Wyrok z dnia 18 lutego 2010 r.
[l SK 28/09

Przedmiotem zadania w sprawach z zakresu ochrony konkurencji jest
stwierdzenie, ze przedsiebiorca nie naruszyt przepiséw ustawy, ewentualnie
naruszylt je w wezszym zakresie niz wynika to z decyzji Prezesa Urzedu

Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw.

Przewodniczgcy SSN Kazimierz Jaskowski, Sedziowie SN: Matgorzata

Wrebiakowska-Marzec, Andrzej Wrobel (sprawozdawca).

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2010 r. sprawy
z powodztwa Telekomunikacji Polskiej SA w Warszawie przeciwko Prezesowi
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z udziatem zainteresowanej Netii SA w
Warszawie o ochrone konkurencji, na skutek skarg kasacyjnych - strony powodowej i

pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 20 listopada 2008 r.

[...]

uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sgdowi Apelacyjnemu w
Warszawie do ponownego rozpoznania i orzeczenia o kosztach postepowania kasa-

cyjnego.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw (Prezes Urzedu) decyzjg
z dnia 30 maja 2006 r. [...] uznat dziatania Telekomunikacji Polskiej SA w Warszawie
(powddka) polegajgce na podniesieniu z dniem 1 pazdziernika 2005 r. ceny za potg-
czenie do numerdéw z zakresu 0 708 1xx xxx z 29 gr netto na 58 gr netto za 1 minute
potaczenia na krajowym rynku dostepu do ustug krajowych i miedzynarodowych po-
tgczen telefonicznych na numerach 0 708 1xx xxx, za praktyke ograniczajgcg konku-
rencje okreslong w art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 15 grud-
nia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (jednolity tekst: Dz.U. z 2005 r. Nr

244, poz. 2080, dalej jako ustawa) oraz w art. 82 Traktatu ustanawiajgcego Wspol-



note Europejskg (dalej jako TWE) i nakazat zaniechanie jej stosowania. Ponadto, na
podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1i2 w zwigzku z art. 8 ust. 1 i art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy
oraz art. 82 TWE Prezes Urzedu natozyt na powodke kare pieniezng w wysokosci
12.187.650 zt. Przedmiotowej decyzji nadany zostat, na podstawie art. 90 ustawy,
rygor natychmiastowej wykonalno$ci.

Powddka wniosta odwotanie od przedmiotowej decyzji, wnoszac o jej uchyle-
nie w catosci i wstrzymanie wykonania tej decyzji do czasu rozstrzygniecia sprawy.

Sad Okregowy w Warszawie - Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Sad
pierwszej instancji) wyrokiem z dnia 27 grudnia 2007 r. [...] oddalit odwotanie powdd-
ki. Sad Okregowy ustalit nastepujgcy stan faktyczny. Numery z zakresu 0-708 (w tym
0-708 1xx xxx) okreslone zostaty w Tablicy Zagospodarowania Numeracji TN-T5,
jako ustuga potgczenia z optatg dodatkowg. Numeracja ta przydzielana jest poszcze-
golnym przedsigbiorcom na ich wniosek przez Prezesa Urzedu Komunikaciji Elektro-
nicznej. Numery o podwyzszonej optacie z zakresu 0-708 1xx xxx wykorzystywane
sg do $wiadczenia roznego rodzaju ustug telefonicznych, w tym potgczen krajowych i
miedzynarodowych. Przedmiotowe ustugi polegajg na tym, ze abonent, korzystajgc z
posiadanego telefonu stacjonarnego tgczy sie z numerem z zakresu 0-708 1xx xxx, a
nastepnie po wybraniu kolejnego numeru uzyskuje docelowe potgczenie krajowe lub
miedzynarodowe. Potgczenie taryfikowane jest przez operatora dostepowego, w kto-
rego sieci abonent ma podtgczony aparat telefoniczny (w niniejszej sprawie powdd-
ke), zgodnie z ustalonym przez niego cennikiem, jako potgczenie do numeru 0-708
1xx xxx. Optata za tak wykonane potgczenie miedzynarodowe wyodrebniana jest w
fakturze wystawianej abonentowi. Kazdy z operatoréw dostepowych ustala wtasny
cennik na potgczenia do numerdow z zakresu 0-708 1xx xxx dla abonentéw podtgczo-
nych do jego sieci, zatem jezeli abonent przytgczony do sieci powddki zadzwoni na
numer 0-708 1xx xxx nalezgcy np. do Netii SA, to jego potgczenie bedzie taryfikowa-
ne zgodnie z cennikiem powddki. Rozliczenia miedzyoperatorskie za potgczenia do
numerow 0-708 1xx xxx mogg przebiega¢ w dwojaki sposob. Opierajg sie na zakupie
na rynku hurtowym przez operatora dysponujgcego numeracjg z zakresu 0-708 1xx
XXX ustugi ,rozpoczecia potgczenia do numerow audioteksowych" od operatora do-
stepowego albo na proporcjonalnym podziale pomiedzy operatoréw (dostepowego i
Swiadczgcego ustugi) przychoddw uzyskanych przez operatora dostepowego z tytutu
Swiadczenia wtasnym abonentom ustug potgczen do numerdw z zakresu 0-708 1xx

xxx. Operatorzy, ktérzy obecnie udostepniajg potaczenia telefoniczne (krajowe i mie-



dzynarodowe) na numeraciji z zakresu 0-708 1xx xxx, rozliczajg sie z powodkg me-
toda podziatu przychoddéw. Uzyskane przez powodke dziatajgcg w charakterze ope-
ratora dostepowego od wtasnych abonentéw naleznosci z tytutu potgczen z nume-
rami 0-708 1xx xxx sg nastepnie odpowiednio dzielone miedzy powddke i operatoréw
Swiadczgcych ustugi. Sad Okregowy ustalit, ze potgczenie telefoniczne krajowe lub
miedzynarodowe, wykonane za posrednictwem numeru z zakresu 0-708 1xx xxx, jest
z punktu widzenia konsumenta technicznie takie samo jak tradycyjne potgczenie te-
lefoniczne. Skorzystanie z ustugi nie wymaga zakupu dodatkowego sprzetu, instalo-
wania specjalnego oprogramowania, czy tez posiadania tgcznosci internetowej. Moz-
liwos¢ wykonania potgczenia miedzynarodowego lub miedzystrefowego w cenie 29
gr netto za 1 minute potgczenia, bedgcej jedyng optatg za potgczenie telefoniczne,
czyni tego rodzaju ustugi szczegdlnie atrakcyjnymi dla abonentéw. Od rozpoczecia
Swiadczenia tego rodzaju ustug stale wzrastata liczba generowanych w ten sposob
minut potgczen telefonicznych (krajowych i miedzynarodowych) oraz osiggane z tego
zrodta przychody operatoréw alternatywnych. Natomiast w okresie sierpien 2004 r. -
sierpien 2005 r. miesieczne przychody powddki z tytutu Swiadczenia ustug potgczen
miedzynarodowych spadty, a réwnolegle zmniejszata sie liczba minut zrealizowanych
potgczen miedzynarodowych. Spadek ten byt wiekszy w przypadku klientow indywi-
dualnych. Wedtug stanu na 30 wrzesnia 2005 r. cennik powodki za potgczenia tele-
foniczne do numeréw z zakresu 0-708 przewidywat 9 taryf. Optata netto za minute
pofgczenia wynosita od 0,29 zt do 6,25 zt. Wykorzystywana taryfa w zaden sposob
nie wptywa na sposob realizacji potgczenia. R6znice w cenach na potgczenia do nu-
merow 0-708 zwigzane sg wytgcznie z rodzajem ustug dostepnych w ramach potg-
czenia z numerem z zakresu 0-708 1xx xxx i r6zng ich wartoscig. W okresie od paz-
dziernika 2003 r. do 1 pazdziernika 2005 r. cennik powddki na potgczenia z dodat-
kowa optatg nie byt zmieniany. Do 30 wrzesnia 2005 r. optata dla okoto 90% abonen-
téw, dla ktérych powodka jest operatorem dostepowym, korzystajgcych z ustug pota-
czen krajowych i miedzynarodowych swiadczonych za posrednictwem numerow O-
708 1xx xxx wynosita 29 gr netto za minute potgczenia (35 gr brutto). Z dniem 1 paz-
dziernika 2005 r. powddka podniosta ceny potgczeh do numerdw z zakresu 0-708
1xx xxx do 58 gr netto (71 gr brutto). Cena obowigzujgca do dnia 30 wrzesnia 2005 r.
(29 gr netto) zostata przywrécona moca decyzji tymczasowej Prezesa Urzedu z dnia
10 pazdziernika 2005 r., ktdra zobowigzata powddke do zaniechania pobierania

optaty w wysokosci 58 gr netto (71 gr brutto) za potgczenia tego rodzaju w oznaczo-



nym w decyzji okresie. Wprowadzenie przez powddke 100% podwyzki, poprzedzone
byto zaproponowaniem abonentom skorzystania z ofert prowadzgcych do obnizenia
kosztow potgczehn miedzynarodowych wykonywanych w sieci Spétki.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 4 pkt 8 w zwigzku z art. 4 pkt 9, art. 8
ust. 1iart. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy, poprzez ich btedne zastosowanie polegajgce na
uznaniu za rynek wiasciwy i objeciu analizg jedynie ,rynku praktyki", a pominieciu
rynku domniemanego wystgpienia antykonkurencyjnego skutku, Sgd Okregowy
przyjat, ze rynkiem wtasciwym jest rynek, na ktérym przedsiebiorca poprzez podej-
mowane przez siebie dziatania dopuszcza sie naduzycia pozycji dominujgcej, czyli
wytgcznie rynek dziatania przedsiebiorcy. Ustalono, Ze rynek, na ktéry oddziatuje
stosowana praktyka jest rynkiem konkurencyjnym, nie wptywa na negatywng ocene
dziatan powaodki, lecz jedynie moze wptyng¢ na wymiar kary za dopuszczenie sie
praktyki ograniczajgcej konkurencje.

