji kosztéw nie uwzglednia sie zatem
kosztéw niemozliwych do unikniecia, takich jak koszty wspélne (koszty, ktérych nie mozna
bezposrednio przypisa¢ do s$wiadczenia konkretnej ustugi) oraz koszty powiazane (koszty, ktére
bezposrednio przypisa¢ mozna do wiecej niz jednej ustugi).
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B — Prawo niderlandzkie

18. Artykul 1.3 ust. 1 Telecommunicatiewet (ustawy o telekomunikacji) w brzmieniu majacym
zastosowanie w postepowaniu gléwnym (zwanej dalej ,ustawa o telekomunikacji”’) stanowi, co
nastepuje:

»1. [ACM] zapewnia, by jego decyzje przyczynialy si¢ do realizacji celéw, o ktérych mowa w art. 8
ust. 2-5 [dyrektywy ramowej], w kazdym razie poprzez:

a) promocje konkurencji w zakresie udostepniania sieci facznosci elektronicznej, $wiadczenia uslug
facznosci elektronicznej lub udostepniania urzadzen towarzyszacych, w szczegdélnosci poprzez
wspieranie efektywnego inwestowania w dziedzinie infrastruktury i innowacji;

b) rozwdj rynku wewnetrznego;
¢) promocje intereséw uzytkownikéw konicowych w zakresie wyboru, ceny i jakosci”.

19. Artykul 1.3 ust. 2 ustawy o telekomunikacji przewiduje, ze przy wykonywaniu swoich zadan
i uprawnienr, ACM musi w jak najwiekszym stopniu uwzglednia¢ zalecenia Komisji okreslone w art. 19
ust. 1 dyrektywy ramowej. Jezeli ACM nie stosuje zalecenia, musi o tym poinformowaé¢ Komisje
podajac przyczyny swojej decyzji.

20. W art. 6a.1 ustawa ta stanowi, ze ACM, jako KOR, powinien zdefiniowa¢ rynki wlasciwe w sektorze
facznosci elektronicznej. W tym celu, zgodnie z art. 6a.lust. 5 tej ustawy, ACM musi okresli¢, czy na
danym rynku wystepuje efektywna konkurencja. Jes$li na rynku tym nie wystepuje efektywna
konkurencja, ACM na podstawie art. 6a.2 tej ustawy powinien ustali¢, czy jedno lub wiecej
przedsiebiorstw posiada na rynku znaczaca pozycje, a takze okresli¢c odpowiednie obowiazki, jakie
trzeba na nie natozy¢.

21. Artykut 6a.2 ust. 3 ustawy o telekomunikacji stanowi takze, ze obowigzek, o ktérym mowa w ust. 1
jest odpowiedni, wéwczas gdy jest oparty na charakterze problemu stwierdzonego na danym rynku
oraz gdy jest proporcjonalny i uzasadniony w §wietle celéw okreslonych w art. 1.3.

22. Artykut 6a.7 tej ustawy przewiduje, co nastepuje:

»1. Zgodnie z art. 6a.2 ust. 1 [ACM] moze, w zakresie form dostepu, ktére okresla, natozy¢ obowiazek
dotyczacy kontrolowania obliczonych stawek lub obliczania kosztéw woéwczas, gdy analiza rynku
wskazuje, ze przy braku efektywnej konkurencji dany operator moze utrzyma¢ ceny na nadmiernym
poziomie lub moze zaniza¢ marze, w obu przypadkach ze szkoda dla uzytkownikéw koncowych.
[ACM] moze okresli¢ zasady niezbedne do prawidlowego wykonania tego obowiazku.

2. Obowiazek okreslony w ust. 1 moze przewidywa¢, ze cena za dostep musi by¢ obliczana w oparciu
o koszty lub przy zastosowaniu systemu obliczania kosztéw okreslonego lub zatwierdzonego przez
[ACM].

3. Jezeli [ACM] nalozyt na przedsiebiorstwo obowiazek oparcia cen o koszty, przedsiebiorstwo to
wykazuje, ze stosowane przez nie ceny sa faktycznie okreslone w oparciu o koszty.

4. Bez uszczerbku dla ust. 1 zdanie drugie, [ACM] moze powiaza¢ obowiazek wdrozenia systemu

ksiegowania kosztéw ze $rodkami dotyczacymi prezentacji przez przedsiebiorstwo, na ktérym
obowiazek ten ciazy, wynikéw stosowania systemu [...]".
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IIT — Okolicznosci faktyczne sporu w postepowaniu gldwnym i pytania prejudycjalne

23. W ramach postepowania poprzedzajacego postepowanie gltéwne, Onathankelijke Post en
Telecommunicatie Autoriteit (OPTA) (niezalezny organ ds. poczty i telekomunikacji, obecnie ,ACM”,
majacy status KOR w dziedzinie telekomunikacji w Niderlandach) decyzja z dnia 7 lipca 2010 r., po
przeprowadzeniu analizy rynku wlasciwego, nalozyl na operatoréw $wiadczacych w Niderlandach
ustugi zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych srodki taryfowe oparte na modelu
obliczania kosztéw zwanym ,pure BULRIC”. W dniu 31 sierpnia 2011 r. College van Beroep voor het
bedrijfsleven (sad apelacyjny ds. postepowania administracyjnego w sprawach gospodarczych) uchylil
te decyzje zwlaszcza z tego wzgledu, Ze nalezalo zastosowa¢ inny model obliczania kosztow,
a mianowicie model ,plus BULRIC”, ktéry w istocie pozwala uwzglednia¢ takze koszty powiazane,
a nawet ich zwrot (koszty, ktére mozna bezposrednio przypisa¢ do wiecej niz jednej ustugi) oraz
koszty wspdlne (koszty, ktérych nie mozna bezpos$rednio przypisaé¢ do $wiadczenia konkretnej ustugi)®.

24. Nastepnie, stwierdziwszy, ze na hurtowym rynku uslug zakanczania polaczen istnieje ryzyko
stosowania zbyt wysokich stawek, ACM wydal w dniu 5 sierpnia 2013 r. decyzje (zaskarzona decyzje,
bedaca przedmiotem postepowania gléwnego), w drodze ktérej okreslit putapy taryfowe dla
$wiadczenia wspomnianych ustug. Stawki te zostaly ustalone na podstawie modelu ,pure BURLIC”
zgodnie z przepisami ustawy o telekomunikacji dokonujacymi transpozycji art. 8 i 13 dyrektywy
o dostepie i zgodnie z zaleceniem 2009/396. ACM uznal, ze model ten jest odpowiedni do ustalania
stawek za zakanczanie polaczen w oparciu o koszty i ze w mysl zalecenia byl to jedyny model
okreslania cen zgodny z prawem UE. Srodek taryfowy oparty na tym modelu obliczeniowym eliminuje,
zdaniem ACM, ryzyko nadmiernie wysokich cen i zanizenia marzy, a wspiera konkurencje, rozwoj
rynku wewnetrznego i interes uzytkownikéw koncowych.

25. Koninklijke KPN, KPN BV, T-Mobile Netherlands BV i Vodafone Libertel BV, bedacy operatorami
$wiadczacymi w szczegdlnosci ustugi zakanczania polaczen w sieci ruchomej, wniesli do sadu
odsylajacego o uchylenie decyzji ACM z dnia 5 sierpnia 2013 r., decyzji, ktérej wykonanie zostalo
wstrzymane w drodze postanowienia w sprawie wstrzymania wykonania decyzji z dnia 27 sierpnia
2013 r.

26. We wniesionej do sadu odsylajacego skardze o uchylenie decyzji, Koninklijke KPN, KPN, T-Mobile
Netherlands i Vodafone Libertel twierdza, ze obowigzek taryfowy oparty na modelu ,pure BULRIC”
narusza art. 6a.2 ust. 3 i art. 6.a7 ust. 2 ustawy o telekomunikacji, ktére przewiduja kolejno, iz cena
musi by¢ oparta o koszty, a obowiazek naktadany przez ACM musi by¢ odpowiedni.

