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Streszczenie

Autor analizuje prawne i regulacyjne uwarunkowania procesu testu zawezania marzy. Oméwiono
sposob uregulowania zasad analizowanego Srodka regulacyjnego przyjety przez Prezesa Urzedu
Komunikaciji Elektronicznej oraz kontrowersje z tym sposobem zwigzane. Poddano analizie od-
nosne przepisy prawa Unii Europejskiej i stanowiska instytucji unijnych. Ustalenia w tym zakresie
stajg sie podstawg do krytycznej oceny rozwigzan przyjetych przez regulatora.

Stowa kluczowe: zawezanie marzy; zawezanie ceny; test zawezania marzy; test zawezania ceny;
obowigzek niedyskryminacji; obowigzek kontroli cen; prawne formy dziatania organu administraciji
publiczne;j.

l. Uwagi wstepne

Zawezanie marzy jest praktykg antykonkurencyjng, ktéra wystepuje, gdy operator zintegro-
wany wertykalnie, udostepniajgcy urzgdzenia kluczowe dla przedsiebiorcéw dziatajgcych na ryn-
ku nizszego szczebla, ustala swoje ceny detaliczne lub hurtowe w sposob, ktory nie pozostawia
konkurentowi dziatajgcemu na tym rynku nizszego szczebla przestrzeni do osiggniecia rozsgdne-
go zysku'. Analizie i eliminowaniu wspomnianej praktyki stuzy test zawezania marzy. Narzedzie
to stosowane jest takze w praktyce regulacyjnej Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
(dalej: Prezesa UKE) od czasu zawarcia porozumienia z Telekomunikacjg Polskg S.A. (obecnie
Orange Polska S.A.) z 22 pazdziernika 2009 r.2 (dalej: Porozumienie). W Porozumieniu operator
zasiedziatly zobowigzat sie nalezycie wypetnia¢ cigzgce na nim obowigzki regulacyjne oraz podjat
szereg innych zobowigzan majgcych na celu zahamowanie jego antykonkurencyjnych zachowan,
w tym takze zawezania marzy. Praktyka regulacyjna Prezesa UKE w zakresie przeprowadzania

* Urzad Komunikacji Elektronicznej, Departament Prawny; e-mail: j.siudecki@uke.gov.pl. Przedstawione w artykule poglady autora nie mogg byé
utozsamiane z oficjalnym stanowiskiem UKE.

1 G. Gaudiny, C. Saavedra Valenzuela, Ex ante margin squeeze tests in the telecommunications industry: What is a reasonable efficient operator?,
12.2012s. 2. Pobrano z: http:/hdl.handle.net/10419/67955.

2 Dokument dostepny pod adresem: http://www.uke.gov.pl/porozumienie-pomiedzy-tp-sa-a-prezesem-uke-5144.
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testow zawezania marzy® ma donioste znaczenie, jezeli chodzi o funkcjonowanie krajowego ryn-
ku telekomunikacyjnego, w duzej mierze przesgdza bowiem o atrakcyjnosci regulowanej oferty
hurtowej operatora zasiedziatego i w ten sposob przektada sie na pozycje konkurencyjng opera-
torow alternatywnych. Dyskusyjny sposob uregulowania procedury przeprowadzania omawianych
testow przyjety przez Prezesa UKE, w potgczeniu z zasadniczym znaczeniem, jakie dla rynku
telekomunikacyjnego ma omawiana problematyka, doprowadzit do konfliktu pomiedzy regulato-
rem a operatorami alternatywnymi, ktéry warto rozpatrzy¢ takze z punktu widzenia prawnych form
i podstaw dziatania administracji publicznej.

Il. Kontrowersje zwigzane z metodyka oraz sposobem uregulowania
procesu testow zawezania marzy

Jak juz wspomniano, testy zawezania marzy, jako instrument polityki regulacyjnej Prezesa
UKE, poczatkowo realizowane byly na podstawie Porozumienia, ktére w Zatgczniku nr 9 zawie-
rato ,Ogolne zasady przeprowadzania testu zawezania marzy (MS) i testu zawezania ceny (PS)”.
Niedtugo po zawarciu Porozumienia (22 pazdziernika 2009 r.) Prezes UKE wydat ,Stanowisko
w sprawie szczegdtowych metod przeprowadzania testu zawezania marzy i testu zawezania ceny™
(dalej: Stanowisko), ktére miato stanowi¢ uszczegodtowienie procedury zawartej w Zatgczniku
nr 9 do Porozumienia. Rozwigzanie, zgodnie z ktérym szczegdtowe postanowienia dotyczgce
procedury testéw zawezania marzy zawarte zostaty w odrebnym od Porozumienia dokumencie
okazato sie niezwykle korzystne dla Prezesa UKE. Wszystkie kolejne zmiany w procedurze te-
stéw zawezania marzy odbywaty sie bowiem poprzez zmiane Stanowiska, a nie poprzez zmiane
Porozumienia. Podczas gdy zmiany procedury testéw zawezania marzy w sytuacji ich catoscio-
wego uregulowania w Porozumieniu wymagatyby zgody Orange Polska, to zmiany w Stanowisku,
chociaz konsultowane z rynkiem, wprowadzane byty wedtug uznania Prezesa UKE. Podkresli¢
takze nalezy, ze nieco pézniej czes¢ procesu przeprowadzania testdw zawezania marzy uregu-
lowana zostata w ofercie ramowej, do stosowania ktorej Orange Polska zostata zobowigzana na
podstawie art. 42 ustawy z 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (tekst jednolity: Dz.U. 2004,
poz. 243, dalej: Pt). Procedura przeprowadzania testow zawezania marzy wprowadzona zostata
w decyzji z 12 kwietnia 2010 r.%, zmieniajgcej oferte Orange Polska okreslajgcg ramowe warunki
dostepu telekomunikacyjnego w zakresie ustug dostepu szerokopasmowego, w tym ustugi szero-
kopasmowej transmisji danych, zatwierdzong decyzjg Prezesa UKE z 6 maja 2008 r.%, a nastepnie
zostata powtérzona w Czesci | Ogdlnej w Rozdziale 8 kolejnej oferty ramowej, do stosowania
ktorej Orange Polska zostata zobowigzana. Byta to oferta ramowa okreslajgca ramowe warunki
dostepu telekomunikacyjnego w zakresie rozpoczynania i zakanczania potgczen, hurtowego do-
stepu do sieci Orange Polska, dostepu do tgczy abonenckich w sposéb zapewniajacy dostep petny

wprowadzone zostato przez Prezesa UKE jedynie ze wzgledu na pewne odrebnosci proceduralne, o ktérych jeszcze bedzie mowa. Wydaje sie nato-
miast, ze w nauce przedmiotu podobne rozréznienie wigze sie z raczej z tym czy mowa jest o rynku podlegajgcym regulacji ex ante (wéwczas mowi
sie 0 zawezaniu marzy), czy ex post (wowczas mowi sie 0 zawezaniu ceny czy o nozycach kosztowo-cenowych). Niekiedy oba pojecia uzywane sg
zamiennie (por. ERG(06)33 Common Position on the approach to appropriate remedies in the ECNS regulatory framework, 5.2006, s. 37). Z tych przy-
czyn rozréznienie wprowadzone przez Prezesa UKE bedzie w niniejszym artykule stosowane jedynie wtedy, kiedy bedzie to konieczne, aby odda¢ istote
wywodu, natomiast w pozostatych przypadkach stosowane bedzie pojecie testu zawezania marzy (obejmujgce zaréwno test zawezania marzy, jak i test
zawezania ceny w rozumieniu przyjetym przez Prezesa UKE).

