Sygn. akt VI A Ca 1260/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 maja 2014 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny

w skladzie:

Przewodniczacy — Sedzia SA Teresa Mroéz (spr.)

Sedziowie: SA Ewa Zalewska

SA Maciej Kowalski

Protokolant: sekr. sad. Agnieszka Pawlowska

po rozpoznaniu w dniu 15 maja 2014 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) spolki z ograniczong odpowiedzialno$cig w K.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
przy udziale uczestnika Zwiazku (...) w W.

o ochrone konkurencji i nalozenie kary pienieznej

na skutek apelacji stron

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow.
z dnia 18 grudnia 2012 1.

sygn. akt XVII AmA 172/10

I oddala wszystkie apelacje;

II koszty postepowania znosi wzajemnie miedzy stronami.

Sygn. akt VI ACa 1260/13

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 18 grudnia 2012 r. Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsument6w uchylit
decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 25 pazdziernika 2007 r., zasadzajac od Prezesa

Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia z w K. kwote

1.360 zl tytulem zwrotu kosztéw procesu.

Orzeczenie powyzsze zapadlo na podstawie nastepujacych ustalen faktycznych i rozwazan prawnych Sadu

Okregowego:



Decyzja z dnia 25 pazdziernika 2007 r. nr (...) Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na podstawie
art. 9 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2005 r. nr 244, pdz. 2080
z pézn. zm.), w zwiazku z art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz. U. z 2007 r. Nt 50 p6z. 331, z p6Zn. zm.) po przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego, wszczetego na
wniosek Zwigzku (...) w W., uznat dzialanie (...) Sp z 0.0. w K., polegajace na stosowaniu w podobnych umowach
z innymi kontrahentami niejednolitych warunkéw uméw stwarzajacych tym kontrahentom korzystniejsze warunki
konkurencji, poprzez bezzasadne roéznicowanie stawek za ustugi emisji sygnalu programu radiowego i telewizyjnego
dla poszczegblnych nadawcédw radiowych i telewizyjnych, na krajowym rynku uslug emisji programéw radiowych i
telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej, za naduzycie pozycji dominujacej, o ktorym mowa w art. 8 ust. 2 pkt 3
ww. ustawy i nakazal zaniechanie jej stosowania.

Na podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1, w zwiazku z art. 8 ust. 2 pkt 3, ustawy z dnia 15 grudnia 2000r o ochronie konkurencji
i konsumentéw (Dz. U. z 2005 r. Nt 244, p6z. 2080 z pdzn. zm.) oraz w zwigzku z 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50 pdz. 331, z p6zn. zm), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsument6éw nalozyl na (...) w K. kare pieniezng w wysokoSci 19.156,00 zl platna do budzetu panstwa.

Na podstawie art. 9o ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2005 r., nr
244, poz. 2080) w zw. z art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw Prezes
nadatl pkt I powyzszej decyzji rygor natychmiastowej wykonalnoéci.

Ponadto Prezes UOKiK zobowigzal (...) Sp. z0.0. do zwrotu na rzecz Zwiazku (...) kosztéw postepowania w wysokosci
360 zl.

W uzasadnieniu decyzji Prezes wskazal, ze (...) Sp. z 0.0. $wiadczy uslugi emisji sygnalu programu radiowego i
telewizyjnego nadawcom publicznym i komercyjnym i jest gltownym dostawca tego typu uslug na terytorium Polski.

W ocenie Prezesa UOKiK przedsiebiorca dopuécit sie czynu okreslonego w art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 3) ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez stosowanie w podobnych warunkach z
innymi kontrahentami niejednolitych warunkéw uméw stwarzajacych tym kontrahentom korzystniejsze warunki
konkurencji. Prezes ustalil, Ze rynkiem wlaciwym, na ktérym ujawnila sie praktyka przedsiebiorcy jest krajowy rynek
ustug emisji programéw radiowych i telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej. Z geograficznego punktu widzenia
rynek, na ktérym ujawnila sie powyzsza praktyka obejmuje terytorium calego kraju.

Ustalajac, czy (...) zajmuje na rynku wlasciwym pozycje dominujaca, Prezes UOKiK oparl sie na trzech kryteriach,
tj. udzialu w rynku, barier wejsScia na rynek oraz potencjalnej konkurencji. Prezes ustalil, ze udziat (...) w rynku
naziemnej emisji programow radiowych i telewizyjnych mierzony wielkoScia przychodéw z tej dzialalnosci wyniost
w 2005 1. 87,06 %. Ponadto z 527 stacji nadawczych sygnalu programu telewizyjnego 459 obslugiwanych jest przez
(...) natomiast z 811 stacji nadawczych sygnatu programu radiowego 420 obstugiwanych jest przez Spotke. Ustalono
takze, ze Spolka posiada najsilniejsza pozycje w segmencie stacji najwiekszych mocy, gdzie obstuguje odpowiednio
102 ze 105 stacji telewizyjnych i 38 z 38 stacji radiowych. Prezes ustalil, ze bariery wejScia na rynek sa wysokie oraz,
Ze na wyznaczonym uprzednio rynku brak jest potencjalnej konkurencji.

W wyniku przeprowadzonych analiz Prezes stwierdzil, ze (...) traktowal w sposo6b rézny nadawcéw komercyjnych
i publicznych, z ktérymi zawieral umowy na $wiadczenie ustugi emisji sygnalu radiowo - telewizyjnego. Rbéznice
w stosowanych stawkach wahaly sie w przedziale 25-35 % na korzy$¢ podmiotdéw niepublicznych. Powyzsze
zachowanie, w ocenie Prezesa, powodowalo dyskryminacje nadawcé4w publicznych. Zdaniem Prezesa, celem takiego
zachowania przedsiebiorcy bylo przyciagniecie do siebie nowych na rynku podmiotéw niepublicznych, a tym samym
uniemozliwienie powstania konkurencyjnej wobec jego oferty podmiotéw trzecich, ktéra mogla by przyciagaé¢ nowe
podmioty nizszymi niz oferowane przez (...) stawkami oplat. JednoczesSnie z uwagi na pewno$¢ w utrzymaniu
kontrahentéw publicznych, (...) nie obawiat sie stosowa¢ wobec nich stawek zawyzonych i generowaé ich kosztem
istotnej czeé¢ zyskow, ktore umozliwialy stosowanie nizszych stawek wobec podmiotéw niepublicznych.



Od decyzji odwolanie wniosta (...) Sp. z 0.0. Zaskarzajac ja w calo$ci wniosta o:

« zmiane zaskarzonej decyzji i stwierdzenie niestosowania przez (...) zarzucanej spolce praktyki, majacej polegaé
na naduzyciu pozycji dominujacej przez roéznicowanie stawek za uslugi emisji sygnalu programu radiowego
i telewizyjnego dla poszczegdélnych nadawcow radiowych i telewizyjnych na krajowym rynku uslug emisji
programoéw radiowych i telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej, wzglednie

« o uchylenie zaskarzonej decyzji,
wzglednie, z ostroznoéci procesowej, o:

« zmiane pkt II Decyzji i zmniejszenie nalozonej na Odwolujacego sie kary,
a takze:

« o zasadzenie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego na rzecz odwolujacego sie, wg norm
przepisanych,

ponadto o dopuszczenie wskazanych w odwolaniu dowodow i przeprowadzenie rozprawy.
Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw powodka zarzucita naruszenie:

1. art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 15 grudnia 2000 r. przez jego niewlasciwe
zastosowanie oraz bledng wykladnie i w konsekwencji nieprawidlowe wyznaczenie rynku relewantnego w sprawie, a
w szczegoblnodci:

a. przyjecie, ze decydujaca role przy wyznaczeniu rynku relewantnego produktowo odgrywa substytucyjno$¢ podazy,

b. przyjecie, ze wyznaczenie rynku relewantnego moze nastapi¢ na podstawie innych niz wskazane w ustawie
kryteriow, jezeli ich zastosowanie prowadzi do ograniczenia postepowania dowodowego i w konsekwencji:

c. przyjecie, ze ushugi transmisji programoéw radiofonicznych i telewizyjnych wchodza w sklad jednego rynku
wlasciwego,

d. przyjecie, ze uslugi transmisji programéw radiofonicznych lub telewizyjnych w sieciach kablowych oraz przez
transmisje satelitarng nie stanowig substytutu dla transmisji w sieciach naziemnych,

e. przyjecie, ze ustugi transmisji programow radiowych $wiadczone przy uzyciu nadajnikéw malej, Sredniej i duzej
mocy oraz transmisji programoéw telewizyjnych §wiadczonej przy uzyciu nadajnikow malej, $redniej i duzej mocy
naleza do jednego rynku produktowego,

f. przyjecie, ze nie istnieje potrzeba wyodrebniania rynkéw lokalnych w zakresie uslug transmisji programéw
radiowych lub telewizyjnych;

2. art. 8 ust. 2 pkt 3 u.o.k.k. przez jego zastosowanie oraz bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze stosowanie
stawek réznych w warto$ciach bezwzglednych stanowi stosowanie niejednolitych warunkéw uméw stwarzajacych
zroznicowane warunki konkurencji;

3. art. 9 u.o.k.k. przez jego zastosowanie oraz przez nakazanie odwolujacemu sie zaniechania stosowania praktyki
uznanej za naduzycie pozycji dominujacej, mimo ze praktyka poddana ocenie Prezesa UOKIiK nie jest juz stosowana
inie byla stosowana w chwili wydawania zaskarzonej decyzji;



4. art. 24 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 2 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. w zw. z art. 192 ust. 1 ustawy Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 273, pdz. 2703 ze zm.) w zw. z art. 1 ust. 1 i art. 3 u.o.k.k. przez wydanie decyzji w
zakresie objetym kompetencja Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej;

5. dokonanie blednych ustalen faktycznych, polegajacych w szczego6lnoéci na:

a. blednym ustaleniu zakresu ushug $§wiadczonych przez odwolujacego sie nadawcom komercyjnym i nadawcom
publicznym,;

b. bledne ustalenie, Ze (...) zapewnia serwis nadajnikow niebedacych jego wlasnoscia;
c. bledne ustalenie danych wyjSciowych do analizy poréwnawczej wysokos$ci stawek stosowanych przez (...);
6. art. 9 k.p.a. wzw. z art. 8 k.p.a. w zw. z art. 80 u.o.k.k. w zw. z przez:

a. brak umieszczenia w aktach postepowania antymonopolowego dokumentu zlozonego przez bieglego (...) Sp. z 0.0.
w dniu 29 grudnia 2006 r. i odmowe dostepu odwolujacego sie do tego dokumentu;

b. odmowe udzielenia odwolujacemu sie dostepu do wynikéw przeprowadzonej przez Urzad w ramach postepowania
analizy kosztow dzialalnoSci Spélki przedlozonych w postepowaniu antymonopolowych cen stosowanych przez
Uczestnika wynikajacych z przedlozonych umoéw, ktdra stala sie podstawa ustalen przyjetych w zaskarzonej decyzji;

