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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 listopada 2008 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Kazimierz Jaskowski (przewodniczacy)
SSN Jerzy Kwasniewski (sprawozdawca)
SSN Andrzej Wrébel

Protokolant Ewa Wolna
w sprawie z powodztwa Telekomunikacji Polskiej Spétki Akcyjnej w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw

o ochrone konkurencji,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczeh Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 5 listopada 2008 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 17 pazdziernika 2007 r.,

1) oddala skarge kasacyjna,

2) zasagdza od Telekomunikacji Polskiej Spotki Akcyjnej w
W. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow kwote 270 (dwiescie siedemdziesiat) zt tytulem

zwrotu kosztow postepowania kasacyjnego.



Uzasadnienie

Decyzjg z dnia 5 stycznia 2004 r. Prezes UOKIK uznat uchylanie sie przez
Telekomunikacje Polskg S.A. (powddke) od zawarcia z operatorami
telekomunikacyjnymi uprawnionymi do $wiadczenia ustug wdzwanianego dostepu
do internetu uméw o wspotpracy miedzyoperatorskiej, ktérych postanowienia
stwarzatyby réwnoprawne warunki swiadczenia ustug komutowanego dostepu do
internetu, za praktyke ograniczajgcg konkurencje w rozumieniu art. 8 ust. 1 w
zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (jednolity tekst: Dz.U. z 2003 r. Nr 86, poz. 804 ze zm., dalej uokik),
nakazat zaniechania praktyki i nadat decyzji w tej czesci rygor natychmiastowej
wykonalnosci oraz natozyt na powddke kare w wysokosci 20.000.000 zt.

Wedtug ustalen Prezesa UOKIK (stanowigcych takze podstawy wyrokéw obu
instancji sgdowych rozpoznajgcych sprawe) w okresie od 1996 r. do 26 kwietnia
2002 r. 21 przedsiebiorcow swiadczgcych ustugi wdzwanianego dostepu do
internetu (dalej jako ISP - Internet Service Provider) ztozytlo do powodowej spofki
wnioski 0 zawarcie umow o wspétpracy miedzyoperatorskiej. Tylko 3z tych
wnioskow nie spetniatlo wymogow formalnych. Do dnia 5 stycznia 2004 r. powodka
nie zawarta umow miedzyoperatorskich z zadnym z wnioskodawcéw. Odpowiednie
umowy zawarta jedynie z P&W R. S.C. oraz E. P. Sp. z 0.0. Oba podmioty
posiadaty zezwolenie na eksploatacje publicznej sieci stacjonarnej. W toku rozmoéw
z operatorami ISP powddka nie podwazata kompletnosci wnioskéw. Z niektorymi
operatorami nie zawarta umow miedzyoperatorskich pomimo wydania przez
Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty decyzji o potgczeniu sieci.
Whioski innych operatoréw ISP pozostawiano bez rozpoznania, albo rozpoczynano
negocjacje, a nastepnie przedtuzano je za pomocg roznych pretekstow (jak
reorganizacja, terminy, zaginiecia wniosku, wnioski o uzupetnienie dokumentaciji,
wnioski o uaktualnienie dokumentaciji, itp.).

Prezes UOKIK ustalit, ze w okresie objetym postepowaniem, rynkiem
wiasciwym byt rynek potgczeh miedzyoperatorskich w zakresie komutowanego
(wdzwanianego) dostepu do internetu na terytorium Polski. Powddka kontroluje

93% rynku wiasciwego, poniewaz 93% abonentéw operatoréw publicznej sieci



stacjonarnej, ktérzy mogg korzysta¢ z komutowanego dostepu do internetu, jest
jednoczesnie abonentami powoddki, majgcej pozycje dominujgcg na rynku wiasci-
wym. Prezes UOKIK uznat, ze w sprawie zostat naruszony interes publiczny, ponie-
waz bezzasadne uchylanie sie od zawarcia umow o wspotpracy miedzyoperator-
skiej oddziatywato nie tylko na interesy poszczegodinych ISP, ale takze na caty
rynek wdzwanianego dostepu do internetu. Przyczynami, ktére spowodowaty, ze
stosowne umowy o0 wspotpracy nie zostaty zawarte byty: dtugotrwaty lub catkowity
brak reakcji na wnioski 0 zawarcie umowy, przesuwanie terminéw spotkan z ISP,
zgdania uaktualniania dokumentacji spowodowane przesunieciami termindw
spotkan przez powddke, zagubienie dokumentacji przez powodke. Prezes UOKIK
uznat takie zachowanie powddki za celowe zmierzanie do mozliwie dtugiego
zwlekania z zawarciem umow regulujgcych kwestie wzajemnych rozliczen.

W uzasadnieniu wysokosci wymierzonej kary pienieznej powotano
okolicznosci zakwestionowanej praktyki ograniczajgcej konkurencje, jej czas, wptyw
na uzytkownikow koncowych oraz straty finansowe operatoréw ISP. Wymierzona
kara miata odzwierciedla¢ razgce naduzycie pozycji rynkowej oraz zniechecac
powodke do dalszego naduzywania pozycji dominujgcej na rozwijajgcych sie
rynkach.

