Sygn. akt Il SK 2/09

POSTANOWIENIE

Dnia 15 lipca 2009 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Kazimierz Jaskowski (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Gersdorf
SSN Andrzej Wrébel (sprawozdawca)

Protokolant Edyta Jastrzebska

w sprawie z powodztwa Tele2 Polska Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie (obecnie Netia Spétka Akcyjna w Warszawie)

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

z udziatem zainteresowanej Telekomunikacji Polskiej Spétki Akcyjnej

0 ochrone konkurencji,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 15 lipca 2009 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie

z dnia 10 lipca 2008 r., sygn. akt VI ACa 8/08,

postanawia:

l. na podstawie art. 234 ust. 3 TWE zwroécié¢ sie do Trybunatu
Sprawiedliwosci Wspodlnot Europejskich z nastepujacym
pytaniem prawnym:

1. Czy art. 5 rozporzadzenia Rady nr 1/2003 z 16 grudnia 2002
rr w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji
ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE z 2003 r. L 1,
s. 1; polskie wydanie specjalne Dz. Urz. UE z 2008 r., Tom 2, s.
205 ze zm.) nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze krajowy organ

ochrony konkurencji nie moze wydaé¢ decyzji o niestwierdzeniu



stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje w rozumieniu
art. 82 Traktatu, jezeli po przeprowadzeniu postepowania uznaje,
ze przedsiebiorstwo nie naruszylo zakazu naduzywania pozycji
dominujacej wynikajacego z tego przepisy Traktatu?

2. Jezeli odpowiedz na pierwsze pytanie jest pozytywna, to
czy w sytuacji, gdy krajowe prawo ochrony konkurencji
upowaznia krajowy organ ochrony konkurencji do zakonczenia
postepowania antymonopolowego - w przypadku stwierdzenia,
ze zachowanie przedsiebiorstwa nie narusza zakazu z art. 82
Traktatu - wylacznie do wydania decyzji o niestwierdzeniu
praktyki ograniczajacej konkurencje, przepis art. 5 tiret 3
rozporzadzenia Rady nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art.
81 i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE z 2003 r. L 1, s. 1; polskie wydanie
specjalne Dz. Urz. UE z 2008 r., Tom 2, s. 205, ze zm.) nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze stanowi on bezposrednig
podstawe prawna do wydania przez ten organ "decyzji o braku
podstaw do dziatania z jego strony"?

Il. rozprawe odroczyé.

Uzasadnienie

1. Przedmiot postepowania

Przedmiotem niniejszego postepowania jest skarga kasacyjna wniesiona przez
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, dalej jako ,Prezes Urzedu”,
dziatajgcego jako krajowy organem ochrony konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
rozporzadzenia 1/2003, od wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie. W skardze
kasacyjnej podniesiono miedzy innymi zarzut naruszenia przez Sad Apelacyjny
przepisu art. 5 rozporzadzenia Rady nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz.



Urz. UE z 2003 r. L 1, s. 1; polskie wydanie specjalne Dz. Urz. UE z 2008 r., Tom 2,
s. 205, ze zm., dalej jako ,rozporzgdzenie 1/2003”).

Rozpoznanie skargi kasacyjnej Prezesa Urzedu wymaga rozstrzygniecia
zagadnienia  prawnego dotyczacego sposobu  zakohczenia  krajowego
postepowania w sprawie naruszenia art. 82 Traktatu WE, jezeli krajowy organ
ochrony konkurencji po przeprowadzeniu postepowania uznaje, ze nie doszto do

naruszenia wspolnotowego zakazu naduzywania pozycji dominujgcej.

2. Ramy prawne

2.1. Prawo polskie - ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (tekst jednolity Dz. U. z 2005 r., Nr 244, poz. 2080, dalej jako
,2ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow”)

Przepis art. 11 stanowi:

,Ust. 1. Prezes Urzedu wydaje decyzje o niestwierdzeniu stosowania praktyki
ograniczajgcej konkurencje, jezeli nie stwierdzi naruszenia zakazéw okreslonych w
art. 5lub w art. 8.

Ust. 2. Decyzje, o ktorej mowa w ust. 1, Prezes Urzedu wydaje rowniez w
przypadku, gdy porozumienie spetnia przestanki, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1, a
nie zostato objete rozporzadzeniem Rady Ministrow, o ktérym mowa w art. 7.

Ust. 3. Ciezar udowodnienia okolicznos$ci, o ktérych mowa w ust. 2, spoczywa na

przedsiebiorcy lub zwigzku przedsiebiorcow.