7. art. 7 k.p.a. iart. 77 k.p.a. w zw. z art. 80 u.0.k.k. w zw. z art. 233 k.p.c. przez niewyjaénienie wszystkich istotnych
elementéw stanu faktycznego oraz bledng ocene przeprowadzonych w sprawie dowodow, a w szczegblnoSci:

a. brak wyjaénienia réznic w zakresie ustug Swiadczonych przez odwolujacego sie nadawcom publicznym i
komercyjnym;

b. przyjecie blednych danych stanowigcych podstawe obliczen poréwnujacych wysoko$¢ oplat stosowanych przez (...)
dla r6znych odbiorcow;

c. przyjecie zbyt niskiego wspoélczynnika odliczen obrazujacego wplyw wlasnosSci nadajnika i systemu antenowego na
wysoko$¢ oplaty;

8. art. 1ust. 1wzw. zart. 9 u.o.k.k. wzw. z art. 105 § 1 k.p.a. przez wydanie decyzji stwierdzajacej stosowanie praktyki
ograniczajacej konkurencje i nakazujgcej zaprzestanie jej stosowania mimo braku interesu publicznego we wszczeciu
i prowadzeniu postepowania zakonczonego zaskarzona decyzja;

9. art. 90 u.o.k.k. przez jego zastosowanie mimo braku przestanek przewidzianych w ustawie, tj. ochrony konkurencji
lub waznego interesu konsumentow;

10. art. 90 w.o.k.k. w zw. z art. 9 uw.o.k.k. przez nakazanie zaniechanie praktyki, w sytuacji, kiedy zarzucona (...)
praktyka nie jest stosowana i nie byla juz stosowana w chwili wydania decyzji;

11. art. 90 w.0.k.k. w zw. z art. 156 § 1 pkt 1 k.p.a. przez nakazanie zaniechanie stosowania praktyki nieoznaczonej w
decyzji, przez co decyzja ma w spos6b trwaly charakter niewykonalny;

12. art. 101 ust. 1 pkt 1 u.0.k.k. przez nalozenie na Odwolujacego sie kary nieproporcjonalnie wysokiej w stosunku do
przychodoéw spolki, stopnia zawinienia oraz wplywu kwestionowanej praktyki na rynek.

W dniu 19 pazdziernika 2009 r. Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydal wyrok
sygn. akt XVII AmA 66/08, w ktérym uchylil zaskarzona decyzje oraz zasadzit od Skarbu Panstwa — Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz (...) Sp. z 0.0. w K. kwote 1.360 zl tytulem zwrotu kosztéw procesu.



W ocenie Sadu Prezes UOKiK dokonujac ustalenia, ze pow6d naduzywa pozycji dominujgcej na rynku wlasciwym
stosujac w podobnych umowach z ré6znymi podmiotami niejednolitych warunkéw umoéw, stwarzajac tym samym
tym podmiotom zréznicowane warunki konkurencji, dokonal blednego ustalenia w zakresie wyznaczenia rynku
wlasciwego. Sad Okregowy wskazal, Ze w rozpatrywanej sprawie nabywcami uslugi emisji programéw radiowych
i telewizyjnych sa nadawcy takich programéw, majacy prawo do ich rozpowszechniania. Zgodnie z art. 2 ust. 1
ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji prawo do rozpowszechniania programoéw radiowych i
telewizyjnych przystuguje jednostkom publicznej radiofonii i telewizji oraz osobom, ktore posiadaja koncesje na taka
dzialalnos$é. Koncesja okresla w szczegblnosSci przedmiot dzialalnosci objetej koncesja, sposéb rozpowszechniania
programu, rodzaj programu i czas jego rozpowszechniania oraz dla rozpowszechniania rozsiewczego naziemnego —
lokalizacje stacji, wysoko$¢ zawieszenia anteny, moc nadajnika i maksymalna moc promieniowania, charakterystyke
promieniowania anteny, czestotliwo$é, polaryzacje. Sad Okregowy skonstatowal wiec, ze dla nadawcy — jako nabywcy
ustugi emisji programow radiowych i telewizyjnych - substytutami sa jedynie ushugi odpowiadajace parametrom
okreSlonym w koncesji. Dlatego — w ocenie Sadu - okredlenie ,rynek uslug emisji programéw radiowych i
telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej” obejmuje zbiér rynkéw wlasciwych, wyodrebnianych w oparciu o rodzaj
emisji, moc nadajnika i maksymalng moc promieniowania anteny, rodzaj programu, ktéry moze by¢ nadawany.
Wobec tego, ze rynek wlasciwy zostal okreslony przez Prezesa UOKiK w sposob nieprawidlowy, brak byto podstaw
do dokonywania ustalen, czy powod zajmuje pozycje dominujaca. Jednoczesnie Sad I instancji nie znalazl podstaw
do wydania wyroku reformujacego rozstrzygniecie administracyjne, poniewaz — w jego ocenie - postepowanie to
nie zostalo wyczerpane w zakresie naduzywania pozycji dominujacej, a takze bledne okreslenie rynku wlaéciwego
powodowalo, ze wydana decyzja jest przedwczesna, a wiec brak bylo podstaw do jej wydania.

Od powyzszego wyroku apelacje zlozyli pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz
zainteresowany Zwiazek (...).

Prezes UOKiK w apelacji zarzucit Sagdowi Okregowemu:
naruszenie przepisOw prawa materialnego, a to:

1. art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2005 r. Nr 244,
poz. 2080 ze zm.) przez bledng wykladnie i niewlasciwe zastosowanie i w konsekwencji nieprawidlowe przyjecie,
ze krajowy rynek $wiadczenia uslug emisji programéw radiowych i telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej
faktycznie nie istnieje oraz nieprawidlowe okresSlenie rynku wilaéciwego w sprawie jako zbioru rynkéow wilasciwych
wyodrebnionych w oparciu o rodzaj emisji, moc nadajnika i maksymalng moc promieniowania anteny i rodzaj
programu, polegajace na:

» blednym uznaniu, ze decydujaca role przy wyznaczeniu rynku wlasciwego ma w niniejszej sprawie
substytucyjno$é popytu determinowana trescig koncesji otrzymywanych przez nadawcow;

« przyjeciu jako podstawowych kryteriéw przy okre$laniu rynku wlasciwego niektorych parametréw wynikajacych
z przepiséw o koncesji z pominieciem pozostalych takze tam wskazanych parametréw, bez wyjasniania przyczyn
takiego rozréznienia;

+ bledne uznanie, ze nadajniki matlej, Sredniej i duzej mocy nie naleza do jednego rynku wlasciwego;
+ braku jednoznacznego okreslenia wymiaru geograficznego rynku wlasciwego;

+ blednym uznaniu, ze substytucyjnoé¢ podazy/popytu moze wystepowac tylko i wylacznie w sytuacji zupelnej i
absolutnej zamienno$ci produkeji towaréw (§wiadczenia ustug) lub zmianie zachowan odbiorcow;

» braku uwzglednienia przy okreSlaniu rynku wiasciwego substytucyjno$ci podazy, wbrew orzecznictwu
wspolnotowemu i krajowemu oraz braku wyja$nienia przyczyn takiego pominiecia;



2. art. 8 ust. 2 pkt 3 u.o.k. i k. poprzez jego niezastosowanie skutkujace brakiem orzeczenia o karze pieniezne;j.
3. art. 101 ust. 1 pkt 1 w.0.k. i k. poprzez jego niezastosowanie skutkujace brakiem orzeczenia o karze pienieznej;

Pozwany zarzucil rowniez naruszenie przepisOw prawa procesowego, ktére moglo miec istotny wplyw na wynik
sprawy:

1. art. 227 k.p.c.

+ poprzez nieustalenie w sprawie wszystkich istotnych faktéw majacych znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy
polegajace na ustaleniu jedynie faktéw bezspornych w sprawie i zaniechaniu dalszych ustalen faktycznych, co
spowodowalo Ze kryteria, w oparciu o ktére zostal nastepnie okre$lony przez Sad rynek wlaéciwy, nie znajduja
odzwierciedlenia w stanie faktycznym sprawy;

+ poprzez nieustalenie w sprawie wszystkich istotnych faktéw majacych znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy
polegajace na ustaleniu jedynie faktéw bezspornych w sprawie i zaniechaniu dalszych ustalen, co spowodowalo
ze uznanie rynku wyznaczonego w Decyzji za faktycznie nieistniejacy nie znajduje odzwierciedlenia w stanie
faktycznym sprawy.

2. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez brak wszechstronnego rozwazania zebranego w sprawie materialu dowodowego
polegajace na pominieciu znacznej jego czeéci i przyjeciu blednych (w znaczeniu niepelnych/niewystarczajacych)
ustalen faktycznych polegajacych na:

« braku analizy okoliczno$ci dotyczacych strony podazowej rynku, tj. warunkdéw $wiadczenia ustug przez
operatoré6w sieci nadawczych i bezpodstawne uznanie, ze dla okreélenia rynku wyznaczonego w Decyzji
okoliczno$ci te nie majg znaczenia;

« braku analizy okolicznoSci uzasadniajacych krajowy charakter rynku wlasciwego wyznaczonego w Decyzji;
+ blednym przyjeciu, ze rynek wyznaczony w Decyzji faktycznie nie istnieje;

« wzw. z art. 229 k.p.c. poprzez bledne przyjecie za udowodnionego faktu nie przyznanego przez pozwanego, tj.
twierdzen pozwanego w przedmiocie uznania, ze nie wszystkie urzadzenia nadawcze moga w dowolny sposob
i bez wiekszych nakladéw dostosowywaé sie do wszelkich parametrow podczas, gdy pozwany wskazujac na te
okoliczno$é, wyraznie podkreslal, iz nie przesadza to o braku substytucyjnosci podazy i poprzez uznanie wbrew
prawidlom logiki, ze powyzsza okolicznoé¢ nie ma miejsca.

