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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 pazdziernika 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Kazimierz Jaskowski (przewodniczacy)
SSN Halina Kiryto

SSN Maciej Pacuda (sprawozdawca)

Protokolant Grazyna Grabowska
w sprawie z powodztwa PKP Cargo Spétki Akcyjnej z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw

z udziatem zainteresowanego C. Logistics Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
wW.

o ochrone konkurenciji,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 3 pazdziernika 2013 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sadu Apelacyjnego

z dnia 20 marca 2012 r.,

uchyla zaskarzony wyrok oraz poprzedzajacy go wyrok Sadu
Okregowego w W. - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 9 maja 2011 r. i przekazuje sprawe temu sadowi do
ponownego rozpoznania oraz rozstrzygniecia o kosztach

postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Prezes Urzedu)
decyzjg z dnia 7 lipca 2009 r. DOK-3/2009 uznat za praktyke ograniczajgca
konkurencje w rozumieniu art. 8 ust. 1 i 2 pkt 5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jednolity: Dz.U. z 2005 r. Nr 244, poz.
2080 ze zm., dalej jako uokik z 2000 r.) naduzywanie przez PKP Cargo S.A.
(powdd) pozycji dominujgcej na krajowym rynku Kkolejowych przewozow
towarowych polegajgce na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw
niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji przez odmowe $wiadczenia
ustug kolejowego przewozu towarow swoim Kkonkurentom na zasadach
szczegolnych, tj. w drodze zawierania uméw przewidujgcych upusty od taryfy
towarowej powoda i nakazat jej zaniechanie. Prezes Urzedu natozyt na powoda
kare pieniezng w kwocie 60.362.071,69 zt.

Powod zaskarzyt powyzszg decyzje odwotaniem w catosci. Zaskarzonej
decyzji zarzucit naruszenie przepisow postepowania majgcych istotny wptyw na
rozstrzygniecie, tj. art. 107 § 1 k.p.a.; art. 7, 10 i 107 § 3 k.p.a. poprzez doreczenie
powodowi egzemplarza decyzji nie zawierajgcego informacji stanowigcych
integralng czesc¢ jej uzasadnienia; art. 107 § 1 k.p.a. w zwigzku z art. 80 uokik z
2000 r.; art. 7 k.p.a. oraz art. 233 k.p.c.; art. 4 pkt 10 uokik z 2000 r.; art. 8 ust. 2 pkt
5 uokik z 2000 r., art. 90 uokik z 2000 r. w zwigzku z art. 108 § 1 k.p.a.; art. 7 k.p.a.;
art. 101 ust. 1 pkt 1 i art. 104 uokik z 2000 r. poprzez wymierzenie kary razgco
nieadekwatnej w stosunku do okresu, stopnia oraz okoliczno$ci naruszenia
przepisow uokik.

Sad Okregowy w W. — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z
dnia 9 maja 2011 r., oddalit odwotanie powoda, opierajgc sie na nastepujgcych
ustaleniach faktycznych i ich ocenie prawnej.

Powdd swiadczy ustugi przewozu kolejg. Na dzien 31 pazdziernika 2008 r.
licencje na dokonywanie przewozow fadunkow kolejg posiadato 77
przedsiebiorcéw, zas 45 przewoznikdw faktycznie wykonywato takg dziatalnosc.
Powdd swiadczy ustugi na podstawie Regulaminu sprzedazy, ktéry obowigzuje od

1 lipca 2008 r., a wczesniej na podstawie ,Zasad sprzedazy ustug przewozow



towarowych. Na rynku zdefiniowanym jako krajowy rynek kolejowych przewozéw
towarowych w 2008 r. powdd przewozit 48,48% tadunkow, za$ uwzgledniajgc
odlegtos¢, tzw. tono-kilometry — 70,52%. W roku 2007 udziat powoda wynosit
odpowiednio 49,282% oraz 75,396%. W Zasadach sprzedazy w wers;ji
obowigzujgcej od 1 maja 2006 r. i w kolejnych obowigzujgcych od 1 lipca 2007 r.
powod oferowat realizacje ustug przewozowych na zasadach ogdlnych, 2) z
zastosowaniem umow specjalnych oraz 3) z zastosowaniem umow wieloletnich.
Ustugi realizowane na zasadach ogolnych sg najdrozsze. Do 31 grudnia 20008 r.
powdd przy umowa zawieranych na zasadach ogdlnych stosowat upust staty w
wysokosci 25% od optaty okreslonej w Zasadach. Ustugi realizowane w ramach
umow specjalnych miaty na celu uksztattowanie stabilnych i statych zasad
Swiadczenia ustug z kontrahentami w okresie od 3 do 12 miesiecy. Ustugi te
Swiadczone byly przy zastosowaniu upustow okreslonych w Zasadach sprzedazy.
Umowy specjalne zawierano z klientami zlecajgcymi do przewozu okreslong
ilosciowo mase towarow w poszczegolnych kwartatach. W ustugach tych
przyznawane upusty podstawowe oraz dodatkowe. Podstawowe ustalono od optaty
z tytulu przewoznego z uwzglednieniem sumy masy rzeczywistej towaru
przewiezionej w ciggu ostatnich 12 miesiecy kalendarzowych. Upust podstawowy
byt taki sam przez caty okres obowigzywania umowy specjalnej. Upust dodatkowy
uzalezniono od wielkosci zadeklarowanej masy towaru w stosunku do masy
faktycznie przewiezionej w ciggu ostatnich 12 miesiecy. Jego wysokos¢ wynosita
od 2 do 6%. W ramach umowy specjalnej klient zobowigzywat sie do zlecenia do
przewozu powodowi w okresie trwania umowy ilosci masy towaréw w rozbiciu na
kwartaty, przesytania miesiecznych harmonogramow przewozow catopociggowych
w okreslonym terminie oraz dokonywania ewentualnej korekty harmonogramow
przewozow z odpowiednim wyprzedzeniem. Upusty i inne warunki handlowe
okreslano w wyniku negocjacji, po uwzglednieniu szeregu czynnikow. Powdd
wielokrotnie zmieniat Zasad sprzedazy. Na skutek zmiany wprowadzonej od dnia 1
lipca 2007 r. umowy wieloletnie i specjalne zastgpiono umowami handlowymi, w
ramach ktérych powdd swiadczy ustugi na zasadach szczegdlnych. Z dniem 1 lipca
2008 r. Zasady sprzedazy zostaty zastgpione przez Regulamin sprzedazy. Mimo

tych zmian Zasady sprzedazy zawieraly niezmiennie postanowienie dotyczgce



zasad wspOftpracy powoda z przewoznikiem uznanym za konkurenta — wszelkie
przewozy dla kontrahenta majgcego status konkurenta mogty by¢ swiadczone
wylgcznie na zasadach ogolnych z wytgczeniem towarow nieprzewozonych przez
konkurenta oraz z mozliwoscig wypowiedzenia umow wieloletnich i handlowych.

Uznajgc odwotanie za bezzasadne, Sad Okregowy wskazat, ze zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem Sgdu Najwyzszego przeprowadzenie postepowania
administracyjnego jest warunkiem dopuszczalnosci drogi sgdowej. Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentdéw nie moze ograniczy¢ sie przy rozpoznawaniu sprawy
wynikajgcej z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu tylko do funkcji sprawdzajgcej
prawidtowos¢ postepowania administracyjnego, ktore poprzedza postepowania
sgdowe. Celem postepowania nie jest przeprowadzanie kontroli postepowania
administracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie sprawy, ktérej przedmiotem
jest spér powstaty po wydaniu decyzji przez Prezesa Urzedu. Postepowanie przed
Sagdem  Ochrony  Konkurencji i  Konsumentow jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, w ktérym uwzglednia sie materiat dowodowy zebrany w
postepowaniu administracyjnym, co nie pozbawia strony mozliwosci zgtoszenia
nowych twierdzen faktycznych i nowych dowodoéw, wedtug zasad k.p.c. W ocenie
Sadu Okregowego, gdyby przyjgc, ze w postepowaniu administracyjnym doszto do
uchybien proceduralnych, to nie mogg one byé przedmiotem postepowania
sgdowego majgcego na celu merytoryczne rozstrzygniecie sporu, bowiem Sad
Okregowy ma za zadanie zbadac¢ wszechstronnie wszystkie istotne okolicznosci
sprawy, przy uwzglednieniu zasad rozktadu ciezaru dowodu i obowigzku stron w
postepowaniu dowodowym.

