Sygn. akt VII ACa 1348/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 listopada 2017 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VII Wydziatl Gospodarczy w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA Tomasz Szancilo

Sedziowie: SA Marcin Lochowski (spr.)

SO del. Pawel hvaniuk

Protokolant: sekr. sqdowy Izabela Nowak

po rozpoznaniu w dniu 7 listopada 2017 r. w Warszawie

na rozprawie sprawy z powoédztwa Towarzystwa Budownictwa (...) sp. z 0.0. we W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

o naduzywanie pozycji dominujqcej i nalozenie kary pienieznej

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 21 pazdziernika 2014 r., sygn. akt XVII AmA 98/13

I. zmienia zaskarzony wyrok w calosci w ten sposob, ze:

1) uchyla punkt pierwszy i drugi zaskarzonego wyroku,

2) w punkcie trzecim uchyla decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia
29 marca 2013 r., Nr (...) w czesci, tj. w punkcie drugim, trzecim i czwartym,

3) w punkcie czwartym zasqdza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz
Towarzystwa Budownictwa (...) sp. z 0.0. we W. kwote 1377 zl (jeden tysiqc trzysta siedemdziesiqt
siedem zlotych) tytulem zwrotu kosztéw procesu;

II. zasqdza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow na rzecz Towarzystwa
Budownictwa (...) sp. z 0.0. we W. kwote 2990 zl (dwa tysiqgce dziewiecset dziewiecdziesiqt zlotych)
tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego i kasacyjnego.

Sygn. akt VII ACa 1348/17

UZASADNIENIE

Decyzja Nr (...) z dnia 29 marca 2013r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw: 1) umorzyt jako
bezprzedmiotowe postepowanie antymonopolowe wszczete z urzedu w sprawie stosowania przez Towarzystwo
Budownictwa (...) sp. z 0.0. we W. praktyki, polegajacej na naduzywaniu pozycji dominujacej na lokalnym rynku
udostepniania zasobdéw mieszkaniowych do instalowania sieci telekomunikacyjnej zlokalizowanych na obszarze
miasta W., znajdujacych sie w zarzadzie TBS W., przez przeciwdzialanie uksztaltowania sie warunkéw niezbednych



do powstania badz rozwoju konkurencji na lokalnym rynku $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych w nastepstwie
uzaleznienia zawarcia umowy z (...) sp. z 0.0. we W. od wybudowania przez ww. przedsiebiorce sieci teleinformatycznej
shuzacej dostarczaniu zar6wno sygnatu telefonicznego, telewizyjnego oraz internetowego, co moglo stanowié praktyke
ograniczajaca konkurencje, o ktoérej mowa w art. 9 ust. 11 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji
i konsumentow (t.j. Dz.U. z 2017 1., poz. 229 ze zm. — dalej, jako: ,u.0.k.k.”); 2) uznal za ograniczajaca konkurencje
praktyke TBS W., polegajaca na naduzywaniu pozycji dominujacej na lokalnym rynku udostepniania zasobow
mieszkaniowych do instalowania sieci telekomunikacyjnej zlokalizowanych na obszarze miasta W. — znajdujacych sie
w zarzadzie TBS W., przez przeciwdzialanie uksztaltowania sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji na lokalnym rynku $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych w nastepstwie uzaleznienia zawarcia umowy
z (...) sp. z 0.0. od wprowadzenia do przyszlej umowy postanowienia, zgodnie z ktérym w kazdej sytuacji, gdy ww.
przedsiebiorca zaprzestanie §wiadczenia ustug lokatorom /zostang rozwigzane wszystkie umowy/ przedsiebiorca ten
zdemontuje okablowanie budynku, lub odsprzeda TBS W. za wynegocjowana cene, co stanowi praktyke ograniczajaca
konkurencje, o ktérej mowa w art. 9 ust. 1i 2 pkt 5 u.o.k.k. i stwierdzil zaniechanie jej stosowania z dniem 29 czerwca
2012 r.; 3) uznal za ograniczajaca konkurencje praktyke TBS W., polegajaca na naduzywaniu pozycji dominujacej na
lokalnym rynku udostepniania zasob6w mieszkaniowych do instalowania sieci telekomunikacyjnej zlokalizowanych
na obszarze miasta W. — znajdujacych sie w zarzadzie TBS W., przez przeciwdzialanie uksztaltowania sie warunkow
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji na lokalnym rynku Swiadczenia uslug telekomunikacyjnych
w nastepstwie uzaleznienia zawarcia umowy z (...) sp. z 0.0. od zastrzezenia odplatnoéci korzystania przez ww.
przedsiebiorce z pomieszczen budynku po wykonaniu prac, co stanowi praktyke ograniczajaca konkurencje, o ktorej
mowa w art. 9 ust. 1i 2 pkt 5 w.o.k.k. i nakazal zaniechanie jej stosowania; 4) nalozyl na TBS W. kare pieniezna w

wysoko$ci 17.383,34 zt.