3. art. 328 § 2 k.p.c. poprzez brak wskazania podstawy faktycznej oraz niewyjasnienie podstawy prawnej wyroku
polegajace na:

+ braku wyjaénienia podstawy faktycznej rozstrzygniecia w zakresie uznania za istotne dla okreslenia rynku
wlaéciwego niektorych kryteridbw wynikajacych z przepisow o koncesji, tj. rodzaju emisji, mocy nadajnika i
maksymalnej mocy promieniowania anteny oraz rodzaju programoéw;

 brak wskazania dowodéw, w oparciu o ktére Sad doszedl do przyjecia odmiennej od wskazanej w Decyzji
koncepcji rynku wlasciwego w sprawie i nie uwzglednil rynku wyznaczonego w Decyzji uznajac go za faktycznie
nieistniejacy;

» braku wyjasnienia podstawy prawnej w zakresie wszystkich elementéw dotyczacych rynku wlasciwego poprzez
niewyjasnienie lub pominiecie: roli substytucyjnoéci podazy przy wyznaczeniu rynku wlasSciwego, doboru
kryteriow, w oparciu o ktére Sad okreslit rynek wlasciwy w sprawie oraz wymiaru geograficznego rynku
wlasdciwego;



4. art. 479 (31a) § 1i 3 k.p.c.
« poprzez uchylenie Decyzji Prezesa UOKiK i nie orzeczenie co do istoty sprawy;

« poprzez bledne uznanie, ze przyjecie innego rynku wlaéciwego przez Sad I instancji prowadzi do koniecznoSci
uchylenia Decyzji;

+ poprzez bledne uznanie przez Sad I instancji braku wyczerpania drogi postepowania administracyjnego i w
konsekwencji uchylenie Decyzji,

« poprzez bledne uznanie, ze wydana przez Prezesa UOKiK Decyzja byla przedwczesna i brak bylo podstaw do jej
wydania, co powodowalo jej uchylenie.

Wobec powyzszych zarzutdw Prezes wniost o:
1. zmiane zaskarzonego wyroku w caloSci i oddalenie odwolania, ewentualnie o

2. uchylenie zaskarzonego wyroku w calosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad I instancji,
oraz w kazdym wypadku o

3. zasadzenie kosztow postepowania wg. norm przepisanych. Zainteresowany - Zwiazek (...), w swojej apelacji zarzucil
Sadowi Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zarzucit:

I. naruszenie przepiséw prawa materialnego:

« art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 15.12.2000 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw, ktéremu obecnie odpowiada
art. 4 pkt 9 ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw - poprzez bledng wykladnie
i w konsekwencji nieprawidlowe uznanie, ze krajowy rynek swiadczenia uslug emisji programoéw radiowych
i telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej faktycznie nie istnieje oraz przez wadliwe okreslenie rynku
relewantnego w aspekcie terytorialnym (geograficznym) oraz produktowym,

« art. 8 ust. 2 pkt 3 Ustawy - poprzez jego niezastosowanie, co ma decydujacy wplyw na rozstrzygniecie istoty
sprawy.

I1. naruszenie przepisOw prawa procesowego, mogacych mie¢ istotny wplyw na wynik sprawy:

+ art. 233 § 1 k.p.c. poprzez bledne ustalenie, ze postepowanie administracyjne nie zostalo wyczerpane, w
konsekwencji naruszenie art. 81 ust. 1 Ustawy i art. 479 ind. 28 § 1 pkt. 1 k.p.c. poprzez uznanie, ze wydanie
wyroku reformujacego jest niedopuszczalne;

 art. 386 § 4 k.p.c. wzw. z art. 13 § 2 k.p.c. w zw. z art. 479 ind. 32a § 3 zdanie pierwsze k.p.c, poprzez uchylenie
decyzji w warunkach kiedy nie mamy do czynienia z nierozpoznaniem sprawy przez Organ badz tez konieczno$cia
przeprowadzenia postepowania dowodowego w caloSci;

« art. 328 § 2 k.p.c, art. 233 § 1 k.p.c, art. 277 k.p.c - poprzez nie wyjasnienie w uzasadnieniu faktow, ktore
Sad Okregowy uznal za udowodnione oraz dowodéw i przyczyn, na ktorych sie opart uchylajac decyzje
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nr (...) z dnia 25.10.2007 r., zaniechanie zebrania w
sprawie wszelkich istotnych faktoéw, mogacych mie¢ znaczenie dla sprawy, a co za tym idzie nieustaleniu stanu
faktycznego, brak wszechstronnego rozwazenia zebranego w toku postepowania administracyjnego materialu
dowodowego i niepoczynienie przez Sad Okregowy - dzialajacy jako sad pierwszoinstancyjny wlasnych ustalen
oraz niewyjas$nienie istotnych dla sprawy okolicznoéci dotyczacych definicji rynku wlasciwego w tym przede
wszystkim ustaleniu blednej definicji rynku.



Wobec powyzszych zarzutéw, zainteresowany wniost o:

« zmiane zaskarzonego wyroku w caloSci, poprzez oddalenie w calo$ci odwolania (...) od decyzji Prezesa UOKIK z
dnia 25.10.2007 r., sygn. Nr (...);

+ ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania;

« zasgdzenie na rzecz zainteresowanego zwrotu kosztow postepowania za wszystkie instancje, w tym kosztow
zastepstwa procesowego wg norm przepisanych, z uwzglednieniem duzego stopnia zawiloSci sprawy.

W dniu 13 maja 2010 r. Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny wydal wyrok sygn. akt VIA Ca 126/10,
w ktorym uchylil zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sadowi Okregowemu w Warszawie — Sadowi Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw do ponownego rozpoznania.

W uzasadnieniu wyroku Sad Apelacyjny wskazal, Ze celem postepowania przed Sadem Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw jest merytoryczne rozstrzygniecie sporu, powstalego po wydaniu decyzji przez Prezesa UOKiK.
Dokonujac rozstrzygniecia sporu SOKiK musi wydaé zawsze orzeczenie merytoryczne, w ktérym moze oddali¢
odwolanie lub uwzglednic je i zaskarzona decyzje uchyli¢ albo zmieni¢ w catoéci lub w czeéci i orzec co do istoty
sprawy. W rozpatrywanym przypadku Prezes UOKiK stwierdzil w zaskarzonej decyzji stosowanie przez powoda
praktyki naruszajacej konkurencje poprzez naduzywanie pozycji dominujacej. Warunkiem koniecznym do dokonania
takiego ustalenia musi by¢ posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujacej na rynku wlasciwym, koniecznym jest
wiec kazdorazowo wyznaczenie rynku wlasciwego. W zaskarzonej decyzji Prezes UOKiK dokonal ustalen w zakresie
rynku wlasciwego, ktére doprowadzily go do stwierdzenia, ze powodka naduzywa swojej dominujacej pozycji. Sad
pierwszej instancji oceniajac, ze rynek wlasciwy przez Prezesa UOKiK w zaskarzonej decyzji nie zostal ustalony
prawidlowo, jednoczeénie nie dokonal w tym przedmiocie wlasnych ustalen, w oparciu o zgromadzony w sprawie
material dowodowy. Wobec powyzszego Sad Apelacyjny stwierdzil, ze ustalenia Sadu pierwszej instancji w zakresie
wadliwos$ci okre§lenia przez Prezesa UOKiK rynku wlasciwego, nakladaja na Sad obowiazek dokonania wlasnych
ustalen i okreSlenia tego rynku — czego w niniejszej sprawie nie uczyniono.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy Sad ustalil nastepujacy stan faktyczny:

(...) Sp. z o0.0. jest spolka grupy kapitalowej (...) S.A. i wiodacym operatorem naziemnej sieci radiowo — telewizyjnej
w Polsce. Spoltka $wiadczy ustugi w zakresie: analogowej i cyfrowej emisji naziemnej oraz transmisji sygnatow
telewizyjnych i radiofonicznych. (...) prowadzi takze dzialalnoé¢ w zakresie projektowania, instalacji i doradztwa
technicznego w systemach radiodyfuzyjnych i radiotelekomunikacyjnych oraz wynajmu infrastruktury na potrzeby
nadawcow i operatoréow. Powod Swiadczy ushlugi emisji sygnalu radiowego i telewizyjnego zaréwno nadawcom
publicznym jak i komercyjnym i jest gtownym dostawca tego typu ustug na terytorium Polski.

Powdd z kontrahentami korzystajacymi z jego ustug zawiera umowy w przewazajacej cze$ci na czas okreslony (z reguly
do ostatniego dnia obowigzywania koncesji nadawcy), co przesadza, ze stosunki handlowe stron maja zasadniczo
charakter dlugoterminowy. Wysokoé¢ oplat za §wiadczone przez powoda ustugi skalkulowane sg z uwzglednieniem
szeregu czynnikow kosztowych i obliczane sa dla poszczeg6lnych stacji nadawczych. Powod stosuje dwa sposoby
kalkulowania oplat: 1. sposéb kalkulacji oparty o wskazany w umowach algorytm, 2. ryczaltowo (w tych przypadkach
umowa nie zawiera wskazania w jaki sposob doszlo do wyliczenia oplaty).

Wszyscy nadawcy publiczni oraz wieksi komercyjni nadawcy radiowi rozliczaja sie z (...) w oparciu o stawki
obliczone na podstawie algorytmu. Pozostali nadawcy uiszczaja oplaty ryczaltowe. Zmienne wchodzace w sklad
stosowanego przez powoda algorytmu dotycza m. in. mocy promieniowania nadajnika, wlasciwoSci nadajnika,
pokrycia ludnoSciowego — tj. do liczby potencjalnych odbiorcéw sygnalu z danego obiektu, ceny kilowata mocy
promieniowanej, itd.



W tych okoliczno$ciach Sad Okregowy wskazal, ze dla rozstrzygniecia przedmiotowego sporu wlasciwe sg przepisy
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 15 grudnia 2000r, gdyz w mysl przepiséw przejéciowych ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow z 16 lutego 2007r do spraw wszczetych na podstawie dotychczas obwigzujacych
przepisoéw i nie zakonczonych, stosuje sie przepisy dotychczasowe.

W mysl powolanej ustawy podstawe prawna dla postawionego powodowi zarzutu naduzywania pozycji dominujacej
stanowi przepis art. 8 ust 2 pkt 3 u.o.k.k., zgodnie z ktérym zakazane naduzycie pozycji dominujacej na rynku
wlaéciwym polega¢ moze na stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkéw umoéw, stwarzajacych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji.