Za bezzasadny Sad Okregowy uznat zarzut naruszenia przez Prezesa Urzedu
przepiséw art. 4 pkt 8 w zwigzku z art. 4 pkt 9, art. 8 ust. 1 i art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy
poprzez ich btedne zastosowanie, ktdre miato polega¢ na pominieciu przy ocenie
rynku produktowego na poziomie hurtowym podstawowej cechy ustugi, jakg jest jej
przeznaczenie, co zadecydowato o wadliwej ocenie granic produktowych rynku na
tym szczeblu obrotu. Sgd Okregowy stwierdzit, ze dostep do ustug potgczen telefo-
nicznych swiadczonych na numerach 0-708 1 xx xxx jest ustugg szczegdblng, gdyz
wytacznie w przypadku swiadczenia ustugi w oparciu o numer 0-708 1xx xxx, powod-
ka faktycznie decyduje o cenie, w jakiej jest ona dostepna dla jej abonentéw. Skorzy-
stanie przez abonenta z ustug innych operatoréw za posrednictwem numeracji 0-708
1XX XXX nie wymaga wczesniejszego podpisania przez niego stosownej umowy o
Swiadczenie ustug tego rodzaju, zakupu kart zdrapek (0-800, 0-801, numery lokalne),
ani posiadania odpowiedniego sprzetu lub oprogramowania (VOIP). Zdaniem Sadu
Okregowego, Prezes Urzedu stusznie przyjat, iz dostep do potgczen poprzez wyko-
rzystanie numeracji 0-708 1xx xxx nie ma swojego substytutu. Zdaniem nabywcow
przedmiotowy sposob uzyskania dostepu do ustug potgczen miedzynarodowych
znacznie rozni sie od innych, wptywajgc na mozliwosci Swiadczenia ustug i ich atrak-
cyjnos¢ dla uzytkownikéw koncowych. Wedtug Sgdu Prezes Urzedu zasadnie wska-
zat, ze przedmiotem prowadzonej przez niego analizy nie byta substytucyjnosc¢ do-
stepnych abonentom sposobow nawigzywania potgczen telefonicznych, ale oferowa-

nych operatorom form dostepu. Jako rynek wiasciwy w sprawie wyznaczony bowiem



zostat rynek dostepu do ustug krajowych i miedzynarodowych potgczen telefonicz-
nych na numerach 0-708 1xx Xxx.

Zdaniem Sgdu Prezes Urzedu prawidtowo przyjat, iz uznanie dziatan powodki
za praktyke ograniczajgca konkurencje nie wymaga jednoczesnego wykazania, ze
powddka wprowadzajgc kolejne oferty i jednoczesnie podnoszgc ceny na potgczenia
do numerdw z zakresu 0-708 1xx xxx miata na celu wyeliminowanie lub ostabienie
konkurencji czyli, ze w sposob umysiny, majgc swiadomosc¢ antykonkurencyjnych
skutkow jakie jej dziatania mogg wywotaé, dopuscita sie naruszenia przepisow
ustawy. Regulacje prawa ochrony konkurenciji nie uzalezniajg stwierdzenia przez
organ naruszenia prawa antymonopolowego od ustalenia, ze przedsiebiorca dopuscit
sie ich naruszenia umysinie, realizujgc wczesniej przyjety zamiar. Za dopuszczalne
nalezy uznac¢ zakwalifikowanie okreslonych, bezspornych dziatan powodki za prakty-
ke ograniczajgcg konkurencje, nawet w sytuacji, gdy dziatania te nie byty podjete w
wykonaniu zamierzonego celu. Organ antymonopolowy ma bowiem mozliwos¢ za-
kwalifikowania okreslonych dziatan jako praktyki ograniczajgcej konkurencje nawet w
sytuaciji, gdy praktyka ta nie wywotata jeszcze skutkow rynkowych, a jedynie stwarza
zagrozenie wystgpienia ich w przysztosci. Wedtug Sgdu Okregowego cigg dziatan
podjetych przez powodke, ich nastepstwo w czasie pozwaty na przyjecie, ze realizo-
wata ona z goéry przyjete zatozenie ograniczenia popularnosci ustug potgczen telefo-
nicznych swiadczonych na numerach z zakresu 0-708 1xx xxx. Potwierdzajg to wyja-
Snienia przedstawione przez powddke w ztozonym odwotaniu, z ktérych wynika, iz
wszystkie decyzje odnosnie wprowadzonych przez nig ofert promocyjnych (obnizka
cen na pofgczenia miedzynarodowe) oraz przedmiotowej podwyzki podjete zostaty w
pierwszej potowie 2005 r. Decyzja o podwyzszeniu ceny dostepowej (detalicznej) dla
numerow z zakresu numeracji 0-708 w taryfie pierwszej powddki zostata omowiona i
podjeta na spotkaniu w dniu 27 czerwca 2005 r.

Zdaniem Sadu Okregowego, powddka niestusznie podkresla, ze o tym czy
dane dziatanie moze zosta¢ zakwalifikowane jako naduzycie pozycji dominujgcej de-
cyduje wystgpienie antykonkurencyjnego celu badz skutku. Stanowisko takie pozo-
staje w sprzecznosci z art. 1 ust. 2 ustawy, w Swietle ktérego praktykg ograniczajgcg
konkurencije jest nie tylko dziatanie przedsigbiorcy, ktore wywotuje skutki na obsza-
rze kraju ale takze takie dziatanie, ktore skutki te moze wywotac potencjalnie, w
przysztosci. W ocenie Sgdu pozbawione logiki i nieuzasadnione jest stanowisko po-

wodki, wedle ktérego zmiana liczby minut potgczen na numery 0-708 1 xx xxx moze



wynikac¢ z okolicznosci innych niz redukcja liczby potgczen dokonywanych przez abo-
nentéw powddki na te numery. Zdaniem Sgdu Okregowego, za prawidtowy nalezy
uznac wniosek, ze podniesienie przez powddke cen na potgczenia do numerdw z
zakresu 0-708 1xx xxx doprowadzito do zatamania na rynku dostepu do ustug krajo-
wych i miedzynarodowych potgczen telefonicznych na numerach 0-708 1xx xxx.
Mozliwym skutkiem dziatan powodki byto wyeliminowanie okreslonego sposobu
Swiadczenia ustug oraz operatoréw swiadczgcych je w ten sposob z rynku detalicz-
nego krajowych i miedzynarodowych potgczen telefonicznych.

Zdaniem Sadu Okregowego, Prezes Urzedu odnoszac sie do kwestii koszto-
wej ustugi, stusznie opart sie na stawkach zawartych w zatwierdzonej przez Prezesa
Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty, ,Ramowej ofercie TP dotyczgcej Potg-
czenia Sieci na rok 2004". Dokonujgc takiego wyboru materiatu poréwnawczego, or-
gan antymonopolowy miat na uwadze, iz organ ten jest wtasciwy w sprawach analizy
cen ustug i kosztow ponoszonych przez przedsiebiorcoOw o znaczgcej pozycji rynko-
wej. Zauwazy¢ ponadto nalezy, ze zawarte w tej ofercie ceny, to ceny faktycznie
stosowane w stosunkach operatorskich przez powddke. Za nieuzasadnione Sad
Okregowy uznat twierdzenie o przekroczeniu przez Prezesa Urzedu, w zakresie
przeprowadzonej analizy kosztowej, uprawnien przez prébe ,pozytywnej" regulacji
sposobu swiadczenia ustugi przez przedsiebiorce, gdyz brak analizy kosztowej nara-
Zitby Prezesa Urzedu na narzut nieuwzglednienia kosztow swiadczenia ustugi przez
Spotke.

Sad Okregowy podkreslit, ze Prezes Urzedu zakwalifikowat jako praktyke an-
tykonkurencyjng dziatanie powodki polegajgce na wprowadzeniu podwyzki cen na
potgczenia do numerow 0-708 1xx xxx w istniejgcej wowczas sytuacji rynkowej, tj. w
okresie, gdy obnizata ona ceny swiadczonych przez siebie ustug potaczehn miedzy-
narodowych. Zdaniem Sgdu Okregowego niedopuszczalna jest zgoda na dziatania
przedsiebiorcéw, ktorzy wykorzystujgc posiadane mozliwosci negatywnie oddziatujg
na oferty swoich konkurentéw i warunki prowadzenia przez nich dziatalnosci, aby w
ten sposob poprawi¢ atrakcyjnosé wiasnych produktéw. Sad Okregowy zwrocit row-
niez uwage, ze mozliwo$¢ swiadczenia przez operatoréw alternatywnych ustug abo-
nentom powodki zalezy w przewazajgcej mierze od zgody tej Spotki, gdyz muszg oni
korzystac z posrednictwa jej sieci.

Za bezzasadny Sad Okregowy uznat zarzut naruszenia art. 82 TWE, przyj-

mujac, ze Prezes Urzedu prawidtowo ustalit stan faktyczny sprawy, rynek, zdolnosc



do wptywu na handel miedzy Panstwami Czionkowskimi. Ponadto projekt decyzji
wydanej w niniejszej sprawie podlegat notyfikacji Komisji Europejskiej, ktora nie zgto-
sita co do niego zadnych zastrzezen. Prezes Urzedu prawidtowo ustalit, ze poprzez
podjete dziatania powddka naduzyta posiadanej na rynku pozycji dominujgcej i w ten
Sposob naruszyta art. 82 TWE.

