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1. Wyznaczanie przedsigbiorcdw telekomunikacyjnych
posiadajacych znaczacy pozycje na rynku
jako jeden z elementéw cykiu regulacyjnego
w sektorze telekomunikacyjnym

Sektor telekomunikacyjny jest jednym z tych sektoréw gospodarki, ktére
zostaly poddane tzw. regulacji na rzecz konkurencji (regulation for competi-
tion), bedacej sposobem wplywania przez panstwo na zliberalizowane sekto-
ry sieciowe. Najogolniej rzecz ujmujac, regulacja na rzecz konkurencji ozna-
cza ogél podejmowanych przez panstwo dzialan, ktére w swoim zalozeniu
majg tworzy¢, poszerza¢ oraz utrzymywac skuteczng konkurencje w sekto-
rach sieciowych, a wigc tam, gdzie dziatalnosé¢ gospodarcza jest prowadzona
za pomocy sieci infrastrukturalnych (np. sieci telekomunikacyjnych, elektro-
energetycznych, gazowych, pocztowych, kolejowych)!. W sektorach tych, z uwagi

*  Dr Marek Szydlo — Adiunkt, Zaklad Prawa Administracyjnego Gospodarczego, Wydziat
Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski

! Od regulacji na rzecz konkurencji (regulation for competition), ktérej celem jest tworze-
nie w sektorach sieciowych skutecznej konkurencji, nalezaloby wyraznie odréznia¢ tzw. regula-
cje ekonomiczna (economic regulation), ktdrej celem jest z kolei gwarantowanie spoleczenstwu
dostepnosci, przystgpnosci oraz odpowiedniej jakoéci okreslonego zestawu ustug (zwlaszcza tzw.
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na ich specyficzne (strukturalne) cechy? dzialalno$¢ gospodarcza prowadzi
wiele takich przedsigbiorstw, ktére dysponujg bardzo duza silg rynkowsa i sg
w zwigzku z tym w stanie w negatywny (szkodliwy) sposéb (a zgodnie ze
swoim interesem) wplywaé na relacje konkurencyjne na rynku (ograniczajgc
przez to skuteczng konkurencje). Aby temu zapobiec, pafistwo podejmuje wobec
tychze przedsigbiorstw stosowne dzialania regulacyjne (okreSlane wlasdnie
mianem regulacji na rzecz konkurencji), polegajace na nakladaniu na te przed-
sigbiorstwa — w interesie utrzymania oraz poszerzenia skutecznej konkuren-
¢ji — okreslonych obowigzkéw (tj. nakazéw lub zakazéw dziatania). Istotne
jest przy tym to, ze wspomniane obowigzki majg charakter wyprzedzajacy,
a wiec krepuja swobode gospodarczych zachowan przedsiebiorstw, zanim jeszcze
przedsiebiorstwa te dopuszcza sie antykonkurencyjnych praktyk. W ten spo-
s6b podlegajace regulacji przedsiebiorstwa poddane sg ex ante (czyli wyprze-
dzajaco) specjalnemu rezimowi prawnemu, ktéry uniemozliwia lub tez co
najmniej bardzo utrudnia im dokonywanie dzialatt antykonkurencyjnych. Dzigki
temu tworzone sg warunki do poszerzania sie i umacniania w sektorach sie-
ciowych skutecznej konkurencji®.

ustug powszechnych) $wiadczonych w omawianych sektorach; ogélnie temat celéw regulagji
zob. M. Ruffert, Requlierung im System des Verwaltungsrechts. Grundstrukturen des Privati-
sierungsfolgerechts der Post und Telekommunikation, ,Archiv des offentlichen Rechts” 1999,
nr2, s. 246 i n.; PJ. Slot, A. Skudder, Common Features of Community Law Regulation in the
Network-bound Sectors, ,Common Market Law Review” 2001, vol. 38, s. 87 i n.; T. Skoczny,
Wspdlnotowe prawo regulacji in statu nascendi [w:] Prawo gospodarcze Wspdinoty Europej-
skiej na progu XXI wieku, (red. C. Mik), Torun 2002, s. 235 i n.; M. Szydio, Regulacja sektorow
infrastrukturalnych jako rodzaj funkgji panistwa wobec gospodarki, Warszawa 2005, s. 89 i n.

2 Do cech tych nalezatoby m. in. zaliczyé: 1) szerokie wystgpowanie w przeszlosci w tych
sektorach monopoli prawnych, co sprawia, ze wiele funkcjonujacych w tych sektorach przedsie-
biorstw zawdziecza swojg obecng silng pozycje temu, iz w przeszlosci korzystaly one z prawnej
wytacznosci, 2) wystgpowanie w wielu segmentach tych sektoréw (zwlaszcza w obszarze zarzg-
dzania sieciami) monopolu naturalnego lub tez co najmniej pewnych elementéw charaktery-
stycznych dla monopolu naturalnego (zwlaszcza chodzi tutaj o ekonomie skali oraz zakresu).
Istnienie tychze elementéw w wydatny spos6b umacnia pozycje rynkows okreslonych — dziata-
jacych w takich warunkach — przedsigbiorstw, 3) kontrolowanie przez okreslone przedsighior-
stwa pewnych zasob6w Iub débr niezbednych dla normalnego prowadzenia dzialalnosci gospo-
darczej w omawianych sektorach (np. urzadzen i instalacji sieciowych, zasobéw czgstotliwoscio-
wych). Kontrolowanie przez okreslone przedsigbiorstwa wzmiankowanych zasobéw sprawia, ze
pozycja takich przedsigbiorstw jest o wiele silniejsza niz ich rywali rynkowych.

3 W tym kontekscie warto byloby wspomnie¢, ze fakt nakladania na poszczegélne przed-
siebiorstwa okreslonych obowigzkéw w sposéb wyprzedzajacy (ex ante), a wigc zanim jeszcze
przedsigbiorstwa te dopuszcza sig antykonkurencyjnych dziatan jest czyms, co w istotny sposéb
odréznia regulacje (rezim regulacyjny) od typowych instrumentéw prawa antymonopolowego,
przewidzianych na wypadek dokonywania przez przedsigbiorstwa praktyk ograniczajacych kon-
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W sektorze telekomunikacyjnym (albo - inaczej méwigc — w sektorze
Iacznosci elektronicznej) regulacja na rzecz konkurencji znajduje swoja pod-
stawe prawng w przepisach stosownych dyrektyw wydanych przez Wspodl-
note Europejska, a zwlaszcza w przepisach dyrektywy 2002/21/WE w spra-
wie wspélnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej (tzw.
dyrektywa ramowa)?, w przepisach dyrektywy 2002/19/WE w sprawie doste-
pu do sieci 1gcznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajem-
nych polaczen (tzw. dyrektywa dostepowa)® oraz w przepisach dyrektywy 2002/
22/WE w sprawle uslugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami
tacznosci elektronicznej praw uzytkownikéw {tzw. dyrektywa o usiudze po-
wszechnej)®. Dyrektywy te — ktére pafistwa czlonkowskie majg bezwzgledny
obowigzek implementowaé — przewiduja specjalny kilkuetapowy cykl regula-
cyjny, bedacy najbardziej wyrazistym przejawem regulacji na rzecz konku-
rencji w omawianym sektorze. Pierwszy etap wspomnianego cyklu regula-
cyjnego (o ktérym to etapie jest mowa w art. 15 dyrektywy ramowej) polega
na wyznaczeniu przez krajowa wiadze regulacyjng okreslonych rynkéw wia-
sciwych podatnych na regulacje ex ante. Rynki te sa wyznaczane (na szcze-
blu krajowym) w sposéb zgodny z zasadami ogélnego prawa konkurencji,
z uwzglednieniem warunkéw krajowych, przy czym krajowa wladza regula-
cyjna ma obowigzek w mozliwie najwyzszym stopniu wzigé pod uwage specjal-
ne Zalecenie Komisji Europejskiej w sprawie wlasciwych rynkéw produktéw
i ustug w sektorze lgcznosci elektronicznej podatnych na regulacje ex ante
(obecnie obowigzujace Zalecenie zostalo wydane 11.2.2003 r.7, przy czym Ko-
misja ma obowigzek dokonywania stalego i regularnego przegladu tegoz Zale-
cenia w celu dokonywania w nim w przyszlosci ewentualnych zmian). Zale-
cenie to przede wszystkim wprowadza okreslone kryteria, ktérych speinienie

kurencje. Te ostatnie instrumenty (zwlaszcza réznego rodzaju sankgcje) stosowane s bowiem nie
w sposéb wyprzedzajacy (ex ante), lecz w sposéb nastepczy (ex post), czyli juz po zaistnieniu
okreslonej antykompetytywnej praktyki, zob. T. Skoczny, Ochrona konkurencji a prokonkuren-
cyjna regulacja sektorowa, ,Problemy Zarzadzania” 2004, nr 3, s. 16 i n.; M. Szydlo, op.cit.,
s.96-97; inna sprawa, ze réwniez w ramach rezimu regulacyjnego istniejq takie instrumenty
prawne, ktore sa stosowane wobec przedsiebiorstw w sposéb nastgpczy (ex post), a nie tylko
wyprzedzajaco. Stad tez mozna sig¢ czasem spotka¢ z podzialem dzialan regulacyjnych na na-
stepcze i wyprzedzajace, zob. J. Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtscha-
ften, Minchen 2004, s. 23 i n.

0.J. 2002, L 108/33.

0J. 2002, L 108/7.

0.J. 2002, L 108/51.

0J. 2003, L 114/45.
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sprawia, iz dany rynek moze by¢ uznany - przez krajowa wiladze regulacyjng
- za rynek podatny na regulagje ex ante®, po czym wymienia tez ono liste
osiemnastu rynkéw, ktére zdaniem Komisji speiniaja wzmiankowane kryteria
i stad tez powinny by¢ co do zasady poddawane regulacji ex ante (regulacji
na rzecz konkurencji). Krajowe wiadze regulacyjne wyznaczajg, jak juz po-
wiedziano, owe rynki (rynki telekomunikacyjne) zgodnie z warunkami krajo-
wymi, biorgc pod uwage zasady ogélnego prawa konkurencji oraz przy moz-
liwe daleko idacym uwzglednieniu treéci Zalecenia Komisji (tzn. przy uwzgled-
nieniu zaréwno kryteriéw zawartych w Zaleceniu, jak tez zawartej tam listy
rynkéw produktowych podatnych na regulacje ex ante)®, przy czym kazdy
zamiar (projekt) wyznaczenia rynku wiaéciwego w sposéb odbiegajacy od li-
sty rynkéw zawartych w Zaleceniu musi zosta¢ zgloszony Komisji Europej-
skiej. Komisja moze za$ w okreslonych przypadkach nakaza¢ organowi krajo-
wemu wycofanie si¢ z zamiaru takiego wlasnie wyznaczenia rynku wlasci-
wego (art. 7 ust. 3 i 4 dyrektywy ramowej).

Drugim etapem przewidzianego w dyrektywach cyklu regulacyjnego
jest przeprowadzenie przez krajowg wladze regulacyjng analizy kazdego ze
wspomnianych wyzej rynkéw, przy uwzglednieniu specjalnych Wytycznych
Komisji w sprawie analizy rynku i ustalania znaczacej pozycji rynkowej na
gruncie wspélnotowych ram regulacyjnych dla sieci i ustug lacznosci elektro-
nicznej'. Analiza taka powinna byé przeprowadzana regularnie, za$ jej celem
jest ustalenie, czy na danym rynku wystepuje efektywna konkurencja (to, czy
na danym rynku wystepuje efektywna konkurencja uzaleznione jest od tego,
czy na tymze rynku dziala jedno lub wigcej przedsigbiorstw o znaczacej po-
zycji rynkowej ~ pkt 27 preambuly do dyrektywy ramowej).

