Sygn. akt | NSK 58/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 31 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Ewa Stefanska (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Marcin tochowski
SSN Krzysztof Wiak

Protokolant Iwona Kotowska

W sprawie z powodztw:

1.P.sp.zo0.0.wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udziatem zainteresowanych: T. S A . wW., O. SA. wW.iP.sp.zo.0.wW,;
2.T.SA . wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udziatem zainteresowanych: P. sp. zo.0.wW., O. SA. wW.iP.sp.zo0.0.wW,;
3.0.S A wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udziatem zainteresowanych: P. sp.zo.o.wW., T.SA . wW.iP.sp.zo0.0.wW,
4. P.sp.zo.0.wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udziatem zainteresowanych: P. sp.zo.o.wW.,, T.S A wW.iO.S A wW,;

0 zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych w
dniu 22 pazdziernika 2019 r.



skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sadu Apelacyjnego w (...)
z dnia 15 marca 2017 r., sygn. akt VI ACa (...)

1) oddala skarge kasacyjna;

2) zasadza od pozwanego Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw na rzecz P. sp.zo.o. wW., T.S A w
W, O. SA. w W, P. sp. z 0.o. w W. kwoty po 540 zt (piecset
czterdziesci zlotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa

procesowego w postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE

Decyzjg nr DOK~(...)/2011 z 23 listopada 2011 r. Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow:

- W punkcie pierwszym - na podstawie art. 10 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2007, nr 50, poz. 331 ze zm.,
dalej: ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, ustawa lub u.o.k.k.) uznat za
praktyke ograniczajgcg konkurencje na krajowym detalicznym rynku telefonii
ruchomej oraz na krajowym hurtowym rynku ustug telewizji mobilnej Swiadczonych
w technologii DVB-H i naruszajgcg zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 u.o.k.k.,
porozumienie zawarte na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej pomiedzy:
P.SAwW.,T.SA wW.,C.Sp.zo.0.wW.iP.Sp.zo.0. wW., polegajgce na:
dokonywaniu uzgodnien dotyczgcych ksztattowania relacji z I. Sp. z 0.0. w Z,;
wymianie informacji o swojej ocenie oferty hurtowej I. Sp. z 0.0. w Z. dotyczgcej
audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programow
radiofonicznych Ilub telewizyjnych w technologii DVB-H, oraz dokonywaniu
uzgodnien dotyczacych publicznego kwestionowania tej oferty, i nakazat
zaniechania jej stosowania;

- w punkcie drugim - na podstawie art. 10 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, a takze art. 3 ust. 1 i art. 5 Rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1/2003 z
dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie stosowania regut konkurencji okreslonych
w art. 81 i 82 Traktatu ustanawiajgcego Wspadlnote Europejskg (Dz.Urz. UEL 1,z 4
stycznia 2003r., s. 1, dalej: Rozporzgdzenie nr 1/2003) uznat za praktyke



ograniczajgcg konkurencje na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchome;j
oraz na krajowym hurtowym rynku ustug telewizji mobilnej Swiadczonych
w technologii DVB-H i naruszajgcg zakaz, o ktérym mowa w art. 101 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 9 maja 2008 r. nr C 115,
zwanego dalej ,TFUE”), porozumienie zawarte na krajowym detalicznym rynku
telefonii ruchomej pomiedzy: P. S A . wW., T. S A.wW,, C. Sp. zo.0o. wW. i P. Sp.
z 0.0. w W., polegajgce na: dokonywaniu uzgodnien dotyczgcych ksztattowania
relacji z I. Sp. z 0.0. w Z.; wymianie informacji o0 swojej ocenie oferty hurtowej I. Sp.
z 0.0. w Z. dotyczgcej audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania
programow radiofonicznych lub telewizyjnych w technologii DVB-H, oraz
dokonywaniu uzgodnien dotyczgcych publicznego kwestionowania tej oferty, i
nakazat zaniechania jej stosowania;

- w punkcie trzecim - na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, z tytutu naruszenia zakazu, o ktdrym mowa w art. 6
ust. 1 u.o.kk. oraz w art. 101 ust. 1 TFUE, natozyt na: (1) P. S.A. wW. kare
pieniezng w wysokosci 33.463.218,16 zt; (2) T. S.A. w W. - kare pieniezng w
wysokosci 34.020.547,65 zt; (3) C. Sp. z 0.0. w W. - kare pieniezng w wysokosci
35.098.583,33 zt; (4) P. Sp. z o.0. w W. - kare pieniezng w wysokosci
10.706.142,70 zt.

Od powyzszej decyzji odwotania wniesli wszyscy operatorzy, zaskarzajac jg
w catosci. Zaskarzonej decyzji powodowie zarzucili naruszenie wskazanych
w odwotaniach przepisow procedury oraz przepisOw prawa materialnego. Sprawy
zainicjowane ich odwotaniami zostalty potgczone do wspdolnego rozpoznania
I rozstrzygniecia.

Wyrokiem z 19 czerwca 2015 r. Sgd Okregowy w W. - Sgd Ochrony
Konkurencji i Konsumentow uchylit zaskarzong decyzje w catosci. Sad pierwszej
instancji ustalit, ze w marcu 2008 r. Unia Europejska zarekomendowata standard
telewizyjny DVB-H, celem stworzenia wspolnego rynku telewizji mobilnej w Europie
oraz ograniczenia fragmentaryzacji rynku spowodowanej licznymi rozwigzaniami
technicznymi stosowanymi w przekazie telewizji komoérkowej. Préby systemu DVB-
H podjeto w szesnastu krajach UE, ale tylko w pieciu z nich doszto nastepnie

do komercyjnego uruchomienia ustug opartych na tym systemie. W Polsce



pierwsza prezentacja systemu cyfrowej telewizji mobilnej DVB-H odbyta sie w dniu
3 pazdziernika 2006 r. w Centralnym Laboratorium Badan Technicznych Urzedu
Komunikacji Elektronicznej. Nastepnie w marcu 2007 r. podczas VI Kongresu
Technologicznego P., I. Sp. z 0.0. w Z. zaprezentowata, jako pierwszy operator
radiodyfuzyjny w Polsce, transmisje na zywo strumienia siedmiu programéw
telewizyjnych w technologii DVB-H.

Operatorzy publicznej ruchomej sieci telefonicznej: P. S.A. w W. (obecnie: P.
Sp.zo0.0.wW.), T.S.A.wW. (obecnie: T. S.A. wW.), C. Sp. z 0.0. w W. (obecnie:
O. SA. w W) i P. Sp. z 0.o. w W,, podjeli dziatania zwigzane z procesem
wprowadzania na polski rynek ustug telewizji mobilnej Swiadczonych w technologii
DVB-H, polegajacych na mozliwosci odbioru cyfrowego sygnatu telewizyjnego za
pomocg urzgdzen mobilnych. W dniu 29 stycznia 2008 r. powodowie podpisali list
intencyjny, w ktérym wyrazili wole wspétpracy w zakresie rozwoju ustug telewizji
mobilnej w Polsce. W wykonaniu tego listu operatorzy rozpoczeli testy telewizji
mobilnej oraz podjeli negocjacje, ktérych przedmiotem byto ustalenie warunkow, na
jakich zostanie powotana przez nich spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ktérej celem bedzie uzyskanie niezbednych czestotliwosci oraz $wiadczenie ustug
telewizji mobilnej. Decyzjg nr DKK-(...)/2008 z 5 grudnia 2008 r. Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow wyrazit zgode na dokonanie koncentracji,
polegajgcej na utworzeniu przez powodow w tym celu wspolnego przedsiebiorcy.

W dniu 10 grudnia 2008 r. - w wyniku zgody na koncentracje - czterech ww.
operatorow telefonii komérkowej zawigzato M. Sp. z 0.0. w W., w ktorej kazdy z
powoddéw miat po 25% udziatéw. Na cztonkéw zarzgdu oraz rady nadzorczej M. Sp.
Z 0.0. powotano osoby zatrudnione u operatoréw. Czionkowie organéw M. Sp. z
0.0., poza uczestnictwem w posiedzeniach organéw spétki, brali rowniez udziat w
spotkaniach wspdlnikéw M. Sp. z 0.0. Spotkania takie odbyty sie m.in.: 23 marca
2009 r., 1 czerwca 2009 r.; 2 pazdziernika 2009 r. i 12 maja 2010 r. Spotkania te
miaty nieformalny charakter, a omawiane podczas nich tematy byly wczesnigj
ustalane i przygotowane w formie prezentacji elektronicznej przez osoby
odpowiedzialne za projekt telewizji mobilnej DVB-H u poszczegolnych operatoréw -
udziatowcow M. Jednoczesnie w dniu 10 pazdziernika 2008 r. Prezes Urzedu

Komunikacji Elektronicznej ogtosit procedure konkursowg na rezerwacje



czestotliwosci z zakresu 470-790 MHz, przeznaczonych do sSwiadczenia
audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programéw
radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze catego kraju w technologii DVB-H.
Oferty w ramach tego konkursu zgtosity dwie spotki: M. Sp. z 0.0. w W. oraz I. Sp. z
0.0. w Z. Wyniki konkursu zostaty ogtoszone w dniu 6 marca 2009 r., a jego
zwyciezcg zostata |. Sp. z 0.0. Decyzjg z 26 czerwca 2009 r. Prezes Urzedu
Komunikacji Elektronicznej dokonat na rzecz |. Sp. z 0.0. rezerwacji czestotliwosci z
zakresu 470-790 MHz, przeznaczonych do $wiadczenia audiowizualnych ustug
medialnych, w tym rozprowadzania programow radiofonicznych lub telewizyjnych
na obszarze catego kraju w technologii DVB-H, w radiokomunikacyjnej stuzbie
radiodyfuzyjnej.