Sad Okregowy uznat, ze powdd w odwotaniu nie przedstawit zadnych
konkretnych faktow istotnych dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy i nie zgtosit
zadnych wnioskéw dowodowych. Sad Okregowy uznat takze, ze brak podstaw do
uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r., poprzez
uznanie, ze dziatanie powoda polegajgce na odmowie sSwiadczenia ustug
kolejowego przewozu towarow swoim konkurentom na zasadach szczegdinych, fj.
w drodze zawierania uméw przewidujgcych upusty od taryfy towarowej stanowi
praktyke ograniczajgcg konkurencje. Dyskryminacyjne dziatanie polegajgcej na

odmowie zawierania uméw na zasadach szczegdlnych znaczgco pogarsza



mozliwos¢ rozwoju konkurencji. Konkurenci nie majg mozliwosci uzyskania
upustow, mimo ze spetniajg wszystkie warunki jak podmioty nie bedace
konkurentami powoda. Skoro w okre$lonych warunkach powdéd ma mniejsze koszty
Swiadczenia ustugi, uzasadnia nizsze oczekiwania cenowe, to nie ma znaczenia,
czy podmiot zlecajgcy ustuge jest konkurentem powoda, czy nie. Odmowa
przyznania analogicznych upustéw zmierza do stworzenia konkurentom istotnie
gorszych warunkow dziatalnosci, co w konsekwencji tworzy bariere dla rozwoju
konkurencji, a przez to narusza art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r.

Odnoszac sie do wysokosci kary pienieznej Sad Okregowy uznat z kolei, ze
wymierzona kara stanowi 11,1% jej maksymalnego ustawowego wymiaru, zatem
nalezy uzna¢, ze =zostata wymierzona w dolnych granicach zagrozenia
ustawowego. Dwuletni okres stosowania niedozwolonej praktyki nalezy uznac¢ za
znaczny. Powdd jest profesjonalistg, dlatego niepodobna uznaé, Zze nie miat
Swiadomosci skutkdbw swojego dziatania. Zasady Regulaminu sprzedazy
jednoznacznie wskazujg, ze swiadomym celem powoda byto tworzenie istotnie
gorszych warunkéw Kkorzystania z ustug powoda podmiotom uznanym za
konkurentéw.

Powdd zaskarzyt wyrok Sagdu Okregowego apelacja w catosci.
Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucit naruszenie art. 9 § 1 w zwigzku z art. 479§ 1i 2
K.p.c., poprzez przyjecie, ze powodowi mozna byto nie doreczy¢ zatgcznika nr 2 do
decyzji DOK-3/2009, co skutkuje niewaznoscia postepowania w wyniku
pozbawienia powoda moznoéci obrony swoich praw; art. 236 w zwigzku z art. 479
§ 2 k.p.c., przez wydanie zaskarzonego wyroku na podstawie twierdzen Prezesa
Urzedu zawartych w decyzji DOK-3/2009, co do ktérych Prezes Urzedu nie zgtosit
odpowiednich wnioskéw dowodowych, a Sgd Okregowy nie wydat Zzadnego
postanowienia o przeprowadzeniu dowodu; art. 210 § 3 k.p.c. i art. 233 § 1 k.p.a,;
art. 328 § 2 k.p.c., poprzez brak ustalenia istotnych dla wyniku postepowania
faktow, niewskazanie dowodéw, na ktorych Sad Okregowy opart rozstrzygniecie,
braku jednoznacznego wyjasnienia, czy wyrok zostat wydany na podstawie
przepiséw uokik 2000 czy uokik 2007; art. 479%'? § 1 k.p.c. poprzez zastosowanie
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zamiast art. 47 § 3 k.p.c., poprzez oddalenie odwotania w sytuacji, gdy zmiana

postanowienia 0 wszczeciu postepowania jest niedopuszczalna; art. 104 uokik z



2000 r., poprzez przyjecie, ze dopuszczalne jest utrzymanie kary pienieznej w
wysokosci okreslonej w decyzji Prezesa Urzedu przy jednoczesnym ustaleniu
znacznie krotszego okresu trwania zakazanej praktyki; art. 8 ust. 1 w zwigzku z art.
8 ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r.; art. 4 pkt 8 uokik z 2000 r., art. 4 pkt 9 uokik z 2000 r.,
art. 101 ust. 1 pkt 1 oraz art. 104 uokik z 2000 r., poprzez wymierzenie kary razgco
nieadekwatnej w stosunku do okresu, stopnia oraz okolicznosci naruszenia
przepiséw ustawy.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 20 marca 2012 r., oddalit apelacje powoda,
podzielajgc stanowisko Sgdu Okregowego, zarowno co do ustalen faktycznych, jak
i oceny prawnej materiatu dowodowego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 9 § 1 w zw. z art. 479% § 1-2 k.p.c. |
art. 62 ust. 1 pkt 1 uokik z 2000 r., Sad Apelacyjny podnidst, ze na podstawie art.
62 uokik z 2000 r. Prezes Urzedu mégt ograniczyé powodowi wglad do materiatu
dowodowego sprawy. W niniejszej sprawie w decyzji Prezesa Urzedu wskazano, ze
zatgczniki nr 1 i 2 do decyzji zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa. Powodowi
udostepniono wersje jawng zatgcznika nr 1. Informacje ujete w zatgcznikach
pochodzity z materiatu dowodowego objetego ograniczeniem udostepniania go.
Wobec tego nalezy zgodzi¢ sie z Prezesem Urzedu, ze zawarcie tych informacji w
zatgczniku do decyzji nie zmienia ich charakteru jako niejawnych dla powoda.
Powdd nie kwestionowat ponadto zastosowania art. 62 uokik z 2000 r., nie mozna
zatem zgodzi¢ sie z powodem, ze nieprzestanie mu wraz z decyzjg zatgcznikdw
pozbawito go prawa do obrony.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 479* § 2 w zwigzku z art. 236
k.p.c., Sad Apelacyjny uznat z kolei, ze w postepowaniu z odwotania od decyzji
Prezesa Urzedu uwzglednia sie materiat dowodowy zebrany w toku postepowania
administracyjnego. Dowody zebrane w toku postepowania, wraz z ewentualnymi
dowodami przeprowadzonymi przez Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw,
podlegajg ocenie, ktéra to ocena znajduje wyraz w wyroku sgdu. Dlatego tez powdd
nie moze skutecznie podnosi¢ zarzutu, ze Prezes Urzedu rozstrzygngt sprawe
niniejszg jedynie na podstawie twierdzeh Prezesa Urzedu bez przeprowadzenia
postepowania dowodowego, bowiem pozwany w odpowiedzi na odwotanie nie

zawnioskowat o przeprowadzenie jakichkolwiek dowoddw.



Za bezzasadny Sad Apelacyjny uznat za$ zarzut naruszenia art. 479%? § 3
K.p.c., poprzez jego niezastosowanie ze wzgledu na nieuchylenie decyzji Prezesa
Urzedu z powodu zmiany postanowienia o wszczeciu postepowania. W ocenie
Sadu Apelacyjnego racje ma Prezes Urzedu, twierdzgc, ze brak wyraznego zakazu
wydawania przez organ postanowienia zmieniajgcego postanowienie o wszczeciu
postepowania antymonopolowego.

Odwotujgc sie do stanowiska wyrazonego w wyroku Sadu Najwyzszego z
dnia 13 maja 2004 r., lll SK 44/04, Sad drugiej instancji przyjat, ze do sgdu nalezy
zastosowanie odpowiedniej normy prawa materialnego na podstawie wyjasnienia
podstawy faktycznej. Apelujgcy nie moze zasadnie powotywaé sie na ewentualne
btedy proceduralne postepowania administracyjnego. Ponadto odestanie w art. 126
k.p.a. do odpowiedniego stosowania przepisow k.p.a. dotyczgcych decyzji do
postanowien, na ktore przystuguje zazalenie, oznacza dopuszczalnos¢ wznowienia
postepowania w sprawach zakonczonych takimi postanowieniami oraz stwierdzenia
ich niewaznosci. Z odestania tego wynika, ze nie jest mozliwa zmiana lub uchylenie
takich postanowien na podstawie art. 154, 155i 161 k.p.a.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r., Sad
Apelacyjny stwierdzit, ze przepis ten ma charakter ogdlny, a jednoczesnie stanowi
swego rodzaju klauzule generalng zakazujgcg stosowania praktyk godzacych w
stan aktualnej lub potencjalnej konkurencji. Przepis ten daje wiec swobode w
dokonaniu oceny i uznaniu innych, poza wymienionymi w art. 8 uokik z 2000 r.,
praktyk jako naduzycia pozycji dominujgcej. Negatywne oddziatywanie na rynek
spedycji w niniejszej sprawie ma miejsce zarowno wéwczas, gdy dziatania powoda
prowadzg wprost do wyeliminowania z rynku okreslonych spedytoréw, jak i wtedy
gdy przewoznik czyni to posrednio oferujgc warunki nie do przyjecia dla spedytora.
W ocenie Sgdu Apelacyjnego, nie budzi watpliwosci, ze stosowana przez powoda
praktyka w stosunku do jego konkurentow spetnia przestanki art. 8 ust. 2 pkt 5
uokik z 2000 r. Nie mozna uznac¢ za uzasadniong argumentacji powoda, jakoby
sprawg decydujgcg dla udzielenia upustéw byty koszty zwigzane z realizacjg
Zlecenia przewozow. Gdyby takie kryterium wchodzito w gre, powodd nie