Istotne z punktu widzenia tak postawionego zarzutu jest, zdaniem Sadu Okregowego, ustalenie w pierwszej kolejnosci
czy przedsiebiorca ma pozycje dominujacg na rynku wlasciwym, co z kolei wymusza ustalenie rynku wlasciwego, i czy
pozycji tej naduzywa w spos6b opisany w powolanym przepisie, a takze czy naduzywanie tej pozycji stwarza osobom
trzecim zréznicowane warunki konkurencji.

Sad pierwszej instancji wskazal, ze odrebny tryb postepowania, w jakim rozpoznawane sa sprawy o ochrone
konkurencji w sadach powszechnych, nie zmienia ogélnych zasad procesowych dotyczacych rozkladu ciezaru
dowodu wynikajacych zasadniczo z treSci art. 6 k.c. i kontradyktoryjnoéci procesu. Wobec tego Sad podzielil
zapatrywanie powoda, ze to na organie ochrony konkurencji, ktéry wydal zaskarzona decyzje spoczywa ciezar dowodu
co do wykazania antykonkurencyjnego zachowania adresata decyzji, w tym takze wszystkich okolicznos$ci, ktore
doprowadzily do takiej oceny zachowania przedsiebiorcy. Zatem réwniez jego pozycja dominujaca i rynek wilasciwy,
ktory determinuje ustalenie pozycji przedsiebiorcy na nim stanowia takze ten element, ktéry musi wykaza¢ organ.
Specyficzny tryb postepowania w sprawie z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw zasadza sie na zalozeniu,
ze organ w toku postepowania administracyjnego gromadzi dowody na poparcie swoich twierdzen, za$ strona
odwolujaca sie czyli powdd, w procesie zwalcza te dowody przedstawiajac sadowi inne dowody, ktoére zmierzaja do
obalenia twierdzen organu.

Jesli zas powod wykaze w toku procesu, ze zaprezentowane przez organ dowody nie pozwalaja na konkluzje
taka jak w decyzji, to rzecza sadu nie jest zastgpienie organu i przeprowadzenie postepowania od poczatku a
jedynie ocena legalno$ci decyzji i w zalezno$ci od przewidzianych prawem mozliwoSci badz zmiana decyzji, badz
tez uchylenie jej. W sytuacji natomiast, gdy organ stosownych dowodéw nie dostarczyt i decyzja nie znajduje
odzwierciedlenia w zgromadzonym materiale dowodowym, na odwolujacym sie nie spoczywa ciezar przeprowadzenia
dowodu przeciwnego w tym przypadku dowodu, ze nie naduzywa pozycji dominujace;j.

Sad Okregowy podkreslil, ze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego akceptowana jest powyzsza koncepcja, cho¢ mysl ta
prezentowana byta w poszczegdlnych orzeczeniach fragmentarycznie. Sad przywolal wyrok z 17 marca 2010r w sprawie
IIT SK 40/09, w ktéorym Sad Najwyzszy wyraznie wskazal, ze ciezar dowodu prawidlowego zdefiniowania rynku
wlasciwego spoczywa na Prezesie UOKIK, ktéry w tym celu powinien wykorzysta¢ przede wszystkim instrumenty
dostepne w toku postepowania administracyjnego.

Sad Okregowy podnio6st rowniez, ze Sad Najwyzszy wskazuje, ze weryfikacja sadowa decyzji organéw ochrony
konkurencji i regulacji dotyczacych nalozenia kary na przedsiebiorce powinna odbywaé sie z uwzglednieniem
standardow obowiazujacych w prawie karnym ze wzgledu na konieczno$é zapewnienia skuteczno$ci w polskim
porzadku prawnym Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (tak SN w wyroku z 14.04.2010r w sprawie IIT SK
1/10, z dnia 1.06.2010 w sprawie III SK 5/10, z 21.09.2010 w sprawie III SK 8/10, z 21.10.2010 w sprawie III
SK 7/10, z dnia 10.11.2010 w sprawie III SK 27/08, z dnia 21.04.2011 w sprawie III SK 45/10 opublikowane w
systemie LEX). Stanowisko to takze prezentowane jest w orzecznictwie Sadu Apelacyjnego w Warszawie, ktéry m.in.
w wyroku z 4 lipca 2012 r. w sprawie VI ACa 202/12 wyrazil poglad, ze postepowania z zakresu prawa konkurencji,
w ktorych nakladane sa kary pieniezne, sa postepowaniami karnymi, przynajmniej w rozumieniu Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka i zar6wno na organie antymonopolowym jak i na sadach rozpoznajacych odwolania od
jego decyzji spoczywa obowigzek zapewnienia bardzo wysokiego standardu ochrony praw przedsiebiorcow, ktérym



zarzuca sie naruszenie przepisow ustawy. W tym kontekécie zatem nalezy analizowac rozkladu ciezaru dowodu, w tym
podstawowego dowodu, jakim jest naduzywanie pozycji dominujacej poprzez stosowanie niejednolitych warunkéw
umow czy tez ustalenia rynku wlasciwego.

Oceniajac prawidlowo$¢ ustalenia przez Prezesa UOKIK rynku wlasciwego, Sad Okregowy doszed}l do przekonania,
ze prezentowana w uzasadnieniu decyzji teoria podazowej substytucyjnosci produktéw nie znajduje uzasadnienia w
przepisach prawa krajowego.

Zasadniczo w mySl art. 4 pkt 8 u.o.k.k. pod pojeciem rynku wlasciwego rozumie sie rynek towaréw, ktore ze wzgledu
na ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwo$ci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz
sa oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wlaSciwosci, istnienie barier dostepu do rynku,
preferencje konsumentéw, znaczace rbéznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurencji. Choé
definicja rynku wlasciwego jest doé¢ jednoznaczna i ewidentnie wskazuje, ze substytucyjnoéé towaréw odnosi sie
do popytu, to jednak w doktrynie do§¢ powszechnie pojawiajg sie zdania, ze decydujaca w tym wzgledzie moze
by¢ substytucyjno$¢ podazy. Substytucyjno$¢ podazowa jako element stuzacy do wyznaczenia produktowego rynku
wlaéciwego pojawia sie takze w orzecznictwie europejskim i z tej racji sady krajowe réwniez winny ja uwzgledniaé.

Niemniej jednak zdaniem Sadu Okregowego analiza strony podazowej nie moze odbywac¢ sie z pominieciem ,optyki
klientéw przedsiebiorcy”. Na taka tylko dopuszczalno$¢ zastosowania substytucyjnoéci podazy dla ustalenia rynku
wlasciwego wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z 2 lutego 2011 r. wydanym w sprawie III SK 18/10, ktora dotyczyla
powoda, a ktbrej rozstrzygniecie takze zasadzalo sie na ustaleniu rynku wlasciwego na jakim dziala powdd.

Sad podkredlil, ze w sprawie niniejszej brak substytucyjnoSci popytu w odniesieniu do ushugi transmisji sygnatlu
radiowego i telewizyjnego nie budzil zastrzezen réwniez po stronie Prezesa UOKIK, na co wskazuja twierdzenia
zawarte na stronie 39 uzasadnienia decyzji. Nadawcy radiowi bowiem nie sa zainteresowani emisja sygnalu
telewizyjnego i odwrotnie. Skoro wiec z punktu widzenia nadawcéw tj. od strony popytowej rynku nie istnieje
substytucyjno$é, gdyz emisja radiowa i telewizyjna nie s3 uslugami wymiennymi, a takze z punktu widzenia
ostatecznych odbiorcow brak jest substytucyjnosci tych ustug, to ta optyka zdaniem Sadu Okregowego nie pozwala
takze na uznanie substytucyjnoéci podazy.

Wskazujac na substytucyjno$é¢ ustug emisji sygnatu radiowego i telewizyjnego od strony podazowej Prezes UOKiK
odnosil sie i odwolywal sie do faktu, ze oba te sygnaly sa czesto emitowane z tych samych obiektéw nadawczych i
korzystajg z szeregu wspolnych elementéw infrastrukturalnych (zasilanie, obstuga). Na ten aspekt substytucyjnosci
Prezes wskazywal takze przy analizie kosztéw wplywajacych na cene ushugi emisji, wskazujac, ze nadawcy coraz
czeSciej decyduja sie na zakup wlasnych urzadzen emisyjnych i dosytowych, wykupujac w istocie u dostawcy
jedynie dostep do masztu i jego obsluge oraz obstuge zainstalowanych urzadzen stanowiacych wlasno§¢ nadawecy.
Powyzszy argument w ocenie Sadu Okregowego nie przemawia réwniez za istnieniem substytucyjnoSci podazy
pomiedzy naziemng emisja sygnatu radiowego i telewizyjnego, gdyz dotyczy zupelie innego jeszcze rynku — rynku
udostepniania obiektow nadawczych. Jak wyjasnil biegly sadowy koszt przejécia ze Swiadczenia ustug emisji sygnalu
programu radiowego na telewizyjny na tym samym obiekcie nadawczym stanowi znaczna bariere ekonomiczng, gdyz
wigze sie z nakladem w postaci zakupu urzadzenia transmisyjnego i przebudowa elementéw infrastrukturalnych
takich jak zasilanie i klimatyzacja. Bariere stanowi¢ moze tez wysoko$¢ masztu, ktéra moze nie kwalifikowaé go do
montazu urzadzen do emisji innego sygnatu niz dotychczas emitowany. Ta bariera znacznych kosztow zwiazanych ze
zmiang $wiadczenia jednej ustugi na druga stanowi o braku substytucyjnosci podazy.

Jesli wiec Prezes UOKIK substytucyjno$¢ podazowa widzi w posiadaniu masztéw, to rynkiem wlasciwym nie powinien
by¢ rynek emisji sygnalow radiowych i telewizyjnych ale rynkiem udostepniania obiektéw nadawczych. Jednak
zdaniem Sadu pierwszej instancji ze wzgledu na zr6znicowane zainteresowanie nadawcow zakresem ustug zwigzanych
z emisja programoéw nalezaloby wydzieli¢ rynek pod wzgledem popytowym tj. rynek emisji sygnalu telewizyjnego
i rynek emisji sygnalu radiowego. I takie tez ustalenia w zakresie rynku wlasciwego staly sie podstawa dla Sadu
Okregowego dla dalszych analiz dotyczacych naduzywania pozycji dominujacej na tak zdefiniowanych rynkach.



