Wyrok z dnia 17 marca 2010 r.
[l SK 40/09

1. Sad rozpoznajacy sprawe z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw musi uwzglednié, w jaki sposéb wydana
w toku tego postepowania decyzja Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
wplywa na mozliwosé przypisania przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu prak-
tyki ograniczajacej konkurencje, zarzucanej przez organ ochrony konkurenciji i
konsumentoéw.

2. Ciezar dowodu w zakresie prawidiowego wyznaczenia rynku wiasci-

wego spoczywa na Prezesie Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw.

Przewodniczgcy SSN Jerzy Kwasniewski, Sedziowie SN: Bogustaw Cudowski,

Andrzej Wrébel (sprawozdawca)

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2010 r. sprawy
z powddztwa Telekomunikacji Polskiej SA w Warszawie przeciwko Prezesowi
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw o ochrone konkurenciji, na skutek skargi
kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 27
maja 2009 r. [...]

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

kasacyjnego.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Prezes Urzedu) decyzjg
z dnia 24 maja 2004 r. uznat za ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o
ktorym mowa w art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (jednolity tekst: Dz.U. z 2005 r. Nr
244, poz. 2080 ze zm., dalej jako ustawa) praktyke polegajgcg na naduzywaniu

przez Telekomunikacje Polskg S.A. w Warszawie (dalej jako powddka) pozycji domi-



nujgcej na lokalnych rynkach udostepniania (wydzierzawiania) kanalizacji teletech-
nicznej w Polsce, poprzez narzucanie dzierzawcom nieuczciwych cen dzierzawy,
ktdrych wysokos¢ zostata ustalona w drodze ujednolicenia cen stosowanych w skali
kraju, z pominieciem lokalnych warunkéw budowy i eksploatacji oraz stopnia wyko-
rzystania tej kanalizacji przez sieci samej powodki oraz innych dzierzawcow i nakazat
zaniechanie jej stosowania oraz natozyt na powodke kare pieniezng w wysokosci
14.150.000 zt.

Powodka zaskarzyta decyzje Prezesa Urzedu odwotaniem, ktére zostato od-
dalone wyrokiem Sgdu Okregowego-Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z
dnia 23 kwietnia 2008 r. [...]. Sad Okregowy za rynek witasciwy uznat rynek udostep-
niania kanalizacji teletechnicznej przeznaczonej do prowadzenia kabli transmisyjnych
stuzgcych do przesytu sygnatéw r6znego rodzaju (rynek produktowy). Zdaniem Sadu
Okregowego prowadzenie kabli w inny sposob jest ze wzgleddw technicznych i eko-
nomicznych utrudnione i nieoptacalne, natomiast budowa wiasnej kanalizacji tele-
technicznej wymaga duzo czasu i wigze sie z poniesieniem znacznych naktadéw. Z
tych wzgledéw Sad Okregowy uznat kanalizacje teletechniczng za infrastrukture klu-
czowg dla mozliwosci rozwoju konkurencji na funkcjonujgcym przy jej uzyciu rynku
ustug telekomunikacyjnych, poniewaz infrastruktura ta nie ma zamiennika i nie
mozna jej odpowiednio duplikowac. Sad Okregowy uznat za niezasadne zarzuty po-
wodki dotyczgce niewtasciwego wyznaczenia granic geograficznych rynku wtasciwe-
go wskazujgc, ze decyzja organu antymonopolowego dotyczy lokalnych rynkéw udo-
stepniania kanalizaciji teletechnicznej w Polsce, korzystanie z tej kanalizacji ma bo-
wiem ograniczony zasieg. Lokalny charakter rynkéw dzierzawy wynika z réznorodno-
sci uwarunkowan technicznych, topograficznych i ekonomicznych. Takich rynkéw jest
w Polsce tysigce i kazdego z nich dotyczy zarzucana powddce praktyka, polegajgca
na ujednoliceniu cen dzierzawy na takich samych warunkach niezaleznie od odreb-
noséci tych rynkéw lokalnych. Zdaniem Sgdu Okregowego niecelowe jest badanie
kazdego rynku lokalnego, a wyznaczenie go w sposob przyjety w niniejszej sprawie
nie budzi watpliwosci co do zakresu rynku oraz pozwala objg¢ decyzjg wszystkich
potencjalnych dzierzawcdw kanalizacji teletechnicznej dziatajgcych na wszystkich
lokalnych rynkach na terenie Polski.

