Sygn. akt VIA Ca 539/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 marca 2015 1.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy - Sedzia SA— Urszula Wiercinska

Sedzia SA— Jacek Sadomski

Sedzia SO (del. ) — Jolanta Pyzlak (spr.)

Protokolant: — sekr. sad. Mariola Frackiewicz

po rozpoznaniu w dniu 17 marca 2015 r. w Warszawie

na rozprawie sprawy z powddztwa Gminy Miejskiej S.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
o naduzycie pozycji dominujacej

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 15 stycznia 2014 r., sygn. akt XVII AmA 5/13

I. oddala apelacje;

II. zasadza od Gminy Miejskiej S. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow kwote 270 z}
(dwiescie siedemdziesiat ztotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

Sygn. akt VI ACa 539/14

UZASADNIENIE

Decyzja z 25 wrze$nia 2012 roku nr (...) Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, po przeprowadzeniu
postepowania antymonopolowego wszczetego z urzedu przeciwko Gminie Miasta S. - Zakladowi (...):

I. na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. nr 50,
poz. 331 z pdzn. zm. - zwang dalej uokik) oraz stosownie do art. 33 ust. 6 uokik uznal za ograniczajaca konkurencje i
naruszajaca zakaz z art. 9 ust. 11 ust. 2 pkt. 5 uokik, stosowana przez Gmine Miasta S. - Zaklad (...), praktyke polegajaca
na naduzywaniu pozycji dominujacej na rynku udostepniania zasobé6w mieszkaniowych tej Gminy w celu §wiadczenia
ushug telekomunikacyjnych poprzez odmowe wyrazenia zgody na udostepnienie zasobéw mieszkaniowych Gminy
celem rozpoczecia prac instalacyjnych, co uniemozliwia innym przedsiebiorcom $wiadczenie ustugi stalego dostepu
do Internetu mieszkanicom w/w zasobdéw mieszkaniowych i stwierdzil zaniechanie jej stosowania z dniem 24 lutego
2012 roku;

II. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt. 1 uokik i stosownie do art. 33 ust. 6 uokik nalozyt na Gmine Miasta S. - Zaklad (...)
kare pieniezng w wysokoSci 9 632 zl za naruszenie zakazu okreslonego w art. 9 ust. 11 ust. 2 pkt. 5 uokik, w zakresie
opisanym w pkt. I decyzji;



III. na podstawie art. 77 ust. 1 uokik i art. 80 uokik oraz art. 263 § 1 k.p.a. i art. 264 § 1 k.p.a. w zw. z art.
83 uokik i stosownie do art. 33 ust. 6 uokik obciazyl Gmine Miasta S. - Zaklad (...) kosztami postepowania w
sprawie naduzywania pozycji dominujacej i zobowigzal ta Gmine do zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw kosztéw postepowania w kwocie 16,95 z1 w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia sie decyzji.

Od powyzszej decyzji Gmina Miasta S. - Zaklad (...) w S. wniosta odwolanie, wnoszgc o jej zmiane poprzez orzeczenie,
Ze nie stwierdza sie naruszenia przez Gmine zakazu z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 uokik oraz uchylenia nalozonej
kary i obowigzku zwrotu kosztéw postepowania. Skarzacy zarzucil zaskarzonej decyzji: naruszenie art. 1 ust. 1 uokik
poprzez uznanie, ze wszczecie postepowania bylo w interesie publicznym, naruszenie art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt. 5
uokik poprzez uznanie, ze dzialanie Gminy w zakresie udostepnienia jej zasob6w mieszkaniowych do rozpoczecia
prac instalacyjnych celem $wiadczenia ustug stalego dostepu do Internetu mieszkaficom tego zasobu sg praktyka
ograniczajaca konkurencje i praktyka polegajaca na naduzywaniu pozycji dominujacej na tym rynku, naruszenie art.
233 § 1 k.p.c. wzw. z art. 84 uokik poprzez calkowicie arbitralng i dowolna ocene zebranego materialu dowodowego,
naruszenie art. 106 ust. 1 pkt. 1 uokik przez nalozenie kary mimo braku podstaw do jej nalozenia.

Pozwany Prezes Urzedu Konkurencji i Konsumentéw wnosit o oddalenie odwolania i zasadzenie kosztéw procesu.

Wyrokiem z dnia 14 stycznia 2014r. Sad Okregowy w sprawie XVII AmA 5/13 w pkt I zmienil punkt 2 decyzji
numer (...) z 25 wrze$nia 2012r. w ten sposob, iz obnizyl nalozona kare do kwoty 7 960,11z}, w pkt II w pozostalym
zakresie powodztwo oddalil, w pkt III zasadzit od Gminy Miejskiej S. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow kwote 288 zl tytutem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego.