27. Pomioty te dodaja, ze cala argumentacja ACM oparta na oczekiwanych pozytywnych skutkach
stosowania modelu ,pure BULRIC” dla struktury cenowej nie moze uzasadni¢ nalozenia obowigzkéw
taryfowych, takich jak obowiazki sporne w postepowaniu gtéwnym. W ocenie tych operatoréw
okreslenie ceny w oparciu o ten model sprawi, ze stawki za zakanczanie polaczen beda nizsze od
stawek, ktére wystepowalyby na rynku konkurencyjnym. Zalecenie 2009/396 jest zatem niezgodne
z art. 13 dyrektywy o dostepie.

28. Sad odsylajacy twierdzi z kolei, ze brzmienie art. 6a.7 ust. 2 ustawy o telekomunikacji nie uzasadnia

argumentacji zmierzajacej do wykazania, iz mozna narzuci¢ forme regulacji taryfowej wykraczajaca
poza regulacje cen, ktéra to regulacje cen juz mozna uznac za oparta o koszty.

8 — Rozbiezne byly zdania zainteresowanych strony, co do tego czy te dwie kategorie kosztow moga zosta¢ zwrdcone operatorom w ramach
stosowania modelu ,pure BULRIC”, a kwestia ta zostala w czesci zbadana w pkt 88-91 niniejszej opinii.
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29. Sad odsylajacy ocenia jednak, ze bardziej restrykcyjny obowigzek taryfowy moze by¢ dopuszczony,
jesli jest proporcjonalny i uzasadniony, przy uwzglednieniu charakteru problemu stwierdzonego na
danym rynku oraz jesli realizuje cele okre$lone w art. 8 ust. 2—4 dyrektywy ramowej. W takim
przypadku zdaniem sadu odsylajacego ACM powinien ustali¢, czy dany $rodek taryfowy jest
odpowiedni do osiggniecia zamierzonego celu oraz czy nie wykracza poza $rodki niezbedne do
osiagniecia tego celu. ACM powinno takze uzasadni¢ swoja decyzje i wywazy¢ wszystkie odnosne
interesy.

30. Sad odsylajacy zastanawia sie jednak, po pierwsze, jakie interesy moga lub powinny zosta¢ zwazone,
a takze jaka wage mozna lub nalezy przypisa¢ kazdemu z tych intereséw podczas przeprowadzania
analizy poprzedzajacej nalozenie obowiazkéw taryfowych. Po drugie, sad odsylajacy zastanawia sie,
jakie znaczenie w postgpowaniu gléwnym ma okolicznos¢, ze Komisja w zaleceniu 2009/396
rekomenduje model ,pure BULRIC” przy przyjmowaniu odpowiedniego s$rodka taryfowego na
hurtowym rynku ustug zakanczania potaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych.

31. W tych okolicznosci sad odsylajacy postanowil zawiesi¢ postepowanie i wystapi¢c do Trybunatu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 4 ust. 1 dyrektywy ramowej w zwiazku z art. 8 i 13 dyrektywy o dostepie nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze w sporze dotyczacym zgodnosci z prawem opartej na kosztach
stawki nalozonej przez [KOR] na hurtowym rynku zakanczania potaczen sad krajowy moze co do
zasady przyjac¢ rozstrzygniecie odbiegajace od zalecenia [2009/396], w ktérym rekomenduje sie
metode »pure BULRIC« jako wtasciwa regulacje cen na rynkach zakanczania polaczen, jezeli uzna,
ze wymagaja tego okolicznosci faktyczne zawislej przed nim sprawy lub wzgledy prawa krajowego
lub miedzynarodowego?

2) W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: w jakim zakresie sad krajowy moze
przy ocenie $rodka taryfowego opartego na kosztach:

a) zbada¢ w $wietle art. 8 ust. 3 dyrektywy ramowej argument KOR, ze wspierany jest rozwdj
rynku wewnetrznego, uwzgledniajac rozmiar faktycznego wplywu na funkcjonowanie rynku

wewnetrznego?

b) ustali¢c w $wietle celéw politycznych i zasad regulacyjnych okreslonych w art. 8 dyrektywy
ramowej i art. 13 dyrektywy o dostepie, czy $rodek taryfowy jest:

i) proporcjonalny,
i) wlasciwy,
iii) odpowiedni i uzasadniony?
¢) zazada¢ od KOR, by wykazal w wystarczajacym stopniu, Ze:
i) okre$lony w art. 8 ust. 2 dyrektywy ramowej cel wspierania przez KOR konkurencji
w dziedzinie udostepniania sieci lacznosci elektronicznej i $wiadczenia uslug tacznosci
elektronicznej jest faktycznie realizowany i ze faktycznie zapewnia sie uzytkownikom

maksymalne korzysci, jezeli chodzi o réznorodno$é, ceny i jako$é;

ii) okreslony w art. 8 ust. 3 [dyrektywy ramowej] cel wspierania rozwoju rynku wewnetrznego
jest faktycznie realizowany; i

iii) okreslony w art. 8 ust. 4 dyrektywy ramowej cel promowania intereséw obywateli Unii jest
faktycznie realizowany?
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d) udzielajac odpowiedzi w $wietle art. 16 ust. 3 [dyrektywy ramowej] oraz art. 8 ust. 2 i 4
dyrektywy o dostepie na pytanie, czy Srodek taryfowy jest wlasciwy, uwzgledni¢ okolicznos¢, ze
zostal on nalozony na rynku, na ktérym podlegajace regulacji przedsiebiorstwa posiadaja
znaczaca pozycje, ale w wybranej postaci (metoda »pure BULRIC«) stuzy wspieraniu jednego
z celéw dyrektywy ramowej — intereséw uzytkownikéw koncowych — na innym rynku, ktéry
nie moégl podlegac regulacji?”.

IV — Postepowanie przed Trybunalem

32. Pytania te byly przedmiotem uwag na pi$mie przedstawionych przez skarzacych w postepowaniu
gtéwnym, Tele2 Nederland BV, Ziggo BV, Ziggo Services BV i Ziggo Zakelijk Services BV,
interwenientéw w postepowaniu gléwnym®, rzadéw wioskiego, niderlandzkiego, polskiego i firiskiego,
a takze Komisji. Na rozprawie w dniu 16 marca 2016 r. wystuchano ustnych argumentéw
zainteresowanych strony, a takze rzadu niemieckiego — z wyjatkiem Tele2 Nederland oraz rzadéw
wloskiego i polskiego, ktdére nie byly reprezentowane.

V — Analiza

A — Uwagi wstepne

33. Dyrektywa ramowa ustanawia zharmonizowane ramy dla regulacji ustug acznosci elektronicznej,
sieci lacznosci elektronicznej oraz urzadzen i uslug towarzyszacych. Dyrektywa ta okresla zadania
KOR oraz procedury zmierzajace do zapewnienia zharmonizowanego stosowania ram regulacyjnych
w obrebie Unii .

34. Dyrektywa ramowa powierza KOR okre§lone zadania w zakresie regulacji rynkéw tacznosci
elektroniczne;j.

35. Przy wypelnianiu swoich zadan, KOR powinny w jak najwigkszym stopniu uwzglednia¢ cele
okreslone w art. 8 dyrektywy ramowej. Zgodnie z art. 8 ust. 1 tej dyrektywy, do panstw czlonkowskich
nalezy zapewnienie, zeby KOR podejmowaly wszelkie stosowne $rodki zmierzajace do realizacji celéw
okres$lonych w tym artykule. Ten ostatni przepis stanowi takze, ze srodki podjete przez KOR powinny
by¢ proporcjonalne do tych celéw.

36. Zgodnie z przepisami dyrektywy ramowej KOR, §cisle wspétpracujac z Komisja, maja obowiazek
zdefiniowania rynkéw wtasciwych w sektorze tacznosci elektronicznej i oceniajg, czy wystepuje na nich
efektywna konkurencja''. Jezeli na jakim$ rynku nie wystepuje efektywna konkurencja dany KOR jest
upowazniony do nalozenia obowigzkéw regulacyjnych ex ante na przedsiebiorstwa o znaczacej pozycji
na tym rynku.

37. W przypadku gdy KOR nakfada takie obowiazki, musi uwzglednia¢ cele okreslone w art. 8

dyrektywy ramowej, przy czym owe obowiazki ex ante musza by¢ proporcjonalne i uzasadnione

w $wietle rzeczonych celow .

