Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2006 r.
Il SK 15/06

1. Zachowanie operatora telekomunikacyjnego polegajace na blokowa-
niu wejscia na rynek niezaleznych dostawcéw ustug ,,wdzwanianego dostepu
do internetu” moze by¢ oceniane na podstawie przepiséw ustawy z dnia 15
grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (jednolity tekst: Dz.U. z
2003 r. Nr 86, poz. 804 ze zm.), a nie wylgcznie na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 21 lipca 2000 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 73, poz. 852 ze zm.).

2. Ograniczenie konkurencji wystepuje wéwczas, gdy zachowanie przed-
siebiorcéw prowadzi lub moze prowadzié¢ do obnizenia wielkosci produkciji lub
sprzedazy, podniesienia cen lub ograniczenia wyboru, z jakiego korzysta kon-
sument. Zachowanie, ktére uniemozliwia obnizenie cen na rynku poprzez elimi-
nacje lub utrudnianie wejscia na rynek nowym konkurentom, prowadzi w rze-

czywistosci do zawyzenia cen na rynku.

Przewodniczgcy SSN Jerzy Kwasniewski, Sedziowie SN: Jozef lwulski,

Andrzej Wrébel (sprawozdawca).

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2006 r.
sprawy z powodztwa Telekomunikacji Polskiej SA z siedzibg w Warszawie przeciwko
Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw o ochrone konkurencji, na
skutek skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sadu Apelacyjnego w Warsza-

wie z dnia 14 marca 2006 r. [...]

uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sgdowi Apelacyjnemu w
Warszawie do ponownego rozpoznania oraz orzeczenia o kosztach postepowania
kasacyjnego.

Uzasadnienie

Wedtug ustalen Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

(UOKIK), podtrzymanych przez Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz Sad



Apelacyjny w Warszawie, w okresie od 1996 r. do 26 kwietnia 2002 r. 21 przedsie-
biorcéw swiadczacych ustugi wdzwanianego dostepu do internetu (dalej jako ISP -
internet service provider) ztozyto do powodowej spétki wnioski 0 zawarcie umow o
wspotpracy miedzyoperatorskiej. Tylko 3 wnioski z 21 nie spetniaty wymogow for-
malnych. Do dnia 5 stycznia 2004 r. powddka nie zawarta umow miedzyoperator-
skich z zadnym z wnioskodawcow. Odpowiednie umowy zawarta jedynie z P&W Ra-
diokomunikacja S.C. oraz Energis Polska Sp. z 0.0. Oba podmioty posiadaty zezwo-
lenie na eksploatacje publicznej sieci stacjonarnej. W toku rozmow z operatorami ISP
powddka nie podwazata kompletnosci wnioskow. Z niektorymi operatorami nie za-
warta uméw miedzyoperatorskich pomimo wydania przez Prezesa Urzedu Regulaciji
Telekomunikacji i Poczty decyzji o potgczeniu sieci. Wnioski innych operatoréw ISP
pozostawiano bez rozpoznania. W innych sprawach rozpoczynano negocjacje, a na-
stepnie przedtuzano je za pomocg réznych pretekstéw (jak reorganizacja, terminy,
zaginiecia wniosku, wnioski o uzupetnienie dokumentac;ji, wnioski o uaktualnienie
dokumentaciji, itp.).

Decyzjg z 5 stycznia 2004 r. Prezes UOKIK uznat uchylanie sie przez powdd-
ke od zawarcia z operatorami telekomunikacyjnymi uprawnionymi do Swiadczenia
ustug wdzwanianego dostepu do internetu uméw o wspotpracy miedzyoperatorskiej,
ktérych postanowienia stwarzatyby réwnoprawne warunki $wiadczenia ustug komu-
towanego 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 kon-
kurencji i konsumentéw (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 natychmiasto-
wej wykonalnosci oraz natozyt na powddke kare w wysokosci 20.000.000 zt. Prezes
UOKIK uznat, ze w okresie bedgcym przedmiotem badania w toku postepowania,
rynkiem wiasciwym byt rynek potgczen miedzyoperatorskich w zakresie komutowa-
nego (wdzwanianego) dostepu do internetu na terytorium Polski. Prezes UOKIK
uznat, ze powodka kontroluje 93% rynku wiasciwego, poniewaz 93% abonentéw
operatorow publicznej sieci stacjonarnej, ktérzy mogg korzysta¢ z komutowanego
dostepu do internetu, jest jednoczesnie abonentami powddki. Na tej podstawie Pre-
zes UOKIK przyjat, ze powoddka ma pozycje dominujgcg na rynku wiasciwym. Prezes
UOKIK uznat, ze w sprawie zostat naruszony interes publiczny, poniewaz uchylanie
sie przez powddke od zawarcia umow o wspotpracy miedzyoperatorskiej oddziaty-

wato nie tylko na interesy poszczegolnych ISP, ale takze na caty rynek wdzwaniane-



go dostepu do internetu. Uchylanie sie od zawarcia umow z ISP uznano za naduzy-
cie pozycji dominujgcej, poniewaz wynikajgca z przedtuzanych lub niepodejmowa-
nych negocjacji odmowa zawarcia umow umozliwiajgcych ISP swiadczenia ustug
wdzwanianego dostepu do internetu, nie byta obiektywnie uzasadniona. Przyczy-
nami, ktore spowodowaty, ze stosowne umowy o wspotpracy nie zostaty zawarte
byty: dtugotrwaty lub catkowity brak reakcji na wnioski o zawarcie umowy, przesuwa-
nie termindéw spotkan z ISP, zgdania uaktualniania dokumentacji spowodowane
przesunieciami termindw spotkan przez powddke, zagubienie dokumentaciji przez
powodke. Prezes UOKIK uznat takie zachowanie powddki za celowe zmierzanie do
mozliwie dtugiego zwlekania z zawarciem uméw regulujgcych kwestie wzajemnych
rozliczen. Prezes UOKIK nie uznat argumentéw powddki co do braku jednoznacz-
nych uregulowan dotyczgcych statutu operatoréw ISP z punktu widzenia przepiséw
ustawy z dnia 21 lipca 2000 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 73, poz. 852 ze
zm., dalej jako Prawo telekomunikacyjne) oraz braku przepiséw wykonawczych do
Prawa telekomunikacyjnego. Prezes UOKIK nie zaakceptowat rowniez argumentu, iz
umowy o wspotpracy nie mogty zosta¢ zawarte z przyczyn technicznych.

