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Streszczenie:

W artykule poddano ocenie mozliwo$¢ kwestionowania na gruncie prawa ochrony konkurencji de-
cyzji Prezesa UKE naktadajgcych na poszczegolnych operatoréw telekomunikacyjnych obowigzek
pobierania stawek MTR w okreslonej regulacyjnie wysokosci. W ocenie autorki stosowanie przez
operatorow stawek wynikajgcych z takich decyzji moze by¢ poddane analizie w kategoriach naduzycia
pozycji dominujgcej, poprzez stosowanie cen zawyzonych (excessive pricing) albo praktyki zawezania
marzy (margin squeeze). Poréwnano zakres rownolegtego stosowania prawa konkurenciji i regulacji
sektorowych do oceny tego typu zachowan w polskim i unijnym porzadku prawnym, odwotujgc sie
zarowno do uregulowan prawnych, jak i praktyki decyzyjnej organéw ochrony konkurencji oraz do-
robku judykatury. W artykule oméwiono réwniez aspekty proceduralne postepowan prowadzonych
w tym zakresie przez Prezesa UOKIK oraz przez Komisje Europejska.

Stowa kluczowe: MTR, decyzje SMP, Prezes UKE, naduzycie pozycji dominujacej, stosowanie cen
zawyzonych, praktyka zawezania marzy, Komisja Europejska.

l. Uwagi wstepne

W artykule zaprezentowano i poddano krytycznej analizie mozliwo$¢ kwestionowania na gruncie
prawa konkurencji decyzji regulacyjnych Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej ,Prezes
UKE”), ustalajgcych dopuszczalne poziomy cen hurtowych pobieranych przez operatoréw ruchomych

* Absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego oraz Wydziatu Stosunkéw Miedzynarodowych w Szkole Gtéwnej Handlowej
w Warszawie. Obecnie aplikantka Ill roku aplikacji radcowskiej przy Okregowej Izbie Radcéw Prawnych w Warszawie. Prawnik w kancelarii tabudzka Legal.
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publicznych sieci telekomunikacyjnych (dalej ,operatorzy” lub ,MNO”) od innych operatoréw za zakan-
czanie pofgczen gtosowych w ich sieciach, czyli tzw. stawki Mobile Termination Rates albo w skrocie
stawki MTR.

Asumpt do podjecia rozwazan nad powyzszym zagadnieniem dafa trwajgca od dtuzszego czasu
dyskusja wokét toczgcych sie przed Prezesem UKE postepowan administracyjnych w przedmiocie
[l rundy analiz rynkéw 16.", w rezultacie ktérych majg zosta¢ wydane — odrebnie dla kazdego z in-
frastrukturalnych MNO dziatajgcych na polskim rynku — decyzje ustalajgce ich pozycje znaczacg na
rynkach 16. odpowiadajgcych ich sieciom, a takze naktadajgce, zmieniajgce i uchylajgce obowigzki
regulacyjne natozone na te podmioty na powyzszych rynkach wiasciwych (tzw. decyzje SMP). W dniu
2 pazdziernika 2012 r. Prezes UKE notyfikowat Komisji Europejskiej projekty decyzji SMP dla P4
Sp. z o.0. (dalej ,P4”)?, Polskiej Telefonii Cyfrowej S.A. (dalej ,PTC”)3, Polskiej Telefonii Komoérkowe;j
Centertel Sp. z 0.0. (dalej ,PTK Centertel”)*, Aero2 Sp. z 0.0. (dalej ,Aero2”), Mobyland Sp. z 0.0. (dalej
,Mobyland”)®, CenterNet Sp. z 0.0. (dalej ,CenterNet”)” oraz Polkomtel Sp. z 0.0. (dalej ,Polkomtel”)?,
rozpoczynajgc tym samym trwajgcy 30 dni proces konsolidacji tych rozstrzygniec.

Rozpoczecie procedury konsolidacji projektéw decyzji SMP otwiera kolejny etap — skadinad
dos$¢ burzliwej — drogi ku przeprowadzeniu Il rundy analiz rynkéw 16. na polskim rynku telekomu-
nikacyjnym. Pierwsze wersje projektow decyzji SMP zostaty opublikowane i notyfikowane Komisji
Europejskiej w ramach procedury konsolidacji jeszcze w 2011 r. Jednak w zwigzku z zastrzezeniami
Komisji, ktora wszczeta tzw. Il etap dochodzenia w sprawie notyfikacji powyzszych decyzji®, popartymi
nastepnie przez BEREC (Organ Europejskich Regulatoréw tacznosci Elektronicznej (z ang. Body
of European Regulators for Electronic Communications)'®, Prezes UKE zdecydowat sie je wycofac
z procedury notyfikacyjnej. W styczniu 2012 r. w wyniku kompromisowych uzgodnier miedzy polskim
organem regulacyjnym, BEREC i Komisjg doszto do wydania wspdlnego o$wiadczenia®, w ktérym
znalazta sie zapowiedzZ opublikowania przez Prezesa UKE nowych projektow decyzji SMP w potowie
2012 r., i wydania finalnych decyzji w koricu 2012 r. Poniewaz jednym z gtéwnych zastrzezen Komisji
i BEREC wobec wczesniejszych projektéw decyzji SMP byt brak okreslenia w nich wysokosci stawek
MTR, jakie MNO zobowigzane bedg stosowac (konkretne poziomy stawek Prezes UKE zamierzat
opublikowac w przysztosci w odrebnym stanowisku), w aktualnie notyfikowanych projektach decyzji
SMP — zgodnie z oczekiwaniem organow unijnych — znalazly sie postanowienia dotyczgce ustalonych
poziomow MTR, do ktorych stosowania MNO zostang zobligowani.

T Wedtug nomenklatury z Zalecenia Komisji Europejskiej z dnia 17.12.2007 r. C(2007) 5406 w sprawie wiasciwych rynkow produktow i ustug w sektorze
tacznosci elektronicznej podlegajgcych regulacji ex ante sg to rynki 7. Niezaleznie od numeracji kazdorazowo chodzi jednak o rynki zakanczania potgczen
gtosowych w ruchomej publicznej sieci telefonicznej poszczegdinych operatoréw.

2 http://www.uke.gov.pl/_gAllery/57/81/57815/Rynek_16(7)_P4_do_konsolidacji_jawna.pdf.

3 http://www.uke.gov.pl/_gAllery/57/81/57817/Rynek_16(7)_PTC_do_konsolidacji_jawna.pdf.

4 http://www.uke.gov.pl/_gAllery/57/81/57818/Rynek_16(7)_PTK_do_konsolidacji_jawna.pdf.

5 http://www.uke.gov.pl/_gAllery/57/81/57812/Rynek_16(7)_Aero2_do_konsolidacji_jawna.pdf.

6 http://www.uke.gov.pl/_gAllery/57/81/57814/Rynek_16(7)_Mobyland_do_konsolidacji_jawna.pdf.
7 http://lwww.uke.gov.pl/_gAllery/57/81/57813/Rynek_16(7)_Centernet_do_konsolidacji_jawna.pdf.
8 http://www.uke.gov.pl/_gAllery/57/81/57816/Rynek_16(7)_Polkomtel_do_konsolidacji_jawna.pdf.

9 Decyzja Komisji w sprawie wszczecia Il etapu dochodzenia jest dostepna pod linkiem: https://circabc.europa.eu/d/d/workspace/SpacesStore/18137e37-
€160-4751-8757-c75cc4ef99dc/PL-2011-1255-1258%20Acte(9)_PL%252bdate%20et%20nr.pdf.

10" Opinia BEREC w sprawie wydana na podstawie art. 7a Dyrektywy 2002/21/WE jest dostepna pod linkiem: http://www.erg.eu.int/doc/berec/opinion_pl_pha-
sell.pdf.

1 Oswiadczenie to jest dostepne na stronie internetowej Urzedu Komunikacji Elektronicznej pod linkiem: http://www.uke.gov.pl/_gAllery/50/39/50398/Com-
mon_statement_ KE_BEREC_UKE.pdf.
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Docelowo poziom stawek MTR w Polsce ma by¢ wynikiem zastosowania opracowanego przez
Prezesa UKE modelu kalkulacji kosztow operatorow w zakresie zakanczania potgczen gtosowych
w ich sieciach ruchomych wedtug metody dtugookresowych przysztosciowo zorientowanych kosztow
przyrostowych (bottom-up long run incremental costs, BU-LRIC). Taka metoda kalkulacji kosztéw
wynika z Zalecenia Komisji Europejskiej z 7 maja 2009 r. 2009/396/WE w sprawie uregulowan do-
tyczacych stawek za zakanczanie potgczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych (dalej ,Zalecenie
Komisji FTR/MTR”), zgodnie z ktérym europejscy regulatorzy powinni co do zasady najpdzniej do
dnia 31 grudnia 2012 r.'? natozy¢ na krajowych operatoréw obowigzek kalkulacji stawek MTR we-
dtug kosztow efektywnego operatora, prowadzgcy do symetrii stawek. Zgodnie jednak z projektami
decyzji SMP polski regulator planuje wprowadzenie docelowego modelu BU-LRIC dopiero od potowy
2013 r., z symetrycznymi MTR wynoszacymi 4,29 gr/min, za$ do tego momentu miatby trwac okres
przejsciowy, ze znaczgco wyzszym poziomem stawek (8,26 gr/min).

Publikacja projektéw decyzji SMP nasilita dyskusje uczestnikéw rynku na temat pozadanej wy-
sokosci wynikajgcych z nich stawek. Dos¢ jasno zarysowujg sie przy tym interesy poszczegolnych
graczy rynkowych — operatorzy wcigz dysponujgcy mniejszg bazg klientéw, a w konsekwencji od-
notowujgcy niekorzystng dla nich asymetrie ruchu gtosowego, opowiadajg sie za symetrig niskich
MTR; ich wieksi konkurenci zwracajg natomiast uwage na koniecznos¢ ustalenia stawek na wyzszym
poziomie ze wzgledu na potrzebe ztagodzenia skali redukcji stawek z aktualnego poziomu 12,23 gr/
min i utrzymania zachet inwestycyjnych dla operatorow.

W Swietle rozbieznych oczekiwan rynku nalezy sie spodziewac, ze notyfikowane Komisji wyniki
modelu oraz tre$¢ projektow decyzji SMP nie zadowolg wszystkich ich adresatow. W szczegdlnosci
istnieje ryzyko, ze czesc¢ uczestnikow rynku bedzie uwazac¢ ustalone w nich stawki za zawyzone
w stosunku do faktycznych kosztow hipotetycznego efektywnego operatora, jakim majg one zgodnie
z Zaleceniem Komisji w sprawie MTR odpowiada¢. Biorgc przy tym pod uwage, ze poziom stawek
MTR, do jakich stosowania bedg zobligowani operatorzy mocg decyzji SMP, bedzie miat dla nich
istotne konsekwencje finansowe, nalezy spodziewac¢ sie ze strony niektorych z nich préb kwestiono-
wania decyzji SMP na drodze prawne;.