Sad wskazal, ze ustalajac, czy (...) zajmuje na rynku wlaéciwym pozycje dominujaca, Prezes UOKiK opart sie na trzech
kryteriach, tj. udzialu w rynku, barier wejscia na rynek oraz potencjalnej konkurencji. Prezes ustalil, ze udziat (...)
w rynku naziemnej emisji programo6w radiowych i telewizyjnych mierzony wielkoscia przychodéw z tej dzialalnoSci
wyniést w 2005 r. 87,06 %. Ponadto z 527 stacji nadawczych sygnatu programu telewizyjnego 459 obstugiwanych
jest przez (...) natomiast z 811 stacji nadawczych sygnalu programu radiowego 420 obslugiwanych jest przez Spolke.
Ustalono takze, ze Spétka posiada najsilniejsza pozycje w segmencie stacji najwiekszych mocy, gdzie obsluguje
odpowiednio 102 ze 105 stacji telewizyjnych i 38 z 38 stacji radiowych. Prezes ustalil, ze bariery wejscia na rynek sa
wysokie oraz, ze na wyznaczonym uprzednio rynku brak jest potencjalnej konkurencji.

Z powyzszego wynika, ze w toku postepowania przed Prezesem UOKIK nie zostal spelniony wstepny warunek
zastosowania zakazu naduzywania pozycji dominujacej, jakim jest prawidlowe wyznaczenie rynku wlasciwego,
na ktérym ujawniaja sie lub moga sie ujawni¢ antykonkurencyjne zachowania powoda, skoro rynek ten zostal
wyznaczony blednie.

Skoro wiec nie da sie dokona¢ w ramach postepowania sadowego ustalen koniecznych dla stwierdzenia naduzycia
pozycji dominujacej na innym rynku niz zdefiniowany i zanalizowany przez Prezesa UOKiK rynek wlasciwy, to
zdaniem Sadu Okregowego konieczne jest uchylenie decyzji. Jak wynika bowiem z orzecznictwa Sadu Najwyzszego
(m.in. postanowienie z 11.08.1999r I CKN, 351/99) Sad uchyla decyzje, gdy konstatuje brak podstaw do jej wydania,
np. na skutek nie wystepowania praktyk monopolistycznych, blednie stwierdzonych przez Urzad w zaskarzonej
decyzji. Zdaniem Sadu Okregowego w sprawie niniejszej zachodzil brak podstaw do wydania decyzji, gdyz wobec
ustalenie przez Sad, ze rynek w ujeciu produktowym powinien by¢ ustalony inaczej niz to uczynil Prezes, brak jest
dowodow, ktore powinien przedstawic organ, a ktére wskazywalyby, ze powod zajmuje pozycje dominujaca na dwoch
rynkach tj. rynku ustug transmisji programéw radiowych i rynku uslug transmisji programoéw telewizyjnych i pozycji
tej naduzywa.

W ocenie Sadu Okregowego nawet, jeli przyjac, ze zgromadzone w postepowaniu przed Prezesem UOKiK dane
pozwalaja na przyjecie, ze na kazdym ze zdefiniowanych rynkéw powdd posiada pozycje dominujaca na co
wskazywalaby liczba posiadanych stacji nadawczych sygnalu programu telewizyjnego i stacji nadawczych sygnalu
radiowego oraz, ze posiada mozliwo$¢ zapobiegania skutecznej konkurencji na tych rynkach wlaéciwych, to brak
jest podstaw do przyjecia, ze dzialania powoda na tak zdefiniowanych rynkach wskazuja na naduzywanie pozycji
dominujacej.

Sad podzielil stanowisko powoda, ze interpretacja przepisu art. 8 ust pkt 3 u.o.k.k. nie moze prowadzi¢ do konkluzji,
ze podmiot posiadajacy pozycje dominujaca na danym rynku nie ma mozliwosci roznicowania cen wobec swoich
kontrahentéw. W szczego6lnosci wlaéciwe jest zalozenie, ze mozliwe jest réoznicowanie cen swoich towaréw lub
uslug adekwatnie do kosztéw ponoszonych na zréznicowanych rynkach lokalnych, czy tez uwzgledniania sytuacji
konkurencyjnej na rynkach lokalnych czy regionalnych. Wydaje sie, ze zgodne z zasada ekonomicznej racjonalnosSci
dzialania przedsiebiorcy jest réznicowanie cen na poszczegdlnych rynkach lokalnych z uwagi na istniejaca na
nich konkurencje i rézne koszty (w tym regionalnie zréznicowane koszty utrzymania infrastruktury, poziomu
wynagrodzen). Réwniez rzecza powszechnie znana na gruncie ekonomi jest, Ze nie wszystkie kontrakty danego
przedsiebiorcy musza by¢ rownie rentowne. Zasadniczo wiec z samego faktu réznicowania cen nie mozna wywie$é
wniosku o naduzywaniu pozycji dominujacej. Nalezy precyzyjnie okresli¢ rentowno$é poszczeg6élnych kontraktow,
przy czym oczywistym jest, ze podstawowym jednak kryterium uzasadniajacym stosowanie roznych cen nawet przez
dominanta na rynku jest zakres i jako$¢ oferowanych towaréw i §wiadczonych ushug.

Sad Okregowy podkreslil, ze w sprawie niniejszej niewatpliwie powdd stosowal rézne ceny ale tez rozne byly warunki
$wiadczenia ushugi. I tak np. w odniesieniu do niektérych nadawcoéw radiowych ( Radio (...) oraz Radio (...)) stosowal
zmniejszenie oplaty z uwagi na fakt, ze w sklad stacji nadawczej wchodzil nadajnik bedacy wlasnoscia nadawcy
czy tez antena byla wlasno$cig nadawcy, zainstalowanie satelitarnej stacji odbiorczej, zainstalowanie kodera (...).
Zrbznicowanie cen wynikalo takze z zapewniania nadajnika radiowego w niektérych stacjach nadawczych.



Zdaniem Sadu Okregowego stawianie przez Prezesa UOKIiK zarzutu stosowania w podobnych umowach z innymi
kontrahentami niejednolitych warunkéw uméw i bezzasadnego rdznicowania stawek za uslugi emisji sygnalu
programu radiowego i telewizyjnego pomija calkowicie okoliczno$ci podnoszone przez powoda a dotyczace
zroznicowania jakoéci i zakresu §wiadczen w stosunkach z poszczegblnymi kontrahentami. W odniesieniu do kazdej
umowy konieczne jest bowiem poréwnanie szczegolowych kosztow zwigzanych ze §wiadczeniem ustugi, zakresu tej
parametréw pozwoli na ustalenie czy stosowanie zr6znicowanych cen jest wynikiem naduzywania pozycji dominujgacej
czy tez jest wynikiem ponoszenia zréznicowanych kosztéw i §wiadczenia r6znych zakresow ustug.

Tymczasem dokonane przez organ poréwnanie opiera sie na dowolnych zaloZeniach i przyblizeniach, pomimo,
ze zbadanie tych kwestii wymaga wiedzy specjalistycznej (np. ustalenie samodzielnie przez UOKiK wspoétczynnika
odliczen obrazujacego wplyw wlasno$ci nadajnika i systemu antenowego na wysoko$¢ oplaty). Zdaniem Sadu jedynie
biegly sadowy jest wlasciwy do analitycznego poréwnania poszczeg6lnych warunkéw umow i weryfikacji technicznych
roznic w $wiadczonych na podstawie uméw ustugach. Jednak Prezes UOKiK w sprawie niniejszej nie odwolal sie do
takiej wiedzy specjalistycznej, chociaz rowniez taka potrzebe widziat w toku postepowania. Prezes dopuscit dowdd z
opinii bieglego, nastepnie pominatl go i nie wlaczyl do akt postepowania i samodzielnie dokonat ustalen opierajac sie
w duzej mierze na szacowaniu i dowolnych, bo nie zweryfikowanych przez specjaliste zalozen.

Zawilo§¢ i zlozono$¢ powyzszych kwestii wymagala zdaniem Sadu powolania przez Prezesa UOKiK dowodu z opinii
bieglego, gdyz Prezes UOKiK nawet, jesli dysponuje doswiadczonymi w danej dziedzinie pracownikami, to w mysl art.
49 ustawy o.k. i k. w sprawach wymagajacych wiadomosci specjalnych powinien wezwac biegltych w celu zasiegniecia
ich opinii, czy to na etapie postepowania administracyjnego czy tez postepowania sadowego.

Fakt, ze postepowanie w sprawie niniejszej ma charakter sprawy publicznej nie oznacza, ze organ moze samodzielnie
kwestie te rozstrzygaé bez udzialu bieglego, w szczegolnosci dlatego, ze przyjecie takiej koncepcji skutkowaloby
obowiazkiem strony odwolujacej sie przeprowadzenia dowodu przeciwnego, laczacego sie ze znacznymi kosztami.
W zwigzku z tym, ze postepowanie toczace sie przed Sadem ma charakter kontradyktoryjny, Sad Okregowy nie
widzial takze mozliwosci, aby dowody zmierzajace w kierunku ustalenia, ze pow6d naduzywa pozycji dominujacej
dopuszczaé z urzedu, gdyz wéwczas proces mialby charakter inkwizycyjny. Sad przejatby wowczas role oskarzyciela
i sedziego, co w sprawie w ktorej nalezy stosowaé standardy prawa karnego z racji nakladanych na podmiot kar
jest niedopuszczalne. Zdaniem Sadu Okregowego nie bylo réwniez zasadne dopuszczenie dowodu z opinii biegltego
zgloszonego przez powoda, ktory zmierzal do wykazania, ze nie naduzywal on pozycji dominujacej, gdyz zdaniem Sadu
dowdd ten moglby byé przeprowadzony przez Sad dopiero w sytuacji, gdy zarzucana powodowi praktyka zostalaby
udowodniona przez Prezesa UOKIK, co jednak w sprawie niniejszej z powodéw przedstawionych wyzej nie miato
miejsca. Odwolujac sie do analogii z procesu karnego nalezy stwierdzi¢, ze to najpierw oskarzyciel musi udowodnic
zarzucany czyn, w tym wypadku, ze réznicowanie stawek za ushugi emisji sygnatu programu radiowego i telewizyjnego
jest bezzasadne i stanowi jedynie wyraz naduzywania pozycji dominujacej, a dopiero wéwczas oskarzony broniac sie
przed takim zarzutem musi dowie$¢ swej niewinno$ci. Przerzucenie ciezaru dowodu w takiej sytuacji na odwolujacego
sie stanowiloby pogwalcenie podstawowej zasady prawa karnego, ktore w ramach zachowania standardéw ochrony
praw czlowieka nalezy stosowa¢ — zasady domniemania niewinnoéci a wrecz prowadziloby do usankcjonowania
obowiazku samooskarzania sie.