Od powyzszej decyzji odwotata sie powodka wnoszgc o zmiane jej w catosci
przez stwierdzenie niestosowania praktyki ograniczajgcej konkurencje. Zarzucita
naruszenie: 1) art. 1 ust. 1 w zwigzku z art. 46 ust. 1, art. 79, art. 81 pkt 4 oraz art.
83-84 Prawa telekomunikacyjnego, przez przyjecie, ze powddka byta zobowigzana
do zawarcia z operatorami telekomunikacyjnymi uprawnionymi do $wiadczenia
ustug dostepu do internetu (ISP), uméw o wspodtpracy miedzyoperatorskiej o
okreslonej tresci; 2) art. 1 ust. 1 UOKIK, przez btedng kwalifikacje dziatan powddki i
przyjecie, ze w niniejszej sprawie naruszony lub zagrozony zostat interes publiczny;
3) art. 7 i 77 k.p.a. przez niezebranie i niewtasciwe rozpatrzenie materiatu
dowodowego sprawy w zakresie: ustalenia rynku wiasciwego i zajmowania przez
powodke pozycji dominujgcej na tym rynku; 4) art. 8 ust. 2 pkt 5 UOKIK przez
btedne przyjecie, ze dziatania powddki w stosunku do operatoréw ISP stanowig
naduzycie pozycji dominujgcej polegajace na przeciwdziataniu uksztattowania sie

warunkow niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji; 5) art. 62 ust. 1



UOKIK przez ograniczenie powodce prawa wglgdu do materialu dowodowego
zatgczonego do akt sprawy w zakresie szerszym niz niezbedny, przez co powodka
zostata pozbawiona mozliwosci wypowiedzenia sie w kwestiach rzutujgcych na
rozstrzygniecie sprawy; 6) art. 101 UOKIK przez natozenie kary niewspétmiernej do
stopnia zawinienia powodki; 7) art. 90 UOKIK przez przyjecie, ze ochrona
konkurencji lub wazny interes konsumentow wymaga nadania przedmiotowej
decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci.

Wyrokiem z dnia 21 marca 2005 r. Sgd Okregowy — Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w W. oddalit odwotanie wobec jego bezzasadnosci. W
uzasadnieniu wyroku wskazat, ze zarzuty odwotania pomijajg istote praktyki, ktora
polega na maksymalnym odwlekaniu zawarcia umowy przez negowanie rzeczy
oczywistych i powotywanie sie na trzeciorzedne przeszkody formalne. Nie chodzi o
to, ze powodka miata obowigzek zawarcia umowy z konkretnym podmiotem ale
brak woli zawarcia umow z jakimkolwiek z niezaleznych ISP. Ustosunkowujgc sie
do zarzutu btednego wyznaczenia rynku wtasciwego, Sad stwierdzit, ze nawet jezeli
pozwany Prezes UOKIK btednie nie uwzglednit w rynku wtasciwym dostepu do sieci
za posrednictwem telefonii radiowej, to i tak udziat powodki w poszerzonym w rynku
przekraczat 40%, co stanowi podstawe domniemania posiadania pozycji
dominujgcej; domniemanie to nie zostato obalone. Sgd uznat réwniez, ze dziatanie
powodki miato na celu ograniczenie konkurencji, zas natozona na nig kara nie byfa
wygorowana z uwagi na ,ciezar gatunkowy” naruszenia regut konkurencji.

Powddka zaskarzyta powyzszy wyrok apelacja.

Wyrokiem z dnia 14 marca 2006 r. Sad Apelacyjny zmienit zaskarzony wyrok
w ten sposob, ze uchylit decyzje Prezesa UOKIK. Sad Apelacyjny uznat, ze
apelacja jest zasadna jezeli chodzi o zarzut naruszenia art. 83-85 w zwigzku z art.
46 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, poniewaz w Swietle uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 7 grudnia 2005 r., Il SZP 3/05 (OSNP 2006 nr 7-8, poz. 124),
przepisy Prawa telekomunikacyjnego majg charakter regulacji ustawowe]
szczegolnej wobec przepisow ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow. Na tej
podstawie Sad Apelacyjny przyjat, ze przedwczesne jest wszczecie przez Prezesa
UOKIK postepowania antymonopolowego, gdy celem tego postepowania ma by¢

stwierdzenie, ze operator publicznej sieci telekomunikacyjnej naduzywa pozycji



dominujgcej przeciwdziatajgc uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do
powstania lub rozwoju konkurencji w wyniku odmowy zawarcia z innym operatorem
umowy o dostepie telekomunikacyjnym lub w wyniku niewywigzywania sie z
obowigzkdw okreslonych w tej umowie, w sytuacji gdy umowa taka nie zostata
zawarta lub gdy miedzy stronami istnieje spor co do jej tresci lub sposobu realizaciji,
ktory nie zostat rozstrzygniety przez Prezesa URTIiP. Do czasu rozstrzygniecia tych
kwestii przez Prezesa URTIP postepowanie antymonopolowe powinno zostaé
zawieszone. Sad Apelacyjny nie analizowat w tym wyroku innych okolicznosci
sprawy, uznajgc ze stwierdzenie braku wiasciwosci Prezesa UOKIK, czyni dokony-
wanie innych ustalen i oceny prawnej zachowania powodki bezprzedmiotowym.

Skarge kasacyjng od wyroku Sgdu Apelacyjnego wnidst Prezes UOKIK, do-
magajgc sie uchylenia w catosci wyroku i wydania orzeczenia co do istoty sprawy
przez oddalenie apelacji, ewentualnie uchylenia zaskarzonego wyroku i
przekazania sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu oraz
zasgdzenie kosztow postepowania kasacyjnego wedtug norm przepisanych.

