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Sprawa C-277/16

Polkomtel sp. z o.0.
przeciwko
Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej

(wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Sad Najwyzszy, Polska)

Sieci tacznosci elektronicznej — Dyrektywa 2002/21/WE (dyrektywa ramowa) — Dyrektywa
2002/19/WE (dyrektywa o dostepie) — Swiadczenie hurtowych ustug zakariczania potaczeri w sieciach
ruchomych — Obowiazek ustalania oplat w oparciu o ponoszone koszty — Ceny ustalone na poziomie

ponizej rzeczywistych kosztéw ponoszonych przez danego operatora z tytutu §wiadczenia ustug
zakanczania polaczern — Analiza rynku

1. W rozpatrywanym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Sad Najwyzszy (Polska)
zwraca sie do Trybunalu o doprecyzowanie, w jakim zakresie i pod jakimi warunkami dyrektywa
2002/19/WE (zwana dalej ,dyrektywa o dostepie”)’ upowaznia krajowe organy regulacyjne (zwane
dalej réwniez ,KOR-ami”) do kontroli cen naliczanych przez operatoréw telekomunikacyjnych z tytutu
$wiadczenia ustug w zakresie dostepu lub wzajemnych potaczen.

2. Usluga, ktérej dotyczy niniejsza sprawa, jest hurtowe zakanczanie polaczen w sieciach ruchomych.
Gdy abonent sieci ruchomej laczy si¢ z abonentem innej sieci ruchomej, strona wywolujaca taczy sie
z siecia strony wywolywanej. Hurtowe zakanczanie polaczenn jest niezbedna usluga w celu
»zakoniczenia” polaczenia w sieci strony wywolywanej. Oplata za zakanczanie polaczen w Unii
Europejskiej jest ustalana przez sie¢ wywolywang, a nastepnie uiszczana przez sie¢ wywolujaca.
W zwigzku z powyzszym jednym z gléwnych probleméw w zakresie konkurencji sa wysokie stawki
zakanczania polaczen, ktére nastepnie sa przerzucane na uzytkownikéw koncowych w postaci
wysokich optat za potaczenia’.

3. Z tej tez przyczyny art. 13 dyrektywy o dostepie upowaznia KOR do nakladania $rodkéw kontroli
cen ustug zwigzanych z wzajemnymi pofaczeniami. Srodki kontroli cen moga jednak zosta¢ nalozone
wylacznie na operatora wskazanego jako posiadajacy znaczaca pozycje rynkowa w  wyniku
przeprowadzenia analizy rynku zgodnie z art. 16 dyrektywy 2002/21/WE (zwanej dalej ,dyrektywa

1 Jezyk oryginatu: angielski.
2 Dyrektywa 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu i Iaczenia sie sieci facznoéci elektronicznej
z towarzyszacymi im urzadzeniami (dyrektywa o dostepie) (Dz.U. 2002, L 108, s. 7 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 13, t. 29, s. 323).

3 Zobacz motyw 7 zalecenia Komisji 2009/396/WE z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan dotyczacych stawek za zakanczanie pofaczen
w sieciach stacjonarnych i ruchomych (zwanego dalej ,zaleceniem w sprawie stawek za zakanczanie polaczen”) (Dz.U. 2009, L 124, s. 67).
Zobacz takze F. Marini Balestra, Manuale di diritto europeo e nazionale delle comunicazioni elettroniche, CEDAM, 2013, s. 86, 87; L. Garzaniti,
M. O'Regan, (eds.), Telecommunications, Broadcasting and the Internet. EU Competition Law and Regulation, 3" edition, Sweet & Maxwell,
2010, pkt 4-010.
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ramowy”)*, i to wylacznie w sytuacji, jezeli dany operator ,mdglby utrzymywac ceny na stosunkowo
[nadmiernie] wysokim poziomie albo wymusza¢ [stosowa¢ zanizanie cen] ze szkoda dla uzytkownikéw
koncowych”. Zgodnie z art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie kontrola cen moze w szczegélnosci przyjaé
forme ,obowiazkéw zwiazanych z okreslaniem cen w zaleznosci od ponoszonych kosztow”.

4. Kluczowe pytanie wynikajace z postanowienia odsylajacego brzmi, czy KOR moga w drodze
nalozenia obowiazku okreslenia cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw nalozy¢ na operatora
uznawanego za posiadajacego znaczaca pozycje rynkowa ceny na poziomie ponizej rzeczywistych
kosztéw ponoszonych przez danego operatora z tytulu $§wiadczenia uslug zakanczania potaczen. Do
Trybunalu zwrécono sie takze z pytaniem, w szczegélnosci, jak czesto KOR moze wymagaé
dostosowania cen w sytuacji, gdy zostaly one juz ustalone w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw,
a takze jaka w tym celu nalezy stosowaé procedure.

I. Ramy prawne

A. Prawo Unii
5. Artykut 16 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,kartg”) stanowi:

»,Uznaje sie wolno§¢ prowadzenia dzialalnosci gospodarczej zgodnie z prawem Unii oraz
ustawodawstwami i praktykami krajowymi”.

6. Artykut 8 dyrektywy ramowej przewiduje:
»1. Panstwa czlonkowskie zapewnia, by krajowe organy regulacyjne, wypelniajac swoje zadania
wynikajace z postanowien niniejszej dyrektywy lub dyrektyw szczegétowych, podejmowaly stosowne

$rodki zmierzajace do realizacji celéw okreslonych w ustepach 2, 3 oraz 4. Takie $rodki winny by¢
proporcjonalne do celéw, jakie maja zostac osiagniete.

[...]

2. Krajowe organy regulacyjne beda wspiera¢ konkurencje w dziedzinie udostepniania sieci i uslug
facznosci elektronicznej oraz urzadzen towarzyszacych i ustug, m.in.:

[...]

b) zapewniajac, ze nie wystepuje znieksztalcenie czy ograniczenie konkurencji w sektorze lacznosci
elektronicznej;

c) wspierajac efektywne inwestowanie w dziedzinie infrastruktury oraz promujac technologie
innowacyjne;

[...]"

4 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci
elektronicznej (dyrektywa ramowa) (Dz.U. 2002, L 108, s. 33 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 13, t. 29, s. 349).
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7. Artykut 16 dyrektywy ramowej stanowi:

»1. Mozliwie niezwlocznie po uchwaleniu zalecenia lub jego zmian krajowe organy regulacyjne
przeprowadza analize odno$nych rynkéw, majac przede wszystkim na uwadze tre$¢ wytycznych.
Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby taka analiza zostala przeprowadzona w miare potrzeby we
wspolpracy z krajowymi organami odpowiedzialnymi za ochrone konkurencji.

2. Jezeli na mocy postanowien art. 16, 17, 18 lub 19 dyrektywy 2002/22/WE (dyrektywy o usludze
powszechnej) albo art. 7 lub 8 [dyrektywy o dostepie], krajowy organ regulacyjny zobowigzany jest
podja¢ decyzje w sprawie nalozenia, utrzymania, zmiany lub cofniecia wymogéw w odniesieniu do
przedsiebiorstw, winien on na podstawie analizy rynku, o ktérej mowa w ustepie 1 niniejszego
artykulu, stwierdzi¢, czy na danym odno$nym rynku wystepuje efektywna konkurencja.

3. Jezeli krajowy organ regulacyjny ustali, ze na danym rynku wystepuje efektywna konkurencja, nie
bedzie naktada¢ ani utrzymywac zadnych specyficznych wymogéw, o ktérych mowa w ustepie 2
niniejszego artykulu. W przypadku gdy dla danego specyficznego sektora istnieja juz wymogi prawne,
organ regulacyjny uchyli wymogi nalozone na przedsigbiorstwa na tym odno$nym rynku. Osobom,
ktérych uchylenie takich wymogéw bedzie dotyczylo, zostanie przyznane prawo zlozenia
wypowiedzenia w odpowiednim terminie.

4. Jezeli krajowy organ regulacyjny ustali, ze na danym odno$nym rynku nie wystepuje efektywna
konkurencja, wskaze on przedsigbiorstwa posiadajace znaczna pozycje na tym rynku, zgodnie z art. 14.
Krajowy organ regulacyjny nalozy na takie przedsiebiorstwa stosowne specyficzne wymogi, o ktérych
mowa w ust. 2 niniejszego artykulu, albo utrzyma w mocy lub zmieni dotychczas obowiazujace

wymogi.
[...]"
8. Artykul 8 dyrektywy o dostepie stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewnia, by krajowe organy regulacyjne byly upowaznione do nakladania
obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 9-13.

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, krajowe organy regulacyjne natoza na niego obowiazki 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 i uzasadnione w $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.

[...]".

9. Artykut 13 dyrektywy o dostepie stanowi:

»1. Krajowe organy regulacyjne moga nalozy¢ na operatoréw, zgodnie z art. 8, obowiazki zwigzane ze
zwrotem kosztéw oraz kontrola cen, w tym obowiazki zwigzane z okreslaniem cen w zaleznosci od

ponoszonych kosztéw oraz obowiazki dotyczace systeméw ksiegowania kosztéw, w odniesieniu do
udostepniania szczegélnych rodzajéow wzajemnych polaczern lub dostepu, jezeli przeprowadzona
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analiza rynku wskazuje, ze dany operator méglby, w braku efektywnej konkurencji, utrzymywac ceny
na stosunkowo wysokim poziomie, albo wymusza¢ ze szkoda dla uzytkownikéw koncowych. Krajowe
organy regulacyjne beda mialy na uwadze dokonane przez operatora inwestycje oraz umozliwia mu
uzyskanie zwrotu stosowanej [stosownej] czesci uzytego kapitatu, uwzgledniajac poniesione ryzyko.

2. Krajowe organy regulacyjne zapewnia, by wszelkie mechanizmy uzyskiwania zwrotu kosztéw oraz
metodologie taryfikacji, jakie maja obowiazywaé, zmierzaly do promowania wydajnosci oraz
zréwnowazonej konkurencji i maksymalizacji korzysci konsumenta. W tym wzgledzie krajowe organy
regulacyjne moga takze wzia¢ pod uwage ceny obowigzujace na poréwnywalnych rynkach
konkurencyjnych.