Powodka zaskarzyta wyrok Sgdu Okregowego apelacja, ktéra zostata cze-
Sciowa uwzgledniona - w zakresie dotyczgcym wysokosci kary pienieznej natozonej

na powodke. Pozostate zarzuty nie znalazty uznania Sgdu Apelacyjnego, ktérego



zdaniem rynek wtasciwy moze byc¢ rynkiem krajowym, a ten moze sie sktadac z po-
szczegolnych rynkéw lokalnych (miejskich, dzielnicowych, osiedlowych, a nawet
wiejskich). Réznigce sie terytorialnie i rozproszone na terenie catej Polski rynki lokal-
ne nie tworzg sztucznego konglomeratu. Wedtug Sgdu Apelacyjnego ich odrebnos¢
geograficzna, ale okreslona granicami Polski, taczy wspdlny rynek produktowy udo-
stepniania kanalizacji teletechnicznej. Nie byto potrzeby ustalania, czy powodka zo-
bowigzana jest do dzielenia sie swojg wtasnoscig, poniewaz istotg sporu nie jest
kwestia udostepniania kanalizacji teletechnicznej przez powddke, lecz zasady tej
praktyki. Sad Apelacyjny nie uznat rowniez, ze na korzys¢ powodki przemawia decy-
zja Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z 30 czerwca 2006 r., poniewaz re-
gulator rynku zakwestionowat w niej prawidtowosc¢ praktyki powodki polegajgcej na
ryczattowym sposobie ustalania optaty miesieczne;.

Powddka zaskarzyta wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catosci,
zarzucajgc naruszenie art. 316 k.p.c., art. 4 pkt 8 ustawy oraz art. 8 ust. 2 pkt 1
ustawy i wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu, ewentualnie o uchylenie i orze-
czenie co do istoty sprawy przez uchylenie decyzji Prezesa Urzedu. Powddka upa-
truje naruszenia art. 316 k.p.c. w nieuwzglednieniu decyzji Prezesa Urzedu Komuni-
kacji Elektronicznej z dnia 30 czerwca 2006 r. (dalej jako decyzja Prezesa UKE) w
sprawie bedgcej jednoczesnie przedmiotem decyzji Prezesa Urzedu, ktorej dotyczy
niniejsza sprawa. Wedtug powoédki decyzja Prezesa Urzedu w sposob negatywny
okresla zgodny z prawem sposob dziatania przedsiebiorcy, zatem stosujgc sie do
decyzji Prezesa Urzedu w niniejszej sprawie, powddka powinna uwzglednia¢ lokalne
warunki budowy i eksploatacji kanalizacji teletechnicznej oraz stopien wykorzystania
kanalizaciji i ustala¢ optaty za dzierzawe odrebnie dla kazdego z lokalnych rynkéw
udostepniania kanalizacji teletechnicznej przeznaczonej do prowadzenia w niej kabli
transmisyjnych, stuzgcych do przesytu sygnatéw telefonicznych, telewizyjnych, ra-
diowych, Internetu itp., przy czym wedle kryterium geograficznego lokalne rynki okre-
Slane s3 jako ,konkretne miasto lub jego czesc¢" (s. 11 decyzji Prezesa Urzedu), a
nawet jako ,jedna ulica, osiedle, dzielnica bgdz cata aglomeracja" (uzasadnienie wy-
roku Sgdu Apelacyjnego). Tymczasem w decyzji Prezesa UKE wysokosc¢ optaty za
dzierzawe kanalizacji teletechnicznej zro6znicowano w zaleznos$ci od liczebnosci
mieszkancow w danej miejscowosci, a zatem nie odrebnie dla kazdego z rynkow,

lecz z podziatem rynkow lokalnych na kategorie, dla ktérych stawki wyznaczone sg w



