Sygn. akt Il SK 21/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 kwietnia 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jolanta Strusinska-Zukowska (przewodniczacy)
SSN Andrzej Wrobel

SSA Ewa Stefanska (sprawozdawca)

Protokolant Anna Pesko

w sprawie z powodztwa C. Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udziatem zainteresowanego T. Polska S.A. z siedzibg w W. (poprzednio P.T. S.A.
z siedzibg wW. )

o stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 20 kwietnia 2017 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej

od wyroku Sadu Apelacyjnego w W.

z dnia 26 listopada 2015 r., sygn. akt VI ACa .../14,

1) oddala skarge kasacyjna;

2) zasadza od C. Polska spétki z 0.0. w W. na rzecz Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kwote 270 zi
(dwiescie siedemdziesigt zlotych) tytutem zwrotu kosztéw
postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Decyzjg nr DOK-11/2011 z dnia 20 grudnia 2011 r. Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow:

I. na podstawie art. 105 § 1 k.p.a. w zwigzku z art. 80 i art. 93 ustawy z dnia
15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (jednolity tekst: Dz.U. z
2003 r. Nr 86, poz. 804 ze zm., zwanej dalej ,ustawg o ochronie konkurenciji i
konsumentow z 2000 r.” lub ,ustawg”) oraz w zwigzku z art. 131 ust. 1 ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz.
331 ze zm., zwanej dalej ,ustawg o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw z 2007 r.”)
umorzyt postepowanie antymonopolowe wszczete na wniosek C. Polska spotki z
0.0. z siedzibg w W. w sprawie stosowania przez P.T. S.A. z siedzibg w W.
(poprzednio: P.T. spotka z o.0. z siedzibg w W., a obecnie: T. Polska S.A. z
siedzibg w W.) praktyk ograniczajgcych konkurencje, polegajacych na naruszeniu:

1) art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku sprzedazy telefonow komorkowych dopuszczonych przez spotke P.T. do
sprzedazy przy zawarciu umowy terminowej o Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych przez ww. spoétke, polegajgcego na uzaleznianiu zawarcia
umow sprzedazy telefonéw od wptacenia z tytutu aktywacji kwot wyzszych, niz
kwoty wptacane przez klientow za aktywacije;

2) art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku ustug telefonii komoérkowej GSM, polegajgcego na uniemozliwieniu wejscia
na rynek service providerow poprzez odmowe zawarcia umowy ze spotkg D.;

3) art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku sprzedazy telefonow komorkowych dopuszczonych przez spétke P.T. do
sprzedazy przy zawarciu umowy terminowej o $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych przez ww. spoétke, polegajgcego na uzaleznianiu zawarcia
umow sprzedazy telefondw od wpftacenia z tytutu aktywacji kwot wyzszych niz
kwoty wptacane przez klientow za aktywacje;

[I. na podstawie art. 105 § 1 k.p.a. w zwigzku z art. 80 ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentéw z 2000 r. i art. 131 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji

i konsumentow z 2007 r. umorzyt - z uwagi na brak pozycji dominujgcej na rynku



witasciwym - postepowanie antymonopolowe wszczete na wniosek C. Polska spotki
Z 0.0. z siedzibg w W. w sprawie stosowania przez P.T. S.A. z siedzibg w W.
(poprzednio: P.T. spotka z o.0. z siedzibg w W., a obecnie: T. Polska S.A. z
siedzibg w W.) praktyk ograniczajgcych konkurencje, polegajacych na naruszeniu:

1) art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku akwizycji i zawierania w imieniu spotki P.T. uméw o swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w systemie telefonii cyfrowej E., polegajgcego na
wyznaczaniu agentowi gorszych warunkow sprzedazy niz sam stosuje;

2) art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku sprzedazy telefondw komorkowych dopuszczonych przez spotke P.T. do
sprzedazy przy zawarciu umowy terminowej o0 Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych przez te spoétke, poprzez ustalanie w czasie trwania promaocji
ceny sprzedazy telefonu przez agenta na poziomie ceny zakupu, czyli ponizej
tgcznych kosztow zakupu i dalszej odsprzedazy;

3) art. 8 ust. 2 pkt 2 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku akwizycji i zawierania w imieniu spotki P.T. umow o Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w systemie telefonii cyfrowej E., z uwzglednieniem subrynku
sprzedazy telefondw komoérkowych dopuszczonych przez ww. spotke do sprzedazy
przy zawarciu umowy terminowej o s$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych,
polegajgcego na odmowie realizacji zamdéwien agentow na dostawe aparatéw
telefonicznych, przy jednoczesnej petnej realizacji zapotrzebowania wtasnych
punktow sprzedazy;

4) art. 8 ust. 2 pkt 3 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku akwizycji i zawierania w imieniu spotki P.T. umow o Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w systemie telefonii cyfrowej E., polegajgcego na stosowaniu
wobec agentéw niejednolitych warunkoéw refundacji kosztéw reklamy oraz
niejednolitych zasad w oferowaniu ustug w ofercie publicznej przez poszczegdlnych
agentoéw;

5) art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku akwizycji i zawierania w imieniu spotki P.T. uméw o swiadczenie ustug

telekomunikacyjnych w systemie telefonii cyfrowej w sieci E., poprzez uzaleznianie



kontynuowania stosunku agencyjnego od wptat kwot pienieznych na poczet doptat
za wczesniej nabyte i zaptacone telefony;

6) art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku akwizycji i zawierania w imieniu spotki P.T. umow o Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w systemie telefonii cyfrowej E., polegajgcego na zakazie
wprowadzenia i utrzymywania reklamy w publicznych $rodkach masowego
przekazu, wlasnej promocji agenta;

7) art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku sprzedazy telefonéw GSM, polegajgcego na uniemozliwieniu dokonywania
zakupu i sprzedazy innych aparatéw telefonicznych niz nabyte od P. T.,

8) art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku sprzedazy telefonow GSM marki Alcatel, polegajgcego na uniemozliwieniu
handlu telefonami GSM marki Alcatel na warunkach wolnej dystrybuciji;

9) art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku akwizycji i zawierania w imieniu spotki P.T. umow o Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w systemie telefonii cyfrowej E., poprzez niedopuszczenie do
sprzedazy przy zawieraniu umow terminowych o $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych telefonéw innych niz nabyte od ww. spétki;

10) art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku akwizycji i zawierania w imieniu spotki P.T. umow o Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w systemie telefonii cyfrowej w sieci E., przez rozwigzanie
przez te spotke umowy agencyjnej z C. Polska spotkg z 0.0.;

11) art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku akwizycji i zawierania w imieniu spotki P.T. umow o Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w systemie telefonii cyfrowej E., polegajgcego na uzaleznianiu
kontynuowania stosunku agencyjnego od wptaty kwoty 140.000 zt oraz narzucaniu
ucigzliwych warunkéw umow dotyczgcych sprzedazy w promocji.

Od powyzszej decyzji odwotanie wniosta C. Polska spoétka z 0.0. z siedzibg w
W., zaskarzajgc decyzje czesciowo, tj. w zakresie jej punktu Il, oraz wnoszgc o
zmiane decyzji w tym zakresie poprzez orzeczenie zgodnie z wnioskiem,

ewentualnie o uchylenie decyzji w zaskarzone] czesci i przekazanie sprawy



Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw do ponownego
rozpoznania. Zaskarzonej decyzji zarzucita:

1) btedne wyznaczenie rynku wiasciwego poprzez przyjecie przez organ
antymonopolowy, Ze rynek wiasciwy w sprawie obejmuje rynek Swiadczenia ustug
dystrybucji towaréw, do ktérego jednoczesnie nalezg wszyscy operatorzy
ruchomych sieci telefonicznych oraz wszyscy dystrybutorzy towaréw oferowanych
przez tych operatorow;

2) btedne wyznaczenie pozycji dominujgcej spotki P.T. na rynku wtasciwym
poprzez niezbadanie przez organ antymonopolowy pozycji ww. spotki na rynku
wtasciwym w oparciu o kryteria okreslone w art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw z 2000 r.;

3) nieuzasadnione zaniechanie merytorycznego rozpoznania wniosku
powoda poprzez przyjecie przez organ antymonopolowy, ze jest on zwigzany
kwalifikacjg i interpretacjg prawng podang przez wnioskodawce we wniosku o
wszczecie postepowania antymonopolowego;

4) istotne btedy w ustaleniach faktycznych.