postugiwatby sie pojeciem konkurenta. Skoro jednak powdd odmawiat udzielenia



upustow swoim konkurentom, to przyja¢ nalezy, ze w tym zakresie wykorzystywat
SWo0jg pozycje dominujgca.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 101 oraz 104 uokik z 2000 r. Sgd
Apelacyjny wskazat na funkcje represyjng, prewencyjng oraz wychowawczg kary
pienieznej. Podkreslit przy tym, iz Prezes Urzedu, prowadzgc okreslong polityke
karania, wskazuje uczestnikom rynku, jakie dziatania uznaje za niepozgdane, a
jakie budzg jego aprobate. Gdy organ w toku postepowania stwierdzi, ze
przedsiebiorca naduzyt pozycji dominujgcej, to taka sytuacja bedzie podstawg do
natozenia kary pienieznej. Kara moze by¢ natozona zaréwno w sytuacji, gdy
przedsiebiorca kontynuuje bezprawne dziatania, jak i w sytuacji w ktorej praktyka
zostaje zaniechana. Kara pieniezna orzekana na podstawie art. 101 ust. 2 pkt 1
uokik z 2000 r. ma charakter kary dodatkowej w tym znaczeniu, ze zwieksza
dolegliwos¢ kary zasadniczej, to jest nakazu zaniechania stosowania praktyki.
Dlatego uchylenie decyzji w tym zakresie moze nastgpi¢ w przypadku dojscia przez
Sad Okregowy do przekonania, ze nie zachodzg powody do zastosowania art. 101
uokik z 2000 r., badz ze w Swietle materiatu dowodowego bytoby niecelowe
naktadanie takich kar dla wzmocnienia dolegliwos$ci kary zasadnicze;.

Naruszenie zakazu naduzywania pozycji dominujgcej moze nastgpi¢
nieumysinie. Kara takze moze zostaé natozona w przypadku nieumysinego
naruszenia. Brak winy naruszyciela, rozumianej jako zamiar dziatania niezgodnego
Z przepisami ustawy stanowi okolicznos¢, ktéra ma wptyw na wymiar kary, w
szczegolnosci na ustalenie jej wysokosci. Zdaniem Sagdu Apelacyjnego,
postanowienie zawarte w Regulaminie sprzedazy wskazuje jednoznacznie, ze
Swiadomym celem powoda byto stworzenie gorszych warunkéw korzystania z ustug
powoda podmiotom uznanym za konkurentéw. Powdd dziatat w obronie wiasnej
pozycji rynkowej. Okolicznos¢é ta winna mieé¢ wptyw na wymiar kary pieniezne;.
Biorgc pod uwage pozycje rynkowg powoda, wysoko$¢ dochoddéw, okreslenie
wysokosci kary na poziomie 11% maksymalnego ustawowego zagrozenie nie
sposob uznac kary za nadmiernie wygorowang.

Powdd zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catosci i
wnidst o jego uchylenie w catosci wraz z wyrokiem Sgdu Okregowego w W. i

przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu wraz z



pozostawieniem temu Sagdowi rozstrzygniecia co do kosztéw postepowania
kasacyjnego, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi Apelacyjnemu wraz z
rozstrzygnieciem o kosztach postepowania kasacyjnego.

W ramach procesowej podstawy skargi powdd zarzucit zaskarzonemu
wyrokowi naruszenie: 1) art. 9 § 1 w zw. z art. 479°° § 1-2 k.p.c. i art. 62 ust. 1 pkt 1
uokik z 2000 r., poprzez przyjecie, ze powodowi mozna byto nie doreczy¢ lub
uniemozliwi¢ wglad do zatgcznika nr 2 do decyzji DOK-3/2009, gdy zatgcznik ten
stanowi integralng czes¢ uzasadnienia zaskarzonej decyzji, a nie materiat
dowodowy w sprawie; 2) art. 479'* § 2 w zwigzku z art. 382 i 391 § 1 k.p.c.,
poprzez przyjecie, ze odpowiedz Prezesa Urzedu na odwotanie od decyzji
administracyjnej nie podlega rygorom przewidzianym dla odpowiedzi na pozew i w
rezultacie oparcie rozstrzygniecia na dowodach (bez wskazania jakich), ktore byty
objete prekluzjg dowodows; 3) art. 236 w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c., poprzez
przyjecie, ze twierdzenia Prezesa Urzedu w sprawie z zakresu ochrony konkurencji
nie podlegajg ogdélnym zasadom postepowania dowodowego w zakresie
formalnego dopuszczenia dowoddw i w rezultacie wydanie zaskarzonego wyroku w
oparciu o twierdzenia Prezesa Urzedu zawarte w decyzji i odwotujgce sie do
znajdujgcych sie w aktach postepowania administracyjnego dokumentéw, co do
ktérych nie zostato wydane Zzadne postanowienie o przeprowadzeniu dowodu i
ktére nie zostaty w ogdle przywotane w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku; 4) art.
328 § 2 w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c., poprzez przyjecie dopuszczalnosci
niewskazania dowodoéw, na jakich Sad Apelacyjny opart zaskarzone
rozstrzygniecie, braku jednoznacznego wyjasnienia w jakim zakresie zaskarzone
orzeczenie zostato wydane w oparciu o normy materialne zawarte w starej ustawie;
5) art. 385 k.p.c., przez oddalenie apelacji powoda, pomimo naruszenia przez Sad
Okregowy art. 4792 § 1 i 3 k.p.c. wskutek przyjecia btednej wyktadni art. 110 k.p.a.
w zwigzku z art. 44 ust. 1 i art. 84 ust. 3 uokik z 2000 r. oraz art. 126 k.p.a., poprzez
uznanie, ze dopuszczalna jest zmiana postanowienia o wszczeciu postepowania
antymonopolowego na wniosek jednej z jego stron i tym samym zmiana zakresu
przedmiotowego postepowania juz po jego wszczeciu i zawiadomieniu o tym stron,

co wptyneto na zakres kognicji Sgdow obu instanciji; 6) art. 385 k.p.c., poprzez jego
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zastosowanie zamiast art. 386 § 4 k.p.c., pomimo naruszenia przez Sgd Okregowy
art. 479%® § 1i 3 k.p.c. wskutek btednej wyktadni art. 84 ust. 1 i art. 86 uokik z
2000 r. przez przyjecie, ze skoro do postepowan wszczetych na podstawie starej
ustawy i niezakonczonych do dnia wejscia w zycie nowej ustawy stosuje sie
przepisy dotychczasowe, to wniosek C. Logistics Sp. z 0.0. z dnia 1 lipca 2008 r.
mogt by¢ potraktowany jako wniosek o wszczecie postepowania, ewentualnie jego
zmiang, a nie jako zawiadomienie 0 podejrzeniu stosowania praktyk
ograniczajgcych konkurencje, w wyniku czego wyrok zostat wydany w sprawie,
ktéra czesciowo nie mogta byC objeta postepowaniem antymonopolowym
wszczetym przez Prezesa Urzedu w dniu 15 grudnia 2006 r., w stosunku do
podmiotu, ktéry nie mogt posiadac statusu strony postepowania; 7) art. 321 § 1
K.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c., poprzez orzeczenie o innej praktyce, niz
zarzuca w skarzonej decyzji (rynek spedycji zamiast rynku przewozu towardéw
kolejg oraz ,niestosowanie wobec wszystkich kontrahentow nizszych cen pomimo
ponoszenia mniejszych kosztow sSwiadczenia ustug” zamiast ,przeciwdziatanie
przez odmowe sSwiadczenia ustug kolejowego przewozu towardw swoim
konkurentom na zasadach szczegdlnych”); 8) art. 217 § 2 k.p.c. i art. 227 k.p.c. w
zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. oraz art. 382 k.p.c., poprzez przyjecie dopuszczalnosci
wydania wyroku bez przeprowadzenia postepowania dowodowego i pominiecie
wnioskow dowodowych na okolicznos¢ braku winy umysinej powoda w naruszeniu
przepiséw uokik z 2000 r.