3. Jezeli dany operator ma obowiazek okreslania cen w zaleznosci od kosztéw, to na nim spoczywa
ciezar dowodu, ze naleznosci sa okreslone w zaleznosci od kosztéw, uwzgledniajac stope zwrotu
inwestycji. W celu obliczenia kosztéw skutecznego s$wiadczenia danej uslugi krajowe organy
regulacyjne moga zastosowaé metody ksiegowania kosztéw inne od tych, ktére stosuje
przedsiebiorstwo. Krajowe organy regulacyjne moga zazada¢ od danego operatora calo$ciowego
uzasadnienia stosowanych cen, a w razie potrzeby — odpowiedniego dostosowania tych cen.

[...]".

A. Prawo polskie

10. Artykut 40 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne®, w brzmieniu
obowigzujacym w czasie zaistnienia okolicznosci faktycznych sprawy (zwanej dalej ,PT”), stanowi:

»1. Prezes [Urzedu Komunikacji Elektronicznej] moze, zgodnie z przestankami, o ktérych mowa
w art. 24 pkt 2 lit. a), w drodze decyzji, nalozy¢ na operatora o znaczacej pozycji rynkowej obowiazek
ustalania optat z tytulu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty.

2. Operator, na ktérego zostal natozony obowiazek, o ktérym mowa w ust. 1, przedstawia Prezesowi
[Urzedu Komunikacji Elektronicznej] uzasadnienie wysoko$ci optat ustalonych w oparciu o ponoszone
koszty.

3. W celu oceny prawidlowosci wysokosci oplat ustalonych przez operatora, o ktérym mowa w ust. 1,
Prezes [Urzedu Komunikacji Elektronicznej] moze uwzgledni¢ wysoko$¢ lub metody ustalania optat na
poréwnywalnych rynkach konkurencyjnych lub inne sposoby oceny prawidlowosci wysokosci tych
oplat.

4. W przypadku gdy wedlug oceny, o ktérej mowa w ust. 3, wysokos¢ oplat ustalonych przez operatora
jest nieprawidlowa, Prezes [Urzedu Komunikacji Elektronicznej] ustala wysokos¢ oplat lub ich
maksymalny albo minimalny poziom, stosujac metody, o ktérych mowa w ust. 3, biorac pod uwage
promocje efektywnos$ci i zréwnowazonej konkurencji oraz zapewnienie maksymalnych korzysci dla
uzytkownikéw koncowych”.

5 Dz.U. nr 171, poz. 1800 ze zm.
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II. Okolicznosci faktyczne sprawy, postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

11. Decyzja z dnia 19 lipca 2006 r.°, dziatajac na podstawie art. 40 PT, Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (zwany dalej ,Prezesem UKE”) uznal Polkomtel Sp. z o.0. (zwana dalej ,,Polkomtelem”)
za przedsiebiorstwo o znaczacej pozycji na rynku $wiadczenia ustugi zakanczania polaczen w swojej
publicznej sieci ruchomej. W konsekwencji w drodze ww. decyzji na Polkomtel zostal nalozony
obowigzek ustalenia stawki z tytulu uslugi zakaniczania polaczen w swojej sieci ruchomej (mobile
termination rate, zwanej dalej ,stawka MTR”) w oparciu o ponoszone koszty $wiadczenia tychze
ustug. Przedmiotowa decyzja w dalszym ciaggu pozostaje w mocy.

12. W odpowiedzi na zapytanie Trybunalu na rozprawie Prezes UKE wyjasnil, ze w 2007 r. wydal
decyzje okre$lajaca stawke MTR dla Polkomtelu na kolejne trzy lata, to znaczy, do maja 2010 r.
Zgodnie z ta decyzja stawka MTR dla Polkomtelu zostala okreslona na poziomie 0,44 PLN (zlotych
polskich)/min. Miala ona jednak zostaé stopniowo obnizona w trakcie ww. trzyletniego okresu.

13. Na rozprawie Prezes UKE wyjasnil nastepnie, ze w 2008 r. wydal jednak kolejna decyzje okre$lajaca
poziom stawki MTR dla Polkomtelu (zwana dalej ,decyzja MTR z 2008 r.”). Zgodnie z ta decyzja
stawka MTR na trzeci kwartal 2008 r. zostala ustalona na poziomie 0,33 PLN/min, na pierwsze
polrocze 2009 r. — na poziomie 0,21 PLN/min oraz od trzeciego kwartalu 2009 r. — na poziomie
0,1677 PLN/min.

14. Zaréwno Prezes UKE, jak i Polkomtel, stwierdzili na rozprawie, ze Polkomtel zazadal przed
polskimi sadami stwierdzenia niewaznosci decyzji MTR z 2008 r., a nastepnie je uzyskal.

15. Wreszcie, po przekazaniu przez Polkomtel Prezesowi UKE uzasadnienia kosztéw, Prezes UKE
w dniu 9 grudnia 2009 r. wydal decyzje ustalajaca stawke MTR dla Polkomtelu na poziomie
0,1677 PLN/min’ (zwana dalej ,decyzja MTR z 2009 r.”). Zatem stawka MTR ustalona ta decyzja
odpowiada ustalonej decyzja MTR z 2008 r. stawce MTR na trzeci kwartat 2009 r.

16. Decyzja MTR z 2009 r. Prezes UKE dokonal weryfikacji przekazanych przez Polkomtel elementéw
uzasadnienia swoich kosztéw. Podkreslit on, iz art. 40 PT pozwala na odzyskanie przez operatora
wszystkich kosztéw pomniesionych przez operatora (natomiast inny przepis ustawy, art. 39 PT, pozwala
jedynie na odzyskanie wuzasadnionych kosztéw operatora). Stwierdzil on dalej, ze ponoszone przez
Polkomtel koszty swiadczenia spornej ustugi wynosza 0,1690 PLN/min.

17. Prezes UKE nie ustalit jednak stawki MTR dla Polkomtelu na poziomie 0,1690 PLN/min. Tak sie
stalo, poniewaz postanowil on na podstawie art. 40 ust. 3 i 4 PT ustali¢ stawke MTR dla Polkomtelu
na podstawie $redniej ze stawek MTR wyznaczonych dla trzech zasiedzialych operatoréw, to znaczy
Polkomtelu, Orange oraz T-Mobile. Stawka MTR dla sieci Orange zostala wyznaczona na poziomie
0,1676 PLN/min, za$ dla sieci T-Mobile — na poziomie 0,1667 PLN/min. W zwiazku z powyzszym
decyzja MTR z 2009 r. Prezes UKE ustalil dla Polkomtelu stawke na poziomie 0,1677 PLN/min.

18. Polkomtel zaskarzyl decyzje MTR z 2009 r. przed Sadem Okregowym w Warszawie (Polska).
Wyrokiem z dnia 27 maja 2013 r. Sad Okregowy w Warszawie zmienil zaskarzona decyzje. Ustalit on
stawke MTR dla Polkomtelu na poziomie 0,1690 PLN/min, czyli na poziomie kosztéw ponoszonych
przez Polkomtel z tytutu §wiadczenia spornej ustugi zakanczania potaczen. Zdaniem Sadu Okregowego

6 Zgodnie ze wskazaniem Prezesa UKE w uwagach na pismie oraz w odpowiedzi na zapytanie Trybunalu na rozprawie.

7 Zwracam uwage, iz na rozprawie Prezes UKE potwierdzil, ze projekt decyzji MTR z 2008 r. nie zostal notyfikowany Komisji. Odmiennie, jak
wskazano w postanowieniu odsylajacym, decyzja MTR z 2009 r. zostala wydana po wyczerpaniu procedury okreslonej w art. 7 dyrektywy
ramowej [zob. decyzja Komisji z dnia 28 pazdziernika 2009 r. w sprawie PL/2009/0991, C(2009) 8536, SG-Greffe (2009) D/8051: Zakaniczanie
polaczen na indywidualnych sieciach ruchomych — Dane nt. mechanizmu kontroli cen].
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w Warszawie, w przypadku nalozenia na przedsigbiorstwo o znaczacej pozycji na rynku obowigzku,
o ktérym mowa w art. 40 PT, Prezes UKE nie moze korygowa¢ stawki MTR przedstawionej przez to
przedsiebiorstwo w ten sposob, ze ustali jej wysoko$¢ ponizej poziomu rzeczywistych kosztéw
$wiadczenia tej ustugi.

19. Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie zostal zaskarzony przez Polkomtel oraz Prezesa UKE do
Sadu Apelacyjnego w Warszawie (Polska). Wyrokiem z dnia 7 maja 2014 r. Sad Apelacyjny
w Warszawie uwzglednit apelacje Prezesa UKE oraz oddalit apelacje Polkomtelu. W ocenie Sadu
Apelacyjnego w Warszawie, w przypadku nalozenia na przedsiebiorstwo o znaczacej pozycji na rynku
obowiazku, o ktérym mowa w art. 40 PT, Prezes UKE moze ustali¢ stawke MTR ponizej poziomu
ponoszonych przez operatora rzeczywistych kosztéow $wiadczenia tej uslugi, pod warunkiem ze
promuje ona efektywno$¢ i zréwnowazona konkurencje oraz zapewnia maksymalne korzysci dla
uzytkownikéw koncowych. W tym wzgledzie Sad Apelacyjny w Warszawie opart si¢ na art. 13 ust. 3
dyrektywy o dostepie, ktéry stanowi, Ze to na operatorze spoczywa ciezar dowodu, iz ceny sa okreslone
w zaleznosci od kosztéw. W konsekwencji, w przypadku gdy operator nie sprosta temu obowigzkowi,
to woéwczas wlasciwy KOR moze w drodze decyzji ustali¢ poziom stawki MTR. Dodatkowo, zdaniem
Sadu Apelacyjnego w Warszawie, Prezes UKE moze nalozy¢ na Polkomtel obowigzek corocznego
przedstawienia uzasadnienia stosowanej stawki MTR w celu umozliwienia Prezesowi UKE
wykonywania uprawnien regulacyjnych.