Ustalajgc wymiar kary Prezes UOKIK miat na wzgledzie, iz praktyka powddki
miata wymiar antykonkurencyjny, czas naruszenia, wptyw na uzytkownikéw konco-
wych oraz straty finansowe operatorow ISP. Wymiar kary natozonej przez Prezesa
UOKIK miat odzwierciedla¢ fakt razgcego naduzycia pozycji rynkowej oraz znieche-
ca¢ powodke do dalszego naduzywania pozycji dominujgcej na rynkach rozwijajg-
cych sie.

Powoddka odwotata sie od powyzszej decyzji wnoszgc o zmianeg jej w catosci
przez stwierdzenie niestosowania praktyki ograniczajgcej konkurencje w rozumieniu
art. 8 ust. 2 pkt. 5 uokik. Powddka zarzucita decyzji Prezesa UOKIK 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 swiadczenia ustug dostepu do
internetu (ISP), umdéw o wspotpracy miedzyoperatorskiej o okreslonej tresci; 2) art. 1
ust. 1 uokik, przez btedng kwalifikacje dziatarn powddki i przyjecie, ze w niniejszej
sprawie naruszony lub zagrozony zostat interes publiczny; 3) art. 71 77 k.p.a., po-
przez niezebranie i niewltasciwe rozpatrzenie materiatu dowodowego sprawy w za-
kresie: ustalenia rynku wiasciwego i zajmowania przez powddke pozycji dominujgcej

na tym rynku; 4) art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik, poprzez btedne przyjecie, ze dziatania po-



wodki w stosunku do operatoréw ISP stanowig naduzycie pozycji dominujgcej pole-
gajace na przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkow niezbednych do powstania
badz rozwoju konkurenciji; 5) art. 62 ust. 1 uokik, poprzez ograniczenie powddce
prawa wglgdu do materiatu dowodowego zatgczonego do akt sprawy w zakresie
szerszym niz niezbedny, przez co powodka zostata pozbawiona mozliwosci wypo-
wiedzenia sie w kwestiach rzutujgcych na rozstrzygniecie sprawy; 6) art. 101 uokik,
poprzez natozenie kary niewspoétmiernej do stopnia zawinienia powodki; 7) art. 90
uokik, poprzez przyjecie, ze ochrona konkurencji lub wazny interes konsumentow
wymaga nadania przedmiotowej decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci.

Wyrokiem z dnia 21 marca 2005 r. Sad Okregowy-Sad Ochrony Konkurenciji i
Konsumentow w Warszawie oddalit odwotanie jako bezzasadne. W uzasadnieniu
wyroku wskazat, iz zarzuty odwotania pomijajqg istote praktyki, ktéra polega na mak-
symalnym odwlekaniu zawarcia umowy poprzez negowanie rzeczy oczywistych i po-
wotywanie sie na trzeciorzedne przeszkody formalne. Sad przyjat, iz wbrew zarzutom
powddki, Prezes UOKIK nie dokonat ustalenia, ze powddka miata obowigzek zawar-
cia umowy z ISP. W zaskarzonej decyzji ,za praktyke” uznano nie odmowe zawarcia
umowy z konkretnym operatorem, ale brak woli zawarcia uméw z jakimkolwiek z nie-
zaleznych ISP. Ustosunkowujgc sie do zarzutu btednego wyznaczenia rynku wtasci-
wego, Sad stwierdzit, iz nawet jezeli pozwany Prezes UOKIK btednie wyznaczyt ry-
nek wiasciwy nie uwzgledniajgc rynku obejmujgcego dostep do sieci za posrednic-
twem telefonii radiowej, to i tak udziat w rynku powddki przekraczat prég 40%, co
pozwala przyja¢ domniemanie posiadania pozycji dominujgcej, ktére nie zostato
obalone przez powddke. Sad uznat réwniez, iz dziatanie powddki miato na celu ogra-
niczenie konkurencji, zas natozona na nig kara nie byta wygérowana z uwagi na cie-
zar gatunkowy naruszenia regut konkurenciji.