4 Dokument dostepny pod adresem: http://www.uke.gov.pl/szczegolowe-metody-przeprowadzenia-testu-zawezenia-marzy-i-testu-zawezenia-ceny-5344.
5 Dokument dostepny pod adresem: http://www.uke.gov.pl/files/?id_plik=6924.

6 Dokument dostepny pod adresem: http://www.uke.gov.pl/oferta-ramowa-bitstream-access-3355.
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lub wspodtdzielony oraz dostepu do tgczy abonenckich poprzez wezty sieci telekomunikacyjnej na
potrzeby sprzedazy ustug szerokopasmowej transmisji danych, zatwierdzona decyzjg Prezesa
UKE z 29 wrzesnia 2010 r.” (dalej: Oferta SOR). Mozna przyja¢, ze rozwigzanie to podyktowane
zostato potrzebg ujecia w bardziej formalne ramy rozwigzan wypracowanych w Porozumieniu,
na potrzeby ewentualnej egzekucji podjetych w nim zobowigzan?.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze wprowadzenie do oferty ramowej zasad przeprowadzania
testow zawezania marzy nie oznaczato rezygnaciji z ich regulowania w Stanowisku. W zamierzeniu,
uregulowania ofert ramowych i Stanowiska miaty sie uzupetniac, jednakze w praktyce zaréwno
postanowienia Oferty SOR, jak i Stanowiska niejednokrotnie regulowaty te samg materie w rézny
sposob, o czym jeszcze bedzie mowa.

Pierwsza zmiana Stanowiska nastgpita 24 stycznia 2012 r.%, jednakze dopiero modyfikacje
wprowadzone w procedurze testow zawezania marzy w czerwcu tego samego roku (stanowisko
Prezesa UKE z 22 czerwca 2012 r.)'0 wywotaty konflikt miedzy Prezesem UKE a operatorami
alternatywnymi zrzeszonymi w Krajowej Izbie Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji (dalej:
KIGEIT). Przedmiotowe modyfikacje dotyczyty sposobu przeprowadzania testu zawezania ceny,
bedacego, jak to juz wczesniej zaznaczono, elementem szeroko rozumianego rezimu testu za-
wezania marzy.

Zgodnie ze Stanowiskiem, testy zawezania ceny przeprowadzane sg co od zasady wow-
czas, gdy ustuga detaliczna, ktérej cena podlega badaniu pod katem zjawiska zawezania ceny,
nie znajduje swojego odpowiednika hurtowego w obowigzujgcej ofercie ramowej. Oznacza to, ze
brak jest w ofercie ramowej tzw. hurtowego odpowiednika, czyli ustugi hurtowej, na bazie ktérej
konkurent Orange Polska mogtby skonstruowaé analogiczng do Orange Polska ustuge detalicz-
ng. Test zawezania ceny ma na celu ustalenie czy zaproponowana przez Orange Polska cena za
nowgq ustuge detaliczng, majgc na wzgledzie wysokos¢ projektowanej optaty za jej hurtowy od-
powiednik, ktéry zgodnie z zasadg niedyskryminacji Orange Polska jest zobowigzana $wiadczy¢,
jezeli chce zaoferowaé dang ustuge detaliczng, umozliwia przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu
zamierzajgcemu skorzysta¢ z odpowiednika hurtowego zaoferowanie konkurencyjnej wobec
Orange Polska ustugi detalicznej. Na marginesie jedynie doda¢ nalezy, ze test zawezania marzy,
tak jak zdefiniowany zostat przez Prezesa UKE, przeprowadzany jest w sytuacji, gdy nowa ustuga
detaliczna Orange Polska znajduje w ofercie ramowej odpowiednik hurtowy.

Wspomniana modyfikacja w procedurze testow zawezania ceny, dokonana przez Prezesa
UKE w czerwcu 2012 r., polegata na wprowadzeniu reguty, zgodnie z ktérg badanie zjawiska za-
wezania ceny odbywa sie jedynie z wykorzystaniem danych kosztowych Orange Polska. Nalezy
w tym miejscu wyjasnic, ze do realizacji testow uzywany jest model analityczny, stanowigcy ze-
staw algorytmdw obrazujgcych zaleznosci miedzy optatami a kosztami testowanych ustug. Do
uzupetnienia wzoréw wspomnianych algorytméw wykorzystuje sie odpowiednie dane kosztowe.
S3 to albo dane kosztowe Orange Polska, albo wartosci srednie dla poszczegdlnych kategorii
kosztowych stosowanych w algorytmach oraz wartosci rozsgdnej marzy, ustalone przez Prezesa

7 Dokument dostepny pod adresem: http://www.uke.gov.pl/zmiana-oferty-ramowej-dla-tp-6271.

8 Na niewigzacy charakter Porozumienia i przez to brak gwarancji realizacji zawartych w nim zobowigzan zwrdcita uwage takze Komisja Europejska;
por. decyzja Komisji w sprawie PL/2012/1311: Rynek hurtowych ustug dostepu szerokopasmowego w Polsce z 26.04.2012, C(2012)2967, s. 9.

9 Dokument dostepny pod adresem: http://www.uke.gov.pl/zmiany-w-testach-msps-8074.

10 Dokument dostepny pod adresem: http://www.uke.gov.pl/stanowisko-dotyczace-metod-przeprowadzania-testow-ps-8427#.
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UKE na podstawie kwestionariuszy ztozonych przez operatorow, ktorzy przekazali dane koszto-
we (tzw. OPDK).

Przed zmiang z czerwca 2012 r. do testow zawezania ceny wykorzystywane byty dane kosz-
towe zaréwno Orange Polska, jak i operatoréw alternatywnych (wspomniane wartosci srednie),
natomiast pozniej Prezes UKE postanowit zasila¢ model analityczny jedynie danymi Orange Polska.
Rozwigzanie to uzasadnione byto przekonaniem, ze skoro test zawezania ceny dotyczy ustugi
hurtowej niewprowadzonej jeszcze do oferty, operatorzy alternatywni nie moga posiada¢ danych
o rzeczywistych kosztach swiadczenia ustug detalicznych opartych na testowanych odpowiedni-
kach hurtowych, niezbednych do zasilania modelu analitycznego w sytuacji jego wykorzystania
na potrzeby testu zawezania ceny. Prezes UKE uznat zatem, ze model analityczny uzywany
w odniesieniu do testéw zawezania ceny zasilany bedzie jedynie danymi Orange Polska. Jak
wskazat Prezes UKE w stanowisku z 22 czerwca 2012 r., Orange Polska, podobnie jak operatorzy
alternatywni, nie dysponuje w momencie przeprowadzenia testu, co nastepuje przed wdrozeniem
ustugi, historycznymi danymi kosztowymi. Dysponuje natomiast danymi pochodzgcymi z prognoz
dotyczacych zmian zachowan konsumentéw wynikajgcych ze zmian parametréw swiadczonej
ustugi (w szczegolnosci w przypadku zmian przeptywno$ci), wptywajgcych w konsekwencji na
poziom kosztoéw sieciowych. Chodzi tu przyktadowo o prognozowany parametr opisujgcy srednig
obserwowang przeptywnos¢ wykorzystywang przez abonenta ustugi. Ma on bezposrednie przeto-
zenie na wysokos$c¢ kosztéw sieciowych zwigzanych z dostarczeniem i utrzymaniem infrastruktury
niezbednej do zapewnienia odpowiedniego transferu danych. Prezes UKE uznat w konsekwencji,
ze operatorzy alternatywni nie dysponujg danymi wtasciwymi do wykorzystania w tescie zaweza-
nia ceny, do ktérego stosowane bedg dane wynikajgce z prognoz Orange Polska.

