Wyrok z dnia 17 marca 2010 r.
[l SK 41/09

Do przypisania przedsiebiorcy posiadajgcemu pozycje dominujaca naru-
szenia regut konkurencji przez stosowanie transakcji wigzanych konieczne jest
uzaleznienie sprzedazy jednego towaru od zakupu przez kontrahenta innego,

odrebnego towaru, stuzgcego zaspokojeniu innych potrzeb nabywcy.

Przewodniczgcy SSN Jerzy Kwasniewski, Sedziowie SN: Bogustaw Cudowski,

Andrzej Wrébel (sprawozdawca).

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2010 r. sprawy
z powodztwa Telekomunikacji Polskiej SA w Warszawie przeciwko Prezesowi
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z udziatem Tele 2 Polska Spofki z 0.0.
(obecnie Netia SA) o ochrone konkurenciji, na skutek skargi kasacyjnej strony powo-

dowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 29 stycznia 2009 r. [...]

1.oddalit skarge kasacyjng,

2. zasgdzit od Telekomunikacji Polskiej SA w Warszawie na rzecz Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw i Tele 2 Polska Sp. z 0. o (obecnie Ne-
tia SA) po 270 (dwiescie siedemdziesiagt) zt tytutem zwrotu kosztéw postepowania

kasacyjnego.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Prezes Urzedu) decyzjg
z dnia 29 grudnia 2006 r. [...] uznat w punkcie | za ograniczajgcg konkurencje w ro-
zumieniu art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (jednolity tekst: Dz.U. z 2005 r., Nr 244, poz. 2080 ze zm., dalej jako
ustawa) i stwierdzit zaniechanie jej stosowania z dniem 1 marca 2006 r., praktyke
Telekomunikacji Polskiej S.A. (powddka) polegajgca na przeciwdziataniu uksztatto-
waniu sie warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji na krajo-

wym rynku swiadczenia ustug telekomunikacyjnych w stacjonarnej publicznej sieci



telekomunikacyjnej poprzez utrudnianie indywidualnym uzytkownikom koncowym,
bedgcym osobami fizycznymi nieprowadzgcymi dziatalnosci gospodarczej, korzysta-
nia z ustug telekomunikacyjnych, swiadczonych przez innych operatoréw, poprzez
oferowanie wytgcznie planéw telefonicznych, w ktérych cene wkalkulowana jest
optata za potgczenia telefoniczne; umorzyt w punkcie Il postepowanie w sprawie o
uznanie opisanej powyzej praktyki za ograniczajgcg konkurencje w rozumieniu art.
82 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejskg (dalej jako TWE); uznat w punk-
cie lll za ograniczajgcg konkurencje w rozumieniu art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy i nakazat
zaniechanie jej stosowania, praktyke powodki polegajgca na uzaleznianiu zawarcia
umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego swiadczenia, niemaja-
cego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy na krajowym
rynku Swiadczenia ustug detalicznego dostepu szerokopasmowego do Internetu po-
przez uzaleznianie zawarcia umowy o swiadczenie ustugi szerokopasmowego do-
stepu do Internetu od korzystania z ustugi telefonicznej Swiadczonej przez powodke
w oparciu o analogowa linie telefoniczng; uznat w punkcie IV za ograniczajgcg kon-
kurencje w rozumieniu art. 82 TWE praktyke powodki polegajgcg na uzaleznianiu
zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego Swiadczenia,
niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy na kra-
jowym rynku swiadczenia ustug detalicznego dostepu szerokopasmowego do Inter-
netu poprzez uzaleznianie zawarcia umowy o Swiadczenie ustugi szerokopasmowe-
go dostepu do Internetu od korzystania z ustugi telefonicznej $wiadczonej przez po-
wodke w oparciu o analogowa linie telefoniczng i nakazat jej zaniechanie; natozyt w
punkcie V na powoddke z tytutu stwierdzonych naruszen kare pieniezng w wysokosci
1.000.000 zt z tytutu praktyki opisanej w punkcie | oraz 10.000.000 zt z tytutu praktyki
opisanej w punktach Il IV.

Powddka zaskarzyta decyzje Prezesa Urzedu do Sgdu Okregowego-Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktory wyrokiem z dnia 28 lutego 2008 . [...]
odwotanie oddalit. W odniesieniu do praktyki dotyczacej planéw telefonicznych Sad
Okregowy przyjat, ze Prezes Urzedu mégt stosowac przepisy ustawy, poniewaz
zgodnie z art. 1 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego, dziatania regulatora zatwierdza-
jacego cennik nie naruszajg przepiséw ustawy. Wedtug Sgdu Okregowego powddka
oferowata wytgcznie plany telefoniczne, w ktérych w cene wkalkulowana byta optata
za potaczenia telefoniczne (z wyjatkiem planu dla przedsiebiorcow). Zdaniem Sadu