Powddka zaskarzyta przedmiotowy wyrok apelacjg. Wyrokiem z dnia 14
marca 2006 r. Sad Apelacyjny w Warszawie 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 teleko-
munikacyjnego, poniewaz w swietle uchwaty SN z dnia 7 grudnia 2005 r., lll SZP
3/05 (OSNP 2006 nr 7-8, poz. 124), przepisy Prawa telekomunikacyjnego majg cha-
rakter regulacji ustawowej szczegolnej wobec przepiséw ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentoéw. Na tej podstawie Sad Apelacyjny przyjat, iz przedwczesne jest

wszczecie przez Prezesa UOKIK postepowania antymonopolowego, gdy celem tego



postepowania ma by¢ stwierdzenie, ze operator publicznej sieci telekomunikacyjne;j
naduzywa pozycji dominujgcej przeciwdziatajgc uksztattowaniu sie warunkow nie-
zbednych do powstania lub rozwoju konkurencji w wyniku odmowy zawarcia z innym
operatorem umowy o dostepie telekomunikacyjnym lub w wyniku niewywigzywania
sie z obowigzkéw okreslonych w tej umowie, w sytuacji gdy umowa taka nie zostata
zawarta lub gdy miedzy stronami istnieje spér co do jej tresci lub sposobu realizaciji,
ktdry nie zostat rozstrzygniety przez Prezesa URTIiP. Do czasu rozstrzygniecia tych
kwestii przez Prezesa URTIiP postepowanie antymonopolowe powinno zostac¢ zawie-
szone. Sad Apelacyjny nie analizowat innych okolicznosci sprawy, uznajac ze stwier-
dzenie braku witasciwosci Prezesa UOKIK w przedmiotowej sprawie, 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 catos$ci 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. Zaskarzonemu wyrokowi
Prezes UOKIK zarzucit: 1) btedng wyktadnie art. 1 ust. 1 uokik, przez uznanie, ze w
sprawie nie istnieje potrzeba ochrony interesu publicznego na podstawie uokik, a
organem wiasciwym jest Prezes URTIP; 2) btedng wyktadnie i niewtasciwe zastoso-
wanie art. 46 w zwigzku z art. 83-85 Prawa telekomunikacyjnego, przez przyjecie, ze
w sprawie zastosowanie majqg te przepisy i uznanie, ze wtasciwy jest Prezes URTIiP
w sytuacji, gdy zadna ze stron nie wystgpita do Prezesa URTIP z wnioskiem o ,potg-
czenie sieci’; 3) bledng wyktadnie art. 3 uokik; 4) niezastosowanie art. 8 ust. 1 w
zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik; 5) niezastosowanie art. 101 uokik; 6) naruszenie
art. 328 § 2 k.p.c.; 7) naruszenie art. 390 § 2 k.p.c., poprzez uznanie za wigzgcg w
niniejszej sprawie uchwaty SN z 7 grudnia 2005 r., Il SZP 3/05 oraz 8) naruszenie
art. 382 k.p.c. w zwigzku z art. 233 k.p.c.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powddka wniosta o jej oddalenie oraz za-
sadzenie kosztow postepowania kasacyjnego, w tym kosztow zastepstwa proceso-
wego. Powddka nie zgodzita sie z zarzutem naruszenia art. 1 uokik podnoszac, iz
zarowno Prezes UOKIK jak i Prezes URTIP dziatajg w interesie publicznym. Odrzu-
cita rowniez zarzut naruszenia art. 3 uokik, stwierdzajgc, iz w niektorych sytuacjach
ustawodawca zezwala na ograniczenie konkurencji. Argumentuje ponadto, iz w ni-

niejszej sprawie nie doszto do podwazenia przez Prezesa UOKIK zachowania po-



wodki zaakceptowanego przez Prezesa URTIP, poniewaz Prezes URTIP niczego nie
uregulowat, a tylko w takim przypadku nalezatoby rozwazy¢ zastosowanie art. 3
uokik. Powoddka podtrzymata wczesniejsze stanowisko, zgodnie z ktorym w przed-
miotowym stanie faktycznie zastosowanie winny znalez¢ - jak orzekt Sad Apelacyjny
- przepisy art. 83-85 Prawa telekomunikacyjnego. Przepisy te nie tylko zawieraty
uprawnienie dla Prezesa URTIP do ustalenia terminu zakonczenia negocjaciji, ale
takze wydania decyzji zastepujgcej umowe miedzy operatorem a ISP. Tym samym
Prezes URTIiP dysponowat mozliwoscig ingerencji w negocjacje prowadzone przez
ISP z powddkg. Powddka podniosta réwniez, iz Prezes UOKIK nie dokonat indywidu-
alnej oceny, czy odmowa zawarcia umow przez powodke byta w kazdym indywidual-
nym przypadku uzasadniona, co nalezatoby do kompetencji Prezesa URTIiP. Powdd-
ka uznata rowniez za bezzasadne zarzuty naruszenia art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8
ust. 2 pkt 5 i art. 101 uokik, poniewaz Sad Apelacyjny nie rozstrzygat sprawy na pod-

stawie tych przepisow.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna okazata sie zasadna ze wzgledu na nieprawidtowe okresle-
nie w zaskarzonym wyroku relacji miedzy przepisami ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow a przepisami prawa telekomunikacyjnego, tj. btedng wyktadnie i nie-
wiasciwe zastosowanie art. 46 w zwigzku z art. 83-85 Prawa telekomunikacyjnego.
Skutkiem tego, Sad Apelacyjny nie zweryfikowat poprawnosci ustalen faktycznych i
ich oceny prawnej przez Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, uznajgc, ze
,wszczecie przez Prezesa UOKIK postepowania, ktérego celem ma by¢ stwierdze-
nie, ze operator publicznej sieci telekomunikacyjnej naduzywa pozycji dominujgcej
przeciwdziatajgc uksztattowaniu sie warunkoéw niezbednych do powstania bgdz roz-
woju konkurencji w wyniku odmowy zawarcia z innym operatorem umowy o dostepie
telekomunikacyjnym lub w wyniku nie wywigzania sie z obowigzkéw okreslonych w
tej umowie, w sytuacji gdy umowa taka nie zostata jeszcze zawarta lub pomiedzy
stronami umowy istnieje spor dotyczgcych tresci lub sposobu realizaciji, ktéry nie zo-
stat rozstrzygniety w postepowaniu administracyjnym”. Na tej podstawie Sad Apela-
cyjny orzekt, ze wszczecie postepowania przez Prezesa UOKIK na podstawie art. 8
ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt. 5 uokik byto przedwczesne.