9 — Wspomniane cztery strony wniosly skargi na decyzje ACM, ktdre dotycza kwestii nielezacych u podstaw ani sporu w postepowaniu gtéwnym,
ani nie sg przedmiotem pytan prejudycjalnych. Na rozprawie przedstawiciel Ziggo, Ziggo Services i Ziggo Zakelijk Services wskazal, ze spotki
te byly gtéwnymi operatorami rozliczajacymi sie z tytutu stawek za zakanczanie pofaczert w Niderlandach.

10 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 3 grudnia 2009 r., Komisja/Niemcy, C-424/07, EU:C:2009:749, pkt 53.
11 — Artykuly 15 i 16 dyrektywy ramowe;j.
12 — Zobacz art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie oraz wyrok z dnia 3 grudnia 2009 r., Komisja/Niemcy, C-424/07, EU:C:2009:749, pkt 60.
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38. Zgodnie z art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie, takie obowiazki ex ante obejmuja m.in. obowiazki
zwiazane z oparciem cen o koszty oraz obowigzki dotyczace systemow ksiegowania kosztow
w odniesieniu do $wiadczenia szczegélnych rodzajow wzajemnych polaczen lub dostepu, jezeli
przeprowadzona analiza rynku wskazuje, ze dany operator moze, w braku efektywnej konkurencji,
utrzymywaé nadmierne ceny albo je zaniza¢ ze szkoda dla uzytkownikéw koncowych. Artykul 13
ust. 2 dyrektywy o dostepie wymaga, aby ustanowione mechanizmy uzyskiwania zwrotu kosztéw oraz
metodologie taryfikacji zmierzaly do promowania wydajnoéci ekonomicznej oraz zréwnowazonej
konkurencji i maksymalizacji korzysci konsumenta.

39. W sporze bedacym przedmiotem postepowania gtéwnego nie ulega watpliwosci, ze ACM nalozyt
obowiazki taryfowe ex ante, w szczeg6lnosci w rozumieniu art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie”, na
operatorow, ktérych wyznaczyl jako majacych znaczaca pozycje na hurtowym rynku zakanczania
polaczen w Niderlandach, w formie pulapéw taryfowych opartych o koszty, na podstawie modelu
obliczania kosztow rekomendowanego przez Komisje w zaleceniu 2009/396, a mianowicie modelu
zwanym ,pure BULRIC”. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze wbrew temu, co jak si¢ wydaje sugerowali
Trybunalowi skarzacy w postepowaniu gléwnym, sad odsylajacy nie zwraca sie do Trybunalu
z pytaniem o wazno$¢ tego zalecenia .

40. Podobnie poza sporem w postepowaniu gléwnym pozostaje fakt, ze nalozenie obowigzkéw
taryfowych ex ante zwiazanych z oparciem cen o koszty, uzasadnione jest brakiem konkurencji na
hurtowym rynku zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych oraz szczegélnym
charakterem tego rynku, jak zostalo to zaakcentowane w motywie 7 zalecenia 2009/396 cytowanym
w pkt 14 niniejszej opinii.

41. W istocie sad odsylajacy zastanawia si¢ jednak, czy $rodki taryfowe zastosowane przez ACM na
podstawie modelu obliczania kosztéw ,pure BULRIC” rekomendowanego w zaleceniu 2009/396 nie sa
nadmierne i czy, jak podnosza skarzacy w postepowaniu gltéwnym, putap taryfowy oparty na nieco
innym modelu obliczeniowym, a mianowicie na modelu zwanym ,plus BULRIC”, ktéry pozwala
operatorom uzyska¢ zwrot kosztéw niemozliwych do unikniecia, takich jak koszty wspdlne
i powiazane', bytby na danym rynku wystarczajacy, gdyz $rodek taryfowy oparty na tym modelu
spelnialby juz wymogi oparcia cen o koszty.

42. Konkretnie, jak wynika z akt sprawy, stosowanie modelu obliczania kosztéw ,pure BULRIC”
prowadzi do ustalenia pulapu taryfowego w odniesieniu do zakanczanie polaczen w sieciach
ruchomych na poziomie 1,019 eurocentéw za minute, podczas gdy przy zastosowaniu modelu ,plus
BULRIC” wynositby on 1,861 eurocentéw za minute. Co do zakanczania polaczen w sieciach
stacjonarnych, putap taryfowy wynosi 0,108 eurocentéw za minute przy zastosowaniu modelu ,pure
BULRIC”, natomiast 0,302 eurocentéw za minute przy zastosowaniu modelu ,plus BULRIC”.

43. Jak wida¢ w obydwu przypadkach stosowanie modelu ,plus BULRIC” pozwoliloby zatem danym
operatorom na okre$lenie ich stawek za zakanczanie polaczenia na poziomie wyzszym niz przy
zastosowaniu modelu ,,pure BULRIC”, ktérego uzyt ACM stosujac zalecenie 2009/396.

44. Po wyjasnieniu aspektu ekonomicznego sprawy rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, pytania,
z ktérymi wystapil sad odsylajacy mozna rozdzieli¢ na dwie czesci, w nastepujacy sposéb: z jednej
strony, czy sad krajowy jest upowazniony do przyjecia rozstrzygniecia odbiegajacego od zastosowanego
przez KOR zalecenia Komisji — a jesli tak jest, to z jakich wzgledéw? Z drugiej strony, w razie

13 — Przypominam w kazdym razie, ze Trybunal juz orzekl, iz wydanie przez KOR zezwolenia na stawki za zakarnczanie polaczen w sieciach
ruchomych wchodzi w zakres ,obowigzkéw zwiazanych [...] z kontrola cen, [...] dotyczacych $wiadczenia szczegélnych rodzajow
wzajemnych pofaczen lub dostgpu” w rozumieniu art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie, zob. wyrok z dnia 14 stycznia 2016 r., Vodafone
(C-395/14, EU:C:2016:9, pkt 42, 43).

14 — Zobacz pkt 27 niniejszej opinii.

15 — Zobacz w przedmiocie tych kosztéw, pkt 17 i 23 niniejszej opinii.
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udzielenia odpowiedzi twierdzacej, czy 6w sad krajowy jest uprawniony miedzy innymi do kontroli
proporcjonalnosci $rodka taryfowego nalozonego przez KOR w s$wietle celéw realizowanych przez
dyrektywe ramowa i dyrektywe o dostepie oraz czy moze on wymagaé, by KOR w wystarczajacym
stopniu wykazal, ze dany $rodek taryfowy pozwala skutecznie osiaga¢ zalozone cele?

B — W kwestii zakresu kontroli sadowej, mocy zalecenia 2009/396 oraz wzgledow umozliwiajacych
sgdowi krajowemu przyjecie rozstrzygniecia odbiegajacego od tego zalecenia

45. Kontekst, w jakim sad odsylajacy w pierwszym pytaniu prejudycjalnym uzywa czasownika
»odbiega¢” do§¢ wyraznie wskazuje na to, ze rozwaza on mozliwo$¢ zastapienia modelu obliczeniowego
»pure BULRIC”, ktéry Komisja rekomenduje w zaleceniu 2009/396, a ACM stosuje w zaskarzonej
przed tym sadem decyzji, modelem ,plus BULRIC” — podobnie jak sad ten uczynit juz w przesztosci'®
i zgodnie z zadaniem skarzacych w postepowaniu gléwnym. Wydaje sie bowiem, ze sad odsylajacy
skfonny jest uzna¢, iz stawki ustalone na podstawie modelu ,plus BULRIC” spelniaja juz wymogi
w zakresie okreslania wspomnianych stawek w oparciu o koszty, miedzy innymi w rozumieniu art. 13
ust. 1 dyrektywy o dostepie.

46. Jakkolwiek kontrowersyjne'” moze wydawaé sie uprawnienie sadu odsylajacego do zastapienia
oceny danych ekonomicznych i rachunkowych dokonanej przez ACM w oparciu o zalecenie 2009/396
swoja wlasna oceng tych samych danych, ktére to uprawnienie, jak sie wydaje pozwala narzuca¢ wybér
jednego modelu obliczania kosztéw operatorow zamiast drugiego, nie jest ono wyraznie ani
dopuszczone, ani zabronione przez art. 4 ust. 1 dyrektywy ramowej, o ktérego wykladnie zwraca sie
sad odsylajacy w pierwszym pytaniu prejudycjalnym.