Czynnosci dokonywane w trzecim etapie cyklu regulacyjnego uzalez-
nione sg od wynikéw przeprowadzonej wczesniej analizy kazdego z rynkéw
podatnych na regulacje ex ante. Jezeli organ regulacyjny stwierdzi, ze na
odnoénym rynku nie wystepuje skuteczna konkurencja, wéwczas — w etapie

8  Kryteriami tymi sa: 1) wystgpowanie powaznych i trwalych barier wejécia na dany
rynek (barier strukturalnych oraz prawnych), 2) brak mozliwoéci osiagnigcia na danym rynku
w przewidywanym okresie skutecznej konkurencji z uwagi na charakterystyke tegoz rynku (cha-
rakterystyke kosztowa, popytowsq oraz technologiczna), 3) nieskuteczno$¢ ogélnego prawa kon-
kurencji w zakresie usuwania istniejacych barier i zapewniania efektywnej konkurencji.

9 W doktrynie wyrazono sugestie, ze wladze krajowe powinny si¢ w zasadzie ograniczaé
jedynie do wyznaczania w obrebie danego pafstwa cztonkowskiego odnos$nych rynkéw geogra-
ficznych w ramach tych rynkéw produktowych, ktére zostaly wymienione w zaleceniu Komisji,
zob. S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne Wspdlnoty Europejskiej, Warszawa 2003, s. 74.

10 0J. 2002, C 165/6.



trzecim wladnie - wyznacza on konkretne przedsigbiorstwo posiadajace na
tymze rynku pozycje znaczaca. W etapie czwartym za$ organ regulacyjny
podejmuje decyzje o nalozeniu na to przedsigbiorstwo, utrzymaniu w mocy
Jub zmianie stosownych obowigzkéw regulacyjnych, o ktérych jest mowa
w przepisach dyrektywy dostgpowej lub dyrektywy o ustudze powszechnej.
Jezeli natomiast w ramach przeprowadzanej w etapie drugim analizy rynku
organ regulacyjny stwierdzi, ze na odnos$nym rynku wystepuje efektywna kon-
kurencja, to wéwczas w etapie trzecim nie naklada na zadne z przedsigbiorstw
szczegblnych obowigzkéw regulacyjnych, a jezeli takowe zostaly wczesniej
nalozone, to wéwczas ma obowigzek je znie$¢ (art. 16 dyrektywy ramowej).
Przedstawiony powyzej kilkuetapowy cykl regulacyjny zostal przewi-
dziany réwniez w polskim porzadku prawnym, a konkretnie w ustawie z dnia
16.7.2004 r. Prawo telekomunikacyjne!!. Ustawa ta zostala w ostatnim czasie
dwukrotnie znowelizowana'?, przy czym wiele elementéw obu tych noweli-
zacji dotyczylo wlasnie omawianego tutaj cyklu regulacyjnego. W najogélniej-
szym zarysie cykl ten wyglada w nastgpujacy sposéb. W pierwszym etapie
tegoz cyklu minister wiasciwy do spraw lgcznosci, w drodze wydania sto-
sownego rozporzadzenia, wyznacza liste rynkéw wlasciwych podatnych na
regulacje ex ante (art. 22 Prawa telekomunikacyjnego). Obecnie obowigzujgce
w tym zakresie rozporzadzenie zostalo wydane 25.10.2004 r., przy czym
lista rynkéw ustalonych w tymze rozporzadzeniu jest w pelni zgodna z listg
rynkéw zawartych w Zaleceniu Komisji Europejskiej*. Etapem drugim cyklu
jest wszczynane przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (UKE) -
bedacego polskim organem regulacyjnym wiasciwym w sprawach telekomu-
nikacji'® — postepowanie administracyjne w sprawie ustalenia, czy na odno-

' Dz U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.

12 Zob. ustawe z 29.12.2005 r. o zmianie ustawy - Prawo telekomunikacyjne oraz ustawy
~ Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. z 2006 r., Nr 12, poz. 66) oraz ustawe z 29.12.2005 r.
o przeksztalceniach i zmianach w podziale zadan i kompetencji organéw panstwowych wiasci-
wych w sprawach iacznosci, radiofonii i telewizji (Dz. U. Nr 267, poz. 2258).

3 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z 25.10.2004 r. w sprawie okreSlenia rynkéw
wiasciwych podlegajacych analizie przez Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty (Dz.U.
Nr 242, poz. 2420).

4 W rozporzadzeniu wyznaczono 7 rynkéw wiasciwych na szczeblu detalicznym (§ 1 roz-
porzadzenia) oraz 11 rynkoéw wiasciwych na szczeblu hurtowym (§ 2 rozporzadzenia).

!5 Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (UKE) przejat zadania i kompetencje dotych-
czas wlasciwego w omawianych sprawach organu regulacyjnego, tj. Prezesa Urzedu Telekomu-
nikagji i Poczty (URTIP), zob. art. 4 ustawy z 29.12.2005 r. o przeksztalceniach i zmianach w po-
dziale zadan i kompetencji organéw panstwowych wiasciwych w sprawach acznosci, radiofonii
i telewizji.
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$nym (podatnym na regulacje ex ante) rynku wystgpuje skuteczna konkuren-
cja. Postgpowanie takie jest wszczynane (w drodze postanowienia) niezwtocz-
nie po wydaniu lub zmianie rozporzadzenia, o ktérym byla mowa wyzej, jed-
nak nie pdzniej niz w terminie 30 dni od wejscia w zycie lub kazdej zmiany
rozporzadzenia (art. 23 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego). Jezeli zas wzmian-
kowane rozporzadzenie nie ulega zmianie, to wéwczas postepowanie to musi
by¢ wszczynane przez Prezesa UKE regularnie, nie rzadziej niz co dwa lata
(art. 21 ust. 5 Prawa telekomunikacyjnego). Omawiane tutaj postgpowanie -
w ramach ktérego przeprowadzana jest analiza kazdego z rynkéw wiasciwych,
nastepujgca z uwzglednieniem Wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie
analizy rynku i ustalania znaczacej pozycji rynkowej — moze si¢ zakonczyc
w dwojaki sposéb. Po pierwsze, jezeli Prezes UKE ustali, ze na danym rynku
wystepuje skuteczna konkurencja, to woéwczas postgpowanie to koficzy sig
wydaniem przez Prezesa UKE, w porozumieniu z Prezesem Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK), postanowienia, w ktérym organ ten stwier-
dza, ze na danym analizowanym rynku wilasciwym wystepuje skuteczna kon-
kurencja (art. 23 ust. 24 Prawa telekomunikacyjnego). Nastepnie, w trzecim
etapie cyklu regulacyjnego, Prezes UKE w drodze decyzji administracyjnej znosi
wszelkie obowiazki regulacyjne, jakie w przeszlosci byly ewentualnie nalozo-
ne na przedsigbiorce posiadajacego na takim rynku znaczaca pozycje (art. 25
ust. 4 w zw. z art. 21 ust. 5 pkt 3 Prawa telekomunikacyjnego).

Po drugie za$, moze si¢ zdarzy¢, iz Prezes UKE ustali (w etapie dru-
gim), ze na danym analizowanym rynku skuteczna konkurencja nie wystepu-
je, jako Ze na rynku tym dziala jeden lub wiecej przedsigbiorcéw o znaczgcej
pozycji rynkowej. Wéweczas przechodzi on do trzeciego etapu cyklu regulacyj-
nego, w ktérym wyznacza, w drodze decyzji administracyjnej, przedsiebiorce
lub przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych posiadajacych na tymze rynku zna-
czgcy pozycje (art. 24 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego). W takim zatem
przypadku wszczete w etapie drugim cyklu regulacyjnego postepowanie w spra-
wie analizy rynku kofczy si¢ nie — tak jak w sytuacji opisanej wczesniej -
wydaniem konczacego go postanowienia (stwierdzajgcego, iz na danym ryn-
ku wystepuje skuteczna konkurencja), lecz konczy si¢ decyzjg administracyj-
na wskazujacg konkretnego przedsigbiorce lub przedsiebiorcéw jako posiada-
jacych znaczgca pozycje na rynku. Czwarty z kolei etap cyklu regulacyjnego,
ktéry to etap nota bene pokrywa sig w sensie czasowym z etapem trzecim,
polega na natozeniu na wskazanego przedsiebiorce {lub przedsigbiorcéw) okre-
$lonych obowigzkéw regulacyjnych, wzglednie tez na utrzymaniu tychze obo-
wigzkéw lub ich zmianie (art. 25 ust. 4 w zw. z art. 21 ust. 5 pkt 1, 21i 4
Prawa telekomunikacyjnego).
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Niniejsze opracowanie w giéwnej mierze po§wigcone zostanie drugie-
mu oraz trzeciemu etapowi wzmiankowanego wyzej cyklu regulacyjnego, a wiec
analizie odno$nych rynkéw wlasciwych (podatnych na regulacje ex ante) oraz
wyznaczeniu przedsigbiorcy lub przedsigbiorcéw, ktérzy posiadaja na tychze
rynkach pozycje znaczaca. W plerwszym przy tym rzedzie podjeta zostanie
préba udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy etapy te stanowia (lub tez moga
stanowi¢) przedmiot jurysdykcyjnego postepowania administracyjnego, unor-
mowanego w kodeksie postgpowania administracyjnego (k.p.a.).

2. Analiza rynku
oraz wyznaczanie przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
posiadajacych znaczaca pozycje na rynku
jako przedmiot jurysdykcyjnego postepowania administracyjnego

Jak byla juz o tym mowa, postgpowanie w sprawie analizy okre-
$lonego — podatnego na regulacje ex ante — rynku wszczynane jest przez Pre-
zesa UKE w drodze postanowienia (art. 23 ust. 1 Prawa telekomunikacyjne-
go). W doktrynie zwrécono uwage na fakt, ze postanowienie to nie ma $cisle
oznaczonego adresata, lecz kierowane jest faktycznie do wszystkich przedsie-
biorcéw telekomunikacyjnych prowadzacych dzialalnos¢ telekomunikacyjng na
danym (analizowanym) rynku. Postanowienie to nie nakiada przy tym bezpo-
$rednio na tychze przedsigbiorcéw zadnych obowigzkow!.

W tym kontekscie trzeba zauwazyé¢, ze wzmiankowane postanowienie
nie wszczyna bynajmniej zadnego jurysdykcyjnego postepowania administracyj-
nego, do ktérego wprost nalezaloby stosowaé przepisy k.p.a. Trzeba przeciez
pamietaé, ze k.p.a. stosuje sie jedynie w ,sprawach indywidualnych rozstrzyga-
nych w drodze decyzji administracyjnych” (art. 1 pkt 1 k.p.a.), a wiec po prostu
w indywidualnych sprawach administracyjnych. To wiasnie indywidualne spra-
wy administracyjne sa przedmiotem jurysdykcyjnego postgpowania administra-
cyjnego (o ktérym jest mowa w przepisach k.p.a.), przy czym sprawa admini-
stracyjna jest to otwarta kwestia (a wigc swego rodzaju pytanie) dotyczace tego,
czy w danym stanie faktycznym (w danej sytuacji Zyciowej) oraz wobec Scisle
oznaczonego podmiotu (adresata) mozna zastosowaé okreslona generalno-abs-
trakcyjng norme prawng, czyli dokona¢ jej konkretyzacji (tj. przeksztalcenia w nor-
me indywidualno-konkretna). Efektem tejze konkretyzacji powinno by¢ ustale-
nie pewnych praw lub obowigzkéw danego podmiotu (adresata)?’.

6 S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2005, s. 237.
7 Na temat pojgcia ,sprawy administracyjnej” zob.: W. Dawidowicz, Zarys procesu admi-
nistracyjnego, Warszawa 1989, s. 7-8; J. Zimmermann, Polska jurysdykcja administracyjna,
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Istotne jest réwniez zastrzezenie, ze byt sprawy administracyjnej ma
charakter obiektywny i jest warunkowany prawem przedmiotowym, jako ze
sprawa ta powstaje nie wskutek woli strony czy tez woli organu administra-
cji, lecz wskutek ziszczenia sie¢ w rzeczywistodci spolecznej tych faktow, kto-
re wyréznia hipoteza stosownej normy prawa materialnego, upowazniajacej
wlasciwy organ administracji do orzekania w danej sprawie. Sprawa admini-
stracyjna ma przy tym charakter uprzedni wzgledem postepowania admini-
stracyjnego, ktorego jest przedmiotem i w ktérym jest rozpatrywana oraz
rozstrzygana. Uprzednie zaistnienie (powstanie) sprawy administracyjnej jest
niezbedng przestanka umozliwiajgca wszczecie kazdego jurysdykcyjnego po-
stepowania administracyjnego, za$ postepowanie wszczgte w sytuacji nieist-
nienia sprawy administracyjnej jest po prostu bezprzedmiotowe 1 powinno
byé bezzwlocznie umorzone!'s.