20. Skarga kasacyjna Polkomtel zaskarzyl w catos$ci wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie do Sadu
Najwyzszego.

21. Sad Najwyzszy postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 13 w zwiazku z art. 8 ust. 4 [dyrektywy o dostepie] w pierwotnym brzmieniu nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze w przypadku nalozenia na operatora posiadajacego znaczaca
pozycje rynkowa obowigzku okreslenia cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw, krajowy organ
regulacyjny moze, w celu promowania wydajnosci oraz zréwnowazonej konkurencji, ustali¢ cene
za ustuge objeta takim obowiazkiem ponizej poziomu kosztow $wiadczenia tej ustugi ponoszonych
przez operatora, zweryfikowanych przez krajowy organ regulacyjny i uznanych za koszty
pozostajace w zwigzku przyczynowym z ta usluga?

2) Czy art. 13 ust. 3 w zwiazku z art. 8 ust. 4 [dyrektywy o dostepie] w pierwotnym brzmieniu
w zwigzku z art. 16 [karty] nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze krajowy organ regulacyjny moze
nalozy¢ na operatora zobowiazanego do okreslania cen w zalezno$ci od ponoszonych kosztow
obowiazek corocznego ustalania ceny na podstawie najbardziej aktualnych danych o kosztach
i przedstawiania tak ustalonej ceny wraz z uzasadnieniem kosztowym krajowemu organowi
regulacyjnemu do weryfikacji przed rozpoczeciem stosowania tej ceny w obrocie?

3) Czy art. 13 ust. 3 [dyrektywy o dostepie] w pierwotnym brzmieniu w zwigzku z art. 16 [karty]
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze krajowy organ regulacyjny moze zada¢ dostosowania ceny
przez operatora zobowiazanego do okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw tylko
wtedy, gdy operator ten najpierw samodzielnie ustali wysoko$¢é ceny i rozpocznie jej stosowanie,
czy takze wtedy, gdy operator stosuje cene w wysokosci ustalonej uprzednio przez krajowy organ
regulacyjny, lecz z uzasadnienia kosztowego za nastepny okres sprawozdawczy wynika, ze cena
uprzednio ustalona przez krajowy organ regulacyjny jest powyzej poziomu kosztéw ponoszonych
przez operatora?”.

22. Polkomtel, Prezes UKE, rzady wloski, niderlandzki i polski oraz Komisja przedlozyli uwagi na

pi$mie. Polkomtel, Prezes UKE, rzad polski oraz Komisja przedstawili swoje stanowiska ustnie na
rozprawie, ktéra odbyla si¢ w dniu 11 maja 2017 r.
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II1. Analiza

A. W przedmiocie pytania pierwszego

23. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy art. 13 dyrektywy o dostepie
w zwigzku z art. 8 ust. 4 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze KOR moze nalozy¢ na
operatora posiadajacego znaczaca pozycje rynkowa obowigzek okreslenia cen ponizej poziomu
ponoszonych przez operatora kosztéw §wiadczenia przedmiotowej ustugi, zweryfikowanych przez tenze
organ.

24. Przypomne, ze decyzja MTR z 2009 r. Prezes UKE zweryfikowal przekazane przez Polkomtel
elementy uzasadnienia stawki MTR oraz stwierdzil, Zze ponoszone przez Polkomtel koszty swiadczenia
ustug zakanczania polaczen w jego sieci ruchomej wynosza 0,1690 PLN/min. Z uwagi jednak na
promocje efektywnosci i zréwnowazonej konkurencji w decyzji zostala ustalona dla Polkomtelu stawka
na poziomie 0,1677 PLN/min. Poniewaz stawka MTR dla sieci Orange zostala wyznaczona na poziomie
0,1676 PLN/min, za$ dla sieci T-Mobile — na poziomie 0,1667 PLN/min, stawka MTR dla Polkomtelu
zostala ustalona na podstawie $redniej ze stawek MTR wyznaczonych dla trzech zasiedziatych
operatorow.

25. Polkomtel podnosi, ze nie mozna nalozy¢ na operatora posiadajacego znaczaca pozycje rynkowa
obowiazku okreslenia cen ponizej poziomu ponoszonych kosztéw $wiadczenia przedmiotowej ustugi.
Artykut 13 dyrektywy o dostepie nie przewiduje, iz ceny moga by¢ ustalane ponizej poziomu kosztéw.
Celem okreslonego w ust. 1 tegoz przepisu obowiazku okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych
kosztéw jest, po prostu, zapobieganie nadmiernie wysokim cenom. Nastepnie Polkomtel podnosi, ze
art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie naklada na operatora wymdg wykazania zwiazku przyczynowego
pomiedzy danymi kosztami a $wiadczona usluga. Nie naklada on natomiast obowiazku wykazania, ze
sa to koszty ponoszone przez efektywnie dziatajacego operatora.

26. Prezes UKE twierdzi, ze KOR moze nalozy¢ na operatora posiadajacego znaczaca pozycje rynkowa
obowiazek okreslenia cen ponizej poziomu ponoszonych kosztéw $wiadczenia przedmiotowej ustugi.
Artykul 13 wust. 1 dyrektywy o dostepie zezwala KOR na nalozenie obowiazkéw zwiazanych
z okreslaniem cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw. W art. 13 ust. 2 i 3 wspomnianej dyrektywy
odpowiednio jest mowa o promocji efektywnosci i zréwnowazonej konkurencji oraz o kosztach
skutecznego $wiadczenia uslug. W art. 8 dyrektywy ramowej jest takze mowa o promocji konkurencgji.
W konsekwencji operator posiadajacy znaczaca pozycje rynkowa moze zosta¢ zobowiazany do ustalania
cen ponizej poziomu ponoszonych kosztéw, w sytuacji gdy koszty te przewyzszaja koszty ponoszone
przez efektywnie dzialajacego operatora w zwigzku ze §wiadczeniem tejze uslugi.

27. Rzady wloski i polski oraz Komisja podzielaja stanowisko Prezesa UKE. Rzad niderlandzki nie
przedlozyl uwag w przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego.

28. Moim zdaniem art. 13 dyrektywy o dostepie w zwiazku z art. 8 ust. 4 tej dyrektywy nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze KOR moze, w celu promocji skuteczno$ci, nalozy¢ na operatora
okres$lonego jako posiadajacego znaczaca pozycje rynkowa obowiazek okreslenia ceny danej uslugi
ponizej poziomu ponoszonych przez operatora kosztéw $wiadczenia tejze ustugi.

29. Artykut 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie stanowi, ze KOR moze nalozy¢ na operatora posiadajacego

znaczaca pozycje rynkowa ,obowiazki zwigzane ze zwrotem kosztéw oraz kontrola cen, w tym
obowiazki zwigzane z okreslaniem cen w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw”.
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30. Artykut 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie nie zawiera definicji pojecia ,,okreslania cen w zaleznosci od
ponoszonych kosztéow”. Obowiazek ,okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw” moze by¢
obowigzkiem okreslania cen na poziomie réwnym kwocie kosztéw ponoszonych przez danego
operatora z tytulu $wiadczenia przedmiotowej ustugi (w tym przypadku ceny ,okreslane sa
w zaleznosci od kosztéw” w tym znaczeniu, Ze sa one réwne kwocie ponoszonych kosztéw). Moze
ono takze oznacza¢ obowiazek okreslania cen nie tylko wylacznie na poziomie obejmujacym wszelkie
poniesione koszty, lecz umozliwiajacym takze niewielka marze zysku (w tym przypadku ceny
»okreslane sa w zaleznosci od kosztow” w tym znaczeniu, ze tylko nieznacznie ksztaltuja sie powyzej
poziomu ponoszonych kosztéw). Wreszcie moze ono oznacza¢ obowiazek okreslania cen na poziomie,
ktéry nie obejmuje wszelkich kosztéw ponoszonych przez danego operatora z tytulu $wiadczenia
przedmiotowej ustugi, lecz obejmuje koszty ponoszone przez efektywnie dzialajacego operatora
z tytulu $wiadczenia tejze ustugi, z niewielka marza badZ bez niej (w tym przypadku ceny sa
»okreslane” w zaleznosci od kosztéw efektywnego $wiadczenia przedmiotowej ustugi).

31. Po pierwsze, podkreslam, ze obowigzek ,okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw”,
przewidziany w art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie, nie moze by¢ postrzegany jako obowigzek
okre$lania cen na poziomie umozliwiajagcym odzyskanie wszystkich kosztéw ponoszonych przez
danego operatora w zwigzku ze §wiadczeniem przedmiotowej ustugi.

32. Tak sie dzieje, poniewaz art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie okresla obowigzek ,okreslania cen
w zaleznosci od ponoszonych kosztéw”, a nie obowiazek ,zwrotu” wszystkich ponoszonych kosztéw.

33. Prawda jest, ze w art. 13 ust. 1 jest mowa o obowiazkach ,zwiazanych ze zwrotem kosztéw”, za$
obowigzek ,okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw” mozna postrzegaé jako przyklad
tychze obowigzkéw. Obowiazek ,okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw” mozna
jednakze réwniez postrzegac jako przyklad ,kontroli cen”, o ktérej takze jest mowa w art. 13 ust. 1
(poniewaz przepis ten stanowi, ze KOR moze ,nalozy¢ obowiazki zwigzane ze zwrotem kosztéw oraz
kontrola cen, w tym obowiazki zwigzane z okre$laniem cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw”)®.