Apelacje od powyzszego wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu
Ochrony Konkurenciji i Konsumentdw wniosta strona powodowa. Zaskarzonemu wy-
rokowi zarzucita naruszenie przepisow prawa materialnego, tj. art. 1 ust. 2 oraz art. 4
pkt 8 w zwigzku z art. 4 pkt 9, art. 8 ust. 1 i art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy, poprzez ich
btedng wyktadnie, polegajgca na uznaniu za rynek wiasciwy i objeciu analizg jedynie
,rynku praktyki", a pominiecie rynku domniemanego wystgpienia antykonkurencyjne-
go skutku; art. 4 pkt 8 w zwigzku z art. 4 pkt 9, art. 8 ust. 1i art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy,
poprzez ich btedne zastosowanie polegajgce na pominieciu przy ocenie rynku pro-
duktowego na poziomie hurtowym podstawowej cechy ustugi, to jest jej przeznacze-
nia, co zadecydowato o wadliwej ocenie granic produktowych rynku na tym szczeblu
obrotu oraz naruszenie przepiséw prawa procesowego, to jest art. 233 § 1 k.p.c.,
polegajgce na przeprowadzeniu analizy rynku wiasciwego w niniejszej sprawie na
poziomie hurtowym z pominieciem analizy rynku na detalicznym szczeblu obrotu; art.
217 § 1 k.p.c. oraz art. 227 k.p.c., poprzez oddalenie wnioskéw dowodowych zmie-
rzajacych do wyjasnienia istotnych okolicznosci sprawy, tj. winy powodki; art. 233
K.p.c., poprzez poczynienie ustalen niezgodnych z zasadami logicznego myslenia
polegajgce na przyjeciu, iz zmiana liczby minut potgczeh na numery 0708 1xx xxx
wynika wytgcznie z redukcji liczby potgczen realizowanych przez abonentéw TP wy-
nikajgcej z dokonanej podwyzki; art. 233 k.p.c., poprzez poczynienie ustalen dowol-
nych i niezgodnych z zasadami logicznego myslenia polegajgcych na przyjeciu, jako
kryterium oceny wprowadzonych przez powddke cen za ustuge potgczen na numery
z zakresu 0708 1xx xxx stawek zawartych w Ramowej Ofercie TP Dotyczgcej Potg-
czenia Sieci na rok 2004; art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy, poprzez
btedng wyktadnie normy wskazanego przepisu wyrazajgca sie w przyjeciu, ze kryte-
rium braku ,ekonomicznego uzasadnienia" dziatania przedsiebiorcy decyduje, mie-
dzy innymi o uznaniu dziatan przedsiebiorcy za naduzycie pozycji dominujgcej pole-
gajace na przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkow niezbednych do rozwoju
konkurenciji; art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy, poprzez niewtasciwe

jego zastosowanie do stanu faktycznego sprawy przejawiajgce sie w przyjeciu, ze



naduzyciem pozycji dominujgcej polegajgcym na przeciwdziataniu uksztattowania sie
warunkéw niezbednych dla rozwoju konkurenciji jest podniesienie ceny ustugi na
hurtowym poziomie obrotu; art. 82 TWE, poprzez btedne zastosowanie wskazanej
normy do stanu faktycznego sprawy spowodowane wadliwym zakwalifikowaniem
ustalonego przez organ antymonopolowy dziatania jako naduzycie pozycji dominujg-
cej, ktore ponadto wptywa na handel pomiedzy Panstwami Cztonkowskimi; art. 328 §
2 k.p.c., polegajgce na wadliwym uzasadnieniu wyroku poprzez pominiecie uzasad-
nienia czesci rozstrzygniecia.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 20 listopada 2008 r. [...] zmienit wyrok Sadu
pierwszej instancji w punkcie | w ten sposéb, ze zmienit decyzje Prezesa Urzedu z
dnia 30 maja 2006 r. [...] w punkcie | w ten sposéb, ze w miejsce sformutowania
,Prezes Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw uznaje dziatanie Telekomuni-
kacji Polskiej SA z siedzibg w Warszawie polegajgce na podwyzszeniu, z dniem 1
pazdziernika 2005 r. optaty za potgczenia telefoniczne do numerdw 0 708 1xx xxx z
29 gr netto na 58 gr netto za 1 minute potgczenia, na krajowym rynku dostepu do
ustug krajowych i miedzynarodowych potgczen telefonicznych na numerach 0 708
1xx xxx, za praktyke ograniczajgcqg konkurencje, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 w
zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 ww. ustawy, polegajacg na przeciwdziataniu uksztatto-
waniu sie warunkéw niezbednych dla rozwoju konkurencji i nakazuje zaniechanie jej
stosowania” wpisat ,Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznaje
dziatanie Telekomunikacji Polskiej SA z siedzibg w Warszawie polegajgce na pod-
wyzszeniu, z dniem 1 pazdziernika 2005 r. optaty za potgczenia telefoniczne do nu-
merow 0 708 1xx xxx z 29 gr netto do 58 gr netto za 1 minute potgczenia z rowno-
czesnym obnizeniem z dniem 7 lipca 2005 r. i z dniem 1 wrzesnia 2005 r. optat za
pofgczenia miedzynarodowe dostepne w planach taryfowych Telekomunikacji Pol-
skiej SA za praktyke ograniczajgcg konkurencje na rynku dostepu do stacjonarnej
publicznej sieci telefonicznej dla ustug krajowych i miedzynarodowych potgczen te-
lefonicznych na numerach 0 708 1xx xxx, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 w zwigzku z
art. 8 ust. 2 pkt 5 ww. ustawy, polegajgcg na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie wa-
runkéw niezbednych dla rozwoju konkurencji i nakazuje zaniechanie jej stosowania”.
Analogiczna zmiana zostata wprowadzona do pkt Il decyzji Prezesa Urzedu, odno-
szgcego sie do naruszenia art. 82 TWE.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego powddka w swojej argumentaciji miesza ze sobg

dwa rynki - rynek dostepu do sieci dla ustug krajowych i miedzynarodowych potgczen



telefonicznych za posrednictwem numeraciji 0 708 1xx xxx (rynek hurtowy, zwany
przez strony takze ,rynkiem praktyki", ,rynkiem dziatania") oraz rynek relacji pomie-
dzy abonentem a operatorem dostepowym (rynek detaliczny, zwany przez strony
takze ,rynkiem skutku"). Dlatego Sgd Apelacyjny stwierdzit, Ze nie ma potrzeby ana-
lizowania wptywu praktyki na oba rynki. Powddka jako wiasciciel publicznej stacjo-
narnej sieci telefonicznej uczestniczac w rynku potgczen telefonicznych krajowych i
miedzynarodowych jest koniecznym technologicznie posrednikiem dla ustug zwigza-
nych z numeracjg z zakresu 0-708, jak rowniez rownolegle swiadczy konsumentom
bezposrednio tozsame rodzajowo ustugi telefoniczne. Polityka cenowa powddki w
zakresie ksztattowania cen potgczeh ma miejsce na rynku detalicznym, cena jest
bowiem decydujgcym czynnikiem wptywajgcym na poziom popytu na te ustugi ze
strony abonentéw publicznej stacjonarnej sieci telefonicznej. Jednakze, chociaz bez-
posrednie dziatania zwigzane ze swiadczeniem przedmiotowych ustug sg prowadzo-
ne przez powoddke na rynku detalicznym, to jednak celem tych dziatanh jest hurtowy
poziom obrotu. Spadek zainteresowania abonentéw jest bowiem réwnoznaczny z
ograniczeniem dostepu do sieci telefonicznej ustugom potaczen za posrednictwem
numeraciji 0-708-1xx. Dlatego detaliczny poziom obrotu uznaé nalezy jedynie za ry-
nek powigzany z rynkiem wiasciwym, ktérym w niniejszej sprawie jest hurtowy po-
ziom obrotu. Ograniczajgc analize do hurtowego poziomu obrotu, badaniu podlega
podazowa strona rynku ustug potgczen telefonicznych krajowych i miedzynarodo-
wych za posrednictwem numeracji 0 708 1xx xxx. Wedtug Sgdu Apelacyjnego skoro
powddka jak i operatorzy alternatywni sg Swiadczeniodawcami w ramach stacjonar-
nej publicznej sieci telefonicznej tozsamego typu ustugi (potgczen krajowych i mie-
dzynarodowych), to na tym poziomie obrotu dochodzi do faktycznego uksztattowania
konkurencji, ktéra objawia sie nastepnie w postaci oferty na rynku detalicznym. Na
rynku hurtowym majg bowiem miejsce relacje miedzy konkurujgcymi ze sobg uczest-
nikami rynku ustug potaczen telefonicznych i decyduje sie dostep do rynku operato-
row alternatywnych.

W ocenie Sgdu Apelacyjnego, zdefiniowanie rynku wtasciwego poprzez jego
ograniczenie do numeraciji z zakresu 0-708-1xx xxx jest uzasadnione z punktu wi-
dzenia specyfiki tej ustugi. Funkcjonujgca zasada rozliczeh metodg podziatu przy-
chodu decyduje o uzaleznieniu operatoréw alternatywnych od dziatan powodki. Do
gry rynkowej miedzy powodka a operatorami alternatywnymi (0-708-1xx) dochodzi

na rynku hurtowym tych potgczen, tu bowiem koncentrujg sie ich relacje handlowe i
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decydujg warunki, na jakich funkcjonowac bedg na rynku docelowym. Uznajgc wska-
zany w decyzji Prezesa Urzedu rynek wtasciwy za wyznaczony prawidtowo, Sad
Apelacyjny przyjat, ze z uwagi na mozliwos¢ powstania watpliwosci co do poziomu
obrotu, ktéry faktycznie zostat nim objety (tj. hurtowy czy detaliczny) nalezato dopre-
cyzowac okreslenie przedmiotowego rynku wiasciwego w taki sposob, aby jego
brzmienie jednoznacznie odpowiadato przedmiotowi decyzji i jej uzasadnieniu. Sfor-
mutowanie ,rynek dostepu do ustug potaczen krajowych i miedzynarodowych potg-
czen telefonicznych na numerach 0 708 1xx xxx" moze sugerowac zbyt silny zwigzek
z abonentem, ktéremu dostep do ustug potgczen 0-708 oferowany jest na rynku de-
talicznym w ramach sieci telefonicznej. Bardziej trafne jest okreslenie rynku wtasci-
wego jako ,rynku dostepu do publicznej stacjonarnej sieci telekomunikacyjnej dla
ustug krajowych i miedzynarodowych potgczen telefonicznych na numerach 0 708
1xx xxx". Powyzsze sformutowanie jednoznacznie okresla hurtowy poziom obrotu
poprzez opisanie istniejgcych na nim relacji powddki, jako $wiadczeniodawcy danej
ustugi na tym rynku w postaci dostepu do sieci, ktorego ustuga umozliwia dotarcie do
rynku detalicznego z okreslonego rodzaju ofertg/ustugg potgczenia przy pomocy nu-
meracji 0 708 1xx XxX.