Poczynione powyzej teoretyczne uwagi na temat pojecia sprawy admi-
nistracyjnej maja w omawianym tutaj kontekscie dosy¢ istotne znaczenie, gdyz
przekonujg, iz wszczynane przez Prezesa UKE (w drodze postanowienia) po-
stepowanie w sprawie analizy rynku nie jest typowym jurysdykcyjnym po-
stepowaniem administracyjnym, ktérego przedmiotem musi by¢ przeciez (in-
dywidualna) sprawa administracyjna. W omawianym przypadku za sprawe
administracyjng nalezatoby uzna¢ kwestie tego, czy wobec $cisle okreslonego
przedsigbiorcy lub przedsiebiorcéw mozna skonkretyzowaé¢ norme prawng
zawartg w art. 24 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, a wiec czy mozna au-
torytatywnie stwierdzié, ze okreSlony przedsiebiorca lub przedsigbiorcy po-
siadaja na danym (poddawanym analizie) rynku pozycje znaczacg. Sprawa ta
(kwestia) powstaje wtedy, gdy albo dany przedsigbiorca lub przedsigbiorcy
rzeczywiscie uzyskaja taka pozycje na rynku albo tez, gdy zmieni si¢ przed-
siebiorca lub przedsigbiorcy posiadajacy na tymze rynku pozycje znaczaca,
wzglednie tez gdy nastgpi zmiana wydawanego przez ministra wiasciwego
do spraw lgcznosci rozporzadzenia ustalajacego rynki wilasciwe (podatne na
regulacje ex ante) i na ktéryms$ z nowo wyznaczonych w ten sposéb rynkow
okreslony przedsiebiorca lub przedsigbiorcy uzyskaja pozycje znaczgca. We
wskazanych powyzej momentach powstaje (zostaje wykreowana) indywidu-

Warszawa 1996, s. 28 i n.; T. Wo$, Pojecie ,sprawy” w przepisach kodeksu postepowania admi-
nistracyjnego, ,Acta Universitatis Wratislaviensis”, nr 1022, Prawo CLXVIII, Wroctaw 1990, s. 329
i n.; K. Jandy-Jendroéka, J. Jendroska, System jurysdykcyjnego postgpowania administracyjne-
go [w:] System prawa administracyjnego, t. 111, (red. T. Rabska, J. Letowski), Ossolineum 1978,
s. 195-196; T. Kietkowski, Sprawa administracyjna, Zakamycze 2004, s. 11 i n.

18 Por. T. Kietkowski, op.cit., s. 32-33.
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alna sprawa administracyjna i to wlasnie ona moze sta¢ si¢ przedmiotem
jurysdykcyjnego postgpowania administracyjnego.

Tymczasem postgpowanie w sprawie analizy rynku (o ktérym jest mowa
w art. 23 Prawa telekomunikacyjnego) nie jest bynajmniej wszczynane bez-
posdrednio po to, aby wspomniang wyzej sprawe administracyjng rozpatrzy¢
oraz rozstrzygnac. Celem tegoz postepowania jest bowiem jedynie autoryta-
tywne stwierdzenie przez Prezesa UKE prawnie relewantnej okolicznosci, tj.
tego, czy dany rynek jest czy tez nie jest skutecznie konkurencyjny (za$ kwe-
stia tego, czy dany rynek jest czy tez nie jest skutecznie konkurencyjny nie
moze by¢ uznana za ,sprawe administracyjng” w przedstawionym wyzej ro-
zumieniu). Prawda jest oczywiscie, ze w trakcie tego postgpowania nastepuje
badanie rynku oraz analiza pozycji konkurencyjnej poszczegélnych jego uczest-
nikéw (przedsiebiorcéw). Niemniej jednak wspomniane postgpowanie nie jest
prowadzone w sprawie zadnego indywidualnego przedsigbiorcy, tym bardziej,
ze W momencie jego wszczynania wcale nie jest jeszcze wiadome, czy na
danym rynku rzeczywiscie dziala przedsigbiorca lub przedsigbiorcy o znacza-
cej pozycji. Moze by¢ bowiem tak, ze zaden przedsigbiorca o znaczgcej pozy-
cji na odnoénym rynku nie funkcjonuje, a wéwczas przeciez nie powstaje
(nie zostaje wykreowana) zadna ,sprawa administracyjna”, ktéra moglaby by¢
przedmiotem jurysdykcyjnego postgpowania administracyjnego. Nawet zas, jezeli
na danym rynku okreslony przedsiebiorca lub przedsigbiorcy posiadaja taka
pozycje (w rezultacie czego powstaje sprawa administracyjna), to przeciez na
etapie wszczynania postgpowania w sprawie analizy rynku Prezes UKE nie
moze o tym jeszcze wiedzie¢ (nie moze by¢ tego pewnym) i w rezultacie nie
moze tez zainicjowa¢ typowego jurysdykcyjnego postgpowania administracyj-
nego, prowadzonego przeciez zawsze w sprawie $ciSle okreslonego podmiotu
lub podmiotéw. Na omawianym tutaj etapie Prezes UKE nie wie zatem jesz-
cze, w sprawie ktérego z przedsiebiorcow moéglby on ewentualnie zainigjo-
waé typowe jurysdykcyjne postepowanie administracyjne (tj. postgpowanie,
do ktérego wprost stosuje si¢ przepisy k.p.a.).

Jezeli w wyniku analizy odno$nego rynku Prezes UKE ustali, ze wy-
stepuje na nim skuteczna konkurencja (jako Ze nie dziala tam zaden przedsie-
biorca o znaczacej pozycji), to woéwczas wydaje stwierdzajace ten fakt posta-
nowienie, zamykajgc w ten sposéb prowadzone postepowanie (art. 23 ust. 3
Prawa telekomunikacyjnego). Oczywiscie, zgodnie z tym, co zostalo juz po-
wiedziane, postanowienie to nie moze by¢ uznane za rozstrzygajace jakakol-
wiek sprawe administracyjna i konkretyzujace w ten sposéb czyjekolwiek prawa
lub obowigzki. Jest to bowiem postanowienie stricte proceduralne, konczace
w formalny sposéb analize rynku.
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Jezeli natomiast w wyniku przeprowadzonej analizy odnosnego rynku
Prezes UKE ustali, iz nie wystepuje na nim skuteczna konkurencja (bo dziata
tam jeden lub wigcej przedsigbiorca posiadajacy pozycje znaczaca), to wow-
czas - jak o tym stanowi art. 24 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego - ,wyzna-
cza przedsigbiorce lub przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych o znaczacej pozy-
¢ji na rynku wlasciwym” (oraz naklada na nich obowigzki regulacyjne przewi-
dziane w ustawie). To ,wyznaczenie” przedsigbiorcy posiadajacego pozycje zna-
czaca nastepuje w drodze decyzji administracyjnej (art. 25 ust. 2 Prawa tele-
komunikacyjnego) i musi by¢ oczywiscie poprzedzone normalnym (jurysdyk-
cyjnym) postgpowaniem administracyjnym. Przedmiotem tego postgpowania jest
,Sprawa administracyjna” w przedstawionym wyzej rozumieniu, ktéra jest przez
Prezesa UKE - w trybie przepiséow k.p.a. — rozpatrywana oraz rozstrzygana.

Problem polega jednak na tym, ze nie jest do konca jasne, czy postepo-
wanie w sprawie ,wyznaczenia” przedsigbiorcy posiadajacego pozycje znaczaca
jest w sensie prawnym postgpowaniem w pelni odrebnym od postgpowania w spra-
wie analizy rynku, a wiec wszczynanym odrebnie i niezaleznie od tego ostatnie-
go postgpowania, czy tez jest moze ono kontynuacjq postgpowania w sprawie
analizy rynku i nie musi by¢ w sposéb odrebny wszczynane (inicjowane).

OdpowiedZ na powyzsze pytanie byla prosta i oczywista w poprzed-
nim stanie prawnym, tj. przed dokonang 29.12.2005 r. nowelizacjg przepiséw
Prawa telekomunikacyjnego. Wéwczas bowiem art. 23 ust. 3 Prawa teleko-
munikacyjnego (w dawnym brzmieniu) jednoznacznie stanowil, ze zakoncze-
nie postgpowania w sprawie analizy rynku w kazdym przypadku (a wiec
niezaleznie od jego wyniku) nastepuje w drodze postanowienia (w postano-
wieniu tym organ regulacyjny stwierdzal, czy na danym analizowanym ryn-
ku wystepuje czy tez nie wystepuje skuteczna konkurencja). Jasne wiec bylo,
ze ,wyznaczenie” przedsigbiorcy lub przedsigbiorcéw posiadajacych znaczaca
pozycje musialo nastgpowaé w zupelnie odrebnym w sensie prawnym poste-
powaniu (w postepowaniu jurysdykcyjnym wiasnie), ktérego przedmiotem byla
typowa sprawa administracyjna. Rozwigzanie takie wydawalo si¢ by¢ przy
tym stosunkowo czytelne (przejrzyste) oraz w peini poprawne z punktu wi-
dzenia podstawowych zasad rzadzacych jurysdykcja administracyjng. Mimo
to zostalo ono jednak poddane krytyce przez S. Pigtka, ktéry stwierdzil, iz
polska ustawa zupelnie niepotrzebnie przewidziala odrebne postgpowanie,
w ktérym w sposéb abstrakcyjny rozstrzyga si¢ o konkurencyjnosci danego
rynku lub o jej braku'®. Byloby bowiem lepiej, jak utrzymywat powolany au-

19 S, Pigtek, Komentarz..., s. 237-238.
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tor, gdyby analiza rynku oraz rozstrzyganie o posiadaniu przez danego przed-
sigbiorce pozycji znaczace] nastgpowaly w ramach jednego i tego samego po-
stepowania, gdyz dzigki temu Prezes UKE moégiby latwiej jakoby stosowaé
Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie analizy rynku i ustalania znaczacej
pozycji rynkowej.

W dokonanej 29.12.2005 r. nowelizacji przepisow Prawa telekomunika-
cyjnego ustawodawca podazyl co do zasady wskazang powyzej przez S. Pigtka
droga, gdyz uchylit koniecznos¢ wydawania przez Prezesa UKE odrebnego po-
stanowienia konstatujgcego brak skutecznej konkurencji na odnosnym rynku.
Wprawdzie w sytuacji, gdy rynek jest skutecznie konkurencyjny Prezes UKE
nadal wydaje stwierdzajace ten fakt postanowienie (art. 23 ust. 3 Prawa tele-
komunikacyjnego)®, niemniej jednak w przypadku, gdy na danym rynku sku-
teczna konkurencja nie wystepuje Prezes UKE nie wydaje juz zadnego posta-
nowienia (inaczej zatem niz mialo to miejsce w poprzednim stanie prawnym),
lecz od razu przechodzi do ,wyznaczenia” (w drodze decyzji administracyjnej)
okreslonego przedsiebiorcy lub przedsigbiorcéw jako posiadajacych na danym
rynku pozycje znaczacg. Wyznaczenie tegoz przedsigbiorcy lub przedsigbior-
cbw nastepuje, rzecz jasna, w ramach jurysdykcyjnego postgpowania admini-
stracyjnego, a poniewaz w takim przypadku postgpowanie w sprawie analizy
rynku nie jest formalnie zamykane nalezy, jak sie¢ wydaje, sadzi¢, ze ustawo-
dawca chcial, by postgpowanie w sprawie wyznaczenia przedsigbiorcy lub
przedsigbiorcéw o znaczacej pozycji bylo w sensie prawnym prosta kontynu-
acja postgpowania w sprawie analizy rynku. Skoro bowiem to ostatnie poste-
powanie nie zostaje zakonczone w sposéb formalny (tj. w drodze postanowie-
nia), za$ jego wyniki daja podstawe do ,wyznaczenia” przedsiebiorcy lub przed-
sigbiorc6w o pozycji znaczacej, to mozna chyba przyjaé, ze w zamierzeniu usta-
wodawcy oba omawiane tutaj etapy cyklu regulacyjnego mialy po prostu sta-
nowi¢ przedmiot jednego i tego samego w sensie prawnym postgpowania.

