Sygn. akt Il SK 54/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 maja 2014 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Maciej Pacuda (przewodniczgcy)
SSN Halina Kiryto (sprawozdawca)
SSN Roman Kuczyniski

Protokolant Ewa Wolna

w sprawie z powodztwa T. Spétki Akcyjnej w W. (obecnie O. S.A. w W.)
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

o ochrone konkurencji i natozenie kary pienieznej,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 15 maja 2014 r.,

skarg kasacyjnych strony powodowej i strony pozwanej od wyroku Sadu
Apelacyjnego w (...)

z dnia 9 kwietnia 2013 r., sygn. akt VI ACa (...),

1. oddala obie skargi kasacyjne;
2. wzajemnie znosi miedzy stronami koszty postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE



Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Prezes Urzedu)
decyzjg z 20 grudnia 2007 r. (...) uznat praktyke stosowang przez T. S.A. z/sw W.
(powdd) na krajowym rynku $Swiadczenia ustugi dostepu do uzytkownikéw
koncowych Internetu przytgczonych do publicznych sieci telekomunikacyjnych,
polegajgca na dyskryminacyjnym degradowaniu ruchu IP przez podejmowanie
dziatan skutkujgcych obnizeniem jakosci lub uniemozliwieniem transmisji danych,
za praktyke ograniczajgcg konkurencje w rozumieniu art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8
ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz.U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze zm., dalej jako uokik) oraz art. 82 TWE i
nakazat zaniechanie jej stosowania. Za stwierdzone naruszenie regut konkurencji
Prezes Urzedu natozyt na powoda kare pieniezng w wysokosci 75.000.000 zt.

Powdd zaskarzyt decyzje Prezesa Urzedu odwotaniem. Sgd Okregowy w W.
wyrokiem z 11 kwietnia 2011 r., XVII AmA (...), zmienit zaskarzong decyzje w ten
sposbb, ze stwierdzit zaniechanie stosowania praktyki z dniem 14 lipca 2006 r.,
obnizyt natozong na powoda kare do kwoty 38.000.000 zt, oddalit odwotanie w
pozostatym zakresie oraz rozstrzygnat o kosztach postepowania.

Sad Okregowy ustalit, ze powdd zarzgdza siecig Internet na poziomie
lokalnym oraz sieciami drugiego poziomu i posiada wtasny system autonomiczny.
Sie¢ powoda potgczona jest z sieciami operatorow w zagranicznych dla celu
wymiany ruchu wchodzgcego i wychodzgcego z sieci powoda. Wsrod tych
operatoréw znajdujg sie F. oraz T.. Do wymiany ruchu z tymi operatorami w okresie
od lutego 2004 r. do lipca 2006 r. stuzyty rutery brzegowe ,war_tr3” oraz ,war_tr4”.
Ustalono, ze w lutym 2004 r. zmieniono konfiguracje ruterow brzegowych przez
zatozenie filtrow zawierajgcych dane podmiotow na listach ,polish rejexted prefixes”
oraz ,polish limited prefixes”. Gdyby podmioty umieszczone na tych listach
przesytaty pochodzgce od nich dane za posrednictwem F. lub T., to pakiety te
bytyby odrzucane przy wartosciach granicznych ustanowionych na bardzo
niewielkiej szybkosci ruchu. Obaj operatorzy zagraniczni ztozyli do Prezesa Urzedu
zawiadomienia dotyczgce podejrzenia wprowadzenia ograniczen ruchu sieciowego

przez powoda. Filtry zdjeto z ruteréw brzegowych z dniem 14 lipca 2006 r.



Sad Okregowy uznat, ze powdd posiada pozycje dominujgcg na rynku
dostepu do uzytkownikdédw koncowych Internetu przytgczonych do publicznych sieci
telekomunikacyjnych.

Odnoszac sie do pojecia rynku wtasciwego Sgd Okregowy stwierdzit, ze
rynek ten zostat prawidtowo okreslony jako rynek swiadczenia ustugi dostepu do
uzytkownikow koncowych Internetu przytgczonych do publicznych sieci
telekomunikacyjnych. Nie uwzgledniono argumentacji powoda opartej na dwdéch
dokumentach dotyczgcych rynku telekomunikacyjnego w Polsce w latach 2006-
2009 oraz 2005-2008, poniewaz dotyczg one gospodarstw domowych, a dane
pochodzg z osrodka badania opinii publicznej, a nie Prezesa Urzedu. Dowdd ten
nie moze by¢ podstawg dla wyznaczenia rynku witasciwego w niniejszej sprawie.
Podstawg obliczen dla Prezesa Urzedu byty raporty publikowane przez Prezesa
Urzedu w Biuletynie UKE, ktorych tresc jest znana Sgdowi z urzedu, bez potrzeby
prowadzenia dowodu w tym zakresie. Za nieprawidtowy uznano zarzut pominiecia
mozliwosci fgczenia sie z siecig Internet przez telefon komérkowy. Powdd nie
przedstawit zadnego dowodu, na podstawie ktdérego ustalony rynek wiasciwy miatby
zosta¢ rozszerzony o mozliwos¢ tgczenia sie z Internetem za posrednictwem
telefonu komérkowego. Sad stwierdzit, ze telefonia mobilna nie stanowi segmentu
rynku witasciwego obejmujgcego sSwiadczenie ustug dostepu do uzytkownikdw
koncowych Internetu przytgczonych do publicznych siedzi telekomunikacyjnych.

Sad uznat, ze ustuga dostepu do uzytkownikéw koncowych Internetu jest
ustuga o charakterze hurtowym, w ktérej stronami sg operatorzy. Ruch IP miedzy
operatorami odbywa sie za pomocg tgczy szerokopasmowych, a dopiero w dalszej
kolejnosci przekazywany jest miedzy operatorem a uzytkownikiem za pomocg tgczy
szeroko - lub wagskopasmowych.