47. Co do zasady artykul ten przewiduje jedynie, ze w ramach $rodkéw odwolawczych od decyzji KOR
panistwa czlonkowskie powinny zapewni¢, ,aby aspekty merytoryczne kazdej sprawy zostaly wilasciwie
rozpatrzone, oraz [by] zapewni[one] [zostalo] istnienie skutecznych $rodkéw odwotawczych” ™.

48. Wynika z tego, ze art. 4 ust. 1 dyrektywy ramowej nie harmonizuje przepiséw i praktyk krajowych
zwigzanych z obowiazujacymi procedurami sadowymi, ani zakresu kontroli sprawowanej przez sad
krajowy wobec decyzji KOR. Z brzmienia art. 4 ust. 1 dyrektywy ramowej mozna wywie$¢ co najwyzej,
ze przepis ten wprowadza granice, po przekroczeniu ktérej uwaza sig, ze panstwa czlonkowskie nie
zapewniaja skutecznych mechanizméw odwolawczych, tj. ze wykluczone jest, by kontrola sprawowana
przez organ odwotawczy dotyczyta wylacznie aspektéw formalnych. Ponadto, jak przeanalizuje to dalej
bardziej szczegétowo w ramach propozycji odpowiedzi na drugie pytanie prejudycjalne', przepisy
dyrektywy ramowej i dyrektywy o dostepie wymagaja, aby kontrola decyzji KOR, ktére nakladaja
obowiazki ex ante, obejmowala swoim zakresem proporcjonalnos¢ tych obowiazkéw do celow
realizowanych w dyrektywie ramowe;j.

16 — Zobacz pkt 23 niniejszej opinii. Zwracam uwage na okolicznos¢, ze w czasie, gdy miala miejsce pierwsza sprawa, nie uplynal termin do
wprowadzenia stawek na podstawie modelu ,pure BULRIC” rekomendowanym w zaleceniu 2009/396.

17 — Wprawdzie w uwagach przedstawionych na pi$mie rzad niderlandzki wskazal, ze w sytuacji takiej jak sytuacja rozpatrywana w postepowaniu
gltéwnym, nie do sadu niderlandzkiego nalezy narzucanie ACM takiego $rodka taryfowego, jaki sad niderlandzki uzna za odpowiedni, to na
rozprawie przed Trybunalem rzad niderlandzki wskazal, ze kontrola sadu niderlandzkiego jest bardzo daleko posunieta lub bardzo
restrykcyjna i zréwnuje sie z nieograniczonym prawem orzekania. Niektore ze stron w postepowaniu gtéwnym takze opowiadaly sie za taka
wykladnia zakresu kontroli sadowej decyzji ACM.

18 — Przypominam w kazdym razie, ze Trybunal juz orzekl, ze art. 4 ust. 1 dyrektywy ramowej stanowi wyraz zasady skutecznej ochrony sadowej,
na mocy ktérej sady panstw czlonkowskich maja obowigzek zapewni¢ ochrone sadowa praw, jakie jednostki wywodza z prawa Unii: zob.,
w szczegolnosci, wyrok z dnia 22 stycznia 2015 r., T-Mobile Austria, C-282/13, EU:C:2015:24, pkt 33.

19 — Zobacz pkt 80, 81 niniejszej opinii.
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49. Natomiast wbrew twierdzeniom, ktére zasadniczo zglaszal w swoich uwagach na pi$mie rzad
wloski, ani art. 4 ust. 1 dyrektywy ramowej, ani bardziej ogélnie prawo Unii nie zobowiazuja sadu
krajowego, w sytuacji takiej jak sytuacja rozpatrywana w niniejszej sprawie, do przeprowadzenia
ograniczonej kontroli zlozonych ocen ekonomicznych dokonanych przez KOR, takiej jak kontrola
wystapienia oczywistego bledu w ocenie.

50. Pragne zreszta zauwazy¢, ze analogiczny argument zostal juz oddalony przez Trybunal w wyroku
z dnia 24 kwietnia 2008 r., Arcor, C-55/06, EU:C:2008:244, pkt 163-169). W tamtej sprawie, ktéra
wpisywatla sie w kontekst telekomunikacyjnych ram regulacyjnych obowiazujacych bezposrednio przed
przyjeciem dyrektywy ramowej i dyrektywy o dostepie, ale ktéry w tym zakresie ma w pelni znaczenie
dla niniejszej sprawy — Trybunal orzekl, w kwestii zakresu kontroli sadowej decyzji danego KOR
dotyczacych stawek za dostep do petli lokalnej operatoréow o znaczacej pozycji na rynku, w tym oceny
dokonanej przez ten KOR odnoszacej sie do kosztéw, ktére maja by¢ uwzglednione, ich obliczania
i ksiegowego uzasadnienia, ze prawo Unii nie przewiduje zadnej zasady zobowiazujacej panstwa
czlonkowskie do ustanowienia szczegdélnego rodzaju kontroli takich decyzji, czym obalit wyraznie
argument podniesiony przez jedna z zainteresowanych stron jakoby kontrola ta miala by¢ marginalna
albo ograniczona.

51. Z rozwazan tych wynika, ze w braku ustanowienia takich zasad w prawie Unii, do wewnetrznego
porzadku prawnego kazdego panstwa czlonkowskiego nalezy okreslenie zasad postepowania
w sprawach skarg do sadu majacych na celu zapewnienie ochrony praw, ktére jednostki wywodza
z prawa Unii, z poszanowaniem zasad réwnowaznosci i skutecznosci”.

52. Prawo Unii w Zaden sposéb nie zakazuje, aby sad odsylajacy uznal sie za uprawniony do
kontrolowania w sposéb daleko posuniety decyzji ACM, w tym w odpowiednim przypadku, do
zastapienia oceny dokonanej przez ten organ na podstawie zalecenia 2009/396 swoja wlasna ocenag,
o ile przestrzegane sa dwie wspomniane zasady. Do tego aspektu niniejszej sprawy powrdce takze, pod
katem w szczegdlnosci poszanowania zasady skuteczno$ci, w kontekscie propozycji odpowiedzi na
drugie pytanie prejudycjalne .

53. Nie zmienia to faktu, ze przy wykonywaniu tego uprawnienia sad krajowy powinien dziala¢ ze
szczegdlna ostroznoscia, jesli zamierza przyja¢ inna ocene o charakterze ekonomicznym i ksiegowym
anizeli ocena podlegajaca jego kontroli oparta na zaleceniu Komisji, takim jak zalecenie 2009/396.

54. Co prawda nie ulega watpliwosci, ze sad krajowy, do ktérego zaskarzono decyzje KOR stosujacego
zalecenie 2009/396 nie jest zwigzany ocenami zawartymi w tym zaleceniu.

55. Jak przyznaja wszystkie zainteresowane strony, zgodnie z art. 288 TFUE takie zalecenie jest
pozbawione wiazacych skutkéw prawnych, co potwierdza art. 19 ust. 2 dyrektywy ramowej, ktéry cho¢
wymaga, by KOR w jak najwiekszym stopniu uwzglednialy zalecenia Komisji przyjete na podstawie
art. 19 ust. 1 dyrektywy ramowej, to upowaznia je wyraznie do przyjecia innego podejscia pod
warunkiem, ze poinformuja o tym Komisje i powiadomia ja o uzasadnieniu swojego stanowiska*.

56. W tym przypadku, okolicznos¢, ze poprzez wydanie decyzji zaskarzonej przed sadem odsylajacym
ACM wdrozyl zalecenie 2009/396 w kontekscie sprawy rozpoznawanej w postepowaniu gléwnym, nie
zmienia jako takiego charakteru prawnego tego zalecenia. W konsekwencji sad krajowy, do ktérego
zlozono skarge na decyzje KOR stosujaca takie zalecenie, nie jest zwigazany ocenami zawartymi w tym
zaleceniu.

20 — Zobacz podobnie w szczegélnosci wyrok z dnia 24 kwietnia 2008 r., (Arcor, C-55/06, EU:C:2008:244, pkt 166 i przytoczone tam
orzecznictwo).