Powdd w odwotaniu podtrzymat wnioski dowodowe 2z postepowania
administracyjnego, a ponadto zgtosit nowe wnioski dowodowe.

Wyrokiem z dnia 29 maja 2014 r. Sagd Okregowy w W. - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow oddalit odwotanie powoda.

Sad pierwszej instancji ustalit, ze P.T. S.A. z siedzibg w W. (poprzednio: P.T.
spotka z 0.0. z siedzibg w W., a obecnie: T. Polska S.A. z siedzibg w W.) w oparciu
o0 nalezgcg do niej ruchomg publiczng sie¢ telekomunikacyjng swiadczy ustugi
telekomunikacyjne w zakresie telefonii ruchomej. Od 1996 r. C. Polska spétka z o.0.
z siedzibg w W. wspotpracowata ze spotkg P.T. (PT) w ramach systemu dystrybuciji,
bedgc jednym z jej agentéw. Zasady tej wspotpracy zostaty uregulowane w umowie
agencyjno-dystrybucyjnej z dnia 11 pazdziernika 1996 r., zawartej na czas
nieokresdlony, z mozliwoscig jej wypowiedzenia przez kazdg ze stron z
zachowaniem trzymiesiecznego okresu wypowiedzenia. Przedmiotem umowy byto
powierzenie agentowi C. Polska spoétce z 0.0. przez spétke P.T. akwizycji oraz
zawierania w imieniu i na rachunek PT uméw o sSwiadczenie ustug

telekomunikacyjnych, a takze przyjmowanie w imieniu PT optaty aktywacyjnej i



kaucji zabezpieczajgcej. Agent zobowigzany byt rowniez do nabywania od PT
aparatow telefonicznych i akcesoriow celem ich odsprzedazy we wiasnym imieniu i
na wiasny rachunek. W umowie zastrzezono, ze PT ma prawo samodzielnie (j. z
pominieciem agentéw) zawiera¢ umowy sprzedazy ustug telekomunikacyjnych oraz
umowy sprzedazy produktéw. Natomiast wspotpracujgcy z PT agent nie mogt
prowadzi¢ - w trakcie trwania umowy oraz w okresie 12 miesiecy od daty
wygasniecia umowy - bezposrednio ani posrednio jakiejkolwiek dziatalnosci
konkurencyjnej wobec dziatalnosci PT. Wynagrodzenie agenta stanowita prowizja
ustalana w wysokosci i na zasadach okreslonych w zatgczniku do umowy. W
umowie zostaty rowniez okreslone zasady finansowania przez PT wydatkéow agenta
poniesionych na reklame.

Powyzszg umowe zastgpita umowa agencyjna z dnia 4 lutego 1999 r.,
zawierajgca postanowienia o podobnej tresci, jak wczesniej obowigzujgca umowa
agencyjno-dystrybucyjna. W dniu 3 marca 2000 r. spétka P.T. zawarta z C. Polska
spbétkg z 0.0. porozumienie, w ktérym potwierdzono istnienie zobowigzania
finansowego agenta w wysokosci 140.000 zt, wynikajgcego ze sprzedazy przez C.
Polska spétke z o0.0. telefondw promocyjnych poza akcjami promocyjnymi PT.
Nastepnie w dniu 23 marca 2001 r. spotka P.T. wypowiedziata C. Polska spoétce z
0.0. umowe agencyjng, z zachowaniem trzymiesiecznego okresu wypowiedzenia.
Poczatkowo spétka P.T. zawierata z agentami umowy dystrybucyjne o analogicznej
tresci, réznigce sie nieznacznie w zakresie warunkow finansowych. Natomiast od
kwietnia 2001 r. nastgpita petna standaryzacja tych umow.

W okresie wspétpracy spoétki P.T. z C. Polska spotkg z 0.0., tj. w latach 1996-
2001, na polskim rynku ustug telefonii komorkowej GSM dziatali takze dwaj inni
operatorzy, tj. PC (od 1 marca 1998 r.) i P. S.A. (od 1 pazdziernika 1996 r.).
Operatorzy ci, podobnie jak PT, prowadzg sprzedaz swoich ustug za pomocag
réznych kanatéw dystrybucji, tj. za posrednictwem wiasnych salonéw firmowych i
wiasnych przedstawicieli handlowych, a takze z wykorzystaniem sieci agentow.
Agenci danego operatora nie mogg sprzedawac ustug i produktow innych
operatoréw. Warunki sprzedazy i cenniki sg takie same dla wszystkich kanatéw
dystrybucji, zas warunki sprzedazy promocyjnej okresla kazdorazowo operator.

Przy wyborze kandydatéw na agentdéw operatorzy kierujg sie przede wszystkim



doswiadczeniem danego podmiotu w prowadzeniu dziatalnos¢ gospodarczej, w
szczegolnosci w handlu w zakresie telekomunikacji, a takze jego sytuacjg
ekonomiczna.

W latach 1996-2001 szacunkowe udzialy rynkowe poszczegolnych
operatorow telefonii komorkowej, okreslone wedtug kryterium przychodow,
ksztattowaty sie nastepujgco:

-w 1996 r.: PT: 9,7%, P.: 10,8%, PC: 79,5%,

-w 1997 r.: PT: 29,5%, P.: 33%, PC: 37,5%,

-w 1998 r.: PT: 37%, P.: 40%, PC: 23%,

-w 1999 r.: PT: 40%, P.: 43%, PC: 17%,

-w 2000 r.: PT: 41,73%, P.: 40,42%, PC: 17,85%,

-w 2001 r.: PT: 39,7%, P.: 38,6%, PC: 21,6%.

Po spetnieniu okreslonych warunkéw agenci mogg nabywac¢ produkty z
innych zroédet niz od operatora. Operatorzy nie zawarli z producentami aparatéw
telefonicznych uméw na wytacznosé. Gtownymi odbiorcami hurtowymi aparatow
telefonicznych sg trzej operatorzy telefonii komérkowej lub ich przedstawiciele.
Aparaty telefoniczne mogg by¢ sprzedawane takze innym podmiotom, jednakze na
polskim rynku sprzedaz telefonéw komoérkowych uzytkownikom koncowym odbywa
sie przede wszystkich za posrednictwem operatoréw i ich sieci dystrybucyjnych, a
w zwigzku z tym inni odbiorcy zgtaszajg bardzo maty popyt na te produkty.

Pismem z dnia 31 grudnia 2001 r. C. Polska spétka z 0.0. zwrécita sie do
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z wnioskiem o wszczecie
postepowania antymonopolowego w sprawie naruszania przez spotke P.T.
przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego, postanowieniem z dnia 25 kwietnia 2002 r. Prezes
Urzedu wszczat na wniosek C. Polska spofki z 0.0. postepowanie antymonopolowe
W sprawie uznania dziatan spotki P.T. za praktyki ograniczajgce konkurencije.
Zakres przedmiotowy tego postepowania zostat ostatecznie okreslony w
postanowieniu Prezesa Urzedu z dnia 24 lutego 2004 r.

Decyzjg nr DOK 77/2004 z dnia 9 sierpnia 2004 r. Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, na podstawie art. 105 k.p.a. w zwigzku z art. 80

ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r., umorzyt postepowanie



antymonopolowe z uwagi na brak stwierdzenia naruszenia interesu publicznego.
Na skutek odwotania powoda od tej decyzji, Prezes Urzedu Ochrony Konkurenciji i
Konsumentow w trybie samokontroli wydat decyzje nr DOK 64/2005 z dnia 24
czerwca 2005 r., ktérg uchylit poprzednig decyzje z dnia 9 sierpnia 2004 r. w catosci
oraz ponownie umorzyt postepowanie, uznajac, ze na rynku witasciwym, tj. rynku
pozyskiwania Kklientow na towary oferowane przez operatorow ruchomych
publicznych sieci telefonicznych, spotka P.T. nie posiada pozycji dominujgce;j.
Odwotanie powoda od tej decyzji zostato oddalone przez Sad Okregowy w W. -
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z dnia 10 kwietnia 2006 r.
(sygn. akt XVII AmA .../05), jednak na skutek apelacji powoda Sad Apelacyjny w W.
uchylit powyzszy wyrok i przekazat sprawe Sagdowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania, wskazujgc, ze Sad ten nie rozpoznat sprawy jako sad
meriti, lecz wadliwie ograniczyt swojg funkcje jurysdykcyjng do oceny legalnosci
decyzji organu antymonopolowego, skoro nie dokonat wiasnych ustalen
faktycznych.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy Sgad Okregowy w W. - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z dnia 6 lutego 2008 r. (sygn. akt XVII
AmA .../07) uchylit decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z
dnia 24 czerwca 2005 r. Nastepnie wyrokiem z dnia 16 stycznia 2009 r. (sygn. akt
VI ACa .../08) Sad Apelacyjny w W. oddalit wszystkie apelacje wniesione od tego
wyroku. Sad odwotawczy wskazat, ze po zdefiniowaniu rynku wiasciwego jako
krajowego rynku akwizycji, Prezes Urzedu zbadat pozycje spétki P.T. na innym
rynku, tj. na krajowym rynku ustug telekomunikacyjnych $Swiadczonych w
ruchomych publicznych sieciach telefonicznych. W ocenie tego Sadu z faktu, ze
rynek akwizycyjny jest rynkiem pochodnym do rynku ustug swiadczonych w
ruchomych publicznych sieciach telefonicznych, nie musi wynika¢ identycznosé
pozycji podmiotéw dziatajgcych na tych rynkach. Zdaniem Sadu odwotawczego,
przy ponownym definiowaniu rynku wtasciwego w postepowaniu administracyjnym
nalezatoby oceni¢ go od strony produktowej, a wiec rozwazy¢ co jest towarem na
tym rynku, tj. czy jest to produkt oferowany finalnym klientom, czy akwizytorom, a
takze, jaki produkt jest dla akwizytorow substytucyjny. Sad ten wskazat na potrzebe

oceny rynku takze od strony podazowej, wyrazajgc watpliwo$¢ co do mozliwosci



ograniczenia rynku po stronie podazowej do jednego operatora, w sytuacji, gdy
towar powinien by¢ okreslony w sposéb abstrakcyjny poprzez wskazanie jego cech
rodzajowych.

Skierowanym do Prezesa Urzedu Konkurencji i Konsumentow pismem z
dnia 20 czerwca 2011 r. C. Polska spdétka z 0.0. podtrzymata wniosek o wszczecie
postepowania antymonopolowego oraz wskazata ramy czasowe, w jakich
poszczegoblne praktyki miaty by¢ stosowane przez spétke P.T.. W dniu 20 grudnia
2011 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydat zaskarzong
decyzje.

Na tle takich ustalen faktycznych Sad Okregowy w W. - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow stwierdzit, ze ocena prawidtowosci zaskarzonej decyzji
zalezy od oceny trafnosci dokonanych w tej decyzji ustalen w zakresie rynku
wiasciwego, na ktérym miaty ujawniac sie zarzucane przez powoda dziatania spotki
P.T., majgce stanowi¢ praktyki ograniczajgce konkurencje polegajgce na
naduzywaniu pozycji dominujgcej, a takze od oceny pozycji PT na tak ustalonym
rynku. Sad pierwszej instancji wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 4 pkt 8 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r. rynkiem wtasciwym (relewantnym)
jest rynek towardw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci,
w tym jakos¢, sg uznawane przez ich nabywcéw za substytuty oraz sg oferowane
na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwo$ci, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczgce rdznice cen i koszty
transportu, panujg zblizone warunki konkurencji. Wyjasnit, ze pojecie rynku
wiasciwego obejmuje: rynek wiasciwy produktowo i rynek wiasciwy terytorialnie.
Rynek wtasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary jednego rodzaju, ktére
poprzez szczegolne wtasciwosci, przede wszystkim ze wzgledu na przeznaczenie,
funkcje uzytkowe i cene, odrézniajg sie od innych towaréw w taki sposoéb, ze nie
istnieje mozliwos¢ dowolnej ich zamiany. Natomiast rynek wtasciwy terytorialnie
stanowi obszar zbytu, na ktérym panujg homogeniczne, tozsame lub podobne
warunki konkurenciji na ustalonym rynku produktowym.

Zdaniem Sadu pierwszej instancji, skoro powod kwestionuje dziatania spotki
P.T., majgce polega¢ na naduzywaniu pozycji dominujgcej i przejawiajgce sie w

postepowaniu wobec C. Polska spétki z 0.0. w ramach tgczgcych strony umow
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agencyjno-dystrybucyjnej i agencyjnej, ktorych przedmiotem byto powierzenie
agentowi  akwizycji oraz  zawierania uméw o0  Swiadczenie  ustug
telekomunikacyjnych w imieniu i na rachunek PT, rynkiem produktowym w
niniejszej sprawie jest rynek swiadczenia ustug dystrybucji towaréw oferowanych
przez operatorow ruchomych publicznych sieci telefonicznych. Natomiast wskazana
przez powoda jako produkt ustuga akwizycji oraz zawierania umow o $wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych w systemie telefonii komoérkowej w imieniu i na
rachunek operatora, zostata okreslona zbyt wagsko. Wedtug Sadu Okregowego,
strone podazowg na tak okreslonym rynku wiasciwym tworzg przedsiebiorcy
oferujgcy ustugi posrednictwa operatorom telefonii komorkowej, wystepujgcym po
stronie popytowej rynku, przy czym operatorzy mogg naleze¢ takze do strony
podazowej rynku, gdy samodzielnie lub przez posrednikdw zajmujg sie dystrybucijg
swoich produktow.

Od strony popytowej rynek witasciwy tworzg wszyscy operatorzy telefonii
ruchomej, poniewaz z uwagi na jednorodno$¢ ustugi dystrybucji, ustuga ta
Swiadczona przez jednego agenta jest substytucyjna wobec ustugi dystrybuciji, jaka
moze zaoferowacC inny agent. Substytucyjnos¢ wystepuje réwniez od strony
podazowej, albowiem nie ma przeszkod, aby agent $wiadczyt ustugi dla innego
operatora. Jest to ujecie abstrakcyjne, a zatem dla oceny substytucyjnosci nie majg
znaczenia postanowienia konkretnych umow obejmujgce zakaz prowadzenia
dziatalnosci konkurencyjnej w czasie trwania umowy i w pewien czas po jej
zakonczeniu. Podejmujgc sie swiadczenia ustug dystrybucyjnych na rzecz innego
operatora agent mogt byé zobowigzany do poniesienia kosztow zwigzanych z
naruszeniem powyzszego zakazu, lecz zakaz ten nie uniemozliwiat mu podjecia
takiej dziatalnosci. Zdaniem Sadu pierwszej instancji, przyjecie braku
substytucyjnosci tych ustug skutkowatoby ograniczeniem rynku wiasciwego do
towaru jednego przedsiebiorcy, co prowadzitoby do tworzenia sztucznych,
nieistniejgcych  rynkéw, nieuwzgledniajgcych walki konkurencyjnej miedzy
przedsiebiorcami oferujgcymi dobra substytucyjne.

W ocenie Sgdu Okregowego pozycja operatorow na rynku wtasciwym,
ti. rynku swiadczenia ustug dystrybucji towaréw oferowanych przez operatorow

ruchomych publicznych sieci telefonicznych, jest pochodng ich sity rynkowej na
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rynku podstawowym, tj. rynku $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych przez
operatorow publicznych telefonicznych sieci ruchomych. Agent jest bowiem
zainteresowany Swiadczeniem ustug na rzecz danego operatora z uwagi na jego
pozycje na rynku podstawowym, a wiec jego udziat w rynku, branze, marke, ktore
przektadajg sie na mozliwosci rozwoju i profity ekonomiczne wynikajgce ze
wspotpracy. Dlatego Sad pierwszej instancji uznat za niezbedne ustalenie pozyciji
rynkowej poszczegolnych operatorow na rynku podstawowym, w okresie, w ktorym
miaty wystepowac niedozwolone zachowania PT.

Sad Okregowy wskazat, ze w latach 1996-2001 na tym rynku dziatali trzej
operatorzy telefonii komérkowej: PT, P. i PC. Ich udziaty w rynku podstawowym
wahaty sie, jednak Zaden z operatorow nie uzyskat takiego udziatu, ktory
pozwalatby mu na zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku i dziatanie w
znacznej mierze niezaleznie od konkurentow. W tym okresie na nowo rozwijajgcym
sie rynku telefonii komorkowej trwata dynamiczna walka konkurencyjna, co byto
zwigzane z ciggtymi probami ekspansji wszystkich operatoréw. W tej sytuacji zaden
z nich nie mogt uzyskaé przewagi, ani pozycji dominujgcej, o ktérej mowa w art. 4
pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw 2000 r., definiowanej jako
pozycja przedsiebiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji
na rynku wiasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym
zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentow.