Sad ustalajgc stan faktyczny przyjat, ze praktyka ograniczajgca konkurencje
rozpoczeta sie w lutym 2004 r., a zakonczona zostata w lipcu 2006 r. Powdd
przedstawit Prezesowi Urzedu obraz konfiguracji ruterow brzegowych bez
zatozonych filtrow, a nastepnie ptyte CD obrazujgcg konfiguracje ruterow
brzegowych. Zdaniem Sadu, byly to dowody na zmiane konfiguracji ruterow. Sad
dopuscit dowdd z opinii biegtego sgdowego z zakresu informatyki, ktéry stwierdzit

jednoznacznie, ze okresie od 14 lipca 2006 r. do 10 maja 2007 r. comiesieczny



zapis konfiguracji ruterow brzegowych autonomicznego systemu powoda swiadczy,
ze nie bylo zadnego wywotania polecen dyskryminujgcych degradowanie ruchu IP
wychodzgcego z sieci polskich alternatywnych operatorow telekomunikacyjnych i
trafiajgcych ostatecznie do polskich uzytkownikéw. Na tej podstawie Sad ustalit, ze
powoOd zaprzestat zarzucanej jej praktyki z dniem 14 lipca 2006 r., co uzasadniato
zmiane decyzji Prezesa Urzedu w pkt | i Il.

Sad Okregowy podzielit takze zarzuty powoda co do naruszenia przepiséw
uokik przy ustalaniu wysokos$ci wymierzonej kary pienieznej. Zdaniem Sadu,
powodowi mozna przypisaC wysoki stopien winy o charakterze umysinym z
zamiarem ewentualnym oraz wysokg szkodliwos¢ naruszenia. Jako okolicznosc
tagodzgca, i to w stopniu znacznym, przyjeto zaprzestanie naruszen spowodowane
w gtownej mierze decyzjg Prezesa UKE z 10 lipca 2006 r. Prezes Urzedu uznat,
jako wptywajgcg na wymiar kary, okolicznos¢ niezaprzestania naruszen w dniu
wydania decyzji, podczas gdy Sad ustalit, ze praktyka zostata zaprzestana w dniu
14 lipca 2006 r. Musiato to wptyng¢ na wysokosc kary.

Powdd i Prezes Urzedu zaskarzyli wyrok Sgdu Okregowego apelacjami.

Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z 9 kwietnia 2013 r., VI ACa (...) oddalit
obie apelacje.

Odnoszgc sie do apelacji powoda Sad drugiej instancji nie podzielit zarzutéw
dotyczgcych naruszenia przepisbw prawa procesowego stwierdzajgc, ze tres¢
raportéw Prezesa UKE zostata przywotana przez Prezesa Urzedu w odpowiedzi na
odwotanie. Dane wynikajgce z tych raportéw nie stanowity faktow znanych Sadowi
z urzedu, ktére nalezato zakomunikowaé stronom i ujawni¢ w ten sposob w
procesie. Raport Detaliczny rynek ustug szerokopasmowego dostepu do Internetu
zostat przywotany przez powoddke i dotgczony do odwotania. Sgd Okregowy
wyjasnit takze, dlaczego nie przyjat danych z raportow The telecommunications
market in Poland 2006-2009 oraz The telecommunications market in Poland 2005-
2008, za przydatne do rozstrzygniecia sprawy.

Sad drugiej instancji uznat takze za niezasadny zarzut naruszenia art. 6 k.c.,
art. 2 rozporzadzenia Rady 1/2003 w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 pkt 5 uokik oraz art.
82 TWE. Z danych przedstawionych w zaskarzonej decyzji, jak réwniez w

odpowiedzi na odwotanie wynika, ze w latach 2005-2007 udziaty rynkowe powoda



przekraczaty znaczenie poziom 40% i ksztaltowaty sie na poziomie ok 55% i
wyzszym (w oficjalnych raportach). W przywotanym przez powoda raporcie
Prezesa Urzedu, udziat powoda w rynku szerokopasmowego dostepu do Internetu
ksztattowat sie na poziomie 55%. Powdd nie przedstawit Zadnych dowodow, ze jej
udziat zostat okreslony przez Prezesa Urzedu nieprawidtowo.

Proponowane przez powoda rozréznienie rynku swiadczenia ustugi dostepu
do uzytkownikéw koncowych Internetu korzystajgcych ustugi szerokopasmowej od
rynku Swiadczenia ustugi dostepu do uzytkownikdw koncowych Internetu
korzystajgcych z ustugi waskopasmowej nie ma zastosowanie w sprawie. Rynek
Swiadczenia ustugi dostepu do uzytkownikow koncowych Internetu przytgczonych
do publicznych sieci telekomunikacyjnych jest rynkiem hurtowym, na ktérym do
wymiany handlowej dochodzi miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi. Na
tym poziomie fakt, z jakiego rodzaju dostepu do Internetu (waskopasmowy,
szerokopasmowy). korzysta uzytkownik koncowych jest bez znaczenia. Jest jeden
rynek dostepu oferowany na szczeblu hurtowym. Oddzielne rynki szeroko i
wagskopasmowego Internetu funkcjonujg na szczeblu detalicznym, gdy dochodzi do
wymiany handlowej w relacji uzytkownik koncowy - przedsigbiorca.

Sad drugiej instancji nie podzielit takze zarzutu naruszenia art. 8u st. 1 w
zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik oraz art. 82 TWE w zakresie naduzycia pozycji
dominujgcej. Nie istniata bowiem obiektywna przyczyna usprawiedliwiajgca
dziatanie dominanta. W ocenie powoda, przyczyng zatozenia filtréw byta
konieczno$¢ zabezpieczeni sieci przed nagtym obnizeniem jakosci jej
funkcjonowania na skutek nagtego obcigzenia danej sieci nadmiernym wzrostem
ruchu. Atak na siec, jaki miat miejsce w dniu 13 lutego 2004 r., nie usprawiedliwia
naktadania ograniczen na przedsiebiorcéw, ktérzy z takim atakiem nie mieli nic
wspoélnego. Dziatania zapobiegawcze powinny by¢ wspotmierne do poziomu
wystepujgcego  ryzyka, zas$ konstrukcja zainstalowanych filtréw byta
nieproporcjonalna do istniejgcego zagrozenia, co wynika z opinii biegtego oraz
zeznan swiadkow.