Wedtug Sadu Apelacyjnego przedmiotowe doprecyzowanie nazwy rynku wia-
Sciwego nie podwaza zasadnosci samej decyzji, poniewaz ,towarem" nie jest ustuga
krajowych i miedzynarodowych potgczen telefonicznych (dostepnych dla abonentéow
w ten czy w inny sposdb) jako taka, ale organizowany przez powddke dostep do
ustugi (potaczen) dla jego abonentow za posrednictwem numerdéw z zakresu 0-708
1xx xxx, ktorymi dysponujg inne podmioty. Bez znaczenia dla rynku wtasciwego w
niniejszej sprawie pozostawata substytucyjno$¢ dostepnych dla konsumentow spo-
sobdéw nawigzywania potgczen krajowych i miedzynarodowych (potgczenia tradycyj-
ne, 0-800, 0-801, preselekcja, karty zdrapki i inne). Substytutu nalezy bowiem poszu-
kiwac nie dla samych ustug potgczen telefonicznych swiadczonych konsumentom
takze poprzez numery 0-708-1xx xxx, lecz dla ustugi dostepu do abonentéw ofero-
wanej przez powodke i umozliwiajgcej operatorom alternatywnym swiadczenie na ich
rzecz ustug. Bezsporne jest, ze nie ma produktu, ktéry mogtby stanowié substytut
dostepu do ustug potgczen krajowych i miedzynarodowych swiadczonych na nume-
rach 0 708 1xx xxx. Nie jest nim na pewno mozliwos$¢ dostepu do ustug potgczen
miedzynarodowych swiadczonych na numerach 0 300 1xx xxx, gdyz jak wynika z

twierdzen pozwanego, niezakwestionowanych skutecznie przez powddke, ustuga
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tego rodzaju nie jest faktycznie swiadczona. Numer 0 300 100 146 nalezacy do sa-
mej powddki jest wykorzystywany do ustug potgczen miedzynarodowych ale nie do
Swiadczenia ustug dostepu do ustug potgczen telefonicznych na numerach 0 708 1xx
XXX.

Sad Apelacyjny nie uwzglednit zarzutu naruszenia przepisow art. 217 § 1
K.p.c. i art. 227 k.p.c., uznajgc ze Prezes Urzedu w sposéb logiczny i spojny wykazat
w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji, zgodnie z materiatem zebranym w postepowa-
niu administracyjnym, ze istnieje zwigzek pomiedzy podwyzkg cen na potgczenia do
numerow 0-708 1xx xxx, wprowadzong z dniem 1 pazdziernika 2005 r., a obnizeniem
cen na podobne ustugi telekomunikacyjne swiadczone abonentom bezposrednio
przez powodke. Ustalenia Sgdu Okregowego w tym przedmiocie sg prawidtowe i zo-
staty dokonane z zachowaniem zasad logicznego myslenia i doswiadczenia zycio-
wego w oparciu o dane udostepnione w postepowaniu administracyjnym przez samg
powddke. W ocenie Sgdu Apelacyjnego, powddka wprowadzajgc w okresie lipiec -
wrzesien 2005 r. dla abonentéw konkretne oferty promocyjne na wiasne ustugi potg-
czen miedzynarodowych, podnoszgc rownoczesnie ceny na konkurencyjne dla siebie
potgczenia do numerow z zakresu 0-708 1xx xxx, dziatata co najmniej z zamiarem
ostabienia konkurencji poprzez przejecie czesci przedmiotowych potgczen.

Odnoszac sie do zarzutu apelacji naruszenia art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8
ust. 2 pkt 5 ustawy, poprzez przyjecie, ze kryterium braku ,ekonomicznego uzasad-
nienia" dziatania przedsiebiorcy decyduje, miedzy innymi o uznaniu dziatan przed-
siebiorcy za naduzycie pozycji dominujgcej, polegajace na przeciwdziataniu uksztat-
towania sie warunkéw niezbednych do rozwoju konkurencji, Sad Apelacyjny przyjat,
ze wadliwa jest wyktadnia normy wyrazonej w art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy, ktora ciezar
argumentacji przenosi na analize kryterium ,ekonomicznego uzasadnienia" dziatania
przedsiebiorcy. Praktykg ograniczajgcg konkurencje jest w ocenie organu antymono-
polowego rownoczesne podniesienie przez powddke cen na potgczenia do numerdw
z zakresu 0-708 1xx xxx z 29 gr netto na 58 gr netto (tj. 0 100 %) oraz obnizenie cen
ustug powddki na potgczenia miedzynarodowe dostepne w planach taryfowych tej
Spotki. To wiasnie analiza otoczenia rynkowego powodowej spofki oraz widoczne na
rynku skutki podjetych przez nig dziatan, stanowity podstawe uznania jej zachowania
za praktyke ograniczajgcg konkurencje.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5

ustawy poprzez przyjecie przez Sgd Okregowy, ze naduzyciem pozycji dominujgcej
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polegajgcym na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych dla roz-
woju konkurenciji jest podniesienie ceny ustugi na hurtowym poziomie obrotu, Sad
Apelacyjny zwazyt, ze podniesienie przez powodke cen na potgczenia telefoniczne
mogto zostaé zakwalifikowane jako praktyka ograniczajgca konkurencje, polegajgca
na naduzywaniu przez powodowg Spoétke posiadanej pozycji rynkowej, tylko w po-
wigzaniu z rownoczesnym wprowadzeniem przez nig obnizki optat za potgczenia
miedzynarodowe dostepne w planach taryfowych powdédki. Zdaniem Sgdu Apelacyj-
nego praktykg ograniczajgca konkurencje w niniejszej sprawie nie byta sama pod-
wyzka ceny na potgczenia do numerow z zakresu 0-708 1xx xxx, ale podwyzka
wprowadzona w okreslonej sytuacji rynkowej, zas rozwazajgc czy dziatania powodKi
stanowity naruszenie przepisow ustawy nie mozna pomingc¢ okolicznosci, ze mozli-
wosC swiadczenia przez operatorow alternatywnych ustug abonentom powodki zale-
zy w decydujgcej mierze od jej zgody. Operatorzy nie majg bowiem mozliwos$ci do-
tarcia do abonentow powodki w inny sposob niz za posrednictwem jej sieci teleko-
munikacyjnej. W konsekwencji nie sposob uzna¢ wtasciwego w sprawie rynku hurto-
wego za rynek konkurencyjny, na ktory oddziatujg normalne sity rynkowe, tym bar-
dziej ze dla dostepu do ustug $wiadczenia potgczen swiadczonego przez powddke
nie ma w chwili obecnej prawdziwej alternatywy. W tych okolicznosciach swiadczona
przez powodke ustuga hurtowa dostepu do ustug telefonicznych swiadczonych na
numerach 0-708 1xx xxXx, nie ma swojego substytutu.

Sad Apelacyjny uznat jednak, ze zarzuty apelacji powinny doprowadzi¢ do do-
precyzowania samej sentencji zaskarzonej decyzji w taki sposob, aby odpowiadata
ona jej uzasadnieniu. Redakcja sentencji decyzji moze bowiem sugerowac, ze Pre-
zes Urzedu za praktyke ograniczajgcg konkurencje na rynku wtasciwym uznat dzia-
tania powddki ograniczajgce sie jedynie do podwyzki z dniem 1 pazdziernika 2005 r.
optaty za potgczenia telefoniczne do numerow 0 708 1xx xxx z 29 gr netto do 58 gr
netto. Tymczasem pozwany zakwalifikowat jako takg praktyke powyzsze dziatanie
powodki z rownoczesnym obnizeniem z dniem 7 lipca 2005r. i z dniem 1 wrzesnia
2005 r. optat za potgczenia miedzynarodowe dostepne w planach taryfowych powod-
ki. Wobec powyzszego nalezato zmieni¢ zaskarzong decyzje okreslenia dziatan po-
wodki, ktore stanowity praktyke ograniczajgcg konkurencje we wskazany powyzej
Sposob.

Zdaniem Sgdu Apelacyjnego, na uwzglednienie nie zastuguje zarzut apelaciji

naruszenia art. 82 TWE, poprzez btedne zastosowanie wskazanej normy do stanu
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faktycznego sprawy spowodowane wadliwym zakwalifikowaniem ustalonego przez
organ antymonopolowy dziatania jako naduzycie pozycji dominujgcej, ktore ponadto
wptywa na handel pomiedzy Panstwami Czionkowskimi. Sgd Okregowy zasadnie
przyjat, ze dziatanie zarzucane powodce w niniejszej sprawie nie pozostawato bez
wptywu na handel pomiedzy Panstwami Cztonkowskimi. Za powyzszym stanowi-
skiem przemawia podniesiona we wczesniejszych rozwazaniach argumentacja fak-
tyczna i prawna, uzasadniajgca zakwalifikowanie dziatan powodowej Spofki jako nad-
uzycie posiadanej przez nig pozycji dominujgcej. Pozwany zasadnie wskazat w od-
powiedzi na apelacje, ze Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, rozwazajgc pojecie
wptywu na handel miedzy Panstwami Cztonkowskimi uznat miedzy innymi, ze wptyw
taki moze zachodzi¢ w szczegolnosci w sytuacji, gdy zarzucane przedsiebiorcy dzia-
tanie moze skutkowac podziatem rynku na poszczegolne produkty miedzy Panstwa-
mi Cztonkowskimi. Posrednie skutki dziatarn powddki obejmujg ewentualng mozli-
wos$¢ wyeliminowania z danego rynku konkurentow oraz wyodrebnienia polskiego
rynku ze Wspolnego Rynku i tym samym naruszenia podstawowych zasad jego
funkcjonowania okreslonych w TWE . Przy okreslaniu znacznosci wptywu danego
dziatania na handel wspdlnotowy, nalezy wzig¢ pod uwage, ze juz sama obecno$¢
przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje dominujgcg na terytorium catego panstwa
moze spowodowac, ze penetracja tego rynku przez inne podmioty bedzie utrudniona.
Wystarczajgca jest rowniez sama mozliwos¢ wystgpienia takiego wptywu na handel
miedzy Panstwami Cztonkowskimi. Nie jest zatem konieczne wykazanie, ze dana
praktyka wptywa faktycznie na przedmiotowy handel. Sgd Apelacyjny podzielit po-
glad Prezesa Urzedu, zgodnie z ktérym analizowana dziatalnos¢ (na rynku hurto-
wym) zmierza do wyodrebnienia rynku krajowego ze wspoélnego rynku poprzez usta-
nowienie barier dostepnosci dla ustug oferowanych przez podmioty zagraniczne, co
jest sprzeczne z podstawowymi zatozeniami wspdlnego rynku. Bezsporne jest, ze
projekt zaskarzonej decyzji podlegat zgodnie z art. 11 ust. 4 rozporzgdzenia Rady
(WE) Nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie przepi-
séw o konkurencji ustanowionych w art. 81 i art. 82 Traktatu notyfikacji Komisji Euro-
pejskiej, ktdra nie zgtosita co do niego zadnych zastrzezen. Stwierdzi¢ wiec nalezy,
ze Komisja Europejska faktycznie za prawidtowe uznata rozstrzygniecie Prezesa
Urzedu w zakresie naruszenia przez powodke art. 82 TWE.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. Sgd Apelacyjny stwier-