Sad pierwszej instancji wyjasnit, ze wprawdzie przemijajgco spoétka P.T.
posiadata udziat w rynku podstawowym na poziomie zblizonym lub
przekraczajgcym 40%, jednak jej konkurenci w tym czasie posiadali udziaty
porédwnywalne, albo mniejsze, lecz znaczgce. W tej sytuacji przewaga
ktoregokolwiek z operatorow byta nieznaczna i nie pozwalata mu na dziatanie w
warunkach dominacji. W szczegodlnosci czasowa niewielka przewaga spotki P.T. nie
pozwalata jej na dziatanie niezalezne od konkurentow, kontrahentéw oraz
konsumentow. Sad Okregowy stwierdzit, Zze istnienie domniemania posiadania
pozycji dominujgcej w sytuacji osiggniecia ponad 40% udziatu w rynku, nie oznacza,
ze uzyskanie takiego udziatu przesgdza o posiadaniu przez podmiot pozyciji
dominujgcej. Domniemanie to bowiem moze zosta¢ obalone na zasadach

okreslonych w art. 234 k.p.c., co miato miejsce w niniejszej sprawie. Do ustalenia
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pozycji dominujgcej nie wystarcza stwierdzenie, ze przedsiebiorca posiada wysoki
udziat w rynku, poniewaz jego dominacja musi miec staty i stabilny charakter przez
dostatecznie dtugi czas. W zasadzie nie jest mozliwe osiggniecie tej pozycji przez
podmiot wchodzgcy na rynek.

Zdaniem Sadu Okregowego, jezeli traktowa¢ operatorow telefonii
komoérkowej: PT, P. i PC jako klasyczny oligopol, przy ktérym na rynku funkcjonuje
kilku przedsiebiorcow posiadajgcych zblizone co do wielkosci udziaty, to nalezy
uznaé, ze zaden z nich nie posiada pozycji dominujgcej, albowiem dominacja
przedsiebiorcy na rynku jest konsekwencjg znaczgcej asymetrii pomiedzy nim a
konkurentami. W ocenie Sadu pierwszej instancji, nie mozna przypisac¢ spotce P.T.
pozycji dominujgcej takze na rynku wiasciwym, na ktérym pozycja operatoréw jest
pochodng ich pozycji na rynku podstawowym. W tej sytuacji nietrafny jest stawiany
przez C. Polka spdtke zo.0. zarzut naduzywania przez spotke P.T. pozycji
dominujgcej na rynku wiasciwym, co uzasadniato umorzenie postepowania
antymonopolowego jako bezprzedmiotowego.

Uzupetniajgco Sad pierwszej instancji wyjadnit, ze nie rozpoznat wniosku
powoda 0 wszczecie postepowania antymonopolowego w zakresie innych praktyk
naruszajgcych konkurencje (m.in. zawarcia przez PT i pozostatych operatorow
porozumienia ograniczajgcego konkurencije), albowiem przepis art. 84 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r. okresla wymagania wniosku o
wszczecie postepowania co do jego formy i tresci, obejmujgc wymog uzasadnienia
wniosku wraz z podaniem podstawy prawnej. Dlatego powdd skiadajgc wniosek
okreslit ramy prowadzonego postepowania antymonopolowego, a Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw rozstrzygat sprawe w tych granicach.
Whiosek ten nie zostat nastepnie skutecznie zmodyfikowany.

Wyrokiem z dnia 26 listopada 2015 r. (sygn. akt VI ACa ..,/14) Sad
Apelacyjny w W. oddalit apelacje powoda od wyroku Sgdu Okregowego w W. -
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 29 maja 2014 r.

Zdaniem Sadu odwotawczego, Sad pierwszej instancji prawidtowo
zdefiniowat rynek wtasciwy, nie naruszajgc przepisu art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentow z 2000 r. Przy tym, powod w apelacji nie kwestionowat

oceny, ze rynkiem wtasciwym w niniejszej sprawie jest rynek dystrybucji ustug
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oferowanych przez operatoréw publicznych telefonicznych sieci ruchomych, jednak
wadliwie zawezit ten rynek do relacji miedzy operatorem spotkg P.T. a jego
agentami. Taka definicja rynku wtasciwego nie spetniataby bowiem wymogu
abstrakcyjnego ujecia produktu oraz pomijataby substytucyjno$¢ ustug dystrybucji.

Sad drugiej instancji wyjasnit, ze rynek wtasciwy wyznaczany jest przede
wszystkim w oparciu o kryterium zastepowalnosci towaréw lub ustug, ktére majg
stuzy¢ zaspokojeniu tych samych potrzeb nabywcéw. Ustugi dystrybucji oferowane
operatorom przez réznych agentdw stuzyty zaspokojeniu tych samych potrzeb, zas
uzyte przez Sad Okregowy pojecie ,jednorodnosci” ustugi dystrybucji stanowito
przejaw konkretyzacji kryterium ,witasciwosci” produktu i wyraz oceny
substytucyjnosci, przejawiajgcej sie w tym, ze ustugi oferowane operatorom przez
przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku dystrybucji ustug swiadczonych odbiorcom
kohcowym przez tych operatoréow, majg bardzo zblizone wihasciwosci oraz
gwarantujg ten sam efekt, tj. dotarcie ustugi do podmiotéw zainteresowanych
nabyciem towaréw oferowanych przez operatorow. Sgd Okregowy stwierdzit, ze
potrzeba badania elastycznosci krzyzowej wystepuje wéwczas, gdy przedmiotem
oceny sg dwa rozne dobra, ktorych zastepowalnosc jest watpliwa. Tymczasem
rozwazana W niniejszej sprawie ustuga dystrybucji ma jednolity charakter, albowiem
produktem jest ustuga dystrybucji ustug oferowanych przez operatoréw ruchomych
publicznych sieci telefonicznych.

Sad odwotawczy jako niezasadny ocenit zarzut naruszenia przez Sad
Okregowy przepisu art. 386 § 6 k.p.c., albowiem poprzedni wyrok Sadu
Apelacyjnego w W. nie uchylat zaskarzonego orzeczenia i nie przekazywat sprawy
do ponownego rozpoznania Sgdowi pierwszej instancji. Wyrokiem z dnia 16
stycznia 2009 r. Sad Apelacyjny w W. oddalit wszystkie apelacje wniesione od
wyroku Sgdu Okregowego w W. - Sgdu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw z dnia
6 lutego 2008 r., uchylajgcego decyzje organu antymonopolowego z dnia 24
czerwca 2005 r. Zdaniem Sadu drugiej instancji, uwagi co do dalszego
postepowania zawarte w uzasadnieniu wyroku Sgdu Apelacyjnego w W. z dnia 16
stycznia 2009 r. dotyczyty ewentualnego dalszego postepowania administracyjnego,
a nie postepowania sgdowego. Ponadto nie wynikat z nich poglad o wadliwosci

wigzania pozycji przedsiebiorcow na rynku wtasciwym z ich pozycjg na rynku
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podstawowym, a jedynie stwierdzenie, ze nie zawsze wystepuje identycznosc
pozycji przedsiebiorcéw na obu tych rynkach. W uzasadnieniu powotanego wyroku
zawarte zostaly takze zalecenia co do ponownego zdefiniowania rynku wiasciwego
od strony produktowej i podazowej. Jednakze wobec odmiennego zdefiniowania
rynku wiasciwego przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow w
zaskarzonej decyzji, powotane zalecenia nie mogty mie¢ istotnego znaczenia dla
oceny prawidtowosci zaskarzonego wyroku.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, w przedmiotowej sprawie nalezy przyjgc, ze
pozycja przedsiebiorcy telekomunikacyjnego (operatora) na rynku wiasciwym,
tj. krajowym rynku dystrybucji ustug oferowanych przez operatoréw publicznych
telefonicznych sieci ruchomych, jest pochodng jego pozycji na rynku podstawowym,
ti. krajowym rynku ustug telekomunikacyjnych $wiadczonych w ruchomych
publicznych sieciach telefonicznych. Niewatpliwie bowiem przychdéd operatora
telekomunikacyjnego, $wiadczgcego ustugi w ruchomych publicznych sieciach
telefonicznych, ze sprzedazy takich ustug na rynku podstawowym okresla site
rynkowg danego operatora i jest pochodng rozmiaru tej sprzedazy. Sprzedaz
obejmuje sprzedaz dokonang przez samych operatorow oraz przez ich agentow, a
wiec sprzedaz dokonana za posrednictwem agentow jest czescig ogolnej
sprzedazy ustug danego operatora. Udziat operatora w rynku podstawowym,
wyznaczony przychodem ze sprzedazy, jest wiec utamkiem ogolnego przychodu
operatora, czyli stanowi tylko czes$¢ jego udziatu w rynku podstawowym.