Uznajgc stanowisko Sgdu Okregowego w zakresie ograniczenia konkurencji
za zasadne, Sad drugiej instancji wskazat, ze ustugi Swiadczone przez operatéw

zagranicznych w zakresie dostepu do sieci powoda mogg by¢ uznane za



substytucyjne wzgledem ustug s$Swiadczonych przez powoda. Operatorzy
zagraniczni mogliby uzyskiwa¢ dostep do podmiotow przytgczonych do sieci
powoda. Degradacja ruchu spowodowata, ze dostep ten faktycznie byt mozliwy
jedynie przez tgcza powoda. Ustugi dwoch dotknietych przedsiebiorcow przestaty
by¢ alternatywne dla ustug powoda dla operatéw alternatywnych wpisanych na listy
polish rejected prefixea oraz polish limtied prefixes, co z kolei miato wptyw na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi.

Sad Apelacyjny nie uwzglednit takze zarzutu naruszenia art. 104 uokik.
Podniesiony przez powoda zarzut niezastosowania przy ustalaniu wymiaru
natozonej kary pienieznej kryterium wartosci sprzedazy débr majgcych zwigzek z
naruszeniem przepisow, nie mogt odnies¢ skutku. Wytyczne Komisji Europejskiej,
przywotane przez powoda, nie stanowig zrodta prawa powszechnie
obowigzujgcego i nie mogg wptywac na porzadek prawny RP. Zgodnie z trescig art.
101 ust. 1 pkt 1 i 2 w zwigzku z art. 4 pkt 15 uokik Prezes Urzedu moze natozyc
kare pieniezng w wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu z catej dziatalnosci
przedsiebiorcy, a nie tylko ze swiadczenia ustug na rynku wtasciwym.

Odnoszgc sie do apelacji Prezesa Urzedu, Sad drugiej instancji wskazat, ze
jego zdaniem Sgd Okregowy prawidtowo ocenit materiat dowodowy zgromadzony w
sprawie. Biegty stwierdzit jednoznacznie, ze od dnia 14 lipca 2006 r. zapis ruterow
brzegowych systemu T. wykazat, iz nie stosowano polecen dyskryminujgcych
degradacje ruchu w sieci. Podnoszone przez Prezesa Urzedu dywagacje, ze
praktyka mogta by¢ stosowana pdzniej, nie majg zadnego umocowania w
zebranym materiale dowodowym. Sad drugiej instancji wskazat takze, ze to
Prezesa Urzedu obcigzat dowdd udowodnienia zarzucanej powodowi praktyki. Art.
10 ust. 3 uokik naktada ciezar dowodu zaniechania stosowania praktyki na
przedsiebiorce, co nie zwalnia Prezesa Urzedu z koniecznos$ci przestrzegania
zasad okreslonych w czesci ogodlnej k.p.a. W okolicznosciach sprawy Prezes
Urzedu otrzymat materiat dowodowy, ktory miat wykazac¢ zaniechanie praktyki w
lipcu 2006 r., jednak z dowodu tego nie skorzystat i przyjgt samodzielne
domniemanie, ze powdd nadal stosuje dyskryminacyjna degradacje ruchu.

Sad drugiej instancji nie uwzglednit takze zarzutu naruszenia art. 104 uokik

przez niezasadne pomniecie okresu stosowania przez powoda zarzucanej mu



praktyki, niezasadne przyjecie, ze wystepowanie okolicznosci tagodzgcej w postaci
zaniechania wptywa na obnizenie kary pienieznej o prawie 50% mimo
potwierdzenia wysokiej szkodliwosci czynu powoda oraz niezasadne przyjecie, ze
zaniechanie praktyki przez powoda w wyniku decyzji Prezesa UKE stanowi
okolicznosc¢ tagodzacg wptywajgcg na wymiar kary w stopniu znacznym.

Sad drugiej instancji wskazat, ze pierwszym kryterium wymiaru kary w art.
104 uokik jest okres naruszenia przepisow ustawy. Kryterium to powinno byc¢
wyktadane szeroko. Za okres trwania nalezy uznac¢ czas miedzy dniem, w ktorym
dany podmiot dopuscit sie naruszenia, a dniem, w ktorym ustat stan naruszenia.
Ustanie moze by¢ nastepstwem dobrowolnego dziatania przedsiebiorcy, moze tez
by¢ wymuszone przez stosowanie przez Prezesa Urzedu kar pienieznych. Drugim
kryterium jest stopien naruszenia przepisow ustawy, a zatem uwzglednienie rodzaju
naruszenia oraz towarzyszacych mu okolicznosci. Ostatnim kryterium sg
okolicznosci uprzedniego naruszenia przepisow ustawy, przy czym art. 104 uokik
nie wymaga, by uwzglednieni tego przypadku ogranicza¢ do naruszenia tego
samego badz nawet podobnego przepisu ustawy. Tozsamosc¢ przedmiotowa nie
jest warunkiem uznania, ze doszto do recydywy antymonopolowej. Kryteria z art.
104 uokik nie stanowig katalogu zamknietego, a w orzecznictwie sgdowym
wskazano na szereg dodatkowych kryteriow.

W ocenie Sgdu Apelacyjnego, zmiana wysokosci kary z 75.000.000 zt na
38.000.000 zt uzasadniona byfa wnioskami wynikajgcymi z ustalen faktycznych.
Wyniki postepowania wskazaty na znacznie krotszy, niz ustalit to Prezes Urzedu,
okres naruszenia — do lipca 2006 r. a nie do 20 grudnia 2007 r. Swiadczy to o
zmniejszeniu stopnia naruszenia przepisoOw uokik. Nalezato takze uwzglednic
zaniechanie stosowania praktyki przed wydaniem zaskarzonej decyzji. Kara w
wysokosci 75.000.000 zt byta znacznie zawyzona dla osiggniecia zaktadanego
celu.