Problematyka relacji miedzy przepisami prawa antymonopolowego, na ktore w
polskim systemie prawnym skfadajg sie przepisy ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, a przepisami tzw. ustaw regulacyjnych, do ktérych zalicza sie Prawo
telekomunikacyjne, nalezy do jednego z najtrudniejszych wspotczesnie zagadnien
szeroko rozumianego prawa konkurencji (J. Baehr, A. Stawicki: Prawo energetyczne
jako lex specialis w stosunku do przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentow [w:] red. C.Banasinski: Prawo konkurencji - stan obecny oraz przewidywane
kierunki zmian, Warszawa 2006, s. 137). Jest to spowodowane czesciowym nakta-
daniem sie na siebie zakresu normowania prawa antymonopolowego i ustaw regula-
cyjnych oraz niekonsekwencjg ustawodawcy. W okresie poprzedzajgcym uchwalenie
Prawa telekomunikacyjnego, zastosowanie przepisdéw prawa antymonopolowego do
dziatalnosci operatorow telekomunikacyjnych nie budzito bowiem zadnych watpliwo-
Sci (zob. miedzy innymi wyroki Sgdu Wojewodzkiego-Sadu Antymonopolowego w
Warszawie z dnia 20 maja 1998 r., XVII Ama 4/98 - dominujgcy na rynku operator
sieci telekomunikacyjnej uzytku publicznego moze wypowiedzie¢ drugiemu operato-
rowi umowe w sprawie rozliczen z tytutu prowadzenia rozmoéw telefonicznych za po-
Srednictwem sieci obu operatorow celem wynegocjowania umowy na nowych warun-
kach, o ile wypowiedzeniu umowy nie towarzyszy odciecie sieci innego operatora lub
inne przejawy niedozwolonej presji na kontrahenta w celu wymuszenia na nim przy-
jecia proponowanych warunkéw umowy, jezeli jednoczesnie z wypowiedzeniem
umowy nie wigze sie stosowanie praktyk monopolistycznych, a w szczegdlnosci dys-
kryminacyjnego odmawiania zawarcia umowy, czy tez uprzywilejowania innego ope-
ratora; z dnia 31 grudnia 1997 r., XVII Ama 45/97 - stanowi przejaw praktyki mono-
polistycznej dominujgcego operatora telekomunikacyjnego odmowa przyznania kon-
trahentowi o statusie prawnym operatora czesci wptywow z tytutu wspétpracy sieci
obu operatorow przy realizacji potgczen telefonicznych; z dnia 5 lutego 1997 r., XVII
Ama 70/96 - przejawem praktyk monopolistycznych z art. 5 ust. 1 pkt 1 i 6 ustawy z
dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym ze strony
operatora posiadajgcego pozycje dominujgcg na rynku jest odmowa zawarcia z in-
nym operatorem umowy okreslajgcej warunki wspotpracy i rozliczen w zwigzku z
przytgczeniem do jego sieci innego operatora, na zasadach okreslonych w art. 38
ustawy z dnia 23 listopada 1990 r. o tgcznosci i § 7 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra
Y gcznosci z dnia 26 pazdziernika 1995 r. w sprawie ogolnych warunkéw przytgczenia

sieci telekomunikacyjnych oraz zasad rozliczen, jezeli tym sposobem doszto do na-



rzucenia drugiemu operatorowi ucigzliwych warunkéw umowy, ktére mogg go wyeli-
minowac z rynku ustug telekomunikacyjnych).

Przedmiotowa sprawa dotyczy decyzji Prezesa UOKIK wydanej w okresie
obowigzywania przepisow Prawa telekomunikacyjnego z 2000 r. Ustawa ta miata na
celu stworzenie warunkow dla: 1) zapewnienia powszechnego dostepu na catym te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej do ustug telekomunikacyjnych; 2) ochrony intere-
sow uzytkownikow telekomunikacji; 3) wspierania rownoprawnej i efektywnej konku-
rencji w zakresie Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych; 4) rozwoju nowoczesnej
infrastruktury telekomunikacyjnej, integrujgcej ustugi telekomunikacyjne, informacyj-
ne i audiowizualne, umozliwiajgcej dostep do ogdlnoeuropejskich oraz swiatowych
sieci i ustug telekomunikacyjnych; 5) zapewnienia fadu w gospodarce zasobami: nu-
meracji, widma czestotliwosci fal radiowych oraz orbitalnymi; 6) ochrony interesu
panstwa w zakresie obronnosci, bezpieczenstwa panstwa oraz bezpieczenstwa i po-
rzadku publicznego. Z przytoczonego powyzej katalogu celow ustawy wynika, iz
ochrona konkurencji jako mechanizmu regulujgcego zasady funkcjonowania na rynku
przedsiebiorcow nie byta celem Prawa telekomunikacyjnego. Prawo telekomunika-
cyjne jest instrumentem za pomoca ktérego organy panstwa mogg stworzy¢ odpo-
wiednie warunki, ktére umozliwig rownoprawng i efektywng konkurencje na rynku.
Innymi stowy, prawo telekomunikacyjne ma kreowac¢ konkurencje. Natomiast celem
uokik jest ochrona konkurencji przed znieksztatceniami majgcymi swe zrédto w za-
chowaniu przedsiebiorstw dziatajgcych na rynku. Oznacza to, ze przepisy Prawa te-
lekomunikacyjnego oraz uokik, a tym samym odpowiednie organy odpowiedzialne za
ich egzekwowanie, zajmujg sie konkurencjg na rynkach telekomunikacyjnych z innej
perspektywy. Majgc powyzsze na wzgledzie, Sad Najwyzszy w niniejszym sktadzie,
nie uznaje, by wzajemna relacja miedzy przepisami uokik, a przepisami innych
ustaw, odpowiadata klasycznej regule lex specialis derogat legi generali. Przepisy
Prawa telekomunikacyjnego nie zakazujg przedsiebiorcom zawierania porozumien
ograniczajgcych konkurencje, ani naduzywania pozycji dominujgcej. Wprowadzajg
jedynie dodatkowe restrykcje i ograniczenia swobody dziatania operatorow teleko-
munikacyjnych, ktére wykraczajg poza mozliwosci oddziatywania na zachowania
przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku telekomunikacyjnym, jakimi dysponuje Prezes
UOKIK. Przepisy Prawa telekomunikacyjnego umozliwiajg dalej idgcg ingerencje or-
ganu regulacyjnego w funkcjonowanie rynku telekomunikacyjnego. Pozwalajg nakta-