34. Po drugie, nawet jezeli obowigzek ,okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw”
przewidziany w art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie bylby rozumiany jako obowiazek zwrotu wszystkich
kosztéw ponoszonych przez danego operatora z tytulu $wiadczenia przedmiotowej ustugi, to nadal
pozostaje on obowiazkiem, ktéry KOR mogg nalozy¢ na operatoréw o znaczacej pozycji na rynku. Nie
moze on by¢ obowiazkiem, ktéry KOR sg zobowigzane nalozy¢ na takich operatoréw po spelnieniu
okreslonych przestanek, to znaczy, w sytuacji naliczania cen na nadmiernie wysokim poziomie lub ich
zanizania.

35. Tak sie dzieje, poniewaz art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie wyraznie stanowi, ze KOR ,moze”
nalozy¢ obowiazki zwiazane z okres§laniem cen w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw.

36. Jezeli w wyniku analizy rynku przeprowadzonej zgodnie z art. 16 dyrektywy ramowej zostanie
ustalone, ze na danym odno$nym rynku nie wystepuje efektywna konkurencja, to wéwczas KOR
korzysta z szerokich uprawnien co do wyboru srodka, ktéry nalezy nalozy¢ na przedsiebiorstwo
okreslone jako posiadajace znaczna pozycje na rynku’. Zgodnie z art. 16 ust. 4 dyrektywy ramowej oraz
art. 8 ust. 2 dyrektywy o dostepie wlasciwy KOR ,natozy” na takie przedsiebiorstwa wymogi. Moze on

8 Woyrdznienie moje.

9 W tym wzgledzie zob. L. Garzaniti, M. O’Regan, op.cit., pkt 1-069: na podstawie dyrektywy ramowej i dyrektywy o dostepie, przyjetych
w 2002 r., ,[KOR] zostaly wyposazone w szerokie uprawnienia w zakresie wyboru obowigzkéw, ktére moga naklada¢ na przedsiebiorstwa
posiadajace znaczng pozycje na rynku, w odréznieniu od ram regulacyjnych z 1998 r., zgodnie z ktérymi, jezeli tylko przedsiebiorstwo zostalo
uznane na posiadajace znaczna pozycje rynkowa, to woéwczas podlegalo ono wszystkim obowigzkom regulacyjnym przewidzianym we
wlasciwych dyrektywach”.
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jednak wybra¢ dowolne obowiazki sposréd wymienionych we wspomnianych przepisach,
a w szczegllnosci w art. 9-13 dyrektywy o dostepie. Moze on nawet ,w wyjatkowych okolicznosciach”
nalozy¢ obowiazki inne niz te, ktére zostaly wymienione w dyrektywie o dostepie, pod warunkiem ze
Komisja na nie zezwoli .

37. Co sie tyczy kontroli cen, motyw 20 dyrektywy o dostepie stanowi, ze interwencja ustawodawcy
»moze by¢ tu stosunkowo niewielka, moze np. polega¢ na wprowadzeniu obowigzku, by ceny selekcji
operatora byly rozsadne [...] albo znacznie wigksza, np. w razie wprowadzenia wymogu, zgodnie
z ktérym ceny powinny odzwierciedla¢ ponoszone koszty”, potwierdzajac tym samym, ze KOR
dysponuja szerokimi uprawnieniami w zakresie Srodkéw kontroli cen nakladanych w danym
przypadku. Trybunat uznat przedmiotowe szerokie uprawnienia wyboru $rodkéw kontroli cen .

38. W zwigzku z powyzszym uwazam, ze art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie nie stoi na przeszkodzie
nakladaniu obowiazku ustalania cen ponizej poziomu kosztéw na operatora posiadajacego znaczaca

pozycje rynkowa.

39. Po trzecie, pomimo iz KOR posiadaja szerokie uprawnienia w zakresie stosowanej kontroli cen, to
uwazam, iz powinny one, co do zasady, ustala¢ ceny na podstawie kosztéow efektywnie dzialajacego
operatora, a nie kosztow ponoszonych przez danego operatora. Oznacza to, ze ceny regulowane moga
by¢ ustalane na poziomie ponizej kosztéw ponoszonych przez danego operatora.

40. Zwracam uwage, ze art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie nie zawiera definicji ,kosztéw”, na
podstawie ktérych powinny by¢ okreslane ceny.

41. Artykul 13 ust. 3 wspomnianej dyrektywy dotyczacy obowiazku naliczania cen w zaleznosci od
kosztéw stanowi jednak, ze jednym z ,celé6w” realizowanych przez KOR w tej sytuacji jest ,obliczanie

kosztéw skutecznego $wiadczenia ustug” .

42. Co wiecej, pkt 1 zalecenia w sprawie stawek za zakanczanie polaczen stanowi, ze ,[KOR] powinny
ustanowi¢ stawki za zakanczanie polaczen w oparciu o koszty poniesione przez efektywnego
operatora””. W tym wzgledzie podkreslam, ze chociaz jak zostalo wyzej wskazane, KOR posiadaja
szerokie uprawnienia w zakresie stosowanych $rodkéw, to jednak art. 19 ust. 1 dyrektywy ramowej
stanowi, ze KOR powinny ,mie¢ na uwadze przede wszystkim” zalecenia wydane przez Komisje,
a jezeli dany KOR postanowi nie stosowa¢ sie do danego zalecenia, powinien o tym ,poinformowac
Komisje, podajac przyczyny”. W zwiazku z powyzszym w wyroku Koninklijke KPN, Trybunal orzek}, ze
»przy nakladaniu obowiazkéw w zakresie kontroli cen i ksiggowania kosztéw zgodnie z art. 13
dyrektywy o dostepie KOR sa zobowiazane stosowal sie, co do zasady, do wskazéwek zawartych
w zaleceniu [w sprawie stawek za zakanczanie polaczen]. Jedynie jezeli stwierdzi, w ramach
dokonywanej przez siebie oceny danej sytuacji, ze model [...], rekomendowany przez to zalecenie, nie
jest dostosowany do okolicznosci, moze przyja¢ odbiegajace od niego rozstrzygniecie, podawszy

przyczyny” .

10 Zobacz art. 8 ust. 3 akapit drugi dyrektywy o dostepie.

11 Wyroki: z dnia 24 kwietnia 2008 r., Arcor (C-55/06, EU:C:2008:244, pkt 153); z dnia 3 grudnia 2009 r., Komisja/Niemcy (C-424/07,
EU:C:2009:749, pkt 61); z dnia 15 wrzes$nia 2016 r., Koninklijke KPN i in. (C-28/15, EU:C:2016:692, pkt 36).

12 Wyréznienie moje.
13 Wyréznienie moje.
14 Wyrok z dnia 15 wrze$nia 2016 r., Koninklijke KPN i in. (C-28/15, EU:C:2016:692, pkt 38, wyr6znienie moje).
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43. Powodem, dla ktérego zalecenie w sprawie stawek za zakanczanie polaczen stanowi, ze stawki za
zakanczanie polaczen powinny by¢ oparte o koszty poniesione przez efektywnego operatora — jest to,
jak wspomniano powyzej, ze ,dla organéw regulacyjnych gtéwnym problemem w zakresie konkurencji
jest ustalanie nadmiernych cen”, tym bardziej ze wysokie koszty zakanczania polaczen moga by¢
przerzucane na uzytkownikéw koncowych oraz sa ,ostatecznie pokrywane przez wysokie oplaty za

rozpoczynanie potaczen” ™.

44. Powyzsze pozostaje zgodne z art. 13 ust. 2 dyrektywy o dostepie, ktory stanowi, ,by wszelkie
mechanizmy uzyskiwania zwrotu kosztow oraz metodologie taryfikacji, jakie maja obowiazywac,
zmierzaly do promowania wydajnosci oraz zréwnowazonej konkurencji i maksymalizacji korzysci
konsumenta”'®. Pozostaje ono réwniez zgodne z art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie, ktéry stanowi, ze
obowiazki nalozone w szczegdlnosci zgodnie z art. 13 tejze dyrektywy musza by¢ ,uzasadnione
w $wietle celéw okreslonych w art. 8 [dyrektywy ramowej]”. Cele te zakladaja, miedzy innymi, ze nie
wystapi ,znieksztalcenie czy ograniczenie konkurencji” oraz wspieranie ,efektywnego inwestowania

w dziedzinie infrastruktury”".

45. W konsekwencji, jezeli koszty ponoszone przez danego operatora ksztaltuja si¢ na poziomie
wyzszym niz u efektywnie dzialajacego operatora, to wéwczas cena okreslona na podstawie tych
drugich kosztéw moze by¢ nizsza niz w przypadku tego pierwszego. Nie jest to moim zdaniem
niezgodne z art. 13 dyrektywy o dostepie, bowiem jak juz wyjasniono powyzej, nalezy ,co do zasady”
postugiwac sie kosztami efektywnie dzialajacego operatora, przy okreslaniu cen w zaleznosci od
ponoszonych kosztéw na podstawie tego przepisu. Zgodnie jednak ze stwierdzeniem Trybunalu
w wyroku Koninklijke KPN pozostaje to bez uszczerbku dla swobody KOR w zakresie mozliwosci
przyjecia w danej sytuacji rozstrzygniecia odbiegajacego od metody rekomendowanej w zaleceniu
w sprawie stawek za zakariczanie potaczen, jezeli uzna to za wlaéciwe i poda przyczyny *.

46. Podkreslam jednak, ze moim zdaniem ceny ustalone w zaleznosci od ponoszonych kosztéw,
nalozone na podstawie art. 13 dyrektywy o dostepie, nie moga ksztaltowac si¢ na poziomie ponizej
kosztéow ponoszonych przez efektywnie dzialajacego operatora z tytulu $wiadczenia przedmiotowej
uslugi wzajemnych potaczen”, a to z tej przyczyny, ze nalozenie cen ponizej poziomu skutecznego
$wiadczenia przedmiotowej ustugi moze zniecheci¢ danego operatora do utrzymywania swojej sieci
i do opracowywania infrastruktury nowej generacji. Moze ono takze zniecheci¢ operatoréw bedacych
konkurentami do rozbudowy wtlasnej infrastruktury sieciowej, co nalezy przeciez do celow
wyszczegllnionych w art. 8 ust. 2 dyrektywy ramowej. Dzieje sie tak réwniez z tej przyczyny, iz zgodnie
z art. 13 ust. 1 i 3 dyrektywy o dostepie dany operator powinien mie¢ mozliwo$¢ uzyskania zwrotu
stosownej czesci kapitatu lub inwestycji.