Powdd i Prezes Urzedu zaskarzyli wyrok Sgdu Apelacyjnego skargami
kasacyjnymi.

Powdd zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie art. 104 uokik w
zwigzku z art. 101 ust. 1 i 2 uokik, przez btedng wyktadnie i uznanie, ze prawidtowe

byto wziecie pod uwage przy ustalaniu wymiaru kary pienieznej wielkosci



catkowitego przychodu powoda, zamiast przychodu osiggnietego przez powoda ze
sprzedazy towarow majgcych zwigzek z zarzuconym powodowi naruszeniem
prawa, skutkiem czego natozono na powoda kare razgco wygorowang; 2) art. 4 pkt
8 uokik w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik, przez btedne
przyjecie definicji rynku witasciwego w czesci dotyczacej rynku produktowego, a w
konsekwencji btedne przypisanie powodowi posiadania pozycji dominujgcej; 3) art.
6 k.c. w zwigzku z art. 6 EKPC, przez przypisanie powodowi pozycji dominujgcej
pomimo nieudowodnienia przez Prezesa Urzedu wielkosci udziatu w rynku powoda,
co nastgpito poprzez ustalenie tego udziatu wylgcznie na podstawie twierdzen
Prezesa Urzedu opartych na raportach Prezesa UKE oraz Prezesa UOKIK, ktére
nie zostaty dotgczone do materiatu dowodowego sprawy oraz nie byly znane
Sadowi Apelacyjnemu z urzedu.

Prezes Urzedu zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie: 1/) art. 10 ust.
3 uokik przez przyjecie, ze po poinformowaniu przez przedsiebiorce o zaniechaniu
stosowania praktyki, Prezes Urzedu powinien wykazac, ze praktyka jest nadal
stosowana; 2) art. 104 uokik przez uznanie, ze okres naruszenia przepisow ustawy
ma duzo istotniejsze znaczenie przy wymiarze kary, niz pozostate kryteria wymiaru
kary; 3) art. 104 uokik przez uznanie, ze kryterium majgcym wptyw na obnizenie
wymiaru kary jest zaniechanie bez wzgledu na przyczyne zaniechania oraz bez
wzgledu na to, na ktérem etapie postepowania zaniechanie nastgpito.

Powdd oraz Prezes Urzedu w odpowiedziach na skarge kasacyjng drugiej

strony wniesli o jej oddalenie i zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Obie skargi kasacyjne nie majg uzasadnionych podstaw.

Pierwszy zarzut skargi kasacyjnej powoda dotyczy przychodu, jaki powinien
by¢ brany pod uwage przy ustalaniu wymiary kary pienieznej. W uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku poprzestano na odwotaniu do tresci art. 104 uokik, zgodnie z
ktérym gérna granica kary pienieznej wynosi 10% przychodu ogdétem danego
przedsiebiorcy. Argumentacja powoda zmierza zas do zastgpienia przychodu

ogotem przychodem ze sprzedazy towarow, ktérych dotyczyta praktyka. W tym celu



powod odwotuje sie do Wytycznych Komisji w sprawie metody ustalania grzywien
naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia 1/2003. W punkcie 5
Wytycznych Komisja przyjeta, ze przy ustalaniu wysokosci grzywien powinna
oprze¢ sie na danych dotyczgcych wartosci sprzedazy dobr lub ustug majgcych
zwigzek z naruszeniem przepiséw unijnego prawa konkurencji. Powod podkresla,
ze przepis art. 101 uokik z 2000 r. definiuje jedynie maksymalny poziom kary
pienieznej na poziomie 10% przychodu osiggnietego przez przedsiebiorce w roku
rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary. Z kolei same kryteria wymiaru
kary pienieznej okreslat art. 104 uokik, przy czym czynit to w niewyczerpujgcy
sposob. Zdaniem powoda, Prezes Urzedu nie ma catkowitej swobody przy
ustalaniu wysokosci kary, poniewaz ograniczony jest zasadg proporcjonalnosci
wynikajgcg z art. 3 ust. 3 Konstytucji RP. Powoduje to, ze niewtasciwe jest
stanowisko Prezesa Urzedu, jakoby dawna uokik definiowata tylko przychdd
podatkowy i w konsekwencji w oparciu o przepisy prawa podatkowego nie jest
mozliwe ustalenie przychodow przedsiebiorcy z poszczegolnych rodzajow
dziatalnosci. Zdaniem powoda, skoro przepisy prawa podatkowego naktadajg na
podatnika obowigzek odpowiedniego dokumentowania sprzedazy, organ ma
mozliwos¢ ustalenia wysoko$ci przychodow osigganych przez przedsigbiorce z
poszczegolnych rodzajéw dziatalnosci. Ograniczenie maksymalnego wymiaru kary
pienieznej do poziomu 10% catkowitego przychodu osigganego przez
przedsiebiorce w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary nie
oznacza, ze wysokos¢ kary pienieznej moze by¢ ustala w oderwaniu od
rzeczywistego zakresu naruszenia przepiséw. Powdd podnosi, ze w zgodnie z art.
3 ust. 1 zd. 2 rozporzgdzenia 1/2003, w przypadku gdy krajowe organy konkurencji
badz sady krajowe stosujg krajowego prawo konkurencji do praktyk zakazanych
przez art. 82 TWE, stosujg rowniez art. 82 TWE. Z powyzszego powod
wyprowadza zatozenie, zgodnie z ktérym kryteria ustalania wysokosci kary
pienieznej za tego rodzaju naruszenia powinny by¢ spoOjne z zasadami
obowigzujgcymi w przypadku stosowania art. 82 TWE przez Komisje. Komisja
takze moze natozy¢ kare pieniezng do 10% catkowitego obrotu uzyskanego w
poprzednim roku obrotowym. Jednakze w Wytycznych przyjeta kryterium

przychodow z dziatalnosci objetej naruszeniem. W sytuacji, gdy w niniejszej
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sprawie stosowany jest rbwnoczesnie zakaz naduzywania pozycji dominujgcej z
prawa krajowego oraz prawa unijnego, niewtasciwe jest stosowanie
zréznicowanych zasad ustalania wysokosci kary pieniezne;.