Okregowego z punktu widzenia abonenta, ktéry zawsze w cenie ptaconego abona-



mentu otrzymuje pakiet minut, optata za potgczenie telefoniczne u innego operatora
oznacza dodatkowe wydatki. Powoduje to, ze abonent nie bedzie sktonny do korzy-
stania z ustug innych operatoréw, poniewaz musiatby ptaci¢ dwukrotnie za te samg
ustuge. W odniesieniu do praktyki polegajgcej na sprzedazy wigzanej ustugi szero-
kopasmowego dostepu do Internetu i abonamentu telefonicznego, Sgd Okregowy
uznat, ze zarzut btednego wyznaczania rynku nie znajduje uzasadnienia (powddka
zarzucata nieuwzglednienie dostepu do Internetu przez fale radiowe, tgcza satelitar-
ne, linie energetyczne oraz telefony komorkowe), poniewaz ze wzgledu na dtugo-
trwatg obecnosc¢ na rynku, rozwinietg infrastrukture techniczng, ilos¢ abonentéw, po-
wodka nie spotyka sie na rynku ogolnokrajowym ze znaczgcg konkurencjg. Techno-
logia radiowa i inne nie sg substytutami dla technologii wskazanych przez Prezesa
Urzedu w decyzji (xDSL oraz TVK) z uwagi na niewielkg ilos¢ uzytkownikow. Sgd
Okregowy oddalit réwniez zarzut nieuwzglednienia udziatu najwiekszych firm swiad-
czgcych dostep do Internetu za pomocg modemow kablowych, poniewaz Prezes
Urzedu uwzglednit w decyzji udziat w rynku 39 operatorow a pominat 4 ze wskaza-
nych przez powodke, ktérych tgczny udziat wynosit 5%. Zdaniem Sgdu Okregowego,
udziat operatorow w rynku, swiadczgcych ustugi poprzez alternatywne metody prze-
sytu danych, nie ma wptywu na pozycje powddki, poniewaz technologie te nie stano-
wig substytutu technologii xDSL i TVK. Odnoszgc sie do nieustalenia przez Prezesa
Urzedu pozyciji rynkowej powodki w latach 2001-2004, Sad Okregowy przyjat, ze za-
rzucana w decyzji praktyka dotyczy lat 2005-2006, zatem zarzut naruszenia art. 4 pkt
9 ustawy jest nieuzasadniony. Sgd Okregowy przyjat, Zze wigzanie sprzedazy ustugi
szerokopasmowego dostepu do Internetu ze swiadczeniem ustug powszechnych
ogranicza konkurencje po stronie popytowej (konsument rezygnujacy z ustugi telefo-
nicznej traci mozliwosc korzystania z Internetu w oparciu o szerokopasmowy dostep
do linii powodki) i podazowej (zniechecenie do szukania ofert alternatywnych opera-
torow oferujgcych ustugi telefoniczne). Sad Okregowy przyjat, ze argument o po-
wszechnos$ci stosowania wigzania na rynkach zagranicznych jest nieadekwatny do
sytuacji spoteczno-ekonomicznej Polski.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 29 stycznia 2009 r. [...] oddalit apelacje po-
wodki. W zakresie praktyki dotyczgcej planow telefonicznych Sgd Apelacyjny podzie-
lit stanowisko Sgdu Okregowego, zgodnie z ktérym zachowanie powddki utrudnia
korzystanie z ustug innych operatoréw poprzez skonstruowanie catej oferty powodki,