Sad odwotawczy podkreslit, ze dystrybucja przez agentéw ustug
Swiadczonych przez operatoréw, a tym samym ogdlna podaz ustug dystrybuciji, nie
moze byC¢ wieksza od popytu na te ustugi ze strony operatorow, wyznaczonego
podazg ustug swiadczonych przez operatorow. Jest tak, poniewaz agenci moga
sprzedac tylko to, co oferuje operator, a w zasadzie tylko czes$¢ jego oferty, gdyz
pozostata sprzedaz jest dokonywana przez samego operatora. Gdyby przyjaé
zatozenie, ze ustugi oferowane przez operatoréw sg dystrybuowane wytgcznie
przez agentdw, a ponadto wszyscy operatorzy stosujg klauzule zakazujgce
konkurenciji, udziaty poszczegodlnych operatoréw w rynku podstawowym (po stronie
podazowej) odpowiadatyby ich udziatom w rynku wiasciwym (po stronie popytowej).

Natomiast w sytuaciji, gdy nie wszystkie umowy z operatorami o $wiadczenie ustug
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telekomunikacyjnych zawierane sg przez agentow, przychody osiggane przez
operatoréw ze sprzedazy dokonanej przez agentow muszg by¢ nizsze od ich
tagcznych przychodéw ze sprzedazy, okreslajgcych ich wudziaty w rynku
podstawowym. W konsekwencji udziaty operatoréw w rynku witasciwym muszg byc
mniejsze od ich udziatbw w rynku podstawowym. Zatem przy braku danych
pozwalajgcych na dokonanie precyzyjnych ustalen, czy procentowy udziat spotki
P.T. w rynku wiasciwym przekraczat w sposob trwaty 40%, mozna ustalenia te
poczyni¢ w oparciu o wnioskowanie na podstawie danych, wedtug ktérych PT nie
uzyskata takiego udziatu w rynku podstawowym.

Sad Apelacyjny ocenit jako niezasadny zarzut powoda dotyczacy btednego
rozumienia pojecia pozycji dominujgcej, prowadzgcego do naruszenia przepisu
art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z
2000 r. Zdaniem Sgdu odwotawczego sformutowania odwotujgce sie do dominacji
jednego podmiotu nad przeciwnikami rynkowymi oraz koniecznosci zaistnienia
asymetrii miedzy podmiotem posiadajgcym pozycje dominujgcg a jego
konkurentami, nalezg do terminologii powszechnie stosowanej w doktrynie prawa
ochrony konkurenciji. Ponadto zgodnie z ustawowg definicjg pozycji dominujgcej, na
danym rynku wtasciwym moze jg posiadac tylko jeden przedsiebiorca, nie jest
natomiast mozliwe, aby posiadato jg niezaleznie od siebie kilku przedsiebiorcéw,
gdyz wowczas kazdy z nich nie mogtby dysponowac sitg rynkowg pozwalajgca
zapobiega¢ skutecznej konkurencji. Sgd odwotawczy podkreslit, ze przedmiotem
niniejszego postepowania nie byta kolektywna pozycja dominujgca, albowiem
powdd formutujgc zarzuty majgce swiadczy¢ o dopuszczaniu sie przez spotke P.T.
praktyk ograniczajgcych konkurencje, wskazywat wytgcznie na dziatania PT, nie
przytaczajgc przejawow niedozwolonych praktyk po stronie innych operatorow.

Zdaniem Sadu drugiej instancji nie byto réwniez podstaw do dokonania
oceny materiatu dowodowego w swietle postanowien art. 5 ust. 1 w zwigzku z art. 9
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r. Postepowanie w niniejszej
sprawie zostato bowiem skierowane wylgcznie przeciwko spotce P.T., skoro we
wniosku bedgcym podstawg wszczecia postepowania antymonopolowego powod
wskazywat na dopuszczenie sie praktyk naruszajgcych konkurencje wytgcznie

przez ten podmiot, nie powotujgc sie na zawarcie przez operatoréw zakazanych
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porozumien. Kognicja Sgadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow obejmuje
przedmiot zaskarzonej decyzji, zas jej przedmiotem nie bylo zawarcie przez
operatoréw antykonkurencyjnego porozumienia, lecz naduzycie pozycji dominujgcej
przez jednego z nich.

Wedlug Sadu Apelacyjnego nietrafny byt takze zarzut dokonania przez Sad
Okregowy bfednych wustaleh faktycznych, albowiem kwestia wystepowania
okreslonych przejawow praktyk ograniczajgcych konkurencje bytaby istotna w
wypadku ustalenia, ze spotka P.T. posiadata pozycje dominujgcg na rynku
witasciwym. Natomiast stwierdzenie braku takiej pozycji czyni bezprzedmiotowym
badanie, czy zachowanie PT mozna bylo uzna¢ za praktyki ograniczajgce
konkurencje. Ponadto Sad drugiej instancji uznat za stuszng ocene wyrazong przez
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw w decyzji z dnia 24 czerwca
2005 r., ze sposob sformutowania zarzutéw we wniosku o0 wszczecie postepowania
antymonopolowego wskazuje na to, iz w istocie powdd wystepuje w niniejszej
sprawie jako podmiot pokrzywdzony dziataniem spotki P.T., chcgc uzyskaé ochrone
swojego indywidualnego interesu, a nie konkurencji jako zjawiska na rynku.

Od wyroku Sadu Apelacyjnego w W. skarge kasacyjng wnidst powdd,
zaskarzajgc go w catosci. Skarzgcy domagat sie uchylenia zaskarzonego wyroku
oraz poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Okregowego w W. i przekazania sprawy
Sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

W ramach pierwszej z podstaw kasacyjnych powdd zarzucit naruszenie:

1) art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r.
poprzez btedng wykfadnie i przyjecie zatozenia, ze na pozycje dominujgcg sktadajg
sie niedozwolone praktyki, a niedozwolone praktyki kilku dziatajgcych tgcznie
przedsiebiorcow sktadajg sie na zajmowanie przez nich wszystkich kolektywnej
pozycji dominujgcej, podczas gdy ustawowa definicja pozycji dominujgcej w ogdle
nie nawigzuje do niedozwolonych praktyk;

2) art. 4 pkt 9 w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow z 2000 r. poprzez btedng wyktadnie i przyjecie, ze na danym rynku
wtasciwym tylko jeden przedsiebiorca moze posiada¢ pozycje dominujgca, podczas
gdy z brzmienia art. 8 ust. 1 ustawy wynika, iz moze jg mieC wiecej niz jeden

przedsiebiorca; zdaniem skarzgcego trafno$¢ tego zarzutu potwierdza istnienie
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domniemania prawnego, ze przedsiebiorca ma pozycje dominujgca, jezeli jego
udziat w rynku przekracza 40%, co pozwala na posiadanie pozycji dominujgcej
przez dwa podmioty;

3) art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r. w
zwigzku z art. 7, art. 87 ust. 1 i art. 178 ust. 1 Konstytucji RP poprzez btedng
wyktadnie i aprobowanie przez Sad Apelacyjny uzywania przez Sgd Okregowy
poje¢ zaczerpnietych z literatury przedmiotu (tj. dominacja nad przeciwnikami lub
konkurentami, asymetria) zamiast pojeC ustawowych (ij. pozycja dominujgca);
ponadto sady obu instancji zbadaty tylko udziat zainteresowanego na rynku
podstawowym, a jego udziat w rynku wtasciwym oszacowaty ,z grubsza”;

4) art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r.
poprzez btedng wykfadnie i przyjecie, ze uzyte przez Sad Okregowy pojecie
jednorodnosci ustugi dystrybucji stanowito przejaw konkretyzacji kryterium
witasciwosci produktu i wyraz oceny substytucyjnosci, co doprowadzit do
wyznaczenia jednego tylko rynku wiasciwego, zbyt szerokiego, do ktérego
zaliczone zostato swiadczenie przez agentow ustug operatorom, jak tez sprzedaz
przez operatorow na rzecz agentéw telefonéw i akcesoridw.