Powyzszy zarzut skargi kasacyjnej powoda wraz z nawigzujgcym do niego
zagadnieniem prawnym odnosi sie do kwestii interakcji miedzy unijnym a krajowym
prawem ochrony konkurencji, a konkretnie oddziatywania tresci aktow unijnego
prawa miekkiego (soft. law) oraz praktyki Komisji Europejskiej na stosowanie
krajowego prawa ochrony konkurencji w tych sprawach, w ktorych na mocy
rozporzadzenia 1/2003 uregulowania krajowe stosowane sg rownolegle z unijnymi.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze rozporzgdzenie Rady(WE) z 16
grudnia 2003 r. nr 1/2003 w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji
ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE L 2003, nr 1, s. 1), normujgc
interakcje miedzy krajowym a unijnym prawem ochrony konkurencji, nie reguluje tej
problematyki. Z akapitu 8 preambuty rozporzgdzenia wynika, ze cel w postaci
zapewnienia skutecznego stosowania unijnych regut konkurencji realizowany jest
przez wprowadzenie obowigzku réwnolegtego stosowania krajowych i unijnych
regut konkurencji, w przypadku stosowania krajowych regut konkurencji do praktyk,
ktore moga wptywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Zamierzenie to
realizowane jest przez art. 3 rozporzgdzenia 1/2003. Przepis ten odnosi sie do
stosowania samego zakazu z art. 101 lub 102 TFUE. Nie rozcigga sie na
stosowanie przepisow zawartych w rozporzgadzeniu 1/2003 dotyczgcych sankcji z
tytutu naruszenia unijnych regut konkurencji. Takiego wymogu nie wprowadza takze
art. 5 rozporzadzenia. Przepis ten jedynie stanowi o upowaznieniu organow
ochrony konkurencji panstw cztonkowskich do wydawania decyzji naktadajgcych
kary pieniezne. W odniesieniu do sgdoéw zwigzania Wytycznymi Komisji nie da sie
wywiez¢ z art. 16 rozporzgdzenia 1/2003.

Whniosku takiego nie mozna réwniez wyprowadzi¢ z Wytycznych w sprawie
metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a)
rozporzagdzenia 1/2003 (Dz. Urz. UE z 2006 r., C 210, s. 02). Z ich tredci i celu
wynika, ze zawarte w nich zasady odnoszg sie do Komisji i mogg by¢ wigzace co
najwyzej dla niej przy stosowaniu art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia 1/2003. Z kolei
z wyroku TSUE z 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia. Wynika
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jednoznacznie, ze wytyczne sporzgdzane przez Komisje, jak réwniez komunikaty
badz obwieszczenia, nie sg — co do zasady - wigzgce dla organow ochrony
konkurencji lub sgdow panstw czionkowskich (pkt 27 i 29). Przemawia za tym
dodatkowo publikacja Wytycznych w serii C Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej, ktéra to seria, jak wskazuje sie w orzecznictwie TSUE. nie stuzy
publikowaniu aktéw prawnie wigzgcych (wyroki TSUE z 12 maja 2011 r. w sprawie
C-410/09 Polska Telefonia Cyfrowa, pkt 35; z 13 grudnia 2012 r., w sprawie C-
226/11 Expedia, pkt 30).

Na potrzebe uwzgledniania przy ocenie proporcjonalnosci kary pienieznej
przychodow ze sprzedazy towarédw na rynku, na ktérym dopuszczono sie
ograniczenia konkurencji (w przypadku aktywnosci na takim rynku) Sgd Najwyzszy
zwrocit uwage w uzasadnieniach wyrokéw z dnia 19 sierpnia 2009 r., Il SK 5/09
oraz z dnia 21 kwietnia 2011 r., lll SK 45/10. Jak jednak wyjasniono w wyroku Sgdu
Najwyzszego z dnia 4 marca 2014 r., Illl SK 34/13, powyzsze zapatrywanie nie
oznacza, ze kazda kara pieniezna w wysokosci przekraczajgcej poziom
przychodow uzyskiwanych ze sprzedazy towaru, ktdrego dotyczy praktyka, jest
nieproporcjonalna. Powyzsza linia orzecznicza nie naktada na Prezesa Urzedu
obowigzku ustalania przychodu przedsiebiorcy ze sprzedazy towaru, ktérego
dotyczy praktyka, ktérego naruszenie skutkowatby koniecznoscig uchylenia decyzji,
badz orzeczenia Sadu. Orzecznictwo to daje przedsiebiorcy oraz sgdom
orzekajgcym w sprawach z odwotania od decyzji Prezesa podstawe dla zmiany
wysokos$ci kary pienieznej, gdy z okolicznosci faktycznych sprawy bedzie wynikato,
ze kara pieniezna mieszczgca sie w granicach wyznaczonych przez art. 104 uokik
jest jednak nieproporcjonalna z uwagi na skale przychodu ze sprzedazy towardw,
ktérych dotyczy praktyka.

Skarga kasacyjna powoda nie ujawnia za$ argumentacji pozwalajgcej na
stwierdzenie przez Sad Najwyzszy, w ramach postepowania kasacyjnego, ze kara
pieniezna w wysokosci ustalonej wyrokiem Sgdu pierwszej instancji, utrzymanego
przez Sad Apelacyjny, jest nieproporcjonalna w odniesieniu do uwzglednionych
przez Sady okolicznoéci rzutujgcych na wymiar kary.