oparciu o jednakowy wspotczynnik. Ponadto, w decyzji Prezesa UKE wprowadzono
zasade, ze optate miesieczng za dzierzawe kanalizacji operatorzy ponoszg w wyso-
kosci nie nizszej niz optate za 100 m kanalizacji w przypadku dzierzawy odcinkow
nieprzekraczajgcych 100 m, zas w przypadku odcinkéw o fgcznej dtugosci przekra-
czajgcej 100 m, rozliczenie bedzie dokonywane z doktadnoscig do jednego metra.
Powddka wskazuje, ze miedzy zachowaniem sktadajgcym sie na zaniechanie stoso-
wania praktyki ograniczajgcej konkurencje stwierdzonej decyzjg Prezesa Urzedu i
podtrzymanej wyrokami Sgdow orzekajgcych w niniejszej sprawie, a zachowaniem
do ktérego powddka zostata zobowigzana na mocy decyzji Prezesa UKE, zachodzi
rozbieznosé. O ile zgodne z decyzjg Prezesa UKE bedzie stosowanie przez powddke
jednolitej optaty miesiecznej za dzierzawe kanalizacji teletechnicznej w ramach jed-
nej kategorii miejscowosci, o tyle takie ujednolicenie nadal moze zosta¢ uznane
przez Prezesa Urzedu za niewykonanie decyzji wydanej w niniejszej sprawie. Z kolei
konsekwencjg niezastosowania sie do kryteriéw ustalania optat miesiecznych za
dzierzawe kanalizacji teletechnicznej wyznaczonych przez Prezesa UKE moze by¢
réwniez natozenie kary pienieznej. Zdaniem powodki Sad Okregowy, a za nim Sad
Apelacyjny powinien uwzglednic¢ zgtaszane przez strony nowe dowody lub okoliczno-
Sci, a takg okolicznoscig jest wydanie przez organ regulacyjny decyzji administracyj-
nej, ktérej przedmiot jest wedtug powddki tozsamy z przedmiotem objetym niniej-
szym postepowaniem cywilnym. Decyzja Prezesa UKE bezsprzecznie rzutowata na
podstawe faktyczng rozstrzygniecia, poniewaz ksztattowata te obowigzki strony
postepowania, ktére jednoczesnie byty przedmiotem sporu. Sgd merytorycznie roz-
poznajgcy spor powstaty na gruncie decyzji Prezesa Urzedu bada bowiem nie tylko
okolicznosci tkwigce w samej decyzji, ale takze okolicznosci pdzniejsze, bezwzgled-
nie wptywajgce na obowigzki powoda. Sgd Apelacyjny miat zatem obowigzek osta-
tecznie ustali¢ obowigzki powodki z uwzglednieniem decyzji Prezesa UKE i dopiero z
tej perspektywy dokona¢ oceny decyzji Prezesa Urzedu.

Zarzut naruszenia art. 4 pkt 8 ustawy polega na btednej wyktadni poprzez
przyjecie, ze w ramach definicji jednego rynku wtasciwego moze rownoczesnie wy-
stepowac wiele roznorodnych, niezidentyfikowanych geograficznie rynkéw wiasci-
wych wyodrebnionych ze wzgledu na panujgce na nich ré6zne warunki konkurenciji.
Zdaniem powodki art. 4 pkt 8 ustawy nie dopuszcza definicji rynku wtasciwego w po-
staci wyodrebnienia obszaru sktadajgcego sie z pomniejszych, niejednolitych pod