0d razu jednak trzeba w tym miejscu stwierdzi¢, ze takie rozwigzanie
prawne (przyjete przez ustawodawce w wyniku ostatniej nowelizacji Prawa
telekomunikacyjnego) nie jest bynajmniej prawidlowe, gdyz pozostaje w sprzecz-
nosci z podstawowymi zasadami rzadzacymi jurysdykcjg administracyjng. Mozna
oczywiscie zrozumie¢ wolg ustawodawcy pewnego uproszczenia i odformali-
zowania cyklu regulacyjnego, co znalazlo swéj wyraz w zrezygnowaniu z ko-
nieczno$ci wydawania odrgbnego postanowienia stwierdzajacego brak na od-

2 Przy czym postanowienie to — w przeciwienstwie do poprzedniego stanu prawnego -
moze by¢ zaskarzone zazaleniem, wnoszonym do Sadu Okregowego w Warszawie — sadu ochro-
ny konkurencji i konsumentéw (art. 206 ust. 2b Prawa telekomunikacyjnego).
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no$nym rynku skutecznej konkurencji. Niemniej jednak w obecnym stanie praw-
nym jedno postepowanie administracyjne, rozpoczynane przez Prezesa UKE
postanowieniem inicjujgcym analize danego rynku, a konczace sig decyzjg
wyznaczajaca przedsigbiorce lub przedsigbiorcéw o znaczacej pozycji na tym-
ze rynku, obejmuje w istocie — w sensie prawnym - dwa zupelnie rézne i od-
rebne postgpowania, majace odmienny charakter oraz przedmiot. Pierwsze
postepowanie, tj. postepowanie w sprawie analizy rynku, ma charakter jedy-
nie wyjasniajacy, gdyz jego przedmiotem nie jest bynajmniej typowa sprawa
administracyjna. Postgpowanie to nie jest prowadzone w sprawie zadnego okre-
§lonego przedsigbiorcy i nie koficzy si¢ tez konkretyzacjg czyichkolwiek praw
lub obowigzkéw. Tymczasem podstepowanie drugie, tj. postepowanie w spra-
wie wyznaczenia przedsiebiorcy lub przedsigbiorcdw o znaczacej pozycji na
danym rynku, jest juz jak najbardziej postgpowaniem jurysdykcyjnym, gdyz
jego przedmiotem jest typowa (indywidualna) sprawa administracyjna. Poste-
powanie to ma w swoim zalozeniu doprowadzi¢ do skonkretyzowania obo-
wigzkéw Scile okreSlonego przedsigbiorcy lub przedsigbiorcéw, a wiec do au-
torytatywnego stwierdzenia, ze przedsiebiorca ten lub przedsigbiorcy posiada-
ja na odnosnym rynku pozycje znaczaca. W postepowaniu tym kodeks poste-
powania administracyjnego powinien by¢ stosowany w calej pelni oraz wprost
{(bezposrednio), w przeciwienstwie do postgpowania pierwszego, w ktérym moze
on byé co najwyzej (i jedynie) stosowany odpowiednio. Biorgc powyzsze pod
uwage nalezaloby stwierdzié, ze oba omawiane tutaj postgpowania powinny
de lege ferenda toczy¢ si¢ odrgbnie i niezaleznie od siebie: najpierw pierwsze
postepowanie (wyjasniajace) powinno zostaé w sposéb formalny zamknigte
(najlepiej postanowieniem), za$ dopiero potem moze zosta¢ wszczete postepo-
wanie drugie (jurysdykcyjne). De lega lata sprawa wyglada jednak inaczej, co
nalezy uzna¢ za powazny mankament obecnej regulacji prawne;j.

Warto w tym miejscu dodaé, Ze takie rozwigzanie prawne, gdzie ju-
rysdykcyjne postepowanie administracyjne poprzedzane jest swego rodzaju
postgpowaniem wyjasniajacym (ktérego przedmiotem nie jest jeszcze zadna
okreSlona sprawa administracyjna) nie jest bynajmniej niczym wyjatkowym
i nadzwyczajnym, jako ze przewiduja je réwniez niektére inne akty prawne?'.

2l W tym kontekscie nalezy chociazby wspomnieé o ustawie o ochronie konkurengcji i kon-
sument6éw (ustawa z 15.12.2000 r,, tj.: Dz.U. z 2005 r., Nr 244, poz. 2080). Ustawa ta w art. 42
i 43 przewiduje specjalne postepowanie wyjasniajace, ktére moze poprzedza¢ wszczecie typowe-
go (jurysdykcyjnego) postgpowania antymonopolowego lub tez postgpowania (takze jurysdykeyj-
nego) w sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw (art. 42 ust. 2
wo.k.i k.). Postgpowanie wyjasniajagce moze mie¢ przy tym na celu m.in. wstepne ustalenie, czy
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Co wigcej, w doktrynie postgpowania administracyjnego zauwaza si¢, ze w isto-
cie kazde typowe jurysdykcyjne postepowanie administracyjne poprzedzone
jest czyms$ w rodzaju mniegj lub bardziej rozbudowanego postgpowania wyja-
$niajacego, majacego doprowadzi¢ do ustalenia, czy dana sprawa administra-
cyjna rzeczywiscie istnieje (czy rzeczywiscie juz powstala) i czy moze byé
w zwigzku z tym przedmiotem jurysdykcyjnego postgpowania administracyj-
nego®. Takie postgpowanie wyjasniajace ma tez da¢ organowi administracji
wstepny (prowizoryczny) obraz danej sprawy administracyjnej. Stuszne jest
wigc to, ze réwniez postgpowanie w sprawie wyznaczenia przedsigbiorcy lub
przedsigbiorcow o znaczacej pozycji rynkowej jest poprzedzone specjalnym
postepowaniem wyjaSnmajacym w sprawie analizy rynku. Rozwigzanie to sta-
nowi nie tylko przejaw implementacji odnosnych przepiséw dyrektywy ra-
mowej (dyrektywy 2002/21/WE), ale jest réwniez w pelni zasadne z praktycz-
nego (pragmatycznego) punktu widzenia: trudno byloby przeciez zgodzi¢ sig
na to, zeby Prezes UKE wszczynal jurysdykcyjne postepowanie administra-
cyjne (w sprawie wyznaczenia przedsigbiorcy lub przedsigbiorcéw o znacza-
cej pozycji rynkowej) nie majac jeszcze dostatecznej pewnosci, czy dana spra-
wa administracyjna w ogdle istnieje. Problem polega tylko na tym, co raz
jeszcze warto dobitnie powtérzyé, ze oba te postgpowania (wyjasniajgce oraz
jurysdykeyine) powinny by¢ toczone odrgbnie od siebie, a nie by¢ 1aczone —
tak jak to jest obecnie - w jedno w istocie postgpowanie.

Odmienny w sensie prawnym charakter obu wskazanych wyzej poste-
powan nie jest oczywiscie w stanie przekresli¢ faktu, ze pomiedzy tymi po-
stgpowaniami istnieja liczne zwigzki funkcjonalne. Nalezy przeciez pamietaé,
ze W postepowaniu w sprawie analizy rynku Prezes UKE gromadzi liczne
dane oraz informacje obrazujgce stan danego rynku oraz panujaca na nim
sytuacje konkurencyjna. Bada on pozycje rynkowg poszczegélnych - dzialaja-

nastgpilo naruszenie przepiséw ustawy uzasadniajace wszczecie postgpowania antymonopolo-
wego, wtym, czy dana sprawa ma charakter antymonopolowy f{art. 43 ust. 2 pkt 1 w.o.k. i k.).
Jak z powyzszego wynika, jurysdykcyjne postgpowanie antymonopolowe moze zosta¢ poprze-
dzone postgpowaniem wyjasniajacym, przy czym przedmiotem tego ostatniego postepowania nie
Jjest jeszcze bynajmniej zZadna (indywidualna) sprawa administracyjna. Post¢powanie to bowiem
ma dopiero doprowadzi¢ do ustalenia, czy rzeczywiscie doszlo juz do powstania (wykreowania)
sprawy administracyjnej (sprawy antymonopolowej), ktéra nastgpnie mogtaby sta¢ si¢ przedmio-
tem jurysdykcyjnego postgpowania antymonopolowego.

%2 Por. J. Borkowski, Decyzja administracyjna, Warszawa 1970, s, 165; J. Filipek, Zaloze-
nia strukturalne procesu administracyjnego [w:] Studia z dziedziny prawa administracyjnego,
(red. L. Bar), Ossolineura 1971, s. 196; M. Zimmermann, Z rozwazari nad postgpowaniem jurys-
dykcyjnym i pajeciem strony w kodeksie postgpowania administracyjnego {w:} Ksigga pamigt-
kowa ku czci Kamila Stefki, Warszawa-Wroclaw 1967, s. 444; T. Kielkowski, op.cit., s. 121.
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cych na analizowanym rynku — przedsiebiorcow oraz zachodzace pomiedzy
nimi powiazania i zaleznosci®. Takie badanie powinno pozwoli¢ Prezesowi
UKE zdoby¢ wzgledng pewnos$¢ co do tego, czy ktérys ze wspomnianych przed-
siebiorcow (a jesli tak, to ktéry) posiada na odnosnym rynku pozycje znaczg-
cg. W oparciu o te wszystkie zgromadzone uprzednio dane rynkowe Prezes
UKE moze nastepnie wszczaé (jurysdykcyjne) postepowanie administracyjne,
ktérego przedmiotem bedzie autorytatywne wyznaczenie okreslonego przed-
siebiorcy lub przedsiebiorcéw jako posiadajgcych znaczaca pozycje rynkowsa.
W postepowaniu tym Prezes UKE bedzie rzecz jasna w szerokim zakresie
wykorzystywal oraz, przynajmniej cze$ciowo, powtérnie weryfikowal wszel-
kie dowody ($rodki dowodowe) zdobyte w postgpowaniu w sprawie analizy
rynku, przy czym istotng réznicg w poréwnaniu z tym ostatnim postepowa-
niem bedzie to, iz w postgpowaniu w sprawie wyznaczenia przedsigbiorcy
lub przedsiebiorcow o znaczacej pozycji rynkowej bedzie juz uczestniczyt
w charakterze strony okreSlony przedsigbiorca (lub przedsigbiorcy), ktérego
(ktérych) indywidualnego interesu prawnego postepowanie to bedzie przeciez
dotyczylo. Stronie tej lub stronom Prezes UKE bedzie musial w pelni zagwa-
rantowac te wszystkie uprawnienia proceduralne, jakie wynikaja dla nich z prze-
piséw k.p.a., w tym zwlaszcza uprawnienie do czynnego udzialu w postgpo-
waniu oraz uprawnienie do wypowiedzenia sie na temat zebranych dowo-
déw i materialéw oraz zgloszonych zadan (art. 10 § 1 k.p.a.)**. Wazne jest tez
to, 1z w postgpowaniu tym, jeszcze przed wydaniem konczacej je decyzji, trzeba
bedzie przeprowadzi¢ okre$long procedure uzgodnieniowa z Prezesem Urzg-
du Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKiK)®.

3. Pojecie przedsigbiorcy lub przedsigbiorcow
posiadajacych znaczacg pozycje na rynku

Jak byla juz o tym szeroko mowa, postepowanie w sprawie
wyznaczenia przedsigbiorcy lub przedsigbiorcéw o znaczacej pozycji ma do-

#  Warto dodaé, ze w zakresie niezbednym do dokonania badania rynku przedsigbiorcy
telekomunikacyjni s obowigzani do udzielania Prezesowi UKE, na jego zadanie, wszelkich infor-
macji oraz dostarczania mu posiadanych przez siebie dokumentéw — art. 21 ust. 3 Prawa teleko-
munikacyjnego.

#  Zob. B. Adamiak [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyj-
nego. Komentarz, Warszawa 2005, s. 82 i n.; P. Przybysz, Kodeks postgpowania administracyj-
nego. Komentarz, Warszawa 2005, s. 55 i n.; A. Wrébel fw:] M. Jaskowska, A. Wrébel, Kodeks
postepowania administracyjnego. Komentarz, Zakamycze 2000, s. 149 i n.