Od tej decyzji powdd zlozyl odwolanie, zaskarzajgc decyzje w pkt II., II1. i IV. Powod wnidst w odwolaniu o zmiane
decyzji w czesci przez orzeczenie, iz nie stwierdza sie stosowania i zaniechania stosowania od 29 czerwca 2012 r. przez
TBS praktyki ograniczajacej konkurencje, o ktérej mowa w art. 9 ust. 11 2 pkt 5 u.o.k.k., okre$lonej w pkt II. III.
zaskarzonej decyzji oraz uchyla sie kare, wzglednie — w wypadku uwzglednienia odwolania w czeSci — obniza sie kare
pieniezna.

Powod zarzucil zaskarzonej decyzji:

- nieprawidlowe ustalenia faktyczne dotyczace rynku wlaéciwego zdefiniowanego w art. 4 pkt 9 u.o.k.k. przez jego
ograniczenie do zasobé6w mieszkaniowych powoda oraz dokonanie blednej oceny barier dostepu do tego rynku przez
bezzasadne oddalenie zgloszonych przez powoda wnioskow dowodowych;

- naruszenie art. 9 ust. 11 2 pkt 5 u.o.k.k. przez niewlasciwe zastosowanie doktryny urzadzen kluczowych;

- dokonanie blednej wykladni art. 33 ust. 2 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ushug i sieci
telekomunikacyjnych (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 2062 ze zm. — dalej, jako: ,u.w.r.u.s.t.”), w brzmieniu sprzed nowelizacji
ustawy obowigzujacej od dnia 16 grudnia 2012 r. w zakresie pojecia ,,0soby posiadajacej inny tytul do nieruchomosci”;

- niewlasciwe zastosowanie art. 9 ust. 1 i 2 pkt 5 u.o.k.k. w zw. z art. 33 ust. 2 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. u.w.r.u.s.t.
przez przyjecie przez Prezesa UOKIK, iz zastrzezenie przez powoda odplatnoSci korzystania przez przedsiebiorce
telekomunikacyjnego z pomieszczen budynku po wykonaniu prac, stanowi praktyke ograniczajaca konkurencje,
pomimo zmiany stanu prawnego, w rezultacie czego zadanie przez powoda odplatnosci za korzystanie z pomieszczen
jest zgodne z przepisem art. 30 ust. 3b pkt 2 u.w.r.u.s.t. w brzmieniu obowigzujacym na dzien wydania decyzji;

- dokonanie blednej wykladni przepiséw art. 33 u.w.r.u.s.t. w zakresie obowigzku wlasciciela nieruchomodci,
polegajacej na uznaniu przez Prezesa UOKIK, iz na wlascicielu nieruchomosci cigzy obowiazek dalszego, tj. ,przez
pewien okres”, znoszenia ograniczenia jego prawa wlasnosci w sytuacji, gdy w wyniku rozwigzania umoéw z odbiorcami
koncowymi, sieé¢ przestaje shuzy¢ §wiadczeniu ushug telekomunikacyjnych.



Sad Okregowy w Warszawie — Sagd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z dnia 21 pazdziernika 2014 r.
zmienil zaskarzona decyzje w ten sposob, ze w pkt I11. zamiast nakazania zaniechania stosowania wymienionej w tym
punkcie praktyki stwierdzil zaniechanie jej stosowania z dniem 16 grudnia 2012 r., a w pkt IV. obnizyl nalozong w nim
kare pieniezna z kwoty 17.383,34 zl do kwoty 15.645 zl oraz oddalil odwolanie w pozostalej czesci i obciazyt powoda
kosztami procesu.

Sad Okregowy podzielil stanowisko Prezesa UOKiIK wyrazone w zaskarzonej decyzji co do kwalifikacji zachowania
powoda jako niedozwolonej praktyki, polegajacej na naduzywaniu pozycji dominujacej na lokalnym rynku
udostepniania zasoboéw mieszkaniowych do instalowania sieci telekomunikacyjnej zlokalizowanych na obszarze
miasta W. — znajdujacych sie w zarzadzie (...) sp. z o0.0., przez przeciwdzialanie uksztaltowania sie warunkow
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji na lokalnym rynku $wiadczenia uslug telekomunikacyjnych
w nastepstwie uzaleznienia zawarcia umowy z (...) sp. z 0.0. od wprowadzenia do przyszlej umowy postanowienia,
zgodnie z ktérym w kazdej sytuacji, gdy ww. przedsiebiorca zaprzestanie $wiadczenia uslug lokatorom /zostang
rozwigzane wszystkie umowy/ przedsiebiorca ten zdemontuje okablowanie budynku, lub odsprzeda TBS W. za
wynegocjowana cene oraz od zastrzezenia odplatno$ci korzystania przez Telekomunikacje Internetowg z pomieszczen
budynku po wykonaniu prac, z tym, ze w ocenie Sadu pierwszej instancji, obydwie praktyki zostaly zakonczone.