Powyzsze rozstrzygniecie Sad Okregowy oparl na nastepujacych ustaleniach faktycznych:

M. D. prowadzi dzialalno$¢ telekomunikacyjng pod firma (...) M. D.. M. D. wystapila do Gminy Miejskiej S. w
dniu 16 listopada 2010r. z pisemna proéba o udostepnienie nieruchomosci przy ul. (...) w S. w celu wykonania
infrastruktury telekomunikacyjnej. Przedsiebiorca powolal sie przy tym na fakt, ze dwie osoby zamieszkujace budynek
zglosily che¢ korzystania z ustug dostepu do internetu. Przedsiebiorca poprosit o zgode na zamontowanie na dachu
anteny odbiorczej z uwagi na zmiane technologii z przewodowej na bezprzewodowa oraz zadeklarowal poprowadzenie
okablowania w istniejacych kanalach technicznych lub w listwach nasciennych. W dniu 26 listopada 2010r. Burmistrz
S. poinformowala przedsiebiorce, ze budynek objety jest piecioletnig gwarancja i wykonanie instalacji naruszyloby
warunki gwarancji. Wobec powyzszego zaproponowano kontakt z wykonawca budynku oraz z Zakladem (...)
jako administratorem budynku w celu ustalenia zasad udostepnienia nieruchomosci. Przedsiebiorca powolujac
sie na przepisy prawa telekomunikacyjnego poinformowal, ze to wlasciciel, uzytkownik wieczysty lub zarzadca
nieruchomoéci zobowigzany jest zapewnié przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu dostep do budynku. Dopiero po
uzyskaniu zgody odpowiedniego podmiotu mozliwe jest uzgadnianie szczeg6low technicznych z wykonawca budynku.
W odpowiedzi na to pismo, co mialo miejsce w dniu 10 stycznia 201lr. M. D. zostala powiadomiona o mozliwoSci
spotkania i omo6wienia szczegdlow umowy o dostep telekomunikacyjny. W toku spotkania ustalono, ze szczegoly
zostang uzgodnione poczta elektroniczna. Nastepnie strony wymienily sie projektami uméw: przedsiebiorca przestala
swoja propozycje umowy za$ (...) odeslal umowe z poprawkami. Wymiana korespondencji elektronicznej miata
miejsce w dniu 13 stycznia 2011 r. Nastepnego dnia M. D. powiadomila (...), ze akceptuje umowe z poprawkami z
wyjatkiem brzmienia § 3 dotyczacego oplat za energie elektryczna wykorzystywana przez urzadzenia zamontowane
przez przedsiebiorce. (...) zaproponowal wlasne brzmienie § 3 umowy. W dniu 17 stycznia 2011r. Urzad Miejski
S. przekazal sprawe do Zakladu (...) ten zas w dniu 26 stycznia 201 Ir. przestal nowy projekt umowy z licznymi
poprawkami. Jedna z poprawek dotyczyta zawezenia wykonania instalacji wylacznie do lokali nr (...). Przedsiebiorca
zakwestionowal poprawki naniesione przez (...) i przesltal swoja wersje umowy, co mialo miejsce w dniu 28 stycznia
2011r. W piS$mie z dnia 2 lutego 2011r. (...) powiadomil przedsiebiorce, ze zmiana umowy w zakresie kregu oséb, do
ktorych kierowana jest usluga wymaga zlozenia nowego wniosku. (...) powiadomil nadto, iz jest to ostateczna wersja
umowy. Strony korespondowaly w sprawie tresci umowy i spotykaly sie, jednak bez skutku. W szczegblnosci (...) na
spotkaniu z dniu 5 wrze$nia 2011r. potwierdzil po raz kolejny, ze w przypadku wystapienia nowych oséb o przylaczenie
do sieci (...) bedzie musial wystapi¢ o nowa zgode do (...). W toku dalszych spotkan (...) wystepowala z nowymi



zadaniami odno$nie warunkow jakie winien spelnié przedsiebiorca. W dniu 7 marca 2011r. M. D. zawiadomila Prezesa
UOKiK o odmowie wyrazenia zgody przez Gmine S. na udostepnienie nieruchomosci w celu $wiadczenia ushug statego
dostepu do internetu. W dniu 1 pazdziernika 2011r. (...) oéwiadczyl (...), ze wstrzymuje sie w sprawie podpisania
umowy do czasu rozstrzygniecia sprawy przez UOKiK. W piSmie z dnia 24 lutego 2012r. (...) przestala nowy projekt
umowy, w ktérym wycofala sie z poprzednio stawianych warunkow.

Gmina Miejska S. zarzadza 67 budynkami mieszkalnymi, w ktérych znajduje sie 347 lokali mieszkalnych. Gmina
S. nie jest jedynym administratorem budynkéw na terenie gminy, oprocz niej lokalami administruje Spoéldzielnia
Mieszkaniowa (...), Towarzystwo Budownictwa (...) sp. z 0.0. (...), Wsp6lnoty Mieszkaniowe.