Wymaga zaznaczenia, ze podstawowym i najbardziej naturalnym sposobem zakwestionowania
modelu regulacyjnego z wysokimi symetrycznymi MTR jest oczywiscie wniesienie do sgdu odwotania
od decyzji SMP wprowadzajgcej taki poziom stawek MTR dla danego operatora. Przedmiotem ni-
niejszego artykutu jest jednak alternatywna i daleko mniej oczywista droga podwazenia powyzszego
scenariusza regulacyjnego, polegajgca na kwestionowaniu nie tyle samych decyzji SMP, ile wynika-
jacych z nich pozioméw stawek MTR jako niezgodnych z prawem konkurencji.

Il. Analiza prawna

1. Obowiazki kontroli cen (MTR) przewidziane w projektach decyzji SMP

W zakresie kontroli cen (MTR) przekazane do konsolidacji projekty decyzji SMP nakfadaja,
poczagwszy od dnia doreczenia decyzji, jednak nie wczesniej niz od 1 stycznia 2013 r., na wszyst-
kich siedmiu operatorow MNO (tj. Polkomtel, PTK oraz PTC, P4, Aero2, CenterNet i Mobyland), na
podstawie art. 44 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. 04.171.1800,

2. Komisja dopuszcza jednak pod $cistymi warunkami przesuniecie tego terminu do 1 lipca 2014 r., lub nawet na okres pozniejszy.
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z pézn. zm.) (dalej ,pt”), obowigzek polegajgcy na ustalaniu i stosowaniu stawek MTR w wysokosci
okreslonej przez Prezesa UKE w harmonogramie (z ang. glide-path), wyliczonej w oparciu o wyniki
modelu bottom-up operatora efektywnego (LRIC). Docelowo, {j. od 1 lipca 2013 r., stawka ta ma wy-
nie$¢ 4,29 gr/min, zas w okresie przejSciowym 8,26 gr/min.

Nalezy zaktada¢, ze obowigzki cenowe finalnie natozone na operatoréw MNO nie bedg odbiegaé
od powyzszej, zaproponowanej w projektach decyzji SMP formuty, tj. docelowo bedg wymagaty od
operatoréw ustalania stawek MTR w oparciu o koszty efektywnego operatora, kalkulowane wedtug
metodologii bottom up Forward Looking Long-Run Incremental Costs (FL-LRIC). Jest to zatozenie
graniczace z pewnoscig, poniewaz zaréwno z Zalecenia Komisji FTR/MTR, jak i z aktualnych zapo-
wiedzi regulatora oraz jego uzgodnien z organami unijnymi wynika jasno, ze wprowadzenie modelu
BU-LRIC do kalkulacji stawek MTR jest w Polsce przesgdzone. Natomiast co do sposobu okres$lenia
w finalnych decyzjach SMP stawek MTR wynikajgcych z tego modelu, mozliwe sg dwa warianty roz-
wigzan. Z jednej strony obowigzek cenowy natozony w decyzjach SMP mogtby by¢ rozumiany jako
maksymalny poziom stawki MTR, jakg hipotetyczny efektywny operator, a zatem i kazdy z czterech
MNO, powinien stosowac¢. W swietle notyfikowanych projektéw decyzji SMP wydaje sie jednak, ze
zastosowany przez Prezesa UKE model kosztow efektywnego operatora bedzie wymagat od opera-
toréw stosowania jednolitej stawki w konkretnie oznaczonej wysokosci, bez mozliwosci traktowania
jej jako stawki maksymaine;j.

O ile dla racjonalnego przedsiebiorstwa kwestia, czy stawki MTR w decyzjach SMP bedg ustalo-
ne jako ceny maksymalne, czy tez sztywne, nie gra wiekszej roli (w systemie rozliczeh Calling Party
Pays i przy braku zagrozenia utraty pozycji monopolistycznej na rynku zakanczania potgczeh w swojej
sieci operator nie ma zasadniczo powodow, aby stosowac stawki MTR nizsze niz maksymalne do-
puszczone przez regulatora), o tyle dla przedmiotu niniejszych rozwazan moze mie¢ ona dos¢ istotne
znaczenie. Dlatego tez w toku dalszych wywoddéw konieczne bedzie niekiedy zaznaczenie odrebnych
wnioskéw ptyngcych z zastosowania jednej badz drugiej metody kontroli kosztow.

2. Mozliwosci kwestionowania stawek MTR w swietle prawa konkurencji

Rozpatrywany scenariusz regulacyjny zaktada, ze w ramach obowigzku ustalania MTR w opar-
ciu o koszty efektywnego operatora MNO zostang zobowigzani do stosowania symetrycznej stawki
MTR ustalonej przez regulatora na wysokim (tj. zbyt wysokim w stosunku do oczekiwan czesci ope-
ratorow) poziomie. Wydaje sie, ze w takiej sytuacji najbardziej zasadng merytorycznie i mozliwg do
przeprowadzenia proceduralnie drogg zakwestionowania takiej regulacji jest poddanie jej kontroli pra-
wa ochrony konkurencji. Okolicznosé¢, ze niektérzy MNO, stosujgc maksymalng dopuszczalng przez
Prezesa UKE stawke MTR (wzglednie stosujgc sztywng stawke MTR ustalong przez Prezesa UKE
na wysokim poziomie), pobierajg optaty hurtowe za zakanczanie potgczen w swojej sieci znacznie
powyzej wtasnych kosztéw $swiadczenia tej ustugi, moze by¢ pod pewnymi warunkami uznana za
naduzycie pozycji dominujgcej na wtasciwym Rynku 16. i jako taka podlega¢ sankcjom na gruncie
prawa konkurenciji.

Naduzywanie pozycji dominujgcej stanowi rodzaj praktyki ograniczajgcej konkurencje zakazanej
na gruncie przepisow prawa pierwotnego Unii Europejskiej. Przepisy te mogg przy tym znajdowaé
bezposrednie zastosowanie w praktyce decyzyjnej i orzeczniczej wtasciwych krajowych organéw
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administracji i sgdownictwa'®. Praktyka ta jest takze zakazana na gruncie polskiego ustawodawstwa
krajowego. Art. 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. 04.90.864/2, z pézn. zm.)
(dalej ,TFUE")'* stanowi bowiem, Ze:

,Niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno lub wiekszg liczbe
przedsiebiorstw pozycji dominujgcej na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci, w zakresie,
w jakim moze wptywac na handel miedzy Panstwami Cztonkowskimi.

Naduzywanie takie moze polega¢ w szczegdlnosci na:

a) narzucaniu w sposob bezposredni lub posredni niestusznych cen zakupu lub sprzedazy albo
innych niestusznych warunkéw transakc;ji (...)".

2.1. Mozliwos¢ stosowania prawa konkurencji w sektorach regulowanych

W doktrynie prawa oraz w orzecznictwie brak jest jednolitego stanowiska w zakresie mozliwosci
stosowania prawa konkurencji do stanéw faktycznych, ktére podlegajg regulacji sektorowej. W przy-
padku rynku telekomunikacyjnego organem witasciwym ds. regulacji sektorowej jest Prezes UKE,
dziatajgcy na podstawie ustawy Prawo telekomunikacyjne. Nalezy przy tym rozrozni¢ stanowiska
sformutowane na gruncie wewnatrzunijnej i polskiej praktyki stosowania prawa.

2.1.1. Na gruncie wewnatrzunijnym

Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, jak rowniez praktyka decyzyjna
Komisji Europejskiej zdajg sie jednolicie sta¢ na stanowisku, ze mozliwe jest rownolegte stosowanie
prawa konkurencji i regulacji sektorowych dla oceny tych samych stanéw faktycznych, tj. konkretnych
zachowan przedsiebiorcéw na rynku wiasciwym. Scisle rzecz biorgc, organy unijne majg mozliwo$é
oceny konkretnych praktyk stosowanych przez przedsiebiorstwo pod kgtem wystgpienia naduzycia
pozycji dominujgcej niezaleznie od tego, czy zachowanie to byto juz przedmiotem interwencji regula-
cyjnej wiasciwego organu krajowego (National Regulatory Authority, NRA), czy tez nie. W przypadku,
gdy okreslone zachowanie przedsiebiorstwa byto juz poddane srodkom regulacyjnym zastosowanym
przez NRA, wtdrne zastosowanie doh oceny na gruncie art. 102 TFUE zalezy od tego, czy w ramach
zastosowanego srodka regulacyjnego przedsiebiorstwo to dysponowato swobodg dziatania, pozwa-
lajacg na podjecie z jego wiasnej inicjatywy praktyk stanowigcych naduzycie jego pozycji dominu-
jacej. Innymi stowy, jesli nawet sektorowy organ regulacyjny natozyt na przedsiebiorstwo okreslony
obowigzek, albo tez zatwierdzit jako zgodne z prawem sektorowym jego okreslone dziatania, i tym
samym umozliwit, utatwit lub zachecit przedsiebiorce do podjecia lub kontynuacji praktyk niezgodnych
z prawem konkurencji, to nadal przedsiebiorstwo to bedzie ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za naruszenie
traktowych regut prawa konkurencji (w tym za naduzycie pozycji dominujgcej), o ile zostanie wykaza-
ne, ze, dziatajgc w ramach natozonego przez krajowy organ obowigzku regulacyjnego, dysponowato
ono swobodg dziatania umozliwiajgcg mu autonomiczne i samodzielne dziatanie w zgodzie z regu-
tami prawa konkurencji lub ich naruszenie. Jedynie wéwczas, gdy obowigzek regulacyjny natozony
przez NRA wprost nakazuje przedsiebiorstwu dziatanie antykonkurencyjne, eliminujgc po jego stronie
wszelkie mozliwosci dziatania zgodnie z regutami konkurenciji, przedsiebiorstwo to bedzie zwolnione

3 Por. art. 3 oraz art. 5 i 6 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych
w art. 81 i 82 Traktatu (Dz.U.UE.L.03.1.1., z pézn. zm.) (dalej ,Rozporzadzenie nr 1/2003”).

4 Jego niemal wiernym odwzorowaniem jest art. 9 ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 07.50.331, z pézn. zm., dalej
,uokik”).
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z odpowiedzialnosci za naduzycie pozycji dominujgcej. Prawo traktatowe wymaga bowiem dla zaist-
nienia naruszenia art. 102 TFUE, aby dziatania antykonkurencyjne byty podjete przez przedsiebior-
stwo z jego wiasnej inicjatywy, a nie w rezultacie przymusu ustawodawczego lub administracyjnego
zastosowanego przez organ panstwa cztonkowskiego™®.