21 — Zobacz pkt 92-97 niniejszej opinii.
22 — Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 11 wrze$nia 2008 r., Komisja/Litwa (C-274/07, EU:C:2008:497, pkt 50).
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57. Tym niemniej, jak wielokrotnie przyznal Trybunal, pomimo tego, ze zalecenia nie wywoluja
skutkéw wiazacych, nie sa catkowicie pozbawione skutecznosci prawnej. Tym samym sady krajowe
maja réwniez obowiazek uwzgledniaé je przy rozstrzyganiu przedlozonych im sporéw, w szczegélnosci
jezeli zalecenia rzucaja $wiatlo na wykladnie krajowych przepiséw przyjetych w celu zapewnienia ich

wdrozenia lub maja na celu uzupetnic¢ przepisy prawa Unii o charakterze wigzacym*.

58. Orzecznictwo to ma pelne zastosowanie do zalecenia 2009/396.

59. W szczegdlnoéci, wbrew twierdzeniom Koninklijke KPN i KPN zawartych w ich uwagach, w mojej
ocenie zalecenie to ma na celu uzupelni¢ przepisy ram regulacyjnych majacych zastosowanie do
facznosci elektronicznej. Zalecenie 2009/396, przyjete na podstawie art. 19 ust. 1 dyrektywy ramowe;j,
w wyniku stwierdzenia przez Komisje rozbieznosci i niespdjnosci przy wykonywaniu przez KOR ich
zadan regulacyjnych dotyczacych ustalania w Unii stawek za zakanczania polaczen w sieciach
stacjonarnych i ruchomych, ma bowiem na celu zapewnienie zharmonizowanego stosowania
postanowien dyrektywy ramowej i dyrektywy o dostepie. Scislej rzecz ujmujac, rekomendujac model
»pure BULRIC”, zalecenie 2009/396 wskazuje model obliczania kosztéw, ktérego stosowanie zaleca sie
KOR przy ustalaniu hurtowych stawek za zakanczania polaczen stosowanych przez operatoréw
uznanych za posiadajacych znaczaca pozycje na tym rynku, w sytuacjach gdy organy te nakladaja na
wspomnianych operatoréw obowiazki kontroli cen, a w szczegélnosci, obowiazki zwiazane z oparciem
cen o koszty, zgodnie z art. 13 dyrektywy o dostepie™.

60. Sad odsylajacy powinien zatem nalezycie uwzgledni¢ to zalecenie w ramach przedstawionego mu
sporu dotyczacego odpowiedniego charakteru ustalania putapéw taryfowych nalozonych przez ACM
na skarzacych w postepowaniu gltéwnym na hurtowym rynku zakanczania polaczen w sieciach
stacjonarnych i ruchomych na podstawie modelu obliczania kosztéw ,pure BULRIC”,
rekomendowanego w zaleceniu 2009/396.

61. Sadze, ze sad odsylajacy nie moze nie wiedzie¢, ze zalecenie 2009/396 zostalo przyjete wlasnie
w wyniku stwierdzenia istotnych rozbieznosci i niespdjnosci pomiedzy KOR na poziomie Unii
w zakresie ustalania stawek za zakanczanie polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych, co zgodnie
z motywem 7 tego zalecenia w szczegdlnosci spowodowalo istotne zaklécenia konkurencji.

62. Model obliczania kosztéw ,pure BULRIC” rekomendowany przez Komisje w tym zaleceniu zostal
zatem wprowadzony w celu wyeliminowania tych rozbieznosci i zakl6cern w obrebie Unii, ktére,
zgodnie z zaleceniem, sa szkodliwe dla efektywnej konkurencji i uzytkownikéw konicowych.

63. Zalecenie 2009/396 zacheca zatem KOR do spéjnego stosowania obowiazkéw taryfowych, jakie
organy te nakladaja w oparciu o model ,pure BULRIC”, w celu zapewnienia efektywnej konkurencji na
rynku wewnetrznym, z korzyscia takze dla uzytkownikéw konicowych i konsumentéw .

64. W tym kontekscie, przy wykonywaniu kontroli sadowej decyzji KOR wdrazajacej zalecenie
2009/396 na rynku wlasciwym danego panstwa czlonkowskiego, sad krajowy powinien postepowac
z ostroznoscia jezeli zamierza odstapi¢ od modelu obliczania kosztéw rekomendowanego w tym
zaleceniu i zastosowanego przez wspomniany KOR.

23 — Zobacz w szczeg6lnosci, podobnie wyroki: z dnia 11 wrze$nia 2003 r., Altair Chimica (C-207/01, EU:C:2003:451, pkt 41); z dnia 18 marca
2010 r., Alassini i in. (C-317/08-C-320/08, EU:C:2010:146, pkt 40); z dnia 24 kwietnia 2008 r., Arcor (C-55/06, EU:C:2008:244, pkt 94).

24 — Zobacz w szczegdlnosci motyw 21 i pkt 1 zalecenia 2009/396. W kazdym razie, nawet jesli celem tego zalecenia nie byloby uzupelnianie
przepiséw prawa Unii, sady krajowe nie moga go pomija¢. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, cigzacy na tych sadach obowigzek brania
pod uwage zalecen jest bowiem obowigzkiem natury ogdlnej, ,miedzy innymi”, jezeli ich celem jest uzupelnienie przepiséw prawa Unii
o charakterze wiazacym.

25 — Wydaje sig, ze obecnie cel ten zostal czesciowo osiagniety, skoro na rozprawie Komisja wskazata, ze model ,pure BULRIC” jest stosowany
w 24 na 28 panstw czlonkowskich. Pomijajac przypadek Krolestwa Niderlandéw, tylko Republika Federalna Niemiec, Republika Cypryjska
i Republika Finlandii nie stosuja metody obliczania kosztéw opartej na tym modelu. Na rozprawie Komisja dodala takze, ze przypadek
Republiki Cypryjskiej znajduje uzasadnienie w pkt 12 zalecenia 2009/396, ktéry pozwala KOR posiadajacym ograniczone zasoby na
stosowanie, pod pewnymi warunkami, metody zastepczej.
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65. Rzeczywiscie, z jednej strony, poniewaz wazno$¢ tego zalecenia nie ulega kwestii, model obliczania
kosztéow rekomendowany w nim przez Komisje powinien zosta¢ uznany za $rodek odpowiedni w celu
zapobiegania zakléceniom konkurencji, w tym subsydiowaniu skrosnemu, przynoszacy maksimum
korzy$ci uzytkownikom koncowym. Z tre$ci pierwszego pytania prejudycjalnego taka wynika
przynajmniej wskazéwka dotyczaca rozumowanie sadu odsylajacego.

66. Z drugiej strony nalezy upewni¢ sie, ze zakldécenia konkurencji na poziomie Unii, ktére
zaakcentowano w zaleceniu 2009/396, a ktére zalecenie to zamierza niwelowaé lub redukowac za
pomoca modelu obliczania kosztéw ,pure BULRIC” nie sa ponownie wprowadzone przez sady krajowe
lub, co najmniej, ze wylacznie wazne powody uzasadniaja zastosowanie przez sady krajowe modelu
innego niz zalecany na poziomie Unii i stosowany przez KOR.

67. 1 to wlasnie nad takimi szczegdlnymi wzgledami, ktére upowaznilyby sad krajowy do odstapienia
od zalecenia 2009/396 wdrozonego przez ACM, zastanawia si¢ sad odsylajacy w swoim pierwszym
pytaniu prejudycjalnym. I tak, jako uzasadnienie sad ten powoluje w sposéb ogdlny ,okolicznosci
faktyczne zawistej przed nim sprawy lub wzgledy prawa krajowego i miedzynarodowego”.

68. Wzgledy ,prawa miedzynarodowego” w Zzaden sposéb nie zostaly sprecyzowane przez sad
odsylajacy i musze przyznaé, ze nie wiem, do jakich przepiséow lub aktéw sad ten nawiazuje. Nie jest
zatem mozliwe odniesienie si¢ do takiego uzasadnienia.