Prezes Urzedu i zainteresowany wniesli o oddalenie skargi kasacyjnej

powoda.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda opiera sie na obu wskazanych w art. 3982 § 1 pkt
1-2 k.p.c. podstawach zaskarzenia, dlatego w pierwszej kolejnosci nalezy zbadac,
czy zasadne sg zarzuty dotyczgce naruszenia przez Sgd Apelacyjny przepiséw
prawa procesowego.

Na wstepie wypada przypomniec, ze w postepowaniu kasacyjnym rolg Sgdu

Najwyzszego jest dokonanie w interesie publicznym kontroli prawidtowosci wykfadni
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i stosowania przepisow postepowania przez Sad drugiej instancji. W sprawach z
odwotania od decyzji Prezesa Urzedu nie jest mozliwe dokonanie przez Sad
Najwyzszy, rozpoznajgcy merytorycznie skarge kasacyjng, bezposredniej oceny
prawidtowosci zastosowania przepisow postepowania przez Prezesa Urzedu oraz
Sad Okregowy w W. — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow. Ocena taka
mozliwa jest jedynie posrednio, poprzez weryfikacje procesu wyktadni i stosowania
przepisow proceduralnych stosowanych przez Sad drugiej instancji. Ponadto,
zgodnie z unormowaniem wynikajgcym z art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c., uwzglednieniu
przez Sad Najwyzszy mogg podlegac jedynie takie zarzuty naruszenia przepisow
postepowania przez Sad drugiej instancji, ktére miaty istotny wptyw na wynik
sprawy.

Procesowe zarzuty skargi powoda koncentrujg sie na dwéch zasadniczych
problemach prawnych dotyczacych podstaw funkcjonowania sgdowego modelu
kontroli dziatalnosci Prezesa Urzedu, a mianowicie zakresu kognicji sgdéw
orzekajgcych w sprawach z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu w odniesieniu do
zarzutdw naruszenia przez organ antymonopolowy przepisow postepowania
administracyjnego oraz zasad postepowania dowodowego w ramach
kontradyktoryjnego postepowania sgdowego w sprawach z odwotania od decyzji
Prezesa Urzedu. Dodatkowo obejmujg kwestie intertemporalne wynikte w zwigzku z
wejsciem w zycie w toku postepowania prowadzonego przez Prezesa Urzedu,
zakonczonego zaskarzong w niniejszej sprawie decyzjg, przepiséw ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331,
dalej jako uokik z 2007 r.).

Poczgwszy od odwotania powoda od decyzji Prezesa Urzedu, inicjujgcego
postepowanie sgdowe w niniejszej sprawie, zasadnicza cze$¢ argumentacji stron
postepowania oraz Sgdow obu instancji odnosita sie do zagadnienia, czy sady
orzekajgce w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu moga, kierujgc sie
zarzutami odwofania i kolejnych srodkéw zaskarzenia, weryfikowac¢ prawidtowos$¢
procedowania przez Prezesa Urzedu na etapie postepowania administracyjnego
poprzedzajgcego wydanie decyzji i przeniesienie sprawy na droge sgdowg
skutkiem wniesienia odwotania. U podstaw zaskarzonego wyroku, podobnie jak u

podstaw orzeczenia Sgdu Okregowego w W., lezy zatozenie — majgce oparcie w
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orzecznictwie Sgdu Najwyzszego — co do pierwszoinstancyjnego charakteru
postepowania przed Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktory jako sad
merytoryczny nie uwzglednia zarzutdw proceduralnych formutowanych w
odniesieniu do postepowania prowadzonego przez Prezesa Urzedu. Ta linia
orzecznicza, podsumowana w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia
2009 r., Il SK 5/09, od pewnego czasu krytykowana jest w doktrynie. Wskazuje sie
tam, ze traktowanie Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jako sadu
merytorycznego nie powinno wyklucza¢ uwzgledniania przez ten Sad zarzutéw o
charakterze  proceduralnym. Przedmiotem  merytorycznej oceny  Sadu
powszechnego powinny by¢ bowiem dowody zgromadzone i ustalenia poczynione
w prawidlowo przeprowadzonym postepowaniu antymonopolowym. Ponadto,
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego dotyczgce postepowania sgdowego w
sprawach z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu nie wytgczajg w zaden sposob
mozliwosci weryfikacji respektowania przez Prezesa Urzedu standardow
proceduralnych. Wreszcie, naruszenia proceduralne uwzgledniane sg przez Sady
obu instancji orzekajgce w identycznych rodzajowo sprawach z odwotania od
decyzji regulatorow rynku komunikaciji elektronicznej oraz rynku energetycznego.
Odnoszac sie do powyzszego problemu, Sad Najwyzszy w obecnym
sktadzie stwierdza, Zze orzecznictwie Sadu Najwyzszego w sprawach z zakresu
regulacji, uksztattowanym po wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2009 r.,
Il SK 5/09 i w nawigzaniu do wyrazonych w nim poglgdéw co do potrzeby
merytorycznej oceny przynajmniej niektorych zarzutbw o charakterze
proceduralnym, zostata ugruntowana bardzo wyrazna linia orzecznicza, znajdujgca
juz potwierdzenie w licznych wyrokach Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
oraz Sgdu Apelacyjnego, zgodnie z ktérg zakresem sgdowej kontroli w sprawach z
zakresu ochrony konkurencji i regulacji objete sg takze zarzuty proceduralne
odnoszgce sie do administracyjnego etapu postepowania. Prezentujgc pokrétce te
linie orzecznicza, i ograniczajgc sie w tym zakresie jedynie do orzeczen Sadu
Najwyzszego, nalezy przypomnie¢, ze w wyroku z dnia 21 wrzesnia 2010 r., lll SK
8/10, kontrola postepowania prowadzonego przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej polegata na tym, ze uwzgledniono wptyw funkcjonowania w Prawie

telekomunikacyjnym roznych trybow procedowania przez Prezesa Urzedu na
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mozliwos¢ korzystania przez regulatora z przystugujacych mu kompetencji do
naktadania kar pienieznych. Z kolei w wyroku z dnia 20 stycznia 2011 r., 1l SK
20/10, uwzgledniono, ze decyzja Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki zostata
wydana w warunkach skutkujgcych jej niewaznoscig w rozumieniu art. 156 § 1 pkt 3
k.p.a. (podobnie w wyroku z dnia 5 stycznia 2011 r., Il SK 34/10). W wyroku z dnia
2 lutego 2011 r., Ill SK 18/10, uwzgledniono z kolei wadliwos¢ decyzji Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej polegajacg na  nieprzeprowadzeniu
postepowania konsolidacyjnego przed jej wydaniem. Wreszcie, w wyroku Sagdu
Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 r., Il SK 52/10, uwzgledniono wptyw uprzedniego
wszczecia postepowania kontrolnego na mozliwos¢ nastepczego wszczecia
postepowania w sprawie natozenia kary pienieznej za to samo zachowanie.
Uwzgledniono takze, ze postepowanie w sprawie natozenia kary za niewykonanie
decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej wszczeto w lutym, a kare
natozono za niewykonanie decyzji tego organu wydanej w kwietniu (a zatem za
zachowanie, ktore nastgpito po wszczeciu postepowania w sprawie ukarania
przedsiebiorcy). Z kolei w wyroku z dnia 24 stycznia 2012 r., Il SK 23/11, oceniano,
czy decyzja Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej zostata wydana z
poszanowaniem art. 25 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego w zwigzku z art. 106 § 1
k.p.a., to jest w trybie porozumienia miedzy organami. Nastepnie, w wyroku z dnia
12 kwietnia 2013 r., Il SK 26/12, weryfikowano prawidtowos$¢ okreslenia strony
postepowania przed Prezesem Urzedu Regulacji Energetyki.

W petnej zgodnosci z powyzszg linig orzeczniczg Sgdu Najwyzszego w
praktyce Sgdu Apelacyjnego w W. uksztaltowata sie stabilna linia orzecznicza,
zgodnie z ktérg nieprzeprowadzenie przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej postepowania konsolidacyjnego, badz tez wadliwe przeprowadzenie
postepowania w sprawie natozenia kary pienieznej bez wyczerpania trybu
postepowania kontrolnego stanowi tego rodzaju naruszenie prawa, ktore skutkuje
uchyleniem decyzji regulatora rynku komunikacji elektronicznej. Niekiedy za$ Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw dokonuje kontroli proceduralnych aspektow
dziatania Prezesa Urzedu, uchylajgc przyktadowo decyzje Prezesa Urzedu tylko z

tego powodu, Ze jej sentencja nie zawierata precyzyjnie okreslonego czynu, za



14

ktory naktadana jest kara pieniezna (por. wyrok SOKIK z dnia 15 pazdziernika 2012
r., XVII AmA 17/11, iKAR 2013/1).