2.2. Prawo Wspolnot Europejskich

Art. 5 rozporzadzenia 1/2003 ,Uprawnienia organdéw ochrony konkurencji Panstw
Cztonkowskich”

Organy ochrony konkurencji Panstw Cztonkowskich majg prawo stosowania art. 81
i 82 Traktatu w indywidualnych sprawach. W tym celu, dziatajac z urzedu lub na
wniosek, mogg wydac nastepujgce decyzje:

— domagajace sie zaprzestania naruszenia,

—  zarzadzajgce srodki tymczasowe,

—  akceptujgce zobowigzania,



— nakladajace grzywny lub okresowe kary pieniezne, lub inne kary przewidziane
w krajowych przepisach prawa.

Jezeli na podstawie informacji, ktére posiadajg organy ochrony konkurencji Panstw

Cztonkowskich, warunki ustanowienia zakazu nie zostaty spetnione, moga réwniez

zdecydowac, ze nie ma podstaw do dziatania z ich strony.

3. Stan faktyczny i przebieg postepowania
3.1. Postepowanie przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

Decyzjg z dnia 28 wrze$nia 2006 r., DOK-112/2006 Prezes Urzedu w
punkcie | nie stwierdzit stosowania przez Telekomunikacje Polskg S.A.
(zainteresowana) praktyki ograniczajgcej konkurencje polegajacej na stosowaniu
klauzuli wytgcznosci na korzystanie z publicznie dostepnych ustug telefonicznych
zainteresowanej, na krajowym rynku dostepu do ustug potgczen telefonicznych w
stacjonarnej sieci telefonicznej swiadczonych na zasadzie dostepu i preselekcji; w
punkcie Il umorzyt na podstawie art. 105 kodeksu postepowania administracyjnego
w zwigzku z art. 80 ustawy i art. 5 rozporzadzenia 1/2003 postepowanie
antymonopolowe w sprawie naruszenia przez zainteresowang art. 82 Traktatu WE,
za$ w punkcie Ill odméwit przyznania Tele 2 Sp. z 0.0. (wnioskodawca) kosztow
postepowania.

Whnioskodawca zaskarzyt decyzje Prezesa Urzedu odwotaniem do Sadu
Okregowego - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej jako ,Sad

pierwszej instancji”).

3.2. Postepowanie przed Sagdem Okregowym w Warszawie

Sad pierwszej instancji wyrokiem z dnia 29 pazdziernika 2007 r., sygn akt
XVII Ama 122/06 uchylit zaskarzong decyzje Prezesa Urzedu w pkt Il, uznajac w
zakresie istotnym dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, ze przepis art. 5
rozporzgdzenia 1/2003 umozliwia Prezesowi Urzedu wydanie decyzji o
niestwierdzeniu stosowania praktyki ograniczajgcej konkurencje. Zdaniem Sadu
pierwszej instancji, o ile nie ma podstaw do stwierdzenia, ze warunki ustanowienia
zakazu zostaty spetnione (a wiec ze zachowanie podmiotu spetnia wszystkie

przestanki art. 81 lub 82 Traktatu WE), Prezes Urzedu uprawniony jest do wydania



decyzji o braku podstaw do dziatania. W oparciu o powyzsze Sad pierwszej
instancji przyjat, ze doszto do naruszenia art. 105 k.p.a. w zw. z art. 80 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow, poniewaz postepowanie nie byto
bezprzedmiotowe w rozumieniu art. 105 k.p.a., gdyz jego przedmiotem byto
ustalenie, czy zarzucana zainteresowanej praktyka stanowita naduzycie pozycji
dominujgcej. Mozliwe byto wiec rozstrzygniecie sprawy co do istoty, zas brak
podstaw do uznania zasadnosci zarzutow przedstawionych we wniosku inicjujgcym
wszczecie postepowania nie moze skutkowa¢ jego umorzeniem, lecz winien
stanowi¢ podstawe do wydania merytorycznej decyzji.

Prezes Urzedu zaskarzyt powyzszy wyrok apelacja.

3.3. Postepowanie przed Sgdem Apelacyjnym w Warszawie

Wyrokiem z dnia 10 lipca 2008 r., sygn. akt VI Aca 8/08 Sad Apelacyjny
oddalit apelacje Prezesa Urzedu od wyroku Sadu pierwszej instancji. W
uzasadnieniu wyroku Sad Apelacyjny wyjasnit, ze merytoryczna strona decyzji
Prezesa UOKIK zostata prawomocnie rozstrzygnieta, zatem prawomocne jest wiec
uznanie, ze zainteresowana nie stosowata praktyki ograniczajgcej konkurencje,
ktérej dotyczyto postepowanie. Skoro wiec Prezes Urzedu rozstrzygnat sprawe
merytorycznie co do istoty zaistniatego sporu, w zakresie zgodnosci z prawem
zachowania zainteresowanej, Sgd Okregowy stusznie uznat, ze brak podstaw do
rozszerzania przez pozwanego przedmiotu sporu poprzez odwotanie sie do art. 5
rozporzadzenia 1/2003, skoro nie miato to wptywu ani na istote sporu, ani na istote

ostatecznego rozstrzygniecia.