69. Wzgledy wynikajace z prawa krajowego sa zdecydowanie bardziej klarowne. Tym niemniej, nie
mam pewnosci, czy, co wydaje sie sugerowac sad odsylajacy, mozna opiera¢ sie wylacznie na tych
wzgledach, aby odej$¢ od modelu obliczania kosztéw ,pure BULRIC”, ktéry ACM zastosowal
W sprawie.

70. O ile prawidlowo pojmuje rozumowanie sadu odsylajacego, to wywodzi on z art. 6a.2 ust. 3
i art. 6a.7 ust. 2 ustawy o telekomunikacji — ktére w istocie upowazniajg ACM do nalozenia
obowiazku taryfowego w formie oparcia cen o koszty, wéwczas gdy taki obowiazek jest oparty na
charakterze stwierdzonego problemu i gdy jest on proporcjonalny i uzasadniony w $wietle celéw
okreslonych w art. 1.3 tej samej ustawy — ze nie mozna narzuci¢ formy regulacji taryfowej
(a mianowicie regulacji opartej na modelu ,pure BULRIC”), wykraczajacej poza regulacje cen, ktéra to
regulacje cen juz mozna uzna¢ za oparta o koszty (w domysle regulacja oparta na modelu ,plus
BULRIC”).

71. Abstrahujac od ocen dotyczacych mocy obydwu modeli obliczania kosztéw, nalezy zauwazy¢, co
tez uczynil rzad niderlandzki na rozprawie, ze przepisy prawa krajowego, do ktérych odnosi sie sad
odsylajacy dokonuja transpozycji przepisow dyrektywy ramowej oraz dyrektywy o dostepie uzywajac
czesto identycznych poje¢. Tym samym, nawet w ocenie sadu odsylajacego, art. 1.3 ustawy
o telekomunikacji dokonuje transpozycji art. 8 dyrektywy ramowej ustalajacego ogélne cele ram
regulacyjnych ustug tacznosci elektronicznej, do ktérych dazy¢ powinny KOR. Ponadto, art. 6a.2 ust. 3
tej ustawy jest powtérzeniem art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie, w szczegdlnosci jesli chodzi
o spoczywajacy na KOR obowiazek nakladania proporcjonalnych obowigzkéw regulacyjnych ex ante,
za$§ art. 6a.7 ust. 2 ustawy o telekomunikacji dokonuje transpozycji art. 13 ust. 1 tejze dyrektywy
o dostepie, w szczegdlnosci jesli chodzi o wymdg ustalania stawek w oparciu o koszty.

72. W tych okolicznosciach, nawet jezeli przyznaje, ze to do sadu odsylajacego nalezy interpretacja
prawa krajowego, bardzo trudno jest mi sobie wyobrazi¢, ze prawo krajowe, przedstawione przez ten
sad, a mianowicie prawo wywodzace sie z prawa Unii, wymaga poprzez swoje brzmienie i jako takie
odstapienia od modelu obliczania rekomendowanego przez Komisje, a sluzacego w szczegélnosci
uzupelnieniu i doprecyzowaniu przepiséw art. 13 dyrektywy o dostepie odnosnie tego, co nalezy
rozumie¢ poprzez nalozenie obowigzkéw taryfowych ustalanych w oparciu o koszty.
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73. OczywiScie nie znaczy to, jak stusznie zauwazyly rzady niemiecki, finski i polski, ze istnieje tylko
jeden teoretyczny model obliczania kosztéw, ktéry moze uscisli¢ przewidziane w art. 13 ust. 1
dyrektywy o dostepie wymogi ustalania stawek w oparciu o koszty.

74. Oznacza to po prostu, ze w kontek$cie niniejszej sprawy, nie wydaje mi sig¢, aby z samych wzgledéw
prawa krajowego o charakterze czysto prawnym mozna bylo wymagaé odstapienia od modelu
obliczania kosztéw rekomendowanego w zaleceniu 2009/396 i wdrozonego przez ACM w decyzji
zaskarzonej do sadu odsytajacego.

75. Natomiast podobnie jak to podniosly, zasadniczo, Tele2 Nederland, Ziggo, rzad wloski i Komisja
i do czego przychylil sie T-Mobile Netherlands, to wzgledy zwiazane z okolicznosciami faktycznymi
sprawy rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, w szczegélnosci specyfika rynku niderlandzkiego,
moglyby skloni¢ sad odsylajacy do odstapienia od modelu obliczeniowego zastosowanego przez ACM
na podstawie zalecenia 2009/396.

76. W mojej ocenie, taka powinna by¢ tres¢ odpowiedzi, ktérej nalezy udzieli¢ na pierwsze pytanie
prejudycjalne.

77. Nie ma jednak mozliwosci dokladniejszego zbadania tego aspektu sprawy rozpatrywanej
w postepowaniu gléwnym. Sad odsytajacy nie sprecyzowal bowiem w ogdle okolicznosci faktycznych
lub szczegdlnych sprawy rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym, ktére pozwolilyby mu odstapi¢ od
ocen zawartych w zaleceniu 2009/396, a wdrozonych przez ACM w decyzji, ktérej zgodnoé¢ z prawem
zakwestionowano przed sadem odsylajacym.

78. Na pierwsze pytanie prejudycjalne proponuje zatem udzieli¢ nastepujacej odpowiedzi: art. 4 ust. 1
dyrektywy ramowej nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze sad krajowy, rozstrzygajacy spér dotyczacy
zgodnos$ci z prawem obowiazku regulacyjnego ex ante, ktory przyjmuje forme pulapu taryfowego
okreslonego w oparciu o koszty, nalozonego przez KOR na niekonkurencyjnym hurtowym rynku
ustug zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych, zgodnie z zaleceniem
2009/396/WE rekomendujacym model obliczania kosztéw ,pure BULRIC” jako odpowiedni $rodek
regulacji cen na tym rynku, moze odstapi¢ od stosowania takiego zalecenia, przyjetego zgodnie
z art. 19 ust. 1 dyrektywy ramowej, jezeli 6w sad krajowy uzna, ze wymagaja tego wzgledy zwiazane
z okoliczno$ciami faktycznymi sprawy rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, w szczegdlnosci ze
specyfika rynku danego panstwa czlonkowskiego.

C - Co do zakresu kontroli sqdowej oraz poziomu dowodu wymaganego od KOR w odniesieniu do
realizacji celow przewidzianych w dyrektywie ramowej i w dyrektywie o dostepie

79. W drugim pytaniu prejudycjalnym, podzielonym na kilka podpunktéw, sad odsylajacy pyta
w istocie, z jednej strony, czy zakres kontroli decyzji ACM moze obejmowa¢ badanie
proporcjonalnosci obowiazku taryfowego nalozonego przez ten organ, w S$wietle celow i zasad
regulacyjnych okre$lonych w dyrektywie ramowej i w dyrektywie o dostepie, w tym badanie
okolicznosci, ze $rodek taryfowy jest nakladany na rynku niekonkurencyjnym, lecz zmierza on do
promowania celu uprzywilejowania uzytkownikéw koricowych na rynku konkurencyjnym [drugie
pytanie prejudycjalne lit. b) i d)]. Z drugiej strony, sad odsylajacy zastanawia sie w pierwszej
kolejnosci, czy kontrola, ktérej powinien dokonaé¢ w odniesieniu do decyzji ACM moze uwzglednia¢
faktyczny wplyw S$rodka taryfowego nalozonego przez ten organ na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego, a w drugiej kolejnosci, czy moze wymaga¢ od ACM, aby organ ten wykazal
W wystarczajagcym stopniu, ze wspomniany $rodek faktycznie realizuje trzy z celéw wymienionych
w art. 8 dyrektywy ramowej [drugie pytanie prejudycjalne, lit. a) i c)].
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80. Jesli chodzi o czes¢ pierwsza pytania drugiego, podzielam zdanie wszystkich zainteresowanych
stron, zgodnie z ktérym do sadéw krajowych nalezy przeprowadzenie kontroli proporcjonalnosci
srodka taryfowego, takiego jak $rodek zastosowany przez ACM w sprawie rozpatrywanej
w postepowaniu gléwnym.