Zarzut naruszenia art. 4 pkt 8 uokik w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 8 ust. 2

pkt 5 uokik odnosi sie do wadliwego ustalenia rynku wtasciwego. Podstaw dla jego



12

sformutowania powodd upatruje w pogladach Sadu Apelacyjnego, ze rynkiem
witasciwym jest krajowy rynek sSwiadczenia ustugi dostepu do uzytkownikéw
koncowych Internetu podtgczonych do publicznych sieci telekomunikacyjnych.
Rynek ten dotyczy wymiany ruchu na poziomie hurtowym, to jest miedzy sieciami
telekomunikacyjnymi. Dlatego niezasadne byto rozréznienie rynku Swiadczenia
ustugi dostepu do uzytkownikow koncowych Internetu szerokopasmowego oraz
rynku dostepu do uzytkownikéw koncowych Internetu wgskopasmowego.

W uzasadnieniu zarzutu powdd podnosi, ze definiujgc rynek w taki sposéb
pominieto uzytkownikow korzystajgcych z dostepu do Internetu za posrednictwem
sieci ruchomych, ktore rowniez sg publicznymi sieciami telekomunikacyjnymi. W
przypadku uzytkownikdw tego rodzaju réznica w sposobie Swiadczenia ustugi
wystepuje tylko na poziomie detalicznym.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu nalezy na wstepie przypomniec, ze z
dotychczasowego orzecznictwa Sadu Najwyzszego wynika, iz wadliwe
wyznaczenie rynku wiasciwego moze prowadzi¢ do uwzglednienia skargi
kasacyjnej (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2009 r., lll SK 5/09).

W niniejszej sprawie w decyzji Prezesa Urzedu rynek wiasciwy zdefiniowano
jako krajowy rynek sSwiadczenia ustugi dostepu do uzytkownikow koncowych
Internetu przytgczonych do publicznych sieci telekomunikacyjnych. Rynek tego
rodzaju zostat wskazany w sentencji decyzji Prezesa UOKIK, a motywy, jakimi sie
kierowano przy jego ustalaniu, przedstawiono w jej uzasadnieniu. Wedtug organu
ochrony konkurenciji rynek ten obejmowat co do zasady wszelkie srodki uzyskania
dostepu do odbiorcow tresci internetowych, w tym dostep za pomocg ustugi dial-up,
staty dostep do Internetu w stacjonarnej i ruchomej sieci publicznej, dostep za
posrednictwem sieci telewizji kablowych oraz dostep radiowy (pkt 252 uzasadnienia
decyzji). Poza wyznaczonym w sprawie rynkiem wiasciwym Prezes Urzedu
pozostawit dostep do uzytkownikow koncowych nieprzytgczonych do publicznych
sieci telekomunikacyjnych (pkt 257) oraz dostep do uzytkownikow koncowych
korzystajgcych z Internetu za pomocg telefonu komdérkowego (pkt 259), dostep za
pomocg przystawek telewizyjnych. Prezes Urzedu uznat, ze powdd zajmuje pozycje
dominujgacg na rynku wiasciwym, poniewaz zapewnia dostep do znacznej

wiekszosci polskich uzytkownikow koncowych Internetu przytgczonych do
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publicznych sieci telekomunikacyjnych (pkt 272), przy udziale rynkowym
przekraczajgcym — niezaleznie od przyjetego sposobu liczenia — 40%. Organ
ochrony konkurencji odwotat sie do wikasnego badania rynku przeprowadzonego w
kwietniu 2005 r. (pkt 282), danych Prezesa UKE(pkt 285). Uwzglednit takze
uzytkownikow Internetu w sieci operatoréw telefonii mobilnej (pkt 286).

Sad Okregowy uznat, ze Prezes Urzedu prawidtowo okreslit rynek wiasciwy,
jako rynek swiadczenia ustugi dostepu do uzytkownikdw koncowych Internetu
przytgczonych do publicznych sieci telekomunikacyjnych. Powdd kwestionowat w
odwotaniu ustalenia Prezesa Urzedu w przedmiocie produktowego rynku
wiasciwego w zakresie szerokopasmowego dostepu do Internetu, powotujgc sie na
dwa dokumenty, ktére wedtug Sadu pierwszej instancji okazaty sie irrelewantne,
gdyz dotyczyty gospodarstw domowych, a nie rynku hurtowego. Sad Okregowy nie
uwzglednit tego dowodu. Wskazat ponadto, Zze podstawg dla ustalenia pozycji
dominujgcej powoda byto badanie catego rynku dostepu do Internetu, a nie jedynie
dostepu szerokopasmowego.

Sad Apelacyjny podtrzymat powyzszg definicje rynku wiasciwego. Z
uzasadnienia zaskarzonego wyroku nie wynika, by wykluczyt z jego zakresu
produktowego dostep do uzytkownikdw Internetu korzystajgcych =z ustug
operatorow telefonii mobilnej (pomijajgc nie uwzglednionych przez Prezesa Urzedu
i Sad pierwszej instancji uzytkownikéw Internetu mobilnego korzystajgcych z sieci
na telefonach komérkowych).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 6 k.c. w zwigzku z art. 6 EKPC,
przez btedne zastosowanie polegajgce na przypisaniu powodowi pozyciji
dominujgcej na rynku witasciwym pomimo nieudowodnienia przez Prezesa Urzedu
wielkosci udzialu powoda w rynku, co nastgpito przez ustalenie tego udziatu
wytgcznie na podstawie twierdzen Prezesa Urzedu opartych na raportach Prezesa
UKE oraz Prezesa Urzedu, ktére nie zostaly zatgczone do materiatu dowodowego
sprawy oraz nie byty znane Sadowi Apelacyjnemu z urzedu, Sad Najwyzszy
stwierdza, ze tak sformutowany zarzut naruszenia prawa materialnego jest
niedopuszczalny. Powdd w skardze kasacyjnej nie kwestionuje podstawy faktyczne;j
i sposobu jej ustalenia przez Sad drugiej instancji, nawet w tym ograniczonym