Wobec nowego podejscia Prezesa UKE zdecydowany sprzeciw wyrazita KIGEIT, zrzesza-
jaca operatorow alternatywnych. KIGEIT jeszcze w stanowisku z 11 maja 2012 r."" wskazywata,
ze wyniki testow zawezania ceny, realizowanych z wykorzystaniem danych Orange Polska, beda
czysto teoretyczne i niedajgce prawdziwego obrazu zaleznosci miedzy optatg hurtowg i ceng
detaliczng ustugi. Zdaniem KIGEIT, Orange Polska nie moze posiada¢ wiarygodnych i rzetel-
nych danych nadajgcych sie do zastosowania w tescie zawezania ceny, poniewaz to nie Orange
Polska korzysta z ustug hurtowych i tym samym nie ma wiedzy na temat kosztéw dostarczenia
infrastruktury, jakie musi ponies¢ operator alternatywny, aby skorzystac z ustugi hurtowej. KIGEIiT
zwracata uwage, ze operator alternatywny, konstruujgc wiasng oferte detaliczng, nie bedzie brat
pod uwage kosztéw Orange Polska, ale raczej koszty wtasne, przede wszystkim zwigzane z ko-
rzystaniem z ustug hurtowych.

Przedmiotem krytyki KIGEIT, oprécz kwestii niestosowania warto$ci srednich w testach za-
wezania ceny, stata sie takze kwestia rozsgdnej marzy. KIGEIT stwierdzita, ze testy zawezania
marzy w ksztatcie stosowanym przez Prezesa UKE nie obrazujg czy istotnie Orange Polska sto-
suje praktyke zawezania marzy. KIGEIT zwrdcita bowiem uwage, ze konstrukcja testow przyjeta
przez Prezesa UKE przewiduje rozng marze dla operatora korzystajgcego z ustug regulowanych
i r6zng dla Orange Polska. Moze to doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej przy tej samej wysokosci
ceny detalicznej, operator alternatywny nie bedzie osiggat zysku, a Orange Polska odnotuje zysk.
Kategoria rozsgdnej marzy stosowana w algorytmach testéw zawezania marzy ujeta zostata

" Dokument dostepny pod adresem: http://www.kigeit.org.pl/userfiles/file/SOT/pdf/120511_out_uke_stan_up10Mb.pdf.
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bowiem jako rowna kosztowi kapitatlu zaangazowanego w zapewnienie sSrodkéw trwatych uczest-
niczgcych w obstudze detalicznej abonentéw oraz zaangazowanych w infrastrukture sieciowg
operatora alternatywnego. KIGEIT zwrdcita uwage, ze marza Orange Polska nie zostata w testach
w podobny sposéb wyodrebniona i zdefiniowana. Zdaniem KIGEIT, Orange Polska wtasng marze
przewiduje w danych zasilajgcych kategorie sumy optat za ustuge detaliczng Orange Polska (P,)
i nie ogranicza tej marzy jedynie do kosztu kapitatu zaangazowanego w zapewnienie Srodkow
trwatych stuzgcych obstudze abonentéw oraz zaangazowanych w infrastrukture sieciowa, ale
przyjmuije, ze koszt kapitatu liczony jest dla catosci kosztéw ponoszonych przez Orange Polska.
KIGEIT stwierdzita zatem, ze rozsgdna marza operatoréw alternatywnych powinna by¢ liczona
przynajmniej jako catos¢ kosztéw kapitatu zaangazowanego w Swiadczenie ustugi detalicznej
przez operatoréw alternatywnych. Kolejne zmiany Stanowiska dokonane przez Prezesa UKE
w dniu 22 marca 2013 r."? oraz 20 lutego 2014 r."3 nie uwzgledniaty postulatow KIGEiT.

lll. Préba podwazenia legalnosci Stanowiska

Nalezy zauwazy¢, ze konstrukcja prawna przeprowadzania testow zawezania marzy przy-
jeta przez Prezesa UKE mocno ograniczata mozliwosci wptywu stron trzecich na ksztatt catego
procesu i w zasadzie wykluczata mozliwosci prawnego podwazenia przyjetych rozwigzan. Nalezy
bowiem przypomnieé, ze zrédtem mechanizmu testéw zawezania marzy byto Porozumienie,
ktére stanowito akt prawny podjety bez wyraznej podstawy prawnej. W ocenie Prezesa UKE
Stanowisko znajduje podstawe prawng jedynie w ogdlnych normach kompetencyjnych Prezesa
UKE — w szczegdlnosci art. 192 ust. 1 pkt 4 Pt'4, ktory stanowi, ze do zakresu dziatania Prezesa
UKE nalezy analiza i ocena funkcjonowania rynkow ustug telekomunikacyjnych i pocztowych.
Norma kompetencyjna nie mogta dla Prezesa UKE stanowi¢ Zrodta uprawnienia do wydania
decyzji administracyjnej. Stanowisko, wydane w konsekwencji zawarcia Porozumienia, nie byto
wiec formalnie zadnym aktem stosowania prawa, co do ktérego prawo przewidywatoby Srodki
zaskarzenia. Stanowisko miato mie¢ charakter informacyjny i nie byto nakierowane na wywotanie
jakichkolwiek skutkow prawnych.

Odnoszgc sie do stanowiska Prezesa UKE, nalezy zgodzi¢ sie, ze uprawnienie organu ad-
ministracji publicznej do wydawania komunikatow o informacyjnym charakterze, odnoszgcych sie
do sposobu stosowania przepiséw prawa przez ten organ, nie powinno by¢ kwestionowane. Tego
rodzaju komunikaty, zaliczane w doktrynie europejskiej do kategorii prawa miekkiego (soft-law),
wydajg sie odgrywacé wazng role, w szczegolnosci w dziatalnosci organu, ktérego zadaniem jest
regulacja rynku w formule ex ante. Ze wzgledu na to, ze regulacja w tej formule opiera sie na ana-
lizie ekonomicznej i zorientowana jest przede wszystkim na osiggniecie zamierzonych rezultatow
w przysztosci, przy jej realizacji niezwykle wazna jest pewnos¢ regulacyjna i przewidywalnos$é¢ co
do sposobu stosowania prawa, przejawiajgca sie takze w dookresleniu przez regulatora rynku

2 Dokument dostepny pod adresem: http://www.uke.gov.pl/stanowiska-prezesa-uke-w-sprawie-procesu-time-to-market-oraz-metod-przeprowadza
nia-testow-msps-12215.

3 Dokument dostepny pod adresem: http://www.uke.gov.pl/stanowisko-prezesa-uke-ws-szczegolowych-metod-przeprowadzania-testow-zaweza
nia-marzy-i-zawezania-ceny-13422.