Odnoszgc powyzsze do analizowanego tu scenariusza regualacyjnego, nalezy dojs¢ do wniosku,
ze ewentualne ustalenie przez polskiego regulatora maksymalnej stawki MTR odpowiadajgcej kosz-

tom efektywnego operatora nalezy uznac za srodek regulacyjny pozostawiajgcy po stronie polskich
MNO wymagany przez prawodawstwo unijne margines swobody decyzyjnej, ktérej wykorzystanie
niezgodnie z regutami prawa konkurencji mogtoby skutkowa¢ stwierdzeniem naduzycia przez te
podmioty ich pozycji dominujgcej na wtasciwych Rynkach 16. Mozna bowiem argumentowac, ze jesli
w ramach decyzji SMP na okreslonego MNO zostaje natozony obowigzek regulacyjny polegajgcy
na nakazie stosowania niezawyzonych cen za dostep (non-excessive pricing), przez ktory to zakaz
regulator rozumie stosowanie stawek MTR w oparciu o koszty efektywnego operatora, a przy tym
w decyzji tej ustala jedynie maksymalng wysokosc takiej stawki, to operator ten, dziatajgc przez caty
czas w zgodzie z decyzjg regulatora, ma mozliwo$¢ w ramach swojej swobody decyzyjnej wyznaczac
swoje stawki MTR na kazdym poziomie nie wyzszym niz maksymalnie dopuszczony. Jesli nastepnie
zostanie wykazane, ze w ramach powyzszej swobody decyzyjnej ustala on swoje stawki na poziomie
znacznie przewyzszajgcym faktycznie ponoszone przez siebie koszty zakanczania potgczeh gtoso-
wych w swojej sieci (liczone z zastosowaniem metody LRIC), mozliwe bedzie uznanie takiej praktyki
za naduzycie przez ten podmiot swojej pozycji dominujgcej na wtasnym Rynku 16., zwtaszcza przy
uwzglednieniu przywotanej powyzej sktonnosci organéw unijnych do catkowitego przerzucania ryzyka
antymonopolowego z krajowego regulatora na przedsiebiorce.

Natomiast w sytuacji, gdy ostateczny ksztatt obowigzkéw regulacyjnych natozonych na opera-
torow w decyzjach SMP bedzie wymagat od nich dostosowania swoich stawek MTR do konkretnej,
sztywno ustalonej wartosci odzwierciedlajgcej koszty ponoszone przez hipotetycznego operatora
efektywnego, mozliwo$¢ zarzucenia naduzycia pozycji dominujgcej operatorom, stosujgcym te stawki
nawet przy duzo nizszych wtasnych kosztach, bedzie ze wzgledu na brak po ich stronie jakiejkolwiek
swobody decyzyjnej znacznie ograniczona, choc, jak sie wydaje, nie catkiem wykluczona'®.

15 Taki zdecydowany poglad na gruncie zbiegu prawa konkurencji i niemieckiego krajowego prawa telekomunikacyjnego wyrazita Komisja Europejska w decy-
Zji z dnia 21 maja 2005 r. (2003-707-EC) stwierdzajgcej naruszenie przez Deutsche Telekom pozycji dominujacej poprzez praktyke zacie$niania marzy (ang.
margin squeeze) , za$ stanowisko to w catej rozciggtosci poparty Sad Pierwszej Instancji w wyroku z dnia 10 kwietnia 2008 r. o sygn. T-271/03 oddalajgcym
odwotanie Deutsche Telekom od tej decyzji, jak réwniez w drugiej instancji Trybunat Sprawiedliwos$ci w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2010 r. o sygn. C-280/08
P (por. zwtaszcza wywody Trybunatu Sprawiedliwos$ci zawarte w punktach 80-85 oraz 91 wyroku z odwotaniem do licznych wyrokéw Trybunatu wspierajgcych
to stanowisko). Warto przy tym nadmieni¢, ze powotane stanowisko Komisji oraz sgdéw UE zostato wyrazone w sytuacji, gdy praktyki Deutsche Telekom,
ostatecznie uznane przez organy unijne za antykonkurencyjne zaciesnianie marzy, zostaty na mocy kilku wcze$niejszych decyzji wydanych przez niemie-
ckiego regulatora wprost uznane za nie kwalifikujgce sie jako zacie$nianie marzy, a decyzje te podtrzymywat niejednokrotnie réwniez sad niemiecki (!) (por.
zwilaszcza punkty 78 (uwaga na btgd w ttumaczeniu) i 79 wyroku SPI, ktéry nastepnie w pkt 113-120 wyroku ttumaczy swoje stanowisko tym, ze (i) krajowy
regulator dziata wedtug celéw polityki telekomunikacyjnej, ktére nie musza by¢ zawsze zbiezne z celami unijnej polityki konkurencji, a ponadto (ii) Komisja nie
moze by¢ zwigzana decyzjg krajowego organu administracji).

Powotane powyzej, niestychanie restrykcyjne wobec przedsiebiorstw oraz liberalne dla krajowych regulatoréw, stanowisko Komisja powielita nastepnie w de-
cyzji wydanej w dniu 4 lipca 2007 r. COMP/38.784 przeciwko hiszpanskiemu operatorowi Telefonica na gruncie podobnego stanu faktycznego, uznajac, ze
decyzja hiszpanskiego regulatora stwierdzajaca, ze praktyki rynkowe Telefonica nie wyczerpujg znamion margin squeeze, nie stanowi przeszkody dla Komisji
do wydania decyzji stwierdzajgcej naduzycie przez operatora pozycji dominujgcej i naktadajgcej nan kare, zas rozbiezno$¢ miedzy decyzjg wtasng a krajowe-
go regulatora ttumaczac innym charakterem stosowanych do oceny danych (hiszpanski regulator dziatat ex ante i stosowat prognozy kosztowe, zas Komisja
w ramach kontroli ex post mogta juz postuzy¢ sie wiarygodnymi danymi historycznymi).

6 Taka sytuacja regulacyjna co prawda znacznie ograniczy katalog antykonkurencyjnych praktyk, jakie mozna by zarzuci¢ takiemu operatorowi, jednak nie

spowoduje catkowitego wytgczenia zachowania tego MNO spod oceny jako praktyki potencjalnie naruszajgcej reguty prawa konkurencji. Bedzie o tym mowa
w dalszej czesci opracowania.
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2.1.2. Na gruncie krajowym

O ile w praktyce decyzyjnej Komisji Europejskiej oraz orzecznictwie sgdéw unijnych mozliwos¢
podwajnej kontroli zachowan przedsiebiorcy dominujgcego na rynku wiasciwym (w drodze decyzji
regulacyjnych wydawanych przez NRA oraz decyzji stwierdzajgcych naruszenie pozycji dominujgce;j
wydawanych przez krajowe organy ds. ochrony konkurencji (NCA) lub Komisje Europejska) wydaje
sie by¢ przesgdzona, o tyle w polskim orzecznictwie, a zwtaszcza w doktrynie, spotka¢ sie mozna
z réznymi pogladami na te kwestie. Czes¢ autoréw ze wzgledng aprobata, acz nie bez pewnych za-
strzezen, odnosi sie do stanowiska Komisji Europejskiej i sgdéw unijnych dopuszczajgcego nastep-
czg kontrole zachowan przedsiebiorcéw zgodnych z decyzjami regulacyjnymi NRA przez krajowe lub
unijne organy ds. ochrony konkurencji'’. Inni z kolei, uwazajgc prawo sektorowe, takie jak pt, za lex
specialis w stosunku do prawa ochrony konkurencji odrzucajg mozliwo$¢ stosowania prawa konku-
rencji do stanéw faktycznych podlegajgcych zgodnie z ustawami sektorowymi kompetencji organow
regulacyjnych, i to niezaleznie od tego, czy stany te zostaty juz poddane kontroli regulatora, czy tez
nie'®. Uznanie pt za lex specialis do uokik nie ma przy tym charakteru generalnego, ale dotyczy tylko
tych kwestii, w ktérych z uwagi na szczegétowa regulacje w pt wyposazono Prezesa UKE w kon-
kretne uprawnienia decyzyjne,

Réwniez stanowisko orzecznictwa krajowego trudno uznac za jednolite, przy czym do pewnego
momentu Sad Najwyzszy zdawat sie wspiera¢ wyrazany przez cze$¢ doktryny poglad o konieczno-
Sci traktowania regulacji sektorowych jako swego rodzaju lex specialis w stosunku do prawa kon-
kurencji. W uchwale z dnia 7 grudnia 2005 r. o sygn. lll SZP 3/05 Sad Najwyzszy, odpowiadajgc na
pytanie prawne zadane przez Sgad Apelacyjny orzekajgcy w sprawie antymonopolowej, stwierdzit, ze
.---W takim zakresie, w jakim przedmiotem regulacji Prawa telekomunikacyjnego jest problematyka
prawa ochrony konkurencji, a wiec regulacja prawna rynkéw telekomunikacyjnych, ktéra ma na celu

7] tak np. Konrad Kohutek w czesciowo krytycznej glosie do wyroku SPI w powotanej juz sprawie Deutsche Telekom co do zasady godzi sie z rownolegtym
stosowaniem prawa antymonopolowego i regulacji sektorowych do tych samych stanéw faktycznych, jednak uwaza, ze przedsiebiorstwo powinno mie¢ wiek-
sze mozliwosci w zakresie powotania sie na zatwierdzajgca jego praktyki decyzje regulatora (ang. regulatory conduct defense) i postuluje szerszg wspotpra-
ce organdéw regulacyjnych i antymonopolowych w toku wydawanych rozstrzygniec¢ tak, by ograniczy¢ niepewnosc¢ przedsiebiorcéw co do zgodnosci swych
zachowan rynkowych z prawem. Podobnie umiarkowang aprobate dla rozwigzan unijnych wyraza Marek Szydto w pracy pt. Prawo konkurencji a regulacja
sektorowa, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, str. 221-224 oraz str. 229-230, postulujac jednakze, aby przed wszczeciem postepowania unijne lub
krajowe organy ds. ochrony konkurencji daty mozliwo$¢ krajowym regulatorom uprzedniej naprawy sytuacji, niezaleznie od tego, czy okreslone antykonku-
rencyjne zachowanie przedsigbiorcy juz podlegato interwencji regulacyjnej, czy tez nie. Trudno jednak oczekiwac, aby ten ostatni postulat, ze wzgledu na
brak oparcia w przepisach oraz niebezpieczenstwo spowodowania rozwlektosci postepowan maogt sie przyjaé w polskiej praktyce stosowania prawa. Nie
wiadomo bowiem, dlaczego ani w jakim trybie Komisja lub NCA miatyby dawa¢ NRA szanse na wykorzystanie wiasnych narzedzi regulacyjnych, ani jak dtugo
miatyby czeka¢ na ich efekty. Réwniez Tadeusz Skoczny (por. Ochrona konkurencji a prokonkurencyjna regulacja sektorowa [w:] Problemy Zarzadzania, nr
3/2004 (5), Wydziat Zarzagdzania Uniwersytetu Warszawskiego, s. 7-34) opowiada si¢ za koncepcjg rozgraniczenia kompetencji organéw ochrony konkurencji
i organdw regulacyjnych jako wzajemnie od siebie niezaleznych, z uwagi na rézny charakter ich interwencji, zwigzany przede wszystkim z faktem, ze pro-
konkurencyjna regulacja sektorowa ma co do zasady charakter prewencyjny (ex ante), podczas gdy organy ochrony konkurencji interweniujg nastepczo (ex
post), tj. w zwigzku z juz zaistniatymi naruszeniami.