wzgledem warunkéw konkurencji obszaréw, czy tez tworzenia konglomeratu obsza-



row na ktorych panujg roznorodne warunki konkurencji, podczas gdy takg definicje
rynku witasciwego przyjat Sgd Apelacyjny uznajac, ze ,rynek wtasciwy moze byc¢ ryn-
kiem krajowym (w Polsce), a ten moze sie sktadac¢ z poszczegdlnych rynkéw lokal-
nych (miejskich, dzielnicowych, osiedlowych, a nawet wiejskich)". Wedtug powddki
dozwolone jest definiowanie kategorii rynkow lokalnych, na ktorych panujg zblizone
warunki konkurencji, takich jak ,rynek detaliczny swiadczenia ustug X swiadczonych
w miastach powyzej 100.000 mieszkancow". Jednakze w niniejszej sprawie stworzo-
no zbidr rynkoéw lokalnych cechujgcych sie réznorodnymi warunkami konkurencji.
Zdaniem powddki niewystarczajgce jest - do przyjecia takiego rozumienia rynku wta-
Sciwego - odwotanie sie do koniecznosci praktycznej, podyktowanej przez zarzut
naduzycia pozycji dominujgcej poprzez stosowanie optat za dzierzawe kanalizacji
teletechnicznej z pominieciem lokalnych warunkéw budowy i eksploatacji. Zdaniem
powddki Sgd Apelacyjny ustalit rynek wtasciwy z pominieciem kluczowego kryterium
definicji rynku w ujeciu geograficznym, czyli kryterium zblizonych warunkéw konku-
rencji i przyjat, iz w ramach definicji jednego rynku wtasciwego moze jednoczesnie
wystepowac wiele réznorodnych rynkéw geograficznych wyodrebnionych ze wzgledu
na panujgce na nich rozne warunki konkurencji. W toku niniejszego postepowania
pozycja dominujgca powodki zostata oznaczona jedynie w odniesieniu do trzech ryn-
kow rynkow lokalnych: w Warszawie, Poznaniu i Stubicach. Natomiast z sentencji
decyzji Prezesa Urzedu wynika, ze postawiony powddce zarzut naduzycia pozyciji
dominujgcej nie odnosit sie do zadnego z tych rynkéw, lecz do ,lokalnych rynkow
udostepniania (wydzierzawiania) kanalizacji teletechnicznej w Polsce". Powddka za-
rzuca réwniez naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy w zwigzku z art. 6 k.c. poprzez
btedne zastosowanie i stwierdzenie naduzycia pozycji dominujgcej na rynku wiasci-
wym wobec braku wykazania rzeczywistych lub potencjalnych antykonkurencyjnych
skutkdéw zarzucanej praktyki. Podnosi, ze w toku postepowania argumentowata, ze
przedsiebiorcy bedacy jej kontrahentami konkurujg ze sobg wytgcznie w ramach jed-
nego lokalnego rynku wiasciwego, stanowigcego jedng przestrzen konkurencyjng.
Pomiedzy podmiotami dziatajgcymi na roznych lokalnych rynkach geograficznych nie
ma rywalizacji, a zarzucane powodce nieréwne traktowanie kontrahentéw musi doty-
czy¢ dziatania w obrebie jednego rynku i nie moze by¢ utozsamiane z samym faktem
istnienia réznic pomiedzy rynkami lokalnymi. W sprawie w sposob sztuczny zostat
stworzony ,jeden" rynek, co do ktérego sformutowano wobec powddki zarzut niejed-