dac rézne obowigzki na niektérych uczestnikéw rynku telekomunikacyjnego. Upo-



wazniajg regulatora do wydawania rozstrzygniec ksztattujgcych rynek telekomunika-
cyjny. Regulator dziata ex ante, natomiast Prezes UOKIK dziata ex post. Dziatania
regulatora mogg nie mie¢ nic wspolnego z rzeczywistoscig rynkowg, poniewaz cze-
sto podejmowane sg zanim dany przedsiebiorca zacznie faktycznie funkcjonowac na
rynku w charakterze operatora. Pewng ideg lezgcg u podstaw prawa telekomunika-
cyjnego na swiecie jest bowiem zatozenia, ze regulacja ex ante doprowadzi do wy-
kreowania konkurencyjnego rynku telekomunikacyjnego. Uzasadnia to natozenie na
przedsiebiorstwa poddane regulacji szeregu obowigzkow, ktérym nie podlegaja
podmioty dziatajgce na wytgczonych z regulacji, z zatozenia konkurencyjnych ryn-
kach (np. art. 58 ust. 5 - operator zajmujgcy pozycje dominujgcg w zakresie swiad-
czenia ustug powszechnych jest obowigzany do zawierania umow o Swiadczenie
tych ustug, na warunkach nie gorszych, dla drugiej strony umowy, od okreslonych we
wzorach umoéw nie objetych sprzeciwem Prezesa URTIP; art. 59 ust. 2 - operatorzy
zajmujgcy pozycje dominujgcg w zakresie Swiadczenia ustug powszechnych lub w
zakresie swiadczenia ustugi dzierzawy tgczy telekomunikacyjnych sg obowigzani do
prowadzenia kalkulacji kosztéw odrebnie dla 1) kazdej z ustug, w ktorych zajmujg
pozycje dominujgca, 2) rozliczen wynikajgcych z umow o potgczeniu sieci, zawartych
z innymi operatorami; art. 62 - operator, zajmujgcy pozycje dominujgcg w zakresie
Swiadczenia ustug powszechnych lub ustugi dzierzawy tgczy telekomunikacyjnych,
jest obowigzany do zapewnienia innemu operatorowi dostepu do swojej sieci w kaz-
dym technicznie uzasadnionym jej punkcie, nie bedgcym zakonczeniem sieci, chyba
ze istniejg inne, alternatywne pod wzgledem technicznym i ekonomicznym mozliwo-
Sci wykonania dostepu albo gdy spetnienie zgdania wigze sie z niewspotmiernie
wysokimi naktadami; art. 77 ust. 3 - przy fgczeniu sieci telekomunikacyjnych operator
zajmujgcy pozycje dominujgcy jest obowigzany do spetniania wszystkich uzasadnio-
nych zgdan zwigzanych z dostepem do jego sieci, wkgcznie z zgdaniem zapewnienia
dostepu do swojej sieci w kazdym technicznie uzasadnionym jej punkcie nie bedg-
cym zakonczeniem sieci; art. 79 ust. 1 - operator, zajmujgcy pozycje dominujgcg w
zakresie swiadczenia ustug powszechnych lub w zakresie Swiadczenia ustugi dzier-
zawy tgczy telekomunikacyjnych, jest obowigzany do opracowania ofert okreslaja-
cych ramowe warunki umow o potgczeniu sieci z operatorami).

W przeciwienstwie do obowigzujgcej obecnie ustawy - Prawo telekomunika-
cyjne z 2004 r., ustawa - Prawo telekomunikacyjne z 2000 r. nie zawierata przepisu,