3.4. Postepowanie przed Sagdem Najwyzszym

Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok Sad Apelacyjnego w Warszawie skargg
kasacyjng w catosci, zarzucajgc naruszenie art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 1/2003
przez jego niezastosowanie, art. 5 rozporzadzenia 1/2003 przez btedne
zastosowanie oraz art. 105 k.p.a. poprzez btedng wykfadnie i niewlasciwe
zastosowanie. Zarzut naruszenia art. 5 rozporzgdzenia 1/2003 polega na uznaniu,
ze przepis ten nie ma wptywu na istote ostatecznego rozstrzygniecia postepowania

antymonopolowego w sprawie podejrzenia naruszenia przez przedsiebiorce zakazu



praktyk ograniczajacych konkurencje, o ktérym mowa w przepisie art. 82 Traktatu
WE. Zdaniem Prezesa UOKIK art. 5 rozporzadzenia 1/2003 statuuje norme
kompetencyjng dla krajowych organow ochrony konkurencji i ogranicza mozliwosci
orzecznicze tych organow. Wedlug Prezesa przepis ten nie przyznaje mu
kompetencji do wydania negatywnej decyzji merytorycznej w sprawie oceny
zgodnosci dziatah przedsiebiorcy z art. 82 Traktatu WE. Dlatego gdy po
przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego okazato sie, ze przedsiebiorca
nie naduzywa pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 82 Traktatu WE, Prezes
Urzedu wydat orzeczenie konczace sprawe w instancji w sposéb inny niz przez
rozstrzygniecie co do istoty. Zdaniem Prezesa Urzedu art. 5 rozporzadzenia 1/2003
nie pozwala mu wydawac¢ decyzji nie stwierdzajgcej naruszenia art. 82 TWE, jezeli
po przeprowadzeniu postepowania okaze sie, ze nie zostaty spetnione przestanki
zastosowania zakazu wynikajgcego z tego przepisu. Wskazuje bowiem, ze art. 5
wymienia cztery rodzaje decyzji merytorycznych, zas w swej koncowej czesci
wymienia decyzje o charakterze formalnym (,moga rowniez zdecydowac, ze nie ma
podstaw do dziatania z ich strony”). Gdyby prawodawca wspolnotowy miat zamiar
upowazni¢ krajowe organy ochrony konkurencji do wydawania decyzji o
niestwierdzeniu naruszenia, odpowiednia decyzja zostataby umieszczona w
katalogu decyzji merytorycznych zawartym w pierwszej czesci art. 5
rozporzgadzenia 1/2003. Ponadto, przeciwko przyznaniu krajowym organom
ochrony konkurencji kompetencji do wydawania decyzji o niestwierdzeniu
naruszenia art. 82 TWE przemawia dodatkowo art. 10 rozporzadzenia 1/2003, ktory
przyznaje Komisji prawo do wydania decyzji stwierdzajacej, ze art. 82 TWE nie ma
zastosowania do okreslonego zachowania przedsiebiorstwa. Decyzja taka moze
zosta¢ wydana tylko ze wzgledu na ,interes publiczny Wspélnoty” oraz tylko z
urzedu. Wedtug Prezesa Urzedu celem art. 10 jest zapobiezenie sytuacji, w ktorej
krajowe organy antymonopolowe mogtyby zablokowa¢ Komisji mozliwos¢
stwierdzania naruszen art. 81 lub 82 Traktatu WE wydajgc decyzja nie

stwierdzajgce w naruszenie tych przepiséw (ze wzgledu na zasade ne bis in idem).

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:



1.

Niniejsza sprawa dotyczy granic autonomii proceduralnej panstw
cztonkowskich w obowigzujgcym od 1 maja 2004 r. systemie egzekwowania
wspolnotowych regut konkurencji. Problemem prawnym, jaki wystepuje w
niniejszej sprawie jest sposéb zakonhczenia przez krajowy organ ochrony
konkurencji postepowania, w ktéorym réwnolegle obok prawa krajowego
stosuje wspdlnotowe reguty prawa konkurenciji, jezeli organ ten stwierdzi, ze
zachowanie przedsiebiorcy, co do ktorego istniaty podejrzenia, ze ogranicza
konkurencje, nie narusza zakazu naduzywania pozycji dominujgcej z art. 82
Traktatu WE.