nolitego traktowania kontrahentéw. Zdaniem powddki Sgd Apelacyjny naruszyt prze-



pis art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy, gdyz btednie uznat za praktyke ograniczajgcg konku-
rencje sam fakt stosowania jednolitych optat w odniesieniu do réznorodnych rynkéw
lokalnych, nie stwierdzajgc jednoczesnie praktyki ograniczajgcej konkurencje na kon-
kretnym, prawidtowo zdefiniowanym rynku wtasciwym. W szczegdlnosci, w postepo-
waniu sgdowym nie przeprowadzono analizy uwarunkowan na rynkach lokalnych, z
perspektywy ktorych nalezatoby oceniaC zasadnos¢ zaproponowanego przez po-
wodke rodzaju i putapu optat. Ponadto, nie przeprowadzono oceny rzeczywistego lub
potencjalnego wptywu dziatan powddki na konkurujgcych przedsiebiorcoéw, nie okre-
Slono nawet, na jakim rynku (rynkach) miatby ujawni¢ sie antykonkurencyjny efekt
zachowania powddki. Wedtug skarzgcej w celu stwierdzenia naduzycia pozycji domi-
nujgcej wymagane jest wykazanie, poprzez przeprowadzenie stosownej analizy,
opartej na porownaniu stanu konkurencji z uwzglednieniem zarzucanego dziatania
przedsiebiorcy i w braku kwestionowanego dziatania, ze zachowanie przedsiebiorcy
dominujgcego wywotuje lub moze wywotywaé antykonkurencyjne, szkodliwe dla kon-
sumentow skutki. Brak takiej analizy powoduje, iz przedsiebiorcy nie mozna przypi-
sac naduzycia pozycji dominujgcej. Tymczasem nie ulega watpliwosci, ze w niniej-
szym postepowaniu stwierdzenie naduzycia pozycji dominujgcej nie wynikato z od-
niesienia optat stosowanych przez powodke do lokalnych uwarunkowan budowy i
eksploatacji kanalizacji teletechnicznej na rynku wtasciwym oraz z wykazania pogor-
szenia (lub mozliwosci pogorszenia) warunkow konkurenciji dla klientow powaodki,
lecz ze stwierdzenia faktu wystepowania réznic pomiedzy lokalnymi rynkami wiasci-
wymi, w czym Prezes Urzedu upatrywat elementu ,nieuczciwosci”.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powodki Prezes Urzedu wnidst o jej od-
dalenie. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 316 k.p.c. Prezes Urzedu wskazat,
ze do sgdu nalezy merytoryczna ocena poddanej jego rozstrzygnieciu decyzji, zas
zdarzenia zaszte po jej wydaniu nie majg znaczenia dla dokonania takiej oceny.
Moga by¢ brane pod uwage jedynie na etapie ewentualnej kontroli wykonania decyzji
Prezesa Urzedu. Fakt wydania decyzji przez Prezesa UKE nie wptywa zatem na roz-
strzygniecie sprawy. Z kolei zarzut naruszenia art. 4 pkt 8 ustawy jest zdaniem Pre-
zesa Urzedu niezasadny, poniewaz korzystanie z kanalizacji technicznej ma charak-
ter lokalny, rynki takie umiejscowione sg w catej Polsce, kazdego z tych rynkéw doty-
czg dziatania powodki polegajgce na ujednoliceniu cen dzierzawy. Zdaniem Prezesa
Urzedu nie ulega watpliwosci, ze na lokalnych rynkach udostepniania kanalizacji po-

wodka posiada pozycje dominujgca, zas przedstawione blizej w toku postepowania



trzy rynki lokalne majg jedynie charakter przyktadowy, ilustrujgcy przewage powodki.
Natomiast ustosunkowujgc sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy, Pre-
zes Urzedu stwierdzit, ze nie ma potrzeby szerszego analizowania, w jaki sposéb
praktyka powodki wptywa na konkurencje na rynku wtasciwym, poniewaz praktyka
stwierdzona w niniejszej sprawie ma charakter eksploatacyjny, ktérego istota polega

na uzyskaniu nieuzasadnionych ekonomicznie korzysci kosztem innych podmiotow.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powodki ma uzasadnione podstawy. Uzasadniony jest za-
rzut naruszenia art. 316 k.p.c., mimo iz Sgd Apelacyjny ustosunkowat sie w uzasad-
nieniu wyroku do argumentacji powodki, zgodnie z ktorg nalezato wzig¢ pod uwage
przy ocenie, czy dopuscita sie praktyki ograniczajgcej konkurencje, decyzje Prezesa
UKE z 2006 r. Sad Apelacyjny przyjat, ze przedmiotowa decyzja nie wptywa na pra-
widtowos¢ oceny zachowania powddki w stanie faktycznym sprawy. Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyzszego, Sad Okregowy i Sad Apelacyjny roz-
poznajg sprawe merytorycznie, zatem muszg bra¢ pod uwage stan faktyczny i
prawny istniejgcy w chwili orzekania. Decyzja Prezesa UKE - zgodnie ze stanowi-
skiem Sgdu Najwyzszego z wyroku z dnia 15 pazdziernika 2006 r., lll SK 15/06
(OSNP 2007 nr 21-22, poz. 337), ustalajgca w wigzgcy dla przedsiebiorcy sposéb
zachowania na rynku wptywa na zakres zastosowania przepiséw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw do zachowan przedsigbiorcow telekomunikacyjnych. Je-
zeli po wydaniu decyzji Prezesa Urzedu, w toku postepowania sgdowego, zostanie
wydana decyzja regulatora rynku, taka jak w niniejszej sprawie decyzja Prezesa
UKE, Sad rozpoznajgcy sprawe musi uwzgledni¢ w jaki sposob przedmiotowa decy-
zja wptywa na mozliwos¢ przypisania przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu praktyki
zarzucanej mu przez Prezesa Urzedu. Jezeli z decyzji Prezesa UKE wynika, ze
przedsiebiorca ma zachowywac sie w sposéb sprzeczny z wynikajgcym z decyzji
Prezesa Urzedu obowigzkiem zaniechania stosowania praktyki, decyzja Prezesa
UKE wywotuje ten skutek, ze zachowanie przedsiebiorcy uznane przez Prezesa
Urzedu za praktyke ograniczajgcg konkurencje staje sie ograniczeniem konkurenciji
dozwolonym na mocy ustawy w rozumieniu art. 3 ustawy. Z perspektywy postepowa-
nia sgdowego oznacza to, ze konieczna jest zmiana decyzji Prezesa Urzedu z uzna-