47. Zwracam uwage, iz zgodnie z postanowieniem odsylajacym w niniejszej sprawie nie wykazano, by
koszty ponoszone przez Polkomtel ksztaltowaly si¢ na poziomie wyzszym niz koszty efektywnie
dzialajacego operatora. Stawka MTR dla Polkomtelu zostala zatem okre§lona w oparciu o przecietna
stawke MTR trzech zasiedzialych operatoréw, to znaczy, samego Polkomtelu oraz konkurentéw: sieci

15 Zobacz motyw 7 zalecenia w sprawie stawek za zakanczanie polaczen, ktéry stanowi, ze ,w konkurencyjnym otoczeniu operatorzy
konkurowaliby na podstawie biezacych kosztéw i nie otrzymywaliby rekompensaty za koszty poniesione w wyniku braku wydajnosci [...]".

16 Wyréznienie moje.

17 Zobacz art. 8 ust. 2 lit. b) i ¢) dyrektywy ramowej (wyréznienie moje).

18 Wyrok z dnia 15 wrzes$nia 2016 r., Koninklijke KPN i in. (C-28/15, EU:C:2016:692, pkt 38).

19 Zobacz L. Garzaniti, M. O’Regan, op.cit, pkt 1-278: operatorzy, na ktérych zostal nalozony obowiazek okreslenia ceny w zaleznosci od
ponoszonych kosztéw, moga jednak podwyzsza¢ ceny ,chyba, ze istnieje wiarygodny dowdd pochodzacy z analizy kalkulacji kosztow
zatwierdzonej przez KOR, potwierdzajacy, ze zalecane pulapy cenowe spowodowalyby, iz cena bylaby nizsza niz efektywne koszty
wykorzystywanych elementéw sieci i zaméwionych ustug z uwzglednieniem rozsadnej stopy zwrotu”; zob. F. Marini Balestra, op.cit., s. 175:
»[OJkreslenie ceny w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw stanowi, co do zasady, najnizsza granice, ktorej KOR nie moga przekroczy¢: to
znaczy, KOR nie moga naklada¢ taryf ponizej poziomu kosztéw [...]. Twierdzeniu temu nalezy jednak przeciwstawi¢ okoliczno$¢, ze koszty
obliczane przez KOR moga ksztaltowa¢ sie na poziomie ponizej rzeczywistych kosztéw, jezeli metoda kalkulacji kosztéw stosowana przez KOR
postuguje sie kosztami infrastruktury efektywnie dzialajacego operatora, nie za$ kosztami danego operatora [...]. W konsekwencji KOR nie
moglby okresli¢ cen na poziomie ponizej kosztéw przez siebie skalkulowanych, natomiast mdglby okresli¢ ceny na poziomie ponizej kosztéw
rzeczywistych”.
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Orange i T-Mobile, ktérymi postuzono sie jako punktami odniesienia®. Trybunal nie otrzymat
informacji, w jaki sposéb zostaly wyliczone stawki MTR sieci Orange i T-Mobile. Brak jest
w szczegolnosci informacji, czy stawki MTR sieci Orange i T-Mobile zostaly okreslone swobodnie, czy
tez przez Prezesa UKE?. Jezeli zostaly okreslone przez Prezesa UKE, to same mogly zosta¢ wyliczone
na podstawie kosztow efektywnie dzialajacego operatora.

48. Do sadu odsylajacego nalezy zatem zweryfikowanie, czy stawka MTR dla Polkomtelu jest oparta
o koszty ponoszone przez efektywnie dzialajacego operatora z tytulu $wiadczenia hurtowych uslug
zakanczania polaczen w sieci ruchomej. Jezeli tak nie jest, to wowczas sad odsylajacy powinien ustali¢,
czy wlasciwe bylo odstapienie od modelu rekomendowanego w zaleceniu w sprawie stawek za
zakanczanie polaczen, a takze czy podano przyczyny przyjecia takiego rozstrzygniecia w decyzji MTR
z 2009 r. W tym wzgledzie zwracam uwage, iz pelnomocnik Prezesa UKE na rozprawie podnosit, ze
decyzja MTR z 2009 r. zostala wydana na podstawie metody poréwnawczej, gdyz zalecenie w sprawie
stawek za zakanczanie polaczen przewiduje dla KOR okres przejsciowy na wprowadzenie stawek za
zakanczanie polaczen na efektywnym kosztowo poziomie, jak réwniez, ze decyzja MTR z 2009 r.
zostata wydana w okresie przejéciowym koriczacym sie w dniu 31 grudnia 2012 r.*.

49. W konsekwencji na pierwsze pytanie prejudycjalne nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze art. 13 dyrektywy
o dostepie w zwigzku z art. 8 ust. 4 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze w przypadku
nalozenia przez KOR na operatora posiadajacego znaczaca pozycje rynkowa obowiazku okreslenia cen
w zaleznosci od ponoszonych kosztéw ceny te moga, co do zasady, by¢ ustalane ponizej poziomu
kosztéow $wiadczenia przedmiotowej ustugi ponoszonych przez danego operatora, pod warunkiem ze
nie ksztaltuja si¢ one ponizej poziomu kosztéw $wiadczenia tej ustugi ponoszonych przez efektywnie
dzialajacego operatora. Pozostaje to jednak bez uszczerbku dla dyskrecjonalnych uprawnien KOR
w danej sytuacji w zakresie ustalania cen powyzej kosztéw ponoszonych przez efektywnie dzialajacego
operatora z tytulu $wiadczenia przedmiotowej ustugi, jezeli uzna taka metode za wlasciwa i poda
przyczyny jej zastosowania.

B. W przedmiocie pytania drugiego

50. Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy art. 13 dyrektywy o dostepie
w zwigzku z art. 8 ust. 4 tejze dyrektywy i w zwiazku z art. 16 karty nalezy interpretowaé w ten
sposéb, ze w przypadku nalozenia przez KOR na operatora uznanego za posiadajacego znaczaca
pozycje rynkowa obowiazku okreslenia cen w zaleznoséci od ponoszonych kosztéw moze nalozy¢ na
tegoz operatora obowiagzek corocznego dostosowania ceny na podstawie aktualnych danych o kosztach
i przedstawiania tak ustalonej ceny KOR-owi przed rozpoczeciem stosowania tej ceny w obrocie.

51. Polkomtel twierdzi, ze w przypadku operatora zobowiazanego do okreslania cen w zaleznosci od
ponoszonych kosztéw nie mozna naklada¢ na niego obowiazku corocznego dostosowania ceny
i przedstawiania tak ustalonej ceny KOR-owi do zweryfikowania przed rozpoczeciem stosowania tej
ceny. Obowiazek okreslenia cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw moze zostaé nalozony
wylacznie w wyniku przeprowadzenia zlozonej procedury, ktéra obejmuje m.in. analize rynku

20 W postanowieniu odsytajacym podkreslono, ze ,w niniejszej sprawie nie wykazano, by koszty Polkomtelu stanowiace podstawe ustalenia ceny za
ustuge objeta obowiazkiem z art. 40 PT ksztaltowaly sie na poziomie wyzszym niz wystarczajacy do skutecznego $wiadczenia tej uslugi. Prezes
UKE uznal jedynie, ze cena ustalona w oparciu o ponoszone przez Polkomtel koszty powinna zosta¢ — ostatecznie — wyznaczona na nizszym
poziomie ze wzgledu na potrzebe zapewnienia jednakowych warunkéw konkurencji dla wszystkich operatoréw o znaczqcej pozycji na rynku
(wyréznienie moje). Ponadto Prezes UKE na rozprawie wskazal, ze w decyzji MTR z 2009 r. zostala zastosowana metoda poréwnawcza.

2

—_

Zwracam jednak uwage, iz Prezes UKE na rozprawie wspomnial, Ze w czasie majacym znaczenie dla sprawy trzech operatoréw, w tym
Polkomtel, posiadalo znaczaca pozycje na rynku w Polsce. Kazdy z nich posiadal okolo 30% udzialu na rynku i podlegal obowigzkom, ktére
zostaly na niego nalozone przez Prezesa UKE.

22 W rzeczy samej pkt 11 zalecenia w sprawie stawek za zakanczanie polaczen stanowi, ze ,[KOR] powinny zapewni¢, by do dnia 31 grudnia
2012 r. wprowadzono stawki za zakanczanie polaczen na efektywnym kosztowo i symetrycznym poziomie”. Co wiecej, zgodnie z motywem 21
tegoz zalecenia, ,okres przejsciowy do dnia 31 grudnia 2012 r. powinien zosta¢ uznany za wystarczajacy, by [KOR] mogly wprowadzi¢ model
obliczania kosztéw”.
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w rozumieniu art. 16 dyrektywy ramowej. Przedmiotowa analize rynku przeprowadza si¢ co trzy lata,
zgodnie z art. 16 ust. 6 dyrektywy ramowej, w brzmieniu zmienionym dyrektywa 2009/140/WE?>
(Polkomtel przyznaje, ze przepis ten nie obowigzywal w czasie majacym znaczenie dla sprawy) oraz co
dwa lata w mysl przepiséw prawa krajowego. Nic nie stoi jednak na przeszkodzie, aby wtasciwy KOR
czesciej przeprowadzal analizy rynku. Wrecz przeciwnie, wlasciwy KOR nie moze wymaga¢ od danego
operatora dostosowania uprzednio ustalonych cen w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw bez
przeprowadzenia ponownej analizy rynku. W innym przypadku ceny regulowane moga zostac
utrzymane, w sytuacji gdy rynek stal sie¢ konkurencyjny. W szczegdlnosci art. 13 ust. 3 dyrektywy
o dostepie nie nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze naklada on na danego operatora obowiazek
corocznego ustalania ceny w zaleznosci od ponoszonych kosztow.

