Sygn. akt Il SK 2/09

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 czerwca 2011 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Kazimierz Jaskowski (przewodniczacy)
SSN Jozef Iwulski

SSN Jerzy Kwasniewski (sprawozdawca)

Protokolant Halina Kurek
w sprawie z powodztwa Tele2 Polska Spofki z ograniczong odpowiedzialnoscig w

Warszawie (obecnie Netia Spétka Akcyjna w Warszawie)

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw

z udziatem zainteresowanej - Telekomunikacji Polskiej Spotki Akcyjnej

o ochrone konkurencji,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczeh Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 8 czerwca 2011 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 10 lipca 2008 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu w Warszawie do ponownego rozpoznania i

rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego.



Uzasadnienie

Po przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego, wszczetego na
wniosek Tele 2 Polska spétka z 0.0. decyzjg z dnia 28 wrzesnia 2006 r., Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: ,Prezes UOKIK” lub
,pozwany”) nie stwierdzit stosowania przez Telekomunikacje Polskg S.A.
(zainteresowana) praktyki ograniczajgcej konkurencje polegajgcej na stosowaniu
klauzuli wytgcznosci na korzystanie z publicznie dostepnych ustug telefonicznych
zainteresowanej, na krajowym rynku dostepu do ustug potgczen telefonicznych w
stacjonarnej sieci telefonicznej Swiadczonych na zasadzie dostepu i preselekcji (pkt
), oraz na podstawie art. 105 k.p.a. w zwigzku z art. 80 ustawy z dnia 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2005 r., Nr 244, poz. 2080) i
art. 5 rozporzgdzenia Rady nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE z
2003 r. L 1, s. 1; polskie wydanie specjalne Dz. Urz. UE z 2008 r., Tom 2, s. 205, ze
zm., dalej jako ,rozporzadzenie 1/2003”) umorzyt postepowanie antymonopolowe w
sprawie naruszenia przez zainteresowang art. 82 Traktatu WE (pkt Il), zas w
punkcie [lI odméwit przyznania Tele 2 Sp. z o0.0. (wnioskodawca) kosztow
postepowania.

Whnioskodawca od powyzszej decyzji wniost odwotanie do Sgdu Okregowego
- Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: ,Sad pierwszej instanc;ji”).

Sad pierwszej instancji wyrokiem z dnia 29 pazdziernika 2007 r. oddalit
odwotanie od czesci (pkt I) rozstrzygajgcej zaskarzonej decyzji, natomiast uchylit jg
w czesci umarzajgcej postepowanie (pkt Il) i dotyczacej kosztow (pkt Il1).

W uzasadnieniu wyroku dotyczgcym uchylenia orzeczenia o umorzeniu
postepowania Sad pierwszej instancji wskazat, ze Prezes UOKIK btednie uznat swag
niekompetencje co do rozstrzygniecia stwierdzajgcego brak naruszenia przepiséow
TWE (art. 82). Zdaniem Sadu, takze w takiej sytuaciji, art. 5 rozporzgdzenia 1/2003
ustanawia wiasciwos¢ organu krajowego (Prezesa UOKIK) do merytorycznego
zadecydowania ,0 braku podstaw do swojego dziatania”, ze wzgledu na
niestwierdzenie praktyki naduzycia pozycji dominujgcej. Brak podstaw do uznania

zasadnosci zarzutow przedstawionych we wniosku inicjujgcym wszczecie



postepowania nie moze skutkowa¢ jego umorzeniem, lecz winien stanowi¢
podstawe do wydania merytorycznej decyz;ji.

Prezes Urzedu powyzszy wyrok, w jego czesci dotyczacej uchylenia decyzji
zaskarzyt apelacja.

Wyrokiem z dnia 10 lipca 2008 r., Sad Apelacyjny w Warszawie oddalit
apelacje Prezesa Urzedu. W uzasadnieniu wyroku Sad Apelacyjny stwierdzit, ze
skoro Prezes Urzedu rozstrzygnat sprawe merytorycznie co do istoty zaistniatego
sporu, w zakresie zgodnosci z prawem zachowania zainteresowanej, to brak jest
podstaw do rozszerzenia w istocie jednego tylko przedmiotu sporu o konstrukcje
kompetencji wedtug art. 5 rozporzgdzenia 1/2003, ktére nie powinny wptywac ani
na istote sporu, ani na istote ostatecznego rozstrzygniecia.