zakresie, na jaki pozwala obowigzujgcy model postepowania kasacyjnego. W
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orzecznictwie Sgdu Najwyzszego dopuszcza sie zas powotywanie zarzutdéw
naruszenia prawa procesowego odnoszgcych sie chociazby do wadliwego
przeprowadzenia postepowania dowodowego (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13
lipca 2012 r., lll SK 44/11). Naruszenia przywotanych powyzej przepiséw powdd
upatruje zas w uchybieniach procesowych Sadu drugiej instancji, polegajacych na
uwzglednieniu dokumentow, ktore nie =zostaty wedtug twierdzen powoda
dopuszczone w sposéb zgodny z regutami proceduralnymi na poczet materiatu
dowodowego. Tego rodzaju i tak uzasadniony zarzut, jak trafnie wskazano w
odpowiedzi Prezesa Urzedu na skarge kasacyjng, nie moze zosta¢ uwzgledniony
przez Sad Najwyzszy, jako wadliwie skonstruowany.

Skarga kasacyjna Prezesa Urzedu rowniez nie ma uzasadnionych podstaw.

Sad Najwyzszy nie znajduje podstaw dla uwzglednienia zarzutu naruszenia
art. 10 ust. 3 uokik. Prezes Urzedu upatruje zasadnosci tego zarzutu w uznaniu
przez Sad Apelacyjny, Zze to jego obcigzat ciezar udowodnienia zarzucanej
powodowi praktyki, poniewaz art. 10 ust. 3 uokik nie zwalnia Prezesa Urzedu z
przestrzegania zasad okreslonych w czesci ogdlnej k.p.a., w szczegolnosci zas$ art.
7 k.p.a. statuujgcego obowigzek zbierania catego materiatu dowodowego. W
konsekwencji Sad Apelacyjny przyjat, ze to Prezes Urzedu powinien zbadac¢, czy
praktyka powoda byta nadal stosowana, co narusza art. 10 ust. 3 uokik. Sad
Apelacyjny uznat, ze przekazanie przez przedsiebiorce informacji o zaniechaniu
praktyki ma ten skutek, ze Prezes Urzedu musi wykazaé, iz przedsiebiorca nadal
stosuje praktyke. Z ustalen faktycznych wynika, Zze przedsiebiorca przed
poinformowaniem Prezesa Urzedu o zaniechaniu stosowania praktyki podjgt w
odniesieniu do wykorzystywanej przez siebie infrastruktury takie dziatania, ktore
uniemozliwiajg ustalenie momentu, w ktérym zaprzestat stosowania tej praktyki.
Prezes Urzedu przeprowadzit w dniu 18 wrzesnia 2007 r. kontrole w celu
potwierdzenia, ze powod zaniechat stosowania praktyki. Kontrola ujawnita, ze na
przetomie maja i czerwca 2007 r. powdd zmienit strukture swojej sieci, co wigzato
sie z likwidacje ruterow brzegowych war_tr3 i war_tr4, na ktérych stwierdzono w
toku postepowania antymonopolowego istnienie filtrow ograniczajgcych ruch IP.
Powdd nie poinformowat organu o tym fakcie. Powdd powiadomit w maju 2007 r. o

zdjeciu filtrow w 2006 r., a ponadto najpierw przekonfigurowat sie¢, a dopiero
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pozniej poinformowat o zaprzestaniu praktyki. Prezes Urzedu dwukrotnie wezwat
powoda do udowodnienia twierdzen przedstawionych w pisSmie oraz przeprowadzit
kontrole. Po stwierdzeniu, ze nie jest mozliwe ustalenie, czy ruch jest degradowany
w dalszym ciggu, bez przeprowadzenia dtugotrwatego postepowania
administracyjnego, Prezes Urzedu dokonat oceny przedstawionych mu przez
powoda informacji. W postepowaniu administracyjnym Prezes Urzedu uznat, ze
powdd nie udowodnit zaprzestania stosowania praktyki do dnia wydania decyzji.
Natomiast w toku postepowania sgdowego ustalono, ze powdd zaprzestat
stosowania praktyki z dniem 14 lipca 2006 r. Podstawe dla takich ustalen stanowita,
jak wynika to z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, opinia biegtego.

Bezzasadny okazat sie rowniez zarzut naruszenia art. 104 uokik. Zaskarzony
wyrok opiera sie na zatozeniu, zgodnie z ktorym powdd zaniechat stosowania
praktyki, co z kolei miato wptyw na ustalony w sprawie okres naruszen zakazéw
konkurencji i doprowadzito do obnizenia kary natozonej przez Prezesa Urzedu.
Zarzucajgc naruszenie art. 104 uokik Prezes Urzedu argumentuje, Zze okres
naruszenia nie ma istotniejszego znaczenia od pozostatych kryteriow wymiaru kary.
Jest to tylko jedno z kryteridw i nie mozna przypisa¢ mu decydujgcego znaczenia.
W ocenie Prezesa Urzedu, praktyka byta stosowana przez powoda przez okres 46
miesiecy, to jest — jak wskazano w skardze — od lutego 2002 r. do grudnia 2007 r.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego, praktyka byta stosowana w okresie luty 2004-lipiec
2006, a zatem przez 30 miesiecy, zatem proporcja wynosi 46 do 30, co oznacza, ze
okres trwania praktyki zostat zmniejszony nie o 50% lecz tylko 35%. Wedtug
Prezesa Urzedu, zmniejszenie kary nie jest dziataniem arytmetycznym, nie mnigj
kara zostata zredukowana o 50%, cho¢ okres trwania praktyki skrécit sie o 35%.
Sad Apelacyjny potwierdzit za$ inne okolicznosci istotne dla ustalania wymiaru
kary, jak wysoki stopien zawinienia oraz okolicznosci uprzedniego naruszenia
przepiséw ustawy. Dlatego redukcja kary o 50% jest nieuzasadniona.