18 Koncepcje taka, skadingd dosc¢ klarowng i niewatpliwie korzystng dla przedsiebiorcow poddanych rezimowi dziatania dwdch ustaw: uokik i pt, zdecydowanie
lansujg Aleksander Stawicki i Jerzy Baehr, ktorzy z powotaniem sie na art. 3 uokik (,Przepiséw ustawy nie stosuje sie do ograniczen konkurencji dopuszczonych
na podstawie odrebnych ustaw”) wywodzg, ze tam, gdzie regulacja sektorowa przewiduje dla organu regulacyjnego szczegétowe kompetencje i narzedzia
dziatania, pozwalajgc mu realizowac przypisane mu cele, wsrod ktérych jedynie jednym z wielu jest promocja konkurencji, interwencja organéw ochrony kon-
kurencji powinna by¢ wytgczona: por. komentarz do art. 3 uokik [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, A.Stawicki, E. Stawicki (red.),
Warszawa 2011, a takze J. Baehr, A. Stawicki, Rozwazania wokot rownolegtego stosowania prawa konkurencji i instrumentéw regulacyjnych [w:] Ochrona
konkurencji i konsumentéw w Polsce i Unii Europejskiej, C. Banasinski (red.), publikacja jubileuszowa z okazji pietnastolecia UOKIK, Warszawa 2005. Argu-
mentacja autoréow ma jednak te wade, ze od czasu wejscia Polski do Unii Europejskiej konkurencja dwoch reziméw prawnych trwa nie tyle (a przynajmniej
nie tylko) pomiedzy polskim ustawodawstwem z zakresu ochrony konkurencji i regulacji sektorowych (tu: uokik i pt), ale miedzy polskim ustawodawstwem
sektorowym wydanym na podstawie przepiséw stosownych dyrektyw unijnych a przepisami rangi traktatowej (102 TFUE), majacymi w polskim porzadku
prawnym bezposrednie zastosowanie. Ta za$ okoliczno$é, bez wzgledu na rozgraniczenie z art. 3 uokik majgce zastosowanie do ustaw krajowych, pozostawia
otwartg kwestie wzajemnego stosunku unijnego prawa konkurencji majgcego swe zrédto w prawie pierwotnym i polskich regulacji sektorowych wzorowanych
na prawie wtérnym UE, przy czym hierarchia norm prawa nakazywataby raczej przyznanie prymatu tym pierwszym.

Analogiczne stanowisko prezentuje réwniez Piotr Lisson (por. Kompetencje organu antymonopolowego a kompetencje organéw regulacyjnych w Polsce [w:]
Aktualne problemy polskiego i europejskiego prawa ochrony konkurencji, C. Banasinski (red.), publikacja pokonferencyjna UOKIK, Warszawa 2006.

Co do zasady podobnie, cho¢ ze wskazaniem na pewne trudnosci w zakresie dokonania $cistego podziatu kompetencji miedzy Prezesa UKE i Prezesa UOKIK,
na to zagadnienie zapatruje sie Cezary Banasinski: por. Réwnolegte stosowania instrumentéw prawa konkurencji i instrumentéw regulacyjnych w Polsce (na
przyktadzie telekomunikacji energetyki) [w:] Prawo konkurencji — stan obecny oraz przewidywane kierunki zmian, C. Banasinski (red.), publikacja pokonfe-
rencyjna UOKIK, Warszawa 2006.
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wspieranie réwnoprawnej i skutecznej konkurencji w zakresie swiadczenia ustug telekomunikacyjnych,
na gruncie systemu prawa polskiego przepisy prawa telekomunikacyjnego majg charakter regulacji
ustawowej szczegolnej (lex specialis) wzgledem ogdinych zasad dotyczgcych problematyki ochrony
konkurencji, ktére okreslone zostaty przepisami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (lex
generalis)”. Podobne zapatrywanie, acz na gruncie kolizji prawa konkurencji z prawem energetycz-
nym, wyrazit Sagd Najwyzszy w wyroku z dnia 7 kwietnia 2004 r. o sygn. Ill SK 27/04, a takze w wyroku
z dnia 25 maja 2004 r. o sygn. lll SK 48/04.

Jednakze juz w kolejnym orzeczeniu, wydanym w dniu 19 pazdziernika 2006 r. w sprawie o sygn.
[l SK 15/06, Sad Najwyzszy orzekt odmiennie, zblizajgc zasadniczo swoje stanowisko do zapatry-
wan wyrazanych zgodnie przez Komisje Europejskg i sgdy unijne w powotywanej wyzej sprawie
Deutsche Telekom, do ktorej to sprawy SN zresztg explicite w wyroku sie odwotat. Podtrzymujgc
swoj dotychczasowy poglad o tym, Zze przepisy pt oraz uokik czesciowo sie nakfadajg, kolizje te SN
rozstrzygnat nie za pomocg zastosowania reguty lex speciali derogat legi generali, ktéra zdaniem
Sadu w tym przypadku w swej klasycznej postaci nie wystepuje, ale z powotaniem na art. 3 uokik
oraz art. 1 ust. 3 pt (ten ostatni explicite wskazuje, ze przepisy pt nie naruszajg przepiséw o ochronie
konkurencji i konsumentow). Analiza tych przepiséw przywiodta SN do wniosku, Zze ,przepisy uokik
znajdujg zastosowanie do wszystkich rynkéw w tym do rynku telekomunikacyjnego, chyba ze ustawa
szczegolna wytgcza w sposdéb generalny zastosowanie przepisow uokik lub nakazuje zachowania,
ktére z punktu widzenia przepisdéw uokik nalezatoby uznac¢ za praktyki ograniczajgce konkurencije.
W braku wyraznych uregulowan w przepisach ustawowych, stosowanie przepiséw uokik nie jest wy-
tgczone, jesli przepisy innej ustawy normujg zachowania przedsiebiorcéw lub ustanawiajg okreslone
procedury dla rozpoznawania sporéw” Dodatkowo za$ Sad wskazat, ze: ,podziela w petni poglad,
zgodnie z ktérym przepisy prawa antymonopolowego znajdujg zastosowanie do dziatalnosci przed-
siebiorstw objetych regulacjg we wszystkich tych przypadkach, w ktérych przepisy regulacyjne po-
zostawiajg margines swobody dziatania (decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Deutsche Telekom,
Dz.Urz. UE z 2003 r., L 263/9). Zastosowanie regut konkurencji zostaje wytgczone tylko wowczas,
gdy wskutek interwencji panstwa reprezentowanego przez regulatora rynkowego przedsiebiorstwa
dziatajgce na okres$lonym rynku nie majg zadnej innej mozliwosci zachowania sie, poza sposobem
narzuconym przez regulatora”.

Rozumowanie Sgdu Najwyzszego odwotujgce sie do orzecznictwa unijnego znalazto réwniez
wyraz w wyroku z dnia 17 marca 2010 r. o sygn. Il SK 41/09, co mozna uzna¢ za poczatek ksztat-
towania sie pewne;j linii orzeczniczej w tym zakresie. Sprawa dotyczyta stwierdzenia przez Prezesa
UOKIK stosowania przez Telekomunikacje Polskg S.A. praktyki ograniczajgcej konkurencje, pole-
gajgcej na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania lub rozwoju
konkurencji na krajowym rynku $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych w stacjonarnej publiczne;j
sieci telekomunikacyjnej, poprzez utrudnianie indywidualnym uzytkownikom korncowym korzystania
z ustug $wiadczonych przez innych operatoréw, w wyniku oferowania wytgcznie planéw telefonicznych,
w ktoérych cene wkalkulowana zostata optata za potgczenia telefoniczne. Podtrzymujgc te decyzje,
Sad Najwyzszy stwierdzit, ze: ,w swietle wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 19 pazdziernika 2006 r.,
[l SK 15/06 uprzednie dziatanie regulatora wytgcza mozliwos¢ podjecia interwencji przez Prezesa
Urzedu, w zakresie w jakim interwencja ta dotyczytaby kwestii bedgcych przedmiotem decyzji Prezesa
UKE. W stanie faktycznym niniejszej sprawy oznacza to, ze niedopuszczalne bytoby zakwalifikowanie
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przez Prezesa Urzedu (poprzez uznanie za praktyke ograniczajgcg konkurencje) zatwierdzonych
przez Prezesa UKE cennikéw (taryf), analogicznie jak w przypadku taryf stosowanych przez przed-
siebiorstwa energetyczne. Natomiast w niniejszej sprawie Sad Apelacyjny nie uznat za praktyke
ograniczajgcg konkurencje sprzedazy przez powoddke poszczegodlnych planéw taryfowych, lecz brak
w ofercie powodki planu obejmujgcego wytgcznie dostep telekomunikacyjny. W sytuaciji, gdy tylko do
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego nalezy przedstawienie regulaminu oraz cennika, organ regula-
cyjny nie moze — w procedurze zatwierdzania cennikéw — zgdaé od przedsiebiorcy przedstawienia
propozycji ofert, ktérych przedsiebiorca nie uwzglednit w przedtozonym do zatwierdzenia projekcie.
Zatem zatwierdzenie przez Prezesa UKE przedtozonego przez przedsigbiorce telekomunikacyjnego
cennika swiadczonych ustug nie wytgcza mozliwosci interwencji Prezesa Urzedu”. W omawianym
stanie faktycznym chodzito co prawda o sytuacje, w ktérej sektorowy organ regulacyjny nie miat
w ogole kompetencji do regulacji, czy tez nawet weryfikacji zachowania przedsiebiorcy w okreslonej
sferze, co zdaniem Sadu implikuje mozliwosé nastepczej kontroli ze strony organu ochrony konku-
rencji. Jednak logika rozumowania Sgdu, a takze odwotanie sie do poprzedniego wyroku, nakazujg
przyjecie, ze rébwniez pozostawienie przedsiebiorcy wystarczajgcego marginesu swobody w obsza-
rze podlegajacym co do zasady kompetencji Prezesa UKE nie wytgcza uprawnien Prezesa UOKIK.

Podsumowujgc powyzsze uwagi, nalezy wskazac, ze podjecie przez MNO niezadowolonego ze
sposobu kalkulacji MTR w decyzjach SMP przed polskimi organami (sgdowymi lub administracyjnymi)
dziatan majgcych na celu wykazanie, ze praktyka pobierania przez MNO wysokich symetrycznych
MTR, usankcjonowana decyzjami Prezesa UKE, stanowi naduzycie pozycji dominujgcej, jest — jak sie
wydaje, w przeciwienstwie do podjecia analogicznych dziatan przed organami unijnymi — obcigzone
pewnym ryzykiem prawnym, polegajgcym na mozliwosci uznania przez te organy, ze prawo konkurencji
nie znajduje zastosowania do stanéw faktycznych uregulowanych juz przez organ sektorowy. Niemniej
jednak nalezy nadmienic¢, ze ryzyko to aktualnie wydaje sie by¢ mniejsze niz jeszcze kilka lat temu.
Wynika to z faktu, ze wspomniane wyzej wyroki SN opowiadajgce sie za uznaniem pt za lex specialis
do prawa ochrony konkurencji, zapadty na tle stanéw faktycznych istniejgcych przed wejsciem Polski
do Unii Europejskiej. W chwili obecnej mozna przypuszczac¢ (cho¢ jest to przypuszczenie dalekie od
pewnosci), ze polskie sady bedg sie w wiekszej mierze wzorowaé na orzecznictwie sgdow unijnych
dotyczgcym wzajemnej relacji prawa konkurenciji i regulacji sektorowych, jak réwniez ze wezmg pod
uwage kwestie uprawnienia (a pod pewnymi warunkami obowigzku) do bezposredniego stosowania
traktatowych norm art. 101 i 102 TFUE.