14 Decyzja Prezesa UKE z 2.06.2014 nr DHRT-WORK-6082-3/11(448) w sprawie zmiany Oferty SOR, s. 319. Pobrano z: http://www.uke.gov.pl/
files/?id_plik=16496..
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poje¢ i mechanizmow zaczerpnietych z doktryny ekonomicznej'®. Nie wymaga przy tym szersze-
go uzasadnienia, ze komunikaty tego rodzaju nie mogq rozstrzyga¢ spraw administracyjnych.
KIGEIT, dgzac do podwazenia Stanowiska i poddania go kontroli sgdu, uznata natomiast,
ze Stanowisko materialnie stanowi rozstrzygniecie w przedmiocie zmiany oferty ramowej (art. 43
ust. 2 Pt), tyle ze podjete z naruszeniem (czy raczej z catkowitym pominieciem) przepiséw poste-
powania administracyjnego. Aby podwazy¢ legalno$¢ rozwigzania przyjetego przez Prezesa UKE,
KIGEIT ztozyta wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy od kolejnych zmian Stanowiska, liczagc
sie z wydaniem przez Prezesa UKE postanowienia o stwierdzeniu niedopuszczalnosci odwotania
na podstawie art. 134 k.p.a. Wydanie przedmiotowego, zaskarzalnego postanowienia otwierato
KIGEIT droge do ztozenia skargi do sgdu administracyjnego i sgdowej weryfikacji Stanowiska.
Uzasadniajgc swoj poglad, ze Stanowisko w istocie stanowito decyzje administracyjng, KIGEIT
zwrocita uwage, ze postanowienia Stanowiska zmieniaty postanowienia Oferty SOR'6. W tym
zakresie KIGEIT wskazywata na omowiong juz okolicznos¢, ze Oferta SOR przewidywata wyko-
rzystanie do testéw zawezania ceny danych kosztowych zaréwno operatorow alternatywnych, jak
i Orange Polska, natomiast Stanowisko (po zmianie z 22 czerwca 2012 r.) przewidywato jedynie
stosowanie danych kosztowych Orange Polska. Kolejng zmiang w procedurze przeprowadzania
testow zawezania marzy, jakg zidentyfikowata KIGEIT, byto wprowadzenie w kolejnych zmianach
Stanowska wyjgtkowych przypadkéw, w ktorych Orange Polska zwolniona byta z obowigzku
stosowania testow zawezania marzy, ktoérych to przypadkéw Oferta SOR uprzednio w ogole nie
przewidywata. Chodzi tu przyktadowo o przypadek, w ktérym Orange Polska, przy tych samych
danych kosztowych i niezmienionym poziomie optat hurtowych, zamierzataby podniesé ceny
detaliczne. Podobnie, zmiang procedury przeprowadzania testdw zawezania marzy miato by¢
wprowadzenie 20 lutego 2014 r. postanowienia pkt IV ust. 17 Stanowiska, ktore rozszerzato
procedure o mozliwosé poinformowania przez Orange Polska Prezesa UKE o tym, iz w ocenie
Orange Polska okreslona, nowa ustuga detaliczna nie ma regulowanego odpowiednika hurto-
wego i z tej przyczyny nie powinna podlegac testom zawezania ceny. KIGEIT podkreslata przy
tym, ze zaréwno Orange Polska, jak i Prezes UKE realizowali testy zawezania marzy zgodnie ze
Stanowiskiem (a nie z postanowieniami Oferty SOR), co przesgdzato o tym, ze Prezes UKE, pub-
likujgc kolejne, niespojne z Ofertg SOR zmiany Stanowiska, w praktyce oferte te zmieniat. Skoro
procedura testow zawezania marzy byfa realizowana zgodnie ze Stanowiskiem (a nie z Ofertg
SOR), w ocenie KIGEIT, przyjg¢ nalezato, ze Stanowisko byto przejawem konkretyzacji stosun-
ku administracyjnoprawnego tgczacego Prezesa UKE i Orange Polska. W konsekwencji uznac
nalezato, ze Stanowisko rozstrzyga konkretng sprawe, jakg jest zmiana decyzji oferty ramowe;j,
w stosunku do konkretnego adresata — Orange Polska, a zatem, ze stanowi akt administracyjny.
KIGEIT zwracata przy tym uwage, ze o charakterze aktu administracyjnego rozstrzyga nie jego
nazwa, ale tres¢ merytoryczna, jakg ten akt zawiera. W rezultacie, zdaniem KIGEIT, nalezato
przyjac, ze Stanowisko byto decyzjg wydang na podstawie art. 43 ust. 2 Pt, ktorej przedmiotem
byta zmiana Oferty SOR. Konsekwencjg powyzszego wniosku musiato by¢ zakwalifikowanie
Stanowiska jako decyzji obarczonej powaznymi wadami w $wietle art. 107 k.p.a. — brakiem podania

5 Wiecej o roli soft-law w zapewnieniu pewnosci prawa: A. Tollenaar, Soft law and policy rule in the Netherlands, Netherlands Administrative Law
Library. Pobrano z: http://www.bjutijdschriften.nl/downloads/pdf/nall/NALL-D-12-00005.pdf

16 Streszczenie zarzutow KIGEIT przytoczone zostato przez WSA w wyr. z 22.02.2013, VI SA/Wa 2470/12 oraz w wyr. z 27.02.2014, VI SA/Wa 3051/13
(Centralna Baza Orzeczen Sgdéw Administracyjnych).
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podstawy prawnej, oznaczenia stron, pouczenia o srodkach zaskarzenia. Za wade Stanowiska,
w przypadku jego kwalifikacji jako decyzji administracyjnej, uznaé nalezato ponadto jego ogto-
szenie bez przepisu szczegdlnego, ktéry by do tego upowazniat zgodnie z art. 49 k.p.a., oraz
nieprzeprowadzenie, obligatoryjnego w tego rodzaju sprawach, postepowania konsultacyjnego
i konsolidacyjnego (odpowiednio art. 15 i art. 18 Pt.)

Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie (dalej: WSA) w dwoch analogicznych wyrokach
(z 22 lutego 2013, VI SA/Wa 2470/12 oraz z 27 lutego 2014, VI SA/Wa 3051/13) ze skarg na posta-
nowienia o niedopuszczalnosci odwotania sktadanych przez KIGEIT nie uwzglednit argumentacji
KIGEIT: ,Argumenty strony wskazujgce, iz przedmiotowym Komunikatem organ zmienit wtasng
decyzje w sprawie oferty ramowej nie zastugujg na uwzglednienie bowiem komunikat o charakte-
rze informacyjnym nie jest wydawany ani w trybie, ani w formie przewidzianej dla zmiany decyzji.
Komunikat ten nie zostat réwniez wprowadzony do obrotu w sposéb przewidziany prawem dla
decyzji, nie ma konkretnego adresata. Wobec tego wszelkie zarzuty zmierzajgce do wykazania
zmiany decyzji pozostajg bezprzedmiotowe bowiem w ocenie Sgdu nie doszto do zmiany decyzji
w sprawie oferty ramowej, przedmiotowy Komunikat w zadnym razie nie moze wywotywaé skut-
kow decyzji. Wobec powyzszego réwniez zarzuty dotyczgce wydania decyzji zmieniajgcej oferte
ramowg bez przeprowadzenia postepowania konsultacyjnego i konsolidacyjnego sg bezprzed-
miotowe. [...] Zaskarzenie czynnosci materialno-technicznej zobowigzywato organ odwotawczy
do stwierdzenia niedopuszczalnosci ztozonego $rodka zaskarzenia”.