52. Rzad niderlandzki podziela stanowisko Polkomtelu, a w szczegdlnosci poglad, ze KOR sa
zobowigzane do przeprowadzenia analizy rynku w odniesieniu do rynkéw zakarnczania polaczen
w sieciach ruchomych raz na trzy lata. W zwiazku z powyzszym KOR powinny okres$la¢ maksymalne
ceny na kolejne nadchodzace trzy lata. Jezeli KOR miatyby wymaga¢ corocznego dostosowania tychze
cen, to uchybilyby wymogowi proporcjonalnosci okreslonemu w art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie,
pozbawiajac operatoréw pewnosci prawa, a tym samym zagrazajac inwestycjom.

53. Prezes UKE twierdzi, ze na operatora, na ktérego zostal nalozony obowiazek okreslenia cen
w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw, mozna nalozy¢ obowigzek corocznego ustalania ceny
i przedstawiania tak ustalonej ceny KOR-owi do zweryfikowania przed rozpoczeciem stosowania tej
ceny. Tak sie dzieje, poniewaz art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie uprawnia KOR do zazadania od
danego operatora uzasadnienia stosowanych cen w dowolnym czasie, a w razie potrzeby -
odpowiedniego dostosowania tych cen. Ustawa PT upowaznia Prezesa UKE wylacznie do zazadania
uzasadnienia stosowanych cen, a w razie potrzeby, do zazadania ich corocznego dostosowania. Zatem
ustawa PT jest zgodna z art. 13 ust. 3 dyrektywy i zapewnia operatorom pewnos$¢ prawa. Pozostaje
ona takze zgodna z wymogiem proporcjonalnosci okreslonym w art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie.

54. Rzady wloski i polski oraz Komisja podzielaja stanowisko Prezesa UKE.

55. Moim zdaniem art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie w zwiazku z art. 8 ust. 4 tejze dyrektywy nalezy
interpretowaé w ten sposdb, ze jezeli na operatora zostal nalozony obowiazek okreslania cen
w zalezno$ci od kosztéw, to wdwczas tenze operator moze zosta¢ zobowigzany do corocznego
dostosowania swoich cen na podstawie aktualnych danych o kosztach i przedstawiania tak ustalonej
ceny KOR-owi do zweryfikowania.

56. Artykut 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie stanowi, ze ,jezeli dany operator ma obowigzek okreslania
cen w zaleznosci od kosztow”*, czyli w sytuacji, gdy tenze obowiazek zostal juz natozony na
operatora, ,[KOR] moga zazada¢ od danego operatora calo$ciowego uzasadnienia stosowanych cen,
a w razie potrzeby — odpowiedniego dostosowania tych cen”.

57. Zwracam uwage, ze — jak podnosi Komisja — art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie nie zawiera
zadnych wskazan co do czestotliwoéci, z jaka KOR moze zada¢ uzasadnienia, a w razie potrzeby —
dostosowania uprzednio okreslonych cen®.

23 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajaca dyrektywy 2002/21/WE w sprawie
wspolnych ram regulacyjnych sieci i uslug lacznosci elektronicznej, 2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci i uslug lacznosci
elektronicznej oraz wzajemnych polaczen oraz 2002/20/WE w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci i ustug lacznosci elektronicznej
(Dz.U. 2009, L 337, s. 37).

24 Wyrdznienie moje.

25 Jak zauwazyl Polkomtel, pozostaje bez znaczenia fakt, iz art. 16 ust. 6 dyrektywy ramowej w brzmieniu zmienionym dyrektywa 2009/140,
stanowi, ze KOR powinny przeprowadza¢ analize rynku raz na trzy lata. Do Trybunalu zwrécono sie z zapytaniem, jak czesto KOR moze zadac
dostosowania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw na podstawie art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie, a nie jak czesto KOR moze
przeprowadza¢ analize rynku w rozumieniu art. 16 dyrektywy ramowej.
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58. W konsekwencji nalezy odwolaé sie do art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie, ktéry stanowi, iz
obowiazki takie jak okreslanie cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw ,musza opieraC sie na
charakterze stwierdzonego problemu oraz musza by¢ proporcjonalne i uzasadnione w $wietle celéw
okreslonych w art. 8 [dyrektywy ramowej]”. Uwazam, iz art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie ma
zastosowanie nie tylko w odniesieniu do pierwotnego nalozenia obowiazku okreslania cen
w zaleznosci od ponoszonych kosztéw, lecz takze w odniesieniu do dostosowania tychze cen na
podstawie art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie. Zatem czestotliwo$é, z jaka mozna zadaé¢ uzasadnienia
i dostosowania uprzednio nalozonych cen okreslonych w zaleznosci od ponoszonych kosztéw,
powinna by¢ odpowiednia dla danego przypadku (,mus[i] opiera¢ si¢ na charakterze stwierdzonego
problemu”) oraz musi by¢ proporcjonalna i uzasadniona w $wietle celéw okreslonych w dyrektywie
ramowej.

59. Zwracam uwage, iz jedna z cech rynkéw lacznosci elektronicznej jest ich szybka ewolucja z uwagi
na postep technologiczny. Komisja na rozprawie wyjasnila, ze rynki ,cechuje szybka ewolucja i postep
technologiczny”, natomiast Prezes UKE podkreslil, ze ,postep technologiczny pojawia sie nagle,
zasadniczo zmieniajac funkcjonowanie danego rynku”*. W $wietle takich cech rynku uwazam, iz
obowiazku corocznego dostosowania uprzednio okreslonych cen nie mozna uzna¢ za wygérowany lub
nieproporcjonalny.

60. Co wiecej, podkreslam, ze nieterminowe dostosowanie cen okre§lonych w zaleznosci od
ponoszonych kosztéw moze skutkowaé znieksztalceniem badz ograniczeniem konkurencji, czego
wlaénie, zgodnie z art. 8 ust. 2 lit. b), nalezaloby unikna¢. W rzeczy samej, w przypadku znaczacego
spadku kosztéw po okresleniu cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw, dany operator moze
nalicza¢ wygérowane ceny wskutek braku ich dostosowania w odpowiednim terminie. I odwrotnie,
w przypadku znaczacego wzrostu kosztéw po okresleniu cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw,
dany operator moze stang¢ w obliczu trudno$ci zwigzanych z utrzymaniem infrastruktury lub
inwestowaniem w nowe technologie.

61. W konsekwencji, moim zdaniem, operator, na ktérego uprzednio nalozono obowiazek okreslenia
cen w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw, moze zosta¢ zobowiazany do corocznego przedstawienia
uzasadnienia stosowanych cen, a w razie potrzeby — ich dostosowania.

62. Obecnie przejde do analizy zagadnienia, czy KOR sa zobowigzane do przeprowadzenia analizy
rynku w rozumieniu art. 16 dyrektywy ramowej, zanim przystapia do wyzej oméwionego corocznego
dostosowania cen okres$lonych w zaleznos$ci od ponoszonych kosztéw.

63. W pierwszej kolejnosci zwracam uwage, ze obowiazek okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych
kosztéw moze zosta¢ nalozony na ostatnim etapie trzyetapowego procesu 7,

64. Na pierwszym etapie nalezy wskazac i zdefiniowa¢ rynki podlegajace regulacji ex ante, czyli rynki,
ktére moga usprawiedliwia¢ nalozenie wymogdéw prawnych. Na szczeblu Unii Komisja przyjmuje
zalecenie na podstawie art. 15 ust. 1 dyrektywy ramowej. Przedmiotowe zalecenie okresla rynki
podlegajace regulacji ex ante®. Nastepnie KOR wskazuja i definiuja odno$ne rynki w obrebie
terytorium krajowego. Zgodnie z art. 15 ust. 3 dyrektywy ramowej ww. czynno$¢ wykonuja, ,majac
przede wszystkim na uwadze” tre$¢ przyjetego przez Komisje zalecenia.

26 Zobacz takze L. Garzaniti, M. O'Regan, op.cit., pkt 4-015, w ktérym podkreslono oddzialywanie rozwoju technologicznego na definicje rynkowe.
27 Zobacz takze L. Garzaniti, M.O’Regan, op.cit., pkt od 1-220 do 1-226.

28 Zalecenie Komisji 2007/879/WE z dnia 17 grudnia 2007 r. w sprawie wlasciwych rynkéw produktéw i uslug w sektorze tacznosci elektronicznej
podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21 (Dz.U. 2007, L 344, s. 65) (zwane dalej ,zaleceniem w sprawie rynkéw”).
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65. Zgodnie z art. 16 ust. 1 i 2 dyrektywy ramowej drugi etap polega na przeprowadzeniu analizy
odnosnego rynku przez wlasciwy KOR w celu stwierdzenia, czy na danym odno$nym rynku wystepuje
efektywna konkurencja, czyli czy operator (samodzielnie lub razem z innymi podmiotami) posiada
znaczaca pozycje na tymze rynku®.

66. Na trzecim etapie, jezeli KOR ustali, ze operator posiada znaczaca pozycje na danym rynku
wlasciwym, to wéwczas nalozy on na takiego operatora stosowne wymogi na podstawie art. 16 ust. 2
i 4 dyrektywy ramowej. Jednym z takich wymogoéw jest obowiazek okreslania cen w zaleznosci od
ponoszonych kosztéw przewidziany w art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie.

67. Moim zdaniem KOR moga zazada¢ corocznego dostosowania cen okre$lonych w zaleznosci od
ponoszonych kosztéw bez przeprowadzania analizy w rozumieniu art. 16 dyrektywy ramowe;j.