W tym stanie rzeczy Sad Okregowy doszedt do przekonania, ze Prezes UOKiK nie udowodnil stawianych powodowi
zarzutéw gdyz brak analizy kosztéw i szczegdlnych warunkow indywidualnych uméw, dokonanych przez specjaliste
w danej dziedzinie, ktére pozwalalyby na przyjecie, ze zré6znicowanie stawek za ushlugi emisji sygnalu programu
radiowego i telewizyjnego jest bezzasadne i wynika wylacznie z naduzywania pozycji dominujace;.

W tej sytuacji Sad rozwazal dwie mozliwoSci. Pierwsza byta mozliwo$¢ stwierdzenia, ze skoro Prezes UOKiK
nie dostarczyl dowodéw naduzywania pozycji dominujgcej to celowa bylaby zmiana decyzji i orzeczeniu o nie
stwierdzeniu, ze powdd stosuje praktyke monopolistyczna. Druga z mozliwosci, zastosowana przez Sad w niniejsze;j
sprawie, zmierzala w gruncie rzeczy do umozliwienia Prezesowi ponownego zbadania i doktadnej analizy praktyki



powoda. Stanowisko Sadu w tej kwestii podyktowane bylo wlasnie publicznym charakterem sprawy i koniecznoécia
dazenia do wszechstronnego wyjasnienia sprawy, w szczegblnosci ustalenia czy powdd naduzywa pozycji dominujacej
na rynku wlaéciwym.

Apelacje od powyzszego wyroku wywiedli powdd, pozwany i zainteresowany.

Powdd zaskarzyl wyrok w czeSci tj. w zakresie punktu pierwszego. Zarzucil Sagdowi Okregowemu naruszenie art.

31a
4793
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w sytuacji, gdy poczynione przez sad ustalenia nakazywaly zmiane

zaskarzonej decyzji w caloSci i orzeczenie co do istoty sprawy przez stwierdzenie niestosowania przez powoda
zarzucanej mu praktyki naduzywania pozycji dominujacej.

§ 3 k.p.c. przez jego bledne zastosowanie polegajace na uchyleniu zaskarzonej przez powoda decyzji Prezesa

Powod wnidst o zmiane zaskarzonego orzeczenia i zmiane decyzji pozwanego z 27.10.2007 r. nr (...) przez orzeczenie
niestwierdzenia stosowania przez powoda praktyki naduzywania pozycji dominujacej na krajowym rynku uslug
emisji programo6w radiowych i telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej przez stosowanie w podobnych umowach
z innymi kontrahentami niejednolitych warunkéw uméw stwarzajacych tym kontrahentom korzystniejsze warunki
konkurencji, co polega¢ mialo na bezzasadnym réznicowaniu stawek za ushugi emisji sygnatu programu radiowego i
telewizyjnego dla poszczegbdlnych nadawcow radiowych i telewizyjnych, ewentualnie o jego zmiane i zmiane decyzji
pozwanego z 27.10.2007 r. nr (...) przez orzeczenie niestwierdzenia stosowaniaprzez powoda praktyki naduzywania
pozycji dominujacej na krajowym rynku uslug emisji programéw radiowych w naziemnej sieci nadawczej przez
stosowanie w podobnych umowach z innymi kontrahentami niejednolitych warunkéw uméw stwarzajacych tym
kontrahentom korzystniejsze warunki konkurencji, co polega¢ miato na bezzasadnym réznicowaniu stawek za ushugi
emisji sygnalu programu radiowego dla poszczegdlnych nadawcéw radiowych oraz niestwierdzenia stosowania
przez powoda praktyki naduzywania pozycji dominujacej na krajowym rynku uslug emisji programéw telewizyjnych
w naziemnej sieci nadawczej przez stosowanie w podobnych umowach z innymi kontrahentami niejednolitych
warunkéw umoéw stwarzajacych tym kontrahentom Kkorzystniejsze warunki konkurencji, co polega¢ mialo na
bezzasadnym rdznicowaniu stawek za ustugi emisji sygnalu programu telewizyjnego dla poszczegolnych nadawcow
radiowych.

Pozwany zaskarzyl orzeczenie Sadu Okregowego w calosci. Sadowi Okregowemu zarzucil naruszenie prawa
materialnego:

- art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw przez bledna wyktadnie i
niewla$ciwe zastosowanie i w konsekwencji uznanie, ze ze strony pozwanego doszlo do nieprawidlowego wyznaczenia
jako rynku wlasciwego w sprawie krajowego rynku uslug emisji programéw radiowych i telewizyjnych w naziemnej
sieci nadawczej polegajace na: blednym uznaniu, ze decydujaca role przy wyznaczeniu rynku wlaSciwego ma
w niniejszej sprawie substytucyjno$¢ popytu, blednym uznaniu, ze brak substytucji popytowej uslug transmisji
sygnatlu radiowego i sygnalu telewizyjnego nie pozwala na ustalenie istnienia substytucji podazowej ww. uslug,
blednym przyjeciu, ze brak jest substytucji podazowej uslug sygnalu radiowego i telewizyjnego, a w konsekwencji
nieprawidlowe okreslenie jako rynkéw wlasciwych w sprawie rynku emisji sygnalu telewizyjnego i rynku emisji
sygnatu radiowego i brak jednoznacznego okreslenia wymiaru geograficznego rynku wlasciwego,

- art. 8 ust. 2 pkt 3 u.0.k. i k. poprzez jego niezastosowanie skutkujgce brakiem rozstrzygniecia istoty sprawy,
- art. 101 ust. 1 pkt 1 u.0.k. i k. poprzez jego niezastosowanie skutkujgce brakiem orzeczenia o karze pieniezne;.

Pozwany zarzucil rowniez Sadowi Okregowemu naruszenie przepisbw prawa procesowego majace wplyw na
rozstrzygniecie:

- art. 233 § 1 k.p.c. poprzez:



a) brak wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz pominiecie znacznej jego
czesci i przyjecie blednych w znaczeniu niepelnych/niewystarczajacych) ustalen faktycznych polegajacych na braku
analizy okoliczno$ci dotyczacych strony podazowej rynku, tj. warunkéw $wiadczenia ustug przez operatoréw sieci
nadawczych i bezpodstawne uznanie, ze brak jest substytucyjnosci podazowej uslug emisji sygnalu radiowego i
telewizyjnego oraz przyjeciu, ze pozwany dopuscil dowdd z opinii bieglego, a nastepnie pominatl go i nie wlaczyl do
akt postepowania;

b) dowolng ocene zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego i w konsekwencji przyjecie, ze w ramach
postepowania sgdowego, na podstawie zebranego materialu dowodowego nie jest mozliwe dokonanie ustalen
koniecznych dla stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej na rynku innym niz zdefiniowany i analizowany przez
Prezesa UOKIiK;

¢) dowolng ocene zebranego w sprawie materialu dowodowego tj. opinii bieglego sadowego z zakresu informatyki i
telekomunikacji poprzez przyjecie, ze biegly tej specjalnoéci posiada wiedze specjalna, ktéra umozliwia mu dokonanie
oceny poziomu kosztéw, jakie ponie$¢ musi operator sieci naziemnej przy przejéciu ze $wiadczenia uslug emisji
programu radiowego na telewizyjny, a w konsekwencji uznanie opinii bieglego w przedmiocie przedstawienia
sposobow i rdéznic technicznych w $§wiadczeniu uslug transmisji programéw radiowych i telewizyjnych za dowod
istnienia znacznej bariery ekonomicznej ww. zmiany przedmiotu dzialalnosci, co decyduje o braku substytucyjnoéci
podazowej $§wiadczonych przez powoda ushlug;

d) wybidrcza ocene zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w tym pominiecie sieciowego charakteru
$wiadczonych przez powoda ustug emisji i w konsekwencji przyjecie, ze fakt, ze nadawcy niejednokrotnie decyduja
sie na zakup wlasnych urzadzen emisyjnych i dosylowych nie przemawia za istnieniem substytucyjnosci podazowej
uslug naziemnej emisji sygnalow radiowych i telewizyjnych jako, ze dotyczy innego rynku tj. rynku udostepniania
obiektow nadawczych;

- art. 278 § 1 k.p.c. w zw. z art. 227 k.p.c. i 232 k.p.c. poprzez zaniechanie powolania bieglego sadowego pomimo
uznania przez sad pierwszej instancji, ze przeprowadzenie tego rodzaju dowodu niezbedne jest dla ustalenia faktow
majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy tj. analizy kosztow i warunkéw poszczegolnych umow powoda,
a to na skutek blednego przyjecia, ze przedmiotowy dowdd zmierzalby w kierunku ustalenia, ze powdd naduzywa
pozycji dominujacej, pomimo, Ze tego rodzaju dowdd pozwolilby na ustalenie okoliczno$ci obiektywnych, tj. czy ze
strony powoda doszlo do réznicowania stawek za $wiadczone ushugi;

- art. 233 k.p.c. wzw. z art. 2321 278 § 1 k.p.c. poprzez uznanie, ze dokonane przez Prezesa UOKiK poréwnanie stawek
pobieranych przez powoda z tytulu $wiadczonych uslug emisji radiowej i telewizyjnej od nadawcéw publicznych
i komercyjnych opiera sie na dowolnych zalozeniach i przyblizeniach pomimo, Ze ocena przedmiotowej kwestii
wymagata posiadania wiadomo$ci specjalnych co oznacza, ze dla jej dokonania przez sad niezbedne byto powolanie
bieglego sadowego;

- art. 232 zd. 2 k.p.c. w zw. z art. 316 k.p.c. poprzez jego bledna wykladnie i niewlaéciwe zastosowanie polegajace
na przyjeciu, ze niedopuszczalne jest w kontradyktoryjnym postepowaniu cywilnym toczacym sie na skutek zlozenia
odwolania od decyzji Prezesa UOKiK, dopuszczenie dowodu nie wskazanego przez strony;

- art. 328 § 2 k.p.c. poprzez brak wskazania podstawy faktycznej oraz niewyjasnienie podstawy prawnej wyroku,
a takze niedokonanie wlasnych ustalen w zakresie okreélenia rynku wlaéciwego i stwierdzenia pozycji dominujace;j
polegajace na: braku wskazania dowodéw, w oparciu o ktére Sad doszedl do przyjecia odmiennej od wskazanej
w decyzji koncepcji rynku wlasciwego w sprawie oraz braku wyjasnienia podstawy prawnej w zakresie wszystkich
elementow dotyczacych rynku wlasciwego poprzez niewyjasnienie kryteriow, w oparciu o ktore Sad okreslil rynek
wladciwy w sprawie oraz pominiecie wymiaru geograficznego rynku wlasciwego;



- art. 479%' § 11 3 k.p.c. poprzez uchylenie decyzji Prezesa UOKIK i nie orzeczenie co do istoty sprawy, poprzez

bledne uznanie, ze przyjecie przez Sad innego rynku wlasciwego prowadzi do konieczno$ci uchylenia decyzji, przez
bledne uznanie przez sad, ze zgromadzony w sprawie material dowodowy nie pozwala na wydanie rozstrzygniecia
merytorycznego.