2.2. Symetria wysokich MTR jako przejaw naduzycia pozycji dominujacej

Art. 102 TFUE, podobnie jak art. 9 uokik, nie przewidujg zamknietego katalogu zachowan ryn-
kowych stanowigcych przejaw naduzycia przez przedsiebiorstwo jego pozycji dominujgcej, jedynie
tytutem przyktadu wymieniajgc okreslone praktyki przedsiebiorstw jako mieszczace sie w tym poje-
ciu. Wobec tego, zarzucajgc w odpowiednim postepowaniu okreslonemu MNO naduzywanie pozycji
dominujgcej poprzez ustalanie stawek MTR na poziomie znaczgco wyzszym od jego kosztow swiad-
czenia ustugi VMT (tj. ustugi zakanczania potgczen gtosowych, ang. Voice Mobile Termination), nie
trzeba co do zasady kwalifikowa¢ tej praktyki jako jednej z form zakazanych explicite przez art. 102
TFUE (wzglednie art. 9 uokik), ani tez jako zadnej innej praktyki nazwanej i opisanej w dotychczaso-
wym orzecznictwie Komisji Europejskiej lub UOKIiK. Niemniej jednak przyporzagdkowanie zachowan

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 5(2)



15

lwona Rozyk-Rozbicka e  Mozliwosci kwestionowania decyzji regulacyjnych Prezesa UKE ...

danego MNO do konkretnych, funkcjonujgcych juz w obrocie prawnym poje¢ kwalifikowanych jako
naruszenie regut prawa konkurencji wydaje sie pozgadane. Po pierwsze, zwalniatoby to podmiot dg-
zgcy do stwierdzenia antykonkurencyjnej praktyki (a co najmniej znakomicie utatwiato) ze zmudnego
procesu przekonywania wiasciwego organu, ze kwestionowane przezenh zachowanie jako takie moze
by¢ uznane za naduzycie pozycji dominujgcej, pozwalajgc skoncentrowac sie raczej na wykazaniu, ze
zachowanie to, kwalifikowane juz w dotychczasowym dorobku orzeczniczym jako antykonkurencyj-
ne, faktycznie miato miejsce. Po drugie, pozwalatoby zawczasu, na bazie analizy dotychczasowych
rozstrzygnie¢ wtasciwych organow, oceni¢ powodzenie stawianych zarzutow oraz przygotowac sie
do ich wtasciwego uzasadnienia.

Wydaje sie, ze dziatania MNO polegajgce na pobieraniu od innych MNO optat hurtowych za
zakanczanie potgczen gtosowych w ich sieciach znacznie przewyzszajgcych koszty $wiadczenia tej
ustugi moze by¢ zakwalifikowane jako:

1) stosowanie cen zawyzonych / nadmiernie wygérowanych (ang. excessive pricing)

2) stosowanie zaciesniania ($ciesniania, zawezania) marzy (ang. margin squeeze).

2.2.1. Stosowanie cen zawyzonych (excessive pricing)

Zakaz pobierania cen nadmiernie wygérowanych wynika niemal explicite z art. 102 (a) TFUE,
bowiem miesci sie w pojeciu cen nieuczciwych (unfair prices). Brak jest jednak ustawowej definicji
tego pojecia tak w prawie krajowym, jak i wewnagtrzunijnym. Trybunat Sprawiedliwosci UE wskazuje
jedynie, ze jest to cena ,wygorowana w stosunku do warto$ci oferowanej ustugi (the economic value
of the product service)"'°.

W scenariuszu analizowanym w niniejszym artykule zarzut stosowania przez okreslonych MNO
cen zawyzonych dotyczytby naduzycia pozycji dominujgcych na kazdym z wiasciwych Rynkow 16.
i polegatby na wykazaniu, ze stawka MTR pobierana przez tych operatorow znaczgco przewyzsza
koszty wytworzenia ustugi VMT.

Korzyscig z zastosowania tego zarzutu wydaje sie by¢ fakt, ze w doktrynie i orzecznictwie, tak
krajowym, jak i zagranicznym, stosowanie zawyzonych cen uznaje sie za praktyke o charakterze
eksploatacyjnym (exploitative practice) tj. nakierowanym na transfer wartosci ekonomicznej od na-
bywcow ustugi dostarczanej przez przedsiebiorstwo dominujgce na rynku hurtowym do tego wtasnie
przedsiebiorstwa, a nie wykluczajgcym (exclusionary practice), tj. nakierowanym na wykluczenie
konkurentéw z rynku?°. Nie powinno sie zatem wymagac¢ w postepowaniu dotyczgcym stosowania
przez przedsiebiorstwo takiej praktyki wykazywania negatywnego, czy tym bardziej wykluczajgcego
wptywu stosowania zawyzonych MTR na jego konkurentow.

Zarzut naduzycia pozycji dominujgcej niesie jednak réwniez ze sobg okreslone trudnosci defini-
cyjne, a w konsekwencji dowodowe. Brak jest bowiem jednolitej i powszechnie akceptowanej meto-
dy ustalenia, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ceny uczciwej (godziwej), a co nalezy juz uznac za
cene nadmiernie wygorowang. Problematyczno$c tej kwestii moze dac¢ o sobie zna¢ zwtaszcza na tle
rozpatrywanego tu scenariusza, w ktérym stawki MTR operatoréw MNO bedg przeciez od pewnego

19 Pkt 106 Obwieszczenia Komisji Europejskiej z 22.08.1998 r. o stosowaniu zasad konkurencji do porozumien o dostepie (98/C 265/02).

20 M. Szydto, Prawo konkurencji a regulacje sektorowe, Warszawa 2010, str. 111-112. Podobnie réwniez Damien Geradin, Robert O’Donoghue, The Con-
current Application of Competition Law and Regulation: the Case of Margin Squeeze Abuses in the Telecommunications Sector, [w:] The Global Competition
Law Centre Working Paper Series, 2005, str. 13.
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momentu, przynajmniej nominalnie, ustalane w oparciu o model kosztéw efektywnego operatora.
W orzecznictwie wewngtrzunijnym i krajowym mozna sie spotkac z nastepujgcymi podejsciami:

1) kryterium kosztowe, zgodnie z ktérym poréwnuje sie koszty wytworzenia danego produktu
(ustugi) oraz jej ceny; o ile Komisja Europejska z umiarkowang aprobatg odnosi sie do tego kryterium?*,
to na gruncie krajowym mozna sie spotkac z jego krytykg?? ze wzgledu na (i) trudnosci z rzetelnym
i doktadnym ustaleniem kosztéw dominujgcego przedsiebiorstwa (ii) pewng systemowg niestosownos¢
tego kryterium, zwigzang z faktem, ze jesli niskie koszty wynikajg z efektywnosci przedsiebiorstwa,
zastuguje ono na wynagrodzenie w postaci wyzszej marzy zysku, nawet jesli miatoby to by¢ nieko-
rzystne dla konkurentéw?3 (iii) trudnosci z ustaleniem, jaka powinna by¢ godziwa wysoko$¢ marzy,
aby ceny nie byty nadmiernie wygoérowane. Tak wiec oparcie sie na kryterium kosztowym, mimo ze
najwtasciwsze metodologicznie, niesie ze sobg pewne ryzyko braku aprobaty ze strony organéw
ochrony konkurencij;

2) kryterium poréwnawcze cen na rynkach konkurencyjnych, zgodnie z ktérym poréwnuje sie ceny
stosowane przez dominujgce przedsiebiorstwo z cenami pobieranymi przez innych przedsiebiorcow
na analogicznych, acz konkurencyjnych rynkach. Kryterium to jednak w analizowanym scenariuszu
wydaje sie nieprzydatne, gdyz (i) brak jest konkurencyjnych rynkéw zakanczania potgczen gtosowych
w sieciach MNO oraz (ii) nawet gdyby takie poréwnanie przeprowadzi¢, nie da ono zadowalajgcych
rezultatow z uwagi na to, ze stawki MTR stosowane na wszystkich polskich Rynkach 16. najpraw-
dopodobniej bedg identyczne;

3) kryterium poréwnawcze cen na rynkach zagranicznych (benchmarking), zgodnie z ktérym
poréwnuje sie ceny analogicznych ustug (tu: stawki MTR) na rynkach zagranicznych. Kryterium to
potencjalnie mogtoby sie okazac przydatne, jednak wymagatoby to rzetelnego ustalenia, jak poziom
MTR w Polsce plasowatby sie na tle rynkéw europejskich;

4) kryterium poréwnawcze marzy zysku, zgodnie z ktérym poréwnuje sie marze zysku osiggang
przez przedsiebiorce dominujgcego z marzg zysku osiggang przez innych przedsiebiorcéw na innych,
konkurencyjnych rynkach. To kryterium, aczkolwiek mogtoby postuzy¢ wsparciu tezy o stosowaniu
nadmiernie wysokich MTR (zwtaszcza przy wykazaniu, ze przy nizszych kosztach okreslony MNO
osigga marze, podczas gdy inni MNO przy tej samej stawce hurtowej w ogodle nie realizujg zyskéw na
rynku hurtowym), jednak obarczone jest podobnymi trudnosciami jak wymienione w pkt a) powyze;.

Nalezy réwniez wskazac, ze skorzystanie z zarzutu stosowania zawyzonych cen bedzie w zasa-
dzie mozliwe jedynie w razie, gdyby Prezes UKE w finalnie wydanych decyzjach SMP ustalit stawki
MTR efektywnego operatora jako stawki maksymalne, ktérych MNO nie mogg przekraczac. Jedynie
wowczas bowiem argumentacja ze okreslony MNO, majac nizsze od innych MNO koszty, stosuje
najwyzszg dopuszczalng stawke MTR, mimo ze ma mozliwos¢ ustalenia jej na nizszym, godziwym
poziomie, miataby racje bytu. Natomiast ustalenie przez regulatora stawek MTR na sztywnym po-
ziomie uczyni powyzszy zarzut bezskutecznym; trudno bowiem bedzie ktéremukolwiek MNO czyni¢

21 Pkt 106-107 Obwieszczenia Komisji Europejskiej z 22 sierpnia 1998 r. o stosowaniu zasad konkurencji do porozumien o dostepie (98/C 265/02).

22 Za Markiem Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgacej w prawie konkurencji, Warszawa 2010, s. 135 -136.

23 Takie podejscie wynika z do$¢ istotnej roznicy miedzy prawem konkurencji a prawem telekomunikacyjnym. Prawo telekomunikacyjne, podobnie jak inne
prawa sektorowe, oprécz promocji konkurencji do$¢ czesto zmierza réwniez do ochrony konkurentéw, podczas gdy prawo konkurencji skupia sie w wigkszej
mierze na promocji samej konkurencji w interesie publicznym, z ktérym wykluczenie z rynku przedsigbiorstw ponoszgcych wyzsze koszty (nieefektywnych)
zasadniczo nie koliduje.
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zarzut z tego, ze stosuje stawki MTR wynikajgce ze Scistych nakazow regulatora, nawet jesli sg to
stawki znacznie przewyzszajgce jego koszty.