Sad Okregowy ustalil stan faktyczny na podstawie dokumentéw znajdujacych sie w aktach postepowania
administracyjnego. Wskazal, iz oddalil wniosek o przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka K. S., bowiem $§wiadek
mial zeznawac na okoliczno$¢ przebiegu negocjacji oraz zadanej dokumentacji za$ okolicznoSci te w wystarczajacym
stopniu dokumentowane byly przez prowadzong przez strony korespondencje. Strona powodowa nie sprecyzowata
jakie inne okolicznos$ci poza wynikajacymi z dokumentéw mialby byé wykazane zeznaniami §wiadka. Sad Okregowy
oddalit tez wniosek o przeprowadzenie dowodu z przeshuchania stron. Stronami w tym postepowaniu jest Gmina
Miejska S., za ktdra zeznania moze sklada¢ Burmistrz oraz Prezes UOKiK. Oba te podmioty nie maja szczegotowej
wiedzy na temat przebiegu negocjacji miedzy (...) a (...) bowiem bezpos$rednio w rozmowach nie uczestniczyly. Na
mocy za$ art. 207 §6 k.p.c. pominieto wniosek o przeprowadzenie dowodu z zeznan §wiadka J. W. jako zgloszony zbyt
p6zno. Nadto dowdd ten miat byé przeprowadzony na te same okolicznoéci co zeznania K. Z. —..

Sad Okregowy wskazal, iz podstawowym kryterium oceny zasadnoéci interwencji Prezesa UOKIK jest ochrona interesu
publicznego. Zasadniczym celem ustawy jest zapewnienie instrumentéw dbalo$ci o zachowanie konkurencji na rynku.
Konkurencja nie jest dobrem samym w sobie, lecz w istocie poSrednio stuzy innym celom takim jak cho¢by obnizenie
cen, poprawa jako$¢ towarow i ustug, rozwoj nowych technologii oraz ich rozpowszechnianie. Choé wiec powszechnie
przyjmuje sie, ze interes publiczny winien by¢ rozumiany jako interes ogdlnospoleczny nie zwigzany z interesem
okre§lonego przedsiebiorcy, konsumenta czy ich okre$lonej grupy to jednak niekiedy uzasadnione jest waskie
ujmowanie tego pojecia. Waskie ujecie uzasadnione jest wlasnie potrzebg wspierania wartosci wyzej przykladowo
wymienionych, a ktére sg wspierane instrumentem konkurencji na rynku. W przedmiotowym przypadku interwencja
Prezesa UOKIK dotyczy jednego przedsiebiorcy i warunkéw Swiadczenia przez niego ustug dostepu do Internetu w
jednym budynku komunalnym w S.. Przy szerokiej interpretacji pojecia interesu publicznego, w tym przypadku nie
mozna by sie doszukaé jego naruszenia. Jednakze jak wskazano uprzednio ochrona konkurencji nie jest celem samym
w sobie, lecz shuzy innym warto$ciom, zatem zasadnym jest waskie ujecie. Warto w tej mierze przywolaé orzeczenia
Sadu Najwyzszego, jak chocby to z dnia 5 czerwca 2008r. (sygn. akt III SK 40/07). W przedmiotowym przypadku
trudno$ci stawiane przez Gmine S. przedsiebiorcy §wiadczacemu ustugi dostepu do Internetu godza w warto$é jaka
jest dostep do nowych technologii. Panistwo wspiera rozwdj Internetu i poszerzanie dostepu do niego. Dzialania Gminy
S. nie sprzyjato rozwojowi konkurencji na tym rynku i tym samym poprawie jako$ci ustug dostepu do sieci. W ocenie
Sadu Prezes UOKiK mial uprawnienie do wkroczenia w stosunki o charakterze prywatnoprawnym w imie ochrony
interesu publicznego a dzialania te mialy réwniez skutek prewencyjny, majacy zapobiega¢ utrwalaniu negatywnych
zjawisk rynkowych. W tym przypadku dzialanie Prezesa UOKiK stuzylo temu, aby obstrukcyjne dzialania powodowej
Gminy przy udostepnianiu zasobé6w komunalnych nie powtarzaly sie w przyszlosci.

Sad Okregowy wskazal, iz kolejnym problemem jaki wylania sie na tle rozpoznawanej sprawy jest okreslenie
rynku wlaSciwego celem ustalenia czy Gmina S. posiada pozycje dominujaca na rynku. Ustawa w art. 4 pkt 9
definiuje pojecie rynku wlasciwego jako rynek towaréw, ktore ze wzgledu na przeznaczenie, cene oraz wlasciwosci,
w tym jako$¢ jest uznawane za przez ich nabywcoéw za substytuty oraz oferowane na obszarze, na ktérym, ze
wzgledu na ich rodzaj i wlasSciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace roéznice
cen i koszty transportu panujg zblizone warunki konkurencji. Przy wyznaczeniu rynku wlasciwego konieczne
jest wyznaczenie rynku produktowego oraz rynku geograficznego. W przypadku rynku produktowego mamy do
czynienia z rynkami powigzanymi tj. rynkiem lokali mieszkalnych udostepnianych przedsiebiorcom §wiadczacym
ustugi telekomunikacyjne i rynkiem uslug internetowych. Rynki te sa powigzane ze soba, gdyz dla $wiadczenia ustug