W dniu 23 marca 2009 r. odbyto sie spotkanie wspolnikow M. Sp. z 0.0., ha
ktérym poruszono tematy dotyczgce stanu rynku telewizji mobilnej w Polsce i
Europie, wnioskéw z projektu wspolnego rozwoju systemu DVB-H, wynikéw
konkursu i kolejnych dziatan z nim zwigzanych oraz potrzeb finansowych M. Sp. z
0.0. W dniu 1 czerwca 2009 r. odbyto sie kolejne spotkanie wspolnikow M. Sp. z
0.0., na ktéorym omowiono powyzsze kwestie. Po wygranej w konkursie I. Sp. z 0.0.
zaproponowata powodom podpisanie listu intencyjnego dotyczgcego wspotpracy w
zakresie $wiadczenia ustug telewizji mobilnej DVB-H. Zaden z operatoréw nie
wyrazit jednak zainteresowania podjeciem wspotpracy w tym zakresie, wskazujgc
przede wszystkim na brak szczegotowych informacji na temat proponowanej
przez I. Sp. z o.0. oferty programowej oraz warunkéw technicznych tej wspotpracy.
W dniu 15 wrzesnia 2009 r. I. Sp. z 0.0. opublikowata na swojej stronie internetowej
oferte hurtowg $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym
rozprowadzania programow radiofonicznych lub telewizyjnych w technologii DVB-H,
skierowang przede wszystkim do operatorow telefonii ruchomej, jako
przedsiebiorcow posiadajgcych detaliczng sie¢ dystrybucyjng umozliwiajgca
zaoferowanie ustug telewizji mobilnej DVB-H uzytkownikom koncowym.

W dniu 2 pazdziernika 2009 r. odbyto sie spotkanie wspdlnikéw konsorcjum,
na ktérym omawiano tematy dotyczgce sytuacji finansowej oraz perspektyw M. Sp.
z 0.0., statusu DVB-H, a takze nowych potencjalnych obszaréw wspétpracy

udziatowcow konsorcjum. Operatorzy odniesli sie réwniez do ww. oferty hurtowej I.



Sp. z 0.0. Przy tym, w ostatnim kwartale 2009 r. pojawity sie publiczne wypowiedzi
operatoréw krytykujgce warunki wspotpracy, jakie przewidywata oferta hurtowa 1.
Sp. z 0.0. W nastepstwie opublikowania przez |. Sp. z 0.0. pierwszej oferty hurtowej
zaden z operatorow nie podjat z tg spotkg wspotpracy w zakresie swiadczenia ustug
telewizji mobilnej DVB-H. W dniu 10 lutego 2010 r. I. Sp. z 0.0. opublikowata
zmieniong oferte hurtowg Swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym
rozprowadzania programow radiofonicznych lub telewizyjnych w technologii z DVB-
H, przesytajac jg do operatorow i zapraszajgc ich do ponowienia negocjacji
dotyczacych podjecia wspotpracy w zakresie swiadczenia ustug telewizji mobilnej
DVB-H. W marcu 2010 r. doszto do osobnych spotkan przedstawicieli spétki I. z
przedstawicielami operatoréw - P., T. oraz C. Wskazani operatorzy nie wykazali
jednak zainteresowania wspotpracg w zakresie swiadczenia ustug telewizji mobilnej
DVB- H, jako powdd wskazujgc przede wszystkim zbyt ogolne warunki oferty z 10
lutego 2010 r. Rowniez P. Sp. z 0.0. poinformowata pisemnie |I. Sp. z 0.0., Ze nie
jest zainteresowana s$wiadczeniem ustug telewizji mobilnej DVB-H na zasadach
okreslonych w ww. zmienionej ofercie.

Dokonujgc oceny prawnej zaskarzonej decyzji Sgd Okregowy wskazat,
ze operatorom sieci komoérkowej zostat postawiony zarzut zawarcia porozumienia
polegajgcego na: dokonywaniu uzgodnien dotyczgcych ksztattowania relacji z I. Sp.
Zz 0.0. W Z.; wymianie informacji o swojej ocenie oferty hurtowej I. Sp. z 0.0. w Z.
dotyczagcej audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programow
radiofonicznych lub telewizyjnych w technologii DVB-H, oraz dokonywaniu
uzgodnien dotyczgcych publicznego kwestionowania tej oferty. Dziatania te -
zdaniem organu antymonopolowego - stanowity praktyke ograniczajgca
konkurencje i naruszaly zakaz, o ktérym mowa wart. 6 ust.1 u.o.k.k.,, oraz
jednoczesnie naruszaly zakaz, o ktérym mowa w art. 101 ust. 1 TFUE. Wedtug
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, operatorzy stosowali
okreslone srodki stuzgce koordynacji zachowan, ktére miaty oparcie w ich zgodnej
woli wspdlnego oddziatywania na rynek, w szczegdlnosci na relacje kazdego z nich
ze spotkg .. Zdaniem organu, porozumienie operatoréw, ktére nie przybrato formy
wigzgcej umowy, byto realizacjg wspdlnego planu ksztattowania relacji z I. Sp. z

0.0. i ograniczyto zakres decyzji rynkowych podejmowanych przez kazdego z



operatoréw samodzielnie.

Sad pierwszej instancji uznat jednak, Zze opisane w decyzji zachowania
operatorow nie dowodzg, ze byly realizacjg wspodlnego planu ksztattowania relaciji
zinnym przedsiebiorg, tj. ze spotkg .. Stangt na stanowisku, ze zachowania
operatorow dotyczace ich relacji z tg spdotkg byty adekwatne do istniejgcych
warunkow rynkowych oraz byly urzeczywistnieniem realizacji wspodlnego
przedsiewziecia gospodarczego, jakim byto utworzenie - za zgodg Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw - wspdlnego przedsiebiorcy, ktéry miat byc
hurtowym dostawcg ustugi telewizji mobilnej w systemie DVB-H. Sad Okregowy
zgodzit sie z organem, ze podejmujgc wspotprace w ramach projektu M. Sp. z o.0.,
operatorzy dgzyli do zapewnienia kazdemu z nich rownego dostepu do ustug
telewizji mobilnej w technologii DVB-H na szczeblu hurtowym. Jego zdaniem
stanowito to oczywistg korzys¢ dla kazdego z powodow, gdyz w sytuacji
ograniczenia dostepnosci czestotliwosci przeznaczonej do $wiadczenia ustugi DVB-
H nie bytlo mozliwe, aby kazdy z nich uzyskat taki dostep indywidualnie. Taka
wspotpraca miata tym wiekszy sens, ze swiadczenie ustugi na poziomie hurtowym
obarczone byto nie tylko bardzo duzym ryzykiem biznesowym (powodzenie tej
technologii nie byto oczywiste w dtuzszej perspektywie), ale wigzato sie ze
znacznymi kosztami inwestycyjnymi (budowa na obszarze prawie catego kraju sieci
dedykowanej tylko tej technologii, ktéra nie mogta by¢ wykorzystana do innych
celow). Dlatego wspédtpraca operatoréw w ramach M. Sp. z 0.0. zapewniata im
rébwny start na poziomie hurtowym oraz pozwalata dzieli¢ ryzyko i koszty. Sad
Okregowy za istotny uznat przy tym fakt, ze na tym poziomie hurtowego oferowania
ustug presja konkurencyjna miedzy operatorami byta bardzo duza, gdyz uzyskanie
przez jednego z nich rezerwacji czestotliwosci oznaczato, iz pozostali tej mozliwosci
nie mieliby (tylko jeden z nich mégt zosta¢ zwyciezcg konkursu na rezerwacje
czestotliwosci na obszarze catego kraju). Wowczas ,wygrany” operator,
ktéry dyktowatby warunki wspotpracy pozostatymi operatorom, ksztaltujgc oferte
hurtowg dla swoich konkurentéw, musiatby zyska¢ przewage konkurencyjna.
Dlatego, wedlug Sadu Okregowego, wspétpraca w ramach M. Sp. z o.0.
eliminowata w zasadzie te presje konkurencyjng, skoro wszyscy operatorzy

uzyskiwaliby w razie wygrania konkursu przez konsorcjum jednakowe warunki i



mieliby identyczny wptyw na ksztattowanie oferty hurtowej (ich udziaty w spotce
wynosity po 25%).

Sad Okregowy za btedne uznat natomiast zatozenie Prezesa Urzedu, jakoby
takze wspodtpraca miedzy operatorami na poziomie detalicznym mogta
wyeliminowa¢ presje konkurencyjng na rynku wiasciwym telefonii ruchome;j.
Zdaniem Sadu pierwszej instancji, w tej fazie procesu gospodarczego dotyczgcego
telewizji mobilnej, presja konkurencyjna byta znikoma, albowiem rywalizacja
operatoréw o detalicznych abonentéw odbiorcoéw ustugi telewizji mobilnej nie byta
tak silna. Analizujgc ten aspekt Sgd Okregowy zwrdcit w pierwszej kolejnosci
uwage na okolicznosc, ze ustuga telewizji mobilnej miata charakter ustugi dodane;j
do zasadniczej sfery dziatalnosci operatoréow, jakg sg ustugi gtosowe, SMS,
czy Internet, co oznaczato, ze nie mogta ona w zasadniczy sposéb oddziatywac na
wybory konsumentow, skoro gtéwng arene rywalizacji stanowity ustugi
podstawowe, gwarantujgce operatorom podobny lub zblizony poziom udziatu
w rynku. Operatorzy zaktadali, ze ustuga telewizji mobilnej bedzie miata charakter
niszowy, a jej oferowanie miato bardziej charakter prestizowy niz biznesowy.
Uzasadnienia projektow wdrozenia telewizji mobilnej jako ustugi dodanej u
poszczegolnych operatorow, zaktadaty osiggniecie korzysci z inwestycji po bardzo
dlugim okresie od wdrozenia ustugi (10-15 lat, gdy =zwykle operatorzy
nie podejmowali ryzyka inwestycyjnego dla projektéw, ktérych zaktadana
rentownos$¢ wystepowata w okresie dtuzszym niz 2-3 lata), a przewidywane wyniki
finansowe pozycjonowaty projekt na granicy optacalnosci.

