Sygn. akt Il SK 36/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 31 maja 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

Prezes SN Jozef lwulski (przewodniczacy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)
SSN Krzysztof Rgczka

w sprawie z powodztwa Towarzystwa Budownictwa Spotecznego W. Spofki z
ograniczong odpowiedzialnoscig [...]

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

o naduzywanie pozycji dominujgcej i natozenie kary pienieznej,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 31 maja 2017 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 10 lutego 2016 r., sygn. akt VI ACa .../15,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu w [...] do ponownego rozpoznania i orzeczenia o

kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny w [...] wyrokiem z 10 lutego 2016 r., oddalit apelacje
Towarzystwa Budownictwa Spotecznego W. Sp. z 0.0. [...] (powdd) od wyroku Sgdu



Okregowego w [...] — Sgdu Ochrony Konkurenciji i Konsumentow z 21 pazdziernika
2014 r., w sprawie z odwotania powoda od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (Prezes UOKIK) z dnia 29 marca 2013 r. RWR-411-
6/12/ZK/26.

Powotang decyzjg Prezes UOKIK uznat za praktyke ograniczajgca
konkurencje w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm., dalej jako
uokik) dziatanie powoda polegajgce na naduzywaniu pozycji dominujgcej na
lokalnym rynku udostepniania zasobdw mieszkaniowych do instalowania sieci
telekomunikacyjnej na terenie miasta W. przez uzaleznienie zawarcia umowy z Te.
Spétka z o0.0. z siedzibg [...] od zastrzezenia odptatnosci korzystania przez
przedsiebiorce z pomieszczen budynku po wykonaniu prac.

Oddalajgc apelacje powoda, Sad Apelacyjny w [...] kierowat sie nastepujgca
argumentacjg w zakresie naruszenia przez powoda art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik. Po
pierwsze, skarzacy stawiajgc nowemu operatorowi warunki wejscia na rynek
czesciowo niezgodne z prawem, a czesciowo niemozliwe do zaakceptowania przez
niego oraz mniej korzystane od zaoferowanych pozostatym kontrahentom, stworzyt
bariere dla Swiadczenia przez nowego operatora ustug internetowych w nalezgcych
do niego zasobach mieszkaniowych, uniemozliwiajgc zaineresowanemu wejscie na
ten rynek. Po drugie, stan faktyczny sprawy jest podobny do przypadkéw odmowy
dostepu do urzadzeh kluczowych z tg réznicg, ze powdd sam nie uzytkuje
nalezacej do niego infrastruktury w celu $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych.
Spetnione jednak zostaty wszystkie przestanki tzw. testu Bronnera. Jezeli chodzi o
przestanke eliminacji konkurencji to na skutek odmowy kontraktowania powod
pozbawit operatora mozliwosci swiadczenia na terenie obejmujgcym jego zasoby
mieszkaniowe ustug internatowych na zasadach konkurencyjnych wobec ustug
dostarczanych przez dotychczasowych ustugodawcéw. Jezeli chodzi o przestanke
niezbednosci, to bez zgody powoda zainteresowany nie moégt okablowaé budynku.
Jezeli chodzi o przestanke braku obiektywnego uzasadnienia, to powodd nie
wykazat, by odmowa dostepu do budynku byta obiektywnie uzasadniona oraz
niedyskryminujgca. W dalszej kolejnosci Sad drugiej instancji zwrécit uwage, ze