Wyzej przytoczone ustalenia WSA nalezy oceni¢ negatywnie. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
KIGEIT nie kwestionowat samych okolicznosci braku konkretnego adresata Stanowiska czy braku
wprowadzenia Stanowiska do obrotu w sposob nieprzewidziany przepisami prawa (co zdaniem
WSA przesadzato o tym, ze Stanowisko nie stanowi decyzji administracyjnej). KIGEIT podnosita
natomiast, ze Stanowisko, powinno byto spetnia¢ wszystkie wymogi, jakie przepisy przewidujg dla
decyzji administracyjnych, poniewaz zawierato (stanowito) rozstrzygniecie organu administraciji
publicznej w sprawie indywidualnej i konkretnej. Mozna zatem stwierdzi¢, ze WSA nie odnidst sie
do istoty zarzutow KIGEIT, poniewaz to nie wady formalne Stanowiska traktowanego jako akt ad-
ministracyjny byty kwestig sporng w sprawie. Kwestig sporng byto czy postanowienia Stanowiska,
ze wzgledu na swoj przedmiot i charakter, powinny byty zostaé ujete w formalne ramy wiadczego
rozstrzygniecia, zapadtego zgodnie z przepisami k.p.a., a inaczej ujmujgc, czy Stanowisko nale-
zato ujgc¢ jako rozstrzygniecie w sprawie administracyjnej niezaleznie od ewentualnych jego wad
formalnych. W rezultacie argumenty podniesione przez KIGEIT nalezato rozpatrzy¢ w swietle
koncepcji decyzji nieistniejgcej (nieaktu) i przepiséw dotyczgcych niewaznosci decyzji'”. Podobne
zapatrywania wyrazit Naczelny Sad Administracyjny w ustnych motywach uzasadnienia wyroku
ze skargi kasacyjnej KIGEIT z dnia 21 sierpnia 2014 r. (sygn. akt Il GSK 1021/13), ktérym to wy-
rokiem Naczelny Sgd Administracyjny uchylit wyzej wymieniony wyrok WSA sygn. akt VI SA/Wa
2470/12 i przekazat sprawe do ponownego rozpatrzenia. Problematyka oceny Stanowiska jako
nieaktu, ze wzgledu na rozbieznosci w doktrynie i orzecznictwie oraz ze wzgledu na skompliko-
wanie materii wymaga odrebnej, szerszej analizy. Przedmiot rozwazan dalszej czesci niniejszego
artykutu ograniczony zostanie zatem do rozpatrzenia sedna zarzutéw KIGEIT, a zatem do oceny

17 M. Kaminski, Niewaznos$¢ decyzji administracyjnej. Studium teoretyczne, wyd. |, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2006; B. Adamiak,
Zagadnienie decyzji nie istniejgcych w postepowaniu administracyjnym, Acta Universitatis Vratislaviensis nr 1022, Wroctaw 1990.
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istnienia ewentualnej sprawy administracyjnej, ktorg rozstrzygatoby Stanowisko. Od tego bowiem
ustalenia zalezy czy Stanowisko istotnie stanowi jedynie komunikat o informacyjnym charakterze,
bedacy przyktadem instrumentu prawa miekkiego, czy tez, pod pozorem takowego, rozstrzyga
sprawe administracyjng, naruszajgc przy tym przepisy dyrektyw o tgcznosci elektronicznej w Unii
Europejskiej oraz przepisy postepowania administracyjnego. Natomiast préba oceny, jakie kon-
sekwencje procesowe dla wspomnianych postepowan sgdowych powinny wynika¢ z powyzszego
rozstrzygniecia, z wyzej wspomnianych wzgledow, nie zostanie podjeta.

IV. Podstawa prawna rezimu testow zawezania marzy

Analizujgc istnienie sprawy administracyjnej, ktorej przedmiotem bytoby narzucenie rezimu
testowania ofert pod wzgledem zawezania marzy oraz okre$lenie zasad przeprowadzania tych
testéw, do czego sprowadzajg sie rozwigzania przyjete w Stanowisku, po pierwsze wskazac¢ nale-
zy, ze zaden przepis prawa krajowego bgdz unijnego nie przewiduje wprost kompetencji Prezesa
UKE do zobowigzania okreslonego podmiotu do czynienia oferowanych ustug przedmiotem te-
stu zawezania marzy, z czym wigzac by nalezato takze okreslenie zasad realizacji takiego testu.
Mozna wiec z gory odrzucic¢ teze, ze okreslenie zasad przeprowadzania testow zawezania marzy
jest samodzielng sprawg administracyjng. Wydaje sie, ze wskazéwek co do podstawy prawnej do
przeprowadzania testow zawezania marzy (i okreslania ich metodyki) jako kluczowego instrumen-
tu regulacyjnego w sektorze fgcznosci elektronicznej nalezy poszukiwaé w stanowiskach Komisji
Europejskiej i Organu Europejskich Regulatoréw tgcznosci Elektronicznej (dalej: BEREC), od-
powiedzialnych za zapewnienie spéjnego stosowania przepiséw wspolnych ram tgcznosci elek-
tronicznej w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej.

European Regulatory Group (dalej: ERG, poprzednik BEREC) w dokumencie ,Common
Position on the approach to appropriate remedies in the ECNS regulatory framework™'8 stwierdzita,
ze zasady przeprowadzania testow zawezania marzy powinny zosta¢ okreslone przy naktadaniu
obowigzku w zakresie kontroli cen hurtowych, o ktérym mowa w art. 13 dyrektywy o dostepie.
Transpozycjg tego przepisu do prawa krajowego sg obowigzki okreslone w art. 39 i art. 40 Pt.
Do zapewnienia efektywnosci tego testu konieczne jest réwniez natozenie obowigzku rozdziel-
nosci ksiegowej, uregulowanego w art. 11 dyrektywy o dostepie, czyli obowigzku prowadzenia
rachunkowosci regulacyjnej, okreslonego w art. 38 Pt. W raporcie w sprawie zastosowania testow
zawezania marzy do ofert fgczonych’® ERG wprost odniosta sie do omawianego problemu pod-
stawy prawnej testow zawezania marzy, wskazujgc, ze wprawdzie ani dyrektywa o dostepie, ani
dyrektywa o ustudze powszechnej nie wymieniajg testdw zawezania marzy jako samodzielnego
srodka zaradczego, to art. 13 dyrektywy o dostepie stanowi, ze obowigzek kontroli cen moze by¢
natozony w celu zapobiezenia zawezeniu ceny ze szkodg dla uzytkownikow kohcowych. Przy
czym ERG podkreslita, ze testy zawezania marzy sg stosowane przez krajowe organy regula-
cyjne jako zarowno srodek kontroli cen, jak i Srodek stuzgcy weryfikacji mozliwosci odtworzenia
ustugi detalicznej operatora o znaczgcej pozycji rynkowej przez operatora korzystajgcego z jego
ustug hurtowych.