dzit, ze sporzgdzenie uzasadnienia w sposob nie w petni odpowiadajgcy stawianym
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mu wymaganiom moze stanowi¢ usprawiedliwiong podstawe apelacji jedynie wtedy,
gdy z tego powodu orzeczenie nie poddaje sie kontroli sgdu drugiej instancji, zas w
niniejszej sprawie taka sytuacja absolutnie nie zachodzi.

Wyrok Sgdu Apelacyjnego zostat zaskarzony skargami kasacyjnymi przez
obie strony.

W skardze kasacyjnej Prezes Urzedu zarzucit Sgdowi Apelacyjnemu narusze-
nie prawa materialnego przez jego btedne zastosowanie, to jest art. 8 ust. 2 pkt 5w
zwigzku z art. 4 pkt 8 i 9 ustawy, poprzez ,pominiecie oznaczenia rynku relewantne-
go wg kryterium terytorialnego”. Prezes Urzedu wskazuje, ze wyrokiem z dnia 20
listopada 2008 r. zmieniona zostata decyzja w ten sposob, ze ustalony przez organ
antymonopolowy rynek wtasciwy w sprawie (krajowy rynek dostepu do ustug krajo-
wych i miedzynarodowych potgczen telefonicznych na numerach 0-708 1xx xxx”) zo-
stat zastgpiony przez ,rynek dostepu do stacjonarnej publicznej sieci telefonicznej dla
ustug krajowych i miedzynarodowych potgczen telefonicznych na numerach 708 1xx
xxx”. Zdaniem Prezesa Urzedu taki rynek wtasciwy zostat ustalony wadliwie z uwagi
na pominiecie jego wymiaru terytorialnego. Wskutek dokonanej zmiany nie wiadomo,
jakiego obszaru dotyczg zarzucane powoddce dziatania, a zatem nie sposéb rozstrzy-
gnagc czy i jacy przedsiebiorcy faktycznie konkurujg z powddkg w okreslonym zakre-
sie. Prezes Urzedu wniost o uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego w czesci i orze-
czenie co do istoty sprawy, przez zmiane okreslenia rynku wtasciwego i uwzglednie-
nie w tym oznaczeniu wymiaru terytorialnego rynku przyjetego w decyzji z dnia 30
maja 2006 r. [...].

Z kolei powddka wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przeka-
zanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu, ewentualnie o
uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Okre-
gowego oraz orzeczenie co do istoty sprawy poprzez uchylenie decyzji Prezesa
Urzedu z dnia 30 maja 2006 r. [...]. Powodka zarzucita wyrokowi Sgdu Apelacyjnego
naruszenie przepiséw prawa procesowego to jest art. 479?% § 2 w zwigzku z art. 321
§ 1 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c., poprzez ich niezastosowanie i wykroczenie
poza wskazany przez powodke zakres odwotania i orzeczenie o innej praktyce niz
zarzucana w skarzonej decyzji Prezesa Urzedu oraz prawa materialnego, to jest 1)
art. 1 ust. 2 oraz art. 4 pkt 8 w zwigzku z art. 4 pkt 9, art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy,
poprzez przyjecie za rynek wtasciwy i objecie analizg jedynie rynku praktyki (rynku

hurtowego), a pominiecie rynku domniemanego wystgpienia antykonkurencyjnego
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skutku (rynku detalicznego); 2) art. 1 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 6 k.c., poprzez
niewykazanie, ze praktyka wywotata lub mogta wywota¢ skutki na terenie RP; 3) art.
4 pkt 8 w zwigzku z art. 4 pkt 9, art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy, poprzez btedne za-
stosowanie polegajgce na pominieciu przy ocenie rynku produktowego na poziomie
hurtowym podstawowej cechy ustugi, to jest jej przeznaczenia, co zdecydowato o
przyjeciu wadliwych - zbyt waskich granic produktowych rynku na hurtowym szczeblu
obrotu; 4) art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy, poprzez niewtasciwe
zastosowanie do stanu faktycznego sprawy przejawiajgce sie w przyjeciu, ze nad-
uzyciem pozycji dominujgcej polegajgcym na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie
warunkow niezbednych dla rozwoju konkurenciji jest podniesienie ceny ustugi pota-
czen na numery 0 708 1xx xxx przy jednoczesnym obnizeniu niektorych cen na niz-
szym szczeblu obrotu, pomimo iz ustugi dostepu do potgczen na numery 0 708 nie
sg obiektywnie niezbedne do skutecznego konkurowania na rynku nizszego szcze-
bla, to jest rynku potgczen krajowych i miedzynarodowych; 5) art. 82 TWE, poprzez
btedne jego zastosowanie do stanu faktycznego spowodowane wadliwym zakwalifi-
kowaniem ustalonego przez organ antymonopolowy dziatania jako naduzycia pozycji

dominujgcej, ktére ponadto wptywa na handel pomiedzy panstwami czitonkowskimi.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powodki oparta zostata na obu podstawach, zatem w pierw-
szej kolejnosci nalezy rozstrzygng¢, czy zasadne sg zarzuty o charakterze proceso-
wym, ograniczajgce sie do wydania przez Sgd Apelacyjny zaskarzonego orzeczenia
z naruszeniem art. 321 k.p.c.

Zgodnie z art. 321 § 1 k.p.c. sgd nie moze wyrokowac co do przedmiotu, ktory
nie byt objety zgdaniem, ani zasgdza¢ ponad zgdanie. Przepis ten daje wyraz trady-
cyjnej zasadzie wyrokowania statuujgcej zakaz orzekania ponad zgdanie, a takze
zasadzie dyspozycyjnosci, ktora przejawia sie w tym, ze sad jest zwigzany granicami
Zzgdania powodztwa i nie moze dysponowac przedmiotem procesu przez okreslenie
jego granic niezaleznie od zakresu zgdania ochrony przez powoda (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 18 marca 2005 r., || CK 556/04, OSNC 2006 nr 2, poz. 38). Sad
nie moze zasgdzi¢ ponad zgdanie, a wiec uwzglednic¢ roszczenia w wiekszej wyso-
kosci niz zgdat powdd, réwniez wtedy, gdy z okolicznosci sprawy wynika, ze powo-

dowi przystuguje swiadczenie w wiekszym rozmiarze. Nie mozna wyrokowac co do
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rzeczy, ktora nie byta przedmiotem zgdania, czyli zasgadzi¢ cos innego niz strona zg-
data. Zgdanie powddztwa okresla wiec nie tylko jego przedmiot, lecz réwniez jego
podstawa faktyczna. Dlatego orzeczeniem ponad zgdanie w rozumieniu art. 321
K.p.c. jest oparcie wyroku na podstawie faktycznej niepowotanej przez powoda (wy-
roki Sgdu Najwyzszego: z dnia 18 marca 2005 r., Il CK 556/04; z dnia 29 pazdzier-
nika 1993 r., | CRN 156/93; z dnia 5 grudnia 2008 r., Ill CSK 228/08). Zatem, jezeli
przedmiotem zgdania byt zwrot pozyczki, okolicznosci faktyczne uzasadniajgce za-
danie sprowadzaty sie do wykazania faktu udzielenia pozyczki, jej wysokosci oraz jej
niezwrocenia. Nie mozna zatem bez naruszenia art. 321 k.p.c. orzec o wydaniu ko-
rzysci na podstawie przepisow o bezpodstawnym wzbogaceniu, poniewaz okolicz-
noséci faktyczne, ktoére uzasadniajg roszczenie oparte na tej instytucji sg zupetnie inne
i odmiennie przedstawia sie tez obrona pozwanego (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
23 lutego 1999 r., | CKN 252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Takze, gdy strona do-
maga sie zasgdzenia Swiadczenia w walucie obcej, zasgdzenie rownowartosci takie-
go swiadczenia w ztotych polskich, bez zmiany stanowiska strony co do rodzaju wa-
luty w jakiej Swiadczenie powinno zosta¢ zasgdzone, jest orzekaniem, wbrew art.

321 k.p.c., o swiadczeniu ktérego strona w ogdle nie dochodzi (wyrok SN z dnia 23
lipca 2004 r., lll CK 339/03, LEX nr 174197). Z kolei w sprawie toczacej sie na skutek
powodztwa o ustalenie opartego na art. 189 k.p.c. sad nie moze orzec o usunieciu
niezgodnosci miedzy stanem prawnym nieruchomosci ujawnionym w ksiedze wie-
czystej a rzeczywistym stanem prawnym (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 28 kwiet-
nia 2005 r., lll CK 571/04, LEX nr 512057). Jezeli zas w zwigzku z odwotaniem da-
rowizny nieruchomosci powdd zgda rozwigzania umowy, to sad nie moze uznac, ze
w sprawie chodzi o roszczenie o przeniesienie wiasnosci nieruchomosci (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 19 listopada 1996 r., Il CKN 9/96, niepublikowany).