W niniejszej sprawie Prezes Urzedu wszczat postepowanie podejrzewajac
naruszenie art. 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz art. 82
Traktatu WE. W wyniku przeprowadzonego postepowania stwierdzit, ze
zachowanie przedsiebiorstwa posiadajgcego pozycje dominujgcg nie
stanowito naduzycia tej pozycji, zatem brak podstaw do uznania go za
zakazane zarowno przez prawo krajowe, jak i art. 82 Traktatu WE. Na tej
podstawie wydat decyzje, w ktorej w odniesieniu do zarzutu naruszenia
polskiego prawa ochrony konkurencji nie stwierdzit stosowania przez
przedsiebiorstwo praktyki ograniczajgcej konkurencje, zas w zakresie
dotyczacym naruszenia art. 82 Traktatu WE umorzyt postepowanie z uwagi
na jego bezprzedmiotowos¢. Sady obu instancji orzekajgce w niniejszej
sprawie przyjety, ze Prezes Urzedu powinien wyda¢ decyzje
niestwierdzajgcq stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje z art. 82
Traktatu WE, skoro wydaje takg decyzje, jezeli stosuje krajowy zakaz
naduzywania pozycji dominujagcej. Z kolei Prezes Urzedu argumentuje, ze
rozporzadzenie 1/2003 uniemozliwia mu wydania decyzji stwierdzajacej, ze
przedsiebiorstwo nie naruszyto art. 82 Traktatu WE.

Istota problemu prawnego, ktory nalezy rozstrzygng¢ w niniejszej sprawie
sprowadza sie do tego, czy krajowy organ ochrony konkurencji moze —
zgodnie z zasadg autonomii proceduralnej — wydaé decyzje o
niestwierdzeniu stosowania praktyki ograniczajgcej konkurencje z art. 82

Traktatu WE, czy tez moze jedynie wydac¢ decyzje ,0 braku podstaw do



dziatania z jego strony”, stosujgc wprost art. 5 zdanie 3 rozporzadzenia
1/2003.

. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze krajowe organy ochrony konkurencji sg
zobowigzane na mocy art. 3 rozporzadzenia 1/2003 stosowac art. 81 i 82
Traktatu WE w prowadzonych przez siebie postepowaniach, jezeli tylko
zachowanie przedsiebiorcy, ktéremu zarzuca sie naruszenie zakazow
wynikajacych z krajowego prawa ochrony konkurencji moze wptyna¢ na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi (akapit 8 preambuty). Prowadzg
wowczas postepowanie na podstawie przepiséw prawa krajowego (C-60/92
Otto p. Postbank, Zb. Orz. 1993, s. I-5683, pkt 14), z ograniczeniami
wynikajgcymi z prawa wspolnotowego, w szczegodlnosci z przepisow
rozporzadzenia 1/2003.

. Przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw upowazniajg
Prezesa Urzedu do zakonczenia postepowania w sprawie naruszenia przez
przedsiebiorce krajowych regut konkurencji poprzez wydanie jednej z
nastepujacych decyzji: 1) decyzji o uznaniu praktyki za ograniczajgcq
konkurencje i nakazujacg zaniechanie jej stosowania (art. 9); 2) decyzji o
uznaniu praktyki za ograniczajgca konkurencje i stwierdzajgcq zaniechanie
jej stosowania (art. 10); 3) decyzji o niestwierdzeniu stosowania praktyki
ograniczajgcej konkurencje, jezeli nie stwierdzi naruszenia zakazow
okreslonych w art. 5 lub w art. 8 (art. 11); 4) decyzji zobowigzujacej (art.
11a). Decyzje, o ktérych mowa w art. 9, 10 oraz 11a ustawy wydawane sg
jezeli Prezes Urzedu udowodni (art. 9 10) lub uprawdopodobni (art. 11a), ze
przedsiebiorstwo naruszyto zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje
lub naduzywania pozycji dominujgcej. Decyzja z art. 11 ustawy wydawana
jest natomiast, gdy Prezes Urzedu stwierdzi, Zze zachowanie
przedsiebiorstwa nie narusza krajowych regut konkurencji, poniewaz w
ustalonym przez organ ochrony konkurencji stanie faktycznym nie zostaty
spetnione wszystkie przestanki konieczne do uznania zachowania za
praktyke ograniczajgcg konkurencje. Jest to decyzja deklaratywna. Zdaniem
Sadu Najwyzszego nie jest ona odpowiednikiem exemption decision z

poprzedniego systemu egzekwowania wspoélnotowych regut konkurenciji,



poniewaz nie uchyla zastosowania zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje lub naduzywania pozycji dominujgce;j.

. W zakresie dotyczgcym stosowania wspolnotowych regut konkurencji,
przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ograniczajg sie do
wskazania Prezesa Urzedu jako organu ochrony konkurencji w rozumieniu
art. 35 rozporzadzenia 1/2003 (art. 24 ust. 1a) oraz powierzenia mu
wykonywania zadan i kompetencji okreslonych w rozporzadzeniu 1/2003
(art. 26 pkt 7a). Ustawa nie zawiera przepisow dotyczacych sposobu, w jaki
organ wykonuje te kompetencje, z wyjatkiem przepisu upowazniajgcego
Prezesa Urzedu do wydawania decyzji o natozeniu kary pienieznej z tytutu
naruszenia art. 81 lub 82 Traktatu WE (art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy).
Stosujgc wspolnotowe reguty konkurencji Prezes Urzedu powinien zatem
wydawaé takie same decyzje, jakie przewiduje ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow.