Wyrokiem z dnia 19 pazdziernika 2006 r. Il SK 15/06 Sad Najwyzszy uchylit
zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sagdowi Apelacyjnemu do ponownego
rozpoznania, ze wzgledu na nieprawidiowe okreslenie w zaskarzonym wyroku
relacji miedzy przepisami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow a
przepisami Prawa telekomunikacyjnego (z 2000 r.), tj. btedng wyktadnie i
niewtasciwe zastosowanie art. 46 w zwigzku z art. 83-85 i w konsekwencji
niezweryfikowanie poprawnosci ustalen faktycznych i ich oceny prawnej
dokonanych w wyroku Sgdu pierwszej instancji.

Wyjasniajgc w uzasadnieniu tego wyroku zakresy obu ustaw i wynikajgcg z
nich kwestie rozgraniczenia wtasciwosci Prezesa URTIP oraz Prezesa UOKIK Sad
Najwyzszy zwrdcit uwage na to, ze Prawo telekomunikacyjne jest instrumentem za
pomocg ktérego organy panstwa mogg stworzy¢ odpowiednie warunki, ktére
umozliwiajg rownoprawng i efektywng konkurencje na rynku. Natomiast celem
UOKIK jest ochrona konkurencji przed znieksztatceniem majgcym swe zrédio w
zachowaniu przedsiebiorstw dziatajgcych na rynku. Oznacza to, ze przepisy Prawa
telekomunikacyjnego oraz uokik, a tym samym odpowiednie organy odpowiedzialne

za ich egzekwowanie, zajmujg sie konkurencjg na rynkach telekomunikacyjnych z



innej perspektywy. Przepisy Prawa telekomunikacyjnego wprowadzajg pewne
restrykcje i ograniczenia swobody dziatania operatorow telekomunikacyjnych, ktore
umozliwiajg dalej idgcg ingerencje organu regulacyjnego w funkcjonowanie rynku
telekomunikacyjnego. Pozwalajg naktada¢ rdézne obowigzki na niektorych
uczestnikow rynku telekomunikacyjnego. Upowazniajg regulatora do wydawania
rozstrzygnie¢ ksztattujgcych rynek telekomunikacyjny. Regulator dziata ex ante,
natomiast Prezes UOKIiK dziata ex post. Prawo telekomunikacyjne z 2000 r. nie
zawierato przepisu, ktory w sposdb generalny okreslatby relacje miedzy przepisami
ustawy a przepisami uokik. Regulacja wzajemnych relacji miata charakter
szczgtkowy (por. art. 13 ust. 1 i 3, art. 60 ust. 1 i art. 5). W braku przepisu
dotyczgcego relacji ustawy do przepisow uokik, wzajemny stosunek miedzy
postanowieniami Prawa telekomunikacyjnego a przepisami uokik nalezy ustali¢ na
podstawie art. 3 uokik. Zgodnie z art. 3 pkt 1 uokik przepisow ustawy nie stosuje sie
do ograniczen konkurencji dopuszczonych na podstawie odrebnych ustaw. Z
powyzszego przepisu wynika ogolna zasada, zgodnie z ktdrg przepisy uokik
znajdujg  zastosowanie do  wszystkich rynkéw, w tym do rynku
telekomunikacyjnego, chyba ze ustawa szczegdlna wytgcza w sposdb generalny
zastosowanie przepiséw uokik lub nakazuje zachowania, ktére z punktu widzenia
przepisdw uokik nalezatoby uznac za praktyki ograniczajgce konkurencje. Oznacza
to, ze Prezes UOKIK nie moze uzna¢ za praktyke ograniczajgcg konkurencje
zachowania, ktore jest nakazane przez przepisy Prawa telekomunikacyjnego.
Natomiast przepisy prawa antymonopolowego znajdujg zastosowanie do
dziatalnosci przedsiebiorstw objetych regulacjg we wszystkich tych przypadkach, w
ktérych przepisy regulacyjne pozostawiajg im margines swobody dziatania (decyzja
Komisji Europejskiej w sprawie Deutsche Telekom, Dz.Urz. UE z 2003 r., L 263/9).
Zastosowanie regut konkurencji zostaje wytgczone tylko wéwczas, gdy wskutek
interwenc;ji panstwa  reprezentowanego przez regulatora  rynkowego
przedsiebiorstwa dziatajgce na okreslonym rynku nie majg zadnej innej mozliwosci
zachowania sig, poza sposobem narzuconym im przez regulatora. Zgodnie z art. 1
ust. 3 ustawy Prawo telekomunikacyjne z 2004 r. ,przepisy ustawy nie naruszajg
przepisow ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw”,