Dla stwierdzenia zarzucanej praktyki ograniczajacej konkurencje na podstawie art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. konieczne
jest laczne wystapienie nastepujacych przestanek: 1) stosujacy praktyke jest przedsiebiorcg, ktory posiada na rynku
wlasciwym pozycje dominujacg, 2) naduzywanie pozycji dominujacej polega na przeciwdzialaniu uksztaltowaniu sie
warunkoéw niezbednych do powstania badZ rozwoju konkurencji.

Sad Okregowy wyjasnil, ze przedmiotem badania w niniejszej sprawie jest kwestia uzalezniania przez TBS W.
zawarcia umowy umozliwiajacej (...) sp. z 0.0. dostepu do budynkéw przy ul. (...) we W. celem zainstalowania sieci
telekomunikacyjnej od wypelnienia przez operatora warunkéw zwigzanych z dostepem. Jako ustuge w tym wypadku
nalezy wiec traktowaé udostepnianie nieruchomosci, ktére pozwala na zainstalowanie sieci telekomunikacyjnej, a w
konsekwencji umozliwia §wiadczenie ustug w oparciu o tg sie¢. Zatem rynkiem wtadciwym produktowo bedzie rynek
udostepniania zasobéw mieszkaniowych do instalowania sieci telekomunikacyjnych. Granice rynku wlasciwego w
wymiarze geograficznym wyznaczone sg przez zasoby mieszkaniowe pozostajace w zarzadzie TBS W., znajdujace sie na
lokalnym rynku miasta W.. Mozliwo$¢ instalowania infrastruktury telekomunikacyjnej jest bowiem na tym obszarze
uzalezniona od zgody TBS W.. Granic tego rynku nie mozna natomiast ustala¢ z punktu widzenia odbiorcy koncowego,
ktory nie jest uczestnikiem wlasciwego rynku produktowego w sprawie.

Sad pierwszej instancji, uznal takze, ze powodowa spoélka posiada na rynku udostepniania swoich zasobow
mieszkaniowych w celu zainstalowania infrastruktury telekomunikacyjnej niezbednej do $wiadczenia ushug
telekomunikacyjnych na rzecz najemcéw, pozycje dominujaca. Powdd posiada na tym rynku 100% udziatow,
gdyz zarzadza nieruchomoS$ciami stanowigcymi jego wlasno$é¢, z racji czego moze samodzielnie decydowac o
udostepnieniu zasobéw mieszkaniowych i jest jedynym podmiotem mogacym udzieli¢ zgody na instalowanie sieci
telekomunikacyjnych w nalezacych do niego budynkach.

Sad Okregowy stwierdzil, ze dla zastosowania przepisu art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. wystarczy stwierdzenie
ustanowienia takich barier wejécia na rynek, iz warunki powstania lub rozwoju skutecznej konkurencji beda
wyeliminowane lub istotnie ograniczone. Istota praktyki z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy jest bowiem takie zachowanie
dominanta, ktore zapobiega uksztaltowaniu sie na rynku sytuacji pozwalajacej na wejécie na ten rynek nowych
podmiotéw lub umozliwiajacej ekonomicznie uzasadnione funkcjonowanie i rozwdj pozostatych uczestnikdéw rynku.
Zdaniem Sadu pierwszej instancji, przeciwdzialanie uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania
badz rozwoju konkurencji objawia stawianiem przez TBS W. warunkéw operatorowi telekomunikacyjnemu,
od ktorych wypelienia powodowa spoélka uzaleznia zawarcie umowy o udostepnienie nieruchomo$ci celem
zainstalowania sieci telekomunikacyjnej. Takie zachowanie powoda skutkuje przeciez niemoznoécia $wiadczenia



ustug telekomunikacyjnych przez (...) sp. z 0.0. w zasobach TBS W.. Negatywne konsekwencje pojawiaja sie wiec na
rynku ustug telekomunikacyjnych, powiazanym z rynkiem wlasciwym.

Uzaleznianie przez TBS W. dostepu do budynkéw od odplatnoéci za korzystanie przez (...) sp. z 0.0. z pomieszczen
po wykonaniu prac instalacji sieci oraz od zgody na demontaz okablowania budynku lub odsprzedania go powodowi
za wynegocjowang cene jest dyskryminujace, albowiem takie warunki dostepu sa dla (...) sp. z 0.0. niekorzystne, a
jak wynika ze zgromadzonego materialu, nie zostaly postawione zadnemu innemu przedsiebiorcy ubiegajacemu sie o
dostep do zasobow mieszkaniowych TBS W. w celu zainstalowania sieci telekomunikacyjnych.