dostepu do Internetu konieczne jest zbudowanie infrastruktura, ta za§ wymaga udostepnienia budynku. Zgodnie z
art. 33 ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnej (dalej wrust), w wersji obowiazujacej od dnia
16 lipca 2010r. do dnia 16 grudnia 2012r. dysponent nieruchomosci zobowiazany byt na wniosek przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego do udostepniania nieruchomosci w celu zainstalowania urzadzen telekomunikacyjnych. W tym
konteksScie pojawia sie problem w zakreSleniu rynku lokali mieszkalnych w S. tj. czy winny to by¢ lokale nalezace
do réznych przedsiebiorcow, czy tez wylacznie do Gminy S.. Na marginesie nalezy wskazaé, ze dzialalno§¢é Gminy
polegajaca na wynajmie lokali komunalnych stanowi dzialalno$¢ gospodarcza. Znéw bardzo szerokie ujecie rynku
wlaéciwego zaburza percepcje zagadnienia. Gmina S. na tak rozumianym rynku nie ma pozycji dominujacej, bowiem
jest jednym z wielu zarzadcow lokali mieszkalnych w S.. Jednoczeénie to dzialania Gminy w administrowanych
przez nig budynkach wplywaja na konkurencje i dostep ustug internetowych dla mieszkancéw lokali komunalnych a
pozostaja obojetne dla mieszkancow innych budynkéw nie zarzadzanych przez Gmine.

Zdaniem Sadu Okregowego zdefiniowanie rynku wlaSciwego na potrzeby niniejszego postepowania pozwala na
ustalenie czy Gmina S. posiada lub nie pozycje dominujacg a tym samym, czy spelniona jest jedna z przestanek z art. 9
ust.2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Bez watpienia Gmina S. jako jedyny dysponent gminnego
zasobu mieszkan posiada 100% udzial w tym rynku, zatem ma pozycje dominujaca pozwalajgca jej na swobodne
dzialanie na tym rynku niezaleznie od konkurentéw i konsumentéw. Jak wskazano uprzednio dzialania Gminy sg
raczej obojetne dla zachowania administratoréw i sytuacji lokatoréw innych zasobéw mieszkaniowych.

Ustaliwszy pozycje dominujaca przedsiebiorcy - tu Gminy S. w dalszej kolejnoéci, zdaniem Sadu Okregowego,
konieczna jest ocena czy doszlo do naduzycia tejze pozycji. Zgodnie z art. 33 ust. 3 wrust wlasciciel, uzytkownik
wieczysty, administrator nieruchomos$ci zobowigzany jest na wniosek przedsiebiorcy telekomunikacyjnego do
zawarcia umowy o udostepnienie nieruchomoéci. Warunki udostepnienia nieruchomoéci okre§la umowa, zawarta
w ciagu 30 dni od zlozenia wniosku. Tymczasem w tym przypadku od momentu zlozenia stosownego wniosku do
momentu, w ktéorym mozliwe byloby zawarcie stosowanej umowy uplynelo 15 miesiecy. Mimo, ze Gmina miala
obowiazek prawny zawrze¢ stosowana umowe przeciagala negocjacje stawiajac nieuzasadnione warunki. Jednym
z nieuzasadnionych warunkéw bylo ograniczenie umowy do zainstalowania niezbednych urzadzen wylacznie w
celu $wiadczenia ustlug na rzecz dwoéch lokatorow; jesliby z wnioskiem o dostep do internetu wystily kolejne
osoby konieczne byloby zawarcie nowej umowy. Ostatecznie swoimi dzialaniami powéd doprowadzil do tego, ze
przedsiebiorca zmuszony byl rozpoczaé Swiadczenie uslug bez zawartej umowy. W ocenie Sadu Okregowego Gmina
S. posiadajgca pozycje dominujaca na rynku lokali komunalnych naduzyta tej pozycji i ograniczyta konkurencje na
rynku powigzanym dostepu do internetu.

Stosownie do art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw mozliwe jest nalozenie na
przedsiebiorce kary pienieznej w wysoko$ci nie przekraczajacej 10% przychodu osiagnietego w roku poprzedzajacym
wydanie decyzji. Przychéd Gminy osiagany przez Zaklad (...), ktory bezposrednio zajmuje sie administrowaniem
zasobami lokalowymi wyniost w 2011 r. 4.422.284,99 zL. W tym kontekscie maksymalna kara jaka mozna wymierzyc
wynosi 442.284,99 zt. W ocenie Sadu Okregowego powodowej Gminie nie mozna przypisa¢ umys$lnosci, lecz raczej
razace niedbalstwo. Gmina podejmowala dzialania w celu zawarcia umowy z (...) i ostatecznie, cho¢ po dtugim
czasie przygotowala umowe, ktora przedsiebiorca byl w stanie zaakceptowac. Warunki stawiane poczatkowo przez
Gmine byly wyrazem pewnej ,,nadgorliwosci" w dbalo$ci o nowy budynek wybudowany ze $§rodkéw publicznych.
Dzialania Zakladu (...) byly nadmiarowe i spowodowaly w istocie naruszenie art. 33 wrust. Opieszalo$¢ i stawianie
nieuzasadnionych warunkéw doprowadzilo tez do stanu, kiedy to w lepszej sytuacji znalazl sie przedsiebiorca, ktory
Swiadczy ushugi bez porozumienia z dysponentem budynku anizeli ten, ktory chee $wiadezy¢ ustugi na podstawie
stosownej umowy. Nie mniej jednak przez caly okres 15 miesiecy trwaly negocjacje co do treSci umowy i w ocenie
Sadu nie mozna stwierdzi¢, ze Gmina umy$lnie przedluzala negocjacje w celu zniechecenia przedsiebiorcy. Nie
bez znaczenia pozostaje rowniez skala naruszenia: umowa miala dotyczy¢é warunkéw $wiadczenia ustug w jednym
budynku a brak dowod6w na to, aby Gmina w podobny sposob naduzywata pozycji dominujacej w stosunku do innych
przedsiebiorcow czy tez w innych budynkach.