Zarzuty naruszenia art. 104 uokik odnoszg sie do zakresu kognicji sgadu
orzekajgcego w sprawach z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu w zakresie
dotyczgcym kary pienieznej oraz sposobu korzystania przez sad z przystugujgcych
mu uprawnien. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Sad orzekajagcy w

pierwszej i drugiej instancji w sprawie z odwofania sprawuje petng merytoryczng
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kontrole nad wymiarem kary pienieznej. Z kolei kognicja Sadu Najwyzszego w
sprawach zarzutow dotyczgcych kar pienieznych, z racji zwigzania podstawg
faktyczng oraz oceng dowoddw, ogranicza sie do kontroli zgodnosci orzeczenia
Sadu drugiej instancji w zakresie respektowania prawnych kryteriow wymiaru kary
pienieznej i obowigzujgcych w tym zakresie ustawowych bgdz orzeczniczych
standardow. Sad Najwyzszy nie rozstrzyga, czy okreslony poziom kary pieniezne;j
jest w okolicznosciach faktycznych sprawy wiasciwy, lecz weryfikuje, czy orzekajgc
w tym przedmiocie Sad drugiej instancji w sposob zgodny z obowigzujgcymi
unormowaniami umotywowat swoje stanowisko w tym zakresie.

W ramach postepowania odwotawczego Sad pierwszej lub drugiej instancji
nie kontroluje tylko, czy kara pieniezna zostata wymierzona przez Prezesa Urzedu
zgodnie z wytycznymi wymiaru kary z art. 104 uokik, bgdz w sposéb odpowiadajgcy
zasadom wynikajgcym z pragmatyki organu ujawnionej w postaci roznego rodzaju
wyjasnien. Sad jest takze wiladny samodzielnie dostosowac poziom ostatecznie
wymierzanej kary pienieznej do wustalonych w sprawie okolicznosci, z
uwzglednieniem funkcji kar pienieznych oraz przestanek wymiaru kary okreslonych
w uokik, bgdz wynikajgcych z ogdlnych zasad prawa, regulacji konstytucyjnych, czy
zobowigzan prawnomigedzynarodowych. Sgd nie jest przy tym zwigzany praktyka
Prezesa Urzedu i wypracowanym przez niego sposobem dochodzenia do ustalenia
wysokosci kary pienieznej. W zaleznosci od okolicznosci sprawy moze inaczej
roztozy¢ akcenty, a nawet przypisaC wieksze Ilub mniejsze znaczenie
poszczegolnym elementom wptywajgcym na ostateczny wymiar kary pienieznej.

Kierujgc sie powyzszymi zapatrywaniami Sgd Najwyzszy nie znajduje
powodow dla uznania za wadliwy sposobu zastosowania art. 104 uokik przez Sad
Apelacyjny w niniejszej sprawie. Zaskarzony wyrok opiera sie na uprawnionym
zatozeniu, zgodnie z ktérym im dluzszy okres czasu stosowania praktyki, tym
bardziej jest ona szkodliwa dla konkurencji, co z kolei przektada sie na ocene
zasadnosci wymierzenia kary na odpowiednim poziomie. W sytuacji, gdy w toku
postepowania odwotawczego ustalono, ze okres naruszenia byt krétszy, niz
zaktadat Prezes Urzedu, a Sad uzna, iz zasadne jest obnizenie kary z tego
powodu, nie ma automatyzmu w postaci koniecznosci zachowania korelacji miedzy

wysokoscig kary a skroceniem okresu naruszenia. Im krotszy okres naruszania,
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tym mniejsze szkody wyrzgdzita praktyka, co moze uzasadnia¢ redukcje kary
pienieznej w wiekszym stopniu, niz wynikajgcy z bezposredniego przeniesienia %,
o jaki skrocono okres naruszenia na ostateczng wysokosc¢ kary pieniezne;.

Naruszenia art. 104 wuokik Prezes Urzedu dopatruje sie takze w
uwzglednieniu, ze przed wydaniem decyzji powdd zaniechat stosowania praktyki.
Wedtug Prezesa Urzedu, nie kazde zaniechanie stosowania stanowi kryterium
majgce wptyw na obnizenie kary. W niniejszej sprawie powdd zostat zmuszony do
zaniechania przez decyzje Prezesa UKE zaopatrzong w rygor natychmiastowej
wykonalnosci. Ponadto zaniechanie praktyki nastgpito po 2,5 roku od wszczecia
postepowania wyjasniajgcego, a zatem nie nastgpito bezzwtocznie po interwencji
organu ochrony konkurenciji.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu Sgd Najwyzszy podziela zapatrywania
Prezesa Urzedu, zgodnie z ktorym nie kazde zaniechanie stosowania praktyki
ograniczajgcej konkurencje musi by¢ traktowane jako odpowiadajgce tej
okolicznosci wptywajgcej na obnizenie kary pienieznej, ktéra wigze sie z uznaniem
przez przedsiebiorce racji organu ochrony konkurencji i wymogdéw interesu
publicznego. Zaniechanie stosowania praktyki ,wymuszone” rozstrzygnieciem
innego organu nie nalezy do tego rodzaju zaniechan, ktore przemawiatoby za
obnizeniem kary pienieznej. Nie mniej, jak wskazano powyzej, zaniechanie
stosowania praktyki bez wzgledu na motywy, rzutuje na okres naruszania
przepisow uokik, wplywajgc w ten sposéb na poziom szkdéd wyrzgdzonych
konkurencji na rynku. Znajduje to odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu Sgdéw obu
instancji. Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, ze fakt niezaprzestania stosowania
praktyki po wszczeciu postepowania wyjasniajgcego, a przed wszczeciem
postepowania wiasciwego, nie moze stanowi¢ okolicznosci wptywajgcej negatywnie
na wysokos$¢ wymiaru kary pienieznej. Z tych powodow nie zachodzg podstawy dla

uwzglednienia tego zarzutu naruszenia art. 104 uokik.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.