Natomiast w ramach drugiej podstawy kasacyjnej powdd zarzucit naruszenie:

5) art. 386 § 6 k.p.c. poprzez przyjecie, ze uwagi co do dalszego
postepowania zawarte w uzasadnieniu wyroku Sgdu Apelacyjnego w W. z dnia 16
stycznia 2009 r. odnosity sie do ewentualnego dalszego postepowania
administracyjnego, a nie postepowania przed sagdem,;

6) art. 386 § 6 Kk.p.c. poprzez przyjecie, ze kwestia wystepowania
okreslonych przejawow praktyk naruszajgcych konkurencje stataby sie istotna
dopiero po ustaleniu, ze spdtka P.T. posiadata na rynku wiasciwym pozycje
dominujgca, podczas gdy w uzasadnieniu wyroku z dnia 16 stycznia 2009 r. Sad
Apelacyjny w W. wskazywat na koniecznos¢ precyzyjnego okreslenia rynku
wiasciwego, aby nastepnie zbadac¢ pozycje i zachowania przedsiebiorcéw na tym
rynku;

7) art. 378 § 1 k.p.c. poprzez nierozpoznanie catosci stanowiska powoda i

pominiecie czesci podniesionych przez niego zarzutdw;
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8) art. 328 § 2 w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez niewyjasnienie, na
podstawie jakich przepisow prawa sagdy mogg ,o0dejs¢” od ustawowych definicji na
rzecz terminologii stosowanej w doktrynie.

Wnoszgc o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania, powod sformutowat
dwa istotne zagadnienia prawne:

1) czy w sprawach z odwotah od orzeczen administracyjnych, ktére zostaty
powierzone sgdom powszechnym do dwuinstancyjnego toku postepowania
sgdowego, dokonane przez sgd odwotawczy - w zwigzku z uchyleniem orzeczenia
organu - oceny prawne i wskazania co do dalszego postepowania, zgodnie z
art. 386 § 6 k.p.c.: a) wigzg zaréwno organ jak i sgdy obu instanciji; b) wigzg organ;
c) wigzg sad | instanciji, d) wigzg sad Il instancji, oraz

2) czy postanowienia umowne (na rynku jednostronnie zamknietym
limitowang liczbg koncesji panstwowych) obejmujgce zakaz dziatalnosci
konkurencyjnej na danym rynku w czasie trwania umowy, jak i przez dtuzszy czas
po jej wygasnieciu, ktoérych zaakceptowanie - wobec wymagan wszystkich
dostawcow (lub odpowiednio wszystkich odbiorcow) towaru (towarow)
wystepujgcych na danym rynku - jest warunkiem zawarcia jakiejkolwiek umowy na
tym rynku, stanowig bariery dostepu do rynku w rozumieniu art. 4 pkt 8 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéow z 2000 r., a aktualnie art. 4 pkt 9 ustawy o
ochronie konkurenciji i konsumentow z 2007 r.

Pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wnosit o
oddalenie skargi kasacyjnej powoda oraz zasgdzenie na jego rzecz kosztow

postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda nie zastuguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim wskazacC nalezy, ze drugie ze sformutowanych przez
powoda istotnych zagadnien prawnych nie mogto by¢é podstawg przyjecia skargi
kasacyjnej do rozpoznania. W judykaturze wyjasniono, ze istotne zagadnienie
prawne, jezeli miatoby stanowi¢ podstawe przyjecia skargi kasacyjnej do

rozpoznania, powinno wystepowa¢ w rozpoznawanej sprawie, kwestii prawnej nie
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mozna bowiem rozpatrywa¢ w oderwaniu od wyjasnionego w sprawie stanu
faktycznego (por. postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2008 r., sygn.
akt 1 UK 339/07, LEX nr 453109 i z dnia 14 czerwca 2016 r., sygn. akt Il PK 247/15,
LEX nr 2147281). Tymczasem w sytuacji, gdy praktyka polegajgca na zawieraniu
przez zainteresowanego umow agencyjnych przewidujgcych klauzule o zakazie
dziatalnosci konkurencyjnej nie byta objeta zaskarzonym punktem |l decyzji
Prezesa Urzedu, przedstawione przez powoda zagadnienie prawne nie moze by¢
traktowane jako istotne zagadnienie prawne, o jakim mowa w art. 398° § 1 k.p.c.,
z uwagi na brak zwigzku z przedmiotem sprawy. Nie podlega wiec ono wyjasnieniu
w toku postepowania kasacyjnego.

Natomiast pierwsze istotne zagadnienie prawne wymaga wyjasnienia.
Wskaza¢ nalezy, ze art. 386 § 6 k.p.c. dotyczy wytgcznie sytuacji, gdy sad drugiej
instancji uchyla zaskarzony wyrok w catosci lub w czesci i przekazuje sprawe
sgdowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania. Tymczasem taka sytuacja w
przedmiotowej sprawie nie miata miejsca. Toczyty sie bowiem dwa odrebne
postepowania sgdowe, dotyczgce dwoch zaskarzonych decyzji Prezesa Urzedu z
dnia 24 czerwca 2005 r. i z dnia 20 grudnia 2011 r. W wyniku pierwszego z tych
postepowan zostata prawomocnie uchylona decyzja z dnia 24 czerwca 2005 r.
Gdyby zostata ona wydana w wyniku postepowania wszczetego z urzedu, decyzja
0 ponownym wszczeciu postepowania administracyjnego nalezataby do organu.
Jednakze poniewaz postepowanie zostato wszczete na wniosek, a powdd nie
cofngt wniosku, organ zobligowany byt do kontynuacji postepowania
administracyjnego, w wyniku ktérego wydat kolejng decyzje z dnia 20 grudnia
2011 r. Zaskarzenie tej decyzji do sgdu zainicjowato nowe postepowanie sgdowe,
w ktérym sady obu instancji nie byty zwigzane ocenami prawnymi i wskazaniami
wynikajgcymi z uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego w W. z dnia 6 marca 2007
r., ktéry zapadt w innej sprawie sgdowej.

Sprawa sgdowa w postepowaniu antymonopolowym jest bowiem
definiowana jako spor miedzy przedsiebiorcg a Prezesem Urzedu dotyczgcy
prawidtowosci konkretnej decyzji administracyjnej, w tym wypadku umarzajgcej
postepowanie antymonopolowe, a wiec sprowadzajgcej sie do odmowy ingerenc;ji

przez organ administracji w sfere dziatalnosci rynkowej zainteresowanego, ktéremu
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powod zarzuca naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym. Pomimo, ze
- inaczej niz w sprawach podlegajgcych kontroli przez sgdy administracyjne -
kognicja sgdéw powszechnych obejmuje nie tylko kontrole legalnosci decyzji, lecz
takze ocene ich merytorycznej prawidtowosci, to jednak sady powszechne nie sg
uprawnione do zastepowania organdéw administracji i rozstrzygania spraw w ich
zastepstwie. Droga sgdowa otwiera sie z chwilg zaskarzenia przez strone
odwotaniem decyzji wydanej przez organ administracji, przy czym chodzi tu o
skonkretyzowang decyzje. Nawet, gdyby decyzja ta zostata wydana w wyniku
kontynuacji przez organ dotychczasowego postepowania administracyjnego, w
ktérym wydawane byty uprzednio inne decyzje, nastepnie wyeliminowane z obrotu
prawnego, to postepowanie sgdowe nie bedzie stanowito kontynuacji poprzednich
postepowan sgdowych, dotyczgcych poprzednich decyzji.