co — bez nowosci normatywnej — potwierdza dopuszczalnos¢ rownolegtego



stosowania przepisow obu ustaw do tego samego stanu faktycznego (S.Piatek:
Prawo telekomunikacyjne — komentarz, Warszawa 2005, s. 22; A.Krasucki: Prawo
telekomunikacyjne — komentarz, Warszawa 2005, s.22). Wychodzgc z powyzszych
zatozeh Sad Najwyzszy w powotanym wyroku z 19 pazdziernika 2006 r. nie
podzielit stanowiska Sgdu Apelacyjnego, opartego na uchwale Sadu Najwyzszego
z 7 grudnia 2005 r., lll SZP 3/05 (OSNP 2006 nr 7-8, poz. 124) oraz zbieznego ze
stanowiskiem wyrazonym miedzy innymi przez Sgd Najwyzszy USA w sprawie
Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, L.L.P. (540 U.S.
398 (2004) — stanowisko to podtrzymano w wyrokach SN USA w sprawach
BellSouth Corp. v. Covad Communications Co., 540 U.S. 1147, 124 S.Ct. 1143
(Mem) oraz Qwest Corp. v. MetroNet Services Corp., 540 U.S. 1147, 124 S.Ct.
1144 (Mem)) — zgodnie z ktérym przepisy Prawa telekomunikacyjnego stanowig w
catosci lex specjalis w stosunku do przepiséow UOKIK, skutkiem czego
zastosowanie przepiséw UOKIK jest wytgczone w sprawach dotyczacych dostepu
do sieci telekomunikacyjnej. Zdaniem Sgdu Najwyzszego, Sgd Apelacyjny btednie
przyjat, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy zastosowanie znajduje zasada
sformutowana w powotanej powyzej uchwale Sgdu Najwyzszego. W przedmiotowe;j
sprawie nie chodzi bowiem o spér kompetencyjny miedzy dwoma organami
administracji. Przedmiotem postepowania nie jest takze odwofanie od decyzji
organu antymonopolowego rozstrzygajgcego spor miedzy operatorami.
Przedmiotem postepowania przed Sgdem Apelacyjnym byta ocena w Swietle art. 8
uokik praktyki polegajgcej nie na odmowie zawarcia przez przedsiebiorstwo majgce
pozycje dominujgcg umowy z konkretnym operatorem, lecz na ,braku woli zawarcia
umowy z jakimkolwiek operatorem”, czyli praktyka polegajgca na blokowaniu innym
przedsiebiorcom mozliwosci wejscia na dany rynek. Powotane w apelacji oraz
uzasadnieniu wyroku Sgdu Apelacyjnego przepisy Prawa telekomunikacyjnego nie
znajdujg zastosowania do tak okreslonej praktyki. Przepisy te — art. 46 oraz art. 79,
art. 81 pkt 4 oraz art. 83-85 Prawa telekomunikacyjnego — normujg zasady
negocjowania i zawierania umow dostepu do sieci miedzy poszczegdlnymi
operatorami. Okreslajg przedmiot negocjacji, sposodb prowadzenia oraz
wprowadzajg mozliwos¢ ingerencji regulatora w ich przebieg. Normujg procedure,

ktora w przypadku fiaska negocjacji moze doprowadzi¢ do zawarcia umowy i



dopuszczenia konkurencyjnych operatorow do rynku telekomunikacyjnego, poprzez
wydanie rozstrzygniecia administracyjnego zastepujgcego umowe operatorow.
Podobnych mozliwosci nie dajg Prezesowi UOKIK przepisy uokik. Jednoczesnie,
fakt unormowania procedury negocjacji i zawierania umow przez operatorow nie
oznacza, iz odmowa zawarcia umowy lub podjecia negocjacji nie moze zostac
uznana za praktyke monopolistyczng. Odmowa zawarcia umowy uniemozliwia
wejscie na rynek, co moze ogranicza¢ konkurencje. Ponadto ingeruje w strukture
rynku. Sprzyja zachowaniu pozycji rynkowej dotychczasowych uczestnikow.
Przepisy Prawa telekomunikacyjnego nie zajmujg sie skutkami odmowy zawarcia
umowy. Nie przewidujg sankcji z tytutu niedopuszczenia konkurentéw do rynku,
lecz jedynie z tytutu niezastosowania sie do decyzji wydanych przez Prezesa
URTIP (art. 124). W zakresie objetym przedmiotem normowania przepiséw uokik,
postanowienia art. 46 oraz art. 79, art. 81 pkt 4 oraz art. 83-85 Prawa
telekomunikacyjnego maijg tylko takie znaczenie - co wynika z uchwaty SN z dnia 7
grudnia 2005 r., Ill SZP 3/05 — ze wylgczajg mozliwos¢ podniesienia zarzutu
naduzycia pozycji dominujgcej poprzez uniemozliwienie  konkretnemu
przedsiebiorcy dostepu do tzw. infrastruktury kluczowej (essential facility). Skoro
bowiem przewidujg mozliwo$¢ uzyskania dostepu do sieci w drodze interwenciji
Prezesa URTIiP, nie zachodzi jedna z niezbednych przestanek skutecznego
powotania sie na te instytucje, jakg jest brak mozliwosci uzyskania dostepu do
infrastruktury (zob. wyrok SN USA w sprawie Verizon Communications Inc. v. Law
Offices of Curtis V. Trinko, L.L.P. (540 U.S. 398 (2004)). Nie wytgcza to jednak
mozliwosci zastosowania art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik do stanu
faktycznego niniejszej sprawy. Zachowanie powddki dotykato bowiem szerokiego
kregu uczestnikdw rynku, uniemozliwiajgc podjecie dziatalnosci praktycznie
wszystkim potencjalnym konkurentom oraz godzgc w interesy konsumentow. Z
powyzszego wynika, iz zachowanie operatora telekomunikacyjnego polegajgce na
blokowaniu wejscia na rynek niezaleznych dostawcéw ustug wdzwanianego
dostepu do internetu, moze byC oceniane przez pryzmat przepiséw uokik.
Podniesione w skardze kasacyjnej zarzuty btednej wyktadni i niewtasciwego
zastosowania art. 46 w zwigzku z art. 83-85 Prawa telekomunikacyjnego oraz