Prezes Urzedu zaskarzyt powyzszy wyrok Sad Apelacyjnego skargg
kasacyjng, zarzucajgc niezastosowanie art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia 1/2003 poprzez
uznanie, ze rozstrzygniecie o niestwierdzeniu stosowania praktyki ograniczajgce;j
konkurencje na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji obejmuje
réwniez rozstrzygniecie o braku przestanek naruszenia zakazéw okreslonych w art.
82 TW, zarzucit takze niezastosowanie art. 5 rozporzgdzenia 1/2003 oraz btedng
wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie art. 105 k.p.a. i art. 328 § 2 k.p.c. Zarzut
naruszenia art. 5 rozporzgdzenia 1/2003 polega na uznaniu, ze przepis ten nie ma
wptywu na istote ostatecznego rozstrzygniecia postepowania antymonopolowego w
sprawie podejrzenia naruszenia przez przedsiebiorce zakazu praktyk
ograniczajgcych konkurencje, o ktérym mowa w przepisie art. 82 Traktatu WE.
Zdaniem Prezesa UOKIK art. 5 rozporzadzenia 1/2003 statuuje norme
kompetencyjng dla krajowych organow ochrony konkurencji i ogranicza mozliwosci
orzecznicze tych organow. Wedtug Prezesa przepis ten nie przyznaje mu
kompetencji do wydania negatywnej decyzji merytorycznej w sprawie oceny
zgodno$ci dziatan przedsigbiorcy z art. 82 Traktatu WE. Dlatego, gdy po
przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego, okazato sig, ze przedsiebiorca
nie naduzywa pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 82 Traktatu WE, Prezes
Urzedu wydat orzeczenie konczgce sprawe w instancji w sposéb inny niz przez
rozstrzygniecie co do istoty. Zdaniem Prezesa Urzedu art. 5 rozporzgdzenia 1/2003

nie pozwala mu wydawac¢ decyzji nie stwierdzajgcej naruszenia art. 82 TWE, jezeli



po przeprowadzeniu postepowania okaze sie, ze nie zostaty spetnione przestanki
zastosowania zakazu wynikajgcego z tego przepisu. Art. 5 wymienia cztery rodzaje
decyzji merytorycznych, zas§ w swej koncowej czesci wymienia decyzje o
charakterze formalnym (,mogg réwniez zdecydowaé, ze nie ma podstaw do
dziatania z ich strony”). Gdyby prawodawca wspoélnotowy miat zamiar upowaznic
krajowe organy ochrony konkurencji do wydawania decyzji o niestwierdzeniu
naruszenia, odpowiednia decyzja zostataby umieszczona w katalogu decyzji
merytorycznych zawartym w pierwszej czesci art. 5 rozporzgdzenia 1/2003.
Ponadto, przeciwko przyznaniu krajowym organom ochrony konkurencji
kompetencji do wydawania decyzji o niestwierdzeniu naruszenia art. 82 TWE
przemawia dodatkowo art. 10 rozporzadzenia 1/2003, ktéry przyznaje Komisiji
prawo do wydania decyzji stwierdzajgcej, ze art. 82 TWE nie ma zastosowania do
okreslonego zachowania przedsiebiorstwa. Decyzja taka moze zosta¢ wydana tylko
ze wzgledu na ,interes publiczny Wspdlnoty” oraz tylko z urzedu. Wedtug Prezesa
Urzedu celem art. 10 jest zapobiezenie sytuacji, w ktorej krajowe organy
antymonopolowe mogtyby zablokowa¢ Komisji mozliwos¢ stwierdzania naruszen
art. 81 lub 82 Traktatu WE wydajgc decyzje nie stwierdzajgce naruszenie tych
przepisow (ze wzgledu na zasade ne bis in idem).

We wnioskach skargi skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku w
catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu
wraz z pozostawieniem temu Sgdowi rozstrzygniecia o kosztach postepowania, w
tym postepowania kasacyjnego albo o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci
oraz uchylenie wyroku Sadu pierwszej instancji w catosci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi pierwszej instancji wraz z pozostawieniem temu
Sadowi rozstrzygniecia o kosztach postepowania.

