Wyrok z dnia 15 lipca 2009 r.
[l SK 34/08

1. Stopniowe wprowadzanie zasady dostepu stron trzecich do sieci prze-
sylu paliw gazowych zweza spektrum praktyk ograniczajagcych konkurencje,
jakich moze dopuscic sie przedsiebiorstwo sieciowe, zas okreslenie przez
ustawodawce harmonogramu zapewnienia dostepu do sieci przesytowej kolej-
nym kategoriom podmiotéw umozliwia obrone przed zarzutem naduzycia pozy-
cji dominujacej przez odmowe swiadczenia ustug przesytowych.

2. Brak utrwalonej linii orzeczniczej w przedmiocie kwalifikowania okre-
slonego zachowania jako praktyki ograniczajacej konkurencje nie stanowi
przeszkody do nakfadania kar pienieznych z tytulu naruszenia zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencje.

3. Zaprzestanie praktyki ograniczajgcej konkurencje, polegajacej na od-
mowie swiadczenia ustug przesytowych gazu ziemnego wydobywanego poza
granicami Rzeczpospolitej Polskiej, nastepuje dopiero z chwilg rozpoczecia

swiadczenie ustug przesytowych.

Przewodniczgcy SSN Kazimierz Jaskowski, Sedziowie SN: Matgorzata

Gersdorf, Andrzej Wrébel (sprawozdawca).

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2009 r. sprawy z
powoddztwa Polskiego Gornictwa Naftowego i Gazownictwa SA w W. przeciwko Pre-
zesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z udziatem zainteresowanego
Przedsiebiorstwa Handlu Zagranicznego B. SA w W. o ochrone konkurencji, na sku-
tek skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 27 marca 2008 . [...]

uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sgdowi Apelacyjnemu w
Warszawie do ponownego rozpoznania, pozostawiajgc temu Sgdowi orzeczenie o

kosztach postepowania kasacyjnego.



Uzasadnienie

Decyzjg z dnia 9 sierpnia 2005 r. [...] Prezes Urzedu Ochrony Konkurenciji i
Konsumentow (dalej jako Prezes Urzedu) uznat, ze Polskie Gornictwo Naftowe i Ga-
zownictwo SA z siedzibg w W. (dalej jako powddka) naduzyto pozycji dominujgcej na
krajowym rynku przesytu gazu ziemnego w sposob opisany w art. 8 ust. 2 pkt 2 oraz
art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsu-
mentow (jednolity tekst: Dz.U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080, dalej jako ustawa) po-
przez odmowe swiadczenia na rzecz Przedsiebiorstwa Handlu Zagranicznego B. SA
z siedzibg w W. (dalej jako zainteresowany) ustug przesytowych gazu ziemnego, wy-
dobytego poza granicami Polski i stwierdzit, ze praktyka ta przestata by¢ stosowana
z dniem 2 czerwca 2003 r. oraz na podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy natozyt na
powddke kare pieniezng w wysokosci 2.000.000 zt.

W odwotaniu powoddka zarzucita naruszenie art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 10
kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz.U. Nr 54, poz. 348 ze zm.); art. 8 ust. 2 w
zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy; art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego w zwigzku
z art. 7 ust. 1 tej ustawy; art. 3 ust. 1; art. 233 k.p.c.; art. 77 § 1 k.p.a.; art. 19 k.p.a. w
zwigzku z art. 8 ust. 1 i art. 56 ust. 1 pkt 4 Prawa energetycznego; art. 2 i art. 7 Kon-
stytucji RP oraz art. 104 ustawy oraz art. 6 i art. 8 k.p.c., przez natozenie na skarzg-
cego niewspotmiernie wysokiej kary, ktéra nie pozostaje we wtasciwej relacji do
stopnia rzekomego zagrozenia interesu publicznego oraz rzekomej winy powodki.

Wyrokiem z dnia 31 stycznia 2007 r. [...] Sgd Okregowy w Warszawie - Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zmienit czesciowo decyzje Prezesa Urzedu w
ten sposdb, ze obnizyt wymierzong temu podmiotowi kare pieniezng z kwoty
2.000.000 zt do kwoty 500.000 zt, a w pozostatym zakresie odwotanie oddalit. Sad
Okregowy nie uwzglednit zarzutu naruszenia art. 93 ustawy, przyjmujac, ze odmowa
Swiadczenia ustug przesytowych miata charakter ciggty i trwata az do dnia 2 czerwca
2003 r., poniewaz wczesniej w zadnym z pism kierowanych do tego podmiotu nie
precyzowata, jakie informacje sg jej niezbedne do oceny technicznych oraz ekono-
micznych mozliwosci realizacji postulowanego przesytu gazu. Sad pierwszej instanciji
nie uwzglednit rowniez zarzutu naruszenia art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego oraz
art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy, uznajac, ze art. 4 ust. 2 Prawa
energetycznego nie zakazywat przesytu gazu pochodzgcego z zagranicy. Zdaniem