81. Jak przypomniala wiekszo$¢ wspomnianych stron, z art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie jasno wynika,
ze obowiazki nalozone przez KOR, w tym przewidziane w art. 13 tej dyrektywy obowiazki zwigzane
z oparciem cen o koszty, powinny opiera¢ sie na charakterze stwierdzonego problemu, by¢
proporcjonalne i uzasadnione w $wietle celéw okreslonych w art. 8 dyrektywy ramowej*. Otéz takie
uprawnienie KOR nie moze zosta¢ pominiete w kontroli sadowej dotyczacej ,aspektéw merytorycznych
sprawy” przewidzianej w art. 4 ust. 1 dyrektywy ramowej. Jak to podniosly zwlaszcza rzad niderlandzki
i Komisja, i jak wynika, w szczegélnosci, z niedawnego wyroku z dnia 17 wrze$nia 2015 r., KPN,
C-85/14, EU:C:2015:610, pkt 43, 47, 49), sady krajowe maja zatem obowiazek zapewnié, by KOR
przestrzegaly wszystkich wymogéw wynikajacych z art. 8 i 13 dyrektywy o dostepie, w tym sprawdzid,
czy obowiazek taryfowy nalozony przez KOR jest proporcjonalny i uzasadniony w $wietle celéw
okreslonych w art. 8 dyrektywy ramowej .

82. Okolicznos¢, ze taki $rodek taryfowy oparty jest na zaleceniu Komisji, takim jak zalecenie 2009/396,
nie zmienia tej analizy. Innymi slowy, samo istnienie takiego zalecenia nie pozbawia sadu krajowego
uprawnienia do kontrolowania proporcjonalnosci srodka taryfowego przyjetego przez KOR pod katem
celéw okreslonych w art. 8 dyrektywy ramowe;j.

83. Jak juz wskazalem, nie zmienia to faktu, ze zalecenie powinno by¢ nalezycie uwzglednione przez
sad krajowy. Model ,pure BULRIC”, rekomendowany przez to zalecenie, ktérego wazno$¢ nie zostala
zakwestionowana, a na ktéorym ACM opart swoja analize i swoja decyzje, korzysta, w mojej ocenie,
z domniemania proporcjonalnosci w swietle celéw okreslonych w art. 8 dyrektywy ramowe;j.

84. W tym kontekscie uwazam, ze badanie proporcjonalnosci srodka taryfowego do celéw okreslonych
w art. 8 dyrektywy ramowej powinno skloni¢ sad odsylajacy, zgodnie z przepisami krajowymi
dotyczacymi procedur w zakresie sadowych $rodkéw zaskarzania, w tym z przepisami dotyczacymi
ciezaru dowodu, do sprawdzenia, z jednej strony, czy skarzacy w postepowaniu gléwnym dostarczyli
wystarczajacy material dowodowy pozwalajacy, w okolicznosciach sprawy w postepowaniu gtéwnym,
obali¢ wspomniane domniemanie, w odpowiednim przypadku majac na wzgledzie specyfike rynku
niderlandzkiego, a z drugiej strony, czy wyjasnienia zlozone przez ACM dotyczace odstapienia od
modelu ,plus BULRIC”, ktérego zastosowania domagaja sie skarzacy w postepowaniu gléwnym,
znajduja wystarczajace pod wzgledem prawnym oparcie.

85. Dodatkowo, przepisy dyrektywy ramowej i dyrektywy o dostepie nie sprzeciwiaja sie temu, aby sad
krajowy zbadal, w ramach kontroli proporcjonalnosci srodka taryfowego przyjetego przez ACM,
okolicznos¢, ze $rodek ten zostal nalozony na hurtowym rynku (niekonkurencyjnym) uslug
zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych, ale ze zmierza on do promowania celu
uprzywilejowania uzytkownikéw koncowych i konsumentéw na rynku lub rynkach nizszego szczebla,
otwartych na konkurencje.

86. W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 lit. a) i z art. 4 dyrektywy ramowej
przy promowaniu konkurencji KOR powinny zapewni¢, by uzytkownicy koncowi czerpali maksymalne
korzysci, jezeli chodzi, zwlaszcza, o ceny oraz powinny promowac interesy obywateli Unii, gdy
tymczasem zgodnie z art. 13 ust. 2 dyrektywy o dostepie te same KOR, przy okreslaniu mechanizméw

26 — Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2014 r., TDC (C-556/12, EU:C:2014:2009, pkt 44).
27 — Zobacz takze — w przedmiocie propozycji, jaka Trybunal przedstawil sadowi krajowemu, aby ocenia¢ proporcjonalno$¢ obowigzku
nalozonego przez KOR na operatora majacego znaczng pozycje na rynku, polegajacego na instalowaniu przylaczy kablowych faczacych

punkt rozdzielczy sieci dostepu z punktem zakoriczenia sieci znajdujacym sie¢ u uzytkownika koncowego — wyrok z dnia 19 czerwca 2014 r.,
TDC (C-556/12, EU:C:2014:2009, pkt 47).
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zwrotu kosztéw powinny takze zapewni¢ maksimum korzysci konsumentowi. Wynika z tego, jak
stusznie zauwazyly rzad niderlandzki i Komisja w przedstawionych uwagach na pi$mie, ze KOR
powinny uwzgledni¢ interes wszystkich uzytkownikéw koncowych, niezaleznie od tego, na jakim rynku
obowigzki ex ante zostaly nalozone. Taka ocena intereséw uzytkownikéw koncowych i konsumentéw
ze strony KOR powinna by¢ objeta kontrola sadowa.

87. Zreszta, poniewaz z samej definicji, uzytkownicy koncowi i konsumenci nie sa obecni na hurtowym
rynku uslug zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych, niezbedne jest, by ich
interesy mogly by¢ brane pod uwage i oceniane w kontekscie badania skutku, jaki na rynku
detalicznym powinien odnie$¢ $rodek taryfowy natozony przez KOR na rynku hurtowym.

88. Analizujac postawione pytanie pod innym katem, skarzacy w postepowaniu gtéwnym, w istocie
podniesli w swoich uwagach na piSmie, ze KOR taki jak ACM nie ma uprawnien do ustalania
obowigzkéw ex ante na rynku konkurencyjnym, takim jak detaliczny rynek zakanczania polaczen
stacjonarnych i ruchomych, a do tego doprowadzitoby wszakze stosowanie modelu ,,pure BULRIC”.

89. Prawda jest, ze art. 16 ust. 3 dyrektywy ramowej zakazuje KOR naktadania lub utrzymywania
jakichkolwiek obowiazkéw taryfowych okreslonych w art. 8 dyrektywy o dostepie, jesli uznaja one, ze
na danym rynku wystepuje efektywna konkurencja. KOR nie moze zatem naklada¢ obowiazku
taryfowego ex ante na rynku otwartym na konkurencje, znajdujacym sie na nizszym szczeblu
wzgledem hurtowego rynku zakanczania polaczen stacjonarnych i ruchomych.

90. Jak w szczegdlnosci przyznaje Komisja w swoich uwagach na piSmie, narzucenie metody taryfowej
w oparciu o koszty na podstawie modelu ,pure BULRIC” stanowi przeszkode do tego, aby dani
operatorzy uzyskali na hurtowym rynku (niekonkurencyjnym) uslug zakariczania polaczen
stacjonarnych i ruchomych zwrot kosztéw niemozliwych do unikniecia. Komisja podkresla takze, ze
stosowanie takiej metody opartej na takim modelu nie przeszkadza jednak danym operatorom
w odzyskiwaniu kosztéw na innych rynkach otwartych na konkurencje, co, w ocenie Komisji, jest
bardziej optymalne zaréwno pod wzgledem konkurencyjnosci jak i z punktu widzenia uzytkownikéw
koncowych.

91. Innymi slowy, metoda ustalania cen oparta na modelu ,pure BULRIC” nie ma na celu nalozenia
obowigzkéw taryfowych ex ante na rynkach konkurencyjnych. Jak potwierdzila Komisja na rozprawie,
operatorzy, ktérych to dotyczy moga uzyskal zwrot calosci lub czeéci poniesionych przez siebie
kosztéw niemozliwych do uniknigcia na niektérych lub wielu takich rynkach, w zaleznosci zwlaszcza
od ich strategii handlowej lub wlasciwszej oceny ekonomicznej wspomnianych kosztéw na tych
rynkach.