Nowelizacja dokonana ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy o wspieraniu rozwoju usltug i sieci
telekomunikacyjnych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2012 r., poz. 1256) wprowadzila uregulowanie, iz
korzystanie z nieruchomosci, o ktérych mowa w ust. 1, jest odplatne, chyba ze strony umowy wskazanej w ust. 3
postanowia inaczej. Podobnie odplatno$é wprowadzil od 16 grudnia 2012 r. przepis art. 30 ust. 3b tej ustawy. Wobec
tego nalezalo przyjac, ze od dnia 16 grudnia 2012 r. TBS W. nie naruszal ww. przepisow prawa. Jego zachowanie od
tej daty nie moze byé uznane za naduzywanie pozycji dominujacej, a ponadto praktyke ograniczajaca konkurencje,
gdyz bylo zgodne z prawem.

Warunek wskazujacy, iz w sytuacji zaprzestania $wiadczenia ustug przez operatora telekomunikacyjnego okablowanie
przejdzie na wlasno$¢ wlasciciela nieruchomoéci z oczywistych powodéw nie mogl byé zaakceptowany przez (...) sp.
z 0.0. jako wtasciciela okablowania, ktore mialo zostaé zainstalowane. Zas pdzniej wprowadzone w takim wypadku
zadanie zdemontowania okablowania jest zgdaniem nieadekwatnym, gdyz przedwcze$nie zmusza przedsiebiorce
do zakonczenia dzialalno$ci w postaci §wiadczenia ushugi (...) dla najemcoéw lokali na obszarze ul. (...), gdy TI
utraci wszystkich abonentéw. Tak wyrazona sankcja bylaby uzasadniona dopiero w razie przedluzajacego sie braku
wykorzystywania przez TI sieci w celu $wiadczenia ustug odbiorcom koncowym. Co prawda, gdy sie¢ przestaje
stuzy¢ $wiadczeniu ustug telekomunikacyjnych wygasa po stronie wlaciciela nieruchomoéci obowigzek znoszenia
ograniczenia jego prawa wlasno$ci w mysl art. 33 u.w.r.u.s.t. Tym niemniej, skoro przepisy tej ustawy zezwalajg
operatorom telekomunikacyjnym na zainstalowanie sieci telekomunikacyjnej na nieruchomosci niezaleznie od liczby
konsumentéw chcacych korzystaé z ustlug danego operatora, konieczno$é natychmiastowej deinstalacji sieci jest
nieuzasadniona.

Praktyka ta zostala wyeliminowana, gdy przy piSmie z dnia 29 czerwca 2012r. TBS W. przedstawil TT nowe ,,Warunki
dostepu do budynku, budowy i eksploatacji sieci telekomunikacyjnej przy ul. (...) we W.” oraz projekt ,,Umowy o dostep
do budynku w celu dostarczania publicznej sieci telekomunikacyjnej i $wiadczenia uslug telekomunikacyjnych”,
zawierajace postanowienia umozliwiajace powodowi wypowiedzenie umowy z zachowaniem trzymiesiecznego okresu
wypowiedzenia w przypadku, w ktérym operator utraci ostatniego abonenta i nie zawrze kolejnej umowy w terminie
trzech miesiecy, liczac od chwili rozwigzania umowy z ostatnim. Prezes UOKIiK stlusznie zatem, uznajac dang praktyke
za ograniczajaca konkurencje, stwierdzil jej zaniechanie z dniem 29 czerwca 2012 1.

Wobec tego, ze w postepowaniu ustalone zostalo stosowanie przez powoda dwoch niedozwolonych praktyk,
zastosowanie mial art. 106 ust. 1 pkt 1 u.0.k.k., zgodnie z ktérym Prezes UOKiK moze nalozy¢ na przedsiebiorce
kare pieniezna, jezeli ten chociazby nieumyslnie dopuscit sie naruszenia zakazu okreSlonego w art. 9 u.o.k.k., w
wysokoSci nie wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary.
Przy ustalaniu wysokoS$ci kary nalezy zgodnie z art. 111 u.o.k.k. uwzgledni¢ w szczeg6lnosci okres, stopien oraz
okoliczno$ci naruszenia przepisoéw, a takze uprzednie naruszenia przepisow.

Sad Okregowy wzial jednak pod uwage, ze powod wycofal sie z bezprawnie stawianego warunku opisanego w pkt II.
decyzji, aczkolwiek dopiero w toku postepowania antymonopolowego. Z kolei druga z praktyk, okre§lona w pkt III.
decyzji, zostala zakoniczona nie w zwigzku z samodzielnym wyeliminowaniem jej przez TBS W., ale wobec zmiany
przepisow u.w.r.u.s.t. Tym niemniej, wobec zaistnienia tej obiektywnej okolicznosci, ktorej Prezes UOKIK nie wzigl
pod uwage podczas miarkowania kary, nalezalo kare ustalong za obydwie praktyki stosownie obnizy¢.



O kosztach zastepstwa procesowego rozstrzygnieto w oparciu o art. 100 k.p.c. Sad pierwszej instancji zasadzil je od
TBS W. na rzecz Prezesa UOKIK, uznajac, iz ten ostatni ulegl tylko co do nieznacznej czesci swego zadania.