Zdaniem Sadu Okregowego wskazane wyzej okoliczno$ci sprawiaja, ze nalozona przez Prezesa UOKiK kara jest
zbyt surowa. Samo wszczecie postepowania o naduzycie pozycji dominujacej i wymierzenie kary powinno miec
skutek prewencyjny. Dzialalno$¢ Gminy polegajaca na zarzadzaniu mieszkaniami komunalnymi nie jest dzialalnoScig
dochodowa, lecz jest wykonywaniem przez gmine zadan publicznych. Sad pierwszej instancji wobec tego uwzglednit
argumentacje powoda, ze wymierzona kara stanowi duza dolegliwoé¢ dla powoda. Uznajac ten i wyzej wymienione
wzgledy Sad zdecydowal o obnizeniu wysokosci natozonej kary do kwoty 7 960,11 zl.

O kosztach Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 100 k.p.c.

Apelacje od powyzszego wyroku wniost powod zaskarzajac wyrok w czesci w jakiej oddalono odwotlanie i co do
orzeczenia o kosztach. Podniesiono nastepujace zarzuty:

1. sprzeczno$¢ istotnych ustalen Sadu z trescig zebranego w sprawie materialu dowodowego wskutek naruszenia
przepisoOw postepowania ktére moglo mie¢ wplyw na wynik sprawy, tj. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez dokonanie oceny
dowodow w sposob dowolny i nasuwajacy zastrzezenia z punktu widzenia zasad logicznego rozumowania — poprzez
przyjecie przez sad jako dowiedzione, ze doszlo do zaburzenia konkurencji na skutek dzialan powoda, gdy tymczasem
Sad sam ustalil, ze przedsiebiorca rozpoczat Swiadczenie ustug bez zawartej umowy, co powoduje, Ze nie nastapit w
wyniku dzialan powoda zarzucany skutek w postaci naduzycia pozycji dominujacej i ograniczenia konkurencji,

2. naruszenie przepiséw prawa materialnego poprzez bledna jego wykladnie a to:

a) art. 1ust. 1 ustawy zdnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji (Dz. U. Nr 50, poz.331 z p6Zn. zm.) przez uznanie,
Ze wszczecie postepowania zakonczonego decyzja bylo w interesie publicznym,

b) art. 9 ust. 11 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przez uznanie, ze dzialanie Gminy Miejskiej
S. - Zaklad (...) w zakresie udostepniania zasobow mieszkaniowych Gminy celem rozpoczecia prac instalacyjnych w
celu $wiadczenia ustug stalego dostepu do Internetu mieszkanicom tego zasobu jest praktyka ograniczaja konkurencje
i praktyka polegajaca na naduzywania pozycji dominujacej na tym rynku;

¢) art. 106 ust.1 pkt I ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przez nalozenie kary przez mimo braku podstaw
do jej nalozenia.

W konsekwencji skarzacy wnidst o uchylenie wyroku Sadu Okregowego w czeéci w jakiej pozostawia nalozong kare
do kwoty 7 960,11 zl i w calo$ci sentencji zawartej w pkt II i III wyroku oraz orzeczenie o uchyleniu w calosci decyzji
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw - Delegatura w B. Nr (...) zdnia 25 wrze$nia 2012r, i orzeczenie,
ze nie stwierdza sie naruszenia przez Gmine Miejska S. - Zaklad (...) zakazu, o ktébrym mowa w art.g ust. 1 i ust.
2 pkt 5 ustawy z dnia 16 ,r. o ochronie konkurencji i konsumentéw / Dz.U. Nr 50, poz.331 z pdézn.zm./ objetym
punktem I decyzji, uchylenie nalozonej kary pienieznej oraz obowigzku zwrotu kosztow postepowania w zakresie
objetym punktami IT i III decyzji, oraz zasadzenie od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz
Gminy S. - Zaklad (...) w S. kosztoéw postepowania wg norm przepisanych.