92. Jesli chodzi o cze$¢ druga drugiego pytania prejudycjalnego, tj. o to, czy sad odsylajacy jest
uprawniony do uwzglednienia, w ramach kontroli decyzji ACM, faktycznego wplywu s$rodka
taryfowego nalozonego przez ten organ na funkcjonowanie rynku wewnetrznego i czy moze wymagac,
by ACM wykazal w wystarczajacym stopniu, ze wspomniany $rodek faktycznie realizuje trzy z celow
wymienionych w art. 8 dyrektywy ramowej, uwazam, ze nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

93. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze art. 8 dyrektywy ramowej przewiduje, iz KOR, wypetniajac swoje
zadania regulacyjne wynikajace z postanowien tej dyrektywy, a takze miedzy innymi z dyrektywy
o dostepie, podejmuja stosowne (i proporcjonalne) srodki zmierzajgce do realizacji celéw okreslonych
w tym artykule, ktéore polegaja na wspieraniu konkurencji w dziedzinie udostepniania sieci
i $wiadczenia uslug facznosci elektronicznej, przyczynianiu sie do rozwoju rynku wewnetrznego
i promowaniu intereséw obywateli Unii*.

28 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2014 r., TDC (C-556/12, EU:C:2014:2009, pkt 39) (wyrdznienie moje)
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94. Artykul 5 ust. 1 dyrektywy o dostepie uscisla, ze dla realizacji celéw okreslonych w art. 8 dyrektywy
ramowej KOR powinny w szczegélno$ci wykonywac swoje zadania w taki sposob, aby promowac
wydajnos¢ gospodarczg, zréwnowazona konkurencje, efektywne inwestycje i innowacje oraz zapewnic¢
maksimum korzysci uzytkownikom koricowym?.

95. Obowigzki ex ante, ktére moga zosta¢ nalozone przez KOR, w tym obowiazki o charakterze
taryfowym, takie jak obowiazki w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, powinny zatem
zmierzac do realizacji celéw okreslonych w art. 8 dyrektywy ramowe;j.

96. W mojej ocenie nie mozna natomiast wymagaé¢, aby KOR wykazal, ze dzigeki nalozeniu
wspomnianych obowiazkéw faktycznie osiagane sa owe cele lub by sad krajowy ustalal zgodnos¢
z prawem takich obowigzkéw w zaleznosci od faktycznego wplywu, jaki wywieraja one na
funkcjonowanie rynku wewnetrznego*.

97. Jak podkreslily w szczegdlnosci Ziggo i rzad niderlandzki, nalozenie na KOR takiego ciezaru
dowodu pomijaloby okoliczno$¢, ze przyjecie obowiazkéw regulacyjnych ex ante zasadza sie na
prospektywnej analizie zmian na rynku, ktéra, celem rozwigzania stwierdzonych probleméw
z konkurencjg, jako punkt odniesienia przyjmuje dzialania lub koszty efektywnego operatora. Chodzi
zatem o $rodki ukierunkowane na przysztos$é, co do ktérych z definicji nie mozna wymagaé¢ dowodu na
to, ze faktycznie realizuja one cele przewidziane w art. 8 dyrektywy ramowej. Podzielam opini¢ Komisji,
ze gdyby KOR mial przedstawi¢ taki dowdd, mialoby to wplyw na skutecznos¢ przepiséw dyrektywy
ramowej oraz dyrektywy o dostepie. Takie zalozenie byloby bowiem jednoznaczne z wymaganiem od
KOR dowodu niemozliwego lub nadmiernie trudnego do przedstawienia.

VI — Whnioski

98. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, by na pytanie przedstawione przez
College van Beroep voor het Bedrijfsleven (sad apelacyjny ds. postepowania administracyjnego
w sprawach gospodarczych) odpowiedzial nastepujaco:

1) Artykul 4 ust. 1 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r.
sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej, zmienionej dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia 25 listopada 2009 r. nalezy interpretowac
w ten sposob, ze sad krajowy, rozstrzygajacy spor dotyczacy zgodnosci z prawem obowiazku
regulacyjnego ex ante, ktory przyjmuje forme putapu taryfowego okreslonego w oparciu o koszty,
nalozonego przez krajowy organ regulacyjny na niekonkurencyjnym hurtowym rynku ustug
zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych, zgodnie z zaleceniem Komisji
2009/396/WE z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie
polfaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych rekomendujagcym model obliczania kosztéw zwany
»bottom-up long-run incremental costs (pure BULRIC)” jako odpowiedni $rodek regulacji cen na
tym rynku, moze odstapi¢ od stosowania takiego zalecenia przyjetego zgodnie z art. 19 ust. 1
dyrektywy 2002/21 wraz ze zmianami, jezeli 6w sad krajowy uzna, ze wymagaja tego wzgledy
zwigzane z okoliczno$ciami faktycznymi sprawy rozpatrywanej w postepowaniu giéwnym,
w szczegolnosci ze specyfika rynku danego panstwa czltonkowskiego.

29 — Zobacz wyrok z dnia 19 czerwca 2014 r., TDC (C-556/12, EU:C:2014:2009, pkt 40) (wyrdznienie moje).

30 — Przypominam w kazdym razie, ze je$li chodzi o wykladnie wyrazenia ,oddzialywa¢ na wymiane handlowa pomiedzy panstwami
czlonkowskimi” uzytego w art. 7 ust. 3 lit. b) dyrektywy ramowej, Trybunal orzekl, Ze $rodek przyjety przez KOR objety jest tym
wyrazeniem jezeli moze on wywiera¢ na te wymiane wplyw posredni lub bezposredni, rzeczywisty lub potencjalny: zob. podobnie wyroki:
z dnia 16 kwietnia 2005 r., Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej i Telefonia Dialog (C-3/14, EU:C:2015:232, pkt 59); z dnia 14 stycznia
2016 r., Vodafone (C-395/14, EU:C:2016:9, pkt 55) (wyréznienia moje). W pkt 56 tego ostatniego wyroku Trybunal sprecyzowal, ze
z przedstawionych mu opinii i uwag wynika, ze stawki za zakanczanie polaczen w sieciach ruchomych maja wplyw na ceny, ktére
uzytkownicy z innych panstw czlonkowskich musza uiscié¢, kiedy telefonuja do klientéw odnosnego operatora w danym panstwie
czlonkowskim, poniewaz wspomniane stawki za zakariczanie polaczen w sieciach telefonii ruchomej znajduja odzwierciedlenie w oplatach za
polaczenia uzytkownika koricowego.
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W ramach kontroli sadowej obowigzku regulacyjnego ex ante dotyczacego ustalania stawek
w oparciu o koszty, takiego jak obowiazek nalozony przez krajowy organ regulacyjny w sprawie
rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, sad krajowy jest upowazniony do zbadania
proporcjonalnosci tego obowiazku w $wietle celéw politycznych i zasad regulacyjnych okreslonych
w art. 8 dyrektywy 2002/21, zmienionej dyrektywa 2009/140 i w art. 13 dyrektywy 2002/19/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu do sieci acznosci
elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych polaczen (dyrektywy o dostepie),
zmienionej dyrektywa 2009/140. Ocena proporcjonalnosci omawianego obowigzku regulacyjnego
ex ante moze uwzglednia¢ cele promocji intereséw uzytkownikéw koncowych oraz konsumentéw
na rynkach detalicznych, otwartych na konkurencje, stanowigcych rynki nizszego szczebla
wzgledem hurtowego rynku ustug zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych, na
ktérym obowigzek ten zostal natozony.

W ramach oceny proporcjonalnosci obowiazku regulacyjnego ex ante dotyczacego ustalania stawek
w oparciu o koszty, takiego jak obowigzek nalozony przez krajowy organ regulacyjny w sprawie
rozpatrywanej w postepowaniu giéwnym, nie mozna wymaga¢ od tego organu, aby wykazal,
w jakim zakresie taki obowiazek regulacyjny ex ante faktycznie realizuje cele, o ktérych mowa
w art. 8 dyrektywy 2002/21, zmienionej dyrektywa 2009/140 lub ma faktyczny wplyw na
funkcjonowanie rynku wewnetrznego.
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