2 Art. 25 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego; zob. szerzej w punkcie 4 niniejszego opracowania.
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prowadzi¢ do autorytatywnego stwierdzenia, ze na odnosnym rynku dany
przedsigbiorca (lub przedsigbiorcy) pozycje taka rzeczywiscie posiada (lub po-
siadajg). Jak przy tym stanowi art. 24 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego,
,Znaczaca pozycje rynkowa zajmuje przedsigbiorca telekomunikacyjny, ktéry
na rynku wlasciwym samodzielnie posiada pozycje ekonomiczng odpowiada-
jaca dominacji w rozumieniu przepisow prawa wspélnotowego”. Wynika z te-
go, ze prowadzone przez Prezesa UKE (jurysdykcyjne) postepowanie admini-
stracyjne (a jeszcze wczedniej postepowanie wyjasniajgce w sprawie analizy
rynku) powinno prowadzi¢ do ustalenia, czy na danym rynku okreslony przed-
siebiorca posiada pozycje dominujgca w rozumieniu przyjmowanym we wspél-
notowym prawie konkurencji. Ustawodawca przyjal bowiem rozwigzanie,
zgodnie z Ktérym znaczaca pozycja rynkowa jest rébwnoznaczna z pozycja
dominujacq na rynku, tak, jak sie ja definiuje na uzytek prawa wspélnotowe-
go, a konkretnie na uzytek art. 82 TWE.

Zréwnanie znaczacej pozycji na rynku telekomunikacyjnym z pozycja
dominujgcg w rozumieniu przepiséw wspélnotowego prawa konkurencji jest
zabiegiem, ktérego dokonal réwniez ustawodawca wspdlnotowy, co znalazlo
swdj wyraz w art. 14 ust. 2 dyrektywy ramowej®. Istotna natomiast réznica
w poréwnaniu z polskim unormowaniem polega na tym, ze dyrektywa ramo-
wa wprost (expressis verbis) stanowi, czym jest pozycja dominujgca na rynku
i jak wlasciwie nalezy ja rozumie¢. Mianowicie, dane przedsiebiorstwo teleko-
munikacyjne powinno by¢ uznawane za posiadajace pozycje dominujgca wow-

% Na marginesie warto wspomnieé, Zze w poprzednim stanie prawnym, tj. pod rzadami
dyrektyw dotyczacych sektora telekomunikacji uchwalonych w latach 90-tych ubieglego wieku,
przyjmowano, iz znaczaca pozycje rynkowq posiada przedsigbiorstwo, ktdrego udzial w danym
rynku przekracza pulap 25% (zob. art. 4 ust. 3 dyrektywy 97/33/WE, 0.J. 1997, L 199/32; art. 2
ust. 1 lit. i) dyrektywy 98/10/WE, O.J. 1998, L 101/24; art. 2 ust. 3 dyrektywy 92/44/EWG, 0.J.
1992, L 165/27). Wobec takich tez przedsigbiorstw adresowano caly mechanizm regulacji wyprze-
dzajacej (regulacji ex ante). W koiicu wszakze ustawodawca wspélnotowy doszedt do wniosku, ze
«~Xoncepcja znaczacej pozycji rynkowej ustalanej na poziomie 25% udzialu w rynku spetnita swoja
role w poczatkowym okresie otwierania rynkéw telekomunikacyjnych. Obecnie jednak, na ryn-
kach znacznie bardziej ztozonych i dynamicznych, uzasadnione jest zastosowanie mechanizmu
adresowania regulacji wyprzedzajacej na podstawie kryterium sily rynkowej odpowiadajacej do-
minacji w rozumieniu wspélnotowego prawa konkurencji. Stosowanie instrumentéw regulacji wy-
Przedzajacej juz na poziomie 25% udzialu w rynku mogloby utrudnié rozwdj nowych operatoréw,
ktérzy stopniowo wzmacniaja swoja pozycje na rynku”: S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne...,
s.73; na temat pojecia ,znaczacej pozycji rynkowe]” w rozumieniu dyrektywy ramowej oraz jego
stosunku wobec pojecia ,pozycji dominujacej” w rozumieniu przepiséw wspélnotowego prawa
konkurencji zob.: A. De Streel, The new concept of ,significant market power” in electronic com-
munications: the hybridisation of the sectoral regulation by competition law, ,European Compe-
tition Law Review” 2003, vol. 24, s. 535 i n.
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czas, gdy posiada ,tak silng pozycje ekonomiczng, ze uprawnia go ona do po-
stepowania wedlug swojego uznania, nie baczac na innych konkurentéw, klientéw
i ostatecznych konsumentéw” (art. 14 ust. 2 dyrektywy ramowej).

Warto doda¢, ze Europejski Trybunal Sprawiedliwodci wypracowat
w swoim orzecznictwie nieco bardziej rozbudowana definicje pozycji domi-
nujacej. W licznych swoich orzeczeniach mial bowiem nie raz okazje stwier-
dza¢, ze pozycja dominujgca jest to pozycja sily ekonomicznej posiadana przez
przedsigbiorstwo, ktéra umozliwia mu zapobieganie (przeszkadzanie w po-
wstawaniu) skutecznej konkurencji na danym (relewantnym) rynku oraz kté-
ra pozwala mu zachowywaé si¢ w znaczacym stopniu niezaleznie od jego
konkurentéw, klientéw oraz konsumentéw?. Jednakze ta drobna dystynkcja
pomiedzy obydwiema definicjami nie stanowi jakiego$ istotniejszego proble-
mu, jako ze art. 14 ust. 2 dyrektywy ramowej wyraZnie stanowi, iz oceniajac,
czy dane przedsigbiorstwo (lub przedsigbiorstwa) ma (lub maja) dominujacy
pozycje na rynku, krajowe organy regulacyjne powinny w postgpowac ,zgod-
nie z przepisami prawa wspélnotowego”, co obejmuje tez oczywiscie obowig-
zek uwzgledniania calo$ci orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci oraz Sadu
Pierwszej Instancji. Warto wspomnie¢, Ze w orzecznictwie tym wielokrotnie
wskazywano na rozmaite kryteria (czynniki) pomocne (i majace instruktyw-
ny charakter) przy ustalaniu tego, czy dane przedsiebiorstwo posiada na od-
noénym (relewantnym) rynku pozycje dominujaca. Do kryteridw tych zalicza
si¢ m.in.: udzial danego przedsigbiorstwa w rynku (zaréwno bezwzgledny,
jak tez wzgledny, a wiec w poréwnaniu do innych konkurentéw), rozmiar
i wielko$§¢ danego przedsiebiorstwa, posiadany przez nie dostep do Zrédet (§rod-
kéw) finansowych, techniczna (technologiczna) przewaga przedsigbiorstwa,
dysponowanie przez nie prawami wiasnosci przemysiowej lub intelektualnej,
posiadanie rozbudowanej sieci dystrybucyjnej, istnienie okreslonych barier
wejscia na dany rynek, a takze brak potencjalnej konkurencji®®. Wszystkie te,

¥ Zob. orzeczenia ETS w sprawach: 85/76 Hoffinann-La Roche i Co AG v. Komisja ECR
[1979] 461, pkt 38; 27/76 United Brands Company i United Brands Continentaal BV v. Komisja
ECR [1978] 207, pkt 65; 322/81 NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin v. Komisja ECR
[1983] 3461, pkt 30.

% Zob. szerzej: C. W. Baden Fuller, Article 86 EEC: Economic Analysis of the Existence of
a Dominant Position, JEuropean Law Review” 1979, vol. 4, s. 427 i n.; V. Korah, Concept of
a dominant position within the meaning of article 86, ,Common Market Law Review” 1980,
vol. 17, s. 399400, s. 406 i n.; R. Lane, EC Competition Law, ,Pearson Education Limited” 2000,
s. 148; C. E. Mosso, S. Ryan, Article 82 - Abuse of a dominant position [w:] The EC law of
competition, (red. J. Faull, A. Nikpay), Oxford 1999, s. 125 i n.; D.G. Goyder, EC Competition
Law, Oxford 2003, s. 268 i n.; J. Steiner, L. Woods, C. Twigg-Flesner, Textbook on EC Law,
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wskazane tutaj jedynie przykladowo, kryteria powinny byé réwniez brane
pod uwage przy ocenie tego, czy dane przedsigbiorstwo telekomunikacyjne
posiada na odnosnym (poddanym regulacji ex ante) rynku wlasciwym pozy-
cje znaczacy, tym bardziej, ze o kryteriach tych wyraznie wspominajg takze
Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie analizy rynku i ustalania znaczacej
pozygji rynkowej na gruncie wspolnotowych ram regulacyjnych dla sieci i uslug
tacznodci elektronicznej. Jak za$ stanowi art. 14 ust. 2 dyrektywy ramowej,
w trakcie ustalania pozycji dominujgcej (znaczacej) Wytyczne te powinny by¢
przez krajowe organy regulacyjne brane pod uwagg, na réwni z innymi prze-
pisami wspélnotowego prawa konkurencji®.

Tre$¢ wzmiankowanych wyzej Wytycznych zostala przy tym w okre-
slonym zakresie implementowana w polskim Prawie telekomunikacyjnym,
a konkretnie w art. 24 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego. Przepis ten stano-
wi mianowicie, iz oceniajgc posiadanie przez danego przedsiebiorce pozycji
znaczacej na rynku wiasciwym Prezes UKE powinien w szczeg6lnosci braé
pod uwage nastepujace kryteria:

1) udzial przedsigbiorcy w rynku wlasciwym (w orzecznictwie ETS uznaje
sig, ze z reguly dopiero udzial przedsigbiorcy w rynku wiasciwym na
poziomie wyzszym niz 40% przemawia za posiadaniem przez tego przed-
siebiorce pozycji dominujacej; trzeba wszakze dodaé, ze sam - ocenia-
ny w oderwaniu od innych kryteriéw - udzial w rynku nie jest jesz-
cze w stanie w miarodajny sposéb przesgdzi¢ o posiadaniu pozycji do-
minujacej lub tez znaczacej);

2) brak technicznej i ekonomicznej zasadnosci budowy alternatywnej in-
frastruktury telekomunikacyjnej (brak takiej zasadnosci sprawia, ze po-
zycja rynkowa juz dzialajgcego na danym rynku przedsigbiorcy zosta-
je przez to utrwalona i wzmocniona)®;

Oxford 2003, s. 443 i n.; D. Wyatt, A. Dashwood, The substantive law of the EEC, London 1980,
s. 299 i n.; V. Emmerich, Kartellrecht, Minchen 2001, s. 431 i n.; R. Bieber, Wettbewerbspolitik
[w:] B. Beutler, R. Bieber, J. Pipkorn, J. Streil, Die Europdische Gemeinschaft — Rechtsordnung
und Politik, Baden-Baden 1987, s. 343-344.

» W zwigzku z powyzszym art. 23 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego stanowi, ze przepro-
wadzana przez Prezesa UKE analiza rynkéw wiasciwych (poddanych regulacji ex ante) powinna
nastgpowac ,z uwzglednieniem” Wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie analizy rynku i ustalania
znaczacej pozycji rynkowej. Nalezy to rozumie¢ w ten sposob, ze wspomniane Wytyczne musza
by¢ uwzgledniane przez Prezesa UKE nie tylko w trakcie analizy rynku, o ktérej jest mowa w art.
23 Prawa telekomunikacyjnego (a wigc w ramach swoistego postgpowania wyjasniajacego), ale
takze w trakcie ,wyznaczania” okreslonego przedsigbiorcy lub przedsighiorcéw jako posiadajacych
pozycje znaczacy (a wigc w ramach jurysdykceyjnego postepowania administracyjnego).