Pozwany wnosit o oddalenie apelacji i zasadzenie kosztéw zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja powoda jest nieuzasadna. Sad Apelacyjny podziela ustalenia faktyczne i ich ocene prawng dokonang przez
Sad Okregowy.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 233 §1 k.p.c. nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z treécia tego przepisu sad ocenia
wiarygodno$¢ i moc dowodow wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego
materialu, a zatem z uwzglednieniem wszystkich dowod6éw przeprowadzonych w postepowaniu, jak rowniez wszelkich
okoliczno$ci towarzyszacych przeprowadzaniu poszczeg6lnych dowodoéw i majgcych znaczenie dla oceny ich mocy i
wiarygodno$ci. Ramy swobodnej oceny dowodéw wyznaczone sa wymaganiami prawa procesowego, do$wiadczenia



zyciowego oraz regulami logicznego myslenia, wedlug ktorych sad w sposéb bezstronny, racjonalny i wszechstronny
rozwaza material dowodowy jako catosé, dokonuje wyboru okreslonych $§rodkéw dowodowych i wazac ich moc
oraz wiarygodno$¢, odnosi je do pozostalego materialu dowodowego. Podnoszac w apelacji zarzut naruszenia art.
233 § 1 k.p.c. strona musi wykaza¢ jakich dowod6éw Sad nie oceni lub ocenil wadliwie, jakie fakty pominal i jaki
wplyw pominiecie faktow czy dowod6éw mialo na tresé¢ orzeczenia. Tylko ocena razaco bledna lub sprzeczna z trescia
materialu dowodowego, nieodpowiadajaca zasadom logicznego rozumowania lub do$wiadczenia zyciowego moze
czyni¢ usprawiedliwionym zarzut naruszenia art. 23381 k.p.c.

W niniejszej sprawie skarzgcy podnoszac zarzut naruszenia art. 23381 k.p.c. nie sprecyzowal jakiego dowodu zarzut
ten dotyczy, ani w czym wyraza sie bledna ocena dowodéw. Tym samym zarzut ten uznaé nalezy za nieuzasadniony.
Nalezy tez zauwazy¢, iz sam fakt, ze przedsiebiorca ostatecznie uzyskal dostep do nieruchomos$ci, nie oznacza,
iz nieprawidlowe jest ustalenie Sadu Okregowego, iz we wcze$niejszym okresie przedsiebiorca byl tego dostepu
pozbawiony wskutek dziatan gminy. Takze sytuacja, w ktdrej przedsiebiorca dokonuje pewnych czynnosci bez zgody
wlaéciciela nieruchomosci, gdyz przez wiele miesiecy w sposob zgodny z prawem nie moze takiej zgody uzyskac,
Swiadczy o nieprawidlowosci dziataii gminy i blokowaniu dostepu do nieruchomosci.

W Swietle art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw interes publiczny traktowany jest
jako przeslanka podstawowa warunkujaca ocene zgodnos$ci zachowania przedsiebiorcy z ta ustawa. Koniecznym
warunkiem stosowania tej ustawy i sankcji w niej przewidzianych jest ocena czy przedsiebiorca w nastepstwie
stosowania zakazanych praktyk monopolistycznych narusza interes publiczny w zakresie rozwoju konkurencji,
ochrony podmiotéw narazonych na stosowanie takich praktyk oraz ich ochrony konsumentéw. W dotychczasowym
orzecznictwie akcentowano jurysdykcyjne (kompetencyjne) znaczenie przeslanki interesu publicznego. W
orzecznictwie dominowaly dwa ujecia interesu publicznego ujmowane jako pojecie iloSciowe (na ktore to orzecznictwo
powoluje sie skarzacy w apelacji) oraz ujecie jakoSciowe. Ostatecznie przewazylo stanowisko, zgodnie z ktérym
przestanka interesu publicznego - rozumiana jako przestanka kompetencyjna - ma charakter jako$ciowy, a nie
iloéciowy (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2008 r., III SK 40/07). W rezultacie kognicji sadowej nie
podlega okoliczno$é, czy zachowanie przedsiebiorcy odpowiadajace znamionom praktyki ograniczajacej konkurencje
lub naruszajacej zbiorowe interesy konsumentow w rzeczywisto$ci dotykalo jednego lub wiecej uczestnikéw rynku.
Sad Apelacyjny w niniejszej sprawie podziela ten drugi poglad. Istnienie interesu publicznoprawnego nalezy oceniac
przez pryzmat szerszego spojrzenia, uwzgledniajacego calo$¢ negatywnych skutkow dzialan na okre§lonym rynku.
Podstawowym celem ustawy jest ochrona konkurencji i ochrona interesu przedsiebiorcow i konsumentow, zas
ochrona konkurencji polega na przeciwdzialaniu monopolizacji rynku. Ustawa znajduje zastosowanie wowczas,
gdy zostaje naruszony interes publiczny polegajacy na zapewnieniu wlasciwych warunkéw funkcjonowania rynku
gospodarczego. Znaczenie przeslanki interesu publicznego nie wyczerpuje sie jednak tylko na jurysdykcyjnym
umocowaniu Prezesa Urzedu do skorzystania z przystlugujacych mu kompetencji. Przeslanka interesu publicznego
moze i powinna pelié funkcje korygujaca, ktéra pozwalalaby na uelastycznienie wszelkiego rodzaju "sztywnych"
zakazéw przewidzianych w ustawie oraz umozliwialaby racjonalng sadowa weryfikacje, czy interwencja Prezesa
Urzedu rzeczywiécie podyktowana jest potrzeba ochrony interesu publicznego i czy faktycznie sluzy interesowi
konsumentéw. Naruszenie interesu publicznoprawnego ma miejsce nie tylko woéwczas, gdy skutkami dzialan
sprzecznych z przepisami dotkniety zostal szerszy krag uczestnikéw rynku, ale takze, gdy dzialania te wywolaly na
rynku inne niekorzystne zjawiska. Badana praktyka oddzialuje i narusza samo zjawisko konkurencji, nawet jesli ten
negatywny wplyw jest rezultatem dzialai skierowanych przeciwko jednemu lub niewielkiej licznie konkurujacych
(por. wyrok SA w Warszawie z 29 czerwca 2007r. VI ACa 1222/06 , wyrok SA w Warszawie z 15 maja 2012r. VI
Aca 1270/11 LEX Nr 1168141). Kazde dzialanie wymierzone w mechanizm konkurencji godzi w interes publiczny w
rozumieniu art. 1 ww. ustawy (tak SN w wyroku z 5 czerwca 2008r. III SK 40/07 OSNC 2009/19-20/272).