ktéry w sposéb generalny okreslatby relacje miedzy przepisami ustawy a przepisami
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uokik. Regulacja wzajemnych relacji miata charakter szczatkowy. Tytutem przyktadu,
art. 13 ust. 1 upowazniat Prezesa URTiP do natozenia na operatora obowigzku kaz-
dorazowego zgtaszania Prezesowi URTIiP przypadkéw wejscia w posiadanie przez
jednego akcjonariusza prawa do ponad 10%, 30%, 50% gtoséw na walnym zgroma-
dzeniu, w terminie 14 dni od powziecia wiadomosci w tej sprawie. Obowigzek ten byt,
stosownie do art. 13 ust. 3 niezalezny od obowigzku notyfikacji operacji koncentracji
kapitatu Prezesowi UOKIK. Z kolei art. 60 ust. 1 nakfadat na operatora o znaczgcej
pozycji rynkowej w zakresie Swiadczenia ustug powszechnych obowigzek przedkta-
dania Prezesowi URTIP projektu cennika ustug powszechnych lub jego zmian, przy
czym Prezes URTIiP mogt zgtosi¢ sprzeciw wobec projektu cennika lub jego zmiany.
Stosownie do art. 60 ust. 5 nie naruszato to przepiséw uokik, co oznaczato, ze do-
puszczalne jest jej stosowania takze do cennikow zatwierdzonych przez Prezesa
URTIP. W braku przepisu dotyczgcego relacji ustawy do przepiséw uokik, wzajemny
stosunek miedzy postanowieniami Prawa telekomunikacyjnego a przepisami uokik
nalezy ustali¢ na podstawie art. 3 uokik. Zgodnie z art. 3 ust. 1 uokik przepiséw
ustawy nie stosuje sie do ograniczen konkurencji dopuszczonych na podstawie od-
rebnych ustaw. Z powyzszego przepisu wynika ogdlna zasada, zgodnie z ktorg prze-
pisy uokik znajdujg zastosowanie do wszystkich rynkow, w tym do rynku telekomuni-
kacyjnego, chyba ze ustawa szczegolna wytgcza w sposdb generalny zastosowanie
przepisdw uokik lub nakazuje zachowania, ktére z punktu widzenia przepiséw uokik
nalezatoby uznaé za praktyki ograniczajgce konkurencje. W braku wyraznych uregu-
lowan w przepisach ustawowych, stosowanie przepiséw uokik nie jest wytgczone,
jezeli przepisy innej ustawy normujg zachowania przedsiebiorcow lub ustanawiajg
okreslone procedury dla rozpoznawania sporow. W mysl art. 3 przepisy ustawy nie
znajdujg zastosowania tylko do ograniczen konkurencji przewidzianych w innych
ustawach, co oznacza, ze Prezes UOKIK nie moze uznac za praktyke ograniczajg
konkurencje zachowania, ktére jest nakazane przez przepisy Prawa telekomunika-
cyjnego. Sad Najwyzszy podziela w petni poglad, zgodnie z ktérym przepisy prawa
antymonopolowego znajdujg zastosowanie do dziatalnosci przedsiebiorstw objetych
regulacjg we wszystkich tych przypadkach, w ktérych przepisy regulacyjne pozosta-
wiajg im margines swobody dziatania (decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Deut-
sche Telekom, Dz.Urz. UE z 2003 r., L 263/9). Zastosowanie regut konkurenciji zo-
staje wytgczone tylko wowczas, gdy wskutek interwencji panstwa reprezentowanego

przez regulatora rynkowego przedsiebiorstwa dziatajgce na okreslonym rynku nie
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majg zadnej innej mozliwosci zachowania sie, poza sposobem narzuconym im przez
regulatora. Przedstawione powyzej stanowisko w przedmiocie relacji miedzy przepi-
sami prawa telekomunikacyjnego a prawem ochrony konkurencji potwierdza tres¢
aktualnie obowigzujgcej ustawy Prawo telekomunikacyjne z 2004 r. Zgodnie z art. 1
ust. 3 tej ustawy ,przepisy ustawy nie naruszajg przepisow ustawy z dnia 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow”. Z tresci tego przepisu doktryna jed-
nogtosnie wywodzi zasade - ktérg Sgd Najwyzszy w niniejszym sktadzie akceptuje w
catej rozciggtosci - dopuszczalnosci rownolegtego stosowania przepisow obu ustaw
do tego samego stanu faktycznego (S. Pigtek: Prawo telekomunikacyjne - komen-
tarz, Warszawa 2005, s. 22; A. Krasucki: Prawo telekomunikacyjne - komentarz,
Warszawa 2005, s. 22).

Majgc powyzsze na wzgledzie Sad Najwyzszy w niniejszym sktadzie nie po-
dziela stanowiska Sgdu Apelacyjnego w Warszawie, opartego na uchwale Sgdu
Najwyzszego z 7 grudnia 2005 r., Il SZP 3/05 (OSNP 2006 nr 7-8, poz. 124) oraz
zbieznego ze stanowiskiem wyrazonym miedzy innymi przez Sad 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 Bell-
South 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 ktorym przepisy prawa telekomunikacyjnego stanowig w catosci lex spe-
cialis w stosunku do przepisow uokik, skutkiem czego zastosowanie przepisow uokik
jest wytgczone w sprawach dotyczgcych dostepu do sieci telekomunikacyjnej. Zda-
niem Sadu Najwyzszego, Sad Apelacyjny btednie przyjat, iz w stanie faktycznym ni-
niejszej sprawy zastosowanie znajduje zasada sformutowana w powotanej powyzej
uchwale Sgdu Najwyzszego. W przedmiotowej sprawie nie chodzi bowiem o spor
kompetencyjny miedzy dwoma organami administracji. Przedmiotem postepowania
nie jest takze odwotanie 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 polega-
jaca na blokowaniu innym przedsiebiorcom mozliwo$ci wejscia na dany rynek. Zda-
niem Sadu Najwyzszego, powotane w apelacji oraz uzasadnieniu wyroku Sgdu Ape-

lacyjnego przepisy prawa telekomunikacyjnego nie znajdujg zastosowania do tak



12

okreslonej praktyki. Przepisy te - art. 46 oraz art. art. 79, art. 81 pkt 4 oraz art. 83-85
Prawa telekomunikacyjnego - normujg jedynie zasady negocjowania i zawierania
umow dostepu do sieci miedzy poszczegolnymi operatorami. Okreslajg one przed-
miot negocjacji, sposob prowadzenia oraz wprowadzajg mozliwos¢ ingerencji regu-
latora w ich przebieg. Normujg procedure, ktéra w przypadku fiaska negocjacji moze
doprowadzi¢ do zawarcia umowy i dopuszczenia konkurencyjnych operatoréw do
rynku telekomunikacyjnego, poprzez wydanie rozstrzygniecia administracyjnego za-
stepujgcego 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 ne-
gocjacji 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
uczestnikdw. Przepisy Prawa telekomunikacyjnego nie zajmujg sie skutkami odmowy
zawarcia umowy. Nie przewidujg sankcji z tytutu nieniedopuszczenia konkurentéw do
rynku, lecz jedynie z tytutu niezastosowania sie do decyzji wydanych przez Prezesa
URTIP (art. 124).