W konkluzji apelacji pozwany wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i oddalenie odwolania , ewentualnie o uchylenie
zaskarzonego wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

Zainteresowany Zwiazek (...) zaskarzyt wyroku w caloéci. Sadowi Okregowemu zarzucil naruszenie prawa
materialnego:

- art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez bledng wykladnie
i niewlaéciwe zastosowanie, a w konsekwencji niewtasciwe przyjecie, ze rynek $wiadczenia ustug emisji programéow
radiowych i telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej nie istnieje, pominiecie substytucji podazowej wystepujacej na
rynku §wiadczenia ustug emisji programdéw radiowych i telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej, a w konsekwencji
wadliwe okreslenie rynku relewantnego, jako odrebnych rynkéw ustug emisji programéw radiowych oraz ustug emisji
programéw telewizyjnych z pominiecie zasadniczej czeSci tego rynku w postaci infrastruktury nadawczej.

Ponadto zainteresowany zarzucit Sgdowi Okregowemu naruszenie prawa procesowego:

- art. 233 § 1 k.p.c. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materialu dowodowego wyrazajacy
sie w pominieciu znaczacej jego czesci i w konsekwencji przyjeciu blednych ustalen faktycznych polegajacych na braku
wszechstronnej analizy okoliczno$ci podazowych rynku w postaci warunkéw $wiadczenia ustug przez operatorow
sieci nadawczych i uznanie, ze okolicznoSci te nie maja dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy znaczenia, braku
analizy kosztéw stworzenia i utrzymania elementu infrastruktury przesadzajacej o mozliwoSci $wiadczenia uslug
emisji programéw radiowych i telewizyjnych w naziemnej sieci nadawczej w postaci obiektow nadawczych i bledne
przyjecie, ze same koszty przebudowy zasilania, klimatyzacji oraz urzadzenia transmisyjnego dla danego rodzaju
sygnatu uzasadniaja rozréznienie rynkéw relewantnych.

W konkluzji apelacji zainteresowany wniost o zmiane zaskarzonego wyroku i oddalenie odwolania w caloSci
ewentualnie o jego uchylenie i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Wszystkie apelacje pozbawione sq uzasadnionych podstaw prawnych i jako takie podlegajq
oddaleniu.

Stosownie do tredci art. 4 ust. 8 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw przez
rynek wlaSciwy rozumie sie rynek towaréw, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwoSci, w tym
jakos$¢, sa uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na
ich rodzaj i wla$ciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace roéznice cen i koszty
transportu, panuja zblizone warunki konkurencji. Dla wyodrebnienia rynku wlasciwego produktowo podstawowe
znaczenie ma przede wszystkim punkt widzenia nabywcy danego dobra (tzw. substytucyjno$é popytowa), jakkolwiek
w praktyce organ6éw antymonopolowych oraz Komisji Europejskiej bierze sie jednak pod uwage takze i punkt widzenia
sprzedawcy tj. substytucyjno$¢ podazowa. W tym kontekécie do jednego rynku (relewantnego) Komisja kwalifikuje
takze te towary, ktére z punktu widzenia konsumentéw nie sa wprawdzie wymienne (substytucyjne) z innymi
towarami, lecz na ktére producenci (sprzedawcy) stosunkowo szybko sg w stanie przestawié¢ swoja produkcje.

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 6 grudnia 2000 r. w sprawie XVII Ama 101/99
wskazal, ze rynek telewizji kablowej od strony podazowej tworza zaréwno operatorzy tradycyjnej telewizji kablowej
jak i operatorzy telewizji satelitarnej (platformy cyfrowe). Ich oferta jest z punktu widzenia konsumenta w pelni
substytutywna. Stanowisko jednak wyrazone w tym orzeczeniu nie moze mieé zastosowania w przedmiotowej



sprawie. Swiadczenie bowiem ustug transmisji sygnatu radiowego i ushug transmisji sygnatu telewizyjnego sa zgola
odmiennymi produktami oferowanymi przez powddke. Odbiorca zainteresowany transmisja sygnatu telewizyjnego
nie jest zainteresowany transmisja sygnatu radiowego i odwrotnie, zatem z jego punktu widzenia produkty te nie sg
substytutami, cho¢ nie jest wykluczone, ze jeden przedsiebiorca moze by¢ zainteresowany transmisja obu sygnalow.
Niemniej jednak Sad Apelacyjny, podobnie jak Sad Okregowy stoi na stanowisku, ze pomiedzy tymi produktami nie
zachodzi stosunek substytucyjnosci.

W praktyce podstawowe znaczenie dla wyznaczenia rynku wlasciwego relewantnego produktowo ma kryterium
"przeznaczenia" (zastosowania) danego towaru. Towary, ktére nadaja sie do takiego samego zastosowania i ktore z
tego powodu sa przez konsumentéw (lub innych odbiorcéw) traktowane jako wymienialne, nalezy zakwalifikowac
do tego samego rynku. Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, Ze zasadniczym kryterium wyznaczania wladciwego
rynku produktowego jest traktowanie przez konsumenta badz innego odbiorce produktéw jako substytutow.

Na brak podstaw do ustalenia przez pozwanego jako wlasciwego rynku substytucyjno$ci podazowej wskazuje ponadto
tres¢ sformulowanego przez Prezesa UOKIK zarzutu dotyczacego stosowania przez powddke zroznicowanych stawek
w podobnych umowach z nadawcami publicznymi i komercyjnymi sygnalow radiowych i telewizyjnych.

Pozwany ustalajac, ze stosowanie przez powodke zréznicowanych stawek w podobnych umowach prowadzilo do
dyskryminowania nadawcoéw publicznych, podkredlil, ze celem zachowania powo6dki bylo przyciagniecie do siebie
nowych na rynku podmiotéw niepublicznych, a tym samym uniemozliwienie powstania konkurencyjnej wobec
jej oferty podmiotéw trzecich, ktére moglyby przyciggaé nowe podmioty nizszymi niz oferowane przez powddke
stawkami oplat. Tymczasem pozwany zarzuca Sadowi Okregowemu naruszenie art. 8 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia
15 grudnia 2000 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez jego niezastosowanie, podczas, gdy przepis ten
stanowi, ze naduzywanie pozycji dominujacej polega miedzy innymi na stosowaniu w podobnych umowach z osobami
trzecimi uciazliwych lub niejednolitych warunkéw umoéw, stwarzajacych tym osobom zréznicowane warunki
konkurencji. Zatem nie odnosi sie do potencjalnych konkurentéw powodki, a do podmiotéw zainteresowanych
odbiorem emitowanego przez powddke sygnalu radiowego i telewizyjnego.

Powyzsze rowniez przemawia za blednym ustaleniem przez pozwanego rynku wlasciwego.

Odno$nie do zarzutu naruszenia przez Sad Okregowy art. 233 § 1 k.p.c. poprzez przyjecie, ze pozwany dopuécil dowod z
opinii bieglego, a nastepnie pominat go i nie wlaczyl do akt postepowania wskazac¢ nalezy, ze, jak wynika z uzasadnienia
zaskarzonego wyroku, Sad przede wszystkim podkredlil, ze dla poréwnania poszczegdlnych warunkéow uméw i
weryfikacji technicznych roznic w §wiadczonych na podstawie uméw ustugach konieczna jest wiedza specjalistyczna,
co przemawialo za odwolaniem sie przez pozwanego do opinii bieglego. Sad podkreslil, Ze pozwany widzial taka
potrzebe, skoro dopuscit dowodd z opinii bieglego. Zatem nie jest przedmiotem zarzutu pod adresem pozwanego
to, ze po przeprowadzeniu opinii nastepnie pominat jej tres¢ przy dokonywaniu ustalenn stanowigcych podstawe
decyzji, a to, ze widzac potrzebe odwolania sie do opinii bieglego Prezes UOKiK samodzielnie dokonal ustalen
opierajac sie szacowaniu i dowolnych, poniewaz nie zweryfikowanych przez specjaliste zalozeniach. Okoliczno$é¢
zatem, ze pozwany pomingl dowod, poniewaz poprzedzone to bylo postanowieniem o uchyleniu postanowienia w
przedmiocie dopuszczenia dowodu z opinii bieglego, pozostaje bez znaczenia w sprawie. Podkresli¢ nalezy jedynie,
ze pozwany dopuszczajac dowdd z opinii bieglego chcial skorzystac¢ z wiedzy specjalisty, a uchylenie postanowienia o
jego dopuszcezeniu podyktowane bylo jedynie tym, ze zlozony dokument nie speliat wymogdéw opinii.

Nie mozna zatem uzna¢ za zasadny zarzut naruszenia przez Sad Okregowy przepisu art. 233 § 1 kp.c. w
zakresie, w jakim pozwany zarzuca Sadowi Okregowemu brak wszechstronnej oceny zebranego w sprawie materiatu
dowodowego.

Odnos$nie do zarzutu dowolnosci oceny materiatu dowodowego wskazaé nalezy, ze, w ocenie Sadu Apelacyjnego,
Sad Okregowy nie przekroczyl granic swobodnej oceny materiatu dowodowego. Przekonujgca jest argumentacja tego
Sadu zawarta w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, w ktorej Sad pierwszej instancji uznal, ze fakt decydowania
sie niejednokrotnie przez nadawcow na zakup wlasnych urzadzen emisyjnych i dosylowych, wykupujac tym



samym u dostawcy jedynie dostep do masztu, jego obstluge oraz obstuge zainstalowanych urzadzen stanowiacych
wlasno$é nadawcy, nie przemawia za istnieniem substytucyjnosci podazy, poniewaz dotyczy innego jeszcze rynku —
udostepniania obiektéw nadawczych.