jacej praktyke za ograniczajgcg konkurencje i nakazujgcej jej zaniechanie na uznajg-



cg praktyke za ograniczajacg konkurencje i stwierdzajgca jej zaniechanie. Pozniejsza
decyzja Prezesa UKE nie wptywa natomiast na samg kwalifikacje zachowania przed-
siebiorcy telekomunikacyjnego jako praktyki ograniczajgcej konkurencje.

Zasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 4 pkt 8 ustawy. Jak powddka traf-
nie wskazata w jego uzasadnieniu, w utrwalonym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego
podkresla sie fundamentalne znaczenie prawidtowego zdefiniowania w sprawie rynku
wiasciwego (wyroki Sgdu Najwyzszego: z 9 marca 2004 r., Il SK 13/04, OSNP 2004
nr 23, poz. 412; z 1 kwietnia 2004 r., Ill SK 25/04, Dz.Urz. UOKIiK 2004 nr 4, poz.
327). Z uwagi na specyfike postepowania w sprawach ochrony konkurencji, ustalenia
w tym przedmiocie nalezg do Sgdu Okregowego oraz Sgdu Apelacyjnego, za$ ciezar
dowodu w tym zakresie spoczywa na Prezesie Urzedu, ktory w tym celu powinien
wykorzystac - przede wszystkim - instrumenty dostepne w toku postepowania admi-
nistracyjnego (wyjasniajgcego i wiasciwego). Jako rynek wiasciwy w niniejszej spra-
wie - dla potrzeb ustalenia, czy powddka posiada pozycje dominujgcg - wyznaczono
pod wzgledem produktowym rynek ustug udostepniania kanalizacji teletechniczne;j
przeznaczonej do prowadzenia kabli transmisyjnych, stuzgcych do przesytu sygna-
tow telefonicznych, telewizyjnych, radiowych, Internetu. Natomiast pod wzgledem
geograficznym, za rynek wtasciwy Sgd Apelacyjny przyjat rynek krajowy (terytorium
Polski), ztozony ,z poszczegdlnych rynkéw lokalnych, ztgczonych we wspdélny rynek
produktowy udostepniania kanalizacji teletechnicznej”, zas w decyzji Prezesa jako
rynek wtasciwy wskazano ,lokalne rynki udostepniania kanalizacji teletechnicznej w
Polsce”. Takie wyznaczenie rynku podyktowane byto ujednoliceniem przez powddke
stawek za dzierzawe kanalizacji teletechnicznej w skali catego kraju oraz dyspono-
waniem przez powodke kanalizacjg teletechniczng na terenie catego kraju. Tym sa-
mym rynek wiasciwy zostat zdeterminowany przez przyjetg przez Prezesa Urzedu
koncepcje ograniczenia konkurencji w niniejszej sprawie. Takie podejscie metodolo-
giczne jest zdaniem Sgdu Najwyzszego nieuprawnione i to nawet w sprawach, w
ktérych chodzi o stosowanie praktyk o charakterze eksploatacyjnym, jak w niniejszej
sprawie. Prezes Urzedu nie posiada bowiem kompetencji do interweniowania - z
wyjatkiem kontroli koncentracji kapitatu - ex ante, a jedynie ex post - po stwierdzeniu,
ze dane zachowanie wywotuje skutek w postaci ograniczenia konkurencji albo - w
odniesieniu do zachowan, ktore ze swej istoty majg na celu ograniczenie konkurencji,
poniewaz w przypadku ich wdrozenia nieuchronnie doprowadzg do wywotania anty-