W przekonaniu Sgdu Najwyzszego w obecnym skladzie, powyzsza linia
orzecznicza winna znajdowac¢ zastosowanie takze w sprawach z zakresu ochrony
konkurencji i konsumentow. Jest to uzasadnione zwtaszcza wtedy, gdy decyzji
Prezesa Urzedu stwierdzajgcej naruszenie zakazéw przewidzianych w ustawie o
ochronie konkurencji i konsumentow towarzyszy natozenie kary pienieznej, co
dodatkowo wzmacnia potrzebe dochowania najwyzszych  standardow
proceduralnych. Jak wskazano w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 18 maja
2012 r., 1l SK 37/11, merytoryczny charakter postepowania sgdowego i nadzoru
nad dziatalnoscig Prezesa Urzedu nie oznacza, ze z zakresu kognicji Sadu
Okregowego (lub Sadu Apelacyjnego orzekajgcego jako sad odwotawczy)
wytgczone sg zarzuty dotyczgce przepiséw odnoszgcych sie do postepowania,
jakie poprzedzato wydanie samej decyzji. W mysl| przepiséw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz Kodeksu postepowania cywilnego przedsiebiorca
wnosi odwotanie od decyzji Prezesa Urzedu do Sgdu Okregowego. Przedmiotem
zainicjowanego  wniesieniem  odwotania  postepowania  sgdowego jest
rozstrzygniecie sporu miedzy przedsiebiorcg a Prezesem Urzedu w zakresie
wyznaczonym przez zakres odwotania od decyzji i jego zarzuty. Z art. 47932 § 1-3
k.p.c. wynika za$, ze sad rozpoznaje odwotanie, czyli weryfikuje zasadnos¢
zarzutow sformutowanych w odwotaniu w odniesieniu do decyzji Prezesa Urzedu.
Jezeli podstawy, na ktorych oparto odwotanie, nie zostang uwzglednione przez sad,
wowczas odwotanie zostaje oddalone. Przepisy prawa odnoszgce sie do instytucji
odwotania od decyzji Prezesa Urzedu nie roéznicujg miedzy zarzutami procesowymi
i materialnoprawnymi. Odwotujgcy sie przedsiebiorca moze podnosi¢ wszelkiego
rodzaju zarzuty wzgledem skarzonej decyzji. Rolg sgdu rozpatrujgcego odwotanie
jest natomiast dokonanie oceny ich zasadnosci pod katem wystgpienia podstaw do
uwzglednienia odwotania.

Jednoczesnie, co podkreslano w powotanych powyzej orzeczeniach w slad
za poglagdem wyrazonym w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2009 r.,
Il SK 5/09, i co podtrzymuje Sgd Najwyzszy w obecnym skfadzie, nie wszystkie

zarzuty odnoszgce sie do przepisow dotyczgcych postepowania przed Prezesem
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Urzedu rzutujg bezposrednio, w przypadku ich uwzglednienia przez Sad, na ocene
zasadnosci samego odwotania. W szczegolnosci, w przypadku formutowania w
odwotaniu zarzutéw dotyczacych ustalen faktycznych, srodkéw dowodowych,
oceny dowodow, niektérych wad formalnych samej decyzji, stwierdzenie przez Sad
Okregowy ewentualnych uchybien w tym zakresie w postepowaniu przed Prezesem
Urzedu nie stwarza potrzeby uchylenia decyzji. Poczynienie stosownych ustalen,
ocena srodkéw dowodowych, uzupetnienie materiatu dowodowego nie jest bowiem
zastrzezone do wytgcznej kompetencji Prezesa Urzedu, poniewaz po przekazaniu
sprawy na droge sgdowg — nalezy do sgdu. Odmiennie jest w przypadku
uwzgledniania przez sad sformutowanych w odwofaniu zarzutow dotyczgcych
niezachowania przez Prezesa Urzedu trybu postepowania, ktory jest konieczny,
azeby przystugujgce Prezesowi Urzedu kompetencje mogty zostaé zastosowane
zgodnie z obowigzujgcym go prawem. Uwzglednienie takich zarzutow oznacza, ze
zaskarzona decyzja dotknieta jest wadg, ktérej nie mozna konwalidowac (zastgpic)
w postepowaniu sgdowym.

Z powyzszego wynika, ze Sady orzekajgce w sprawach z odwotania od
decyzji Prezesa Urzedu, rozstrzygajgc spér pomiedzy przedsiebiorcg a organem
antymonopolowym, ktérego zakres wskazany w odwofaniu obejmuje takze
naruszenie przez organ antymonopolowy natozonych na niego obowigzkow
proceduralnych, podyktowanych potrzebg ochrony stusznych intereséw
przedsiebiorcy i jego prawa do obrony, mogg dokonywa¢ merytorycznej oceny
zarzutéw odnoszgcych sie do postepowania prowadzonego przez Prezesa Urzedu.
W zaleznosci zas od rodzaju i wagi tych zarzutow ich uwzglednienie moze
prowadzi¢ do uznania odwotania za zasadne i uchylenia zaskarzonej decyzji bez
jednoczesnego rozstrzygniecia, czy przedsiebiorca dopuscit sie naruszenia regut
konkurencji w zakresie wskazanym w decyzji Prezesa Urzedu.

Odnoszac powyzsze zapatrywania do skargi kasacyjnej powoda, Sad
Najwyzszy uznaje za zasadny zarzut dotyczgcy dopuszczalnosci zmiany, w toku
postepowania prowadzonego przez Prezesa Urzedu, postanowienia o wszczeciu
postepowania antymonopolowego, ktére to postepowanie zostato uruchomione na
wniosek (art. 44 w zwigzku z art. 84 uokik z 2000 r.), jezeli zmiana ta polega na

rozszerzeniu zakresu przedmiotowego postepowania.
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Sad Najwyzszy zwraca uwage, ze przepisy uokik z 2000 r. nie przewidywaty
mozliwosci zmiany postanowienia 0 wszczeciu postepowania antymonopolowego
przez Prezesa Urzedu, dziatajgcego zaréwno na wniosek, jak i z urzedu.
Postanowienie o wszczeciu postepowania odgrywa istotng role w zapewnieniu
przedsiebiorcy, ktéremu =zarzuca sie stosowanie praktyk ograniczajgcych
konkurencje odpowiednich gwarancji proceduralnych. W pismiennictwie przyjmuje
sie co prawda, ze sama zmiana postanowienia 0 wszczeciu postepowania, nawet
gdy prowadzi do rozszerzenia zarzutéw, nie narusza formutowanych w doktrynie
wymogow sprawiedliwosci proceduralnej postepowania przed Prezesem Urzedu,
nie mniej doktryna zwraca rownoczesnie uwage na brak normatywnych podstaw
dla akceptacji praktyki Prezesa Urzedu polegajgcej na zmienianiu w toku
postepowania wiasciwego (antymonopolowego) postanowienia o jego wszczeciu.
Zgodnie z ogolnymi regutami postepowania administracyjnego postanowienie, w
braku przepiséw szczegdlnych, moze podlega¢ zmianie tylko i wytgcznie na
zasadach okreslonych w k.p.a. Organ administracji jest zas zwigzany
postanowieniem jako aktem ksztaltujgcym sytuacje prawnoproceduralng
adresatow.

Postepowanie  antymonopolowe  wszczeto w  niniejszej  sprawie
postanowieniem Prezesa Urzedu z dnia 15 grudnia 2006 r. Postepowanie dotyczyto
naduzywania przez powoda pozycji dominujgcej na krajowym rynku kolejowych
przewozow towarowych poprzez wprowadzenie z dniem 1 maja 2006 r. zmian w
,<Zasadach sprzedazy”, a w szczegolnosci zawartego w rozdziale | tych zasad § 5
ust. 6-10, ktoéry uprawnia powoda do odmowy podpisywania uméw specjalnych z
przedsiebiorcami uznanymi w tychze ,Zasadach sprzedazy” za konkurentow
powoda, co moze stanowi¢ praktyke okreslong w art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik z 2000 r.
Nastepnie postanowieniem z dnia 12 sierpnia 2008 r. Prezes Urzedu zmienit
postanowienie z dnia 15 grudnia 2006 r. w ten sposéb, ze nadat mu nastepujgce
brzmienie: ,Dziatajgc na podstawie art. 44 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2005 r. Nr 244, poz. 20890 ze zm.),
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw postanawia, na wniosek C.
Logistics S.A. z siedzibg w W., wszczg¢ postepowanie antymonopolowe w sprawie

naduzywania przez PKP Cargo S.A. z/s w W. pozycji dominujgcej na krajowym
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rynku kolejowych przewozéw towarowych, poprzez odmowe Swiadczenia ustug
kolejowego przewozu towarow swoim konkurentom na zasadach szczegolnych, tj.
w drodze zawierania umow przewidujgcych upusty od taryfy towarowej PKP Cargo
S.A., co moze stanowi¢ praktyke okreslong w art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 15
grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow polegajgcg na
przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do powstania bagdz
rozwoju konkurenc;ji”.