niezastosowanie art. 1 uokik okazaty sie wiec nieuzasadnione. Odnoszgc sie do



zarzutu niezastosowania art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik Sad
Najwyzszy przedstawit wyktadnie tych przepisow zwracajgc uwage na to, ze ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw zapewnia istnienie mechanizmu konkurencji
na rynku, jako optymalnego sposobu podziatu dobr miedzy czionkow
spofeczenstwa. Konkurencja jest zjawiskiem ze wszech miar pozytywnym.
Prowadzi do podniesienia efektywnos$ci catej gospodarki. Wymusza dbanie o
konsumentow i ich interesy, poprzez oferowanie im coraz lepszych produktéw,
dodatkowych ustug, nowych technologii, itp. Dlatego ustawa o ochronie konkurenc;ji
i konsumentow chroni mechanizm konkurencji przed wszelkiego rodzaju probami
jego ograniczenia, eliminacji lub znieksztatcenia przez jedng z grup uczestnikdéw
rynku — przedsiebiorcow. Pod pojeciem konkurencji nalezy rozumie¢ proces
rywalizacji niezaleznych przedsiebiorstw, ktory prowadzi do podniesienia poziomu
dobrobytu konsumentéw (w sprawie znaczenia dobrobytu konsumentow w prawie
antymonopolowym zob. wyrok SPl z dnia 27 wrzesnia 2006 r., T-168/01
GlaxoSmithKline Services Unlimited przeciwko Komisji, pkt 118, LexPolonica nr
1138753). Zachowania przedsiebiorstw, ktére prowadzg do wzrostu produkcji lub
sprzedazy, obnizenia cen, postepu technicznego oraz poszerzenia oferty rynkowe;,
zwiekszenia zakresu wyboru dostepnego konsumentom nalezy oceniac
pozytywnie, jako stuzgce realizacji postulatu najpetniejszego zaspokojenia potrzeb
konsumentow przez dziatajgcych w ten sposéb wolny od ingerencji organow
panstwa przedsiebiorcow. Ograniczenie konkurencji pojawia sie wowczas, gdy
zachowanie przedsiebiorcow prowadzi lub moze prowadzi¢c do wywotania
odmiennych skutkéw, jak np. obnizenia wielko$ci produkcji lub sprzedazy,
podniesienia cen lub ograniczenia zakresu wyboru z jakiego korzysta konsument.
Tego rodzaju zachowania godzg w dobrobyt konsumenta i jako sprzeczne z
naczelng funkcjg ustawy powinny by¢ zakazane i surowo ukarane. Sgd Najwyzszy
niw akceptowat i nie bedzie akceptowat w swoim orzecznictwie praktyk
monopolistycznych prowadzgcych do podniesienia cen wskutek naduzywania sity
rynkowej, jakie konsumenci muszg ptaci¢ za towary lub ustugi. Dotyczy to rowniez
praktyk, ktére uniemozliwiajg lub spowalniajg obnizenia cen na rynku, pozbawiajgc
konsumentow tej podstawowej korzysci z konkurenciji, jakg sg nizsze ceny (wyrok
SPI z dnia 27 wrzesnia 2006 r., T-168/01 GlaxoSmithKline Services Unlimited
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przeciwko Komisji, pkt 182). Zachowanie, ktére uniemozliwia obnizke cen na rynku
poprzez eliminacje lub utrudnianie wejscia na rynek nowym konkurentom, prowadzi
w rzeczywistosci do zawyzenia cen na rynku. Konsumenci ptacg bowiem wyzsze
stawki niz stawki obowigzujgce na konkurencyjnym rynku. Sgd Apelacyjny powinien
rozwazy¢, czy w swietle przedstawionych powyzej zasad zachowanie powodKi
ogranicza konkurencje w rozumieniu art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5
uokik, wptywajgc na poziom cen na rynku lub zakres wyboru ofert, z jakich mogg
korzysta¢ konsumenci.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 17
pazdziernika 2007 r. oddalit apelacje Telekomunikacji Polskiej S.A. od wyroku Sgdu
Okregowego — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 21 marca 2005 r.
W uzasadnieniu wyroku Sgd Apelacyjny przedstawit jego podstawy w wyjasnieniem
przyczyn uznania apelacji za bezzasadng (art. 385 k.p.c.) wobec odpowiedniej
zgodnosci miedzy ustalonym przez Sad pierwszej instancji stanem faktycznym
(praktykg ograniczajgcg konkurencje) a zastosowanymi przepisami art. 8 ust. 1 i
art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, rozumianymi
zgodnie z wykfadnig dokonang w sprawie przez Sgd Najwyzszy, w wyroku z dnia
19 pazdziernika 2006 r. Przedstawiajgc stanowisko co do zasadnosci
poszczegolnych zarzutéw apelacji Sad drugiej instancji zajgt sie miedzy innymi
kwestig rynku wtasciwego oraz kwestig nieposiadania przez przedsiebiorstwa ISP
systemu sygnalizacji SS7, co zdaniem apelujgcej stwarzato obiektywnie
uzasadniong podstawe do odmowy zawarcia umow, o ktore chodzi w sprawie.
Podzielajgc ustalenia Sgdu pierwszej instancji Sad Apelacyjny podkreslit, Ze istote
rynku wiasciwego stanowi komutowany dostep do internetu. Trafne jest stanowisko
Sadu pierwszej instancji, ze dla wydzwanianego dostepu do internetu, dla ktérego
wystarczy posiadanie fgcza telefonicznego i modemu zadne dodatkowe warunki
techniczne nie muszg by¢ spetnione. Pojecia rynku wtasciwego nie mozna
rozszerzaC na dostep do internetu o charakterze statym charakteryzujacym sie
innymi warunkami technicznymi; dotyczy to takze dostepu oraz telefonii radiowej.