konkurencyjnego skutku - ma na celu ograniczenie konkurencji. Zachowania takie



muszg ujawniac sie na okreslonej arenie, jakg jest rynek wiasciwy, na ktérym dziatajg
zidentyfikowane przez Prezesa Urzedu podmioty, dotkniete negatywnymi skutkami
dziatan dominanta (relewantnymi z punktu widzenia celéw prawa ochrony konkuren-
cji), wystepujgce bgdz w charakterze konkurentéw przedsiebiorcy ograniczajgcego
konkurencje (w przypadku praktyk wykluczajgcych), bgdz jego kontrahentow (w
przypadku praktyk eksploatacyjnych). W przeciwienstwie do regulatora rynku, jakim
jest Prezes UKE, Prezes Urzedu nie ma kompetenciji do okreslenia sposobu, w jaki
przedsiebiorca dziatajgcy w skali catego kraju, lecz na réznych geograficznie wyod-
rebnionych rynkach wiasciwych, prowadzi swojg polityke cenowg. Z powyzszego wy-
nika, ze nie zostat spetniony wstepny warunek zastosowania zakazu naduzywania
pozycji dominujgcej, jakim jest prawidtowe wyznaczenie rynku wiasciwego, na ktorym
ujawniajg sie lub mogg ujawnia¢ antykonkurencyjne zachowania przedsiebiorcy.

Powyzsze stanowisko Sgdu Najwyzszego nie wyklucza mozliwosci przyjecia
koncepcji rynku wtasciwego jako konglomeratu rynkéw lokalnych w innych sprawach
prowadzonych przez organ antymonopolowy. Jednakze zdaniem Sadu Najwyzszego
W niniejszej sprawie rynkiem wtasciwym powinien by¢ krajowy rynek udostepniania
kanalizaciji teletechnicznej ze wzgledu na nastepujgce okolicznosci: 1) dziatalnos¢
powddki na terytorium catego kraju i posiadania kanalizacji teletechnicznej na terenie
catego kraju; 2) udostepnianie kanalizacji teletechnicznej na terenie catego kraju; 3)
ujednolicenie zasad naliczania czynszu z tytutu dzierzawy kanalizacji teletechniczne;.
Z tych samych wzgledéw zachowanie powodki oddziatuje na warunki dzierzawy ka-
nalizacji teletechnicznej - a tym samym interesy ekonomiczne dzierzawcow - na te-
rytorium catego kraju, aczkolwiek w zréznicowany sposéb.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy w niniejszej sprawie zastuguje na
uwzglednienie, poniewaz zdaniem Sgdu Najwyzszego w okolicznosciach ustalonych
W niniejszej sprawie nie mozna traktowac¢ zachowania przedsiebiorcy posiadajgcego
pozycje dominujgcy i dziatajgcego na rynku krajowym, polegajgcego na ujednoliceniu
zasad ustalania cen za przejaw narzucania cen nieuczciwych. Przedsiebiorca dzia-
tajgcy na tak zdefiniowanym geograficznie rynku wtasciwym (terytorium catego kraju)
nie ma obowigzku dostosowywania struktury cen swoich towaréw do kosztéw pono-
szonych na rynkach lokalnych oraz uwzgledniania w kazdym przypadku sytuacji kon-
kurencyjnej na rynku lokalnym lub regionalnym.