Apelacje od tego wyroku wnidst powdd, zaskarzajac orzeczenie w calo$ci i zarzucajac mu:

- nierozpoznanie istoty sprawy przez pomiecie merytorycznych zarzutow powoda podniesionych w pozwie
(odwotaniu);

- sprzeczno$¢ dokonanych przez Sad Okregowy ustalen z treScig zebranego w sprawie materiatu dowodowego;
- naruszenie art. 328 § 2 k.p.c. przez brak ustalen faktycznych w opisanym w apelacji zakresie;
- naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. przez przekroczenie granic swobodnej oceny dowodow;

- naruszenie art. 4 pkt 9 u.o.k.k. w zw. z art. 6 k.c. przez niewlasciwe zastosowanie, polegajace na przyjeciu, pomimo
braku dowodow, iz Prezes UOKiK wykazal w postepowaniu dowodowym, ze rynkiem produktowym w niniejszej
sprawie jest rynek dostepu do nieruchomosci powoda, a w konsekwencji niewlaSciwe zastosowanie art. 4 pkt 10
u.0.k.k. przez stwierdzenie posiadania przez powoda pozycji dominujacej na tym rynku;

- naruszenie art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. wzw. z art. 9 ust. 1 u.o.k.k. przez bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu przez
Sad Okregowy, iz dla ustalenia stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje art. 9 ust. 2 pkt 5 u.0.k.k. wystarczajace
jest ustalenie narzucania warunkéw nieuzasadnionych przez podmiot posiadajacy pozycje dominujgca, a nie jest
koniecznym ustalenie naduzywania pozycji dominujacej;

- naruszenie art. 9 ust. 1i 2 pkt 5 u.o.k.k. w zwiazku z art. 33 ust. 1i 2 pkt 4 u.w.r.u.s.t., w brzmieniu sprzed nowelizacji
ustawy obowiazujacej od dnia 16 grudnia 2012 r., przez niewlasciwe zastosowanie i uznanie przez Sad Okregowy,
ze dzialanie powoda polegajace na zastrzezeniu odplatno$ci korzystania przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego z
pomieszczen budynku po wykonaniu prac przez przedsiebiorce, ograniczalo konkurencje;

- naruszenie art. 33 ust. 2 pkt 4 u.w.r.u.s.t. w brzmieniu przed 16 grudnia 2012 r. przez bledna wykladnie pojecia
»0soba posiadajaca inny tytul do nieruchomosci”, a w konsekwencji niewlasSciwe zastosowanie art. 9 ust. 11 2 pkt 5
u.0.k.k. w zw. z art. 33 ust. 2 pkt 4 u.o.k.k,;

- naruszenie art. 33 ust. 1 u.w.r.u.s.t. w brzmieniu sprzed dnia 16 grudnia 2012 r. przez bledna wykladnie i uznanie,
iz obowiagzek wlasciciela nieruchomosci okreSlony powyzszym przepisem rozcigga sie takze ,na pewien czas” po
zaprzestaniu przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego $§wiadczenia ushug;

- naruszenie art. 64 ust. 3 Konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz w zwigzku z art. 1 u.o.k.k. przez przyjecie,
iz u.0.k.k. znajduje zastosowanie do zachowania wlasciciela obejmujacego realizacje uprawnien wynikajacych z prawa
wlasnoéci, a w konsekwencji uznanie, iz u.o.k.k., ktorej celem jest ograniczanie wolnoSci prowadzonej dzialalnoSci
gospodarczej jest jednoczesnie ustawg, w oparciu o ktéra Prezes UOKiK moze ograniczaé¢ prawo wlasnosci,

- naruszenie art. 140 k.c. w zwiazku z art. 33 ust. 11 2 pkt 4 u.w.r.u.s.t., w brzmieniu sprzed dnia 16 grudnia 2012
r. i art. 64 Konstytucji poprzez bledna wykladnie prowadzaca do ograniczenia prawa wlasnoéci powoda w zakresie
wykraczajacym poza granice wynikajace z przepisow ww. ustawy;

- naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 1u.0.k.k. w zw. z art. 2, art. 7 oraz art. 42 Konstytucji przez podtrzymanie kary pienieznej
nalozonej na powoda w sytuacji, w ktorej dzialania powodowa oparte byly o wlasciwa interpretacje prawa.

W konsekwencji, pow6d wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i orzeczenie zgodnie z zagdaniem pozwu (odwotania),
a takze zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda zwrotu kosztéw postepowania za pierwsza i druga instancje.



Wyrokiem z dnia 10 lutego 2016 r. Sad Apelacyjny oddalil apelacje i obciazyl powoda kosztami postepowania
apelacyjnego. Sad Apelacyjny podzielil ustalenia faktyczne Sadu pierwszej instancji i przyjal je za wlasne. Zgodzil sie
tez w wiekszo$ci z dokonang przez Sad Okregowy ocena prawna ustalonych faktow.