W zakresie objetym przedmiotem normowania przepiséw uokik, postanowie-
nia art. 46 oraz art. 79, art. 81 pkt 4 oraz art. 83-85 Prawa telekomunikacyjnego maja
tylko takie znaczenie - co wynika z uchwaty SN z dnia 7 grudnia 2005 r., Ill SZP 3/05
- ze wytgczajg mozliwos¢ podniesienia zarzutu naduzycia pozycji dominujgcej po-
przez uniemozliwienie konkretnemu przedsiebiorcy dostepu do tzw. infrastruktury
kluczowej (essential facility). Skoro bowiem przewidujg mozliwo$¢ uzyskania dostepu
do sieci w drodze interwencji Prezesa URTIP, 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 Com-
munications 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 pki.
5 uokik do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Jak wskazano powyzej, za praktyke
polegajgcg na przeciwdziataniu uksztattowaniu warunkéw niezbednych do powstania
lub rozwoju konkurencji uznano bowiem ,uchylanie sie przez powoda od zawarcia
umow o wspotpracy miedzyoperatorskiej” (decyzja Prezesa UOKIK z dnia 5 stycznia
2004 r. [...]. Zachowanie powddki dotykato szerokiego kregu uczestnikow rynku,

uniemozliwiajgc podjecie dziatalnosci praktycznie wszystkim potencjalnym konku-
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rentom oraz godzgc w interesy konsumentow. Odroznia to stan faktyczny niniejszej
sprawy, od stanu faktycznego do ktérego odnosita sie uchwata Sgdu Najwyzszego z
dnia 7 grudnia 2005 r., lll SZP 3/05. Z powyzszego wynika, iz zachowanie operatora
telekomunikacyjnego polegajgce na blokowaniu wejscia na rynek niezaleznych do-
stawcow ustug wdzwanianego dostepu do internetu, moze by¢ oceniane przez pry-
zmat przepisow uokik. Podniesiony w skardze kasacyjnej zarzuty btednej wyktadni i
niewtasciwego zastosowania art. 46 w zwigzku z art. 83-85 Prawa telekomunikacyj-
nego oraz niezastosowania art. 1 uokik okazaty sie wiec uzasadnione.

Odnoszac sie do zarzutu niezastosowania art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust.
2 pkt 5 uokik nalezy stwierdzi¢, co nastepuje. Niezastosowanie przez Sgd Apelacyjny
art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik jest konsekwencjg uznania za uza-
sadniony zarzutu naruszenia art. 46 w zwigzku z art. 83-85 Prawa telekomunikacyj-
nego. Oceniajgc zasadnos¢ apelacji powddki, Sgd Apelacyjny winien zwréci¢ uwage
na nastepujgce okolicznosci. Po pierwsze, ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentdéw zapewnia istnienie mechanizmu konkurencji na rynku, jako optymalnego
sposobu podziatu débr miedzy cztonkdw spoteczenstwa. Konkurencja jest zjawi-
skiem ze wszech miar pozytywnym. Prowadzi do podniesienia efektywnos$ci catej
gospodarki. Wymusza dbanie o konsumentdéw i ich interesy, poprzez oferowanie im
coraz lepszych produktéw, dodatkowych ustug, nowych technologii, itp. Dlatego
ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw chroni mechanizm konkurenciji przed
wszelkiego rodzaju prébami jego ograniczenia, eliminacji lub znieksztatcenia przez
jedng z grup uczestnikdw rynku - przedsiebiorcow. Po drugie, pod pojeciem konku-
rencji nalezy rozumiecC proces rywalizacji niezaleznych przedsiebiorstw, ktory prowa-
dzi do podniesienia poziomu dobrobytu konsumentéw (w sprawie znaczenia dobro-
bytu konsumentéw w prawie antymonopolowym zob. wyrok SPI z dnia 27 wrzesnia
2006 r., T-168/01 GlaxoSmithKline Services Unlimited przeciwko Komisji, pkt 118).
Zachowania przedsiebiorstw, ktére prowadzg do wzrostu produkc;ji lub sprzedazy,
obnizenia cen, postepu technicznego oraz poszerzenia oferty rynkowej, zwiekszenia
zakresu wyboru dostepnego konsumentom nalezy oceniacC pozytywnie, jako stuzgce
realizacji postulatu najpetniejszego zaspokojenia potrzeb konsumentoéw przez dzia-
tajgcych w sposdb wolny od ingerencji organéw panstwa przedsiebiorcow. Ograni-
czenie konkurencji pojawia sie wowczas, gdy zachowanie przedsiebiorcéw prowadzi
lub moze prowadzi¢ do wywotania odmiennych skutkéw, jak np. obnizenia wielkosci