obowigzek powoda kontraktowania z zainteresowanym wynika z przepiséw ustawy



z dnia 7 maja 2010r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych
(jednolity tekst: Dz.U. z 2015 r., poz. 880 ze zm., dalej jako ustawa o wspieraniu
rozwoju). Za nietrafny Sad Apelacyjny uznat jednak zarzut naruszenia przepisow tej
ustawy przez zastosowania art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, poniewaz przepisy ustaw
szczegolnych nie wylgczajg zastosowania uokik. Zdaniem Sadu drugiej instancji
proponowany przez powoda warunek umowy, przewidujgcy przejscie okablowania
na wtasnos$¢ powoda nie mogt by¢ zaakceptowany przez operatora zwazywszy na
koszty instalacji tego okablowania, poniesione przez operatora. Z kolei zgdanie
niezwtocznego zdemontowania okablowania byto nieadekwatne, poniewaz
zmuszato operatora do natychmiastowego zakonhczenia swiadczenia ustug
internetowych dla najemcéw lokali w zasobach powoda. Z kolei zadanie
natychmiastowego usuniecia instalacji, bez uprzedniego wypowiedzenia umowy o
wspotpracy, byto niedopuszczane. Stawiajgc wymienione warunki, powod stwarzat
bariere w wejsciu na rynek wiasciwy, mimo iz konkurenci zainteresowanego nie
doznawali wczesniej takich barier. Zdaniem Sagdu drugiej instancji powdd,
niezasadnie i wbrew tresci ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i sieci
telekomunikacyjnych, domagat sie od zainteresowanego odptatnosci za korzystanie
z nieruchomosci. Sam fakt zgdania optaty nienaleznych, a takze dyskryminujgcych
zainteresowanego w relacji z pozostatymi konkurentami na rynku wtasciwym,
nalezato uznaé za bariere wejScia na rynek wtasciwy. Bariera ta zostata usunieta
dopiero z dniem 29 czerwca 2012 r., w skutek ustawy z dnia 12 pazdziernika
2012 r. 0 zmianie ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2012 r., poz. 1256, dalej jako nowelizacja).
Powdd zaskarzyt wyrok Sagdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catoSci.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie prawa materialnego: 1) art. 64 ust. 3
w zwigzku z art. 7 i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz w zwigzku z art. 1 ust. 1i 2
uokik przez niewlasciwe zastosowanie polegajgce na przyjeciu przez Sad
Apelacyjny, iz wuokik znajduje zastosowanie do zachowania wiasciciela
obejmujgcego realizacje uprawnien wynikajgcych z prawa wiasnosci, a w
konsekwencji uznanie, iz uokik, ktorej celem jest ograniczanie wolnosci
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej jest jednoczesnie ustawg, w oparciu o ktorg

Prezes UOKIK moze ogranicza¢ prawo wiasnosci; 2) art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik w



zwigzku z art. 30 ust. 1 i 5 ustawy o wspieraniu rozwoju w brzmieniu nadanym
nowelizacjg, przez niewtasciwe zastosowanie polegajgce na uznaniu przez Sad
Apelacyjny, ze powdd dopuscit sie wskazywanej w tym przepisie praktyki
monopolistycznej pomimo, ze w sytuacji, kiedy przedsiebiorca telekomunikacyjny
ma prawng mozliwos¢ uzyskania dostepu do nieruchomosci w drodze decyzji
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, nie mozna byto przyja¢ tak, jak Sad
Apelacyjny, ze zaséb nieruchomosci powoda jest, w Swietle przyjmowanego tak w
orzecznictwie jak i doktrynie tzw. testu Bronnera, infrastrukturg kluczowg (ani tez,
ze sytuacja, ktora w niniejszej sprawie wystgpita jest podobna do odmowy dostepu
do urzgdzen kluczowych, z tg jedynie réznicg, ze powdd sam nie uzytkuje nalezgcej
do niego Infrastruktury), a w konsekwencji, ze odmowa przez powoda zawarcia
umowy o dostep do nieruchomosci na warunkach zgdanych przez przedsigbiorce
telekomunikacyjnego spetnia wszystkie przestanki ww. testu Bronnera, a przede
wszystkim przestanke niezbednosci dostepu.

Prezes UOKIK w odpowiedzi na skarge kasacyjng powoda wniost o jej

oddalenie i zasgdzenie kosztéw zastepstwa procesowego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Skarga kasacyjna okazata sie zasadna, poniewaz zaskarzony wyrok narusza
art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik na kilka sposobdw.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnieé, ze jak wynika to z utrwalonego
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik nie jest tzw. matg klauzulg
generalng zakazu naduzywania pozycji dominujgcej. Jest to przepis, z ktdérego
nalezy odkodowywac norme, zgodnie z ktérg naduzyciem pozycji dominujgcej jest
zachowanie odpowiadajgce przestankom wynikajgcym 2z tresci tej jednostki
redakcyjnej art. 9 uokik. Do zastosowania art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik do przypadkéw
odmowy (sensu largo) zawarcia umowy z dominantem na rynku udostepniania
infrastruktury konieczne jest stwierdzenie, ze dostep do tej infrastruktury jest
niezbedny dla innego przedsiebiorcy do prowadzenia (skutecznego) dziatalnosci
gospodarczej na danym rynku wtasciwym. Poniewaz prawo ochrony konkurenciji nie