8 ERG(06)33 Common Position on the approach to appropriate remedies in the ECNS regulatory framework, 2006.

19 ERG(09)07 Report on the discussion on the application of margin squeeze tests to bundles, 03.2009
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Komisja Europejska w Zaleceniu NGA?° stwierdzita jednak, ze ,w razie braku orientacji kosz-
towej [w odniesieniu produktéw hurtowych dostepu szerokopasmowego] krajowe organy regu-
lacyjne powinny monitorowac¢ postepowanie operatora o znaczgcej pozycji rynkowej w zakresie
ustalania cen, stosujgc odpowiednio okreslony test zawezenia marzy” (pkt 36). Ponadto test
zawezania marzy zostat wprost wskazany jako srodek monitorowania przestrzegania obowigzku
niedyskryminacji w pkt 1 Zatgcznika | wspomnianego Zalecenia NGA. W zaleceniu w sprawie
jednolitych obowigzkéw niedyskryminacji i metod kalkulacji kosztéw w celu wspierania konkurencji
i poprawienia otoczenia dla inwestycji w sieci szerokopasmowe?! Komisja Europejska, rozwijajgc
koncepcje zarysowang w Zaleceniu NGA, wskazata, ze organy regulacyjne mogg odstgpic¢ od
natozenia obowigzku kontroli cen z art. 13 dyrektywy o dostepie, jezeli obowigzek niedyskrymi-
nacji narzucony operatorowi o znaczacej pozycji rynkowej obejmuje m.in. test ekonomicznej od-
twarzalnosci ustugi (economic replicablity test)??, ktory w istocie stanowi test zawezania marzy.
Okreslenie testu zawezania marzy jako nowej koncepcji testu odtwarzalnosci ustugi miato na celu
odrdznienie tego testu przeprowadzanego w formule ex ante od jego wersji stosowanej w formule
ex post przez organy ochrony konkurencji2.

Poréwnujgc dokumenty ERG i Komisji Europejskiej, mozna dojs¢ do wniosku, ze sg one
niespéjne. Podczas gdy Komisja Europejska test zawezania marzy uznaje za srodek stosowany
w ramach obowigzku niedyskryminacji, ERG uznaje, ze zawezanie marzy nalezy badac¢ w ra-
mach obowigzku kontroli cen. Sprzecznos¢ ta jest jednak pozorna, zawezanie marzy moze by¢é
bowiem uznane zaréwno za praktyke dyskryminacyjng, jak i praktyke drapieznictwa cenowego?*
(a precyzyjniej ujmujgc — wertykalnego utrudniania wejscia do rynku — vertical forclosure)?®. Nalezy
bowiem mie¢ na uwadze, ze wertykalnie zintegrowany operator moze dopuszczacé sie zawezania
marzy poprzez pobieranie od konkurentoéw dziatajgcych na tym samym, co jego czes¢ detalicz-
na, rynku detalicznym optat wyzszych niz pobierane od wlasnej czesci detalicznej. Precyzyjniej
ujmujgc, moze sie dopuszczac tej praktyki poprzez obcigzanie konkurentow optatami hurtowymi
wyzszymi niz uzasadniajg to koszty zaangazowane w dostarczanie hurtowego ,wktadu” do danej
ustugi. Zwalczaniu tak rozumianego zawezania marzy ma stuzy¢ test ekonomicznej odtwarzalno-
Sci ustugi, zdefiniowany w zaleceniu w sprawie jednolitych obowigzkéw niedyskryminacji i metod
kalkulacji kosztéw w celu wspierania konkurenciji i poprawienia otoczenia dla inwestycji w sieci
szerokopasmowe, ktory przeprowadzany jest w braku obowigzkéw kosztowych. W sytuacji, gdy na
wertykalnie zintegrowanym operatorze cigzg obowigzki kosztowej orientacji cen hurtowych wyze;j
opisana dyskryminacja nie moze zaistnie¢, wowczas bowiem ceny hurtowe podlegajg regulacji
ex ante i sg kalkulowane w oparciu o koszty. Wertykalnie zintegrowany operator nie ma wiec,

20 Zalecenie Komisji z dnia 20.09.2010 w sprawie regulowanego dostepu do sieci dostepu nowej generaciji, 2010/572/UE.

21 Commission Recommendation of 11.9.2013 on consistent non-discrimination obligations and costing methodologies to promote competition and
enhance the broadband investment environment, C(2013) 5761 final.

22 Analogiczne stanowisko Komisja Europejska zajeta w toku konsolidacji decyzji irlandzkiego organu regulacyjnego (ComReg) w sprawie srodkow
zaradczych na rynku 4 i 5. Por. decyzje Komisji z dnia 17.12.2012 w sprawie IE/2012/1404, C(2012) 9843. W przedmiotowej sprawie Komisja Europejska
uznata, ze ComReg stusznie zaniechat natozenia na irlandzkiego operatora zasiedziatego obowigzku kontroli cen ze wzgledu na zastosowanie surowego
obowigzku niedyskryminacji, obejmujacego m.in. test zawezania marzy. Réwniez w doktrynie wskazuje sig, ze testy MS/PS sg wtasciwym srodkiem za-
stepujacym obowigzek kontroli cen w przypadku deregulacji rynku — por. S. Piatek, Sieci szerokopasmowe w polityce telekomunikacyjnej, Wydawnictwo
Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2011, s. 169.

2 |nstitut Luxembourgeois de Regulation, Principles and methodology of the margin squeeze testing approach (economic replicablity test) in Luxembourg,
04.04.2014, s. 3.

24 D. Kostecka-Jurczyk, Test rownie efektywnego konkurenta a test hipotetycznie dosé¢ efektywnego konkurenta w ocenie nozyc kosztowo-cenowych
na rynku detalicznym, ,internetowy Kwartalnik Regulacyjny i Antymonopolowy” 2013, nr 8(2), s. 67.

25 B. Julien, P. Rey, C. Saavedra, The Economics of Margin Squeeze, IDEI Report, 10.2013, s.13.
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co do zasady, zdolnosci do manipulowania optatami hurtowymi w taki sposob, aby zréznicowac
pozycje konkurentéw i wiasnej czesci detaliczne.

W scenariuszu, w ktérym na wertykalnie zintegrowanym operatorze cigzg obowigzki kosztowej
orientacji cen, moze natomiast doj$¢ do zawezania marzy w postaci antykonkurencyjnej prakty-
ki utrudniania dostepu do rynku, w szczegdlnosci utrudniania wejscia na rynek lub wypychania
konkurentow z rynku?®. Chodzi tu o sytuacje, gdy cze$¢ detaliczna wertykalnie zintegrowanego
operatora oferuje ustugi detaliczne po cenach tak niskich, ze potencjalny konkurent na tym ryn-
ku detalicznym nie jest w stanie osiggna¢ rozsgdnej marzy z konkurencyjnej ustugi detaliczne;.
Woéwczas przedsiebiorca ten albo rezygnuje z rozpoczecia dziatalnosci konkurencyjnej wobec
wertykalnie zintegrowanego operatora, albo porzuca dziatalnos¢ juz podjetg. Zaznaczy¢ przy tym
nalezy, ze zawezanie marzy skutkujgce utrudnianiem dostepu do rynku nie zawsze jest wynikiem
zamierzonych dziatan operatora wertykalnie zintegrowanego, a moze wynikac np. z korzysci skali.
Z reguly przedsiebiorca dopiero wchodzacy na rynek (korzystajacy z ustug hurtowych wertykalnie
zintegrowanego konkurenta) nie jest w stanie osiggng¢ takich korzysci (chociazby ze wzgledu na
liczbe obstugiwanych abonentéw), jak operator zasiedziaty, prowadzgcy dziatalnos¢ telekomu-
nikacyjng na znacznie wiekszg skale. Ze wzgledu na korzysci skali operator zasiedziaty w celu
zapewnienia sobie zyskowno$ci ustugi stosuje mniejszg marze na danej ustudze niz przedsie-
biorca o niewielkiej skali dziatalnosci. Uwzglednieniu zjawisk, takich jak korzysci skali, w testach
zawezania marzy stuzy zastosowanie odpowiedniego standardu kosztowego — modelu operatora
odpowiednio efektywnego (reasonably efficient operator) w miejsce, stosowanego przez organy
ochrony konkurencji, modelu rownie efektywnego operatora (equally efficient operator)?”. Niemniej
kwestia ta nie ma znaczenia dla omawianej w niniejszym artykule problematyki. zostaje zatem
jedynie zasygnalizowana.