Przedmiotem postepowania w zakresie wyznaczonym przez postanowienie o
wszczeciu postepowania z dnia z dnia 15 grudnia 2006 r. byto zatem ustalenie
przez organ antymonopolowy, czy powod naduzyt pozycji dominujgcej tylko i
wylgcznie poprzez odmowe s$Swiadczenia ustug kolejowego przewozu towarow
swoim konkurentom na zasadach szczegdlnych przy wykorzystaniu opisanych w
postanowieniu Zasad sprzedazy. Po zmianie postanowienia o wszczeciu
postepowania, dokonanej postanowieniem z dnia 12 sierpnia 2008 r., przedmiotem
postepowania byto natomiast ustalenie negatywnego odziatywania na konkurencje
zachowania powoda polegajgcego na odmowie Swiadczenia ustug kolejowego
przewozu towaréw swoim konkurentom na zasadach szczegodlnych. W obu
przypadkach istota zachowania powoda, ktére kwestionowat Prezes Urzedu, byta
co prawda taka sama (odmowa Swiadczenia ustug kolejowego przewozu towarow
swoim konkurentom na zasadach szczegdlnych), ale zgodnie z postanowieniem z
dnia 15 grudnia 2006 r., ewentualne naruszenie regut konkurencji polegato jedynie
na odmowie Swiadczenia ustug w oparciu o odpowiednie postanowienia Zasad
sprzedazy, podczas gdy w mysl postanowienia o wszczeciu postepowania w
brzmieniu nadanym postanowieniem z dnia 12 sierpnia 2008 r. postepowanie
dotyczyto juz generalnie naduzycia pozycji dominujgcej przez dowolne zachowanie
powoda polegajgce na odmowie swiadczenia ustug kolejowego przewozu towarow
swoim konkurentom na zasadach szczegdlnych, niezaleznie od tego, czy odmowa
taka dokonywana byta w oparciu o odpowiednio sformutowane i obowigzujgce w
okreslonym przedziale czasu postanowienia Zasad sprzedazy. Po wszczeciu
postepowania postanowieniem z dnia 15 grudnia 2006 r. powdd mégt, kierujgc sie
tredcig zarzutu, podejmowaé dziatania zmierzajgce do minimalizacji ryzyka oraz

dolegliwosci ewentualnych sankcji dodatkowych, jakie Prezes Urzedu moze
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zastosowac niezaleznie od uznania zachowania za antykonkurencyjne i nakazania
zaniechania stosowania praktyki (stwierdzenia jej zaniechania). Zmiana

kwestionowanych przez Prezesa Urzedu ,Zasad sprzedazy...” skutkowataby
zaniechaniem stosowania praktyki objetej zakresem postepowania.

Zdaniem Sadu Najwyzszego, w sprawach z zakresu ochrony konkurencji
brak podstaw do postuzenia sie wnioskowaniem analogicznym do rozumowania
przedstawionego w uzasadnieniach wyrokow sgdéw administracyjnych w sprawach
z zakresu kontroli skarbowej (wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 28 marca 2008 r.,
| SA/Rz 699/07; wyrok WSA w Opolu z dnia 24 listopada 2010 r., | SA/Op 219/10).
Prezes Urzedu przed wszczeciem postepowania witasciwego w sprawie
antymonopolowej, uruchamianego pod rzgdami uokik 2000 na wniosek, mogt
bowiem — na podstawie art. 43 tej ustawy i oczywiscie w zakresie w nim
uregulowanym — wszczgé postepowanie wyjasniajgce. Celem postepowania
wyjasniajgcego byto zas wstepne ustalenie, czy istniejg podstawy do podijecie
interwencji przez Prezesa Urzedu. Postepowanie wyjasniajgce stuzyto zatem takze
zebraniu odpowiednich informacji pozwalajgcych na okreslenie w postanowieniu o
wszczeciu postepowania jego przedmiotu. Skoro zatem Prezes Urzedu dysponuje i
dysponowat mozliwoscig wszczecia postepowania wyjasniajgcego celem ustalenia
(wstepnego) sytuacji na rynku oraz potwierdzenia antymonopolowego charakteru
sprawy z wniosku podmiotu legitymowanego na podstawie art. 84 ust. 1 uokik z
2000 r., to nie mozna mowi¢ o wystepowaniu potrzeby zapewnienia Prezesowi
Urzedu elastycznosci dziatania poprzez modyfikowanie postanowienia o wszczeciu
postepowaniu w toku postepowania, w sytuacji gdy art. 126 k.p.a. w zwigzku z 110
k.p.a. wigze z wydaniem postanowienia o wszczeciu postepowania okreslone skutki
dla organu. Postepowanie antymonopolowe nie stuzy zgromadzeniu dowodow
pozwalajgcych na zakwestionowanie przez Prezesa Urzedu dowolnego
zachowania przedsiebiorcy, lecz polega na rozstrzygnieciu o zasadnosci
podejrzenia naruszenia regut konkurencji w zakresie wskazanym w postanowieniu
0 wszczeciu postepowania.

Majgc powyzsze na wzgledzie, nalezy zatem uznaC za zasadny zarzut

1
93&

naruszenia art. 47 § 3 k.p.c., poprzez nieudzielenie ochrony prawnej powodowi

w sytuacji, gdy przepisy uokik z 2000 r. w zwigzku z art. 126 k.p.a. i art. 110 k.p.a.
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nie upowazniaty Prezesa Urzedu do zmiany postanowienia o wszczeciu
postepowania zakonczonego wydaniem decyzji zaskarzonej w niniejszej sprawie, a
ktdra to wada nie podlegata konwalidacji w postepowaniu sgdowym.

Niezaleznie od wyzej przedstawionego stanowiska Sad Najwyzszy ma na
wzgledzie i to, ze w niniejszej sprawie Prezes Urzedu pod rzgdami uokik z 2007 r.
zmienit postanowienie o wszczeciu postepowania, wydane pod rzadami uokik z
2000 r. Sad Najwyzszy stwierdza w zwigzku z tym, ze art. 131 ust. 1 uokik z 2007 r.
wykluczat mozliwos¢ uwzgledniania po wejsciu w zycie uokik z 2007 r. wnioskow o
zmiane postanowienia 0 wszczeciu postepowania. Jak wynika z tego przepisu,
stosowanie ,przepisow dotychczasowych” dotyczy postepowan wszczetych pod
rzgdami uokik z 2000 r. W okresie obowigzywania tej ustawy postepowania
uruchamiane przez Prezesa Urzedu wszczynano w drodze postanowienia o
wszczeciu postepowania. Zatem dopiero od wydania takiego postanowienia mozna
moOwicC o postepowaniu wszczetym i niezakonczonym w rozumieniu art. 131 uokik z
2007 r. i tylko do czynnosci podejmowanych w ramach takiego postepowania
stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Podniesiony w skardze kasacyjnej zarzut naruszenia 479%? § 3 k.p.c. jest
tez zasadny z dodatkowego powodu. Decyzjg DOK-3/2009 Prezes Urzedu uznat
bowiem za praktyke ograniczajgcg konkurencje w rozumieniu art. 8 ust. 2 pkt 5
uokik z 2000 r. zachowanie powoda opisane w postanowieniu o wszczeciu
postepowania w brzmieniu nadanym mu przez postanowienie z dnia 12 sierpnia
2008 r. Z powyzszego wynika, ze Prezes Urzedu - w okresie obowigzywania uokik
z 2000 r. a nastepnie uokik z 2007 r. - prowadzit na podstawie przepiséw uokik z
2000 r. postepowanie w sprawie uznania za praktyke ograniczajgcg konkurencje w
rozumieniu uokik z 2000 r. zachowania przedsiebiorcy, ktére rozpoczeto sie pod
rzgdami uokik z 2000 r. i byto kontynuowane po wejsciu w zycie uokik z 2007 r. i
pod rzgdami uokik 2007 ulegto zmianie. Zgodnie z poglgdami doktryny w prawie
administracyjnym materialnym obowigzuje zasada tempus regit actum. O ile wiec
ustawodawca nie postanowi inaczej, do oceny prawnej zdarzen zasztych pod
rzgdami dawnego prawa nalezy stosowaé przepisy prawa materialnego
obowigzujgce w dacie ziszczenia sie przestanek zastosowania wynikajgcej z nich