jest ani najlepszym, ani witasciwym rodzajem prawa do kreowania obowigzku



zawierania umow i przymuszania dominantdw do kontraktowania z innymi
podmiotami, bgdz zawierania umdéw na warunkach oczekiwanych przez
potencjalnych kontrahentéw, w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wypracowano juz
dawno stanowisko, zgodnie z ktérym nie mozna mowi¢ o spetnieniu przestanek
zastosowania art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, gdy przedsiebiorca zgdajgcy udostepnienia
infrastruktury moze uzyskaé¢ mozliwos¢ korzystania z niej na podstawie przepisow
prawa regulacyjnego. W sytuacji gdy przepisy ustawy 0 wspieraniu rozwoju
przewidujg nie tylko obowigzek udostepniania infrastruktury ale takze szczegdlng
droge prawng dla uzyskania tego dostepu, w przypadku nieskorzystania z nigj
przez konkretnego przedsiebiorce zgdajgcego udostepnienia infrastruktury, nie
mozna mowic o spetnieniu przestanki niezbednosci z art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik (wyrok
Sadu Najwyzszego z 19 pazdziernika 2006 r., Ill SK 15/06, OSNP 2007 nr 21-22,
poz. 337).

W drugiej kolejnosci Sgd Najwyzszy uwzglednit, ze w zaskarzonym wyroku
(w 8lad za decyzjg Prezesa UOKIK) uznano, ze powdd dopuscit sie praktyki
ograniczajgcej konkurencje polegajacej na naduzywaniu pozycji dominujgcej na
lokalnym rynku udostepniania zasobow mieszkaniowych do instalowania sieci
telekomunikacyjnej zlokalizowanych na obszarze miasta W., znajdujgcych sie w
zarzagdzie powoda, przez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkow
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji na lokalnym rynku
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Zdefiniowana przez Prezesa UOKIK
praktyka polega zatem na naduzyciu pozycji dominujgcej na jednym rynku ze
skutkami na rynku powigzanym. W tej sytuacji konieczne jest wykazanie, ze
zachowanie powoda na rynku pozycji dominujgcej wywotuje (moze wywotac) skutki
na rynku powigzanym (wyroki Sgdu Najwyzszego z 19 lutego 2009 r., Il SK 31/08,
LEX nr 503413; z 14 stycznia 2009 r., lll SK 24/08, OSNP 2010 nr 13-14, poz. 178).
Stosownego wywodu brak w uzasadnieniu Sgdu drugiej instancji zaréwno w czes$ci
poswieconej ustaleniom faktycznym, jak i w czesci zawierajgcej argumentacje
prawng. W przypadku przyjecia zatozenia, ze rynkiem wiasciwym dotknietym
praktykg bytby rynek s$wiadczenia ustug telekomunikacyjnych w zasobach
mieszkaniowych zarzgdzanych przez powoda mozna bytoby przeprowadzi¢

logicznie poprawne i analitycznie uproszczone rozumowanie, zgodnie z ktérym



zachowania powoda na rynku pozycji dominujgcej mogg ogranicza¢ konkurencje
(w zakresie wyboru dostepnego uzytkownikom lokali w zarzgdzanych przez niego
zasobach) na tak zdefiniowanym rynku powigzanym. Natomiast w przypadku
wskazania - jak w zaskarzonym wyroku - jako rynku powigzanego ,lokalnego rynku
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych”, nie ma Zzadnych podstaw dla
przeprowadzenia rozumowania (bez dodatkowych analiz i opartych na nich
ustalen), zgodnie z ktorym brak dostepu do infrastruktury mieszkaniowej powoda
stanowi tego rodzaju przeszkode w dziataniu na tak zdefiniowanym rynku
powigzanym, o jakg chodzi w art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik. Na lokalnym rynku
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych jest bowiem wiele réznych mozliwosci
dziatania oraz szereg innych zasobdéw mieszkaniowych, w ktérych takie ustugi
mozna swiadczyc.

Po trzecie, Sad Najwyzszy stwierdza, ze aby mozliwe bylo zastosowanie
art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, konieczne jest ustalenie, ze przedsiebiorca dotkniety
skutkami odmowy zawarcia umowy na interesujgcych go warunkach nie mogt
Swiadczy¢ ustug telekomunikacyjnych, na konkurencyjnych warunkach, w zasobach
zarzgdzanych przez powoda za pomocg technologii niewymagajgcych
wykorzystywania infrastruktury kablowej w budynkach. W przeciwnym razie nie
mozna przyjgc, ze spetniona jest przestanka ,niezbednosci’ z art. 9 ust. 2 pkt 5
uokik.