68. Po pierwsze, stosownie do art. 16 ust. 2 dyrektywy ramowej, ,jezeli — zgodnie [...] z art. 8
dyrektywy o dostepie — [KOR] zobowiazany jest podja¢ decyzje w sprawie nalozenia, utrzymania,
zmiany lub cofniecia wymogéw w odniesieniu do przedsiebiorstw, winien on na podstawie analizy
rynku, o ktérej mowa w ust. 1 tego samego artykulu, stwierdzi¢, czy na danym rynku wlasciwym
wystepuje skuteczna konkurencja”. Artykul 16 ust. 1 dyrektywy ramowej stanowi, ze mozliwie
niezwlocznie po uchwaleniu przez Komisje zalecenia w sprawie wlasciwych rynkéw produktéw i ustug
podlegajacych regulacji ex ante (co Komisja dotychczas uczynita trzykrotnie)*, KOR powinny
przeprowadzi¢ analize rynkéw wskazanych przez Komisje w tymze zaleceniu. W zwigzku z powyzszym
uwazam, ze art. 16 ust. 2 dyrektywy ramowej nie zobowigzuje KOR do przeprowadzenia ponownej
analizy rynku, w sytuacji gdy zmierzaja one do rozstrzygniecia, czy nalezy ,dokona¢ zmian” uprzednio
nalozonego obowiazku. Przeciwnie, art. 16 ust. 2 wymaga jedynie, aby KOR powolal si¢ na pierwotna
analize rynku, ktéra doprowadzita do nalozenia, na przykiad, obowiazku okreslania cen w zalezno$ci
od ponoszonych kosztow oraz do zweryfikowania, czy w $wietle aktualnych danych o kosztach
obowiazek ten jest nadal stosowny.

69. Po drugie, motyw 15 dyrektywy o dostepie wskazuje, ze nalozenie szczegdlnego wymogu na
przedsiebiorstwo, ktérego znaczaca pozycja rynkowa zostala juz ustalona na podstawie analizy rynku,
»dodatkowa analiza rynku” nie jest wymagana, a jedynie ,uzasadnienie, ze dany wymog jest stosowny
i proporcjonalny do charakteru zidentyfikowanego problemu”. Jedynym zatem celem analizy rynku
przeprowadzanej na podstawie art. 16 dyrektywy ramowej jest ustalenie, czy na danym odno$nym
rynku wystepuje efektywna konkurencja. Brak efektywnej konkurencji moze mie¢ rézne znaczenia, jak
np. stwierdzenie w art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie, ze ,,dany operator mégtby, w przypadku braku
efektywnej konkurencji, utrzymywac ceny na stosunkowo wysokim poziomie albo wymusza¢ ze szkoda
dla uzytkownikéw koncowych”. Po ustaleniu powyzszego nie zachodzi konieczno$¢ przeprowadzania
dalszej analizy rynku w celu nalozenia obowigzkéw regulacyjnych. Innymi slowy, celem analizy rynku
w rozumieniu art. 16 dyrektywy ramowej nie jest ustalanie, czy specyficzny wymog jest stosowny.
Jezeli zatem analiza rynku nie jest wymagana w celu ustalenia, czy nalezy nalozy¢ ceny okreslane
w zaleznosci od ponoszonych kosztéw, to nie mozna wymaga¢ analizy rynku w celu ustalenia, czy
ceny te powinny zosta¢ dostosowane (badz utrzymane lub cofniete) po uplywie jednego roku.

29 Pojecie znaczacej pozycji na rynku okre$lone w art. 14 dyrektywy ramowej odpowiada pojeciu pozycji dominujacej w prawie konkurencji.
Zobacz pkt 70 wytycznych Komisji dotyczacych analizy rynku i oceny znaczacej pozycji rynkowej w zastosowaniu [unijnych] ram regulacyjnych
sieci i ustug tacznosci elektronicznej (Dz.U. 2002, C 165, s. 6).

30 Pierwsze zalecenie w sprawie rynkéw produktéw i uslug podlegajacych regulacji ex ante zostalo przyjete w 2003 r. [zalecenie Komisji
2003/311/WE z dnia 11 lutego 2003 r. w sprawie wlasciwych rynkéw produktéw i ustug w sektorze Iacznosci elektronicznej podlegajacych
regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug
facznodci (Dz.U. 2003, L 114, s. 45)]. Drugie zalecenie zostalo przyjete w 2007 r. (zalecenie w sprawie rynkéw przytoczone w przypisie 28).
Trzecie zalecenie zostalo przyjete w 2014 r. [zalecenie Komisji 2014/710/WE z dnia 9 pazdziernika 2014 r. w sprawie wlasciwych rynkéw
produktéw i ustug w sektorze tacznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21 (Dz.U. 2014, L 295, s. 79)].
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70. Nie oznacza to oczywiscie, ze wcze$niej nalozone ceny okre§lane w zaleznosci od ponoszonych
kosztow moga by¢ zmieniane bez oceny ich stosowno$ci i proporcjonalnosci. ,Uzasadnienie”
stosownosci i proporcjonalnosci wymagane w motywie 15 dyrektywy o dostepie w celu pierwotnego
nalozenia obowigzku ma rdéwniez, moim zdaniem, zastosowanie w przypadku zmiany tegoz
obowigzku. Pozostaje to zgodne z art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie, ktéry wymaga, aby obowiazki byly
»proporcjonalne”.

71. W tym wrzgledzie zauwazam, iz o ile art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie obarcza operatora
»ciezarem dowodu, Ze naleznosci sa okre$lone w zaleznosci od kosztéw”, o tyle przepis ten odwoluje
sie do obliczenia ,kosztéw skutecznego $wiadczenia danej ustugi’, powierzajac te czynnos¢ KOR-owi.
Sugeruje to, moim zdaniem, ze KOR powinien zweryfikowa¢ informacje przekazane przez danego
operatora oraz zbada¢, czy koszty obliczone na podstawie pierwotnej analizy rynku® ulegly zmianie,
a w konsekwencji czy ceny powinny zosta¢ dostosowane.

72. Moim zdaniem powyzsze jest zgodne ze swoboda prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
przewidzianej w art. 16 karty.

73. Ochrona wynikajaca z art. 16 karty obejmuje wolno$¢ prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
i zawodowej, swobode zawierania uméw i wolno$¢ konkurencji. Swoboda zawierania uméw obejmuje
miedzy innymi swobode w okreslaniu ceny ustugi®. Moim zdaniem obowiazek okreslania cen
w zaleznosci od ponoszonych kosztéw niewatpliwie stanowi zaklécenie wolnosci prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej. Obowiazek corocznego dostosowania takich cen bez przeprowadzenia
analizy rynku przez KOR réwniez stanowi zatem zakldécenie tejze wolnosci.

74. Artykul 52 ust. 1 karty dopuszcza jednak wprowadzenie ograniczen w wykonywaniu praw
i wolnosci ustanowionych w karcie, o ile przewidziane sa one ustawg, szanuja istote tych praw
i wolnosci, i z zastrzezeniem zasady proporcjonalno$ci sa konieczne i rzeczywiscie odpowiadaja celom
interesu ogdlnego uznawanym przez Unie lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych os6b*. Po
pierwsze, zwracam uwage, ze obowiazek okre$lania cen w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw oraz
obowigzek ich corocznego dostosowania bez przeprowadzania przez KOR analizy rynku zostaly
przewidziane w przepisach prawa krajowego, mianowicie ustawy PT. Po drugie, wspomniane
obowiazki szanuja istote wolno$ci prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, bowiem operatorzy
w dalszym ciggu moga $wiadczy¢ przedmiotowa usluge wzajemnych polaczenn (pod warunkiem ze
KOR nie moze ustala¢ cen na poziomie ponizej kosztéw efektywnie dzialajacego operatora). Po
trzecie, art. 39 i 40 PT, ktére transponuja art. 13 dyrektywy o dostepie, realizuja cele interesu
ogblnego uznawane przez Unie Europejska, takie jak promocja konkurencji, o czym mowa w art. 8
ust. 2 dyrektywy ramowej. W szczegdlnosci obowiazek okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych
kosztéw oraz obowiazek ich corocznego dostosowania powinny, zgodnie z art. 13 ust. 1 dyrektywy
o dostepie, zapobiega¢ utrzymywaniu cen na nadmiernie wysokim poziomie albo ich zanizaniu. Po
czwarte, obowiazek corocznego dostosowania cen, w tym na podstawie zweryfikowanej przez KOR
stosownosci przedmiotowego dostosowania w $wietle ewolucji kosztéw, pozostaje zgodny z wymogiem
proporcjonalnosci, okreslonym w art. 8 ust. 4 dyrektywy o dostepie.

75. W konsekwencji na drugie pytanie prejudycjalne nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze art. 13 ust. 3
dyrektywy o dostepie w zwiazku z art. 8 ust. 4 tej dyrektywy i w zwiazku z art. 16 karty nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze w przypadku nalozenia przez KOR na operatora posiadajacego
znaczaca pozycje rynkowa obowiazku okreslenia cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw, tenze
KOR moze zazada¢ od danego operatora caloSciowego uzasadnienia swoich cen wraz

31 Niezaleznie od zastosowanej metody kalkulacji kosztéw.
32 Wyrok z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 42, 43).
33 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, pkt 70).
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z uzasadnieniem, a w razie potrzeby — corocznego ich dostosowania. Zadajac dostosowania cen
w powyzszy sposob, KOR nie sa zobowigzane do przeprowadzania analizy rynkowej w rozumieniu
art. 16 dyrektywy ramowej. Sa one jednak zobowiazane do zapewnienia, ze dostosowanie cen bedzie
odpowiednie i proporcjonalne w $wietle ewolucji kosztow.

C. W przedmiocie pytania trzeciego

76. Poprzez pytanie trzecie sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy od operatora zobowiazanego do
okreslania cen w zalezno$ci od ponoszonych kosztéw na podstawie art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie
mozna zada¢ dostosowania ceny na podstawie art. 13 ust. 3 tej dyrektywy tylko wtedy, gdy operator ten
rozpoczal stosowanie cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw, czy takze zanim rozpoczal ich
stosowanie **.