% W wydanych przez siebie Wytycznych Komisja podkresla, ze dla uznania, iz dany przed-
sigbiorca posiada pozycje znaczaca nie jest bynajmniej konieczne by kontrolowana przez niego
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3) istnienie przewagi technologicznej przedsigbiorcy (dla stwierdzenia
pozycji znaczacej wspomniana przewaga musi by¢ wszakze zjawiskiem
trwatym, za$ na rynkach charakteryzujacych sie szybkimi zmianamij
technologicznymi - a do takich rynkéw z pewnoscig naleza rynki tele-
komunikacyjne - jest to raczej mato prawdopodobne);

4) Dbrak albo niewielki poziom réwnowazacej sity nabywczej (tj. sily re-
prezentowanej przez strong popytowa);

5) tatwy badZ uprzywilejowany dostep przedsiebiorcy do rynkéw kapita-
towych badz zasobéw finansowych (ktéry to dostep istotnie odbiega
od normalnych warunkéw rynkowych);

6) ekonomie skali (ekonomia skali polega na tym, ze w miare rosnacego
ruchu oraz struktury sieci spada przecigtny koszt jednostki ustugi)*;

7) ekonomig zakresu (ekonomia zakresu wystgpuje woéwczas, gdy pola-
czenie wytwarzania w jednym przedsigbiorstwie dwéch lub wiecej
réznych rodzajéw ushug sprawia, ze koszt ich wytwarzania jest nizszy,
niz gdyby ich $wiadczenie nastgpowalo w odrebnych przedsigbior-
stwach);

8) pionowe zintegrowanie przedsigbiorcy (w sektorze telekomunikacyjnym
pionowa integracja polega najczesciej na tym, ze jeden przedsigbiorca
taczy w swoim reku zaréwno dziatalno$é na rynkach hurtowych, po-
legajacq na eksploatacji sieci, jak tez dzialalno$¢ na rynkach detalicz-
nych, polegajacg na $wiadczeniu ustug uzytkownikom kohcowym za
pomoca tejze sieci®’; taka pionowa integracja znaczgco wzmacnia po-
zycje rynkowa danego przedsiebiorcy);

infrastruktura telekomunikacyjna miescita si¢ w kategorii essential facility w rozumieniu wspél-
notowego prawa konkurengji; na temat essential facility zob. szerzej: B. Doherty, Just what are
essential facilities?, ,Common Market Law Review” 2001, vol. 38, s. 397 i n.; A. Capobianco, The
essential facility doctrine: similarities and differences between the American and the European
approach, ,JEuropean Law Review” 2001, vol. 26, s. 548 i n.

3 Przewage oraz korzyci, jakie daje danemu przedsigbiorcy ekonomia skali nalezy przy
tym wyraznie odréznia¢ od korzysci wynikajacych z lepszego wykorzystania przez przedsigbior-
ce zdolnoéci przesylowych swojej sieci. O ile te pierwsze korzysci rzeczywiscie dajg danemu
przedsigbiorcy trwalg przewage konkurencyjna i przesadzaja w duzej mierze o posiadaniu przez
niego pozycji znaczacej, o tyle te drugie korzysci juz takiej trwalej przewagi konkurencyjnej nie
daja 1 moga byé tatwo uzyskane takze przez innych (konkurencyjnych) przedsigbiorcéw, chociaz-
by poprzez przyciagniecie nowych klientéw do swoich sieci, zob. decyzje Komisji w sprawie FI/
2004/0082: dostep i rozpoczynanie polaczen w publicznych sieciach telefonii ruchomej w Finlan-
dii, COM (2004) 3682 final, pkt 32-34.

3 Przy czym wykonywaniem tych dwéch réznych rodzajéw dzialalnosci mogg sie zajmo-
waé dwie jednostki organizacyjne wewnatrz tego samego przedsiebiorstwa (np. dwa zaklady)



Wyznaczanie przedsiebiorcow telekomunikacyjnych...

KPP 2/2006

9) poziom rozwoju sieci dystrybugji i sprzedazy przedsigbiorcy (rozwinig-
ta sie¢ dystrybucji i sprzedazy wydatnie ulatwia danemu przedsigbiorcy
docieranie do uzytkownikéw koncowych);

10) brak potencjalnej konkurencji (a wigc brak jakiegokolwiek przedsie-
biorcy, ktéry bylby zdolny wejs¢ na dany rynek wilasciwy w Srednio-
okresowym horyzoncie czasowym);

11) istnienie barier dla dalszego rozwoju przedsigbiorcy oraz rynku wia-
sciwego, a takze

12) istnienie barier wejscia na rynek wilasciwy (bariery takie mogg mie¢
bardzo rézny charakter; mogg by¢ one bowiem barierami strukturalny-
mi, wynikajacymi z panujgcych na rynku warunkéw kosztowych i po-
pytowych, jak tez mogg by¢ barierami prawnymi lub regulacyjnymi,
a wigc wynikajagcymi ze stosowania przez pafstwo okreslonych srodkéw
ustawowych lub administracyjnych; w kazdym wszakze przypadku ba-
riery takie utrudniajg przedsigbiorcom wchodzenie na dany rynek i umac-
niajg pozycje rynkowg juz tam dzialajgcych przedsigbiorcow).

Dla stwierdzenia, iz dany przedsigbiorca telekomunikacyjny posiada
na danym rynku pozycje znaczaca nie jest bynajmniej konieczne laczne wy-
stepowanie tych wszystkich wymienionych wyzej kryteriow (art. 24 ust. 6
Prawa telekomunikacyjnego). Nalezy si¢ przy tym chyba zgodzi¢ z twierdze-
niem, ze im wigkszy jest udzial w rynku danego przedsiebiorcy (kryterium
pierwsze), tym mniejszg role odgrywaja kryteria pozostale® i tym bardziej
jest prawdopodobne stwierdzenie jego znaczgcej pozycji na rynku (co nie znaczy
oczywidcie, ze te pozostale kryteria moga by¢ w ogdle pominigte)*.

W dotychczasowych rozwazaniach wielokrotnie byta mowa o tym, ze
Prezes UKE wyznacza, jako posiadajgcych na danym rynku pozycje znaczaca,
okreslonego ,przedsigbiorce lub przedsigbiorcéw”. Wyznaczenie okreslonego

lub tez mogg si¢ tym zajmowaé dwa rézne przedsigbiorstwa, ktére wprawdzie sa od siebie
odrebne w sensie prawnym, ale sg ze soba powigzane majatkowo i kapitalowo i sg wlasnoscig
tego samego podmiotu (przedsigbiorcy).

% Por. V. Emmerich, op.cit., s. 431.

% Przykladowo, w sprawie FI/2004/0082 Komisja stwierdzila, ze mimo, iz operator sieci
ruchomej TeliaSonera posiadal na okre§lonym rynku udzial przekraczajacy 60%, to jednak po
wzieciu pod uwage wielu innych kryteriw nie mozna bylo uznaé, ze operator ten posiada na
tymze rynku pozycje znaczaca, zob. decyzje Komisji w sprawie FI/2004/0082: dostep i rozpoczyna-
nie polgczen w publicznych sieciach telefonii ruchomej w Finlandii, C(2004)3682 final, zwlaszcza
pkt 8 i 37-39; na temat tej decyzji zob. szerzej: L. Di Mauro, A. G. Inotai, Market analyses under
the New Regulatory Framework for electronic communications: context and principles behind
the Commission’s first veto decision, ,Competition Policy Newsletter” 2004, nr 2, s. 52 i n.
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~przedsiebiorcy” (liczba pojedyncza) nastepuje wtedy, gdy posiada on pozygje
znaczacg ,samodzielnie” (zob. uwagi wyzej). Natomiast wyznaczenie przez
Prezesa UKE ,przedsiebiorcow” (liczba mnoga) moze nastgpi¢ w dwdch — istotnie
réznigcych sie od siebie - sytuacjach. Po pierwsze, moze to nastgpi¢ w sytu-
acji, gdy na danym rynku wlasciwym pozycje znaczacg posiada niezaleznie
od siebie dwéch lub wiecej przedsigbiorcéw. Nie sg to wprawdzie sytuacje
czeste, tym niemniej moze si¢ zdarzy¢ tak, ze np. na jednym rynku bedzie
dzialalo dwéch silnych przedsigbiorcéw, ktérzy iacznie posiadajg przewazajg-
cy udzial w rynku (np. 80 lub 90%) i ostro przy tym ze sobg konkuruja.
Woéwczas Prezes UKE w jednej decyzji wyznacza tych dwéch przedsigbior-
coéw jako posiadajacych pozycje znaczaca 1 rozstrzyga w ten sposob dwie,
w sensie prawnym odrebne od siebie, sprawy administracyjne. ,

Po drugie natomiast, wyznaczenie przez Prezesa UKE ,przedsiebior-
cow” (liczba mnoga), jako posiadajacych na danym rynku pozycje znaczacy,
moze nastapi¢ w sytuacji, w ktorej przedsigbiorcy ci posiadajg tzw. kolektyw-
na pozycje znaczaca. Pojecie kolektywnej pozycji znaczacej definiuje art. 24
ust. 4 Prawa telekomunikacyjnego, zgodnie z ktérym ,Dwoéch lub wiecej przed-
sighiorcéw telekomunikacyjnych zajmuje kolektywna pozycje znaczaca, jezeli
nawet przy braku powigzaf organizacyjnych lub innych zwigzkéw miedzy
nimi posiadaja na rynku wlasciwym pozycje ekonomiczng odpowiadajaca
dominacji w rozumieniu przepiséw prawa wspélnotowego”. Chodzi zatem tutaj
o sytuacje, w ktérej dwoéch lub wigcej przedsigbiorcéw posiada wzgledem
swoich konkurentéw, klientéw i konsumentéw takg sama pozycje rynkows,
jaka posiada jeden przedsiebiorca o pozycji dominujacej, z tym wszakze za-
strzezeniem, ze pomiedzy tymi — posiadajgcymi kolektywna pozycje znaczaca
~ przedsigbiorcami nie moze istnie¢ zadna efektywna konkurencja. Brak ta-
kiej konkurencji moze by¢ przy tym wynikiem powigzan organizacyjnych lub
innych formalnych zwigzkéw pomiedzy wspomnianymi przedsigbiorcami,
aczkolwiek dla stwierdzenia kolektywnej pozycji znaczacej istnienie takich
powiagzan i zwiazk6w nie jest bynajmniej konieczne. Wystarczy bowiem, ze
przedsiebiorcy ci niejako milczaca upodabniaja do siebie swoje zachowania
rynkowe, a wiec antycypujac reakcje rywali (lub rywali) dostosowujg wza-
jemnie do siebie swojg polityke rynkowa®.

3% Na temat pojecia kolektywnej pozycji dominujacej na gruncie wspélnotowego prawa
konkurencji (ktére to pojecie jest odpowiednikiem kolektywnej pozycji znaczacej w sektorze tele-
komunikacyjnym) zob. np. J.S. Venit, Two steps forward and no steps back: economic analysis
and oligopolistic dominance after Kali&Salz, ,Common Market Law Review” 1998, vol. 35,
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W orzecznictwie sgdéw wspélnotowych oraz w praktyce decyzyjnej
Komisji Europejskiej zostala wypracowana lista pewnych czynnikéw, ktérych
zaistnienie na danym rynku sprawia, iz rynek ten staje sie szczegélnie podat-
ny na kolektywna dominacje (i sprzyja milczgcemu uzgadnianiu przez przed-
sigbiorcéw swoich dzialan). Czynniki te zostaly przeniesione réwniez na grunt
polskiego Prawa telekomunikacyjnego i wymienione w art. 24 ust. 5 powota-
nej ustawy. Nalezg do nich m.in.:

1) dojrzaloé¢ rynku,

2) zastd] albo umiarkowany wzrost popytu,

3) niska elastycznos$¢ popytuy,

4) jednorodnos¢ produktéw,

5) podobne struktury kosztéw przedsigbiorcéw,

6) podobne udzialy w rynku,

7) brak innowacji technologicznych, dojrzalo$é technologii,

8) brak mozliwosci zwigkszenia produkgji lub $wiadczenia uslug,
9) wysokie bariery dostgpu do rynku,
10) brak réwnowazacej sily nabywczej,
11) brak potencjalnej konkurencji,
12) réznego rodzaju nieformalne lub inne powigzania pomiedzy danymi

przedsigbiorcami,

13) brak albo ograniczenie konkurencji cenowej,
14) mozliwos¢ stosowania mechanizméw odwetowych.