2.2.2. Stosowanie zacie$niania marzy (margin squeeze)

Praktyka zaciesniania marzy moze by¢ stosowana jedynie przez przedsiebiorstwa zintegrowane
pionowo, {j. takie, ktére na rynku hurtowym (dostepowym, upward market) dostarcza produkt przed-
siebiorcom, z ktérymi z kolei konkuruje na powigzanym rynku detalicznym (nastepujgcym, downward
market). Praktyka ta w przypadku rynkow telekomunikacyjnych polega na takim ustaleniu relacji mie-
dzy ceng hurtowg za dostep do sieci a ceng detaliczng ustug swiadczonych na bazie tego dostepu,
ktéra zmusza konkurentéw przedsiebiorstwa dominujgcego do wyjscia z rynku detalicznego albo
prowadzenia swojej dziatalno$ci w sposob nieoptacalny. Praktyka ta nalezy zatem do praktyk o cha-
rakterze wytgczajgcym (exclusionary practices), ktdre sg uznawane przez Komisje Europejskg za
szczegolnie szkodliwe dla konsumentow?*. W analizowanym scenariuszu zacie$nianie marzy moze
sie odbywac przez (i) zawyzanie ceny za dostep do sieci (stawki MTR), (ii) obnizanie ceny detalicz-
nej za ustugi zakanczania potgczen gtosowych w sieci przedsiebiorstwa dominujgcego (retail on-net
price) (iii) podejmowanie obydwu tych dziatan jednoczesnie.

Glowng zaletg tego rozwigzania jest fakt, ze postuzenie sie zarzutem zaciesniania przez MNO
marzy bedzie mogto mie¢ zastosowanie zarowno w przypadku, gdy ostateczny obowigzek regulacyjny
w zakresie kontroli kosztow natozony na MNO w drodze decyzji SMP przybierze forme ustalenia mak-
symalnych MTR, jak i w przypadku, gdy MTR zostang przez regulatora wyznaczone na konkretnym,
sztywnym poziomie. Nalezy ponadto zauwazy¢, ze margin squeeze jest praktyka, ktérg Komisja darzy
dosc¢ duzym zainteresowaniem w swojej praktyce decyzyjnej na rynku telekomunikacyjnym i zalicza,
pod pewnymi warunkami, o ktérych nizej, do priorytetéw swych dziatan naprawczych. W pierwszej
sytuacji sprawa bedzie o tyle utatwiona, ze w zarzucie naruszenia prawa konkurencji bedzie mozna
wykazywac zaréwno praktyke wymieniong w pkt (i) jak i (ii) powyzej, jak réwniez stosowanie obydwu
(pkt (iii)). Nawet bowiem jesli stawki hurtowe na Rynku 16. podlegajg regulacji (w postaci cen maksy-
malnych) Prezesa UKE, to MNO zachowujg margines swobody konieczny dla mozliwosci oceny ich
zachowan w $wietle prawa konkurenciji. Z kolei swoboda zachowan na rynku detalicznym swiadczenia
ustug zakanczania potagczen gtosowych w sieciach poszczegélinych MNO wynika z faktu, ze jest to
rynek nieregulowany (w domysle konkurencyjny). Natomiast w drugiej sytuacji jedynym zrédtem au-
tonomii zachowan rynkowych dla MNO (i w konsekwenciji jedyng szansg na postawienie mu zarzutu
naduzywania pozycji dominujgcej) jest swoboda w takim ustalaniu cen potgczen wewnatrzsieciowych
na rynku detalicznym, ktére w relacji do sztywno uregulowanej ceny hurtowej powodujg nadmierne
zanizenie realizowanej marzy (pkt (i) powyzej)?®.

24 Por. pkt 5 Komunikatu Komisji z 24.02.2009 r. — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowa¢ przy stosowaniu art. 82 Traktatu
WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytgczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce (2009/C 45/02) (dalej
,Wytyczne Komisji w sprawie praktyk wytgczajgcych”).

25 Podobna sytuacja miata miejsce w powotanej juz wyzej sprawie Deutsche Telekom (DT), w odniesieniu do ktdrej stwierdzono zacie$nianie marzy na ryn-
ku hurtowego dostepu do petli abonenckiej i rynku detalicznym $wiadczenia ustug dostepu do Internetu. Ceny hurtowe DT podlegaty zatwierdzeniu przez
krajowego regulatora sektorowego i powinny odzwierciedla¢ koszty efektywnego operatora, dlatego DT w toku catego postepowania przed Komisjg i Sgdami
bronita sie przed zarzutami argumentem, ze Sciste zatwierdzanie jej stawek hurtowych przez regulatora krajowego zwalnia jg z odpowiedzialnosci za ewentu-
alne zacie$nianie marzy. Komisja jednak, podobnie jak nastepnie sady, nie negujgc braku mozliwosci manewru DT na rynku hurtowym (cho¢ jej rowniez nie
potwierdzajgc) uznata jg za nieistotng dla celéw postepowania, ktére zmierzato nie do ustalenia, czy stawki na rynku hurtowym sg zawyzone, ale czy marza
miedzy rynkiem hurtowym a detalicznym jest zaciesniona. W tym celu dla skutecznego postawienia zarzutu margin squeeze wystarczyto zdaniem Komisji
(i sadow) wykazanie, ze DT miato okres$long swobode w dostosowaniu swoich cen na rynkach detalicznych tak, by unikng¢ zacie$niania marzy. Co ciekawe,
rynek detaliczny réwniez byt regulowany, ale za pomocg modelu price-cap liczonego dla koszykdw ustug, co pozwalato DT na wzgledng swobode w zmianach
cen. Por. zwlaszcza pkt 105 decyzji Komisji (...there can very well be a margin squeeze between regulated wholesale and retail prices. To show that there is
a margin squeeze it is sufficient that there should be a disproportion between the two charges such that competition is restricted. Of course it has also to be
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Inng kwestig jest natomiast wptyw skutecznego postawienia zarzutu naduzycia pozycji SMP
i w konsekwencji stwierdzenia przez wtasciwy organ naduzycia przez MNO pozycji dominujgcej na
osiggniecie ostatecznego celu, jakim jest doprowadzenie do obnizenia przez MNO stawek MTR. Nakaz
zaprzestania naduzywania pozycji dominujgcej wydany przez organ ochrony konkurencji w pierw-
szym przypadku (tj. w sytuacji obowigzywania maksymalnych stawek MTR) mégtby jednoczesnie
zobowigzywac naruszyciela do obnizenia stawki hurtowej. Mozliwosci takich dostarczajg art. 12 uokik
w razie postepowania przed UOKIK oraz art. 9 Rozporzgdzenia nr 1/2003%% w razie postepowania
przed Komisjg Europejskg. Natomiast w drugiej sytuacji, gdy MTR sg ustalone na sztywnym poziomie,
istnienie wigzacej decyzji regulatora uniemozliwiajgcej MNO wszelkie manewry cenowe oraz brak
mozliwoéci wiadczego oddziatywania przez organ ochrony konkurencji w postepowaniu w przedmiocie
stwierdzenia naduzycia pozycji dominujgcej przez przedsiebiorstwo na organ regulacyjny, pozwolitby
co najwyzej na zobowigzanie MNO, za jego uprzednig zgodg do podniesienia cen detalicznych?’.

W przypadku margin squeeze nalezy zwrdci¢ uwage na kwestie dowodowe, ktore, jak sie wydaje,
moga by¢ istotne w zwigzku z podjeciem przez MNO kontestujgcego wysokos¢ stosowanych przez
MNO stawek MTR decyzji co do rodzaju zarzucanej im praktyki. Ot6z przede wszystkim wskazac
nalezy, ze zgodnie z ugruntowang praktykg Komisji oraz orzecznictwem sgdéw UE bezprawne zja-
wisko margin squeeze istnieje, gdy réznica pomiedzy cenami detalicznymi przedsiebiorstwa dominu-
jacego a ceng hurtowg ustug posrednich, jakg przedsiebiorstwo to pobiera od swoich konkurentéw
na rynku dostepowym jest albo ujemna, albo co prawda dodatnia, ale niewystarczajgca do pokrycia
kosztow, jakie dw dominujgcy operator ponosi przy $wiadczeniu wiasnych ustug detalicznych?®. Z re-
guty chodzi tu o dlugookresowe przecietne koszty przyrostowe, LRAIC?®). Innymi stowy, bada sie, czy
gdyby przedsiebiorstwo, ktéremu zarzuca sie naduzywanie pozycji dominujgcej (lub inny co najmnie;j
réwnie efektywny przedsiebiorca), musiato samo ptaci¢ takie stawki hurtowe, jakie samo pobiera od
swoich konkurentéw detalicznych na rynku dostepowym, to bytoby w stanie prowadzi¢ na rynku de-
talicznym trwale optacalng dziatalno$¢, pokrywajac przynajmniej wiasne koszty swiadczenia ustug
detalicznych®. Zatem dla wykazania szkodliwych praktyk margin squeeze nie wystarczy wskazanie,
ze mniej efektywny przedsiebiorca nie jest w stanie ptaci¢ operatorowi oskarzonemu o zaciesnia-
nie marzy tak wysokich MTR i jednoczesnie méc bez straty, a takze bez subsydiowania skrosnego,
konkurowac z nim na rynku detalicznym, moggc pozwoli¢ sobie na ustalanie cen za potgczenia do
jego sieci na poziomie poréwnywalnym do jego cen potgczen wewnatrzsieciowych®'. Konieczne jest
bowiem udowodnienie, ze takiej optacalnej dziatalnosci przy tych samych stawkach hurtowych nie

shown that the undertaking subject to price regulation has the commercial discretion to avoid or end the margin squeeze in its own initiative. If it has that dis-
cretion, as it has in the present case, the question which prices the undertaking can change without the intervention of the State is relevant only for purposes
of the choice of remedies to bring the margin squeeze to an end.) oraz pkt 107 wyroku SPI.

26 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz.U.UE.L.03.1.1., z p6zn. zm.).

27 Teoretycznie, w przypadku istnienia sztywnego obowigzku cenowego na rynku hurtowym MNO maogtby rowniez — powotujac sie na decyzje Prezesa UOKIK
— wystgpi¢ do Prezesa UKE z wnioskiem o zatwierdzenie jego stawek MTR na nizszym poziomie. Jednakze w warunkach rozwazanego tu przypadku bytoby
to niezwykle utrudnione. Oznaczatoby de facto uznanie przez regulatora, ze albo btednie ustalit on model kosztow efektywnego operatora, albo dane dostar-
czone przez operatoréow jako wsad do tego modelu byty btedne lub przeklamane. Bytoby to réwniez brzemienne w konsekwencje dla catego rynku. Model
kosztéw hipotetycznego efektywnego operatora wigzatby bowiem wspodlnie wigcej niz jednego MNO, zatem i jego zmiana musiataby dotyczy¢ catej grupy.
Dlatego nalezy sceptycznie oceni¢ szanse powodzenia takiego wniosku.

28 Por. pkt 166 wyroku SPI w sprawie Deutsche Telekom, w ktorym Sad powtarza motyw 107 decyzji Komisji w tej sprawie: ,there is an abusive margin
squeeze if the difference between the retail prices charged by a dominant undertaking and the wholesale prices it charges its competitors for comparable
services is negative, or insufficient to cover the product-specific costs to the dominant operator of providing its own retail services on the downstream market”.