gdyz brak jakiegokolwiek planu taryfowego powddki bez wliczonych minut dla uzyt-



kownikéw koncowych niebedgcych przedsiebiorcami stwarzat bariere popytu na
ustugi konkurentéw. Racjonalny abonent nie bedzie bowiem rezygnowat z mozliwosci
przeprowadzenia ,darmowej rozmowy” w ramach pakietu minut objetych abona-
mentem i korzystat za dodatkowg optatg z ustug operatora alternatywnego. Ponadto,
wedtug Sgdu Apelacyjnego, Prezes Urzedu przeprowadzit kontrole ex post, ocenia-
jac skutki zastosowania przez powoda warunkow okreslonych w cennikach i
regulaminach zatwierdzonych przez organ regulacyjny. Ustosunkowujgc sie do za-
rzutdow dotyczgcych sprzedazy wigzanej, Sad Apelacyjny wskazat, ze sama powddka
wskazata w odwotaniu, ze inne niz xDSL i TVK technologie réznig sie co do instalacji,
obstugi, mobilnosci, skalowalnosci i kosztow eksploatacji. Technologie xDSL i TVK
oferujg wieksze bezpieczenstwo danych, mniejsze zaktdcenia, pewnosé przeptywu
danych bez zmniejszenia ich strumienia oraz wyzszy poziom ochrony przed nieauto-
ryzowanym dostepem. Te réznice we wtasciwosciach porownywanych ustug, w tym
ich jakos¢, powodujg, ze inne technologie dostepu do Internetu nie mogg by¢ uwa-
zane za substytuty ustug swiadczonych w technologii xDSL i TVK. Sgd Okregowy
prawidtowo wyznaczyt takze zasieg geograficzny rynku, uznajgc go za rynek krajowy,
poniewaz nizszy poziom dostepu do ustugi na okreslonym terenie nie powoduje, ze
ustuga ta nie jest tam oferowana. Oferta mniejszych ustugodawcéw wptywa zas na
stan konkurenciji na rynku ogoélnokrajowym. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego powoddka
ma pozycje dominujgcg na rynku szerokopasmowego dostepu do Internetu, nie wy-
kazata, by rozszerzenie analizy rynku o inne podmioty pozwolito obali¢ domniemanie
posiadania pozycji dominujgcej powyzej 40% udziatu w rynku. Ponadto, na konku-
rencyjnym rynku powoddka nie utrzymataby sie z ofertg narzucajgcg konsumentom
korzystanie z ustug telefonicznych i dostepu do sieci, poniewaz jest oczywiste, ze
czes$¢ abonentéw powddki w zakresie ustug telefonicznych dgzytaby do zmiany ope-
ratora. Sad Apelacyjny przyjat, ze miedzy dostepem do sieci a ustugg telefoniczng
nie zachodzi zwigzek rzeczowy, poniewaz obie ustugi mogg by¢ swiadczone samo-
dzielnie. Nie zachodzi réwniez zwigzek zwyczajowy, poniewaz zrédtem ,zwyczaju”
sprzedazy wigzanej jest zachowanie powddki - przedsiebiorcy posiadajgcego pozy-
cje dominujgca.

Powddka zaskarzyta wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catosci. W
podstawie skargi kasacyjnej obejmujgcej przepisy prawa procesowego powodka
podniosta zarzut naruszenia 1) art. 228 § 2 k.p.c., poprzez brak powotania na roz-

prawie przez Sad faktéw, ktére Sgd uznat za znane Sadowi z urzedu; 2) art. 235§ 11



236 k.p.c., poprzez oparcie rozstrzygniecia w sprawie na dowodach, ktére nie zostaty
wiasciwie przeprowadzone na rozprawie. Wedtug powddki Sad Apelacyjny opart
SWO0jg oceng pozycji zajmowanej przez nig na rynku na zupetnie innym materiale do-
wodowym niz czynity to wczesniej Sgd Okregowy oraz Prezes Urzedu, gdyz zarbwno
decyzja Prezesa UKE, jak i Raport rynkowy Prezesa UKE z kwietnia 2007 r. (z wyjat-
kiem jego s. 99) nie wchodzity w sktad materiatu dowodowego w sprawie. Z uzasad-
nienia zaskarzonego wyroku wynika zas, ze najwazniejszymi dowodami pozwalaja-
cymi Sagdowi Apelacyjnemu na ustalenie pozycji dominujgcej powodki na rynku do-
stepu do szerokopasmowego Internetu poprzez technologie xXDSL oraz TVK okazaty
sie: 1) dane z decyzji Prezesa UKE z dnia 14 lutego 2007 r., zgodnie z ktérymi udziat
TP w rynku szerokopasmowego dostepu do Internetu w 2005 r. wynosit 66%; 2)
dane z Raportu Prezesa UKE z kwietnia 2007 r. o stanie rynku telekomunikacyjnego
z 2006 r. umieszczone na stronie 93 i 94 przedmiotowego raportu, z ktérych wynika,
ze na koniec 2006 r. z dostepu do szerokopasmowego Internetu za pomocg techno-
logii xXDSL i TVK korzystato 2.615.000 uzytkownikéw, z ktérych 1.860.000, tj. 71,3%,
posiadato dostep xDSL, a 755.000 uzytkownikow, tj. 28,7%, dostep TVK, zas po-
wodka byta niekwestionowanym liderem w segmencie rynkowym dostepu xDSL ma-
jac w nim udziat 92% oraz poréwnanie tego udziatu z 73,1% udziatu powodki w ca-
tym rynku dostepu do szerokopasmowego Internetu w technologiach xDSL oraz
TVK. Powddka wskazuje, ze w sSwietle utrwalonego orzecznictwa Sadu Najwyzsze-
go, fakty znane sgdowi urzedowo powinny by¢ konkretnie powotane na rozprawie
tak, aby strony mogty sie co do nich wypowiedzie¢. Tymczasem na rozprawie w dniu
29 stycznia 2009 r., Sad Apelacyjny zwrdcit uwage stron, iz jest mu znana z urzedu
decyzja Prezesa UKE z dnia 14 lutego 2007 r. Jednoczesnie, poza faktem wydania
przedmiotowej decyzji przez Prezesa UKE, nie wskazano stronom w jakim zakresie
decyzja ta ma znaczenie dla rozstrzygniecia meritum sporu miedzy powodka a Pre-
zesem Urzedu.