Na skutek skargi kasacyjnej powoda, Sad Najwyzszy wyrokiem z dnia 31 maja 2017 r., III SK 36/16 uchylil zaskarzony
wyrok Sadu Apelacyjnego i przekazal sprawe temu Sadowi do ponownego rozpoznania i orzeczenia o kosztach
postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy wskazal, ze zaskarzony wyrok narusza art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. na kilka sposob6éw. Po pierwsze,
jak wynika to z utrwalonego orzecznictwa Sadu Najwyzszego, art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. nie jest tzw. mala klauzula
generalna zakazu naduzywania pozycji dominujacej. Jest to przepis, z ktérego nalezy odkodowywaé norme, zgodnie
z ktora naduzyciem pozycji dominujacej jest zachowanie odpowiadajace przestankom wynikajacym z tresci tej
jednostki redakcyjnej art. 9 u.o.k.k. Do zastosowania art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. 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) dzialalnosci gospodarczej na
danym rynku wtaéciwym. Poniewaz prawo ochrony konkurencji nie jest ani najlepszym, ani wlasciwym rodzajem
prawa do kreowania obowigzku zawierania umoéw i przymuszania dominantéw do kontraktowania z innymi
podmiotami, badZ zawierania umoéw na warunkach oczekiwanych przez potencjalnych kontrahentéw, w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego wypracowano juz dawno stanowisko, zgodnie z ktorym nie mozna moéwié o spelieniu przestanek
zastosowania art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k., gdy przedsiebiorca zadajacy udostepnienia infrastruktury moze uzyskac
mozliwo$¢ korzystania z niej na podstawie przepisow prawa regulacyjnego. W sytuacji gdy przepisy ustawy o
wspieraniu rozwoju przewiduja nie tylko obowiazek udostepniania infrastruktury, ale réwniez szczegdlna droge
prawna dla uzyskania tego dostepu, w przypadku nieskorzystania z niej przez konkretnego przedsiebiorce zadajacego
udostepnienia infrastruktury, nie mozna moéwi¢ o speieniu przeslanki niezbednosci z art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k.
(wyrok Sadu Najwyzszego z 19 pazdziernika 2006 r., ITII SK 15/06).

Po drugie, w zaskarzonym wyroku uznano, ze powod dopusdcil sie praktyki ograniczajgcej konkurencje polegajacej
na naduzywaniu pozycji dominujacej na lokalnym rynku udostepniania zasob6w mieszkaniowych do instalowania
sieci telekomunikacyjnej zlokalizowanych na obszarze miasta W., znajdujacych sie w zarzadzie powoda, przez
przeciwdzialanie uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji na lokalnym
rynku $wiadczenia uslug telekomunikacyjnych. Zdefiniowana przez Prezesa UOKiK praktyka polega zatem na
naduzyciu pozycji dominujacej na jednym rynku ze skutkami na rynku powigzanym. W tej sytuacji konieczne
jest wykazanie, ze zachowanie powoda na rynku pozycji dominujacej wywoluje (moze wywola¢) skutki na rynku
powiazanym (wyroki Sadu Najwyzszego z 19 lutego 2009 r., III SK 31/08; z 14 stycznia 2009 r., III SK 24/08).
Stosownego wywodu brak w uzasadnieniu Sadu drugiej instancji zaréwno w cze$ci poswieconej ustaleniom
faktycznym, jak i w czeSci zawierajacej argumentacje prawna. W przypadku przyjecia zalozenia, ze rynkiem wladciwym
dotknietym praktyka bylby rynek swiadczenia ustug telekomunikacyjnych w zasobach mieszkaniowych zarzadzanych
przez powoda mozna byloby przeprowadzi¢ logicznie poprawne i analitycznie uproszczone rozumowanie, zgodnie
z ktorym zachowania powoda na rynku pozycji dominujacej moga ogranicza¢ konkurencje (w zakresie wyboru
dostepnego uzytkownikom lokali w zarzadzanych przez niego zasobach) na tak zdefiniowanym rynku powigzanym.
Natomiast w przypadku wskazania — jak w zaskarzonym wyroku — jako rynku powigzanego ,lokalnego rynku
Swiadczenia ushug telekomunikacyjnych”, nie ma zadnych podstaw dla przeprowadzenia rozumowania (bez
dodatkowych analiz i opartych na nich ustalen), zgodnie z ktérym brak dostepu do infrastruktury mieszkaniowe;j
powoda stanowi tego rodzaju przeszkode w dzialaniu na tak zdefiniowanym rynku powigzanym, o jaka chodzi w art. 9
ust. 2 pkt 5 u.0.k.k. Nalokalnym rynku $§wiadczenia ustug telekomunikacyjnych jest bowiem wiele r6znych mozliwosci
dzialania oraz szereg innych zasobéw mieszkaniowych, w ktorych takie ustlugi mozna §wiadczy¢.