Sad pierwszej instancji zwrdcit jednoczesnie uwage, ze wykreowana
przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej w konkursie na czestotliwosc
DVB-H zasada, iz oferta hurtowa miata by¢é publiczna i niedyskryminacyjna,
chronita w istocie operatorow przed ewentualng utratg abonentéw na korzy¢ tego
z nich, ktéry skorzystatby z oferty hurtowej, gdyz pozostali mieli z uwagi na ten
warunek konkursu zagwarantowane, ze na rownych zasadach bedg mogli
skorzystac z takiej samej oferty hurtowej. Oznaczato to, ze ryzyko utraty abonentéw
na rzecz tego operatora, ktéry skorzysta z oferty I. Sp. z 0.0., nie byto duze, skoro
w kazdej chwili mozliwe byto rownolegte skorzystanie z takiej samej oferty przez

pozostatych operatoréw i stworzenie na jej podstawie oferty detalicznej skierowanej



do wiasnych (i nie tylko) abonentow. Zdaniem Sgdu Okregowego, gwarantowato to
kazdemu z operatoréw utrzymanie puli abonentéw na tym samym co dotychczas
poziomie, skoro mozliwe byto w stosunkowo krotkim czasie stworzenie oferty
detalicznej skierowanej do wiasnych abonentéw, co oznaczato, ze ci nieliczni
zainteresowani ustugg telewizji mobilnej nie musieliby w celu uzyskania do niej
dostepu przechodzi¢ do konkurencji. Stad Sad pierwszej instancji jako btedne
ocenit zatozenie Prezesa Urzedu, ze dziatania operatorow podporzgdkowane byty
temu, aby nie dopusci¢é do uzyskania przewagi konkurencyjnej przez
ktoregokolwiek z nich, co mogtoby - zdaniem organu - mie¢ miejsce w przypadku
samodzielnej realizacji we wspotpracy z |. Sp. z 0.0. projektu DVB-H. Skoro kazdy z
operatorow mogt w dowolnym momencie skorzysta¢ z publicznie dostepnej oferty
na tych samych warunkach, co jego konkurent realizujgcy juz umowe w oparciu o
warunki oferty hurtowej, to - wedtug Sadu pierwszej instancji - trudno mowi¢ o
mozliwosci uzyskania przewagi konkurencyjnej przez ktéregokolwiek z nich.
Zdaniem Sgdu Okregowego, na znaczne zmniejszenie presji konkurencyjnej
na rynku detalicznym lub wrecz jej brak, istotny wptyw miata takze narastajgca
z czasem Swiadomos¢ po stronie kazdego z operatoréw, ze telewizja mobilna w
systemie DVB-H nie jest najlepszym technologicznie rozwigzaniem dla
udostepniania tresci uzytkownikom kohncowym. Wskazywaty na to zaréwno
doswiadczenia operatoréw zagranicznych, ktorzy badz projekt DVB-H wdrozyli,
a potem go zarzucili, bgdz w ogdle odstgpili od jego wdrazania, ale takze coraz
bardziej powszechna i znacznie bardziej pozgdana przez uzytkownikéw
i efektywniejsza dla operatoréw, bo oparta na wiasnej sieci, technologia
streamingu. Skoro wiec zarzucane operatorom w decyzji dziatania nie zmierzaty
do tego, aby nie dopusci¢ do przewagi konkurencyjnej przez ktéregokolwiek z nich,
to Sad Okregowy za istotne uznat pytanie, czy poszczegdlne zachowania opisane
w decyzji miescity sie zakresie dozwolonych porozumien (skoro zakazane sg tylko
te zachowania, ktoérych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurenciji) lub czy
miescity sie one w sferze uprawnionej wspotpracy wynikajgcej z uzyskanej zgody
na utworzenie wspolnego przedsiebiorcy, oraz czy pdzniejsze zachowania
operatoréw na rynku, tj. ich relacje z I. Sp. z 0.0., pozostawaly w zwigzku

przyczynowym z zachowaniami operatorow opisanymi w decyzji.
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W ocenie Sgdu Okregowego, opisane w decyzji zachowania operatorow
nie przekraczaty granic dozwolonej wspotpracy wyznaczonej przez zgode Prezesa
Urzedu na utworzenie wspolnego operatora, a ponadto, nie zachodzit zwigzek
przyczynowy miedzy tymi dziataniami powoddéw, a ich zachowaniem na rynku.
Zdaniem Sadu pierwszej instancji, faktyczne dziatania oséb wchodzgcych w sktad
organdow spotki M., tj. cztonkow jej zarzadu i rady nadzorczej, nie przekfadaty sie na
realne mozliwosci wptywania na faktyczng dziatalnosci samej spotki oraz dziatania
jej wspolnikéw, tj. operatoréw. Jakkolwiek - zgodnie z regutami wynikajgcymi z
Kodeksu spotek handlowych - do decyzji wspdlnikow zastrzezone sg nieliczne tylko
decyzje, to jednak w spotce M. to wiasnie wspolnicy decydowali o wszystkich
istotnych aspektach jej dziatalnosci. Natomiast osoby petnigce funkcje w zarzadzie i
radzie nadzorczej petnity jedynie ,marionetkowg role”, w istocie ograniczong do
formalnej funkcji oraz wykonywania dziatalnosci sprawozdawczo - ustugowej wobec
wspolnikéw, ktorzy podejmowali kluczowe decyzje na spotkaniach, majgcych w
istocie charakter zgromadzenia wspolnikoéw. Sad pierwszej instancji zwrécit uwage,
ze wiasnie na tych spotkaniach decydowano m.in. o kontynuacji proceséw
odwotawczych w konkursie na czestotliwos¢ czy mozliwych innych niz telewizja
mobilna obszarach wspétpracy operatorobw w ramach spotki M.. Zdaniem Sagdu
pierwszej instancji, pozycja osob wchodzgcych w skfad zarzgdu i rady nadzorczej
spotki M. u kazdego z operatorow nie wskazywata na to, aby cztonkowie tych
organow mieli wptyw na polityke i decyzje poszczegdlnych operatoréw. Dlatego na
ich zachowania opisane w decyzji nalezato patrze¢ z tej perspektywy, oceniajgc
szanse wcielenia w zycie sformutowanych tam propozycji jako nierealne. Skoro zas
propozycje przedstawiane przez czionkéw rady nadzorczej i zarzadu spokki,
lecz niezaakceptowane przez kazdego z operatoréw - wspdélnikow, nie wywieraty
skutku na dziatania spétki M., to propozycjom tym nie mozna przypisa¢ charakteru
zachowan samych operatorow, zdefiniowanych przez Prezesa Urzedu jako
dokonywanie uzgodnien dotyczgcych ksztattowania relacji z I. Sp. z 0.0.

Wedtug Sadu Okregowego, dla wiasciwej oceny zachowania operatorow
opisanego w decyzji istotne znaczenie miato takze ustalenie, czy podjeta przez nich
wspoétpraca miescita sie w granicach objetych zgodg Prezesa Urzedu

na koncentracje. Sad pierwszej instancji zwrocit uwage, ze zgoda ta obejmowata
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dziatalnos¢ spdtki M. na rynku nie pokrywajgcym sie z rynkiem dziatania
tworzgcych konsorcjum podmiotéw. Nowy podmiot miat prowadzi¢ dziatalnosc
na hurtowym rynku s$Swiadczenia audiowizualnych ustug mobilnych w zakresie
rozsiewczej telewizji mobilnej w standardzie DVB-H (hurtowy dostawca ustug
telewizji mobilnej DVB-H, o ile uzyskatby rezerwacje czestotliwosci). Wspdlne
dziatania mogty wiec odnosi¢ sie tylko do hurtowego $wiadczenia ustug
medialnych, o ktérych mowa w decyzji, a nie do rynku detalicznego tych ustug,
czyli rynku, na ktérym przedsiebiorcy mieli dziata¢ jako konkurenci.

Zdaniem Sadu Okregowego, skutek jaki powstat na rynku, nie wynikat z faktu
zawarcia porozumienia przez operatorow (bo takiego nie byto), lecz byt efektem
obiektywnych okolicznosci i nie pozostawat w zwigzku z niedozwolonym
zachowaniem operatorow. W szczegolnosci brak mozliwosci rozwoju hurtowego
rynku telewizji mobilnej wynikat z braku perspektyw rozwoju tej technologii oraz
rozwoju alternatywnych sposobdéw przesytania tresci, skromnej oferty urzadzen do
odbioru telewizji w tej technologii, a takze nieatrakcyjnosci oferty hurtowej i
ogarniajgcego Europe kryzysu gospodarczego. Natomiast fakt, ze operatorzy nie
zawarli z 1. Sp. z 0.0. umowy dotyczgcej hurtowego $wiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych w oparciu o oferte hurtowg oraz fakt, iz krytycznie wypowiadali na
temat tej oferty, nie wynikat z zawarcia miedzy nimi porozumienia, ale miat swoje
zrédto w samodzielnie dokonywanej ocenie tej oferty. W ocenie Sadu pierwszej
instancji, o braku atrakcyjnos$ci ekonomicznej dla operatoréw pierwszej oferty
hurtowej I. Sp. z 0.0. Swiadczyt takze fakt, Ze nawet podjecie przez P. wspodtpracy w
oparciu o najbardziej korzystng pod wzgledem optat obcigzajgcych detaliste, trzecig
oferte hurtowa, spowodowato straty finansowe tego operatora i fiasko ustugi (P.
musiat sie wycofa¢ z tej ustugi po kilku miesigcach jej Swiadczenia). Kolejng
obiektywng przyczyng, ktéra - zdaniem Sadu Okregowego - zadecydowata o
podjeciu zbieznych, aczkolwiek nieuzgodnionych przez operatorow decyzji
0 niewdrazaniu telewizji mobilnej, a tym samym nieskorzystaniu z oferty I. Sp.
z 0.0., byta niewielka oferta urzadzen mobilnych (aparatéw) do odbioru telewizji
mobilnej w technologii DVB-H. Wedlug Sadu pierwszej instancji fakt, ze inne
podmioty, do ktdrych takze byta skierowana oferta hurtowa, ostatecznie nie podjety

decyzji o wdrozeniu ustug rozsiewczej telewizji mobilnej w formacie DVB-H,
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Swiadczyt o tym, ze niepodjecie przez udziatowcow M. wspotpracy z I. Sp. z o.0.
byto efektem racjonalnej z punktu widzenia ekonomii samodzielnej decyzji kazdego
z tych podmiotéw, nie wynikato natomiast z porozumienia zawartego przez
operatoréw.