Jezeli chodzi o kwestie sygnatu SS7, to Sad Okregowy uwzglednit, ze
stanowi on technicznie lepsze rozwigzanie. Niemniej jednak stosowanie sygnatu

DSS 1 i jego wykorzystywanie jest takze technicznie mozliwe i dopuszczalne. To,
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ze technicznie lepszym rozwigzaniem jest wykorzystanie sygnatu SS7 nie moze
powodowac, uchylania sie przez powddke od zawierania umow o wspétpracy w
komutowanym dostepie do internetu. Przeszkoda ta jest bowiem przeszkodg
pozorng. W toku postepowania przed Sgdem pierwszej instancji oraz w toku
postepowania przed Prezesem UOKIK jak réwniez w toku prowadzonych negocjaciji
powddka nie przedstawita swojego stanowiska w sposob jednoznaczny i
pozwalajgcy wnioskowaé, ze zawrze umowe, gdy kontrahent zastosuje sygnat SS7,
nie zakreslita takze warunkéw okresu przejsciowego dla zmiany sygnatow. Wedtug
Sadu drugiej instancji takie postepowanie nalezy uznaé za postepowanie
uniemozliwiajgce wejscie na rynek innym operatorom, a tym samym jest ono
postepowaniem ograniczajgcym konkurencje. Argumenty apelujgcej, ze przy
wykorzystywaniu sygnatu DSS 1 zdarzaty sie naduzycia nie moze stanowic
uzasadnionej przyczyny odmowy zawarcia umowy, bez uwzglednienia mozliwosci
wzmozenia odpowiedniego nadzoru.

Sad drugiej instancji podzielit stanowisko Sgdu pierwszej instancji, ze na
skutek uchylania sie od zawierania umdéw o wspoétpracy ilos¢ konkurentow w
zakresie ustug ISP realizowanych w systemie komutowanym jest znacznie
mniejsza. Powddka bowiem ograniczajgc dostep zwieksza wykorzystanie
eksploatowanych sieci i przytgczy uzyskujac takze dodatkowy dochdd. Niemoznosé
korzystania przez konkurentéw (na skutek braku umowy o wspotpracy) z sieci
powodki zwieksza, zatem znacznie dochdd. Takie postepowanie jest ochrong
pozycji na rynku ISP. Powddka uniemozliwiajgc konkurentom dostep do witasnej
sieci uzyskuje wyzsze dochody.

Wedlug Sadu drugiej instancji okolicznos¢, ze powdd na rynku witasciwym
posiada pozycje dominujgcg nie byta kwestionowana i ustalenia w tym zakresie sg
prawidtowe. Rozwazajgc, ze zgodnie z ,wytycznymi” Sadu Najwyzszego, czy
postepowanie powoddki polegajgce na uchylaniu sie od zawierania umow o
wspotpracy miedzy operatorskiej mozna uzna¢ za dziatanie zmierzajgce do
przeciwdziataniu sie w uksztattowaniu sie warunkoéw niezbednych dla powstania lub
rozwoju konkurencji. Sad drugiej instancji wskazat na ustalone okolicznosci dziatan
powddki prowadzgcych do znacznego ograniczenia ilosci podmiotow dziatajgcych

na rynku wiasciwym, a z drugiej strony — zwiekszenia wykorzystania
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eksploatowanych przez powodke sieci i przylgczy. Dziatanie polegajgce na
uchylaniu sie od zawierania uméw o wspotpracy miedzyoperatorskiej powoduje nie
tylko ograniczenie ilosci podmiotow, przedsiebiorcow biorgcych udziat w rynku we
wspotzawodnictwie, ale zwiekszenie dochodow powodki z tej przyczyny. Nie bez
znaczenia jest fakt, ze w sytuacji, gdy na skutek podejmowania przez operatoréw
okreslonego dziatania dojdzie do ,otwarcia wykorzystania sieci i przytgczy”, to z
uwagi na czas potencjalni kontrahenci, w stosunku, do ktérych powddka uchylata
sie od zawarcia uméw, mogg nie stac sie konkurencyjnymi — wobec tego, ze srodki,
ktore musieliby wydatkowaé mogty okazac sie zbyt wysokie. Wedtug Sgdu drugiej
instancji zachowanie powodki w sposéb istotny ogranicza poziom konkurencji na
rynku. Dziatanie to przeciwdziata rozwojowi konkurencji na rynku komutowanego
dostepu pomiedzy powodkg a operatorami. Powddka, bowiem swoim
postepowaniem uniemozliwia po stronie operatoréw obnizenie kosztow zwigzanych
z dziatalnoscig gospodarczg, obnizenie optat za dostep do Internetu, ksztattowanie
elastycznej polityki taryfowej. Ponadto po stronie odbiorcéow ustug — konsumentow
dziatanie powodki uniemozliwia dokonywanie okreslonych wyborow dostawcéw
ustug wedtug kryteriow zatozonych przez konsumenta np. w zakresie ceny, czasu,
dostepnosci. Wskazuje to na to, ze konsument traci mozliwosci wyboru, skoro inny
operator nie moze korzystac¢ z sieci powodki. Konkurencja doznaje ograniczenia w
wyborze operatora, a to moze dotyczyC takze braku konkurencyjnosci ceny za
ustuge. Postepowanie powddki z punktu widzenia jej pozycji dominujgcej na rynku
stanowi o naduzywaniu tej pozycji, bowiem przeciwdziata ksztattowaniu sie
warunkow rozwoju konkurencji. Spetnione, zatem zostaty przestanki okreslone w
art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 uokik.