Po trzecie, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze aby mozliwe bylo zastosowanie art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k., konieczne jest
ustalenie, Ze przedsiebiorca dotkniety skutkami odmowy zawarcia umowy na interesujacych go warunkach nie mogt
$wiadczy¢ ustug telekomunikacyjnych, na konkurencyjnych warunkach, w zasobach zarzadzanych przez powoda za



pomoca technologii niewymagajacych wykorzystywania infrastruktury kablowej w budynkach. W przeciwnym razie
nie mozna przyjac, ze spelniona jest przestanka ,niezbednoéci” z art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k.

Po czwarte, za praktyke ograniczajaca konkurencje w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. uznano ,uzaleznienie
zawarcia umowy od wprowadzenia postanowienia, zgodnie z ktérym w kazdej sytuacji, gdy przedsiebiorca
zaprzestanie $wiadczenia ushug lokatorom, zdemontuje okablowanie budynku lub odsprzeda je powodowi za
wynegocjowana cene” oraz ,uzaleznienie zawarcia umowy z zainteresowanym od zastrzezenia odplatnoSci
korzystania przez niego z pomieszczen budynkéw zarzadzanych przez powoda”. Niezrozumiale jest, dlaczego
postanowienie projektowanej umowy przewidujace obowiazek zdemontowania okablowania, ewentualnie jego
odsprzedazy powodowi za ustalong przez strony cene, mialoby stanowié¢ ,warunek” przeciwdzialajacy powstaniu
lub uksztaltowaniu sie konkurencji na rynku powigzanym z rynkiem pozycji dominujacej. Nawet gdyby przyjac, ze
demontaz okablowania wiaze sie z poniesieniem przez zainteresowanego pewnych kosztéw, zwigzanych chocby z
przywrdceniem stanu sprzed jego zamontowania, to aby mozna bylo zastosowac¢ art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. konieczne
jest dokonanie ustalenia, ze s3 to koszty na takim poziomie, iz racjonalny przedsiebiorca nie zdecyduje sie na
rozpoczecie dzialalno$ci gospodarczej na rynku powigzanym po skalkulowaniu ryzyka poniesienia tych kosztow i
ich wplywu na oferte, jaka moglby przedstawié potencjalnym klientom. Z kolei wymog odplatnoéci za korzystanie
przez zainteresowanego z pomieszczen budynkéw zarzadzanych przez powoda mozna ewentualnie kwalifikowaé
jako praktyke o charakterze dyskryminacyjnym (przy nieodplatnym udostepnieniu infrastruktury powoda innym
przedsiebiorcom telekomunikacyjnym), a przez to wykluczajacym z rynku. Jednakze, stwierdzenie praktyki z art. 9
ust. 2 pkt 5 u.o.k.k., wymaga ustalenia, ze odplatno$é¢ za korzystanie z infrastruktury powoda zostala ustalona na
takim poziomie, ze skuteczne wejécie na rynek powigzany z rynkiem pozycji dominujacej jest niemozliwe, poniewaz
nierealnym bedzie stworzenie konkurencyjnej (a jednocze$nie oplacalnej) oferty wobec ofert dotychczasowych
ustugodawcow korzystajacych z tej infrastruktury nieodplatnie.

Sad Apelacyjny po ponownym rozpoznaniu sprawy ustalil i zwazyl, co nastepuje:
Apelacja powoda jest zasadna, chociaz w przewazajacej mierze niezaleznie od zarzutéw w niej sformutowanych.

Sad Apelacyjny podziela ustalenia faktyczne Sadu Okregowego, opisane w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku — w
zakresie istotnym dla rozstrzygniecia — i przyjmuje je za wlasne. Nie ma bowiem sporu co do faktéw skladajacych sie
na zarzucane powodowi zachowanie — tj. treSci postanowiefi umowy, od zaakceptowania ktérych powdd uzaleznial
udostepnienie swoich budynkéw spélce (...).

Zgodnie z art. 398°° k.p.c. sad, ktéremu sprawa zostala przekazana, zwigzany jest wykladnig prawa dokonang w tej
sprawie przez Sad Najwyzszy. Nie mozna oprze¢ skargi kasacyjnej od orzeczenia wydanego po ponownym rozpoznaniu
sprawy na podstawach sprzecznych z wykladnia prawa dokonang w tej sprawie przez Sad Najwyzszy.

Sad Apelacyjny jest zatem zwigzany wykladnig art. 9 ust. 2 pkt 5 u.0.k.k. dokonang przez Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu wyroku z dnia 31 maja 2017 r. Zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. zakazane jest naduzywanie
pozycji dominujacej na rynku wlasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw, polegajace na przeciwdzialaniu
uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji.