Nie ma racji powod twierdzgc w skardze, ze odwotanie sie do innych metod
wyktadni niz jezykowa pozwala na takie rozumienie art. 386 § 6 k.p.c., z ktérego
wynikatoby zwigzanie sgdu pierwszej instancji wyrokiem sgdu drugiej instancji przy
kazdym ponownym rozpoznaniu sprawy. Takie zwigzanie ma miejsce jedynie w
toku danego postepowania sgdowego, a nie w innych postepowaniach sgdowych,
nawet wowczas, gdy dotyczg one rdéznych decyzji wydawanych w toku tego
samego postepowania administracyjnego. W powotanego przepisu nie mozna
rowniez wywodzi¢ zwigzania organu administracji wskazaniami i ocenami prawnymi
sadu, ktéry uchylit decyzje administracyjng. Jak trafnie wskazat powdd w skardze,
w Kodeksie postepowania cywilnego nie ma przepisu stanowigcego odpowiednik
art. 153 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi (jednolity tekst: Dz.U. z 2016 r., poz. 718 ze zm.), lecz brak ten
nie jest mozliwy do uzupetnienia w drodze wyktadni. Zauwazy¢ nalezy, ze z uwagi
na specyfike kontroli dokonywanej przez sgdy administracyjne, ktére majg
kompetencje gtéwnie kasatoryjne, zwigzanie organéw administracji ich
wskazaniami jest niezbedne. Natomiast sgdy powszechne zostaty wyposazone w
kompetencie do wydawania rozstrzygnie¢ reformatoryjnych rozstrzygajgcych
sprawy co do meritum, za$ uchylenie zaskarzonych decyzji ma miejsce jedynie w

wyjgtkowych sytuacjach, przy czym nie zawsze jego skutkiem jest kontynuacja
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postepowania administracyjnego. Dlatego stosowanie do obu tych sytuacji prostej
analogii jest nieuprawnione.

W zwigzku z tym nietrafne sg sformutowane w skardze kasacyjnej zarzuty
naruszenia art. 386 § 6 k.p.c. Brak jest podstaw do uwzglednienia takze
pozostatych, podniesionych w ramach drugiej podstawy kasacyjnej, zarzutow
naruszenia prawa procesowego, tj. art. 378 § 1 k.p.c. i art. 328 § 2 w zwigzku z
art. 391 § 1 k.p.c. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w obszernym uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku Sad Apelacyjny odniést sie w sposdb wyczerpujgcy do
wszystkich istotnych zarzutéw podniesionych przez powoda w apelacji. Przy tym, w
orzecznictwie trafnie wyjasniono, ze zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. moze byc¢
uznany za skuteczny tylko wowczas, gdy uzasadnienie zostato sporzgdzone w
sposob uniemozliwiajgcy kontrole kasacyjng (por. uzasadnienie wyroku Sagdu
Najwyzszego z dnia 12 stycznia 2017 r., sygn. akt | CSK 745/15, LEX nr 2240406).
W niniejszej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca, zas uzasadnienie zarzutu
kasacyjnego $wiadczy jedynie o podjeciu przez powoda polemiki z ocenami
prawnymi Sgdu Apelacyjnego zawartymi w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

Niezasadne sg rowniez pozostate zarzuty sformutowane w ramach pierwszej
z podstaw kasacyjnych, albowiem Sad Apelacyjny prawidtowo ustalit rynek
wiasciwy oraz brak pozycji dominujgcej zainteresowanego na tym rynku.

W art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r.
zdefiniowane zostato pojecie rynku wiasciwego. Rynek witasciwy jest instytucjg
materialnego prawa ochrony konkurencji, zas prawna kwalifikacja rynku jako rynku
wiasciwego opiera sie na zastosowaniu powotanego przepisu do poczynionych w
sprawie ustalen faktycznych. Kwestionujgc prawidtowo$¢ wyznaczenia rynku
wiasciwego przez Prezesa Urzedu, przedsiebiorca moze wnosi¢ o0
przeprowadzenie dowodow na okoliczno$¢ innych granic rynku wtasciwego, bgdz
kontestowaC jedynie prawidtowos¢ zastosowania definicji rynku wiasciwego w
stanie faktycznym sprawy (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5
listopada 2015 r., sygn. akt Ill SK 7/15, LEX nr 2008748). W niniejsze] sprawie
powodd ograniczyt sie do sformutowania zarzutu naruszenia prawa materialnego.
Jest on jednak nietrafny, albowiem prawidiowo przyjat Sad Apelacyjny, ze od strony

popytowej rynek wiasciwy tworzg wszyscy operatorzy telefonii ruchomej, gdyz z
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uwagi na jednorodnosc¢ ustugi dystrybucji, ustuga ta swiadczona przez jednego
agenta jest substytucyjna wobec ustugi dystrybucji, jakg moze zaoferowac inny
agent. Strone podazowg tego rynku tworzg natomiast wszyscy agenci oferujgcy
swoje ustugi operatorom. Ponadto prawidtowo ustalit Sgd odwotawczy, ze skoro
sprzedaz aparatow telefonicznych nie odbywata sie swobodnie, lecz byta zwigzana
z wykonywaniem przez agenta ustugi dystrybucji (tj. miata charakter akcesoryjny),
nie istniat osobny rynek sprzedazy telefonow.

Tres¢ art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z 2000 r.
daje podstawe do wyrdznienia dwoch przestanek, ktorych tgczne spetnienie przez
przedsiebiorce pozwala uznaé, ze posiada on pozycje dominujgcg. Sg to: po
pierwsze - posiadanie przez przedsiebiorce mozliwosci zapobiegania skutecznej
konkurenciji na rynku wiasciwym i po drugie - zdolno$¢ przedsiebiorcy do dziatania
W znacznym zakresie niezaleznie od konkurentow, kontrahentow oraz
konsumentow. Przy tym, autonomiczne dziatania przedsiebiorcy powinny zarazem
stwarza¢ mu mozliwos¢ zapobiegania skutecznej konkurencji na rynku wiasciwym,
gdyz sama zdolno$¢ przedsiebiorcy do niezaleznego dziatania (np. przewaga
kontraktowa, finansowa lub ekonomiczna), ktéra nie umozliwia mu wptywu na stan
konkurenciji, nie jest wystarczajgca do przyjecia, ze przedsiebiorca ten posiada
pozycje dominujgcg. Zas warunkiem uruchomienia wobec indywidualnego
przedsiebiorcy instrumentow przewidzianych w ustawie antymonopolowej jest
uprzednie wykazanie, ze posiada on na rynku wiasciwym pozycje dominujgca.
Okolicznos$¢, ze przedsiebiorca nie dysponuje pozycja dominujgcg na rynku
wiasciwym, wyklucza mozliwo$¢ stosowania do niego zakazdéw i ograniczen
wynikajgcych z art. 8 ustawy. Jezeli przedsiebiorca, ktory posiada ponad 40%
udziat w rynku, wykaze, ze chocby jedna z powyzszych przestanek nie zostata
spetniona, domniemanie z art. 4 pkt 9 ustawy zostaje obalone.

W przedmiotowej sprawie warunek posiadania pozycji dominujgcej w
odniesieniu do zainteresowanego nie zostat spetniony, co wigzato sie z dokonang
przez Sad Apelacyjny analizg rynkdéw podstawowego i wiasciwego, a takze
obaleniem domniemania wynikajgcego 2z okresowego posiadania przez
zainteresowanego 40% udziatu w rynku podstawowym. Brak pozycji dominujgcej

zainteresowanego na rynku podstawowym skutkowat niemozliwoscig jej
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przeniesienia na rynek witasciwy (tzw. transferu naduzycia pozycji dominujgcej).
Stad miat racje Sad Apelacyjny uznajgc za niecelowe precyzyjne badanie wielkosci
udziatu zainteresowanego w rynku wiasciwym.

W pismiennictwie trafnie wyjasniono, ze ustawodawca w definicji pozyciji
dominujgcej, zawartej w art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z
2000 r., nie wyodrebnit kategorii tzw. kolektywnej pozycji dominujgcej, lecz jej
istnienie wynika z tresci art. 8 ust. 1 ustawy. Przepis ten zakazuje naduzywania
pozycji dominujgcej na rynku witasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw.
Celem koncepcji kolektywnej pozycji jest ochrona konkurencji na rynku przez
wykluczenie mozliwosci wspolnego (skoordynowanego) dziatania przez dwu lub
wiecej przedsiebiorcow o sile rynkowej znacznej, lecz nieuzasadniajgcej
stwierdzenia posiadania przez nich indywidualnej pozycji dominujgcej. W
judykaturze wyjasniono, ze dla stwierdzenia kolektywnej pozycji dominujgcej kilku
przedsiebiorcow konieczne jest spetnienie igcznie warunkoéw: po pierwsze -
istnienia  formalnej niezaleznosci (prawnej samodzielnosci) miedzy
przedsiebiorcami i po drugie - istnienia miedzy nimi wiezi ekonomicznych,
wzglednie innych czynnikow wspoizaleznosci gospodarczej, pozwalajgcych im
dziataC wspdlnie i niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentow
(por. sprawy potgczone C-395/96 P i C-396/96, Compagnie Martime Belge de
Transports, Zb. Orz. 2000, s. 1-1365 oraz sprawa 393/92, Gemeente Almelo i inni
przeciwko Enerjiebedrijf ljsselmij NV, Zb. Orz. 1994, s. I-1477).