. Zgodnie z zasadg autonomii proceduralnej, gdy po przeprowadzeniu
postepowania, w ktorym stosowano roéwnolegle przepisy wspdlnotowego i
krajowego prawa ochrony konkurencji, krajowy organ ochrony konkurencji
stwierdzi, ze badane zachowanie przedsiebiorstwa nie narusza zakazu
naduzywania pozycji dominujacej, powinien wyda¢ odpowiednig decyzje
przewidziang przez prawo krajowe. W polskim systemie prawnym decyzjg
takg jest decyzja o niestwierdzeniu stosowania praktyki ograniczajgcej
konkurencje, wydawana na podstawie art. 11 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentoéw.

. Zasada autonomii proceduralnej moze jednak doznawac ograniczen, ktore w
niniejszej sprawie moga by¢ podyktowane potrzebg realizacji jednego z
celéow rozporzadzenia 1/2003, jakim jest zapewnienie jednolitego stosowania
art. 81 i 82 TWE we wszystkich panstwach cztonkowskich (akapit 1
preambuty). Zdaniem Sadu Najwyzszego ograniczenie takie wynika z art. 5
rozporzadzenia 1/2003, ktéry wymienia decyzje, jakie moga wydawac
krajowe organy ochrony konkurencji. Potwierdza to uzasadnienie projektu
rozporzadzenia 1/2003 z 27 wrzesnia 2000 r. (COM(2000) 582 final), w

ktorym jednoznacznie wskazano, ze w nowym systemie egzekwowania
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wspolnotowych regut  konkurencji konieczne jest zharmonizowanie
ograniczonej liczby zagadnien proceduralnych, do ktérych zaliczono ,tres¢
decyzji jakie krajowe organy ochrony konkurencji mogg wydawac stosujgc
art. 81 82" (COM(2000) 582 final, s. 12).

Stosownie do art. 5 zdanie 2 rozporzadzenia 1/2003, krajowy organ ochrony
konkurencji moze wydacé: 1) decyzje stwierdzajacg naruszenie, 2) decyzje o
zastosowaniu srodkéow tymczasowych; 3) decyzje zobowigzujgcg do
zapobiezenia naruszeniom art. 81 albo 82 Traktatu WE oraz 4) decyzje o
natozeniu kar pienieznych. Wstepnym warunkiem wydania kazdej z decyzji,
o ktérej mowa w art. 5 zdanie 2 rozporzadzenia 1/2003 jest wykazanie w
konkretnym postepowaniu, ze doszto do naruszenia art. 81 (spetnienia
przestanek art. 81 ust. 1 oraz niespetnienia przestanek art. 81 ust. 3) albo
art. 82 Traktatu WE.

10.Zdaniem Sadu Najwyzszego nie ulega watpliwosci, ze decyzja o

11.

niestwierdzeniu stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje, wydawana
na podstawie art. 11 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, nie
miesci sie w katalogu decyzji wymienionych w art. 5 zdanie 2 rozporzadzenia
1/2003. Watpliwosci Sgdu Najwyzszego budzi natomiast kwestia, czy
krajowy organ ochrony konkurencji i konsumentéw moze — ze wzgledu na
tre$¢ art. 5 zdanie 3 rozporzadzenia 1/2003 - wyda¢ na podstawie prawa
krajowego decyzje o niestwierdzeniu stosowania praktyki ograniczajace;j
konkurencje w rozumieniu art. 82 Traktatu WE. Przepis art. 5 zdanie 3
rozporzgdzenia 1/2003 upowaznia bowiem krajowe organy ochrony
konkurencji do ,zdecydowania, ze nie ma podstaw do dziatania z ich strony”,
jezeli ,warunki ustanowienia zakazu nie zostaty spetnione”.