Nalezy podkresli¢, ze wyznaczajac dwoch lub wiecej przedsigbiorcéw
telekomunikacyjnych jako posiadajgcych na danym rynku kolektywna pozy-
cje znaczacy Prezes UKE rozstrzyga w istocie jedng sprawe administracyjna
(a nie, jak w sytuacji pierwszej, dwie lub wiecej odrebne sprawy administra-
cyjne), gdyz w tym przypadku rozstrzygana sprawa administracyjna ma tak
naprawde charakter wielopodmiotowy i dotyczy wspélnego interesu prawne-
go dwoch lub wigcej podmiotéw.

s. 1101 i n.; G. Monti, The scope of collective dominance under articles 82 EC, ,Common Mar-
ket Law Review” 2001, vol. 38, s. 131 i n.; S. Baxter, F Dethmers, Collective dominance under
EC merger control - after Airtours and the introduction of unilateral effects is there still a fu-
ture for collective dominance, ,European Competition Law Review” 2006, vol. 27, s. 148 i n.;
H. Haupt, Collective dominance under article 82 E.C. and E.C. merger control in the light of the
Airtours judgment, ,European Competition Law Review” 2002, vol. 23, s. 434 i n.; C. Gordon,
Collective dominance: the third way, ,European Competition Law Review” 2001, vol. 22, s. 416
in; C.E. Mosso, S. Ryan, op.cit., s. 138 i n.; V. Emmerich, op.cit., s. 434-435; B. Majewska-
-Jurczyk, Dominacja w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Wroclaw 1998, s. 101 i n.
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4. Wspotdziatanie Prezesa UKE z Prezesem UOKIK
w trakcie wyznaczania przedsiebiorcy lub przedsigbiorcow
0 znaczacej pozycji rynkowej

Art. 25 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego stanowi, ze decyzja dotyczaca
wyznaczenia przedsigbiorcy lub przedsigbiorcéw o znaczacej pozycji na rynku
wiadciwym jest przez Prezesa UKE wydawana ,w porozumieniu” z Prezesem
UOKiK. Wydawanie decyzji administracyjnej przez jeden organ w porozumieniu
z innym organem jest okreslong forma wspétdzialania dwéch réznych organéw
administracji 1 od strony proceduralnej zostalo uregulowane w art. 106 k.p.a.
Ten ostatni przepis stanowi, ze jezeli przepis prawa uzaleznia wydanie decyzji
od zajecia stanowiska przez inny organ (wyrazenia opinii lub zgody albo wyra-
Zenia stanowiska w innej formie), decyzje wydaje sie po zajeciu stanowiska przez
ten organ (§1). Organ zalatwiajacy sprawe, zwracajac sie do innego organu o za-
jecie stanowiska, zawiadamia o tym strone (§2). Organ obowiazany do zajecia
stanowiska moze w razie potrzeby przeprowadzié¢ postgpowanie wyjasniajace
(84), przy czym zajecie stanowiska przez ten organ nastepuje w drodze postano-
wienia, na ktére stuzy stronie zazalenie (§51°°. Z powyzszego wynikaloby, ze
wydanie przez Prezesa UKE decyzji administracyjnej wyznaczajacej okreslonego
przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw jako posiadajacych znaczaca pozycje rynko-
waq moze nastapi¢ dopiero po wydaniu przez Prezesa UOKiK stosownego posta-
nowienia wyrazajacego jego stanowisko w danej sprawie, przy czym z istoty
dziatania ,w porozumieniu” wynika, ze w kwestii posiadania przez okreslonego
przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw pozycji znaczacej stanowiska Prezesa UKE
oraz Prezesa UOKiK muszg by¢ ze soba zgodne (a nie rozbiezne).

W praktyce wspdldziatanie Prezesa UKE z Prezesem UOKIK w trakcie
wyznaczania przedsigbiorcy lub przedsigbiorcéw o znaczgcej pozycji rynko-
wej wywoluje wiele sporéw i kontrowersji. Podstawowa watpliwos$é dotyczy
przy tym tego, na jakim etapie prowadzonego przez siebie (jurysdykcyjnego)
postgpowania administracyjnego Prezes UKE powinien wystepowaé do Pre-
zesa UOKIK, aby ten zajal w danej sprawie ~ w drodze postanowienia — swo-
Jje stanowisko. W tym zakresie istniejg bowiem zasadniczo dwie mozliwosci®.

% Zob. szerzej J. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, op.cit., s. 489 i n.; P. Przybysz,
op.cit,, s. 229 i n.; A. Wrébel [w:] M. Jaskowska, A. Wrébel, op.cit., s. 587 i n.

3 Por. B. Podlasek, Wspdldzialanie Prezesa URTiP i Prezesa UOKIK przy ustalaniu zna-
czqce] pozycji rynkowej operatoréw telekomunikacyjnych [w:] Regulacje rynku telekomunika-
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Po pierwsze, Prezes UKE moze wystgpowaé do Prezesa UOKIK o zajecie sta-
nowiska w kofcowym stadium prowadzonego przez siebie postgpowania, a wiec
juz po przeprowadzeniu (przy czynnym udziale strony) postgpowania dowo-
dowego, po przekonaniu sig, ze okreslony przedsigbiorca lub przedsigbiorcy
rzeczywiscie posiadaja pozycje¢ znaczaca oraz po przygotowaniu przez siebie
projektu decyzji administracyjnej rozstrzygajacej dana sprawe. W takim przy-
padku Prezes UOKiK musialby si¢ ustosunkowa¢ do juz gotowego i przekaza-
nego mu przez Prezesa UKE projektu decyzji. Mogiby on oczywiscie przepro-
wadzi¢ w okreslonym zakresie postgpowanie wyjasniajace (art. 106 § 4 k.p.a.),
lecz byloby to jedynie postgpowanie dla wlasnych potrzeb (tj. dla potrzeb
wydania postanowienia) i nie zastgpowaloby ono w zadnym razie giéwnego
postepowania dowodowego, pozostajgcego w zakresie kompetencji Prezesa UKE.
Prezes UOKIK musialby rzecz jasna wyrazi¢ swoja zgode (aprobate) na tres¢
przekazanej mu przez Prezesa UKE decyzji, aczkolwiek nie rozstrzygatby by-
najmniej we wilasnym zakresie, ze okre§lony przedsiebiorca lub przedsigbior-
cy posiadaja znaczaca pozycje rynkowa.

Po drugie, do wyobrazenia jest jeszcze taki model wspoéldzialania Pre-
zesa UKE z Prezesem UOKiK w omawianych tutaj sprawach, w ktérym giéw-
ny ciezar postgpowania dowodowego w tym zakresie bierze na siebie Prezes
UOKiK. Do pomyslenia jest zatem sytuacja, w ktérej Prezes UKE po wszczgciu
przez siebie jurysdykcyjnego postgpowania administracyjnego przekazuje wszelkie
posiadane przez siebie dane i informacje rynkowe (pozyskane chociazby w ra-
mach analizy rynku) Prezesowi UOKiK, za$ ten przeprowadza pelne postepo-
wanie dowodowe, wraz z poglebiong analiza struktury i konkurencyjnosci danego
rynku. Nastepnie wydaje on postanowienie stwierdzajace fakt posiadania przez
okreslonego przedsigbiorce lub przedsiebiorcoéw pozycji znaczacej 1 przekazuje
je Prezesowi UKE. W dalszej kolejnosci Prezes UKE uzupelnia ewentualnie
postepowanie dowodowe (zapewniajac przy tym czynny udzial stronie lub stro-
nom) oraz wydaje formalng decyzje administracyjng o uznaniu danego przed-
siebiorcy lub przedsigbiorcéw za posiadajacych pozycje znaczaca.

Warto w tym miejscu dodaé, ze w orzecznictwie Sagdu Ochrony Kon-
kurencji i Konsumentéw (SOKiK) byly w przeszloéci bronione i akceptowane
oba oméwione wyzej modele wspoéldzialania®, co swiadczy o duzej niekon-

cyJnego. Stwierdzenie znaczqcej pozycji rynkowej operatorow — problemy proceduralne, (red.
M. Kulesza, A. Szpor), Warszawa 2005, s. 39 i n.

3 T tak, pierwszy model wspéldzialania zostal zaprezentowany w postanowieniu SOKiK
229.12.2003 r. (XVII Amz 18/03). Z kolei model drugi zostal zaakceptowany przez SOKiK w wy-
roku z 10.5.2004 r. (XVII Amt 3/03). Tres¢ obu orzeczeh znajduje si¢ w cytowanej juz pracy:
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sekwencji tego sadu oraz o braku jednolitosci stanowisk w gronie jego se-
dziéw?®. Wydaje sig¢ przy tym, ze obecnie nalezaloby si¢ zdecydowanie opo-
wiedzie¢ za pierwszym z wyzej oméwionych modeli wspéldziaiania, jako ze
jedynie on w prawidlowy sposéb odzwierciedla intencje prawodawcy (i to
zarébwno prawodawcy polskiego, jak i wspdlnotowego). Trzeba bowiem pa-
mieta¢, ze to wlasnie Prezes UKE jest organem regulacyjnym w sprawach
telekomunikacji i ze to wiasnie na nim powinien spoczywac¢ gléwny ciezar
postepowania w sprawach wyznaczania przedsiebiorcéw o pozycji znaczace;.
Powinien on zatem zawsze przeprowadza¢ pelne postepowanie dowodowe
(z czynnym udzialem strony) i dopiero w koncowym stadium postepowania
powinien przekazywac przygotowany przez siebie projekt decyzji administra-
cyjnej Prezesowi UOKIK. Ten ostatni musi oczywiscie zaaprobowac jej tres¢
(aby Prezes UKE mogt wydaé formalna decyzje konczaca postgpowanie), lecz
to bynajmniej nie on jest tym organem, ktéry przeprowadza zasadnicze czyn-
noéci dowodowe w omawianym tutaj postepowaniu.

Na zakonczenie warto byloby sie odnie$¢ do jeszcze jednej spornej kwestii
dotyczacej wspdldziatania Prezesa UKE i Prezesa UOKIK w trakcie postepo-
wania prowadzgcego do wyznaczenia przedsiebiorcy lub przedsiebiorcéw o po-
zycji znaczacej. Kwestia ta jest mianowicie znaczenie prawomocnosci posta-
nowienia wydawanego przez Prezesa UOKiIK dla mozliwo$ci wydania przez
Prezesa UKE decyzji administracyjnej konczgcej postepowanie w sprawie. Otéz
do czasu ostatniej nowelizacji Prawa telekomunikacyjnego nie bylo do konca
jasne, czy Prezes URTiP moégl wyda¢ wspomniang decyzje administracyjng
dopiero w momencie, gdy postanowienie Prezesa UOKIK stalo sie prawomoc-
ne (a wiec nie zostalo w terminie zaskarzone zazaleniem do SOKiK lub tez
zostalo przez SOKIK utrzymane w mocy), czy tez moze Prezes URTiP byl
uprawniony do wydania decyzji administracyjnej nawet wtedy, gdy postano-
wienie Prezesa UOKIK nie bylo jeszcze prawomocne (gdyz np. nie uptynat
jeszcze termin wniesienia zazalenia lub tez sprawa dotyczgca zazalenia jest
jeszcze przez SOKIK rozpatrywana). Réwniez w tej kwestii orzecznictwo SO-
KiK nie bylo jednolite®, przy czym wydaje sig, ze nalezalo si¢ wéwczas opo-

Regulacje rynku telekomunikacyjnego. Stwierdzenie znaczqcej pozycji rynkowej operatorow -
problemy proceduralne, s. 194 i n.

% Przyznal to nawet Przewodniczacy Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, sedzia
Andrzej Turlinski, zob.: Regulacje rynku telekomunikacyjnego...., s. 23.