W podstawie skargi kasacyjnej obejmujgcej przepisy prawa materialnego, po-
wodka podnosi zarzut naruszenia: 1) art. 101 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1 2
ustawy w zwigzku z art. 48 ust. 1 i 2 Prawa telekomunikacyjnego oraz art. 2 Konsty-
tucji RP; 2) art. 4 pkt 8 ustawy; art. 6 k.c. i art. 2 rozporzgdzenia 1/2003 w zwigzku z
art. 4 pkt 8 oraz 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 82 TWE oraz 3) art. 8 ust. 2 pkt
4 oraz art. 82 TWE. W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 101 ust. 1 pkt 1 w

zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 48 ust. 1 i 2 Prawa telekomunika-



cyjnego oraz art. 2 Konstytucji RP powddka podnosi, ze wszelkie zmiany dokonywa-
ne w jej ofercie zostaty zaakceptowane ostatecznymi decyzjami administracyjnymi
przez regulatora rynku. Zdaniem powodki Prezes UKE dokonuje kontroli cennika
ustug telekomunikacyjnych pod wzgledem ich zgodnosci z przepisami ustawy Prawo
telekomunikacyjne, uwzgledniajgc takze wptyw na konkurencje. Zdaniem powddki
poprzez zarzucenie jej naruszenia konkurencji, poprzez zachowanie zgodne z za-
twierdzonym przez regulatora rynku telekomunikacyjnego cennikiem, Prezes Urzedu
podwaza decyzje innego organu. Zarzut naruszenia art. 4 pkt 8 ustawy, art. 6 k.c. i
art. 2 rozporzadzenia 1/2003 w zwigzku z art. 4 pkt 8 oraz 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 4
ustawy oraz art. 82 TWE powodka uzasadnia w ten sposéb, ze dla uznania towarow
za substytucyjne nie jest wymagane, aby miaty one identyczne wtasciwosci. Liczba
klientow korzystajgcych z danej ustugi rowniez nie wptywa na ocene substytucyjnosci
ustug, gdyz ma znaczenie jedynie przy okreslaniu pozycji rynkowej dostawcéw ustug
dziatajgcych na tym samym rynku. Powddka odwotata sie takze do praktyki Komisiji
Europejskiej wskazujgc przyktadowo, ze analizujgc detaliczny rynek szerokopasmo-
wego dostepu do Internetu w Hiszpanii uwzgledniono takze ustugi dostepu swiad-
czone w technologiach radiowych (bezprzewodowych) oraz satelitarnych, mimo iz
udziat rynkowy ustug swiadczonych przy pomocy tych technologii wynosit jedynie
0,3% w 2002 r. i ponizej 0,1% w 2006 r. (decyzja KE z dnia 4 lipca 2007 r. w sprawie
Wanadoo Espania vs. Telefonica, COMP/38.784). Ponadto, ustugi dostepu szeroko-
pasmowego Swiadczone w oparciu o inne technologie nie odgrywajg niewielkiej roli
na rynku polskim, zas z powotanego w zatgczniku do pisma powddki z 20 listopada
2007 roku raportu rynkowego wynika, ze udziat w rynku dostawcow oferujgcych do-
step szerokopasmowy do Internetu gospodarstwom domowym za pomocg sieci
osiedlowych, w technologii satelitarnej, radiowej oraz bezprzewodowej wynosit
37,5%. Powodka wskazuje, ze KE nie uznata za wystarczajgcy powdd do wytgczenia
ustug swiadczonych w oparciu o powyzsze technologie z rynku wtasciwego zaréwno
réznic miedzy poszczegdlnymi technologiami, jak i wysokich kosztéw niektorych z
tych ustug, czy wczesnego etapu rozwoju niektérych sposréd wymienionych techno-
logii. Dodatkowo powddka odwotata sie do Obwieszczenia Komisji w sprawie definiciji
rynku wiasciwego do celdw wspdlnotowego prawa konkurencji, w ktérym wskazano,
w jaki sposob organ antymonopolowy winien ustala¢ definicje rynku wtasciwego w
sprawie. W pkt 33-43 Obwieszczenia wymieniono dowody jakie majg znaczenie dla

rozstrzygniecia kwestii substytucyjnosci produktowej (analiza wtasciwosci produktu,



dowody substytucyjnosci w niedawnej przeszitosci; badania ilosciowe; opinie klientow
i konkurentow; preferencje konsumentéw - badania konsumenckie; badanie barier
oraz kosztow zwigzanych z przestawieniem popytu na potencjalne substytuty). Zda-
niem powodki w niniejszej sprawie wnioski co do substytucji produktowej Prezes
Urzedu i Sady obu instancji wyciggajg wytgcznie na podstawie analizy wtasciwosci
produktéw, zaden natomiast z pozostatych srodkéw dowodowych wskazanych powy-
zej nie zostat na etapie postepowania administracyjnego ani tez sgdowego przepro-
wadzony. Ponadto, poza wymienieniem réznic pomiedzy réznymi technologiami za-
réwno organ jak i Sgdy nie wskazaty na ile roznice te wptywajg na decyzje klientow.
Natomiast naruszenie art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 82 TWE powddka uzasadnia
1) brakiem dowodu, ze posiada pozycje dominujgcg na rynku swiadczenia ustug sze-
rokopasmowego dostepu do Internetu; 2) istnieniem zwigzku zwyczajowego miedzy
Swiadczeniem ustug szerokopasmowego dostepu do Internetu a Swiadczeniem ustug
powszechnych, poniewaz wigzanie tych ustug jest powszechnie stosowane na rynku
europejskim.