Jednak, wedlug Sadu Najwyzszego, ,,... nie mozna moéwié o spelnieniu przeslanek zastosowania art. 9 ust. 2 pkt 5
u.o.k.k., gdy przedsiebiorca zadajacy udostepnienia infrastruktury moze uzyskaé¢ mozliwoé¢ korzystania z niej na
podstawie przepis6w prawa regulacyjnego. W sytuacji gdy przepisy ustawy o wspieraniu rozwoju przewiduja nie tylko
obowiazek udostepniania infrastruktury ale takze szczegdlng droge prawna dla uzyskania tego dostepu, w przypadku
nieskorzystania z niej przez konkretnego przedsiebiorce zadajacego udostepnienia infrastruktury, nie mozna mowié
o spelieniu przeslanki niezbednosci z art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. (wyrok Sadu Najwyzszego z 19 pazdziernika 2006
r., IIT1 SK 15/06).”.

Trzeba wskazaé, ze zgodnie z art. 30 ust. 1 u.w.r.u.s.t. wlasciciel, uzytkownik wieczysty lub zarzadca nieruchomosci,
niebedacy przedsiebiorca telekomunikacyjnym, jest obowiazany zapewnié¢ przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu



dostep do nieruchomosci, w tym do budynku oraz punktu styku. Na powodzie ciazy wiec obowiazek udostepnienia
spolce (...) dostepu do spornych budynkéw. Warunki dostepu powinna okre§la¢ umowa zawarta miedzy powodem
a przedsiebiorcg telekomunikacyjnym (art. 30 ust. 4 u.w.r.u.s.t.). Zgodnie z art. 21 ust. 2 w zw. z art. 30 ust. 5
u.w.r.u.s.t. w przypadku niepodjecia negocjacji w sprawie zawarcia umowy o dostepie do nieruchomosci, odmowy
udzielenia tego dostepu lub niezawarcia umowy o dostepie w terminie 30 dni od dnia zlozenia wniosku o taki
dostep kazda ze stron moze zwroci¢ sie do Prezesa (...) z wnioskiem o wydanie decyzji w sprawie dostepu do
nieruchomoé$ci. Prezes (...) wydaje decyzje w sprawie dostepu do nieruchomos$ci w terminie 60 dni od dnia
zlozenia wniosku o jej wydanie, biorac pod uwage w szczegdlnosci konieczno$¢ zapewnienia niedyskryminacyjnych i
proporcjonalnych warunkéw dostepu (art. 22 ust. 2 w zw. z art. 30 ust. 5 u.w.r.u.s.t.). Spétka (...) mogla wobec tego
zwrocit sie do Prezesa (...) o wydanie decyzji o dostepie do nieruchomoéci. Innymi slowy, spdlka ta mogla uzyskaé
dostep do nieruchomosci niezaleznie od stanowiska powoda w tym przedmiocie. Zatem — zgodnie ze stanowiskiem
Sadu Najwyzszego — zachowanie powoda nie moglo zostaé w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. uznane za
przeciwdzialanie uksztalttowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji. Nawet bowiem
odmowa udostepnienia nieruchomosci przez powoda, nie moglaby zosta¢ uznana za przeciwdzialanie wytworzeniu
warunkow niezbednych dla rozwoju konkurencji, skoro warunki te (dostep do budynkéw) i tak moglyby byé
zapewnione w drodze decyzji Prezesa (...). W takich okolicznoS$ciach nie zostaje spelniona przestanka ,,niezbednosci”,
o ktérej mowa w art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k.

Juz tylko ta okoliczno$¢ wskazuje, ze zaskarzona decyzja nie znajduje oparcia w tresci art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. W
tym stanie rzeczy odnoszenie sie do pozostatych zarzutéw apelacji jest zbedne, poniewaz odwolanie i tak jest w catoSci
zasadne.

Dlatego tez, Sad Apelacyjny na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. zmienil zaskarzony wyrok w calo$ci w ten sposob, ze w

oparciu o art. 479" § 3 k.p.c. w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. uchylil punkt pierwszy i drugi zaskarzonego wyroku, a

w punkcie trzecim uchylil decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 29 marca 2013 r., Nt
(...) w czedci, tj. w punkcie drugim, trzecim i czwartym, a na podstawie art. 98 § 11 3 k.p.c. w zw. z art. 99 k.p.c. oraz
§ 14 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynno$ci
radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej przez radce
prawnego ustanowionego z urzedu (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 490 ze zm.) w punkcie czwartym wyroku zasadzit od
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz Towarzystwa Budownictwa (...) sp. z 0.0. we W. kwote
1.377 z} tytulem zwrotu kosztow procesu.

Nadto, Sad Apelacyjny na podstawie art. 98 § 1i 3 k.p.c. w zw. z art. 99 k.p.c. oraz § 12 ust. 1 pkti § 12 ust. 4 pkt 2 w
zw. 7 § 14 ust. 3 pkt 1 ww. rozporzadzenia zasadzil od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz
Towarzystwa Budownictwa (...) sp. z 0.0. we W. kwote 2.990 z} tytulem zwrotu kosztoéw postepowania apelacyjnego
i kasacyjnego.

Wobec powyzszego Sad Apelacyjny orzekl, jak w sentencji.