Sad Najwyzszy, rozpoznajgc powyzszg skarge kasacyjng na rozprawie w
dniu 15 lipca 2009 r., uznat ze weryfikacja wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 10 lipca 2008 r. wedtug podstawy skargi kasacyjnej zalezy od wyjasnienia
budzgcej istotne watpliwosci interpretacji art. 5 rozporzadzenia 1/2003; w celu zas
usuniecia tych watpliwosci w przewidziany do tego sposdb, odroczyt rozprawe i w

trybie art. 234 ust. 3 TWE zwrdcit sie o rozstrzygniecie prejudycjalne do Trybunatu



Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, przedstawiajac nastepujgce pytanie
prawne:

1. Czy art. 5 rozporzgdzenia Rady nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz.
Urz. UE z 2003 r. L 1, s. 1; polskie wydanie specjalne Dz. Urz. UE z 2008 r., Tom 2,
s. 205 ze zm.) nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze krajowy organ ochrony
konkurencji nie moze wydac¢ decyzji o0 niestwierdzeniu stosowania praktyki
ograniczajgcej konkurencje w rozumieniu art. 82 Traktatu, jezeli po
przeprowadzeniu postepowania uznaje, ze przedsiebiorstwo nie naruszyto zakazu
naduzywania pozycji dominujgcej wynikajgcego z tego przepisy Traktatu?

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

Wyrokiem z dnia 3 maja 2011 r. Trybunat Sprawiedliwosci Wspodlnot
Europejskich w sprawie C-375/09 orzekt, ze:

1) Artykut 5 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82
traktatu nalezy interpretowa¢ w taki sposoéb, iz wyklucza on mozliwo$¢ wydania
przez krajowy organ ochrony konkurencji decyzji stwierdzajgcej brak naruszenia
art. 102 TFUE w sytuacji, gdy w celu zastosowania tego postanowienia organ ten
bada, czy spetnione zostaly przestanki tego zastosowania, a nastepnie uznaje, iz
nie doszto do naduzycia pozycji dominujgce;.

2) Artykut 5 akapit drugi rozporzgdzenia nr 1/2003 podlega bezposredniemu

stosowaniu i niezgodne z nim jest stosowanie przepisu prawa krajowego



nakazujgcego zakonczenie postepowania prowadzonego na podstawie art. 102

TFUE w drodze decyzji stwierdzajgcej brak naruszenia tego postanowienia.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuije:

W Swietle prejudycjalnego wyjasnienia spornych zagadnieh prawnych w
zakresie art. 5 rozporzadzenia Rady nr 1/2003 zasadna okazata sie podstawa
skargi kasacyjnej, dotyczgca tego przepisu (w konsekwencji takze art. 3 ust. 1
rozporzadzenia nr 1/2003). Wbrew gtébwnemu zatozeniu zaskarzonego wyroku
Prezes UOKIK (krajowy organ ochrony konkurencji) nie jest wiasciwy (nie ma
kompetencji) do merytorycznego rozstrzygniecia o tym, ze przedsiebiorstwo nie
naruszyto okreslonego w art. 102 TFUE (poprzednio art. 82 Traktatu WE) zakazu
naduzywania pozycji dominujgce;.

Wykazanie, ze zaskarzony wyrok opiera sie na btednej wyktadni art. 5
rozporzadzenia Rady nr 1/2003 uzasadnia wniosek skargi, chociaz nietrafne jest
stanowisko skarzgcego, ze niestwierdzenie stosowania przez przedsiebiorce
praktyki naduzywania pozycji dominujgcej, o ktérej mowa w art. 82 Traktatu WE
stanowito podstawe do zastosowania art. 105 k.p.a. i umorzenia postepowania
antymonopolowego.

W rozpatrywanej sytuacji nie chodzi wszak — na co stusznie zwrdcity uwage
Sady obu instancji — o bezprzedmiotowos¢ postepowania, chodzi natomiast o
zastrzezenie w prawie Unii do wylgcznej gestii Komisji stwierdzenia braku
naruszenia art. 102 TFUE, chociazby postepowanie w tym przedmiocie byto
prowadzone przez krajowy organ konkurenciji.

Zgodnie z art. 288 TFUE, bezposredniemu stosowaniu podlega art. 5 zdanie
3 rozporzgdzenia 1/2003, zgodnie z ktérym w razie ustalenia przez krajowy organ
konkurencji, ze przestanki zakazu praktyki naduzywania pozycji dominujgcej
ustanowionego w art. 102 TFUE nie zostaty spetnione nalezy zdecydowac, ze nie
ma podstaw do dziatania ze strony tego organu.

Z powyzszych przyczyn Sad Najwyzszy orzekt w my$l art. 398> § 1 k.p.c.