W skardze kasacyjnej wniesionej od powyzszego wyroku Sgdu Apelacyjnego
strona powodowa wniosta o0 jego zmiane w catosci przez stwierdzenie, ze w
przedmiotowej sprawie nie miata miejsca praktyka ograniczajgca konkurencje, o
ktorej mowa w art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentdéw oraz o zasgdzenie od pozwanego na
rzecz strony skarzgcej kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego wedtug norm przepisanych, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego

wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi drugiej instancji z
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pozostawieniem temu Sagdowi rozstrzygniecia o kosztach postepowania za
wszystkie instancje.

Skarga kasacyjna ma dwie podstawy. W ramach podstawy dotyczgcej
naruszenia przepisow prawa materialnego skarzgca zarzucita:

a) naruszenie przepisow art. 83 — 85 ustawy z dnia 21 lipca 2000 r. —
Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 73, poz. 852 ze zm.) przez ich
niezastosowanie, a w rezultacie naruszenie kompetencji Prezesa
Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty (obecnie Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej) do rozstrzygania spraw w przedmiocie
dostepu do sieci;

b) naruszenie art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 15
grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (Dz.U. z 2005 r.
Nr 244, poz. 2080 ze zm.) przez jego btedng wyktadnie polegajaca na
uznaniu, ze naduzyciem pozycji dominujgcej byta odmowa zawarcia
przez powodke uméw z operatorami ISP, ktérzy odmawiali
wprowadzenia systemu sygnalizacji kompatybilnego z systemem

powoda.

W ramach podstawy naruszenia przepiséw prawa procesowego skarzgca
zarzucita naruszenie art. 382 k.p.c. w zwigzku z art. 378 § 1 k.p.c. przez ich
niezastosowanie i pominiecie w rozstrzygnieciu niniejszej sprawy zarzutu powoddki
zgtoszonego na rozprawie apelacyjnej w dniu 15 lutego 2006 r. (zatgcznik powddki
do protokotu rozprawy z dnia 15 lutego 2006 r. ztozony w dniu 20 lutego 2006 r.).

W uzasadnieniu skargi kasacyjnej w zakresie zarzutu naruszenia przepisow
art. 83 — 85 Prawa telekomunikacyjnego podniesiono, ze decyzja Prezesa UOKIK
uznajgca uchylanie sie przez powddke od zawarcia umow o wspotpracy
miedzyoperatorskiej z operatorami ISP, wobec uprawnieh przystugujgcych
Prezesowi UKE, byta decyzjg przedwczesng. W przekonaniu powoddki tego rodzaju
sprawy (gdzie istnieje potencjalna mozliwos¢ ingerencji dwdch regulatorow)
powinny by¢ rozstrzygane — co najmniej — przy ich wspétdziataniu. Taka dyrektywa
nakazywataby zawieszenie postepowania przez Prezesa UOKIK i wskazanie

Prezesowi mozliwosci dziatania. Dopiero brak lub nieskutecznos¢ dla konkurenciji
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dziatan regulatora telekomunikacyjnego nakazywatoby dalsze dziatanie Prezesa
UOKIK.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przepisow art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8
ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow skarzgca podniosta, ze
nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sagdu Apelacyjnego jakoby zgdanie
dostosowania systeméw sygnalizacji (SS7 i DSS1) byto jedynie pozorng
przeszkodg, a zarazem powodem do uchylania sie od zawierania umoéw
miedzyoperatorskich. Wedtug skarzgcej nie sposob rowniez zgodzi¢ sie z tezg
Sadu Apelacyjnego, ze podmiot zobowigzany byt do wzmacniania nadzoru, tylko
dlatego by podpisujgc niekorzystng dla siebie umowe nie zostaé posgdzonym o
praktyki monopolistyczne.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przepisow art. 382 k.p.c. w zwigzku z art. 378
§ 1 k.p.c. skarzgca podniosta, ze Sad Apelacyjny ani w wyroku z dnia 17
pazdziernika 2007 r., ani w jego uzasadnieniu nie odniést sie do podniesionego
przez powodke na rozprawie apelacyjnej w dniu 15 lutego 2006 r. zarzutu
naruszenia przepiséw art. 83-85 Prawa telekomunikacyjnego. Wskazane przepisy
stanowig jedno z dwdch kluczowych zagadnien prawnych w niniejszej sprawie. To
bowiem interpretacja tych przepiséw Prawa telekomunikacyjnego decydowac¢ moze
0 wytgczeniu lub ,zawieszeniu” kompetencji Prezesa UOKIK z zakresu dziatan
regulatora w kwestii dostepu do sieci, zas pominiecie problematyki regulacji art. 83—
85 Prawa telekomunikacyjnego w sposob znaczgcy moze wptywaé na
rozstrzygniecie w niniejszej sprawie.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng pozwany Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw wnidst o nieprzyjecie skargi do rozpoznania, a w
przypadku jej przyjecia o oddalenie skargi i zasgdzenie kosztéw postepowania

przed Sadem Najwyzszym.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:
Obie podstawy skargi kasacyjnej dotyczg w pierwszym rzedzie zagadnienia

niezastosowania do stanu faktycznego sprawy wskazanych przepiséw ustawy

Prawo telekomunikacyjne. Dokfadnie takie samo zagadnienie zostato juz w
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sprawie niniejszej rozpatrzone przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19
pazdziernika 2006 r. Il SK 15/06. W wyroku tym Sad Najwyzszy, po rozwazeniu
zakresOw obu wchodzgcych w rachube ustaw na tle ustalonego stanu faktycznego
sprawy, przedstawit — co wyzej obszernie przytoczono — wyktadnie systemowg obu
regulacji, oraz wyktadnie przepisow art. 83-85 Prawa telekomunikacyjnego,
stwierdzajgc jednoznacznie iz w swietle wyjasnionej (zinterpretowanej) tresci tych
przepisow, nie znajduje ona zastosowania do ,praktyki’, bedgcej przedmiotem
sprawy.