Wedtug Sadu Najwyzszego nie ulega watpliwosci, ze art. 5 zdanie 3
rozporzadzenia znajduje zastosowanie, gdy krajowy organ ochrony
konkurencji i konsumentéw zamierza odmowié wszczecia postepowania,
poniewaz uznaje na podstawie posiadanych informacji (w tym informacji
zawartych we wniosku o wszczecie postepowania), ze ,nie ma podstaw do
dziatania z jego strony”. Skoro bowiem dla organu ochrony konkurenciji

oczywiste jest, Ze zachowanie nie jest objete zakresem zastosowania art. 82
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Traktatu WE, nie ma podstaw do wszczecie postepowania, ani tym bardziej
wydanie jednej z decyzji, o ktérych mowa w art. 5 zdanie 2 rozporzadzenia
1/2003. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze przepis art. 5 zdanie 3
rozporzadzenia 1/2003 znajdzie =zastosowanie, gdy organ ochrony
konkurencji dopiero po wszczeciu postepowania uzyska informacje
wskazujgce, ze zachowanie przedsiebiorstwa nie narusza art. 82 Traktatu
WE. Sformutowanie ,nie ma podstaw do dziatania z ich strony” mozna
bowiem rozumie¢ — zdaniem Sadu Najwyzszego - jako sytuacje, w ktorej
krajowy organ ochrony konkurencji nie moze wydaé¢ zadnej z decyzji
wymienionych w art. 5 zdanie 2 rozporzadzenia 1/2003.

12.Wyktadnia przepisu art. 5 zdanie 3 rozporzadzenia 1/2003 dokonana przy
zastosowaniu wytgcznie jezykowo-logicznych dyrektyw interpretacyjnych nie
daje jednak jednoznacznej odpowiedzi co do kierunku rozstrzygniecia
omawianego zagadnienia prawnego. Przepis ten jest bowiem zredagowany
inaczej niz art. 5 zdanie 2 tego rozporzadzenia. Nie upowaznia krajowego
organu ochrony konkurencji do wydania decyzji o okreslonej tresci (decyzji o
braku podstaw do dziatania), lecz jedynie umozliwia mu ,zdecydowanie, ze
nie ma podstaw do dziatania”. Sugeruje to, ze sposob, w jaki krajowy organ
ochrony konkurencji orzeknie o ,braku podstaw do dziatania z jego strony”
regulowany jest przez prawo krajowe. Jezeli zatem prawo krajowe
przewiduje, ze w przypadku, gdy ,warunki ustanowienia zakazu”
naduzywania pozycji dominujgcej ,nie zostaty spetnione” wowczas
,zdecydowanie, ze nie ma podstaw do dziatania” ze strony krajowego organu
ochrony konkurencji przybiera postaé ,decyzji o niestwierdzeniu stosowania
praktyki ograniczajgcej konkurencje”, organ ten powinien takg decyzje wydac
réowniez wtedy, gdy stwierdza, ze nie doszto do naruszenia art. 82 Traktatu
WE. Przy takiej interpretacji art. 5 zdanie 3 rozporzadzenia 1/2003, Prezes
Urzedu bytby zobowigzany wyda¢ decyzje z art. 11 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow o niestwierdzeniu praktyki ograniczajacej
konkurencije.

13.Z drugiej strony, przepis art. 5 zdanie 3 — w potaczeniu z trescig art. 5 zdanie

2 oraz pozostatymi przepisami rozporzadzenia 1/2003 - mozna
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interpretowa¢ w ten sposéb, ze ,zdecydowac, ze nie ma podstaw do
dziatania z ich strony” oznacza wydanie innego rozstrzygniecia niz decyzja
niestwierdzajgca naruszenia art. 82 Traktatu WE. Prawodawca wspdlnotowy
nie przewidziat bowiem wprost mozliwosci wydawania przez krajowe organy
ochrony konkurencji decyzji o niestwierdzeniu naruszenia art. 82 Traktatu
WE. Ponadto, w uzasadnieniu projektu rozporzadzenia 1/2003 z 27 wrzesnia
2000 r., w czesci dotyczacej uprawnien krajowych organdéw ochrony
konkurencji wyjasniono, ze w takich przypadkach jak w niniejszej sprawie (to
jest, gdy krajowy organ ochrony konkurencji ustali, ze przedsiebiorstwo nie
naruszyto swoim zachowaniem art. 82 Traktatu WE) moze ,zamkngc¢
postepowanie” lub ,odrzuci¢ skarge” wydajgc decyzje o braku podstaw do
dziatania (COM(2000) 582 final, s. 16) oraz ze ,zaden z organéw ochrony
konkurencji wchodzacy w skiad sieci nie moze by¢ upowazniony do
wydawania konstytutywnych decyzji wylgczajgcych, gdy stosuje reguty
konkurencji Wspolnoty” (COM(2000) 582 final, s. 12).