W niniejszej sprawie dzialania gminy do momentu zaniechania praktyki stanowily zagrozenie dla interesow
konsumentoéw i przedsiebiorcéw: dostep do nieruchomos$ci gminy przez ponad rok byl blokowany, a konsumenci nie
mogli skorzystac z pelnej oferty nowego operatora. Zgodnie z art. 33 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju
ustug i sieci telekomunikacyjnych (Dz.U. Nr 106, poz. 675) wlasciciel lub uzytkownik wieczysty nieruchomosci jest



obowiagzany umozliwi¢ operatorom instalowanie na nieruchomosci urzadzen infrastruktury telekomunikacyjnej, a
takze ich eksploatacje i konserwacje, jezeli nie uniemozliwia to racjonalnego korzystania z nieruchomosci. Taka zgode
gmina wyrazila dopiero po 15 miesiecznym okresie negocjacji. Sad Apelacyjny podziela poglad Sadu Okregowego,
iz warunki jakie stawiala gmina przed data udostepnienia nieruchomosci przyczynily sie do dlugiego blokowania
dostepu do nieruchomosci operatorowi telekomunikacyjnemu i byly w $wietle art. 33 ww. ustawy warunkami
obiektywnie nieuzasadnionymi. Warunki te zaburzaly mechanizm konkurencji, a to szkodzilo ekonomicznym
interesom konsumentow.

Dla stwierdzenia zarzucanej praktyki ograniczajacej konkurencje na podstawie art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw konieczne jest laczne wystapienie nastepujacych przestanek:
stosujgcy praktyke jest przedsiebiorca, ktory posiada na rynku wilaSciwym pozycje dominujgcg, naduzywanie
pozycji dominujacej polega na przeciwdzialaniu uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji. Dla zastosowania przepisu art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow jest wystarczajace stwierdzenie ustanowienia takich barier wejsScia na rynek, iz warunki
powstania lub rozwoju skutecznej konkurencji beda wyeliminowane lub istotnie ograniczone. Z przeciwdzialaniem
warunkom do powstania lub rozwoju konkurencji mamy do czynienia, gdy dominujacy przedsiebiorca swoim
zachowaniem, ktére moze polegaé albo na dzialaniu albo na zaniechaniu wywoluje okre$lone negatywne skutki
dla konkurencji na rynku. Przy czym dzialanie to nie musi byé¢ celowe tzn. nie musi mie¢ Swiadomego charakteru
a wiec nie zalezy ani od intencji przedsiebiorcy dominujacego, ani od tego, czy mial on $§wiadomo$¢ naruszenia.
Dodatkowo przyjmuje sie w orzecznictwie, ze dla zaistnienie danej zabronionej praktyki nie jest istotne, czy na
rynku wladciwym rzeczywiScie ujawnily sie jej niekorzystne dla konkurencji skutki. Wystarczajaca jest grozba
wystapienia takich skutkéw, jesli ich wystapienie jest wysoce prawdopodobne. W niniejszej sprawie nie ulega
watpliwosci, iz zaistniala 15 miesieczna zwloka w udostepnieniu nieruchomosci i skutki w postaci ograniczenia
konkurencji wystapily w tym wlasnie okresie. Bez znaczenia dla oceny wystepowania ograniczenia konkurencji
w tym okresie jest fakt, iz ostatecznie przedsiebiorca uzyskat dostep do nieruchomosci. W decyzji stwierdzono
bowiem fakt zaniechania praktyki z data uzyskania przez przedsiebiorce dostepu do nieruchomo$ci, co nie
oznacza, ze jej wczedniej nie bylo. Nieuzasadniona odmowa udostepnienia zasob6w mieszkaniowych w celu
zainstalowania urzadzen telekomunikacyjnych i przeprowadzania linii kablowych na nieruchomosci jest dzialaniem
ograniczajacym konkurencje, bowiem pozbawia nowych przedsiebiorcow mozliwosci wejscia na rynek §wiadczenia
ustug telekomunikacyjnych przeciwdzialajac w ten sposéb ksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do rozwoju
konkurencji na tym rynku (tak tez SA w Warszawie w wyroku z dnia 15 maja 2012r. VI ACa 1270/11 LEX Nr 1168141).
Tym samym nalezy stwierdzié, iz zarzut naruszenia art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow jest nieuzasadniony.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy dzialania gminy godzac w mechanizm
konkurencji naruszaly interes publiczny i wywieraly wplyw na rynek Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych oraz na
konsument6w. Dzialania te z jednej strony utrwalaly pozycje dotychczasowych dostawcoéw ushug telekomunikacyjnych
na terenie zasobow mieszkaniowych gminy, a z drugiej pozbawialy odbiorcéw tych ustlug konkurencyjnej oferty
kolejnego operatora telekomunikacyjnego.