Sad Okregowy za zbedne uznat odniesienie sie do dalszych zarzutéw
podniesionych przez operatorow w odwotaniach, skoro zostat uwzgledniony
najdalej idacy zarzut btednego ustalenie stanu faktycznego poprzez przyjecie, ze
na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej pomiedzy powodami nie zostato
zawarte sporne porozumienie, polegajgce na: dokonywaniu uzgodnien dotyczgcych
ksztattowania relacji z I. Sp. z 0.0., wymianie informacji o swojej ocenie oferty
hurtowej I. Sp. z o0.0. dotyczgcej audiowizualnych ustug medialnych, w tym
rozprowadzania programoéw radiofonicznych lub telewizyjnych w technologii DVB-H,
oraz dokonywaniu uzgodnien dotyczgcych publicznego kwestionowania tej ofert.
Niemniej - zdaniem Sgdu pierwszej instancji - Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow prawidtowo okreslit rynek wiasciwy, ustalajgc, ze jest nim krajowy
detaliczny rynek telefonii ruchomej, zas cel lub skutek, jaki mogtby sie zisci¢, gdyby
zarzut sie potwierdzit, wystgpitby zarowno na krajowym detalicznym rynku telefonii
ruchomej, jak i na krajowym hurtowym rynku ustug telewizji mobilnej swiadczonych
w technologii DVB-H. Sad Okregowy podzielit rowniez ocene organu, ze jest to
rynek telefonii ruchomej, ktéry obejmuje pewien pakiet oferowanych przez
operatoréw ustug, w ktérych podstawowg ustugg sg potgczenia gtosowe i ustugi z
nimi bezposrednio zwigzane (poczta gtosowa, identyfikacja numeru rozmdéwcy,
blokowanie potgczen, roaming, ustugi przesytania krétkich wiadomosci tekstowych
SMS oraz wiadomosci multimedialnych MMS). Ten pakiet bazowy ustug telefonii
ruchomej oferowany jest fgcznie z tzw. ustugami dodatkowymi, ktore nie sg
jednorodne, takimi jak m.in. ustugi mobilnego Internetu, bankowosci czy dostepu do
portali spotecznosciowych. Takg ustuge dodang stanowi¢ miata takze ustuga
telewizji mobilnej w formacie DVB-H. Zdaniem Sadu pierwszej instancji, organ
prawidtowo takze uznat, ze produktem oferowanym na detalicznym rynku telefonii
ruchomej sg pakiety ustug telefonii ruchomej, w skfad ktérych wchodzg - obok ustug
podstawowych - rowniez inne ustugi dodane. Pakiety ustug sg dostosowywane do

preferencji grup klientow operatora (uzytkownikow koncowych), ktorzy dokonujg
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wyboru w oparciu o catkowitg ocene pakietu (cene oraz jako$¢ catego koszyka
zaoferowanych ustug), a nie poszczegolnych ustug pakietu. Sgd Okregowy
zauwazyt, ze oferty operatoréw dziatajgcych na polskim detalicznym rynku ustug
telefonii ruchomej sg praktycznie identyczne pod wzgledem zestawu ustug i
zblizone pod wzgledem cen. Wobec tego, ze nie ma zamiennych wobec tych
pakietow, produktéw lub ustug, ktore zaspokoityby potrzeby nabywcow w takim
stopniu jak ww. pakiety, Sgd Okregowy podzielit ustalenia organu, ze rynkiem, na
ktérym odbywa sie rywalizacja operatoréw, jest detaliczny rynek telefonii ruchomej,
na ktorym operatorzy posiadajg tgcznie 99% udziatu. Wedtug Sadu Okregowego,
Prezes Urzedu - z uwagi na mozliwe oddziatywanie (skutek) zarzucanej operatorom
praktyki - trafnie wyodrebnit rowniez hurtowy rynek ustug telewizji mobilnej
Swiadczonych w technologii DVB-H. Produktem oferowanym na tym rynku sg
audiowizualne ustugi medialne w technologii DVB-H, polegajace na hurtowym
udostepnianiu przedsiebiorcom telekomunikacyjnym tresci medialnych (programéw
telewizyjnych) w ww. technologii w celu ich dostarczania odbiorcom detalicznym
jako uzytkownikom koncowym.

Nadto Sad pierwszej instancji za prawidtowe uznat stanowisko Prezesa
Urzedu, ze geograficzny zasieg obu zidentyfikowanych w sprawie rynkéw obejmuje
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, co - w odniesieniu do rynku telefonii ruchomej
- bylo oczywiste z racji posiadanego przez kazdego z operatorow zasiegu sieci
na terytorium RP. Natomiast w przypadku hurtowego rynku ustug telewizji mobilnej
Swiadczonych w technologii DVB-H, za wyznaczeniem go jako rynku krajowego
przemawiat fakt, ze zakres geograficzny $wiadczenia tych ustug wyznaczyta
decyzja Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z 26 czerwca 2009 r.,
dokonujgca na rzecz |. Sp. z 0.0. rezerwacji czestotliwosci przeznaczonych do
Swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych na obszarze catego kraju.

Sad pierwszej instancji uznat, ze w przedmiotowej sprawie dla okreslenia
rynku wiasciwego nie miata znaczenia okolicznosc, iz hurtowy rynek ustug telewizji
mobilnej Swiadczonych w technologii DVB-H w poczatkowej fazie dziatan
zarzucanych operatorom jeszcze nie istniat, wskazujgc, ze przedmiotem ochrony
w prawie konkurencji jest zaréwno ochrona konkurencji faktycznej (aktualnie

istniejgcej na rynku), jak i konkurencji potencjalnej. Dlatego przedmiotem ochrony
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mogta by¢ konkurencja na rynku telewizji mobilnej, ktéra w poczatkowej fazie
podejmowanych przez operatorow dziatan - zakwalifikowanych przez organ
jako niedozwolone porozumienia - de facto jeszcze nie istniata, ale istniato wysokie
prawdopodobienstwo jej wykreowania, i ktora ostatecznie faktycznie zaistniata,
skoro istniata hurtowa oferta sprzedazy ustugi, chociaz nie byta jeszcze rozwinieta.

Wyrokiem z 15 marca 2017 r. Sad Apelacyjny w (...) oddalit apelacje
pozwanego.

Sad odwotawczy uznat, ze Sad Okregowy prawidiowo ustalit, iz opisana
w zaskarzonej decyzji wspoétpraca powoddéw byta zwigzana z powotang przez nich
spétkg M., zas celem wspolnego przedsiewziecia gospodarczego, ktory miat by¢
realizowany poprzez te spotke, byto prowadzenie dziatalnosci na hurtowym rynku
Swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, gtéwnie w zakresie rozsiewczej
telewizji mobilnej w standardzie DVB-H. Powodowie zostali wspdlnikami spoétki, w
ktérej kazdy z nich posiadat 25% udziatow. Sad Apelacyjny podkreslit, ze Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw aprobowat tego rodzaju wspétprace
powoddw, skoro w decyzji z 5 grudnia 2008 r. wyrazit zgode na koncentracje, ktora
byta niezbednym warunkiem utworzenia podmiotu. Podzielit rowniez poglad Sadu
pierwszej instancji, ze fakt uzyskania zgody na utworzenie przez operatorow
koncentracyjnego przedsiebiorcy nie jest rownoznaczny ze zgodg na
nieograniczong wspotprace, jednakze kontakty przedsiebiorcow odnoszgce sie
jedynie posrednio do ustug detalicznych telewizji mobilnej nie mogty zosta¢ uznane
za niedozwolone porozumienie, jesli w istocie odnosity sie do Swiadczenia
hurtowych ustug telewizji mobilnej i temu byty zasadniczo podporzgdkowane.

Sad Apelacyjny wskazat, ze cztonkami zarzgdu i rady nadzorczej M. Sp. z
0.0. zostali pracownicy kazdego z operatorow. Osoby te, poza uczestnictwem
w posiedzeniach organdw spotki M., braty udziat takze w spotkaniach wspolnikéw
M. Spotka M. nie miata swojego biura, spotkania organizowali wiec rotacyjnie jej
wspolnicy. Spotkania wtadz spotki i wspodlnikéw M. miaty na celu uzgodnienia
dotyczace swiadczenia hurtowych ustug telewizji mobilnej. Jednoczesnie Sad
odwotawczy podzielit ocene Sgdu Okregowego, ze osoby petnigce funkcje w
zarzadzie i radzie nadzorczej M. Sp. z 0.0. petnity w istocie ,role marionetkowe”, .

ograniczone do funkcji formalnej oraz sprawozdawczo-ustugowej wobec
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wspolnikdw. Zdaniem Sadu drugiej instancji, o roli czionkdw organdow spofki
Swiadczy rowniez okolicznos¢, ze osoby te byty pracownikami operatoréw
oddelegowanymi do petnienia funkcji w konsorcjum, nie miaty wiec rzeczywistego
wptywu na decyzje poszczegolnych operatoréw. Sgd Apelacyjny za trafny uznat
réwniez poglad Sadu pierwszej instancji, ze podejmowanie decyzji zwigzanych z
rynkiem hurtowym bylo niemozliwe bez odniesien zwigzanych z rynkiem
detalicznym, jednakze kluczowg kwestig byto ustalenie, ze odniesienie to byto
podporzgdkowane gtéwnemu celowi, jakim byto swiadczenie ustug hurtowych.

Za prawidlowg uznat Sad Apelacyjny ocene dowodow dokonang
przez Sgd Okregowy. Wskazat, ze podczas spotkania w dniu 2 pazdziernika 2009 r.
omawiano tematy dotyczgce sytuacji finansowej oraz perspektyw M. Sp. z 0.0.,
statusu DVB-H oraz potencjalnych obszaréw wspotpracy udziatowcow konsorcjum.
Przedstawiciele operatoréw odniesli sie wowczas do oferty hurtowej I. Sp. z o.0.,
opublikowanej w dniu 25 wrzesnia 2009 r. Na spotkaniu tym przeanalizowano
szczegoty finansowe oferty sprzedazy hurtowej |. Sp. z 0.0., zgodnie z ktorg
operator sieci komorkowej miat pokry¢ koszty integracji systemow, zapewnié
system rozliczeniowy i dofinansowanie dla terminali oraz zaptaci¢ za korzystanie z
tredci (od uzytkownika) i tantiemy Z./S. Wspdlnicy M. doszli wowczas do wniosku,
ze spotka powinna zakwestionowaé¢ waznos¢ i wiarygodnosé¢ oferty w publicznym
PR.