W niniejszej sprawie istnienie kolektywnej pozycji dominujgcej na rynku
wiasciwym nie byto przedmiotem oceny organu antymonopolowego w zaskarzonej
decyzji, albowiem prowadzac postepowanie na wniosek powoda, Prezes Urzedu
byt ograniczony trescig ztozonego wniosku. Podkreslenia wymaga fakt, ze we
wniosku 0 wszczecie postepowania antymonopolowego powod nie wskazywat na
jakiekolwiek zachowania innych operatoréw telefonii komorkowej, ktére mogtyby
Swiadczy¢ o istnieniu kolektywnej pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym. W
konsekwencji istnienie kolektywnej pozycji dominujgcej nie mogto by¢ przedmiotem
oceny sgdow obu instancji, ktorych przedmiot postepowania jest wyznaczony

treScig zaskarzonej decyzji i wniesionego od niej odwotania.
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Niestuszny jest takze podniesiony przez skarzgcego zarzut naruszenia art. 4
pkt 9 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw z 2000 r. w zwigzku z art. 7,
art. 87 ust. 1 i art. 178 ust. 1 Konstytucji RP poprzez aprobowanie przez Sad
Apelacyjny uzywania przez Sad Okregowy poje¢ zaczerpnietych z literatury
przedmiotu (tj. dominacja nad przeciwnikami lub konkurentami, asymetria) zamiast
poje¢ ustawowych (tj. pozycja dominujgca). Sady obu instancji analizowaty bowiem
okolicznosci niniejszej sprawy odnoszac sie do tresci przepiséw prawa
powszechnie obowigzujgcego. Jednakze zarazem dostrzec nalezy, ze specyfika
dziedziny prawa antymonopolowego powoduje, iz niektére jego instytucje zostaty
uksztaltowane w judykaturze, w szczegolnosci w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Jednakze przede wszystkim trafny jest poglad Sadu Apelacyjnego, ze
sposob sformutowania przez powoda zarzutdw we wniosku o wszczecie
postepowania antymonopolowego wskazuje na to, iz wystepuje on jako podmiot
pokrzywdzony dziataniem zainteresowanego, chcgc uzyskaé ochrone swojego
indywidualnego interesu, a nie konkurencji jako zjawiska na rynku. Oznacza to, ze
przedmiotowa sprawa nie ma charakteru sprawy antymonopolowej, o ktérej mowa
w art. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r., co uzasadniato
umorzenie postepowania antymonopolowego.

W niniejszej sprawie zarzucane zachowania zainteresowanego dotyczyty
m.in.. prowadzenia przez operatora dziatalnosci konkurencyjnej wobec agenta,
sterowania podazg aparatéow telefonicznych prowadzgcego do ograniczenia oferty
agenta, narzucania agentowi niekorzystnych warunkéw umowy, a takze
niekorzystnych zasad promocji. Powdd nie byt konkurentem zainteresowanego, ani
konsumentem, natomiast byt kontrahentem zainteresowanego, ktéry na podstawie
tgczgcych strony umodw agencyjno-dystrybucyjnej i agencyjnej podejmowat
dziatania w jego imieniu i na jego rachunek. Przedmiotem umow byto powierzenie
powodowi akwizycji oraz zawierania w imieniu i na rzecz zainteresowanego umow
o0 Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, przyjmowanie w jego imieniu optaty
aktywacyjnej i kaucji, a takze zobowigzanie do nabywania produktow (telefony,
akcesoria) celem ich odsprzedazy we witasnym imieniu i na wiasny rachunek.

Ponadto strony przewidziaty zakaz prowadzenia przez powoda dziatalnosci
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konkurencyjnej wobec dziatalnosci zainteresowanego, w czasie trwania umowy i w
pewien czas po jej zakonczeniu.

Podstawowym celem ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r.
(podobnie jak obecnie obowigzujgcej ustawy z 2007 r.) byta ochrona konkurencji
jako mechanizmu stuzgcego podnoszeniu efektywnosci dziatania przedsiebiorcéw.
Z tresci art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw z 2000 r. wynika,
ze jej celem byta takze ochrona konsumentéw oraz innych przedsiebiorcéw przed
eksploatacjg ze strony silniejszych uczestnikdw rynku. Ustawa ta stuzyta ochronie
interesu publicznego i jej unormowania nie miaty na celu ochrony prywatnych
interesdw pojedynczych jednostek obrotu gospodarczego (ij. poszczegdlinych
przedsiebiorcéw lub konsumentéw).

Wsréd podstawowych korzysci wynikajgcych z istnienia konkurencji, w
orzecznictwie wymienia sie przede wszystkim wzrost produkcji i sprzedazy,
obnizenie kosztéw i tym samym cen, postep techniczny, poprawe jakosci
produktow, zwiekszenie efektywnosci gospodarowania. Z tej przyczyny konkurencja
stanowi jeden z fundamentéw gospodarki wolnorynkowej. Mechanizm konkurencji
prowadzi do podniesienia efektywnosci dziatania, wymuszajgc na przedsiebiorcach
podejmowanie dziatah racjonalizujgcych zasady prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Celem stosowania ustawy nie jest wiec sama ochrona konkurenciji,
lecz uzyskanie powotanych korzysci, jakie wynikajg z utrzymania konkurencji i
rozwoju na rynku (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5 czerwca
2008 r., sygn. akt Ill SK 40/07, OSNP 2009 nr 19-20, poz. 272).

Ochrona konkurencji i stwarzanie warunkow jej rozwoju podejmowane sg w
interesie publicznym ochrony interesoéw przedsiebiorcéw i konsumentow. Oznacza
to, ze ustawa znajduje zastosowanie tylko wowczas, gdy zostaje zagrozony lub
naruszony interes publiczny, polegajgcy na zapewnieniu wiasciwych warunkéw
funkcjonowania rynku. Interes publiczny dotyczy ogétu, a nie jednostki lub
okreslonej grupy podmiotéw. Do jego naruszenia dochodzi zatem, gdy skutki
okreslonych dziatan majg charakter powszechny, dotykajgc wszystkich
potencjalnych podmiotéw na danym rynku, a nie jedynie Scisle okreslonej ich grupy.
Interes publiczny jest naruszony woéwczas, gdy zakazane dziatania ograniczajg

wiasciwe warunki funkcjonowania rynku, zapewniajgce mozliwosS¢ powstania i
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rozwoju konkurencji pojmowanej jako zjawisko charakteryzujgce funkcjonowanie
gospodarki. Natomiast w razie naruszenia interesu prywatnego uczestnikdéw rynku
(. przedsiebiorcy lub konsumenta), ochrona ich praw moze byc¢ realizowana na
podstawie przepiséw innych ustaw, w szczegdlnosci przepiséw kodeksu cywilnego
(por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 16 pazdziernika 2008 r., sygn.
akt Il SK 2/08, LEX nr 599553).

W niniejszej sprawie okolicznosci wskazane przez powoda we wniosku o
wszczecie postepowania administracyjnego wskazuja, ze domaga sie on ochrony
swojego indywidualnego interesu, ktéry miat zosta¢ naruszony przez
zainteresowanego. Powdd nie wyjasnit natomiast, jakie negatywne skutki miatby
wywotac dziatania zaineresowanego na rynku wtasciwym, a w szczegolnosci, w jaki
sposob miatyby one wptywaC na sytuacje konsumentow lub innych agentéw.
Dlatego sprawa ta nie ma charakteru antymonopolowego, co uzasadniato wydanie
decyzji o umorzeniu postepowania.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci Sad Najwyzszy orzekt jak w

sentencji, na podstawie art. 398 k.p.c.
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