Przedstawionych powyzej watpliwosci co do wyktadni art. 5 rozporzadzenia
1/2003 nie rozstrzygajg celowosciowo-funkcjonalne i systemowe dyrektywy
interpretacyjne tego przepisu. Jest on zamieszczony w Rozdziale I
rozporzadzenia 1/2003 zatytutowanym ,Uprawnienia”. Przepis art. 4 tego
dziatu dotyczy uprawnien Komisji, art. 5 uprawnien krajowych organow
ochrony konkurenciji, art. 6 sgdow krajowych. O ile art. 4 i 6 potwierdzajg
jedynie ogolnie wtasciwos¢ Komisji i sgqdow krajowych do stosowania art. 81
i 82 Traktatu WE, przepis art. 5 ogranicza wtasciwos¢ krajowych organdéw
ochrony konkurencji do stosowania art. 81 i 82 Traktatu WE w sprawach
indywidualnych oraz wyraznie normuje w jaki sposob (tj. poprzez wydawanie
jakich rozstrzygniec) krajowe organy ochrony konkurencji stosujg art. 81 i 82

Traktatu WE w sprawach indywidualnych.

15.Przeciwko przyjeciu, ze ,zdecydowanie, ze nie ma podstaw do dziatania z

ich strony” moze przybra¢ posta¢ decyzji o niestwierdzeniu naruszenia art.
82 Traktatu WE przemawia sposéb uksztattowania uprawnien Komisji
Europejskiej w rozdziale Ill rozporzadzenia 1/2003 (,Decyzje Komisiji).

Przepisy tego rozdziatu przyznajg Komisji Europejskiej kompetencje do
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wydawania decyzji stwierdzajgcych naruszenie (art. 7), o zastosowaniu
srodkow tymczasowych (art. 8), o przyjeciu zobowigzan (art. 9) oraz o
.Stwierdzeniu niestosowania” (art. 10). Nie przewidujg natomiast
podejmowania przez nig decyzji o ,braku podstaw do dziatania”.
Jednoczesnie upowazniajg Komisje Europejskg do wydawania na podstawie
art. 10 rozporzadzenia 1/2003 decyzji o stwierdzeniu niezastosowania art. 82
Traktatu WE. Zdaniem Sadu Najwyzszego decyzja taka ma charakter
deklaratoryjny, poniewaz zakaz porozumien i naduzywania pozycji
dominujgcej sq zakazami ex lege (zob. rowniez akapit 14 preambuty). Nie
wylacza zatem zastosowania — ze wzgledu na wspdlnotowy interes
publiczny inny niz ochrona konkurencji - art. 81 lub 82 Traktatu WE do
ograniczajgcego konkurencje zachowania przedsiebiorstwa, (np. nie
stwierdza, ze naduzycie pozycji dominujacej nie jest zakazane ze wzgledu
na korzysci, jakie przynosi srodowisku naturalnemu). Stwierdza jedynie, ze
badane przez Komisje Europejska zachowanie nie narusza regut
konkurencji, poniewaz nie zostalty spetnione przestanki zastosowania
zakazu. Zdaniem Sadu Najwyzszego przestanki wydania przez Komisje
Europejska decyzji z art. 10 rozporzadzenia 1/2003 — z wyjatkiem ,interesu
publicznego Wspadlnoty” - sg takie same jak warunki podjecia przez Prezesa
Urzedu decyzji o niestwierdzeniu stosowania praktyki ograniczajacej
konkurencje z art. 11 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W obu
przypadkach podstawe faktyczng dla wydania tych decyzji stanowi
niestwierdzenie przez organ ochrony konkurencji naruszenia zakazu
naduzywania pozycji dominujacej z art. 82 TWE. Jedyna roznica dotyczy
tego, ze decyzja z art. 10 rozporzadzenia 1/2003 moze zosta¢ podjeta w
szczegolnych wypadkach, podczas gdy decyzja z art. 11 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw jest wydawana przez krajowy organ ochrony
konkurencji zawsze, gdy po przeprowadzeniu postepowania okaze sie, ze
niespetnione zostaty przestanki zakazu naduzywania pozycji dominujgce;.
16.Wskazane powyzej watpliwosci Sadu Najwyzszego w przedmiocie
prawidtowej wyktadni art. 5 zdanie 3 rozporzadzenia 1/2003 znajdujg

potwierdzenie ~w rozbieznych  pogladach doktryny na  kwestie
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dopuszczalno$ci wydawania przez krajowe organy ochrony konkurencji
decyzji niestwierdzajacych naruszenie art. 81 albo 82 Traktatu WE. Zdaniem
czesci autorow z art. 5 zdanie 2 rozporzadzenia 1/2003 wynika, ze krajowe
organy ochrony konkurencji nie mogg wydawaé decyzji o niestwierdzeniu
naruszenia art. 81 lub 82 Traktatu WE (O. Blanco, EC Competition
procedure, Oxford 2006, s. 104; C. Banasinski i M. Bychowska,
Kompetencje decyzyjne Komisji Europejskiej i Prezesa UOKIK wynikajgce z
rozporzgdzenia Rady UE nr 1/2003 w $wietle zasady réwnolegtego
stosowania wspolnotowego i krajowego prawa antymonopolowego, Przeglad
Prawa Handlowego z 2009, Nr 3, s. 4 i n.). Z kolei inni autorzy przyjmuja, ze
katalog decyzji, jakie mogg wydawac krajowe organy ochrony konkurencji
nie ogranicza sie do decyzji wymienionych w art. 5 zdanie 2, zas wydanie
decyzji o niestwierdzeniu naruszenia art. 81 lub 82 Traktatu WE przez
krajowy organ ochrony konkurencji moze byC¢ konieczne, gdy po
przeprowadzeniu postepowania organ uzna, ze nie doszto do naruszenia
tych przepisow (Kerse, Khan, EC competition procedure, London 2004, s.
261; K. Kohutek, Komentarz do art. 5 rozporzgdzenia 1/2003, E/Lex, teza
5.7).