Po czwarte, za praktyke ograniczajgcg konkurencje w rozumieniu art. 9 ust.
2 pkt 5 wuokik uznano ,uzaleznienie zawarcia umowy od wprowadzenia
postanowienia, zgodnie z ktérym w kazdej sytuacji, gdy przedsiebiorca
zaprzestanie $wiadczenia ustug lokatorom, zdemontuje okablowanie budynku lub
odsprzeda je powodowi za wynegocjowang cene” oraz ,uzaleznienie zawarcia
umowy z zainteresowanym od zastrzezenia odptatnosci korzystania przez niego z
pomieszczen budynkéw zarzgdzanych przez powoda”. Niezrozumiate jest,
dlaczego postanowienie projektowanej umowy przewidujgce obowigzek
zdemontowania okablowania, ewentualnie jego odsprzedazy powodowi za ustalong
przez strony cene, miatoby stanowiC ,warunek” przeciwdziatajgcy powstaniu lub
uksztattowaniu sie konkurencji na rynku powigzanym z rynkiem pozycji

dominujgcej. Nawet gdyby przyjgé, ze demontaz okablowania wigze sie z



poniesieniem przez zainteresowanego pewnych kosztéw, zwigzanych chocby z
przywréceniem stanu sprzed jego zamontowania, to aby mozna byto zastosowac
art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik konieczne jest dokonanie ustalenia, ze sg to koszty na takim
poziomie, iz racjonalny przedsiebiorca nie zdecyduje sie na rozpoczecie
dziatalnosci gospodarczej na rynku powigzanym po skalkulowaniu ryzyka
poniesienia tych kosztow i ich wptywu na oferte, jakg mogtby przedstawic¢
potencjalnym klientom. Z kolei wymodg odptatnosci za korzystanie przez
zainteresowanego z pomieszczen budynkow zarzgdzanych przez powoda mozna
ewentualnie kwalifikowaé jako praktyke o charakterze dyskryminacyjnym
(przy nieodptatnym udostepnieniu infrastruktury powoda innym przedsiebiorcom
telekomunikacyjnym), a przez to wykluczajgcym z rynku. Jednakze, stwierdzenie
praktyki z art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, wymaga ustalenia, ze odptatnosc¢ za korzystanie
z infrastruktury powoda zostata ustalona na takim poziomie, ze skuteczne wejscie
na rynek powigzany z rynkiem pozycji dominujgcej jest niemozliwe, poniewaz
nierealnym bedzie stworzenie konkurencyjnej (a jednoczesnie optacalnej) oferty
wobec ofert dotychczasowych ustugodawcoéw korzystajgcych z tej infrastruktury
nieodptatnie.

Natomiast oczywiscie bezpodstawny jest zarzut naruszenia art. 64 ust. 3 w
zwigzku z art. 7 i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz w zwigzku z art. 1 ust. 1 2
uokik. W demokratycznym panstwie prawnym, urzeczywistniajgcym zasady
sprawiedliwosci spotecznej, ktorego ustrdj gospodarczy opiera sie na modelu
spotecznej gospodarki rynkowej, zapewnieniu wolnosci gospodarczej, wtasnosci
prywatnej oraz ochronie konsumentéw, prawo ochrony konkurencji jest jednym z
najwazniejszych, a jednoczesnie mniej inwazyjnych od prawa regulacyjnego,
instrumentéow prawnych stuzgcych zapewnieniu realizacji wymienionych powyzej
podstaw ustroju ekonomicznego. Prawo to jest rowniez instrumentem, ktére
oddziatuje na sposob korzystania przez uprawnionego z konstytucyjnie
chronionego prawa wtasnosci. Prawo to, z reguty (pomijajgc wyjatkowe przypadki
aktéw jego indywidualnego zastosowania), nie godzi w istote prawa wtasnosci, za$
wspomniane na wstepie podstawowe reguty stosowania art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik
dodatkowo zapewniajg respektowanie w praktyce organu ochrony konkurencji

wymogow, jakie wynikajg z relewantnych postanowien Konstytucji RP.



ke

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