Zdaniem Sadu odwotawczego, przedstawiciele operatoréw wchodzacy w
sktad organow spodtki M. nie mieli realnego wplywu na decyzje operatorow.
Wymiana pogladoéw na temat oferty I. Sp. z 0.0. na ww. spotkaniu nie mogta by¢
traktowana jako zawarcie niedozwolonego porozumienia, wobec braku dowodéw
na okolicznosc¢, ze powodowie przyjeli jakgs wspolng strategie opartg na wspélnej
negatywnej ocenie oferty. Poza tym ocena oferty hurtowej na spotkaniu wspolnikéw
M. Sp. z 0.0. byta oceng tej spoiki, nie zas poszczegdlnych operatoréow, gdyz oferta
|. Sp. z 0.0. byta poréwnywana do oferty hurtowej przygotowanej przez M. Sp. z
0.0. na etapie przed rozstrzygnieciem konkursu. Poréwnanie to odnosito sie
do informacji powszechnie znanych, zas dla uczestnikow spotkania byto oczywiste,
ze oferta I. Sp. z 0.0. jest mniej atrakcyjna od oferty M. Sp. z 0.0., kazdy z

operatorow miat juz bowiem wtasne okreslone stanowisko w tej kwestii. Sgd
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Apelacyjny wskazat rowniez, ze M. Sp. z 0.0. rozwazata $wiadczenie ustugi telewiziji
mobilnej w innej technologii, tj. IMB. Ocena oferty I. Sp. z 0.0. byta wiec zasadna
pod katem oceny mozliwosci stworzenia konkurencyjnej wobec I. Sp. z o.0. oferty,
ktéra bytaby oparta na innej technologii. Ponadto na posiedzeniu w dniu 2
pazdziernika 2009 r. podjeto rowniez decyzje o ztozeniu skargi do Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego na decyzje rezerwacyjng Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej. Decyzja o0 zakwestionowaniu waznosci i wiarygodnosci oferty 1. Sp.
z 0.0. byla decyzjg spotki M., a nie poszczegodlnych operatorow. Dlatego
bezpodstawne byto twierdzenie Prezesa Urzedu, ze operatorzy nie mieli pewnosci,
czy ktérys z nich nie podejmie samodzielnej wspétpracy z I. Sp. z 0.0. Brak jest
rbwniez podstaw do przyjecia, ze operatorzy (jako detalisci) wymienili sie
informacjami co do ich oceny oferty hurtowej I. Sp. z o0.0. Wedlug Sadu
Apelacyjnego, o stanowisku poszczegolnych operatoréw, jako detalistow, odnosnie
tej oferty mozna byto sie dowiedzie¢ jeszcze przed 2 pazdziernika 2009 r., skoro
wielokrotnie przed tg datg pojawiaty sie ich publiczne wypowiedzi na tamach prasy
na temat matej atrakcyjnosci tej oferty (operatorzy powotywali sie na jej brak
wartosci biznesowej w obecnych warunkach rynkowych; wskazywali tez, ze brakuje
w niej wielu istotnych elementéw, np. gwarancji parametréw jakosciowych).
Sad Apelacyjny podzielit rowniez dokonang przez Sad pierwszej instancji ocene
dowodoéw dotyczgcych spotkania wspdlnikéw M. Sp. z 0.0. w dniu 1 czerwca 2009
r., na ktérym omawiano stan spofki, jej sytuacje finansowg, kwestie zwigzane z
konkursem o rezerwacje czestotliwosci, aspekty prawne rozszerzenia dziatalnosci
M. oraz stan badan nad nowymi potencjalnymi obszarami dziatalnosci konsorcjum,
podjeto rowniez decyzje o obserwacji alternatywnej technologii IMB.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, Sgd Okregowy prawidtowo wyjasnit przyczyny
braku zainteresowania ofertg spétki I. w okresie od kwietnia do wrzesnia 2009 r.
Wskazat, ze po ogtoszeniu w dniu 6 marca 2009 r., iz zwyciezcg konkursu
na rezerwacje czestotliwosci z zakresu 470-790 MHz przeznaczonych do
Swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programéw
radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze catego kraju w technologii DVB-H,
zostata spétka 1., operatorzy bedgcy wspdlnikami M. Sp. z 0.0. co prawda nie

podjeli rozmoéw z 1. Sp. z o0.0., jednak nie wynikato to z faktu zawarcia
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niedozwolonego porozumienia, ale byto rezultatem sytuacji prawnej, w jakiej spotka
ta sie znalazta, gdyz operatorzy w ramach M. Sp. z 0.0. kwestionowali wyniki
rozstrzygniecia konkursu. Tymczasem w dniu 23 marca 2009 r. odbyto sie
spotkanie wspdélnikow M. Sp. z 0.0., na ktérym udziatowcy konsorcjum jednogtosnie
podjeli uchwate o pozostawieniu kazdemu z operatoréw swobody co do wspétpracy
z |. Sp. z 0.0. Prezes zarzadu T. zaproponowat nawet zakonczenie wszelkiej
wspotpracy operatorow i rozwigzanie spotki M.. Ostatecznie postanowiono jednak
kontynuowac wspotprace w ramach spotki M., ale na innej ptaszczyznie niz . Sp. z
0.0.

Sad Apelacyjny podzielit ustalenia Sgadu Okregowego, ze pomiedzy
operatorami nie istniata presja konkurencyjna co do wdrozenia w ich ofercie
detalicznej ustug telewizji mobilnej. Uznat, ze ustuga ta miata charakter dodatkowy
do zasadniczych ustug swiadczonych przez powodow. W momencie podejmowania
decyzji o utworzeniu spoétki M. operatorzy dziatali w celu zwiekszenia oferty
detalicznej i jej atrakcyjnosci, nie zas osiggniecia istotnego, dodatkowego wyniku
finansowego. W miare uptywu czasu projekt ten stawat sie coraz mniej
perspektywiczny, albowiem byt on obarczony duzym ryzykiem biznesowym i matg
rentownoscig. Wedtug Sadu Apelacyjnego, brak jest zas podstaw, aby przyjgc, ze
operatorzy godzili sie na uruchomienie tej ustugi ze stratg. Istniaty bowiem
obiektywne przyczyny, z powodu ktorych ostatecznie nie doszto do wdrozenia
ustugi, ktéra nie byta atrakcyjna dla uzytkownikow koncowych, stajgc sie réwniez
nieatrakcyjng ekonomicznie dla operatorow. Ponadto opublikowana oferta hurtowa
I. Sp. z 0.0. byta jawna, réwna i niedyskryminacyjna wobec kazdego z operatorow i
takie uksztaftowanie otoczenia rynkowego dawato operatorom mozliwosc
skonstruowania ewentualnej oferty detalicznej, eliminujgc korzys¢ wynikajacg z
pierwszenstwa wejscia na rynek.

Wedtug Sadu odwotawczego, o zawarciu niedozwolonego porozumienia nie
mogta rowniez swiadczyC prezentacja przygotowana na posiedzenie zarzgdu spotki
P., ktore odbyto sie w dniu 3 marca 2009 r. Zawarto w niej dwa scenariusze
rozwoju sytuacji rynkowej po rozstrzygnieciu konkursu, w przypadku wygranej |. Sp.
Z 0.0. lub M. Sp. z o0.0. Sad Apelacyjny zwrdcit uwage, ze prezentacja ta byta

wewnetrznym dokumentem jednego z operatorow i brak byto w nim zgody
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pozostatych udziatowcow M. Sp. z 0.0. na zaprezentowane propozycje. Ponadto,
na zgromadzeniu spotki podjeto decyzje odmienng niz proponowana w prezentacji.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego, o wymianie informacji, ani o koordynacji dziatah PR
pomiedzy operatorami, nie mogt rowniez swiadczy¢ e-mail przedstawiciela P. z dnia
17 kwietnia 2009 r., wystany do pozostatych cztonkow rady nadzorczej M. Sp. z
0.0., W ktorym udostepniono tres¢ odpowiedzi, jakiej wczesniej udzielit on na
pytanie dziennikarza dotyczgce oferty telewizji mobilnej DVB-H. Skoro bowiem
najpierw udzielono informacji prasie, a dopiero pozniej poinformowano o tym
pozostatych cztonkow rady nadzorczej M. Sp. z o0.0., to stanowiska operatoréw
dotyczgce strategii (medialnej) wobec |. Sp. z 0.0. nie moglty by¢ wczesniej
uzgodnione. Sad Apelacyjny podzielit tym samym poglad Sadu Okregowego, ze
pomiedzy operatorami nie byto wspolnych uzgodnien odnosnie postepowania
wobec |. Sp. z o.0. i kazdy z operatorow podjgt decyzje w zakresie braku
wspotpracy z tg spotkg indywidualnie.