29 Por. pkt 80 Wytycznych Komisji w sprawie praktyk wytgczajacych.
30 |bidem.

31 Por. pkt 102 Decyzji Komisji w sprawie Deutsche Telekom.
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mogtby prowadzi¢ sam ten MNO lub operator co najmniej rownie jak on efektywny. Jest to niewat-
pliwie trudno$¢ dowodowa®2.

Jednoczesnie jednak w postepowaniu dotyczgcym podejrzewanych praktyk zaciesniania marzy
ani organ ochrony konkurenciji, ani podmiot sktadajgcy zawiadomienie lub skarge, nie muszg pro-
wadzi¢ formalnego dowodu na to, ze ceny hurtowe byty zawyzone lub ceny detaliczne — drapiezne
(predatory pricing), cho¢ niewatpliwie z ktdrej$ z tych praktyk (albo z obu z nich) zaciesnianie marzy
musi wynikac. Istotg zarzucanego naruszenia nie jest bowiem bezprawno$¢ cen na ktorymkolwiek
z rynkow, gdyz te stanowig odrebny typ naruszenia, ale fakt, ze réznica miedzy nimi nie pozwala
na pokrycie detalicznych kosztéw, jakie przedsiebiorstwo rownie efektywne jak dominant ponosi dla
celéw $wiadczenia ustug detalicznych33,

Wreszcie wskazaé nalezy na trudno$¢ dowodowg wynikajgcg z tego, ze wykluczajgcy charakter
praktyki zacie$niania marzy wymaga wykazania, ze praktyka faktycznie wywarta na konkurentow de-
talicznych przedsiebiorstwa dominujgcego na rynku hurtowym skutek antykonkurencyjny. Ten aspekt
sprawy jest dos$¢ enigmatycznie komentowany przez Trybunat Sprawiedliwosci UE, a i sama Komisja
prezentuje do$¢ niestabilne stanowisko®*. Niemniej jednak wydaje sie, ze przewaza przekonanie
wyrazone przez Trybunat w wyroku z dnia 17 lutego 2011 r. C-52/09 (pkt 64-65): ,aby mozna byto
stwierdzi¢, ze taka praktyka [tj. zacie$nianie marzy — przyp. autora] stanowi naduzycie, konieczne jest
istnienie jej antykonkurencyjnego wptywu na rynek, nie musi on jednak by¢ rzeczywisty, wystarczy
wykazanie potencjalnego skutku antykonkurencyjnego mogacego spowodowac wykluczenie konku-
rentdw co najmniej rownie skutecznych jak przedsiebiorstwo posiadajgce pozycje dominujacg. Jezeli
bowiem przedsiebiorstwo dominujgce rzeczywiscie stosuje praktyke cenowa, ktdra przez zanizanie
marzy jego co najmniej rownie skutecznych konkurentéw zmierza do wyparcia ich z rynku, ktérego
dotyczy, wéwczas okoliczno$¢, ze zaktadany skutek, to znaczy wykluczenie tych konkurentoéw, osta-
tecznie nie zostaje osiggniety, nie moze wykluczy¢ zakwalifikowania tej praktyki na podstawie art.
102 TFUE jako naduzycia. Jednak w razie braku jakiegokolwiek wptywu na sytuacje konkurencyjng
konkurentow, praktyka cenowa taka jak rozpatrywana w postepowaniu przed sgdem krajowym nie
moze zosta¢ uznana za wypieranie, jesli penetracja odnosnego rynku przez tych konkurentéw nie
jest w wyniku stosowania tej praktyki w zaden sposoéb utrudniona”.

3. Kwestionowanie stawek MTR — zagadnienia proceduralne

Postepowanie w przedmiocie stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej, jakiejkolwiek postaci
by ono nie przybrato, co do zasady nalezy do wtasciwosci wyspecjalizowanych organéw powota-
nych do ochrony konkurencji. W Polsce, podobnie jak w pozostatych panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej, wystepuje dualizm tego typu organdw: na szczeblu krajowym w tej roli wystepuje bo-
wiem Prezes UOKIK, zas na szczeblu unijnym — Komisja Europejska.

Podmiot zamierzajgcy na gruncie prawa konkurencji kwestionowac poziom stawek MTR stoso-
wanych przez MNO w Polsce musi zatem podjg¢ decyzje, ktdry z trybédw postepowania w przedmiocie
stwierdzenia naduzycia przez MNO pozycji dominujgcej — krajowy czy unijny — wybrac.

32 W wyroku z 17.02.2011 r. o sygn. C-52/09 Sad wskazat jednak, ze w wyjatkowych okolicznosciach moga by¢ brane pod uwage rowniez koszty konkuren-
tow (por. pkt 45-46 Wyroku).

3% |bidem, pkt 34.

34 Przyktadowo w powotywanej sprawie Deutsche Telekom Komisja w ogoéle stwierdzita, ze zanizanie marzy samo w sobie stanowi praktyke zabroniong
przez art. 102 TFUE, i nie jest koniecznie dodatkowe wykazywanie jej wykluczajacego wptywu na konkurentéw, za co zostata skarcona przez Sad Pierwszej
Instanciji (por. pkt 234-244 wyroku) i Trybunat Sprawiedliwosci (pkt 250-254 wyroku).
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Wydaje sie, ze w istotnej czesci oba tryby postepowania wykazujg daleko idgce podobienstwa.
| tak:

a) niemal® identyczne sg przestanki naduzycia i merytoryczne kwestie, ktore bedg podlegac roz-
strzygnieciu przed kazdym z tych organow; wynika to nie tylko z materialnoprawnego podobienstwa
art. 102 TFUE do art. 9 uokik, ale rowniez z faktu, ze krajowe organy ochrony konkurencji, podobnie
jak sady, mogg (a w razie wptywu okreslonej praktyki na handel wewnatrz UE muszg) orzekac bez-
posrednio na podstawie art. 102 TFUEart. 10 ust. 1 uokik, art. 3, 5 oraz 6 Rozporzadzenia nr 1/2003);

b) oba postepowania moga by¢ wszczete zaréwno z inicjatywy podmiotu prywatnego®®, ktorg
organ nie jest jednak zwigzany (co prawda art. 105 TFUE nazywa takg inicjatywe wnioskiem, zas
art. 86 ust. 1 uokik méwi o zawiadomieniu, jednak charakter i przede wszystkim moc sprawcza obu
tych srodkéw sg analogiczne), jak i z urzedu;

¢) w obu postepowaniach wystepuje mozliwos¢ wydania rozstrzygniecia nie tylko penalizujgcego
dane zachowanie za pomocg kary pienieznej i nakazujgcego jego zaniechanie, ale i naktadajgcego na
przedsiebiorstwo, z jego inicjatywy i za jego zgoda, okreslone pozytywne zobowigzania zmierzajgce
do zaniechania naruszen®’ (art. 12 uokik oraz art. 9 Rozporzgdzenia nr 1/2003);

d) oba organy majg mozliwos¢ wydania rozstrzygnie¢ tymczasowych, tj. obowigzujgcych mak-
symalnie do czasu wydania decyzji w przedmiocie stwierdzenia naduzywania pozycji dominujgcej
i nakazujgcych w tym okresie natychmiastowe zaniechanie okreslonych praktyk (art. 89 uokik i art.
8 Rozporzgdzenia nr 1/2003);

e) rozstrzygniecia wydane w obu postepowaniach podlegajg dwuinstancyjnej kontroli sgdowe;j
(w Polsce SOKIiK i nastepnie Sad Apelacyjny, w UE — Sad i Trybunat Sprawiedliwosci).

Dodatkowym warunkiem, koniecznym do wykazania w razie wyboru przez przedsiebiorce
wewnatrzunijnego trybu kontroli stawek MTR, jest wskazany w art. 102 TFUE wptyw zarzucanego
naduzycia na handel miedzy panstwami cztonkowskim UE oraz naduzywanie pozycji na rynku we-
wnetrznym lub na znacznej jego czesci. Na bazie przeglgdu dotychczasowej praktyki decyzyjnej
Komisji mozna jednak przyjaé, ze organy unijne dos¢ liberalnie podchodzg do tego kryterium. Przede
wszystkim wptyw na handel nie musi by¢ rzeczywisty, wystarczy bowiem, aby okreslona praktyka
mogta potencjalnie zaktoci¢ swobodng wymiane ustug wewnatrz Unii. Wydaje sie, ze zdecydowanie
najtatwiej jest wykaza¢ wplyw zarzucanego naduzycia na handel wewnatrz UE w postepowaniach
podejmowanych przeciwko bytym narodowym monopolistom sieciowym, utrudniajgcym dostep opera-
torom alternatywnym do wiasnej infrastruktury sieciowej. W powotanej juz sprawie Deutsche Telekom
Komisja (pkt 185 decyzji) dopatrzyta sie wptywu stwierdzonych naruszeh na handel wewnatrz UE
w tym, ze DT jest duzym przedsiebiorstwem i prowadzi dziatalnos¢ na catym terytorium Niemiec, co
stanowi znaczng czes¢ rynku wewnetrznego, oraz ze utrudnia dostep do rynku innym operatorom,
z ktérych czesc¢, nawet jesli dziatajg jedynie na terytorium Niemiec, nalezy do miedzynarodowych
grup kapitatowych. Warto tez przywota¢ w tym kontekscie fragment gtosnej decyzji Komisji wydane;j

35 Art. 102 TFUE wymaga dodatkowo, aby zarzucane naduzycie miato wptyw na handel wewnatrz UE, o czym w dalszej czesci artykutu.

36 Przy czym warto wskazac, ze o ile art. 86 uokik stanowi, ze ,kazdy” moze ztozy¢ stosowne zawiadomienie, o tyle art. 6 ust. 2 Rozporzgdzenia nr 1/2003
wymaga juz w tym zakresie wykazania interesu prawnego. Jest to jedynie uwaga o charakterze informacyjnym, bowiem konkurencyjny wzgledem naruszyciela
MNO, jak sie wydaje, nie miatby probleméw z ewentualnym wykazaniem swojego interesu prawnego w ztozeniu stosownego wniosku do Komisji.