Powddka dopatruje sie naruszenia art. 321 k.p.c. w dokonaniu przez Sgd
Apelacyjny zmiany decyzji Prezesa Urzedu, podczas gdy w petitum odwotania po-
wodka domagata sie uchylenia decyzji. Ponadto powddka podnosi, ze w odwotaniu
od decyzji Prezesa Urzedu ,nie wnosita w odwotaniu o przypisanie jej praktyki wska-
zanej w wyroku Sgdu drugiej instancji”. Wedtug powddki, Sad drugiej instancji byt
zwigzany sformutowanym w odwotaniu zgdaniem uchylenia decyzji, jezeli stwierdzit-
by w wyniku rozpoznania odwotania (lub apelacji), ze powddka nie dopuscita sie za-
rzucanego jej w decyzji Prezesa Urzedu naruszenia przepiséw ustawy. Tymczasem

Sad drugiej instancji zmienit decyzje Prezesa Urzedu, o co powoddka nie wnosita,
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zatem w tym zakresie orzekt o kwestii nie objetej zagdaniem powddki, gdyz tylko
uchylenie skarzonej decyzji ,doktadnie odpowiadatoby zgdaniu TP”. Powddka pod-
nosi dalej, ze skoro w art. 479%® § 3 k.p.c. ,ustawodawca dokonuje wyraznej dystynk-
cji pomiedzy uchyleniem, a zmiang decyzji, nakazujgc odwotujgcemu wyraznie spre-
cyzowac, czy zgda uchylenia i/lub zmiany decyzji, owemu rozréznieniu nalezy przy-
znac¢ okreslong doniostos¢ prawng”. W konsekwencji, w sytuacji gdy powddka nie
wnosi 0 zmiane decyzji, a tylko o jej uchylenie, sad rozpoznajgcy sprawe nie moze -
poza oddaleniem odwofania - wydac innego rozstrzygniecia.

Uznanie zarzutu naruszenia art. 321 k.p.c. ze wskazanych powyzej wzgledow
wymagatoby przyjecia, ze przedmiotem zgdania przedsiebiorcy wnoszgcego odwota-
nie od decyzji Prezesa Urzedu jest zmiana decyzji lub jej uchylenie. Zdaniem Sadu
Najwyzszego w obecnym sktadzie, uchylenie decyzji Prezesa Urzedu albo jej zmiana
sg formami rozstrzygniecia przez sad o zgdaniu wnoszgcego odwotanie. Natomiast
tak jak przedmiotem Zzgdania w klasycznych sprawach cywilnych jest Zgdanie zasa-
dzenia odszkodowania, wydania bezpodstawnie uzyskanych korzysci, zwrotu warto-
Sci dokonanych naktadéw, tak przedmiotem zgdania w sprawach z zakresu ochrony
konkurencji jest stwierdzenie, ze przedsigbiorca nie naruszyt przepiséw ustawy,
ewentualnie naruszyt je w wezszym zakresie, niz wynika to z decyzji Prezesa
Urzedu. Powyzsze stanowisko znajduje oparcie w wyroku Sgdu Najwyzszego z 19
stycznia 2001 r., | CKN 1036/98 (LEX nr 52708), na ktory powotuje sie powodka w
uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 321 k.p.c. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy
przyjat stanowisko, ze zakres zgdania wyznaczany jest przez zakres odwotania. Za-
kresem tym zwigzany jest Sgd Okregowy - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
oraz Sad Apelacyjny, ktére wyrokowaé mogg tylko co do przedmiotu, ktory objety byt
zgdaniem okreslonym w odwofaniu. W powotanej powyzej sprawie powod w odwota-
niu od decyzji Prezesa nie formutowat zarzutu stosowania praktyki monopolistycznej
w formie przyjetej przez Sgd w zaskarzonym orzeczeniu, zatem sad w zaskarzonym
orzeczeniu wyrokowat z naruszeniem art. 321 § 1 k.p.c., co do przedmiotu nieobjete-
go zadaniem. Z powyzszego wynika zdaniem Sgdu Najwyzszego w obecnym skta-
dzie, ze terminu ,zgdanie odwotania” nie nalezy rozumie¢ tak jak chce tego powodka,
jako ,wniosek o uchylenie” lub ,wniosek o zmiane” decyzji Prezesa Urzedu.

Akceptacja pogladu powddki, zgodnie z ktorym zgdaniem odwotania jest
wniosek o zmiane lub uchylenie decyzji oznaczataby, ze w przypadku stwierdzenia

przez Prezesa Urzedu dopuszczenia sie przez przedsiebiorce dwodch praktyk ograni-
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czajgcych konkurencje, sgd rozpoznajgcy odwotanie, ktory uznatby, ze w stanie fak-
tycznym sprawy mozna moéwic tylko o jednej praktyce, nie mogtby odpowiednio
zmieni¢ decyzji Prezesa Urzedu, lecz musiatby jg uchyli¢, gdyby wnoszgcy odwota-
nie wnioskowat tylko o uchylenie decyzji. Ponadto, akceptacja pogladu powddki nie-
sie za sobg kolejny skutek, ktorego powddka nie dostrzega, a ktéry dla wnoszacych
odwotanie jest niekorzystny, a mianowicie, ze uchylenie decyzji nie konczy postepo-
wania w sprawie, lecz umozliwia Prezesowi ponowne przeprowadzenie postepowa-
nia, uzupetnienie brakdéw wskazanych przez sad, zastosowanie sie do wyktadni do-
konanej przez sad (np. uzupetnienie ustalen, dowoddw i argumentacji co do wptywu
zachowania przedsiebiorcy na rynek powigzany) i wydania nowej decyzji stwierdza-
jacej praktyke ograniczajgcg konkurencije.

W wyroku z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN 252/98 (OSNC 1999 nr 9, poz. 152)
Sad Najwyzszy odnidst sie do kwestii skutkow prawnych wskazania przez powoda
przepisow prawa materialnego, mogacych stanowi¢ podstawe prawng orzeczenia.
Sad Najwyzszy wyjasnit, ze jakkolwiek wskazanie takie nie jest wymagane - w mysl|
zasady da mihi factum, dabo tibi ius - to jednak nie pozostaje to bez znaczenia dla
przebiegu i wyniku sprawy, albowiem posrednio okresla takze okolicznosci faktyczne
uzasadniajgce zgdanie pozwu. Wskazano, ze jesli powdd buduje jakgs konstrukcje
swego zgdania, osadzajgc jg na $cisle wskazanym przepisie prawa materialnego, to
tym samym wytycza granice okolicznosci spornych i niespornych, ktére mogg stano-
wi¢ podstawe faktyczng zgdania. Przyktadowo, jezeli wnoszgcy powddztwo o zaptate
czyni podstawg zgdania art. 415 k.c., to zarazem przedstawia pod osad tylko te fakty,
ktdére mogg stuzy¢ jako substrat konstrukcji czynu niedozwolonego. Przenoszgc po-
wyzsze na grunt spraw z zakresu ochrony konkurencji, jezeli podmiot wnoszgcy od-
wotanie podnosi, ze nie dopuscit sie naruszenia regut konkurencji w zakresie wska-
zanym w decyzji Prezesa Urzedu, osgdowi podlegajg tylko te fakty, ktére stanowig
substrat rekonstrukcji poszczegolnych przestanek praktyki ograniczajgcej konkuren-
cje, ktorej zdaniem Prezesa Urzedu miat sie dopuscié przedsiebiorca.

Zgodzi¢ sie nalezy z powddka, ze zakres postepowania dowodowego, jak i
kierunek argumentacji stron postepowania, w szczegdlnosci przedsiebiorcy, ktéremu
zarzuca sie naruszenie ustawy, determinowane sg definicjg zarzucanej praktyki
ograniczajgcej konkurencje, tym bardziej gdy dla poszczegdlnych praktyk konieczne
bedzie ustalenie i wyjasnienie innych elementdéw stanu faktycznego. Jednakze w

Swietle utrwalonego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, sgd moze samodzielnie ustali¢
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podstawe prawng swojego rozstrzygniecia, jezeli znajduje ona uzasadnienie w udo-
wodnionych przez strony okolicznosciach faktycznych (wyroki Sgdu Najwyzszego z
20 lipca 2007 r., | CSK 144/07; z 19 stycznia 2000 r., Il CKN 686/98; wyroki z dnia 9
listopada 2004 r., IV CK 194/04, z dnia 6 grudnia 2006 r., IV CSK 269/06l. i z dnia 12
stycznia 2007 r., IV CSK 286/06). Dlatego nie stanowi naruszenia art. 321 k.p.c.
zmiana podstawy prawnej decyzji Prezesa Urzedu, bgdz uznanie przez Sady orze-
kajgce w sprawie z odwotania opisanej w sentencji decyzji praktyki jako praktyki
ograniczajgcej konkurencje w rozumieniu innego przepisu ustawy niz powotany w
decyzji, czyli przyjecie jako podstawy prawnej rozstrzygniecia sprawy innego przepi-
su ustawy, niz wskazana w odwotaniu lub decyzji Prezesa Urzedu. Powyzsze nie
narusza prawa do obrony, o ile sgd orzeka w granicach ustalonych okolicznosci
stanu faktycznego wyznaczonych dodatkowo przez przestanki praktyki ograniczaja-
cej konkurencje, ktorej dotyczy odwotanie.