Takze orzeczenie o karze pienieznej nalozonej na powodowa Gmine znajduje uzasadnienie w przepisach prawa,
a jej wysoko$¢ jest adekwatna do stwierdzonego naduzycia pozycji dominujacej. W mysl art. 106 ust. 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw kare mozna nalozy¢ na przedsiebiorce, jezeli chociazby nieumyslnie dopuscit
sie naruszenia zakazu okre§lonego w art. 9 tej ustawy w wysokoS$ci nie wiekszej niz 10% przychodu osiagnietego
w roku rozliczeniowym poprzedzajagcym rok nalozenia kary. Przy ustalaniu wysokos$ci kary nalezy zgodnie z
art. 111 powolanej ustawy uwzgledni¢ w szczegbdlnoéci okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia przepisow, a
takze uprzednie naruszenia przepiséw. W ocenie Sadu Apelacyjnego Sad pierwszej instancji prawidtowo okreslil
okoliczno$ci, ktére nalezalo wziaé pod uwage przy wymierzaniu kary, w tym wage stwierdzonych praktyk, okres ich
trwania, skale naruszenia, fakt, iz dzialanie gminy nie wylaczylo konkurencji a jedynie ja ograniczyto, zaniechanie
praktyki, stopien winy. Biorac pod uwage fakt, iz dzialalno$¢ gminy polegajaca na zarzadzaniu mieszkaniami



komunalnymi nie jest dzialalno$cia dochodowa Sad pierwszej instancji dodatkowo obnizyl kare wymierzona w
zaskarzonej decyzji. Wprawdzie wymierzenie kary ma charakter fakultatywny, jednak powinna spelnia¢ zamierzone
przez ustawe funkcje. Zasadnie Sad Okregowy wskazal, iz kara wymierzana na podstawie tego przepisu powinna mieé¢
skutek prewencyjny. Nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz gmina dosy¢ dlugo trwala przy swoim stanowisku pomimo
wyjadniania przez przedsiebiorce podstaw prawnych obowigzkéw wlaéciciela nieruchomosci w tym zakresie. Zdaniem
Sadu Apelacyjnego wymierzona kara nie jest zbyt dolegliwa, gdyz kwota kary 7 960,11 z} stanowi zaledwie ok. 0,18
% przychodu bedacego podstawg obliczenia kary. W ocenie Sadu Apelacyjnego tak orzeczona kara spelni swa role
zarOwno represyjna, wychowawcza, jak i prewencyjng zapobiegajac w przyszlo$ci dopuszczania sie takich praktyk
przez powoda. Brak jest natomiast podstaw do zupelmego odstgpienia od zastosowania tej kary. Odstapienie od
nalozenia kary moze mie¢ miejsce jedynie w wyjatkowych przypadkach, gdy nawet wymierzenie kary w wysokosci
symbolicznej stanowiloby dla przedsiebiorcy znaczaca dolegliwo$é, pozostajaca w razacej sprzecznos$ci ze stopniem
winy przedsiebiorcy oraz szkodliwoécia stwierdzonej praktyki dla intereséw konsumentéow (por. wyrok S.A. z 26
kwietnia 2013r. VI ACa 1539/12 LEX nr 1369418). W niniejszej sprawie takie okoliczno$ci nie wystepuja, stopien
naruszenia interesOw konsumentéw uzasadnial nalozenie na powoda kary pienieznej z tytulu stosowania praktyk
naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 385 k.p.c. Sad Apelacyjny orzekl jak w sentencji.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c. w zw. z § 14 ust. 3 pkt 1 §12 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwos$ci z dnia 28 wrze$nia 2002r. w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych oraz ponoszenie przez
Skarb Panstwa kosztow nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.
U. 2013 p0z.490).