Prezes Urzedu wnosi o oddalenie skargi kasacyjnej powodki. W zakresie do-
tyczacym zarzutu naruszenia przepisow prawa procesowego, Prezes Urzedu pod-
nosi, ze ewentualne uchybienia nie miaty wptywu na wynik sprawy, to jest na roz-
strzygniecie o zasadnosci odwotania powodki od decyzji organu antymonopolowego.
Ponadto, Prezes Urzedu wskazywat, Ze na decyzje Prezesa UKE z 14 lutego 2007 r.
powotywat sie w odpowiedzi na apelacje powodki oraz ze takze powddka odnosita
sie do argumentac;ji opartej na tresci przedmiotowej decyzji. Sgd Apelacyjny nie mogt
naruszy¢ art. 228 § 2 k.p.c., poniewaz decyzja Prezesa UKE ani Raport Prezesa
UKE nie byly dokumentami znanymi mu z urzedu, lecz faktami powszechnie znanymi

ws$rod profesjonalnych uczestnikéw rynku telekomunikacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powodki nie ma uzasadnionych podstaw. Sad Apelacyjny
naruszyt art. 228 § 2 k.p.c., poprzez niepowotanie na rozprawie faktow, ktére uznat
za znane mu z urzedu. Faktami takimi sg okolicznosci faktyczne znane sgdowi orze-
kajgcemu z jego dziatalnosci jako organu wymiaru sprawiedliwosci; okolicznosci z
jakimi zetknat sie bezposrednio przy dokonywaniu czynnos$ci procesowych w innych

postepowaniach (orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 1958 r., Ill CR



462/58, OSNC 1962 nr 1, poz. 6). Zgodnie z art. 228 § 2 k.p.c. fakty znane sgdowi
urzedowo nie wymagajg dowodu, jednakze sgd ma obowigzek zwroci¢ na nie uwage
stron na rozprawie tak, aby strony mogty sie co do nich wypowiedzie¢. Powotanie w
uzasadnieniu orzeczenia znanych sgdowi z urzedu okolicznosci, ktére nie byty
przedmiotem rozprawy, stanowi naruszenia art. 228 § 2 k.p.c. (orzeczenia Sgdu Naj-
wyzszego z 10 maja 1956 r., 2 CR 26/56, PiP 1958 nr 2, s. 345 i z 25 sierpnia 1970
r., I PR 418/69, OSNCP 1971 nr 5, poz. 89; wyrok Sadu Najwyzszego z 9 lipca 2009
r., I CSK 341/08). Niewystarczajgce jest przy tym ogdélnikowe powotanie sie na fakty
znane sgdowi urzedowo z innych rozpatrywanych spraw. Konieczne jest przytocze-
nie konkretnego faktu, wskazanie sprawy, w ktorej zostat on stwierdzony i zwrécenie
uwagi stron, ze zamierza go wykorzystac jako fakt znany sgdowi urzedowo (wyrok
Sadu Najwyzszego z 9 lipca 2009 r., lll CSK 341/08). Z protokotu rozprawy apelacyj-
nej z dnia 29 stycznia 2009 r. wynika, ze Sad Apelacyjny ,zwrécit uwage stron na
decyzje Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 14.02.2007 r., ze jest mu
znana z urzedu”. Takie lakoniczne odwotanie sie do przedmiotowej decyzji nie od-
powiada przedstawionym powyzej wymogom w zakresie powotywania faktow zna-
nych z urzedu sgdowi orzekajgcemu. Jednakze do stwierdzenia, w jaki sposob naru-
szenie art. 228 § 2 k.p.c. mogto wptynaé na wynik sprawy, konieczne jest ustalenie w
jaki sposoéb fakty te wptynety na podstawe faktyczng podjetego rozstrzygniecia. Sad
Apelacyjny powotat sie na przedmiotowg decyzje Prezesa UKE na stronie 35 uza-
sadnienia stwierdzajgc, ze dane zawarte w tej decyzji, odnoszgce sie do udziatu po-
wodki w rynku w 2006 r. stanowity jeden z najwazniejszych dowoddéw pozwalajgcych
na ustalenie pozycji dominujgcej powddki na rynku dostepu do szerokopasmowego
Internetu poprzez technologie xDSL i TVK. W $wietle tych danych udziat rynkowy
powddki wynosit 66%. Jako drugi ,najwazniejszy dowdd” w tym zakresie, Sad Apela-
cyjny wskazat dane z raportu Prezesa UKE z kwietnia 2007 r. o stanie rynku za 2006
r., z ktérych wynikato, ze udziat powodki w segmencie rynku obejmujgcym szeroko-
pasmowy dostep do Internetu w technologii xDSL wynosit 92%, za$ w rynku obej-
mujgcym technologie xDSL oraz TVBK 73,1%. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego pozwa-
lato to na dokonanie ustalenia, ze w 2006 r. powodka utrzymata w rynku wiasciwym
udziat powyzej 40%. Umozliwito to przypisanie powddce posiadania pozycji dominu-
jacej na podstawie domniemania z art. 4 pkt 9 ustawy. Nalezy zatem rozwazy¢, czy
bez odwotania sie do tych dwdéch dokumentow, zgromadzony w sprawie materiat