% Przykladowo, w wyroku z 18.2.2004 r. (XVII Amt 2/03) SOKiK stwierdzil, ze Prezes
URTIP moze wydaé decyzje administracyjng nawet mimo nieprawomocnosci postanowienia Pre-
zesa UOKIK. Z kolei w wyroku z dnia 17.6.2004 r. (XVII Amt 4/03) SOKIK stangt na stanowisku,
ze dopiero prawomocne postanowienie Prezesa UOKIK daje Prezesowi URTIP mozliwo$¢ wyda-
nia decyzji administracyjnej rozstrzygajacej sprawe.
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wiedzie¢ za rozwigzaniem do pewnego stopnia kompromisowym. Mianowi-
cie, mozna bylo przyjaé, ze Prezes URTIP byl uprawniony do tego, by wyda-
wac decyzje administracyjng wyznaczajgca okresSlonego przedsigbiorce lub
przedsigbiorcow jako posiadajacych pozycje znaczacs, nawet, jezeli postano-
wienie Prezesa UOKIK nie bylo jeszcze prawomocne. Tyle tylko, ze jezeli na-
stepnie od decyzji tej wniesione zostalo do SOKiK odwolanie i jezeli na dzieh
zamkniecia rozprawy przed SOKiK wspomniane zazalenie wcigz jeszcze nie
bylo prawomocne, to wéwczas decyzja Prezesa URTiP musiala zosta¢ przez
SOKiK uchylona. Jezeli natomiast na dzien zamknigcia rozprawy przed SO-
KiK postanowienie Prezesa UOKIK bylo juz prawomocne, to wéwczas brak
bylo podstaw prawnych, aby decyzje Prezesa URTIP uchylaé, nawet, jezeli
zostala ona wydana w momencie, gdy postanowienie to nie korzystalo jesz-
cze z atrybutu prawomocnoéci*. Jak sie wydaje, rozwiazanie takie bylo naj-
bardziej prawidiowe, gdyz z jednej strony sprzyjalo ono szybkosci postepo-
wania i zapobiegalo sabotowaniu przez przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych
procesu regulacyjnego, za$ z drugiej strony chronilo tez ono w nalezyty spo-
séb uprawnienia proceduralne stron postgpowania.

W obecnym stanie prawnym powyzsze rozwazania — dotyczgce zna-
czenia prawomocnosci postanowienia wydawanego przez Prezesa UOKiK dla
mozliwosci wydania przez Prezesa UKE decyzji administracyjnej konczacej
postgpowanie w sprawie — tracg w ogéle sens, jako ze zgodnie ze znowelizo-
wanym Prawem telekomunikacyjnym ,Na postanowienie wydane w trybie
art. 106 Kodeksu postgpowania administracyjnego przez organ wspéldzialaja-
cy z Prezesem UKE, zazalenie nie przysluguje” (art. 206 ust. 4). W praktyce
oznacza to, iz omawiane tutaj postanowienie Prezesa UOKiK jest juz od chwili
swojego wydania prawomocne i nie moze zosta¢ w odrebny sposob zaskarzo-
ne ani tez wzruszone. Ewentualna za$ ocena jego legalnosci oraz meryto-
rycznej zasadnosci mozliwa jest jedynie w ramach toczacego sig¢ przed SOKiK
postepowania odwolawczego, zainicjowanego wniesieniem odwolania od -
konczacej postgpowanie w sprawie — decyzji wydawanej przez Prezesa UKE.
Dzigki temu caly proces regulacyjuny ma szansg toczy¢ sig sprawniej i efek-
tywniej, gdyz nie bedzie mégt byé niepotrzebnie przewlekany przez przedsie-
biorcéw telekomunikacyjnych, wnoszacych czesto zupelnie bezzasadne zaza-
lenia na postanowienia Prezesa UOKIK.

41 S, Pigtek, Komentarz..., s. 254.
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5. Przyszte mozliwe i pozadane zmiany legislacyjne
w zakresie wyznaczania przedsigbiorcow
posiadajacych znaczaca pozycje na rynku

Chociaz znowelizowane Prawo telekomunikacyjne, wprowadza-
jace nowe zasady wyznaczania przedsigbiorcow posiadajacych znaczacg po-
zycje na rynku, dopiero niedawno weszlo w zycie, na horyzoncie rysuja sie
juz projekty kolejnych zmian, ktére by¢ moze za jakis czas stana si¢ legisla-
cyjna rzeczywistoscig i ponownie zmodyfikujg normatywny ksztalt regulacji
tego dynamicznie rozwijajacego si¢ sektora gospodarki. Mam tu mianowicie
na mysli zmiany, jakie w omawianym tutaj zakresie zamierza w przyszlosci
wprowadzi¢ Komisja Europejska, ktéra w listopadzie 2005 roku zainicjowata
proces publicznych konsultacji na temat pozgdanych modyfikacji legislacyj-
nych we wspélnotowym prawie lgcznosci elektronicznej. Wspomniane zmia-
ny beda przy tym polegaly zar6wno na wydaniu nowego przez Komisje no-
wego Zalecenia w sprawie wiasciwych rynkéw produktéw i ustug w sekto-
rze tacznosci elektronicznej podatnych na regulacje ex ante, jak tez na zno-
welizowaniu - po przeprowadzeniu rzecz jasna formalnego postgpowania
ustawodawczego z udzialem Rady i Parlamentu Europejskiego — calego obo-
wigzujacego obecnie pakietu dyrektyw lacznosci elektronicznej. Nie ulega
watpliwosci, ze sygnalizowane tutaj zmiany sg obecnie bardzo potrzebne, przy
czym wymusza je zaré6wno postepujgca zmiana warunkéw rynkowych, jak
tez dynamika stale si¢ dokonujgcego w omawianym sektorze postepu techno-
logicznego.

Jesli chodzi o pozadany i postulowany ksztalt przysziego Zalecenia
Komisji w sprawie wlasciwych rynkéw produktéw i ustug w sektorze Igcz-
nosci elektronicznej podatnych na regulacje ex ante, to w tym kontekscie
w doktrynie zwrécono uwage na fakt, ze zmiany wymagaja juz same kryte-
ria wyodrebniania rynkéw podatnych na regulacje ex ante®. Kryteria te nie
sa bynajmniej proste w praktycznym stosowaniu i stad tez zaproponowano

42 Nalezy przypomnieé, ze obecnie kryteriami tymi sa: 1) wystgpowanie powaznych i trwa-
lych barier wejscia na dany rynek (barier strukturalnych oraz prawnych), 2) brak mozliwosci
osiaggniecia na danym rynku w przewidywanym okresie skutecznej konkurencji z uwagi na cha-
rakterystyke tegoz rynku (charakterystyke kosztows, popytowg oraz technologiczng), 3) niesku-
teczno$é ogélnego prawa konkurencji w zakresie usuwania istniejgcych barier i zapewniania
efektywnej konkurencji.
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w zwiazku z tym rozwazenie okreslonej ich modyfikacji. Ponadto z calg pew-
noécig, czego juz nikt nie kwestionuje, pewnych zmian bedzie wymagatla lista
konkretnych — obecnie 18 — rynkéw podatnych na regulacje wyprzedzajaca,
gdyz takie chociazby rynki, jak rynek ustug tranzytowych $wiadczonych
w sieciach stacjonarnych, czy tez rynek dostepu i rozpoczynania polgczen
w ruchomych sieciach telefonicznych wydajg si¢ juz by¢ dostatecznie konku-
rencyjne, co uzasadnia wylaczenie ich spod obowiazku periodycznego anali-
zowania®.

Jesli chodzi natomiast o postulowane — a dotyczgce omdéwionego w ni-
niejszym opracowaniu obszaru tematycznego - zmiany w dyrektywach lacz-
nosci elektronicznej, to warto zwréci¢ uwage na zgloszong w doktrynie pro-
pozycje nieco innego niz dotychczas ustalania przedsighiorcéw posiadajgcych
na danym rynku pozycje znaczacg. O ile przy tym w odniesieniu do przedsie-
biorcow, ktérzy taka pozycje posiadajg samodzielnie zmiany takie nie sg obecnie
konieczne (chodzi jedynie o dalszg konwergencje stosowanych tutaj zasad z tymi,
ktére obowigzuja rowniez w ramach prawa antymonopolowego), o tyle w przy-
padku przedsiebiorcéw posiadajacych kolektywna pozycje znaczaca (a wigc
na rynkach oligopolistycznych) warto byloby rozwazy¢ nieco inne sposoby
ustalania ich kolektywnej pozycji, gdyz zasady wyksztalcone w tym zakresie
w prawie antymonopolowym si¢ wydaja by¢ ~ z uwagi na specyfike waskich
oligopoli w sektorze 1gcznosci elektronicznej ~ w pelni adekwatne®.

Z kolei Komisja Europejska w specjalnym opracowanym przez siebie
dokumencie roboczym (z 28.6.2006 r.)* zaproponowala wprowadzenie w oma-
wianym tutaj zakresie m. in. nastepujacych zmian:

1) uproszczenie i zmniejszenie formalnosci odnoszacych si¢ do procedur
notyfikacyjnych, w ramach ktorych krajowe organy regulacyjne mu-
szg informowac¢ Komisj¢ Europejska o wyznaczeniu okreslonych ryn-
kéw wiasciwych oraz o wynikach dokonanej ich analizy (co ma w swoim
zalozeniu zmniejszy¢ administracyjne obcigzenia spoczywajace obec-
nie na organach krajowych,

2) wprowadzenie do dyrektywy 2002/21/WE (tj. do dyrektywy ramowej)
specjalnego upowaznienia dla Komisji do wydania przez nig rozporza-

“ D. Grewe, A.G. Inotai, Regulation of electronic communications — time for a review?,
Lompetition Policy Newsletter” 2006, nr 1, s. 38.

4 Ibidem.

4 Commission Staff Working Document. Communication from the Commission to the Co-
uncil, the European Parliament, the European Economic and Social Committee and the Commit-
tee of the Regions on the Review of the EU Regulatory Framework for electronic communica-
tions networks and services, COM (2006) 334 final.
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3)

dzenia, ktére by kodyfikowalo oraz syntetyzowalo okreslone rozwig-
zania proceduralne dotyczace analizy rynkow wiasciwych podatnych
na regulacje ex ante. Obecnie wiele z tych rozwigzan proceduralnych
jest rozproszonych pomiedzy dyrektywe ramowgq oraz Zalecenie Komi-
sji (w sprawie wilasciwych rynkéw produktéw i ustug w sektorze tacz-
nosci elektronicznej podatnych na regulacje ex ante), co z pewnoscig
nie tworzy przejrzystego stanu prawnego,

zawarcie we wspomnianym wyzej rozporzadzeniu $ciSle okreslonych
i prawnie wigzacych terminéw na rozpoczecie oraz zakonczenie anali-
zy rynkéw wiasciwych, a takze na nalozenie i zniesienie nakladanych
na poszczeg6lne przedsigbiorstwa obowigzkéw. W szczegélnosci pro-
jektuje sig, aby krajowe organy regulacyjne mialy odtad 12-miesieczny
okres czasu na dokonanie analizy poszczegélnych rynkéw, liczac od
dnia kazdorazowego przyjecia przez Komisje zmienionej (znowelizowanej)
wersji Zalecenia, 4) zwigkszenie uprawnien Komisji w zakresie przyj-
mowania tzw. decyzji wetujacych (zob. art. 7 ust. 3 i 4 dyrektywy
2002/21/WE), tak, aby Komisja miala odtagd mozliwos¢ zawarcia w decyzji
wetujacej propozycji okreslonych pozytywnych rozwigzan dla krajo-
wych organéw regulacyjnych.

Komisja przedstawila réwniez i poddata publicznym konsultacjom nowg

wersje Zalecenia w sprawie wiasciwych rynkéw produktéw i ustug w sekto-
rze lacznosci elektronicznej podatnych na regulacje ex ante®®. W tym kontek-
Scie warto zwlaszcza zwréci¢ uwage na fakt, ze Komisja zaproponowata w tym-
ze projekcie pewne zmniejszenie liczby rynkéw podatnych na regulacje wy-
przedzajaca, gdyz w miejsce dotychczasowych 18 rynkéw proponuje si¢ obecnie
objecie omawianymi tutaj specyficznymi instrumentami regulacyjnymi jedy-
nie 12 rynkéw (w tym tylko jednego na poziomie detalicznym).

Nalezy mie¢ nadzieje, ze wszystkie te projektowane zmiany wejda nie-

diugo w zycie i przyczynia sig¢ tym samym do znaczgcego ulepszenia obowig-
zujacego w sektorze lgcznosci elektronicznej rezimu regulacyjnego.

% SEC (2006) 837.