normy prawa materialnego.
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W niniejszej sprawie podstawe prawng dla dalszego stosowania przez
Prezesa Urzedu przepisow uokik z 2000 r. stanowit, jak wynika to z uzasadnienia
decyzji oraz wydawanych w toku postepowania postanowien, art. 131 ust. 1 z uokik
2007 r. Zgodnie z art. 131 ust. 1 uokik z 2007 r. ,Do postepowan wszczetych na
podstawie ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow i
niezakonczonych do dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy
dotychczasowe”. W ocenie Prezesa Urzedu, przepis art. 131 uokik z 2007 r.
zawiera takze materialnoprawng regulacje intertemporalng, w konsekwencji czego
w postepowaniach wszczetych pod rzgdami uokik z 2000 r. Prezes Urzedu po 21
kwietnia 2007 r. stosowat przepisy uokik z 2000 r. na uzytek prawnej kwalifikacji
zachowan przedsiebiorcow. W pismiennictwie poswieconym stricte problematyce
zmiany materialnego prawa administracyjnego  wskazuje sie jednak,
przekonywujgco dla Sgdu Najwyzszego, ze uzywane w przepisach przejsciowych
sformutowanie ,do postepowan wszczetych” ma jedynie wydzwiek proceduralny i
oznacza tylko i wytgcznie mozliwos¢ dalszego stosowania przez organ administracji
publicznej przepiséw procesowych. Nie mozna zatem z art. 131 ust. 1 uokik z
2007 r. wywodzi¢ dla Prezesa Urzedu uprawnienia do orzekania pod rzgdami uokik
z 2007 r. na podstawie przepisow uokik z 2000 r. w odniesieniu do zachowan
przedsiebiorcéw, ktore miaty miejsce po dniu wejscia w zycie uokik z 2007 r.
Tymczasem w niniejszej sprawie Prezes Urzedu objgt zakresem decyzji, wydanej
na podstawie uokik z 2000 r., zachowania powoda sprzed wejscia w zycie uokik z
2007 r. i po wejsciu w zycie tej ustawy.

Kontynuujgc po 21 kwietnia 2007 r. postepowanie wszczete w dniu 15
grudnia 2006 r., Prezes Urzedu mogt stosowa¢ materialne przepisy uokik 2000
tylko w odniesieniu do zachowania powoda z okresu poprzedzajgcego wejscie w
zycie uokik 2007. Po wejsciu w zycie uokik 2007 zachowanie powoda, ktére miato
miejsce po 21 kwietnia 2007 r., powinno zas podlegaC¢ ocenie na podstawie
przepisow uokik 2007. Sad Najwyzszy jest wprawdzie zdania, ze wskazanie w
uzasadnieniu decyzji wadliwej podstawy prawnej nie stanowi wady skutkujgcej
uchyleniem decyzji, jezeli organ miat kompetencje do wydania decyzji o takiej tresci
na podstawie obowigzujgcych przepiséw (por. wyrok NSA z dnia 7 czerwca 2013 r.,

I OSK 527/12). Rozumowanie to jest adekwatne w niniejszej sprawie - nie zmienity
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sie bowiem przestanki zakazu naduzywania pozycji, zas tres¢ praktyki przypisanej
powodowi na podstawie art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik 2000 jest taka sama w art. 9 ust. 2
pkt 5 uokik 2007. Norma wynikajgca z przepiséw ,starych” i ,nowych” jest w
konsekwencji taka sama. Jednakze rozumowanie to odnosi sie tylko do
ewentualnego ,rozciggniecia” w czasie zastosowania przepisow uokik 2000 do tego
samego zachowania powoda, ktére miato miejsce w okresie obowigzywania uokik
2000, a nastepnie byto kontynuowane po wejsciu w zycie uokik 2007. Poniewaz,
jak wskazano powyzej, skutkiem zmiany zachowania powoda pod rzgdami uokik
2007 oraz zmiany postanowienia Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania byto
objecie zakresem rozstrzygniecia decyzji DOK-3/2009 réznych zachowan powoda,
podejmowanych w okresie obowigzywania uokik 2000 oraz uokik 2007, decyzja
Prezesa Urzedu wydana w niniejszej sprawie dotknieta jest takg wadg, ktora nie
moze by¢ konwalidowana na etapie postepowania sgdowego. Majgc powyzsze na
wzgledzie nalezy uznaé za zasadny réwniez zarzut naruszenia art. 479%'% § 3
k.p.c., poprzez nieudzielenie ochrony prawnej powodowi w sytuacji, gdy art. 131
uokik 2007 nie upowazniat Prezesa Urzedu do stosowania przepiséw materialnych
uokik z 2000 r. do oceny zachowania powoda majgcego miejsce po wejsciu w zycie
uokik 2007.

Nie mozna natomiast uzna¢ za zasadny zarzutu naruszenia art. 385 k.p.c.
poprzez oddalenie apelacji powoda. Zgodnie z trescig tego przepisu sad drugiej
instancji oddala apelacje, jezeli jest ona bezzasadna. Jest on adresowany do sgdu
drugiej instancji i wskazuje, w jaki sposdb sgd ten ma rozstrzygnaé sprawe, jezeli
stwierdzi, Ze apelacja jest bezzasadna. Dlatego o jego naruszeniu moze by¢ mowa
jedynie wtedy, gdy sad drugiej instancji stwierdza, ze apelacja jest zasadna, a jej
nie uwzglednia. Sad drugiej instancji nie narusza natomiast art. 385 k.p.c., jezeli
uwzgledni apelacje na podstawie oceny, ze jest ona zasadna, niezaleznie od
twierdzenia strony przeciwnej, iz byta bezzasadna i odwrotnie, kiedy nie uwzgledni
apelacji, uznajgc jg za bezzasadng, w sytuacji gdy strona skarzgca twierdzita
inaczej (por. postanowienia Sadu Najwyzszego: z dnia 27 sierpnia 2008 r., Il UK
79/08, LEX nr 785530 i z dnia 16 grudnia 2008 r., | PK 96/08, LEX nr 529754 oraz
wyrok z dnia 27 czerwca 2011 r., | UK 400/10, LEX nr 1043986). Z tych samych
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przyczyn nie moze byC uznany za zasadny takze sformutowany w skardze
kasacyjnej powoda zarzut naruszenia art. 386 § 4 k.p.c.

Sad Najwyzszy nie uznaje réwniez za zasadny zarzutu naruszenia art. 9 § 1
w zw. z art. 479*% § 1-2 k.p.c. i art. 62 ust. 1 pkt 1 uokik z 2000 r. Naruszenia tych
przepisow powod upatruje w stanowisku Sadu Apelacyjnego zawartym w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktorym powodowi mozna byto nie
doreczy¢ lub uniemozliwi¢ wglad do zatgcznika nr 2 do decyzji DOK-3/2009, gdy
zatgcznik ten stanowi integralng czes¢ uzasadnienia zaskarzonej decyzji, a nie
materiat dowodowy w sprawie. Zarzut ten stanowi powtorzenie tak samo
sformutowanego i uzasadnionego zarzutu apelacyjnego, ktory z kolei stanowit
modyfikacje zarzutu zawartego w odwotaniu. Powyzszy zarzut skargi powoda jest
de facto wymierzony w praktyke Prezesa Urzedu polegajgcg na tym, ze organ
antymonopolowy najpierw na podstawie art. 62 uokik z 2000 r. ograniczat prawo
wgladu do materiatu dowodowego, a nastepnie wydawat decyzje, ktorej
uzasadnienie nawigzywato do informacji chronionych tajemnicg przedsiebiorstwa.
Wowczas informacje te byly pomijane w tresci uzasadnienia i zamieszczano je w
dotgczonym do decyzji zatgczniku. Art. 62 uokik z 2000 r. upowazniat Prezesa
Urzedu do ograniczenia prawa wgladu do materiatu dowodowego. Powdd stusznie
podnosi, ze zakres normowania tego przepisu nie rozcigga sie na decyzje i jej
uzasadnienia. Przepisy k.p.a. takze nie pozwalajg na wytgczenie jawnosci — dla
strony — treSci decyzji. Zgodnie zas z utrwalonym orzecznictwem sgdow
administracyjnych zatgcznik do decyzji stanowi jej integralng czesc. Brak zatem
podstaw dla uznania za dopuszczalne doreczenia powodowi decyzji, ktorej
uzasadnienie odwotuje sie do zatgcznika, ktdérego powdd nie otrzymat. Prezes
Urzedu, powotujgc sie w uzasadnieniu decyzji na informacje, ktére sg chronione
tajemnicg przedsiebiorstwa i do ktérych dostep zostat stronie ograniczony na
podstawie art. 62 uokik z 2000 r., powinien wiec poprzestaé na odestaniu do
odpowiednich kart akt postepowania administracyjnego.