dowodowy uprawniat przypisanie powddce posiadania pozycji dominujgcej. W innych



miejscach uzasadnienia wyroku Sgd Apelacyjny - podzielajgc ustalenia i wnioski
Sadu Okregowego - powotywat sie na ustalenia wynikajgce z dotgczonego do akt
projektu decyzji Prezesa UKE z 14 lutego 2007 r. (str. 18 i 32), raportu Prezesa UKE
o stanie rynku telekomunikacyjnego w 2005 r. (str. 21-22). Z danych przedstawio-
nych w tych dokumentach wynikato, ze udziat powddki w rynku w relewantnym dla
sprawy okresie wynosit 66% i byt kilkakrotnie wiekszy od tgcznego udziatu dziatajg-
cych na rynku konkurentow. W tych okolicznosciach nawet pominiecie danych ryn-
kowych zawartych w decyzji Prezesa UKE z 14 lutego 2007 r. oraz raporcie o stanie
rynku za 2006 r. z kwietnia 2007 r., wskazujgcych na umocnienie dotychczasowe]
pozycji rynkowej powodki, nie podwaza konkluzji przyjetej przez Sad Apelacyjny w
zakresie posiadania przez powodke pozycji dominujgcej. Stwierdzone naruszenie art.
228 § 2 k.p.c. nie miato zatem wptywu na wynik sprawy.

Sad Najwyzszy nie dopatrzyt sie réwniez naruszenia przez Sad Apelacyjny
przepisow prawa materialnego w zakresie podniesionym przez powodke. Zarzut na-
ruszenia art. 101 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 48
ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171,
poz. 1800 ze zm.) oraz art. 2 Konstytucji RP jest nieuzasadniony. W swietle wyroku
Sadu Najwyzszego z 19 pazdziernika 2006 r., [Il SK 15/06 (OSNP 2007 nr 21-22,
poz. 337) uprzednie dziatanie regulatora wytgcza mozliwos¢ podjecia interwencji
przez Prezesa Urzedu, w zakresie w jakim interwencja ta dotyczytaby kwestii bedg-
cych przedmiotem decyzji Prezesa UKE. W stanie faktycznym niniejszej sprawy
oznacza to, ze niedopuszczalne bytoby zakwalifikowanie przez Prezesa Urzedu (po-
przez uznanie za praktyke ograniczajgcg konkurencje) zatwierdzonych przez Preze-
sa UKE cennikow (taryf), analogicznie, jak w przypadku taryf stosowanych przez
przedsiebiorstwa energetyczne. Natomiast w niniejszej sprawie Sad Apelacyjny nie
uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje sprzedazy przez powodke poszczegol-
nych planéw taryfowych, lecz brak w ofercie powddki planu obejmujgcego wytgcznie
dostep telekomunikacyjny. W sytuacji, gdy tylko do przedsiebiorcy telekomunikacyj-
nego nalezy przedstawienie regulaminu oraz cennika, organ regulacyjny nie moze -
w procedurze zatwierdzania cennikow - zgdaé od przedsiebiorcy przedstawienia
propozycji ofert, ktérych przedsiebiorca nie uwzglednit w przedtozonym do zatwier-
dzenia projekcie. Zatem zatwierdzenie przez Prezesa UKE przedtozonego przez
przedsiebiorce telekomunikacyjnego cennika Swiadczonych ustug nie wytgcza moz-