Wobec tego, ze wyktadnia wskazanych w skardze kasacyjnej art. 83-85
Prawa telekomunikacyjnego i wyjasnienie przyczyn dla ktorych przepisy te nie
mogty by¢ zastosowane do przedmiotu sprawy zostaty wystarczajgco
przedstawione w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego, i wobec tego, ze Sad
Apelacyjny po ponownym rozpoznaniu sprawy w zaskarzonym skargg wyroku
opart sie na dokonanej przez Sad Najwyzszy w tej sprawie wyktadni, nalezy
stwierdzi¢, ze zarzuty skargi z tg wyktadnig pozostajg w wyraznej sprzecznosci.
Zawarte we wskazanych przepisach Prawa telekomunikacyjnego procedury
negocjacji, zawierania umoéw i zwigzanej z tym wtasdciwosci organu regulacyjnego
nie wytaczajg wtasciwosci Prezesa UOKIK w sprawie — jak sprawa niniejsza —
dotyczacej czego innego, bo zakazanej praktyki monopolistycznej ograniczajgce;j
konkurencje. Wiasciwos¢ obu organow (Prezesa UOKIK oraz organu
regulacyjnego w zakresie telekomunikacji) odnosi sie do odrebnych przedmiotéw.
W sprawie nie chodzito ani o spor kompetencyjny miedzy tymi organami ani o spor
miedzy operatorami, ani o odmowe zawarcia przez przedsiebiorstwo majgce
pozycje dominujgcg umowy z konkretnym operatorem ale o brak woli zawarcia
umowy z jakimkolwiek operatorem czyli o zakazang praktyke ograniczajgcg
konkurencje polegajgca na blokowaniu innym przedsigbiorcom mozliwosci wejscie
na dany rynek.

Powotywanie sie przez skarzgcego na naruszenie kompetencji Prezesa
Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty (obecnie Prezesa Urzedu Komunikaciji
Elektronicznej) jest bezpodstawne ze wzgledu na przedmiot rozpatrywanej sprawy
i jest niedopuszczalne w $wietle art. 398%° k.p.c., stosownie do ktérego (por.

zdanie drugie) nie mozna oprze¢ skargi kasacyjnej od orzeczenia wydanego po
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ponownym rozpoznaniu sprawy na podstawach sprzecznych z wyktadnig prawa
dokonang w tej sprawie przez Sad Najwyzszy. Powyzsze odnosi sie takze do
.procesowej’ podstawy skargi, skoro jej zarzut sprowadza sie do tego, ze Sad
Apelacyjny nie odniést sie do =zarzutu niezastosowania art. 83-85 Prawa
telekomunikacyjnego. Zarzut ten jest takze bezzasadny, gdyz Sad Apelacyjny w
zaskarzonym wyroku przedstawit swe stanowisko co do niezastosowania w
sprawie wskazanych przepisow Prawa telekomunikacyjnego z powodu wyktadni
prawa dokonanej w tym zakresie przez Sgd Najwyzszy, ktérg Sad Apelacyjny byt
zwigzany (art. 398%° zdanie pierwsze k.p.c.).

Chybiony jest takze zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2
pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow na skutek btednej wyktadni
polegajgcej na uznaniu, ze naduzyciem pozycji dominujgcej byta odmowa
zawarcia przez powoda umow z operatorami ISP, ktérzy odmawiali wprowadzenia
systemu sygnalizacji (SS7) kompatybilnego z systemem powoda.

Wbrew temu zarzutowi — zarzuconej w nim wyktadni — nie mozna Sgdowi
Apelacyjnemu przypisac. Uzasadnienie zaskarzonego wyroku nie stwarza
podstawy do wnioskowania, ze Sad Apelacyjny kierowat sie sugerowanym w
skardze poglgdem o takim jego sensie, ze stwierdzono praktyke ograniczajgcg
konkurencje w zachowaniu powodki polegajgcym na odmowie zawarcia umowy z
przyczyn obiektywnych — wobec niedysponowania przez operatoréw ISP systemu
sygnalizacji ISP. Przedstawiona w skardze sugestia pozostaje w sprzecznosci z
ustalonymi w sprawie okolicznosciami faktycznymi (por. art. 398" § 2 k.p.c.), ktére
stanowity subsumcyjng podstawe do oceny w zakresie zastosowania wskazanych
w skardze przepisow. Mianowicie sprzecznie z argumentacjg przedstawionego w
skardze zarzutu, Sad Apelacyjny ustalit, ze kwestia sygnalizacji SS7 nie byta
przyczyng odmowy zawarcia umowy. Przyczyny byly zupetnie inne, natomiast
powddka wykorzystata tg kwestie wytgcznie dla pozorowania obiektywnej
przeszkody zawarcia umowy. Wynika to w szczegolnosci z okolicznosci
postepowania w sprawie i poprzedzajgcego go trybu negocjacji, w ktérym nie byto
tak azeby powddka uzalezniata zawarcie umowy od tego czy zgtaszajgcy sie
kontrahenci zastosujg sygnat SS7, nie bytlo tez mowy o warunkach okresu

przejsciowego dla zmiany sygnatow.
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Z powyzszych przyczyn uznajgc bezzasadnos¢ podstaw skargi kasacyjnej

Sad Najwyzszy orzekt w my$l art. 398 k.p.c.