Odnoszgc dwa wyzej oméwione przypadki zawezania marzy do problematyki obowigzkow
regulacyjnych, w ramach ktorych test zawezania marzy powinien zostac¢ przewidziany, nalezy
wskazaé, ze w wariancie pierwszym test zawezania marzy bedzie stuzyt weryfikacji obowigzku
niedyskryminacji. Zatem to w ramach tego wtasnie obowigzku powinny by¢ zdefiniowane zasady
przeprowadzania tego testu. Jezeli chodzi o wariant drugi, to podstawg prawng testu zawezania
marzy, ktérego celem jest ustalenie czy konkurent operatora wertykalnie zintegrowanego jest
w stanie osiggngc¢ rozsgdng marze z ustug detalicznych swiadczonych na podstawie regulowa-
nych ustug hurtowych (pomimo braku dyskryminacji) powinien by¢ obowigzek kontroli cen.

Pojawia sie przy tym jednakze pewna watpliwos¢. Mianowicie obowigzek kontroli cen stuzy
okresleniu wysokosci optat hurtowych pobieranych przez zobowigzanego operatora, czyli ma na
celu oparcie tych optat na kosztach. W ramach przedmiotowego obowigzku nie miesci sie nato-
miast regulowanie cen detalicznych, co jest przedmiotem innych obowigzkéw regulacyjnych, a co
z reguly, w razie rezygnacji z wprowadzenia na rynek testowanej ustugi detalicznej, jest efektem
testu zawezania marzy w sytuacji, gdy optaty hurtowe sg ustalone w oparciu o ponoszone kosz-
ty (brak jest zatem mozliwosci ich ,dostosowywania”). Niemniej podkresli¢ nalezy, ze pomimo
wspomnianego efektu, istotg testu zawezania marzy nie jest ustalenie prawidtowos$ci wysokosci

26 Przyjmujgc poczynione zatozenia, mozna wyodrebni¢ zawezanie marzy na rynku wyzszego szczebla i na rynku nizszego szczebla; por. Raport
Strategy and Policy Consultants Network Ltd., Margin Squeeze Testing in an ex ante Regulatory Environment, 23.03.2011, s. 5.

27" C. Veljanovski, Margin Squeeze: An overview of EU and national case law, ,e-Competitions Competition Laws Bulletin” 2012, nr 46442, s. 5.
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ani cen hurtowych, ani cen detalicznych?8. Test zawezania marzy stuzy jedynie badaniu relacji
ceny hurtowej do ceny detalicznej, co podkreslit Sgd Generalny w wyroku w sprawie Telefonica®®:
»<Zanizanie marzy wynika zas z réznicy miedzy cenami ustug hurtowych i cenami ustug detalicz-
nych, a nie z poziomu tych cen jako takich. W szczegdlnosci zanizanie to moze wynika¢ nie tylko
z nienormalnie niskiej ceny na rynku detalicznym, lecz rowniez z nienormalnie wysokiej ceny
na rynku hurtowym (zob. podobnie ww. w pkt 146 wyrok w sprawie TeliaSonera, pkt 97, 98).”
Celem testu zawezania marzy (w omawianym wariancie) jest zatem zapewnienie skutecznosci
obowigzku kosztowej orientacji cen. Skutecznos¢ ta bowiem zostataby zniweczona w sytuacii,
gdy pomimo oparcia cen hurtowych na kosztach, operator o znaczgcej pozycji rynkowej mégtby
poprzez manipulowanie relacjg ceny detalicznej do ceny hurtowej doprowadzi¢ do tego, ze jego
ustugi hurtowe statyby sie nieoptacalne.

Reasumujgc powyzsze rozwazania nalezy dojs¢ do wniosku, ze w zaleznosci od celu, jakie-
mu ma stuzy¢ test zawezania marzy, jego podstawg prawng powinien by¢ albo art. 36 Pt (art. 10
dyrektywy o dostepie), albo obowigzki kosztowe — art. 39 lub 40 Pt (art. 13 dyrektywy o dostepie),
przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze dla zapewnienia efektywnosci tego obowigzku niezbedne
jest takze natozenie obowigzku prowadzenia rachunkowosci regulacyjne;j.

Odnoszgc powyzsze ustalenia do praktyki Prezesa UKE w zakresie testow zawezania mar-
zy, rozwigzania przyjete przez regulatora nalezy oceni¢ negatywnie. Nalezy bowiem zauwazyc,
ze Prezes UKE zaniechat narzucenia obowigzku testowania ofert Orange Polska pod katem
zawezania marzy w odpowiednich decyzjach SMP wydanych zgodnie z przepisami Dziatu Il Pt
i okreslenia zasad przeprowadzania omawianych testéw czy to w ramach obowigzkéw koszto-
wych, czy to w ramach obowigzku niedyskryminacji. Jak juz zaznaczono, o podlegtosci operato-
ra zasiedziatego rezimowi testéw zawezania marzy zadecydowano dopiero na poziomie oferty
ramowej (obecnie Oferty SOR).

Rozwigzanie to jest niestuszne, po pierwsze, ze wzgledu na niezgodnosc¢ z przepisami do-
tyczacymi zakresu oferty ramowej. Punkt wyjscia dla rozwazan w przedmiocie zakresu oferty
ramowej operatora zasiedziatego stanowi art. 42 ust. 2 Pt, ktéry przewiduje, ze oferta ramowa
o dostepie telekomunikacyjnym powinna okresla¢ warunki i zasady wspotpracy z operatorem
0 znaczgcej pozycji rynkowej oraz optaty za ustugi w zakresie dostepu telekomunikacyjnego.
Dyspozycje art. 42 ust. 2 Pt uzupetnia rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z 21 lipca 2008 r.
w sprawie zakresu oferty ramowej o dostepie telekomunikacyjnym (Dz. U. nr 138 poz. 866).
Wspomniane rozporzgdzenie zawiera zatem zamkniety katalog elementéw, jakie powinny zawie-
rac¢ oferty ramowe dotyczgce poszczegdlnych ustug hurtowych (potgczenia sieci, dzierzawy taczy,
dostepu do lokalnej petli abonenckiej i dostepu szerokopasmowego). Poniewaz testy zawezania
marzy dotyczg jedynie ustugi dostepu szerokopasmowego i dostepu do lokalnej petli abonen-
ckiej nalezy rozpatrzy¢ czy rozporzgdzenie w sprawie zakresu oferty ramowej, definiujgc zakres
oferty ramowej operatora, na ktérego natozony zostat obowigzek stosowania oferty ramowej, za-
wiera postanowienia, ktore mogtyby stanowic¢ podstawe do okreslenia w tym dokumencie zasad

28 Odnotowac przy tym nalezy, ze Komisja Europejska wyrazita zastrzezenia co do sposobu przeprowadzenia testu PS, ktory w ksztatcie przyjetym przez
Prezesa UKE przewiduje de facto regulacje cen detalicznych; por. decyzja Komisji dotyczaca sprawy PL/2010/1098 (Oferty SOR) z dnia 30.07.2010,
C(2010)5456, s. 6. Okolicznos¢ te nalezy jednakze oceni¢ jako wade w konstrukcji przyjetej przez Prezesa UKE, nie powinna ona natomiast prowadzié¢
do odmiennych wnioskéw co do podstawy prawnej testow.