Wskazana powyzej dopuszczalnos¢ zmiany kwalifikacji prawnej zachowania
przedsiebiorcy, wigcznie z rozszerzeniem jej o inne przepisy ustawy (ze wskazanymi
wczesniej ograniczeniami wynikajgcymi z wymogu zbieznosci okolicznosci stanu
faktycznego i zakwestionowanego w sentencji decyzji Prezesa Urzedu zachowania
przedsigbiorcy z punktu widzenia przestanek innej praktyki ograniczajgcej konkuren-
cje, niz wskazana w decyzji organu ochrony konkurencji) nie rozcigga sie na zmiane
w toku postepowania sgdowego tresci zachowania przedsiebiorcy, uznanego za
praktyke ograniczajgcg konkurencje. Gtownym celem postepowan sgdowych z od-
wotania od decyzji Prezesa Urzedu, jest rozstrzygniecie sporu co do naruszenia re-
gut konkurenciji przez konkretne zachowanie wskazane w sentencji skarzonej decyzji.
Zatem powddka zasadnie podnosi, ze Sgdy orzekajgce w sprawie z odwotania decy-
Zji Prezesa Urzedu nie mogg przypisa¢ odwotujgcemu sie przedsiebiorcy innej prak-
tyki niz wskazana w decyzji. Sady nie mogg uznac, ze przedsiebiorca naruszyt kon-
kurencje - dodatkowo - w inny sposob, niz okreslit to Prezes Urzedu (np. Prezes
Urzedu uznat, ze praktykg jest podniesienie cen, a Sad dodatkowo uznat, ze prak-
tyka jest jeszcze odmowa zawarcia umowy, Prezes zarzucit naduzycie pozycji domi-
nujgcej, Sad przyjat, ze przedsiebiorca zawart rowniez porozumienie ograniczajgcej
konkurencje). Nie ma natomiast przeszkdd, by Sady rozpoznajgce odwotanie zawe-
zity zakres zachowania przedsigbiorcy zakwalifikowanego przez Prezesa Urzedu

jako antykonkurencyjne.
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Odnoszac powyzsze zatozenie do okolicznosci niniejszej sprawy nalezy wska-
zac, ze Prezes Urzedu uznat za praktyke ograniczajgcag konkurencije ,podwyzszenie
[...]. optaty za potgczenia telefoniczne do numerdw 0 708 1xx xxx z 29 gr netto na 58
gr netto za 1 minute potgczenia, na krajowym rynku dostepu do ustug krajowych i
miedzynarodowych potgczen telefonicznych na numerach 0 708 1xx xxx”, natomiast
Sad Apelacyjny stwierdzit, ze praktykg taka jest ,podwyzszenie [...] optaty za pota-
czenia telefoniczne do numerdw 0 708 1xx xxx z 29 gr netto do 58 gr netto za 1 mi-
nute potgczenia z rownoczesnym obnizeniem z dniem 7 lipca 2005 r. i z dniem 1
wrzesnia 2005 r. optat za potgczenia miedzynarodowe dostepne w planach taryfo-
wych Telekomunikacji Polskiej SA”. Praktyka wskazana w sentencji decyzji Prezesa
Urzedu jedynie pozornie ma szerszy zakres, od praktyki zdefiniowanej przez Sad
Apelacyjny. Podwyzszenie optat dostepowych jest bowiem - w Swietle wyroku Sadu
Apelacyjnego - praktykg ograniczajgcg konkurencje tylko w potgczeniu z obnizeniem
optat za potgczenia wykonywane bezposrednio w sieci powodki. Jest to innego ro-
dzaju zachowanie niz samo podwyzszenie optat dostepowych wskazane w sentencji
decyzji Prezesa Urzedu. W tych okolicznosciach zarzut naruszenia art. 321 k.p.c. jest
uzasadniony.

W zakresie dotyczgcym sformutowanych w skardze kasacyjnej powddki za-
rzutdw naruszenia prawa materialnego, Sgd Najwyzszy stwierdza, ze nieuzasadnio-
ny jest zarzut naruszenia art. 1 ust. 2 w zwigzku z art. 6 k.c., poprzez ich niezastoso-
wanie tj. brak wykazania, iz praktyka wywotata lub mogta wywotac skutki na terenie
RP. W uzasadnieniu tego zarzutu powodka podnosi, ze w Swietle brzmienia art. 1
ust. 2 ustawy wykazanie, iz dane dziatanie wywotujg lub mogg wywotywac skutki na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest elementem koniecznym dla zastosowania
przepisow ustawy wobec okreslonego stanu faktycznego. W konsekwenciji brak wy-
kazania przedmiotowej przestanki powodowac musi uchylenie decyzji. Zdaniem
Sadu Najwyzszego powyzszy zarzut jest chybiony i wynika z btednego rozumienia
znaczenia przepisu art. 1 ust. 2 ustawy. Ustanawia on jedng z przestanek
jurysdykcyjnych interwencji Prezesa Urzedu, jaka jest odczuwalnos¢ zachowania
przedsiebiorcy na rynku polskim. W przypadku praktyk podejmowanych przez pol-
skiego przedsiebiorce, dziatajgcego na polskim rynku, wymierzonych w interesy
innych przedsiebiorcow dziatajgcych na polskim rynku oraz odczuwalnych przez
polskich konsumentéw, spetnienie tej przestanki jest oczywiste i nie wymaga prze-

prowadzenia odrebnego wywodu.
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Niezasadny jest zarzut naruszenia art. 82 TWE (obecnie art. 102 TFUE) w za-
kresie dotyczgcym wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Kwestia
wptywu na handel praktyk podejmowanych przez zasiedziatych operatoréw teleko-
munikacyjnych majgcych w dalszym ciggu pozycje dominujgcg na rynku panstwa
cztonkowskiego zostata juz rozstrzygnieta w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo-
Sci i Sadu na niekorzys¢ argumentacji powodki (wyroki Sgdu z 30 stycznia 2007 r. w
sprawie T-340/03 France Telecomm, Zb. Orz. 2007, s. 11-107 oraz z 10 kwietnia 2008
r. w sprawie T-271/03 Deutsche Telekom, Zb. Orz. 2008, s. 11-477). O mozliwosci
wywarcia wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi w niniejszej sprawie
decyduje zarowno pozycja rynkowa powddki na rynku geograficznym obejmujgcym
terytorium Polski, jak i tres¢ zachowania uznawanego za praktyke ograniczajgca
konkurencje, to jest podwyzszenie cen potgczen z numerami dostepowymi stuzgcymi
Swiadczeniu ustug potgczen miedzynarodowych. Zaobserwowany wskutek wprowa-
dzenia przedmiotowej podwyzki spadek ilosci minut potgczen na numery 0-708 1xx
xxX, z ktérych istotna czes¢ wykonywana byta za granice, swiadczy o tym, ze wptyw
zachowania powodki na handel miedzy panstwami cztonkowskimi byt rzeczywisty.

Nieuzasadnione sg zarzuty btednej wykfadni powotanych w skardze kasacyj-
nej przepiséw w zakresie dotyczgcym uznania za rynek wiasciwy i objeciu analizg
jedynie rynku hurtowego, z pominieciem rynku detalicznego, jako rynku domniema-
nego wystgpienia antykonkurencyjnego skutku. Bedgca przedmiotem niniejszego
postepowania praktyka nalezy do kategorii praktyk wymierzonych w konkurentéw
przedsiebiorstwa posiadajgcego pozycje dominujgca. Jak ustalono w toku postepo-
wania, podwyzka cen za potgczenia z numerami 0-708 1xx xxx w sieci powodki od-
dziatywata na rynek hurtowy. Doprowadzita do znacznego spadku zainteresowania
korzystaniem przez klientow detalicznych z ustug potgczen miedzynarodowych i kra-
jowych swiadczonych przy uzyciu takich numeréw. W ten sposob godzita w mozli-
wos¢ konkurowania z powddkg przez przedsiebiorcow dziatajgcych na rynku ustug
potgczen telefonicznych krajowych i miedzynarodowych za posrednictwem numeracji
0 708 1xx xxx, zas Sad Apelacyjny wyjasnit w oparciu o jakie kryteria uznat, ze
Swiadczenie ustug za posrednictwem numeracji 0-708 1xx xxx r6zni sie od swiad-
czenia ustug telekomunikacyjnych w inny sposoéb. Analiza rynku detalicznego w za-
kresie postulowanym przez powddke bytaby konieczna, gdyby istota ograniczenia
konkurenciji w niniejszej sprawie polegata na eksploatacji jej abonentow.
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Niezasadny jest takze zarzut naruszenia przepisow art. 4 pkt 8 w zwigzku z
art. 4 pkt Qi art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy, poprzez pominiecie przy ocenie rynku
produktowego na poziomie hurtowym podstawowej cechy ustugi, to jest jej przezna-
czenia. W uzasadnieniu powyzszego zarzutu powodka wskazata, ze w chwili zasto-
sowania praktyki na rynku detalicznym swiadczone byly ustugi realizacji potgczen
miedzynarodowych i krajowych na numerach 0 800, 0 801, 0 300, numerach lokal-
nych, innych numerach teleinformatycznych, poprzez preselekcje i selekcje, za po-
srednictwem VOIP, za$ powyzszym ustugom odpowiadaty odpowiednie formy doste-
pu dla przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych. Jednakze kryterium przeznaczenia
ustugi nie jest kryterium miarodajnym do wyznaczenia rynku wiasciwego w niniejsze;j
sprawie. Substytucyjnos$¢ na poziomie hurtowym zachodzi nie tyle miedzy ustugami o
takim samym przeznaczeniu (dostep do potgczen krajowych i miedzynarodowych),
co miedzy ustugami o zblizonych zasadach i kosztach oferowania ustugi dostepu do
potgczen na rynku detalicznym. W uzasadnieniu wyroku wskazano za$, ze z poczy-
nionych ustalen wynika, ze na rynku hurtowym nie byto ustug o porownywalnych pa-
rametrach (mozliwo$¢ wybierania numeru przez konsumenta bez zawierania dodat-
kowej umowy, bez konieczno$ci uiszczania dodatkowej optaty, z okreslonym mode-
lem podziatu przychodow, itp.). Powddka, poza wskazaniem innych sposobow wyko-
nywania potgczen miedzynarodowych i krajowych nie przedstawita argumentacji wy-
kazujgcej, ze - z punktu widzenia dziatalnosci na rynku hurtowym - swiadczenie tych
ustug odbywa sie na analogicznych zasadach, jak w przypadku dziatalnosci przed-
siebiorcow swiadczgcych ustugi potgczen krajowych i zagranicznych na numerach -
0-708 1xX XXX.

Nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2
pkt 5 ustawy ,poprzez przyjecie, ze naduzyciem pozycji dominujgcej polegajgcym na
przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych dla rozwoju konkurenciji
jest podniesienie ceny ustugi potgczen na numery 0-708 1xx xxx przy jednoczesnym
obnizeniu niektérych cen na nizszym szczeblu obrotu pomimo, iz ustugi dostepu do
potgczen na numery 0-708 1xx xxx nie sg obiektywnie niezbedne do skutecznego
konkurowania na rynku nizszego szczebla, tj. rynku potgczen krajowych i miedzyna-
rodowych”. Co prawda, powddka trafnie argumentuje, ze ani podwyzszenie cen, ani
ich obnizenie nawet przez przedsiebiorce posiadajgcego pozycje dominujgcg nie
moze by¢ kwalifikowane samoistnie jako naduzycie pozycji dominujgcej i konieczne

jest stwierdzenie dodatkowych okolicznosci, pozwalajgcych uznaé takie zachowania
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za antykonkurencyjne, jednakze btednie utozsamia przedmiotowe okolicznosci z ko-
niecznoscig wykazania w stanie faktycznym sprawy przestanek testu z wyroku TS z
26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97 Bronner, (ECR 1997, s. I-7791. Abstrahujgc
od zasadnosci bezposredniego powotywania sie na orzeczenie prejudycjalne Trybu-
natu Sprawiedliwosci przy uzasadnieniu zarzutu naruszenia przepisu art. 8 ust. 2 pkt
5 ustawy, przytoczone przez powddke argumenty mogtyby mie¢ znaczenie dla oceny
prawidtowosci zastosowania powotanego przepisu w przypadku innego rodzaju
praktyki ograniczajgcej konkurencje, niz stwierdzona w niniejszej sprawie. Z tych sa-
mych powodow niezasadne jest odwotanie sie do Komunikatu Komisji w sprawie sto-
sowania art. 82 TWE, poniewaz przedmiotem niniejszej sprawy nie jest odmowa do-
staw lub zawarcia umowy, lecz zmiana cen ustugi.

Ponadto, skuteczne sformutowanie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 5
ustawy wymaga zwtaszcza w postepowaniu kasacyjnym przedstawienia odpowied-
niej argumentacji wskazujacej, ze w ustalonych w sprawie okolicznosciach faktycz-
nych oraz na podstawie zgromadzonych dowodow opisane przez Prezesa Urzedu
zachowanie przedsiebiorcy nie miesci sie w przestankach zastosowania tego przepi-
su, to jest - poza posiadaniem pozycji dominujgcej - 1) nie stanowi przeciwdziatania
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych 2) dla powstania lub rozwoju konkurencji.
W okolicznosciach faktycznych sprawy oznacza to koniecznos¢ zamieszczenia w
skardze kasacyjnej wywodu wskazujgcego na nieprawidtowg subsumcje art. 8 ust. 2
pkt 5 ustawy ze wzgledu na to, ze - z uwagi na tresc praktyki - podniesienie ceny
ustugi potgczen 0 708 1xx xxx na rynku hurtowym nie zagraza dalszemu funkcjono-
waniu na rynku hurtowym przedsiebiorcow konkurujgcych z powddkg w zakresie
Swiadczenia na rzecz jej abonentow ustug potgczen krajowych i miedzynarodowych.
W przepisie art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy mowa bowiem o ,warunkach niezbednych” dla
rozwoju konkurencji, a wiec takich warunkach bez ktérych dziatania konkurentéw nie
bytoby na rynku w ogdle mozliwe lub byty by nieoptacalne. Jak wynika to z wyrokéw
Sadu Najwyzszego z dnia 19 lutego 2009 r., Il SK 31/08 oraz z 19 sierpnia 2009 r.,
[l SK 5/09, przepisu art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy nie mozna natomiast traktowac jako
matej klauzuli generalnej obejmujgcej r6znego rodzaju przejawy utrudniania konku-
rentom dziatalno$ci na rynku. Powoduje to, ze pomimo ogélnikowos$ci skargi kasa-
cyjnej w tym zakresie i skoncentrowaniu sie w uzasadnieniu analizowanego zarzutu
na wykazywaniu niezastosowania w niniejszej sprawie przestanek relewantnych dla

praktyki polegajgcej na odmowie zawarcia umowy, a nie praktyki polegajgcej na ob-
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nizeniu cen na rynku detalicznym, a nastepnie podniesieniu cen na rynku hurtowym,
konieczne jest zweryfikowanie, czy w stanie faktycznym ustalonym przez sady w
niniejszej sprawie, zachowanie powodki godzito w podstawy funkcjonowania przed-
siebiorcow oferujgcych ustugi potgczen krajowych i miedzynarodowych na numerach
0-708 1xx xxx. W tym zakresie Sad Najwyzszy stwierdza, ze niewystarczajgca do
przyjecia naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy jest konstatacja, ze powodka ,dziatata
CO najmniej z zamiarem ostabienia konkurencji poprzez przejecie czesci przedmioto-
wych potgczen”. Bezprzedmiotowa - z punktu widzenia uznania zachowania powddki
za praktyke ograniczajgcej konkurencje w rozumieniu art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy - jest
rowniez obnizka cen potgczen miedzynarodowych wykonywanych z sieci powodki
przed podwyzszeniem opfat z tytutu potgczen z numerami 0-708 1xx xxx. Stanowi
bowiem jeden z przejawow istoty konkurencji na rynku o nabywcéw (wyrok SN z dnia
19 sierpnia 2009 r., lll SK 5/09). Nie jest srodkiem rywalizacji, ktory kwalifikowatby
sie jako nieproporcjonalny na rynku dotknietym zachowaniem powddki. Zdaniem
Sadu Najwyzszego jesli wprowadzona obnizka nie powoduje stosowania cen ponizej
kosztéw powodki, to nie ogranicza konkurencji w rozumieniu art. 8 ust. 2 pkt 5
ustawy, ani nie stanowi szczegdlnej okolicznosci, ktéra mogtaby by¢ brana pod
uwage przy subsumciji zachowania powddki jako praktyki w rozumieniu tego przepi-
su, nawet jezeli zostata wprowadzona przed podwyzkg cen za potgczenia z nume-
rami 0-708 1xx xxx. Powddka, mimo posiadania pozycji dominujgcej, ma bowiem
prawo uatrakcyjnia¢ swojg oferte dla aktualnych lub potencjalnych klientéw, badz
dostosowywac jg do zmieniajgcej sie sytuacji rynkowe;.

Nie oznacza to jednak, ze zarzut naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy jest
uzasadniony, poniewaz Sgd Najwyzszy zwigzany jest podstawami skargi kasacyjnej,
a w ramach tych podstaw powddka uzasadnia zarzut naruszenia tego przepisu po-
przez zastosowanie go w oderwaniu od przestanek testu w powotanej powyzej spra-
wie C-7/97 Bronner. Ponadto, z zaaprobowanego przez Sgd Apelacyjny stanowiska
Sadu Okregowy wynika, ze przyjat on - oparty na analizie stanu faktycznego sprawy -
wniosek, ,ze podniesienie przez powodke cen na potgczenia do numerdw z zakresu
0708 1xx xxx doprowadzito do zatamania na rynku dostepu do ustug krajowych i mie-
dzynarodowych potgczen telefonicznych na numerach 0-708 1xx xxx”, za$ ,mozli-
wym skutkiem dziatan powodki byto wyeliminowania okreslonego sposobu swiad-
czenia ustug oraz operatoréw swiadczacych je w ten sposob z rynku detalicznego

krajowych i miedzynarodowych potgczen telefonicznych”. Podwyzka cen byta
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znaczna (100%) i spowodowata istotny spadek ilosci minut potgczen wykonanych za
posrednictwem numerow 0-708 1xx xxx. Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wyni-
ka, ze Sad Apelacyjny zwazyt réwniez, ze zachowanie powddki ,istotnie zagraza
bytowi ustug alternatywnych”, poniewaz ,spadek zainteresowania abonentéw jest
rownoznaczny z ograniczeniem dostepu do sieci telefonicznej ustugom potgczen za
posrednictwem numeracji 0-708”, ,istnieje zwigzek miedzy podwyzkg cen na potg-
czenia do numerow 0-708 [...] a obnizeniem cen na podobne ustugi Swiadczone abo-
nentom bezposrednio” przez powddke; ,z danych przedstawionych przez samego
powoda w apelacji wynika, ze liczba minut potgczen realizowanych a posrednictwem
ustugi Onet Telefon 0-708 wyniosta [...], co $wiadczy o ponad 60% spadku liczby
minut potgczen po wprowadzeniu [...] podwyzki optaty za minute potgczenia”. W tych
okolicznosciach istniaty podstawy do przyjecia, ze zachowanie powddki przeciw-
dziatato uksztattowaniu sie warunkoéw niezbednych dla rozwoju konkurencji, ponie-
waz nagte podniesienie cen za potgczenia z numerami 0-708 1xx xxx 0 100% - jak
wskazuje porownanie ilosci minut potgczen przed wdrozeniem praktyki, po jej wdro-
zeniu oraz po zakonczeniu wskutek wydania decyzji tymczasowej p doprowadzito do
spadku sprzedazy ustug o kilkadziesigt procent (w ujeciu iloSciowym) oraz wynikaja-
cej stad redukcji przychoddw o ok. 20% (pomimo zwiekszenia jednostkowego przy-
chodu za minute rozmowy z 23 gr do 46 gr). Juz to zestawienia, aczkolwiek nieprze-
sgdzajgce samo w sobie o antykonkurencyjnym charakterze praktyki z uwagi na
krotki okres stosowania podwyzszonych stawek optat za potgczenie, wskazuje na
wysoki antykonkurencyjny potencjat zachowania powddki. Przedsiebiorcy swiadczg-
cy ustugi potgczen zagranicznych i krajowych na numerach 0-708 musieli stawi¢
czota nagtemu spadkowi przychodow, na ktéry to spadek nie mieli wptywu, gdyz wy-
nikat on z jednostronnego ustalenia zaporowych (z uwagi na skale podwyzki) stawek
przez powodke. Co wiecej, zachowanie powodki godzito w powstanie warunkow
niezbednych dla rozwoju konkurencji podwazajgc zaufanie konsumentéw do ustug
Swiadczonych przez przedsiebiorcéw operujgcych numerami 0-708 1xx xxx, ktorzy
nie znajgc mechanizmdéw dziatania rynku telekomunikacyjnego mogli podejrzewac,
ze to dziatania tych przedsiebiorcow sg zrédtem znaczgcej podwyZzki.

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