Podkreslenia wymaga, ze dla dokonania oceny, czy i w jaki sposob przedsiebiorca wykorzystuje swoja dominujgcg
pozycje na rynku, niezbedne jest okreslenie rynku wlasciwego w sposéb Scisly. Jak podkresla sie w orzecznictwie
rynek ten dotyczy wszystkich towaréow jednego rodzaju, ktére poprzez szczegblne wlasciwosci, przede wszystkim
ze wzgledu na przeznaczenie, funkcje uzytkowe i cene, odrézniajg sie od innych towaréw w taki sposéb, ze nie
istnieje mozliwoé¢ dowolnej ich zamiany. Rynek wlaéciwy okresla plaszczyzne wspolzawodnictwa konkurujacych ze
soba podmiotéw. Najistotniejszym aspektem rynku wlasciwego, jest poziom produktowy tego rynku, ktory polega
na takim wyodrebnieniu towaréw, by mozliwe bytlo odréznienie tych towaréw od innych w sposéb wykluczajacy
mozliwo$¢ ich dowolnej zamiany. Tworza go zatem towary, ktore moga by¢ z perspektywy nabywcow i bez
szkody dla nich zastepowane. Wyodrebnienie towar6w w powyzszy sposob nastepuje w oparciu o ich szczegblne
wlasciwosci, jak m.in. przeznaczenie, funkcje uzytkowe, cene, jako$c. Przy wyznaczaniu rynku produktowego nalezy
stosowa¢ waskie kryteria podziatu, by ustali¢ wlasciwa, precyzyjna plaszczyzne wspdlzawodnictwa, a takze zapewnic
funkcjonowanie prawnych instrumentéw ochrony wolnej konkurencji przez umozliwienie rzetelnego wyznaczania
poziomu ewentualnej rynkowej dominacji podmiotéw funkcjonujacych na rynku. Zbyt szerokie definiowanie rynku
produktowego mogloby pozbawié¢ znaczenia przyznana przez prawo antymonopolowe ochrone konkurencji (tak Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 28 listopada 2008 r., XVII Ama 107/07).

Rynek pod wzgledem przedmiotowym tworza wiec towary, ktore, z punktu widzenia nabywcy, charakteryzuja sie
bliska substytutywno$cia (vide wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 26 pazdziernika 1994 r., XVII Amr 24/94,
Wokanda 1995, nr 8, s. 55). Podobnie rynek relewantny asortymentowo definiuje ETS, uznajgc za taki rynek
obejmujacy produkty, ktére ze wzgledu na ich wlasciwo$é szczego6lnie nadaja sie do zaspokojenia zapotrzebowania
w sposob ciagly i sa jedynie w ograniczonym zakresie wymienne z innymi wyrobami (sprawa 31/80, (...), Zb. Orz.
1980, s. 3765). Dlatego tez w ocenie Sadu Apelacyjnego nie jest zasadny zarzut, ze sad pierwszej instancji dokonal
wybibrezej oceny materialu dowodowego w zakresie, w jakim uznal, ze fakt zakupu przez nadawcoéw wiasnych
urzadzen emisyjnych i dosytowych dotyczy innego rynku tj. rynku udostepniania obiektéw nadawczych.

Jak wyzej podniesiono mozliwe jest wyznaczenie rynku wlasciwego jako rynku towaréw, ktére z punktu widzenia
konsumentéw nie sa wprawdzie substytucyjne z innymi towarami, lecz na ktére producenci (sprzedawcy stosunkowo
szybko sa w stanie przestawi¢ swoja produkcje.

Z opinii bieglego sadowego wynika natomiast, ze koszt przejscia ze $wiadczenia uslug emisji sygnalu radiowego na
telewizyjny na tym samym obiekcie nadawczym stanowi znaczng bariere ekonomiczng, gdyz wiaze sie z nakladem
w postaci zakupu urzadzenia transmisyjnego i przebudowa elementéw infrastrukturalnych takich jak zasilanie i
klimatyzacja. Bariere stanowi¢ moze rowniez wysoko$¢ masztu, ktéra moze nie kwalifikowaé go do montazu urzadzen
do emisji innego sygnatu niz dotychczas emitowany. Bariera ta stanowi o braku substytucyjno$ci podazy, bowiem brak
jest mozliwos$ci stosunkowo szybkiego przestawienia na emisje innego niz dotychczas emitowanego sygnatu.

Whbrew stanowisku pozwanego zaprezentowanemu w apelacji, opinia bieglego sadowego nie dawala podstaw do
stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej powddki na innym niz okre$lony przez Prezesa Urzedu Konkurencji i
Konsumentéw rynku.

W ocenie Sadu nie sg zasadne twierdzenia pozwanego odno$nie do naruszenia przez Sad Okregowy przepiséw
postepowania co do dzialania sadu z urzedu w zakresie postepowania dowodowego podkreélenia wymaga, jak
slusznie wskazal na to Sad Okregowy, postepowanie z odwolania od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentoéw jest postepowaniem kontradyktoryjnym. Na stronach tego postepowania spoczywa obowigzek
przedstawiania dowod6w na potwierdzenie prezentowanych stanowisk.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 marca 2010 r. w sprawie III SK 40/09 stwierdzil, ze z uwagi na specyfike
postepowania w sprawach ochrony konkurencji, ustalenia w przedmiocie okreslenia rynku wlasciwego naleza do



Sadu Okregowego oraz Sadu Apelacyjnego, za$ ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na Prezesie Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, ktéry w tym celu powinien wykorzysta¢ - przede wszystkim - instrumenty dostepne
w toku postepowania administracyjnego (wyjasniajacego i wladciwego). Wobec tego nie mozna zasadnie czynié
Sadowi Okregowemu zarzut braku dziatania tego sadu z urzedu i zaniechanie dopuszczenia z urzedu dowodu z opinii
bieglego. W zwiazku z tym, Ze to na pozwanym spoczywal obowiazek wykazania istnienia okre$lonego rynku, na
ktérym przedsiebiorca wykorzystuje swojg pozycje dominujaca. Nalezy zgodzi¢ sie z sadem pierwszej instancji, ktory
wskazal, ze dopuszczanie przez sad z urzedu dowodéw majacych na celu okreslenie rynku wlasciwego zmierzaloby
do zastgpienia strony zainteresowanej zapadnieciem postulowanego przez nia rozstrzygniecia, w podejmowaniu
inicjatywy dowodowe;j.

Z tych wzgledéw nie sg zasadne zarzuty naruszenia przez Sad Okregowy przepisow prawa procesowego — art. 227
k.p.c., 278 § 1 k.p.c,, 232 k.p.c., 233 § 1 k.p.c.

Nie okazal sie rowniez trafny zarzut naruszenia przez sad pierwszej instancji art. 328 § 2 k.p.c. W ocenie
Sadu Apelacyjnego uzasadnienie zaskarzonego orzeczenia nie zawiera brakoéw, jak réwniez nie jest obarczone
wadliwo$ciami uniemozliwiajacymi instancyjng kontrole zaskarzonego wyroku, a dopiero takie uchybienia pisemnych
motywow orzeczenia moga stanowié¢ podstawe skutecznego zarzutu naruszenia art. 328 § 2 k.p.c.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem pozwanego, ze w sprawie naruszony zostal przez Sad Okregowy
przepis art. 479 ind. 31a § 1 i 3 k.p.c. Uchylenie decyzji oznacza, ze decyzja nie znajduje dostatecznych podstaw
prawnych, a potrzeba przeprowadzenia nowego postepowania i wydania nowej decyzji pozostawiona jest uznaniu
Urzedu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 1991 r., III CRN 120/91, OSNC 1992, nr 5, poz. 87). W wyroku z dnia
19 sierpnia 2009 r., III SK 5/09 (Lex nr 794890), Sad Najwyzszy podkreslil, ze: "Uchylenie decyzji w calo$ci powinno
nastgpi¢ wowczas, gdy wydanie jej nastapito bez podstawy prawnej lub z razacym naruszeniem prawa materialnego,
jak rowniez wtedy, gdy zostala ona skierowana do podmiotu niebedacego strona w sprawie, a takze gdy dotyczy
sprawy juz poprzednio rozstrzygnietej inna decyzja ostateczng. Podstawa do uchylenia decyzji Prezesa Urzedu jest
takze potrzeba dokonania w caloéci niezbednych dla rozstrzygniecia sprawy ustalen”.

W zwigzku z powyzszym nalezy zgodzi¢ sie, ze w realiach przedmiotowej sprawy istnialy podstawy do
uchylenia zaskarzonej decyzji, wydana ona bowiem zostala bez ustalenia przez Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw kwestii fundamentalnej dla jej wydania, mianowicie rynku wlaéciwego. Natomiast
prawidlowe zdefiniowanie rynku wlasciwego przesadza o wszczeciu i o wynikach postepowania antymonopolowego.
Przedwczesno$¢ wydania przez pozwanego decyzji w warunkach braku ustalenia co do rynku wlasciwego, zdaniem
Sadu Apelacyjnego $wiadczy o bezpodstawnos$ci zarzutu stawianego w apelacji powodki.

W okolicznosciach wyzej wskazanych, skoro nie jest mozliwe dokonanie ustalen w zakresie wykorzystywania przez
powddke jej pozycji dominujacej wobec blednego ustalenia przez pozwanego rynku wladciwego, a nadto niemoznos$cia
dokonania takich ustalen przez sad wobec braku dostatecznego materialu, za niezasadne nalezalo uznaé podniesione
w apelacji zarzuty naruszenia przez Sad Okregowy przepisOw prawa materialnego art. 8 ust. 2 pkt 3 oraz 101 ust. 1
pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw poprzez ich niezastosowanie, co zdaniem pozwanego skutkowato
brakiem rozpoznania istoty sprawy.

Odnoénie do apelacji zainteresowanego wskazac trzeba, ze podnoszone sa w niej takie same zarzuty, jakie podnosi
w swojej apelacji pozwany, stad tez apelacje te nalezy uzna¢ za niezasadna. Ubocznie jedynie nalezy wskazaé, ze
zainteresowany mimo podnoszenia, ze Sad Okregowy pominal znaczng cze$¢ materialu dowodowego, nie wskazuje,
jakiego materialu zarzut ten dotyczy.

Majagc powyzsze na uwadze Sqd Apelacyjny na podstawie art. 385 k.p.c. orzekl jak w sentencji
wyroku. O kosztach postepowania apelacyjnego rozstrzygnieto na podstawie art. 108 § 1 k.p.c. w
zw. z art. 100 k.p.c.