produkcji lub sprzedazy, podniesienia cen lub ograniczenia zakresu wyboru z jakiego
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korzysta konsument. Tego rodzaju zachowania godzg w dobrobyt konsumenta i jako
sprzeczne z naczelng funkcjg ustawy powinny by¢ zakazane i surowo ukarane. Sad
Najwyzszy nie akceptowat i nie bedzie akceptowat w swoim orzecznictwie praktyk
monopolistycznych prowadzgcych do podniesienia cen wskutek naduzywania sity
rynkowej, jakie konsumenci muszg ptacic¢ za towary lub ustugi. Dotyczy to rowniez
praktyk, ktére uniemozliwiajg lub spowalniajg obnizenie cen na rynku, pozbawiajgc
konsumentow tej podstawowej korzysci z konkurencji, jakg sg nizsze ceny (wyrok
SPI z dnia 27 wrzesnia 2006 r., T-168/01 GlaxoSmithKline Services Unlimited prze-
ciwko Komisji, pkt. 182). Zachowanie, ktére uniemozliwia obnizke cen na rynku po-
przez 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. Po trzecie, dyrektywa
uwzgledniania wptywu zachowanh przedsiebiorcéw na poziom dobrobytu konsumen-
tébw wymaga dokonania przez organy antymonopolowe oraz sgdy stosujgce przepisy
ustawy (zaréwno w trybie kontroli nad dziatalnoscig Prezesa UOKIK, jak i w trybie
egzekwowania przestrzegania przepisdéw ustawy na drodze prywatnoprawnej - zob.
wyrok SN z 2 marca 2006 r., | CSK 83/05, ktérego zapatrywania prawne co do moz-
liwosci stosowania przepiséw ustawy przez kazdy sad powszechny bez wzgledu na
to, czy przed Prezesem UOKIK toczy sie postepowania antymonopolowe lub z jakim
skutkiem zostato ono zakonczone, Sad Najwyzszy w obecnym sktadzie podziela w
catej rozciggtosci) oceny badanego wptywu zachowania na interesy ekonomiczne tej
grupy uczestnikow rynku jakg sg konsumenci (wyrok Sgdu Okregowego w Warsza-
wie z dnia 16 listopada 2005 r., XVII Ama 97/04, Dz.Urz.UOKIiK z 2006 r. Nr 1, poz.
16). Prawo antymonopolowe dgzy bowiem do zapewnienia realizacji zatozen modelu
konkurencji skutecznej, korygujgc poprzez interwencje organu antymonopolowego
wystepujgce w rzeczywistosci nieprawidtowosci i odstepstwa od modelowego roz-
wigzania. W tym celu prawo antymonopolowe zapobiega zaréwno praktykom anty-
konkurencyjnym jak i eksploatacyjnym. Sgd Apelacyjny powinien zatem rozwazyc,
czy w swietle przedstawionych powyzej zasad zachowanie powddki ogranicza kon-
kurencje 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.
Przechodzac do zarzutu naruszenia art. 101 uokik nalezy stwierdzic, ze nieza-
stosowanie przez Sad Apelacyjny art. 101 uokik jest konsekwencjg uznania za uza-

sadniony zarzutu naruszenia art. 46 w zwigzku z art. 83-85 Prawa telekomunikacyj-
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nego. Stosujac ten przepis Sad Apelacyjny powinien mie¢ na uwadze, iz przewidzia-
na w art. 101 uokik mozliwos¢ natozenia kar pienieznych stanowi istotny instrument
zapewniajgcy skutecznos¢ ustawy. Wymusza przestrzegania obowigzujgcego po-
rzagdku prawnego. Zniecheca do naruszen prawa antymonopolowego. Zacheca do
wykonywania decyzji organu antymonopolowego. Kary pieniezne petnig zatem funk-
cje prewencyjng, egzekucyjng oraz represyjng (wyrok Sgdu Antymonopolowego z
dnia 20 wrzesénia 1995 r., XVII Amr 15/95, Wokanda 1996 nr 8, s. 57 oraz wyrok SN
z dnia 27 czerwca 2000 r., | CKN 793/98, niepublikowany). Sgd Apelacyjny powinien
zatem rozwazy¢, czy w swietle przedstawionych powyzej kryteriow oraz zasady pro-
porcjonalnosci, wysokos$¢ kary grzywny wymierzonej przez Prezesa UOKIK jest uza-
sadniona.

W Swietle przedstawionych powyzej rozwazan zarzut naruszenia art. 328 § 2
oraz art. 382 k.p.c. w zwigzku z art. 233 k.p.c. jest zasadny. Sad Apelacyjny wskutek
btednej interpretacji i zastosowania art. 46 w zwigzku z art. 83-85 Prawa telekomuni-
kacyjnego, nie wyjasnit podstawy prawnej rozstrzygniecia oraz nie dokonat oceny czy
w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego zachowanie powddki mozna za-
kwalifikowac jako ,uchylanie sie od zawarcia uméw z operatorami ISP”.

Jednoczesnie Sgd Najwyzszy uznat za bezpodstawny zarzut naruszenia art.
390 § 2 k.p.c. Sad Apelacyjny nie uznat bowiem, ze uchwata Sagdu Najwyzszego z
dnia 7 grudnia 2005 r., lIl SZP 3/05, jest wigzgca w niniejszej sprawie, lecz jedynie
podzielit zapatrywania prawne przyjete w tej uchwale w przedmiocie relacji miedzy
przepisami Prawa telekomunikacyjnego a uokik. Zwazywszy na autorytet uchwat
Sadu Najwyzszego, ktérych praktyczne znaczenie wykracza poza sprawe, w ktorej
udzielono odpowiedzi na pytanie prawne sadu drugiej instancji, Sad Apelacyjny miat
prawo powotac sie na przedmiotowg uchwate i uwzglednienie przyjetg w niej argu-
mentacje.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentencji wyroku.