Jednakze, mimo iz dla opisanej powyzej praktyki Prezes Urzedu w
odniesieniu do umieszczania w zatgcznikach do decyzji informacji i dowoddéw
objetych postanowieniem z art. 62 uokik z 2000 r. nie ma umocowania w

obowigzujgcych przepisach, powotane w podstawie prawnej tego zarzutu przepisy
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prawa nie dotyczg tego problemu, ani czynnosci podejmowanych przez Sad drugiej
instancji w zwigzku z rozpoznawaniem apelacji powoda. Przepis art. 62 uokik z
2000 r. dotyczy ograniczenie prawa wglagdu do materialtu dowodowego zatgczonego
do akt sprawy — przepis ten niewatpliwie nie byt stosowany w niniejszej sprawie po
to, by ograniczy¢ powodowi prawo wglgdu do zatgcznikow do decyzji. Nie mogt
zostaé wiec naruszony przez Sad Apelacyjny. Takze art. 479°° § 1-2 k.p.c. nie
zostaty naruszone, poniewaz Sad Apelacyjny nie ograniczyt na podstawie tego
przepisu wgladu do akt sprawy. Nie odmowit rowniez, na podstawie tego przepisu,
wgladu do zatgcznika do decyzji.

W ocenie Sadu Najwyzszego, brak takze podstaw do uznania, Zze
niedoreczenie powodowi decyzji Prezesa Urzedu wraz z zatgcznikami prowadzi do
niewaznosci postepowania w niniejszej sprawie w rozumieniu art. 379 pkt 5 k.p.c.
ze wzgledu na pozbawienie powoda prawa do obrony. W odpowiedzi na apelacje
powoda zawarto przekonywujgcy dla Sgdu Najwyzszego wywodd Prezesa Urzedu
co do charakteru i zrodet danych, do ktorych powodd nie miat dostepu, a ktére
zawarto w zatgczniku nr 2 do decyzji. Dane zawarte w pominietych w decyzji
wykresach nie sg, w zestawieniu z pozostatymi danymi i tabelami zawartymi w
decyzji, takimi danymi, do ktérych brak dostepu mozna bytoby uzna¢ za
pozbawienie powoda mozliwosci obrony swoich praw na etapie postepowania
sgdowego.

Sad Najwyzszy nie znajduje takze podstaw dla uwzglednienie zarzutu
naruszenia art. 321 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. Orzeczenie 0 innej
praktyce miatoby miejsce, gdyby Sad Apelacyjny zmienit decyzje Prezesa Urzedu.
Tymczasem wyrok Sgdu Apelacyjnego nie zmienia decyzji Prezesa Urzedu w ten
sposob, ze przypisuje powodowi inne zachowanie, niz to, ktére zostato okreslone w
decyzji Prezesa Urzedu.

Brak réwniez podstaw dla uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 328 § 2 w
zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. Wyrok Sgadu Apelacyjnego, ktéry zostat wydany w
oparciu o ustalenia faktyczne Sgdu Okregowego, podzielone w catosci przez Sad
drugiej instancji, poddaje sie kontroli kasacyjnej Sgdu Najwyzszego co do podstaw

faktycznych, prawnych i argumentacyjnych wydanego orzeczenia.
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Pozostate zarzuty procesowe skargi kasacyjnej powoda odnoszg sie do
kolejnego zagadnienia prawnego niniejszej sprawy, a mianowicie zasad
postepowania dowodowego w ramach kontradyktoryjnego postepowania sgdowego
w sprawach z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Sgdu Najwyzszego na etapie postepowania sgdowego ciezar
dowodu w zakresie naruszenia przepisow prawa spoczywa na Prezesie Urzedu (w
sprawach z zakresu ochrony konkurencji wyrok SN z dnia 19 sierpnia 2009 r., lll SK
5/09, OSNP z 2011 r., Nr 9-10, poz. 144; wyrok SN z dnia 17 marca 2010 r., Ill SK
40/09, LEX nr 585839; w sprawach z zakresu regulacji energetyki wyrok SN z dnia
21 wrzeénia 2010 r., Il SK 12/10, niepubl.; w sprawach z zakresu regulacji
telekomunikacji wyrok SN z dnia 7 lipca 2011 r., Ill SK 52/10). Dlatego w wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 r., Ill SK 52/10, podkreslono, ze zasady
sgdowego postepowania dowodowego zostaty uksztattowane tak, aby zapewni¢
stronom postepowania mozliwos¢ wyrazania stanowiska odnosnie do podstaw
rekonstrukcji faktycznej podstawy rozstrzygniecia sprawy. Postanowienie
dowodowe umozliwia okreslenie wobec stron zakresu poddanych w sprawie
wyjasnieniu faktow i srodkéw, ktére bedg wziete pod uwage. Zapewnienie stronom
mozliwosci przedstawienia stanowiska odnosnie do kazdego z przeprowadzonych
dowoddw jest konieczne dla wyrobienia sobie przez sad przekonania, ze okreslone
istotne fakty zostajg stwierdzone w sposéb wiarygodny. Powyzsze aspekty
postepowania dowodowego uzyskujg jeszcze wieksze znaczenie w sprawach,
takich jak niniejsza, w ktorych chodzi o weryfikacje podstaw do natozenia na
przedsiebiorce kary pienieznej, gdyz ukarany w postepowaniu administracyjnym
powinien mie¢ zapewnione efektywne $rodki ,wystuchania”. Przedsiebiorca
wnoszgcy odwotanie powinien wskaza¢ dowody, nowe lub znajdujgce sie w aktach
postepowania, przemawiajgce za uwzglednieniem odwotania. Prezes Urzedu
powinien zas wskaza¢ Sadowi orzekajgcemu w sprawie z odwotania dowody, z
ktorych wywiodt naruszenie przestanek zakazu naduzywania pozycji dominujgcej.
Jest to tym bardziej istotne, gdy w decyzji Prezesa Urzedu brak odwotan do
konkretnych dowodow (i kart postepowania administracyjnego), na podstawie
ktérych poczynione zostaty ustalenia faktyczne lezgce u podstaw prawnej

kwalifikacji zachowania przedsiebiorcy oraz w oparciu o ktoére organ
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antymonopolowy czynit uzytek z przystugujgcych mu uprawnien, w szczeg6lnosci
zas tych o uznaniowym charakterze. Odnotowaé takze nalezy, Ze ustalenia
poczynione w niniejszej sprawie przez Sady ograniczaty sie do udziatlu powoda w
rynku kolejowych przewozéw towarowych oraz zasad sSwiadczenia ustug
przewozowych przyjetych przez powoda i ich ewolucji.

Majgc jednakze na wzgledzie, ze skarga kasacyjna powoda okazata sie
zasadna ze wzgledu na naruszenie przez Sad drugiej instancji przepisow
postepowania w wyniku nieudzielenia powodowi zgdanej przez niego ochrony
prawnej, poprzez weryfikacje respektowania przez Prezesa Urzedu wymogow
proceduralnych obowigzujgcych na etapie postepowania administracyjnego,
odniesienie powyzszych zatozen do =zarzutow skargi kasacyjnej powoda
dotyczacych art. 479'* § 2 w zwigzku z art. 382 i 391 § 1 k.p.c.; art. 236 w zwigzku
z art. 391 § 1 k.p.c. oraz art. 217 § 2 k.p.c. i art. 227 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1
k.p.c. oraz art. 382 k.p.c. jest, zdaniem Sadu Najwyzszego, na tym etapie
postepowania przedwczesne.

Analogiczna sytuacja zachodzi w odniesieniu do zarzutéw naruszenia
przepisow prawa materialnego. Na marginesie nalezy jedynie wskazac, ze zgodnie
z utrwalonym juz stanowiskiem Sadu Najwyzszego, art. 8 ust. 2 pkt 5 uokik z
2000 r. nie stanowi emanacji ogolnego zakazu naduzywania pozycji dominujgcej,
lecz egzemplifikacje szczegdlnej praktyki ograniczajgcej konkurencje w rozumieniu
art. 8 ust. 1 uokik z 2000 r., ktéra posiada wtasne, konkretne i restrykcyjnie
zakreslone przez ustawodawce przestanki zastosowania.

Kierujgc sie przedstawionymi motywami oraz opierajgc sie na tresci art.
398" § 1 k.p.c., a takze majgc na uwadze fakt, iz nie zostaty spetnione przestanki
stosowania art. 398 k.p.c., Sad Najwyzszy orzekt jak w sentencji. Orzeczenie o
kosztach postepowania kasacyjnego zostato wydane na podstawie art. 108 § 2

k.p.c. w zwigzku z art. 398%! k.p.c.