liwosc¢ interwencji Prezesa Urzedu.
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Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 4 pkt 8 ustawy, art. 6 k.c. i art. 2 roz-
porzadzenia nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz.Urz. UE z 2003 r. L 1, s. 1,
polskie wydanie specjalne Dz.Urz. UE z 2008 r., Tom 2, s. 205, ze zm., dalej jako
rozporzadzenie 1/2003) w zwigzku z art. 4 pkt 8 oraz 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy
oraz art. 82 TWE (obecnie art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, dalej
jako art. 102 TFUE), Sad Najwyzszy podziela przedstawiong w uzasadnieniu skargi
kasacyjnej powodki metodologie wyznaczania rynku wiasciwego. Niniejsza sprawa
dotyczy sytuacji istniejgcej na rynku ustug dostepu do szerokopasmowego Internetu
w okreslonym przedziale czasowym i to w odniesieniu do tego przedziatu czasowego
nalezy oceni¢, czy rynek wtasciwy zostat wyznaczony prawidtowo. Sgd Apelacyjny
wyjasnit zas w oparciu o jakie czynniki (roznice w zakresie instalacji, obstugi, mobil-
nosci, kosztow eksploatacji, zaktocen, bezpieczenstwa, pewnosci przeptywu danych
bez zmniejszania ich strumienia) uznat, Zze dostep do Internetu za pomocg innych
technologii (fale radiowe, tgcza satelitarne, telefonia komérkowa, linie elektroenerge-
tyczne) - w okresie relewantnym dla oceny wptywu zachowania powoédki na konku-
rencje - nie stanowit substytutu dla ustugi szerokopasmowego dostepu do Internetu
Swiadczonej w oparciu o technologie xDSL i TVK.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 102 TFUE, poprzez przy-
jecie - w braku stosownego dowodu - ze powddka posiada pozycje dominujgcg na
rynku swiadczenia ustug szerokopasmowego dostepu do Internetu, nie zastuguje na
uwzglednienie. Jego uzasadnienie opiera sie bowiem na - niepodzielonym przez Sad
Najwyzszy ze wskazanych powyzej powoddéw - zarzucie wadliwej analizy rynku wia-
Sciwego w niniejszej sprawie. W zakresie dotyczgcym przestanki braku zwigzku mie-
dzy ustugg szerokopasmowego dostepu do sieci Internet a ustugg potgczen telefo-
nicznych, Sad Najwyzszy podziela stanowisko Sgdu Apelacyjnego. W niniejszej
sprawie nie ulega watpliwosci, ze chodzi o dwa odrebne towary (ustugi), stuzagce za-
spokojeniu roznych potrzeb konsumentow. Istnieje odrebny popyt na ustuge potg-
czen telefonicznych w sieci stacjonarnej oraz na ustuge szerokopasmowego dostepu
do Internetu. Wbrew argumentacji powddki miedzy ustugg szerokopasmowego do-
stepu do Internetu a ustugg potgczen telefonicznych swiadczong przez powddke w
oparciu o analogowa linie telefoniczng nie istnieje relewantny dla art. 8 ust. 2 pkt 4
ustawy oraz art. 102 TFUE zwigzek zwyczajowy. Zwigzek taki moze wynikac z prak-

tyki rynkowej, ale z wytgczeniem sytuaciji, gdy zrédtem tej praktyki jest wytgcznie za-
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chowanie dominanta (wyrok SOKIiK z 14 grudnia 2007 r., XVIl AmA 130/07, niepubli-
kowany). Sad Najwyzszy podziela w tym zakresie stanowisko Sgddéw orzekajgcych w
niniejszej sprawie, zgodnie z ktorym niewystarczajgce jest wykazanie zwigzku zwy-
czajowego poprzez odwotanie sie do praktyk stosowanych na rynkach zagranicz-
nych, poniewaz zwyczajem relewantnym dla przepisu art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy jest
zwyczaj przyjety na rynku wtasciwym (rynkach wtasciwych), na ktéorym dochodzi do
wigzania. Analogiczne stanowisko w zakresie zwigzku zwyczajowego przyjeto takze
w prawie unijnym. W wyroku Sgdu Pierwszej Instancji w sprawie Microsoft przyjeto
jednoznacznie, ze aczkolwiek zwyczaj handlowy lub przeznaczenie gospodarcze
towarow bedgcych przedmiotem sprzedazy wigzanej moze wskazywac, ze nie sg to
towary odrebne z punktu widzenia prawa konkurencji, nie mozna mowic¢ o uksztatto-
waniu sie zwyczaju handlowego, gdy podmiot stosujgcy sprzedaz wigzang ma silng
pozycje dominujgcg (wyrok SPI w sprawie T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji, Zb.
Orz. [2007] 11-3601, pkt 940; podobnie wyrok TS z 14 listopada 1996 r. w sprawie
C-333/94 Tetra Pak przeciwko Komisji, Rec. 1996, s. I-5951, pkt 37).