Ponadto, w zaleznosci od tego, do swiadczenia jakich ustug kontrahenci wyko-

rzystujg dzierzawiong kanalizacje, bedgcg wlasnoscig przedsiebiorcy posiadajgcego
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pozycje dominujgca, warunki dzierzawy mogg wyczerpywac znamiona praktyki ogra-
niczajgcej konkurencje z art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy o réznym charakterze. Gdy kanali-
zacja powodki dzierzawiona jest celem swiadczenia ustug teleinformatycznych kon-
kurencyjnych wobec ustug powddki, zasady udostepniania tej kanalizacji mogg mie¢
charakter wykluczajgcy (antykonkurencyjny). Natomiast gdy kanalizacja udostepnia-
na jest do Swiadczenia ustug innego rodzaju, niz oferowane - przy jej wykorzystaniu -
przez powodke, zasady udostepniania przedmiotowej kanalizacji bedg miaty charak-
ter eksploatacyjny. Powyzsze rozréznienie ma podstawowe znaczenie, z uwagi na
zroznicowanie przestanek, jakie wykaza¢ ma organ antymonopolowy, aby skutecznie
zarzuci¢ przedsiebiorcy naduzycie pozycji dominujgcej.

W zakresie, w jakim zachowanie powddki polega na uzyskiwaniu wygorowa-
nych swiadczen od kontrahentow, jakimi sg podmioty dzierzawigce kanalizacje tele-
techniczng powddki, niebedgce jednoczesnie jej konkurentami, nie ma potrzeby wy-
kazywania, w jaki sposob przedmiotowa praktyka wyklucza konkurencje. Nie ma
wowczas rowniez potrzeby stosowania wypracowanych w praktyce i doktrynie obcej
testow na okolicznos¢ dostepu do infrastruktury kluczowej. Gdyby przyjg¢, ze zacho-
wanie powodki ma charakter eksploatacyjny, zas rynkiem pozycji dominujgcej i ryn-
kiem dotknietym jest rynek krajowy, naduzycie pozycji dominujgcej w rozumieniu art.
8 ust. 2 pkt 1 ustawy w okolicznosciach stanu faktycznego niniejszej sprawy moze
polegac jedynie na wprowadzeniu stawek z tytutu dzierzawy pozwalajgcych powddce
uzyskiwac wyzsze wptywy niz wynikajgce z faktycznego poziomu ,zajecia” kanalizaciji
teletechnicznej przez inny podmiot. Praktykg jest zatem nie stosowanie okreslonych
cen, ale zasad kalkulacji oderwanych od faktycznego poziomu wykorzystania przez
dzierzawcéw kanalizacji teletechnicznej powodki. Jako wtasciciel infrastruktury wyko-
rzystywanej do swiadczenia ustug telekomunikacyjnych powoédka ma uzasadniony
interes ekonomiczny w udziale dzierzawcow w pokrywaniu kosztéw zwigzanych z
budowg i utrzymaniem przedmiotowej infrastruktury, ale udziat ten powinien odpo-
wiadac¢ stopniowi wykorzystania tej infrastruktury przez inne podmioty.

W zakresie w jakim zachowania powodki wymierzone sg w dzierzawcow ofe-
rujgcych, przy wykorzystaniu nalezgcej do niej kanalizacji teletechnicznej, ustugi kon-
kurencyjne wzgledem jej ustug, nalezy podzieli¢ stanowisko Sgdu Apelacyjnego,
zgodnie z ktérym kanalizacja teletechniczna moze by¢ urzgdzeniem kluczowym.
Jednakze kwestia takiego statusu przedmiotowej kanalizacji oraz wynikajgcych z

niego ograniczen w korzystaniu przez powddke z przystugujgcych jej praw majatko-
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wych uzalezniona jest scisle od specyfiki lokalnej; rodzaju dziatalnosci przedsiebior-
cy, ktéremu kanalizacja jest udostepniana; faktycznej i prawnej mozliwosci budowy
niezaleznej infrastruktury oraz zwigzanych z tym kosztéw i ich wptywu na mozliwos¢
skutecznego konkurowania z powodkg (zob. rowniez wyrok Sgdu Najwyzszego z 14
stycznia 2009 r., 11l SK 24/08, OSNP 2010 nr 13-14, poz. 178). Ustalen koniecznych
do stwierdzenia naduzycia pozycji dominujgcej o takim charakterze nie da sie jednak
przeprowadzi¢ w ramach abstrakcyjnej analizy rynku wtasciwego, ztozonego z kon-
glomeratu rynkéw lokalnych, bgdz rynku wtasciwego w postaci krajowego rynku udo-
stepniania kanalizacji teletechniczne;.

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