77. Sad odsylajacy zwraca uwage, ze polska wersja jezykowa art. 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie
stanowi, ze ,[KOR] moga zazada¢ od danego operatora calo$ciowego uzasadnienia stosowanych cen,
a w razie potrzeby — odpowiedniego dostosowania tych cen”®. Wedlug sadu odsylajacego polska
wersja jezykowa tego przepisu sugeruje, ze KOR moze zada¢ dostosowania ceny przez operatora
zobowiazanego do okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw tylko wtedy, gdy operator
stosuje cene w wysoko$ci ustalonej na podstawie art. 13 ust. 1. Sad odsylajacy zauwaza jednak, iz
w odréznieniu od polskiej wersji jezykowej wersje jezykowe: angielska, niemiecka i francuska art. 13
ust. 3 zdanie ostatnie nie wspominaja o juz ,stosowanych” cenach. Wobec powyzszego sad odsylajacy
uwaza, ze KOR moga zada¢ od operatora zobowigzanego do okre$lania cen w zaleznosci od
ponoszonych kosztéw dostosowania tychze cen nie tylko w sytuacji, gdy rozpoczal on stosowanie
tychze cen uprzednio okreslonych w zaleznosci od ponoszonych kosztéw, lecz réwniez zanim zacznie
je stosowac.

78. Zauwazam notabene, ze wszystkie nastepujace wersje jezykowe: duriska, niemiecka, francuska,
wegierska, wloska i szwedzka® stanowia w art. 13 ust. 3 zdanie ostatnie dyrektywy o dostepie, ze KOR
moga zazada¢ od danego operatora calo$ciowego uzasadnienia ,swoich cen”. Wersje te nie odwoluja sie
do ,stosowanych” cen. Wersja hiszpariska natomiast odwotuje sie do ,stosowanych” cen?.

79. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w przypadku wystapienia rozbieznosci miedzy réznymi
wersjami jezykowymi tekstu prawa Unii dany przepis nalezy interpretowa¢ z uwzglednieniem ogélnej
systematyki i celu uregulowania, ktérego przepis ten jest cze$cia®. W niniejszej sprawie art. 13 ust. 3
dyrektywy o dostepie gwarantuje, ze operator zobowiazany do okreslania cen w zaleznosci od

34 W uzasadnieniu postanowienia odsylajacego stwierdzono, iz w pytaniu trzecim sad odsylajacy podnosi kwestie, ,czy przepis art. 13 ust. 3
dyrektywy o dostepie nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze obowigzek dostosowania przez operatora o znaczacej pozycji na rynku cen
skalkulowanych przez niego w wykonaniu obowigzku natozonego na podstawie art. 13 ust. 1 dyrektywy o dostepie aktualizuje sie wylacznie [...]
po rozpoczeciu stosowania tak ustalonych cen w obrocie gospodarczym, czy takze wyprzedzajaco [...], gdy operator stosuje w obrocie
gospodarczym ceny okreslone przez [KOR]” (wyrdznienie moje). Wobec powyzszego moim zdaniem sad odsylajacy nie zwraca si¢ z zapytaniem,
czy od danego operatora mozna zada¢ na podstawie art. 13 ust. 3 dostosowania cen, jezeli stosuje samodzielnie ustalone ceny, jak réwniez jezeli
stosuje ceny uprzednio nalozone przez KOR na podstawie art. 13 ust. 1. Sad odsylajacy zwraca si¢ natomiast z zapytaniem, czy od danego
operatora mozna zada¢ na podstawie art. 13 ust. 3 dostosowania cen po tym, jak rozpoczal on stosowanie cen uprzednio okreslonych przez
KOR na podstawie art. 13 ust. 1, jak réwniez zanim zacznie stosowa¢ ceny uprzednio okre$lone przez KOR.

35 Polska wersja jezykowa art. 13 ust. 3 zdanie ostatnie dyrektywy o dostepie ma nastepujace brzmienie: ,[KOR] moga zazada¢ od danego
operatora calosciowego uzasadnienia stosowanych cen, a w razie potrzeby — odpowiedniego dostosowania tych cen” (wyréznienie moje).

36 Duriska wersja jezykowa ma nastepujace brzmienie: ,de nationale tilsynsmyndigheder kan anmode en udbyder om at fremlegge fuld
dokumentation for priserne og om nedvendigt kreeve, at priserne tilpasses”; niemiecka: ,die nationalen Regulierungsbehérden kénnen von
einem Betreiber die umfassende Rechtfertigung seiner Preise und gegebenenfalls deren Anpassung verlangen”; francuska: ,les autorités
réglementaires nationales peuvent demander a une entreprise de justifier intégralement ses prix et, si nécessaire, en exiger l'adaptation”;
wegierska: ,a nemzeti szabdlyozé hatdsagok megkovetelhetik az tizemeltet6tdl, hogy drait teljeskortien indokolja, és sziikség szerint
megkovetelhetik az drak kiigazitdsat is”; wloska: ,le autorita nazionali di regolamentazione possono esigere che un operatore giustifichi
pienamente i propri prezzi e, ove necessario, li adegui”; wreszcie szwedzka: ,de nationella regleringsmyndigheterna far alédgga en operator att
fullt ut motivera sina priser och, nér sa ar lampligt, krdva att priserna justeras” (wyréznienia moje).

37 Hiszpanska wersja jezykowa ma nastepujace brzmienie: ,las autoridades nacionales de reglamentacién podrdn exigir a un operador que
justifique plenamente los preciosque aplica y, cuando proceda, ordenarle que los modifique” (wyréznienie moje).

38 Wyrok z dnia 17 maja 2017 r., ERGO Poist’'oviia (C-48/16, EU:C:2017:377, pkt 37).
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ponoszonych kosztéw na podstawie art. 13 ust. 1 faktycznie nalicza ceny w zaleznosci od ponoszonych
kosztéow. Artykul 13 ust. 3 gwarantuje, ze obowiazek nalozony na podstawie art. 13 ust. 1 jest
rzeczywiscie realizowany. Uwazam, ze tenze obowigzek nie méglby by¢ rzeczywiscie realizowany, jezeli
wlasciwy KOR nie mdgtby zada¢ od danego operatora dostosowania cen, zaréwno zanim zacznie je
stosowa¢, jak i po tym, gdy zacznie je stosowaé. W tym wzgledzie podkreslam, ze art. 8 ust. 1
dyrektywy ramowej upowaznia KOR do podejmowania ,stosownych srodkéw” zmierzajacych do
realizacji celéw okreslonych w ust. 2 tegoz przepisu, w szczegdélnosci promowaniu konkurencji, pod
warunkiem ze $rodki te beda proporcjonalne ™.

80. W konsekwencji, na trzecie pytanie prejudycjalne nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze art. 13 ust. 3
dyrektywy o dostepie nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze w przypadku nalozenia przez [KOR] na
operatora obowigzku okreslania cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw na podstawie art. 13 ust. 1
tej dyrektywy, od operatora tego mozna zada¢ dostosowania cen, zanim zacznie je stosowa¢ lub po
tym, jak zaczal je stosowac.

IV. Whnioski

81. Majac na uwadze powyzsze rozwazania, proponuje¢, aby Trybunal odpowiedzial w nastepujacy
sposob na pytania prejudycjalne przedstawione przez Sad Najwyzszy (Polska):

1) Artykut 13 dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca
2002 r. w sprawie dostepu i laczenia sie sieci taczno$ci elektronicznej z towarzyszacymi im
urzadzeniami (dyrektywy o dostepie) w zwiazku z art. 8 ust. 4 tej dyrektywy nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze w przypadku nalozenia przez krajowy organ regulacyjny na operatora
posiadajacego znaczaca pozycje rynkowa obowigzku okre§lenia cen w zalezno$ci od ponoszonych
kosztéw, ceny te moga, co do zasady, by¢ ustalane ponizej poziomu kosztéw $wiadczenia
przedmiotowej ustugi ponoszonych przez danego operatora, pod warunkiem ze nie ksztaltuja sie
one ponizej poziomu kosztéw $wiadczenia tej ustugi ponoszonych przez efektywnie dzialajacego
operatora. Pozostaje to jednak bez uszczerbku dla dyskrecjonalnych uprawnien organu
regulacyjnego w danej sytuacji w zakresie ustalania kosztéw ponoszonych przez efektywnie
dzialajacego operatora z tytulu $wiadczenia przedmiotowej ustugi, jezeli organ regulacyjny uzna
taka metode za wlasciwa i poda przyczyny jej zastosowania.

2) Artykul 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie w zwigzku z art. 8 ust. 4 tej dyrektywy i w zwiazku z art. 16
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w przypadku
nalozenia przez krajowy organ regulacyjny na operatora posiadajacego znaczaca pozycje rynkowa
obowiazku okreslenia cen w zaleznosci od ponoszonych kosztéw, tenze krajowy organ regulacyjny
moze zazada¢ od danego operatora calo$ciowego uzasadnienia stosowanych cen, a w razie
potrzeby — corocznego ich dostosowania. Zadajac dostosowania cen w powyzszy sposéb, krajowe
organy regulacyjne nie sa zobowiazane do przeprowadzania analizy rynkowej w rozumieniu art. 16
dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
wspdlnych ram regulacyjnych sieci i uslug tacznosci elektronicznej (dyrektywy ramowej). Sa one
jednak zobowigzane do zapewnienia, ze dostosowanie cen bedzie odpowiednie i proporcjonalne
w $wietle ewolucji kosztéw.

3) Artykul 13 ust. 3 dyrektywy o dostepie nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w przypadku
nalozenia przez krajowy organ regulacyjny na operatora obowigzku okreslania cen w zaleznos$ci od
ponoszonych kosztéw na podstawie art. 13 ust. 1 tej dyrektywy, od operatora tego mozna zadac
dostosowania cen, zanim zacznie je stosowac¢ lub po tym, jak zaczal je stosowac.

39 Podkreslam, ze na rozprawie pelnomocnicy Prezesa UKE i rzadu polskiego wskazali, ze decyzja MTR z 2009 r. nie obowigzywala z moca
wsteczna.
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