29 Orzeczenie w sprawie T-336/07 Telefénica i Telefonica de Espaiia (orzeczenie nie opublikowane w zbiorze orzeczen, odwotanie: sprawa C-95/12 P.),
pkt 187.
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przeprowadzania testow zawezania marzy. Zatgcznik 3 do omawianego rozporzgdzenia definiuje
zakres oferty ramowej w zakresie ustug dostepu szerokopasmowego i dostepu do lokalnej petli
abonenckiej. Zatgcznik ten nie przewiduje okreslania w ofercie ramowej zasad przeprowadzania
omawianych testow. Wniosek ten nie moze by¢ zaskakujgcy, biorgc pod uwage nature zaréwno
oferty ramowej, jak i testéw zawezania marzy. Oferta ramowa zawiera¢ powinna jedynie warunki
dostepu do sieci operatora zobowigzanego do jej stosowania. Powinna wiec okresla¢ wzajemne
uprawnienia i obowigzki operatora Swiadczgcego dostep oraz przedsiebiorcy telekomunikacyj-
nego z dostepu korzystajgcego. Na marginesie, podkresli¢ nalezy, ze jezeli chodzi o obowigzki
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego korzystajgcego, to powinny one by¢ ograniczone jedynie do
tych, ktorych realizacja jest niezbedna do zapewnienia dostepu przez operatora zobowigzanego,
poniewaz to nie przedsiebiorca telekomunikacyjny korzystajgcy z oferty ramowej jest zobowig-
zany do jej stosowania. Zasad przeprowadzania testow zawezania marzy nie mozna natomiast
uznac¢ za warunki dostepu telekomunikacyjnego. Nie okreslajg one bowiem, na jakich zasadach
odbywa sie wspotpraca stron w przedmiocie swiadczenia ustug hurtowych operatora o znaczgcej
pozycji rynkowej — nie okreslajg sposobu korzystania z urzgdzen telekomunikacyjnych, udogod-
nien towarzyszacych czy ustug (w celu swiadczenia ustug telekomunikacyjnych, o czym stanowi
art. 2 pkt 6 Pt).

Co wiecej, procedura testow zawezania marzy nie okresla wzajemnych uprawnien i obowigz-
kow stron umowy o dostepie telekomunikacyjnym, ale okresla obowigzki operatora, na ktérego
natozony zostat obowigzek niedyskryminacji lub kosztowej orientacji cen, w relacji z Prezesem
UKE. Jak juz wspomniano procedura testéw zawezania marzy obejmuje gtdéwnie obowigzki ope-
ratora zobowigzanego dotyczace sposobu, formatu i terminéw przekazywania Prezesowi UKE
danych kosztowych, ktorymi zasilany jest model analityczny. Przedsiebiorca telekomunikacyjny
z racji korzystania z oferty ramowej nie odgrywa zadnej roli w realizacji testow zawezania marzy
— udziat przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w realizacji testéw zawezania marzy, w tym takze
przekazywanie danych kosztowych, sg zupetnie niezalezne od jakichkolwiek kwestii, ktérych doty-
czy oferta ramowa. Whniosek ten potwierdza praktyka Prezesa UKE, ktéry w decyzjach o dostepie
telekomunikacyjnym, o ktérych mowa w art. 28 Pt (zastepujgcych badz zmieniajgcych umowe
miedzyoperatorskg) i wydanych w oparciu o Oferte SOR, nie zawiera postanowien dotyczacych
realizacji testow zawezania marzy.

Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢, ze narzucenie rezimu testéw zawezania marzy poprzez
zobowigzanie operatora 0 znaczgcej pozycji rynkowej do przedstawiania ofert do badania pod
katem zawezania marzy jest, w zaleznosci od celu polegajgcego na weryfikacji niedyskryminacji
albo ustaleniu kosztowej orientacji cen, elementem obowigzku niedyskryminacji (art. 36 Pt) bgdz
obowigzku kontroli cen (art. 39 lub art. 40 Pt), a zatem jest elementem stosunku administracyjno-
-prawnego tgczgcego Prezesa UKE z operatorem o znaczacej pozycji rynkowej w sprawie o nato-
zenie obowigzkow regulacyjnych. Niezgodne natomiast z przepisami dotyczgcymi zakresu oferty
ramowej oraz w ogole z istotg tego obowigzku, jako regulujgcego jedynie warunki dostepu do
sieci operatora zobowigzanego, jest okreslanie procedury przeprowadzania testow zawezania
marzy w tej ofercie.
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V. Podsumowanie

Wydaje sie, ze zrédtem kontrowersji zwigzanych z realizacjg testéw zawezania marzy przez
Prezesa UKE byto zawarcie zobowigzan dotyczgcych ich realizacji w Porozumieniu. Jego niejed-
noznaczny charakter prawny i brak mozliwosci egzekucji sprawity, ze Prezes UKE musiat poszu-
kiwa¢ sposobdw na zinstytucjonalizowanie, podjetych przez éwczesng Telekomunikacje Polska,
dobrowolnych zobowigzan. Za btedng jednakze nalezy uzna¢ decyzje Prezesa UKE, aby proces
badania ofert operatora zasiedziatego pod katem zawezania marzy uregulowaé w ofercie ramowej,
poniewaz mozliwosci takiej nie przewidujg przepisy o zakresie oferty ramowej. Zawarcie zasad
przeprowadzania testéw zawezania marzy w ofercie ramowej wydaje sie takze niestuszne, zasa-
dy te bowiem trudno uznac¢ za warunki dostepu do sieci operatora zasiedziatego. Poniewaz test
zawezania marzy ma stuzyc¢ identyfikacji antykonkurencyjnych praktyk w postaci dyskryminaciji
cenowe;j lub utrudniania dostepu do rynku (poprzez ustalanie niekorzystnych warunkéw cenowych
dostepu do kluczowej infrastruktury), podlegto$¢ rezimowi testéw zawezania marzy powinna by¢
narzucana odpowiednio w ramach obowigzku niedyskryminaciji lub w ramach obowigzku kontroli
cen. Przyjety model przeprowadzania testéw zawezania marzy dodatkowo komplikuje niekonse-
kwencja Prezesa UKE w postaci przyjmowania réznych rozwigzan dotyczgcych testow zawezania
marzy w Stanowisku i w Ofercie SOR, co powoduje dodatkowe, uzasadnione watpliwosci co do
prawnych podstaw dziatania regulatora w omawianej sferze. Stanowisko, zamiast przyczyniac sie
do poprawy pewnosci regulacyjnej, stato sie zasadniczg przyczyng ostabienia tej wartosci. Biorgc
pod uwage donioste znaczenie, jakie dla rozwoju konkurencji na rynku telekomunikacyjnym ma
koniecznos¢ wyeliminowania praktyki zawezania marzy, narzedzie stuzgce do jej eliminacji wymaga
niebudzacego watpliwosci otoczenia regulacyjnego. Postulat ten niewatpliwie zostatby zrealizo-
wany poprzez wprowadzenie rezimu testow zawezania marzy w odpowiednich decyzjach SMP.
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