17.Jezeli Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich przyjmie, ze przepis
art. 5 rozporzadzenia 1/2003 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wytgcza
on mozliwo$¢ wydania przez krajowy organ ochrony konkurencji decyzji
niestwierdzajgcej stosowania praktyki ograniczajgcej konkurencje z art. 82
Traktatu, konieczne jest rozstrzygniecie zagadnienia, czy przepis art. 5
rozporzadzenia 1/2003 jest na tyle jasny i precyzyjny, ze moze stanowi¢
podstawe prawng decyzji krajowego organu ochrony konkurencji
stwierdzajgcej, ze ,nie ma podstaw do dziatania” ze strony tego organu,
jezeli prawo krajowe nie przyznato temu organowi kompetencji do wydania
takiej decyzji.

18.Jak wskazano powyzej w punkcie 5 uzasadnienia niniejszego
postanowienia, ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
enumeratywnie wymienia decyzje, jakie Prezes Urzedu moze wydawaé w

celu zakonczenia postepowania w sprawie naruszenia zakazu porozumien
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ograniczajgcych konkurencje lub naduzywania pozycji dominujgcej. Dlatego
Prezes Urzedu nie mogt w niniejszej sprawie umorzyC postepowania w
sprawie podejrzenia naruszenia zakazu naduzywania pozycji dominujacej z
art. 82 Traktatu WE na podstawie art. 105 kodeksu postepowania
administracyjnego, ze wzgledéw wskazanych przez Sad pierwszej instanciji.
Zdaniem  Sgadu Najwyzszego niedopuszczalne jest dokonanie
prowspolnotowej wyktadni przepisu art. 105 kodeksu postepowania
administracyjnego poprzez przyjecie, ze postepowanie administracyjne jest
bezprzedmiotowe, jezeli przepis art. 5 rozporzadzenia 1/.2003 uniemozliwia
Prezesowi Urzedu wydanie decyzji niestwierdzajgcej stosowania praktyki
ograniczajgcej konkurencje, poniewaz taka wyktadnia art. 105 kodeksu
postepowania administracyjnego bytaby wykfadnia contra legem. Brak wiec
przepisu prawa krajowego, ktéry mogtby zostaé zinterpretowany w sposoéb
pozwalajgcy Prezesowi Urzedu zakonczy¢ postepowanie wydaniem innej
decyzji, niz decyzja o niestwierdzeniu stosowania praktyki ograniczajgcej
konkurencje w przypadku uznania przez organ ochrony konkurencji, ze
zachowanie przedsiebiorstwa nie narusza art. 82 Traktatu WE. W tych
okolicznosciach decyzja o braku podstaw do dziatania ze strony Prezesa
Urzedu moze =zosta¢C wydana tylko na podstawie art. 5 zdanie 3
rozporzadzenia 1/2003.

19.Bioragc pod uwage, ze przepis art. 5 rozporzadzenia 1/2003 w zakresie, w
jakim dotyczy ,zdecydowania, ze nie ma podstaw do dziatania” ze strony
krajowego organu ochrony konkurencji, gdy po przeprowadzeniu
postepowania okazato sie, ze przedsiebiorstwo posiadajace pozycje
dominujgcg nie naduzywa tej pozycji, budzi watpliwosci interpretacyjne i jest
przedmiotem rozbieznych interpretacji doktryny, a wyktadnia tego przepisu
jest konieczna dla dokonania przez Sad Najwyzszy oceny zgodnosci wyroku
Sadu Apelacyjnego z prawem, zas$ Trybunat Sprawiedliwosci Wspolnot
Europejskich nie wypowiedziat sie do tej pory w kwestii interpretacji art. 5
rozporzadzenia 1/2003, zwrécenie sie przez Sad Najwyzszy do Trybunatu z
wnioskiem o dokonanie wykfadni art. 5 rozporzadzenia 1/2003 na podstawie

art. 234 ust. 3 Traktatu WE byto konieczne i uzasadnione.
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20.Majac powyzsze na wzgledzie, Sad Najwyzszy orzekt jak w sentenciji

postanowienia.

Itp/