W ocenie Sgdu Apelacyjnego, Sad Okregowy prawidtowo zastosowat takze
przepisy prawa materialnego, tj. art. 6 u.o.k.k. oraz art. 101 TFUE. W Swietle
powotanych przepiséw, aby mozliwe byto uznanie, ze przedsiebiorcy dopuscili sie
naruszenia zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, konieczne jest
wykazanie faktu zawarcia przez nich porozumienia, oraz wystepowania celu lub
skutku porozumienia w postaci wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia w inny
sposob konkurencji na rynku wiasciwym. W przedmiotowej sprawie, wedtug
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, pomiedzy przedsigebiorcami
doszto do zawarcia porozumienia, ktorego istotg miata by¢é wymiana informac;ji
wynikajgca z przyjetego wspolnego planu ksztattowania relacji z |. Sp. z o.o.
(przedsiebiorcg, ktéry zwyciezyt w konkursie na rezerwacje czestotliwosci
przeznaczonych do swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych w technologii
DVB-H). W ocenie organu, realizacja tych zamierzen ograniczyta zakres decyzji
rynkowych podejmowanych przez kazdego 2z operatorbw samodzielnie,
wobec okreslenia dziatan, ktére strony porozumienia miaty wspdlnie podejmowac
lub od ktérych powinny sie wspolnie powstrzymaé. Sgd odwotawczy natomiast
podzielit ocene Sadu Okregowego, ze powodowie kontaktowali sie ze sobg

w ramach wspolnego projektu M. Sp. z 0.0. i podejmowali w tym zakresie rézne
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decyzje. Istniata wiec pomiedzy nimi relacja, ktéra mogta by¢ zakwalifikowana jako
.porozumienie”. Stagd, wedtug Sgdu Apelacyjnego, zasadnie Sgd Okregowy dokonat
oceny tego zachowania w kontekscie przestanek z art. 6 u.o.k.k. i art. 101 TFUE.
Jednoczesnie jednak Sad Apelacyjny podzielit poglad Sgdu Okregowego, ze
Prezes Urzedu nie wykazat za pomocg przedstawionych dowodéw, jak réwniez
dedukciji przeprowadzonej z poszczegolnych udowodnionych faktéw, aby pomiedzy
operatorami  telekomunikacyjnymi doszto do zawarcia niedozwolonego
porozumienia, polegajgcego na: dokonywaniu uzgodnien dotyczgcych
ksztattowania relacji z . Sp. z 0.0., wymianie informacji o swojej ocenie oferty
hurtowej I. Sp. z o0.0. dotyczacej audiowizualnych ustug medialnych, w tym
rozprowadzania programow radiofonicznych i telewizyjnych w technologii DVB-H, a
takze dokonywaniu uzgodnien dotyczgcych publicznego kwestionowania tej oferty.
Ponadto Sad Apelacyjny podzielit ocene Sgdu Okregowego, ze pomiedzy
operatorami nie doszto do zawarcia zakazanego porozumienia, ze wzgledu
na niewystgpienie jego antykonkurencyjnego skutku. Wedtug Sadu odwotawczego,
tym bardziej nie moze by¢ mowy o antykonkurencyjnym celu tego porozumienia,
na ktéry Prezes Urzedu powotat sie w uzasadnieniu decyzji. Wedtug organu, celem,
a zarazem mozliwym skutkiem zidentyfikowanych w decyzji dziatan operatorow,
byto: (1) ograniczenie konkurencji na detalicznym rynku telefonii ruchomej po
stronie podazowej tego rynku poprzez ograniczenie presji konkurencyjnej odnosnie
do wprowadzenia ustugi telewizyjnej DVB-H do ofert operatorow, w zakresie ktorej
operatorzy mogliby konkurowa¢, w konsekwencji ktorego pozbawiono
uzytkownikéw koncowych ustug telefonii ruchomej mozliwosci korzystania z ustug
telefonii mobilnej w technologii DVB-H lub ograniczono im mozliwosci wyboru
technologii, z jakiej mogg korzysta¢ przy korzystaniu z ustug telewizji mobilnej; (2)
ograniczenie konkurencji na hurtowym rynku telewizji mobilnej DVB-H po stronie
popytowej tego rynku, polegajgce na ograniczeniu presji negocjacyjnej poprzez
wyeliminowanie niepewnosci co do kryteriow i sposobu oceny oferty miedzy
operatorami reprezentujgcymi strone popytowg w stosunku do I. Sp. z o0.0. jako
strony podazowej tego rynku, w konsekwencji ktérego ograniczono mozliwosci
rozwoju hurtowego rynku telewizji mobilnej $wiadczonej w technologii DVB-H

poprzez ograniczenie mozliwosci kontraktowych strony podazowe;j.
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Zdaniem Sadu Apelacyjnego, dokonujgc oceny czy relacja operatoréw
ma charakter niedozwolonego porozumienia, Sad Okregowy zbadat wszystkie
istotne okolicznosci, w tym kontekst gospodarczy i prawny. Trafnie uznat,
ze podejmujgc wspotprace w ramach projektu M. Sp. z 0.0. operatorzy dgzyli do
zapewnienia kazdemu z nich rownego dostepu do telewizji mobilnej w technologii
DVB-H na szczeblu hurtowym, albowiem nie byto mozliwe, aby kazdy z nich
uzyskat dostep indywidualny z uwagi na ograniczenia dostepnosci czestotliwosci
przeznaczonej do swiadczenia ustugi DVB-H. Celem wspétpracy byto réwniez
zmniejszenie ryzyka biznesowego oraz zmniejszenie indywidualnych kosztow
inwestycyjnych. Powodzenie technologii DVB-H nie bylo oczywiste w dtuzsze;j
perspektywie, natomiast wigzato sie ze znacznymi kosztami inwestycyjnymi, gdyz
m.in. wymagato budowy na obszarze prawie catego kraju sieci dedykowanej tylko
tej technologii, ktéra nie mogta by¢ wykorzystana do innych celow.

Wedilug Sgdu odwotawczego, trafna byta ocena Sadu pierwszej instancji,
ze wspotpraca operatorow w ramach M. Sp. z 0.0. zapewniata powodom réwny
start na poziomie hurtowym oraz pozwalata dzieli¢ ryzyko i koszty. Sad Apelacyjny
zwrocit uwage, ze kazdy z operatoréw miat réwne udziaty w spétce M., co
eliminowato ich presje konkurencyjng na poziomie hurtowym, natomiast presji tej na
poziomie detalicznym nie byto. Ustuga telewizji mobilnej miata charakter niszowy,
ustugi dodanej do zasadniczej sfery dziatalnosci operatoréow, gdzie gtéwne ustugi to
potgczenia gtosowe, SMS czy Internet. Sgd Okregowy trafnie zatem wywiodt, ze
ustuga ta nie mogta w sposob zasadniczy oddziatywa¢ na wybory konsumentow,
poniewaz przedmiotem rywalizacji operatorow sg ustugi podstawowe. Zdaniem
Sadu Apelacyjnego, Sad pierwszej instancji trafnie wzigt rowniez pod uwage
prestizowy, nie zas biznesowy charakter ustugi. Z projektéw biznesowych powoddéw
wynikato bowiem osiggniecie korzysci z inwestycji po bardzo dtugim okresie (ok.
10-15 lat) oraz to, ze po uptywie tego okresu miat on generowac¢ okoto jednego
promila przychodéw. Wedlug Sadu Apelacyjnego, Sad Okregowy prawidtowo
uwzglednit takze okolicznosc¢, ze telewizja mobilna w systemie DVB-H w ocenie
operatoréw nie byta najlepszym technologicznie rozwigzaniem. Operatorzy brali
pod uwage skorzystanie z innej technologii, tj. IMB.

Ponadto Sad odwofawczy za trafng uznat ocene Sgdu Okregowego,
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ze celem dziatan operatorow nie byto niedopuszczenie do przewagi konkurencyjnej
ktoregokolwiek z nich, zas opisane w decyzji dziatania stron, ich kontakty i ustalenia
miescity sie w granicach dozwolonej wspotpracy. Decyzje o braku wspotpracy
ze spotkg |. kazdy z operatorow podjagt indywidualnie, kierujgc sie wzgledami
ekonomicznymi i indywidualnie oceniajgc oferte. Wystgpienie na rynku skutku w
postaci niewdrozenia telewizji mobilnej w technologii DVB-H nie byto spowodowane
porozumieniem operatorow, ale wynikato z niezaleznych od operatoréw przyczyn,
ti.. braku ekonomicznej atrakcyjnosci ustugi telewizji mobilnej DVB-H i
prawdopodobienstwa fiaska tej technologii; rozwoju nowych, alternatywnych
standardow $wiadczenia ustug audiowizualnych (np. steaming, VOD); bardzo
ograniczonej oferty urzgdzeh mobilnych do odbioru telewizji mobilnej w standardzie
DVB-H (jedna firma produkowata aparaty telefoniczne); niekorzystnej dla
operatorow oferty hurtowej I. Sp. z 0.0.; kryzysu gospodarczego w Europie i na
Swiecie; faktu, ze inni operatorzy (poza powodami) nie podjeli decyzji o wdrazaniu
ustug rozsiewczej telewizji mobilnej w formacie DVB-H. W konsekwencji, zdaniem
Sadu Apelacyjnego, w przedmiotowej sprawie brak byto podstaw do uznania, ze
pomiedzy powodami doszto do zawarcia niedozwolonego porozumienia. Brak jest
bowiem dowodow na okolicznos¢, ze zachowania operatoréw byty realizacjg
wspolnego planu ksztaltowania relacji z |. Sp.z o0.0.,, natomiast relacje
poszczegolnych operatorow z tg spotkg byly uzasadnione i adekwatne do
istniejgcych warunkéw rynkowych oraz realizacji wspodlnego przedsiewziecia
gospodarczego.

Od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...) skarge kasacyjng wniost pozwany.

Pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow zaskarzyt
wyrok Sgdu Apelacyjnego w catosci oraz domagat sie uchylenia zaskarzonego
wyroku i przekazania sprawy Sgdowi drugiej instancji do ponownego rozpoznania.
W skardze sformutowat nastepujgce zarzuty:

1) naruszenia art. 6 ust. 1 u.o.k.k. oraz art. 101 ust. 1 TFUE poprzez:

(a) btedng wyktadnie tych przepiséw polegajgcg na uznaniu, iz wymiana
informacji jedynie posrednio zwigzanych z dziatalnoscig operatorow oraz dokonana
w celach podporzgdkowanych dziatalno$ci wspdlnego przedsiewziecia nie podlega

zakazowi zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje;
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(b) btedng wyktadnie tych przepiséw polegajgcag na przyjeciu, ze dziatania
podejmowane przez pracownikow konkurentbw w ramach wspdlnego
przedsiebiorcy nie mogg by¢ uznane za porozumienie ograniczajgce konkurencije,
jezeli pracownicy ci nie mieli realnego wptywu na decyzje tych konkurentow,
podczas gdy w celu stwierdzenia naruszenia art. 6 u.o.k.k. i art. 101 ust. 1 TFUE
ewentualne  antykonkurencyjne dziatania pracownika sg przypisywane
przedsiebiorcy, ktérego pracownik ten jest czescig, i za ktére to dziatania
przedsiebiorca ten ponosi odpowiedzialnosg;

(c) btedng wyktadnie tych przepisow polegajgca na przyjeciu, ze dokonanie
przez reprezentantdw konkurentdw wymiany informacji dotyczacej oceny
atrakcyjnosci oferty (w tym optacalnosci przyjecia tej oferty) ich wspdlnego
potencjalnego kontrahenta na forum utworzonego przez nich wspdlnego
przedsigbiorcy nie stanowi porozumienia ograniczajgcego konkurencje;

(d) btedng wyktadnie tych przepiséw polegajgcg na przyjeciu, ze wymiana
informacji moze by¢ uznana za porozumienie ograniczajgce konkurencje tylko
woéwczas, gdy jej elementem jest podjecie przez konkurentdw wspodlnej strategii
dziatania;

(e) uznanie, ze okolicznos¢, iz ustuga bedaca przedmiotem zarzucanego
naruszenia ma charakter niszowy, stanowi ustuge dodang do zasadniczej sfery
dziatalnosci przedsiebiorcow jg sSwiadczgcych oraz ma charakter wytgcznie
prestizowy, moze stanowic¢ o wytgczeniu bezprawnosci porozumienia;

(f) btedne przyjecie, ze pomiedzy operatorami telekomunikacyjnymi
nie doszto do zawarcia niedozwolonego porozumienia polegajgcego na: wymianie
informacji o ocenie oferty hurtowej I. Sp. z 0.0. oraz dokonywaniu uzgodnien
dotyczgcych relacji z I. i publicznego kwestionowania oferty hurtowej I.

2) naruszenia art. 231 k.p.c. w zw. z art. 6 k.c. poprzez przyjecie,
ze pozwany nie udowodnit zawarcia przez powodow porozumienia ograniczajgcego
konkurencje, poniewaz faktu zawarcia porozumienia nie da sie wywies¢ z
poszczegodlnych udowodnionych faktéw, podczas gdy zgodnie z art. 231 k.p.c.
dla uznania faktu za ustalony w drodze zastosowania domniemania faktycznego nie
jest konieczne, aby fakt ten wynikat odrebnie z kazdego z udowodnionych juz

faktow, lecz fakt ustalony poprzez zastosowanie domniemania faktycznego moze
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by¢ wywiedziony z kilku udowodnionych juz faktow (zespotu tych faktow).
Powodowie P. Sp. z o.o. wW., T. S A . wW.,, O. SA. wW.iP.Sp.zo0.0.w
W. wniesli o oddalenie skargi kasacyjnej pozwanego oraz zasgdzenie na rzecz

kazdego z nich kosztow postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna pozwanego nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do sformutowanego w skardze
kasacyjnej zarzutu naruszenia przepisow art. 231 k.p.c. w zw. z art. 6 k.c. poprzez
przyjecie za podstawe zaskarzonego wyroku, ze pozwany nie udowodnit zawarcia
przez powodow porozumienia ograniczajgcego konkurencje, poniewaz faktu
zawarcia porozumienia nie da sie wywieS¢ z poszczegolnych udowodnionych
faktow. Zarzut ten nie mogt odnies¢ zamierzonego skutku z uwagi na to, ze w jego
ramach pozwany w istocie zmierzat do podwazenia ustalonego przez Sad
Apelacyjny stanu faktycznego, bedgcego podstawg wydania zaskarzonego wyroku.
Wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 231 k.p.c. dotyczy zagadnienia sposobu
dochodzenia do wnioskéw o stanie faktycznym na podstawie procesu logicznego
rozumowania (dedukcji), tworzgc procesowg konstrukcje domniemania faktycznego
pozwalajgcego na czynienie okreslonych ustalen faktycznych w oparciu o inne
ustalone fakty. Tymczasem zgodnie z art. 398% § 3 k.p.c. podstawg skargi
kasacyjnej nie mogag by¢ zarzuty naruszenia przepisow postepowania dotyczace
ustalenia faktow Ilub oceny dowoddéw. Sad Najwyzszy, rozpoznajgc skarge
kasacyjng w granicach jej podstaw, jest bowiem zwigzany z mocy art. 39813 § 2
k.p.c. ustaleniami faktycznymi stanowigcymi podstawe zaskarzonego orzeczenia.
Jest to konsekwencjg zasady, ze Sgd Najwyzszy w postepowaniu kasacyjnym petni
role sgdu prawa, ktérego zadaniem nie jest analiza wiarygodnosci i mocy dowoddéw
lub ustalenie stanu faktycznego (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 24 lutego 2006 r.,
I CSK 136/05). Przy tym, w dotychczasowym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego
wielokrotnie podnoszono, Ze jezeli zgodnie z art. 3982 § 2 k.p.c. Sad Najwyzszy
jest zwigzany ustaleniami faktycznymi stanowigcymi podstawe rozstrzygniecia,

to nie jest dopuszczalne wysuwanie zarzutu naruszenia przepisOw postepowania,
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ktore wprost dotyczg regut zwigzanych z ustaleniem stanu faktycznego (art. 231,
2321233 k.p.c.) - (por. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z 11 stycznia 2007 r., Il CSK
400/06). Poglad, ze prawidiowos¢ zastosowania art. 231 k.p.c. (domniemanie
faktyczne) nalezy do domeny ustalania podstawy faktycznej rozstrzygniecia, a wiec
nie moze stanowi¢ zarzutu kasacyjnego (art. 398 § 3 k.p.c.), jest w judykaturze
utrwalony (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 26 kwietnia 2018 r., IV CSK
578/17).

W niniejszej sprawie Sad drugiej instancji - orzekajgc na podstawie materiatu
dowodowego zebranego w postepowaniu administracyjnym, w toku postepowania
przed Sgdem pierwszej instancji oraz w postepowaniu apelacyjnym - nie znalazt
podstaw do zakwestionowania ustalen faktycznych poczynionych przez Sad
Okregowy, ktore przyjat za wtasne i uczynit podstawg faktyczng swego orzeczenia.
Rozpoznajgc niniejszg skarge kasacyjng, Sad Najwyzszy jest zwigzany tymi
ustaleniami faktycznymi, zas pozwany nie moze w ramach skargi kasacyjnej
skutecznie ich zakwestionowac.

Nietrafny jest rowniez podniesiony w skardze kasacyjnej zarzut naruszenia
art. 6 ust. 1 u.o.kk. oraz art. 101 ust. 1 TFUE poprzez ich btedng wyktadnie
polegajgcag na uznaniu, ze: (a) wymiana informacji jedynie posrednio zwigzanych z
dziatalnoscig operatorow oraz dokonana w celach podporzgdkowanych dziatalnosci
wspolnego przedsiewziecia nie podlega zakazowi zawierania porozumien
ograniczajgcych konkurencje; (b) dziatania podejmowane przez pracownikow
konkurentbw w ramach wspdlnego przedsiebiorcy nie mogg by¢ uznane za
porozumienie ograniczajgce konkurencje, jezeli pracownicy ci nie mieli realnego
wptywu na decyzje tych konkurentéw; (c) dokonanie przez reprezentantow
konkurentow wymiany informacji dotyczgcej oceny atrakcyjnosci oferty (w tym
optacalnosci przyjecia tej oferty) ich wspolnego potencjalnego kontrahenta na forum
utworzonego przez nich wspdlnego przedsigbiorcy nie stanowi porozumienia
ograniczajgcego konkurencje; (d) wymiana informacji moze by¢ uznana
za porozumienie ograniczajgce konkurencje tylko wowczas, gdy jej elementem jest
podjecie przez konkurentéw wspdlnej strategii dziatania; (e) jezeli ustuga bedaca
przedmiotem zarzucanego naruszenia ma charakter niszowy, stanowi ustuge

dodang do zasadniczej sfery dziatalnosci przedsiebiorcéw jg Swiadczgcych oraz
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ma charakter wytgcznie prestizowy, moze stanowi¢ o wylgczeniu bezprawnosSci
porozumienia; (f) pomiedzy operatorami telekomunikacyjnymi nie doszio
do zawarcia niedozwolonego porozumienia, polegajgcego na: wymianie informacji
0 ocenie oferty hurtowej I. Sp. z 0.0. oraz dokonywaniu uzgodnien dotyczgcych
relacji z I. Sp. z o.0. i publicznego kwestionowania oferty hurtowej tej spotki.

W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Sad Apelacyjny rzeczywiscie przyjat,
ze pomiedzy operatorami telekomunikacyjnymi nie doszto do zawarcia
niedozwolonego porozumienia polegajgcego na: wymianie informacji o ocenie
oferty hurtowej I. Sp. z 0.0. oraz dokonywaniu uzgodnien dotyczacych relacji z I. i
publicznego kwestionowania oferty hurtowej spétki I.. Poglad ten podzielit za
Sadem Okregowym, ktéry w uzasadnieniu swojego wyroku przytoczyt obszerng
argumentacje przemawiajgcg za trafnoscig tego stanowiska. Jednakze =z
uzasadnienia zaskarzonego wyroku nie wynika, aby Sad Apelacyjny dokonat
wyktadni art. 6 ust. 1 u.okk. oraz art. 101 ust. 1 TFUE polegajgcej na
sformutowaniu kategorycznych twierdzen powotanych w punktach od a) do e)
zarzutu sformutowanego w skardze kasacyjnej. Tezy Sgdu Apelacyjnego réznig sie
bowiem w sposob istotny od tych, ktére pozwany sformutowat w swoich zarzutach.
Oznacza to, ze zarzuty podniesione przez skarzgcego sg oderwane od realiéw
niniejszej sprawy i w zwigzku z tym nie mogg zostac¢ uwzglednione.