37 Nalezy jednak podkresli¢, ze decyzja zobowigzujgca do podjecia konkretnych dziatan (np. zmiany stawek hurtowych) moze zosta¢ wydana tylko wowczas,
gdy MNO wyrazi dobrowolng che¢ realizacji tych zobowigzan. W braku przejawu takiej woli wspdtpracy ze strony przedsiebiorcy Prezes UOKiK — zgodnie
z przewazajacym stanowiskiem doktryny — moze jedynie wyda¢ decyzje negatywna, tj. zakazujgca stosowania przez niego okreslonych praktyk jako narusza-
jacych konkurencje, bez mozliwosci wskazania mu wigzacej drogi dostosowania swego postepowania do rygoréw prawa konkurencji.
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przeciwko Telekomunikacji Polskiej S.A. w czerwcu 2011 r. za naduzycie pozycji dominujgcej na pol-
skim rynku hurtowego dostepu szerokopasmowego do Internetu:

»1rybunat Sprawiedliwosci orzekt, ze ,Artykut 82 [obecnie art. 102 TFUE] nie wymaga by wykaza-
no, ze zachowanie majgce znamiona naduzycia miato znaczgcy wptyw na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi, a jedynie ze zachowanie to mogto mie¢ taki skutek”.

| dalej:

~WVptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi zasadniczo majg warunki udzielania dostepu
do infrastruktury telekomunikacyjnej i $wiadczenia ustug hurtowych przez dominujgcych operatoréow
sieci, w szczegolnosci zasiedziatych operatorow sieci stacjonarnych i ruchomych, ktérzy dawniej
zajmowali pozycje monopolistow panstwowych na geograficznie zdefiniowanych i podzielonych ryn-
kach. Warunki udzielania dostepu do infrastruktury i Swiadczenia ustug hurtowych decydujg bowiem
o mozliwosciach konkurentéw, w tym nowych operatorow z innych panstw cztonkowskich, ktorzy
potrzebujg takiego dostepu, aby oferowac wtasne ustugi. W niniejszej sprawie zachowanie o znamio-
nach naduzycia ma wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, poniewaz odnosi sie ono do
ustug swiadczonych przez operatora dominujgcego na catym terytorium Polski, stanowigcym istotng
czes¢ rynku wewnetrznego. Takie praktyki wplywajg na strukture rynku stwarzajgc bariery wejscia
dla operatoréow telekomunikacyjnych w Polsce. Z definicji, ograniczenie przedsiebiorstwom prowa-
dzgcym dziatalnos¢ w innych panstwach cztonkowskich mozliwosci podjecia dziatalnosci w Polsce
wpltywa na handel miedzy panstwami cztonkowskimi”. Wydaje sie, Zze takie rozumienie przez Komisje
obu wskazanych wyzej kryteridw mogtoby pozwoli¢ réwniez na kwalifikacje sprawy analizowanej
w niniejszym artykule jako podlegajgcej rozstrzygnieciu przez Komisje, mimo ze nawet zasiedziali
MNO na mobilnym rynku telefonicznym majg nieco inng pozycje niz Telekomunikacja Polska S.A.
na rynku stacjonarnym.

Trudno jednoznacznie ocenié, ktéra z drog postepowania, czyli przed Komisjg lub przed Prezesem
UOKIK jest korzystniejsza. Z pewnoscig postepowanie przed polskim organem angazuje mniej zaso-
bow. Na korzy$¢ wystgpienia z odpowiednim wnioskiem do Komisji przemawia natomiast okolicznos$¢,
ze w praktyce decyzyjnej i orzecznictwie sgdéw unijnych jest co do zasady przesadzone, iz organ
ochrony konkurencji moze orzeka¢ w stanach faktycznych uregulowanych przez NRA, podczas gdy,
jak byta mowa wyzej, na polskim gruncie teza ta nie jest jeszcze ostatecznie ugruntowana. Trudno
w tej sytuacji przewidziec¢, jak zachowa sie UOKIK, za$ niepewnos¢ co do prezentowanych przez
Urzad przekonan moze wzbudzaé zwtaszcza fakt, ze w dostepnych na stronie UOKIK i wydanych
pod auspicjami Prezesa Urzedu publikacjach naukowych na ten temat spotyka sie w zasadzie wy-
tgcznie gtosy doktryny sceptyczne wobec unijnego podejscia®®. Dodatkowg okoliczno$cig mogaca
mie¢ wptyw na decyzje dotyczagcg wyboru organu prowadzgcego postepowanie jest fakt, ze poste-
powanie przed Komisjg zapewnia wnioskodawcy, tj. podmiotowi wystepujgcemu do Komisji z wnio-
skiem o wszczecie postepowania w przedmiocie stwierdzenia naduzycia SMP, wigkszg mozliwos¢
brania aktywnego udziatu w postepowaniu niz to miatoby miejsce w postepowaniu przed UOKIK.

38 http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39525/39525_1878_3.pdf

39 Wydaje sie przy tym (choc jest to argument natury pozaprawnej), ze wiekszej sktonnosci do krytycznej analizy poczynan krajowego regulatora na grun-
cie prawa konkurencji (nawet gdy jest to krytyka posrednia) bedzie mozna spodziewac si¢ po Komisji, ktéra jest organem zewnetrznym i w pewnym sensie
nadrzednym jednoczesnie nad NRA i NCA, niz po krajowym organie ochrony konkurencji, hierarchicznie usytuowanym na tym samym co NRA poziomie.
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Przepis art. 6 Rozporzgdzenia nr 773/20044° przewiduje np. obowigzek Komisji przekazania wnio-
skodawcy odpisu niejawnej wersji przedstawienia zarzutéw i wyznaczenia terminu przedstawienia
przez wnioskodawce opinii. Natomiast art. 88 ust. 1 uokik, odmiennie niz to miato miejsce za rzadéw
poprzedniej ustawy antymonopolowej, status strony przyznaje tylko podmiotowi, przeciw ktéremu
toczy sie postepowanie, a nie rowniez podmiotowi, ktéry ztozyt zawiadomienie; dopuszczenie tego
podmiotu do postepowania, jak sie wydaje, miatoby zatem ograniczony charakter i bytoby wyrazem
dobrej woli Urzedu.

Nalezy dodatkowo nadmieni¢, ze decyzja dotyczgca wyboru krajowego lub unijnego trybu po-
stepowania moze nie mie¢ charakteru przesgdzajgcego. Zgodnie z art. 11 ust. 6 Rozporzadzenia
nr 1/2003 wszczecie postepowania przez krajowy organ ochrony konkurencji nie pozbawia Komisji
prawa przejecia sprawy do dalszego prowadzenia, cho¢ nalezy pamietac, ze z kolei art. 13 tego
Rozporzadzenia uprawnia Komisje do odmowy wszczecia postepowania, jesli toczy sie ono przez
NCA. Natomiast juz wszczecie sprawy przez Komisje, wzglednie jej przejecie do rozpoznania, skut-
kuje zakazem wszczecia lub kontynuacji postepowania w tej samej sprawie przez organ krajowy (art.
11 ust. 6 Rozporzgdzenia nr 1/2003 i odpowiadajgcy mu art. 87 ust. 1 uokik).

Illl. Podsumowanie

1) Mozliwo$¢ rownolegtego stosowania rezimu prawa konkurencji do zachowan rynkowych
przedsiebiorcow poddanych regulacji sektorowej wydaje sie by¢ przesgdzona w praktyce decyzyjnej
Komisji Europejskiej oraz orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Warunkiem
zastosowania wobec konkretnych praktyk rynkowych przedsiebiorcy takiej podwojnej oceny jest usta-
lenie, ze w ramach zastosowanego srodka regulacyjnego przedsiebiorstwo dysponowato swobodg
dziatania, pozwalajgcg na podjecie z jego wiasnej inicjatywy praktyk mogacych stanowi¢ naduzycie
pozycji dominujgce;.

2) Na gruncie prawa polskiego brak jest jednolitego stanowiska judykatury i doktryny wobec
kwestii rownolegtego stosowania prawa konkurenciji i regulacji sektorowych do tych samych stanéw
faktycznych. Wprawdzie ostatnio polska judykatura zdaje sie podziela¢ stanowisko organéw unijnych,
zas$ tendenciji tej dodatkowo sprzyja zwigzana z wejsciem Polski do UE potrzeba prounijnej wyktadni
przepisdéw prawa, jednak nie da sie wykluczy¢ ryzyka odmowy wszczecia postepowania antymono-
polowego wobec MNO z uwagi na ich dziatanie w granicach decyzji regulatora.

3) Scenariusz regulacyjny, w ktérym w ramach wdrozenia modelu LRIC Prezes UKE zobo-
wigzatby infrastrukturalnych operatorow do stosowania symetrycznych wysokich stawek MTR,
poszczegodlni MNO mogliby kwestionowac poprzez zarzut naduzycia pozycji dominujgcej przez ope-
ratorow stosujgcych te stawki (tj. ztamanie regut prawa konkurencji). Zarzut naduzycia przez MNO
pozycji dominujgcej moze przybra¢ forme zarzutu stosowania cen zawyzonych (excessive pricing)
na wiasciwych Rynkach 16. (rynkach hurtowych) lub zacie$niania marzy (margin squeeze) w relacji
miedzy stawkami hurtowymi pobieranymi na wiasciwych Rynkach 16. a stawkami detalicznymi za
potaczenia wewnatrzsieciowe pobieranymi na rynku swiadczenia uzytkownikom koncowym ustug
gtosowych w odpowiednich ruchomych publicznych sieciach telekomunikacyjnych. Wydaje sie, ze
zarzut stosowania cen zawyzonych mogtby by¢ skutecznie postawiony tylko w przypadku ustalenia

40 Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 773/2004 z dnia 7.04.2004 r. odnoszgce sie do prowadzenia przez Komisje postepowan zgodnie z art. 81 i art. 82 Trak-
tatu WE (Dz.U.UE. L. 04.123.18, z p6zn. zm.).
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w decyzjach SMP stawek MTR na poziomie maksymalnym, natomiast zarzut stosowania zacies$nia-
nia marzy mozna prébowac uzasadnic rowniez w razie ustalenia przez regulatora sztywnych stawek
hurtowych. Jednoczesnie jednak w przypadku ustalenia przez regulatora stawek MTR na sztywnym
poziomie, a nastepnie stwierdzenia w decyzji odpowiedniego organu naduzycia pozycji dominujgcej
przez zacie$nianie marzy, MNO bedzie miat co do zasady mozliwo$¢ zastosowania sie do nakazu
zaniechania tej praktyki jedynie poprzez podniesienie cen na rynku detalicznym, a nie ich obnizke
na rynku hurtowym (brak pola do manewru w warunkach sztywnej regulacji cen na rynku hurtowym).

4) Podstawowg droga postepowania w przedmiocie stwierdzenia naruszenia przez przedsiebior-
ce pozycji dominujgcej jest droga administracyjna, do ktérej uruchomienia mozna by dgzy¢ poprzez
zawiadomienie odpowiedniego organu ochrony konkurencji. Takie zawiadomienie nie obliguje jednak
organu do wszczecia procedury wyjasniajgcej. Wymagatoby to od MNO sktadajgcego takie zawiado-
mienie uprzedniego wyboru trybu postepowania: krajowego (przed Prezesem UOKIK) lub unijnego
(przed Komisjg Europejska). Materialnoprawne i proceduralne ramy postepowania przed oboma
organami nie rozng sie zasadniczo, z wyjgtkiem koniecznosci wykazania przed Komisjg Europejskag
dodatkowej przestanki wptywu na handel wewnagtrzunijny oraz istnienia interesu Unii w zajeciu sie
sprawg. Za wyborem trybu krajowego przemawia jego wieksza dostepnosc¢ i mniejsze zaangazowa-
ne zasobow. Z kolei Komisja Europejska wydaje sie byc¢ lepiej przygotowana do krytycznej analizy
praktyk rynkowych usankcjonowanych przez krajowego regulatora, ze wzgledu na bardziej jedno-
znacznie zaaprobowang na gruncie unijnym mozliwosc¢ kontroli requlowanych zachowan rynkowych
z wykorzystaniem prawa konkurencji oraz instytucjonalng nadrzednos¢ wobec krajowych NRA i NCA.
Ponadto wewnatrzunijny tryb postepowania oferuje wieksze mozliwosci aktywnego uczestnictwa
podmiotu sktadajgcego zawiadomienie w postepowaniu wyjasniajgcym.
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