W zakresie dotyczgcym braku antykonkurencyjnego charakteru wigzania
ustugi szerokopasmowego dostepu do Internetu z ustugg telefoniczng swiadczong
przez powodke w oparciu o analogowg linie telefoniczng, nalezy na wstepie podkre-
sli¢, ze Sad Najwyzszy rozpoznajgc skarge kasacyjng jest zwigzany okreslong w jej
podstawie postacig naruszenia prawa materialnego oraz nie moze samodzielnie do-
konywac kwalifikacji prawnej zarzutéw zawartych w skardze kasacyjnej przez kon-
struowanie dla nich uzasadnienia prawnego wyraznie w niej niesformutowanego (wy-
roki Sadu Najwyzszego z dnia 25 czerwca 2009 r., Il CSK 355/08; z dnia 10 stycznia
2008 r., IV CSK 364/07). Przedstawiona w skardze kasacyjnej argumentacja co do
naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy i art. 102 TFUE nie daje podstaw do przyjecia,
ze wadliwe jest rozumowanie Sgdu Apelacyjnego w przedmiocie negatywnego
wptywu sprzedazy wigzanej na konkurencje. W uzasadnieniu tego zarzutu powodka
podnosi bowiem, ze ,biorgc pod uwage specyfike rynku telekomunikacyjnego nie
sposob uznac za trafny zarzut uniemozliwiania jednoczesnego korzystania przez
uzytkownika koncowego z ustugi neostrada oraz ustugi telefonicznej w oparciu o
analogowa linie telefoniczng dostarczang przez innego niz TP operatora”. Trudno nie
przyznac racji takiemu argumentowi, z zastrzezeniem, ze takie zachowanie sie uzyt-
kownika ustugi szerokopasmowego dostepu do sieci ekonomicznie jest nieracjonal-

ne. Nawet w przypadku powielenia infrastruktury telekomunikacyjnej w danej lokali-
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zacji, dzieki czemu nabywca ustugi szerokopasmowego dostepu do sieci Internet
mogtby korzysta¢ z ustugi potgczen telefonicznych innego operatora swiadczonych
po jego linii telefonicznej, musiatby ponosi¢ koszty state zwigzane ze swiadczeniem
ustugi potgczen telefonicznych u dwoch operatoréw, korzystajgc tylko z ustug swiad-
czonych przez jednego z nich. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 4
ustawy oraz art. 102 TFUE nie uwzglednia, ze ograniczenie konkurencji w niniejsze;j
sprawie polega na tym, ze osoba zainteresowana ustugg powddki w zakresie szero-
kopasmowego dostepu do Internetu musi jednoczesnie zawrze¢ umowe na swiad-
czenie ustugi potagczen telefonicznych oferowanej przez powddke, podczas gdy - jak
sama powodka przyznaje w skardze kasacyjnej - poprzez tgcze abonenckie jednego
dostawcy rézni przedsiebiorcy telekomunikacyjni mogg swiadczy¢ rézne ustugi (w
ramach oferty ramowej, oferty WLR oraz oferty dostepu petnego i wspdétdzielonego
do lokalnej petli abonenckiej). Argumentacja powodki nie podwaza zatem stanowiska
Sadu Apelacyjnego, co do antykonkurencyjnego charakteru wigzania ustugi szeroko-
pasmowego dostepu do Internetu z ustugg potagczen telefonicznych. W dalszej kolej-
nosci, uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 102 TFUE,
powddka podnosi, ze nie jest jej znany przedsiebiorca telekomunikacyjny swiadczacy
wytgcznie ustugi telefoniczne, a nieSwiadczacy ustugi szerokopasmowego dostepu
do Internetu. Argument ten jest réwniez bez znaczenia dla oceny prawidtowosci za-
stosowania przez Sad Apelacyjny art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy lub art. 102 TFUE.
Mégtby on mie¢ ewentualnie znaczenie dla oceny zwyczajowego zwigzku miedzy
ustugg szerokopasmowego dostepu do sieci Internet a ustugg potgczen telefonicz-
nych. Kwestia ta jest jednak bezprzedmiotowa z punktu widzenia wptywu sprzedazy
wigzanej na konkurencje. Ponadto, z argumentacji tej nie wynika, ze inni przedsie-
biorcy telekomunikacyjni nie sprzedajg odrebnie ustugi szerokopasmowego dostepu
do sieci Internet, lecz jedynie, ze dostawcy ustug telefonicznych swiadczg takze
ustugi dostepu do sieci Internet. Rowniez pozostate argumenty przedstawione w
uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 102
TFUE (zjawisko tzw. gapowicza - ,free rider” - zwigzane z kosztami wdrozenia nowej
ustugi; opdznienie miedzy techniczng mozliwoscig $wiadczenia ustugi a jej wprowa-
dzeniem na rynek; swiadczenie ustugi szerokopasmowej transmisji danych w pierw-
szej kolejnosci na rzecz dotychczasowych uzytkownikéw ustug telefonicznych) nie
majg zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 2 pkt 4 ustawy lub art. 102 TFUE, poprzez

uznanie wigzania ustugi szerokopasmowego dostepu do sieci Internet z ustugg potag-
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czen telefonicznych za praktyke ograniczajgcg konkurencje. Nie odnoszg sie bowiem
w ogole do kwestii zamkniecia dostepu do rynku podmiotom swiadczgcym ustugi te-
lefoniczne, ani ewentualnej eksploatacji konsumentoéw, zainteresowanych tylko ko-
rzystaniem z ustugi dostepu do Internetu.

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