W uzasadnieniach wyrokdw sgdow obu instancji znajdujg sie
m.in. nastepujgce konkluzje: ,opisane w decyzji zachowania operatoréw
nie dowodzg, ze byty realizacjg wspdlnego planu ksztattowania relacji z innym
przedsiebiorg, tj. ze spdtkg I., a ponadto zachowania operatorow dotyczace ich
relacji z tg spétkg byty adekwatne do istniejgcych warunkéw rynkowych oraz byty
urzeczywistnieniem realizacji wspolnego przedsiewziecia gospodarczego, jakim
byto utworzenie - za zgodg Prezesa UOKIK - wspdlnego przedsiebiorcy, ktory miat
by¢ hurtowym dostawcg ustugi telewizji mobilnej w systemie DVB-H" oraz ,opisane
w decyzji zachowania operatorow nie przekraczaty granic dozwolonej wspotpracy
wyznaczonej przez zgode Prezesa UOKIK na utworzenie wspodlnego operatora, a
ponadto nie zachodzit zwigzek przyczynowy miedzy tymi dziataniami powodow a
ich zachowaniem na rynku”. Wbrew twierdzeniu skarzgcego, wedtug Sadu

Najwyzszego z zacytowanych fragmentow uzasadnienia nie wynika generalna teza,
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ze ,wymiana informacji jedynie posrednio zwigzanych z dziatalnoscig operatorow
oraz dokonana w celach podporzgdkowanych dziatalnosci wspolnego
przedsiewziecia nie podlega zakazowi zawierania porozumien ograniczajgcych
konkurencje”, a jedynie trafna ocena, Zze w okolicznosciach faktycznych
przedmiotowej sprawy zachowanie powodow nie stanowito niedozwolonego
porozumienia.

W przedmiotowej sprawie Sady obu instancji ustality, ze w ramach realizacji
wspolnego projektu M. Sp. z o0.0. przedstawiciele operatorow wymieniali sie
informacjami dotyczgcymi m.in. sytuacji finansowej zawigzanej przez nich spotki
oraz jej perspektyw, czy potencjalnych obszarow wspotpracy udziatowcdw
konsorcjum. Podczas wspélnych spotkanh omawiano réwniez oferte hurtowg I. Sp. z
0.0. Analizujgc charakter prawny porozumienia powodow, Sady te zgodnie ocenity,
ze wymiana poglgdéw pomiedzy przedstawicielami operatorow w powyzszym
zakresie nie miata charakteru niedozwolonego, brak bowiem dowoddéw na
okolicznos¢, iz powodowie przyjeli jakgs wspolng strategie opartg na wspolnej
ocenie oferty spotki I. Zardwno Sgd Okregowy, jak i Sad Apelacyjny zgodnie
uznaly, ze zachowania operatorow byty adekwatne do istniejgcych warunkow
rynkowych oraz stanowity urzeczywistnienie realizacji wspdlnego przedsiewziecia
gospodarczego, jakim byto utworzenie - za zgodg Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow - wspolnego przedsiebiorcy, ktory miat by¢ hurtowym
dostawcyg ustugi telewizji mobilnej w systemie DVB-H. Powyzsza konkluzja nie
koresponduje wiec z zarzutem sformutowanym w skardze kasacyjnej.

W innej czesci uzasadnienia wyroku Sad Apelacyjny wskazat, ze ,Pozycja
osOb wchodzgcych w skiad zarzgdu i rady nadzorczej spotki M. u kazdego
z operatoréw nie wskazywata na to, aby czionkowie tych organéw mieli wptyw
na polityke i decyzje poszczegdlnych operatoréow. Dlatego na ich zachowania
opisane w decyzji nalezy patrzeC z tej perspektywy, oceniajgc szanse wcielenia
propozycji w zycie jako nierealne. Skoro za$ propozycje przedstawiane przez
cztonkéw rady nadzorczej i zarzgdu, a nie zaakceptowane przez kazdego z
operatorow - wspolnikdw, nie miaty skutku dla spétki M., to tym propozycjom nie
mozna przypisa¢ charakteru zachowan samych operatorow, zdefiniowanych przez

Prezesa UOKIK jako dokonywanie uzgodnien dotyczgcych ksztattowania relacji z
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l.”. W tym zakresie wprawdzie - co do zasady — ma racje skarzgcy wskazujac, ze w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przyjmuje sie, ze w celu
stwierdzenia naruszenia unijnego prawa konkurencji ewentualne
antykonkurencyjne dziatania pracownika sg przypisywane przedsiebiorcy, ktorego
pracownik ten jest czescia, i za ktore to dziatania przedsiebiorca ten ponosi co do
zasady odpowiedzialnos¢ (por. wyrok TSUE z 21 lipca 2016 r., C-542/14).
Jednakze, zdaniem Sgdu Najwyzszego, pomimo wadliwosci generalnej tezy, ze
dziatania pracownikow nie mogty odnies¢ skutkdéw dla oceny zachowania powodow,
wypowiedz Sgdu Apelacyjnego nalezy rozwaza¢ w kontekscie konkretnych ustalen
faktycznych, ktorych dokonaty Sady obu instancji. Wynika z nich bowiem, ze w
przedmiotowej sprawie: po pierwsze - dziatania pracownikéw nie miaty mocy
sprawczej dla postepowania powodéw, zas po drugie - brak jest dowoddéw na
zawarcie przez powodow niedozwolonego porozumienia. Powyzszy zarzut nie
wptywa wiec na ocene trafnosci rozstrzygniecia wydanego przez Sad Apelacyjny.
Sad odwotawczy stwierdzit réwniez, ze ,0 wymianie informacji
ani o koordynacji dziatan PR pomiedzy operatorami nie moze swiadczy¢ e-malil
przedstawiciela P. G. M. z dnia 17 kwietnia 2009 r. wystany do pozostatych
cztonkow rady nadzorczej M., w ktorym udostepnit tre§¢ odpowiedzi, jakiej
wczesniej udzielit na pytanie dziennikarza dotyczgce oferty telewizji mobilnej DVB-
H. Skoro G. M. najpierw udzielit wypowiedzi a dopiero pdzniej poinformowat o tym
pozostatych cztonkéw rady nadzorczej M., wynika stgd wniosek, ze stanowiska
operatoréw dotyczgce strategii (medialnej) wobec |. nie byty wczesniej uzgodnione.
Dlatego Sad Apelacyjny podzielit poglad Sgadu Okregowego, ze pomiedzy
operatorami nie byto wspdlnych uzgodnien odnosnie postepowania wobec M.
Kazdy z operatoréw podjat decyzje w zakresie braku wspoétpracy indywidualnie”.
Wedtug Sadu Najwyzszego powyzsza wypowiedz Sadu Apelacyjnego nie zawiera
tresci, ktéra uzasadniataby sformutowany w skardze kasacyjnej zarzut przyjecia, ze
,dokonanie przez reprezentantéw konkurentéw wymiany informacji dotyczace;j
oceny atrakcyjnosci oferty (w tym opfacalnosci przyjecia tej oferty) ich wspdlnego
potencjalnego kontrahenta na forum utworzonego przez nich wspdlnego
przedsiebiorcy nie stanowi porozumienia ograniczajgcego konkurencje”. Wynika z

niej bowiem, ze do wymiany pogladow operatoréw na temat oceny oferty hurtowe;
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spotki I. doszto juz wczesniej, natomiast nie doszto do uzgodnienia postepowania
powoddéw odnosnie tej oferty.

Niezasadny jest takze zarzut odnoszgcy sie do zawartego w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku stwierdzenia, ze ,decyzje o braku wspodtpracy ze spotkg |.
podjat kazdy z operatorow indywidualnie, kierujgc sie wzgledami ekonomicznymi i
indywidualnie oceniajgc oferte”. Skoro bowiem decyzje co do wspétpracy ze spotkg
I. byly podejmowane przez powodow indywidualnie, nie moze by¢ mowy o
niedozwolonym porozumieniu, a w konsekwencji nie znajduje uzasadnienia zarzut
przyjecia przez Sad Apelacyjny, ze ,wymiana informacji moze by¢ uznana za
porozumienie ograniczajgce konkurencje tylko woéwczas, gdy jej elementem jest
podjecie przez konkurentow wspodlnej strategii dziatania”. Takiej konkluzji nie
zawiera bowiem uzasadnienie zaskarzonego wyroku.

Nie zastugiwat na uwzglednienie rowniez zarzut polegajgcy na przypisaniu
Sagdowi Apelacyjnemu zajecia generalnego stanowiska, jakoby ,pomiedzy
operatorami nie istniata presja konkurencyjna co do wdrozenia w ich ofercie
detalicznej ustug telewizji mobilnej. Ustuga ta miata charakter dodatkowy
do zasadniczych ustug swiadczonych przez powodow. W momencie podejmowania
decyzji o utworzeniu spoétki M. operatorzy dziatali w celu zwigkszenia oferty
detalicznej i jej trakcyjnosci, nie za$ osiggniecia istotnego, dodatkowego wyniku
finansowego. W miare uptywu czasu projekt ten stawat sie coraz mnigj
perspektywiczny, albowiem byt on obarczony duzym ryzykiem biznesowym i matg
rentownoscig. Brak jest podstaw, aby przyjgé, ze operatorzy godzili sie
na uruchomienie tej ustugi ze stratg. Istniaty bowiem obiektywne przyczyny, z
powodu ktérych ostatecznie nie doszto do wdrozenia ustugi, ktéra nie byta
atrakcyjna dla uzytkownikéw koncowych, stajgc sie rowniez nieatrakcyjng
ekonomicznie dla operatorow.” Z wypowiedzi tej nie wynika bowiem generalna teza,
ze ,jezeli ustuga bedgca przedmiotem zarzucanego naruszenia ma charakter
niszowy, stanowi ustuge dodang do zasadniczej sfery dziatalnosci przedsiebiorcéow
ja $wiadczagcych oraz ma charakter wytgcznie prestizowy, moze stanowic
0 wytgczeniu bezprawnosci porozumienia”, natomiast wyjasnia ono przyczyne, dla
ktérej w okolicznosciach niniejszej sprawy powodowie nie kontynuowali

zainteresowania wdrozeniem ustugi telewizji mobilnej w systemie DVB-H.
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Majgc na uwadze wskazane okolicznosci Sad Najwyzszy orzekt jak w
sentencji, na podstawie art. 398'* k.p.c. O kosztach postepowania kasacyjnego
orzeczono na podstawie art. 98 § 1i 3 k.p.c. oraz art. 99 k.p.c. w zwigzku z art. 108
§ 1 k.p.c. i art. 39821 k.p.c.