Sadu Okregowego powddka nie posiadata monopolu na swiadczenie ustug przesytu



gazu wydobywanego za granicg. Ustawodawca nie wprowadzit bowiem zakazu
Swiadczenia tego rodzaju ustug, a mozliwos¢ odmowy zawarcia umowy w tym
przedmiocie dopuscit w przypadkach uzasadnionych wzgledami technicznymi i eko-
nomicznymi i to pod warunkiem, ze odmowa nie bedzie stanowita naduzycia pozycji
dominujgcej. Sgd Okregowy uznat tez za chybiony zarzut odwotania, ze Prezes
Urzedu naruszyt przepis art. 3 ustawy z uwagi na art. 4 ust. 2 Prawa energetyczne-
go, albowiem wytgczenie stosowania przepiséw ustawy antymonopolowej musiatoby
wynika¢ wprost z brzmienia danej regulaciji, a takiej tresci nie zawiera powotany wy-
zej przepis art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego. Sad Okregowy wskazat réwniez, ze
nie doszto do naruszenia art. 233 k.p.c. w zwigzku z art. 81 ustawy antymonopolo-
wej, zas uznajgc kompetencje Prezesa Urzedu do zbadania przedmiotowego zagad-
nienia Sad pierwszej instancji wskazat, ze nie doszto do naruszenia art. 19 k.p.a.,
poniewaz w niniejszej sprawie Prawo energetyczne nie stanowi lex specialis wobec
ustawy antymonopolowe;.

Powddka wniosta apelacje od wyroku Sgdu Okregowego, w ktérej podniosta
zarzut naruszenia art. 93 ustawy; art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego oraz art. 8 ust.
1 w zwigzku z art. 8 ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy; art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego w
zwigzku z art. 7 ust. 1 tej ustawy; art. 3 pkt 1 ustawy; art. 2 i art. 7 Konstytucji RP
oraz art. 104 ustawy, poprzez natozenie na powddke kary pienieznej w sytuacji, gdy
jej dziatania oparte byty o jedng z mozliwych wyktadni prawa.

Wyrokiem z dnia 27 marca 2008 r. [...] Sad Apelacyjny w Warszawie zmienit
zaskarzony wyrok w punkcie dotyczgcym wysokosci kary pienieznej w ten sposaéb,
ze oddalit odwotanie w tej czesci oraz oddalit apelacje powoddki i zasgdzit od niej na
rzecz pozwanego i zainteresowanego koszty zastepstwa procesowego i postepowa-
nia apelacyjnego. Sad Apelacyjny uznat za chybiony zarzut naruszenia art. 93
ustawy, bowiem praktyka, ktorej dopuscita sie powddka poprzez prezentowanie nie-
zmiennego stanowiska w kwestii mozliwosci $wiadczenia ustug przesytowych gazu
na rzecz zainteresowanego w okresie od wrzesnia 2000 r. do dnia 2 czerwca 2003 r.
bez jakiegokolwiek uzasadnienia tego stanowiska istnieniem przeszkdd natury tech-
nicznej bgdz ekonomicznej stwarzata sytuacje, w ktérej utrzymywat sie permanentnie
stan sprzeczny z zakazami okreslonymi w art. 8 ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy. Odnoszac sie
do kwestii istnienia obowigzku powddki zawarcia umowy o przesyt gazu nalezgcego
do zainteresowanego, Sgd Apelacyjny przyjat, ze zainteresowanemu nie przystugi-

wato roszczenie 0 zawarcie umowy na podstawie Prawa energetycznego. Jednakze



Sad Apelacyjny nie zgodzit sie z argumentacjg powaodki, jakoby ustawodawca, wyltg-
czyt mozliwos$¢ importu gazu do kraju przez podmioty inne niz powodka, poniewaz
zakaz importu przez podmioty inne niz powodka nie wynika z przepisow Prawa ener-
getycznego. Dlatego zdaniem Sgdu Apelacyjnego nie zostata wytgczona mozliwos$é
oceny postepowania powddki w oparciu o przepisy ustawy antymonopolowej. Sad
Apelacyjny orzekt rowniez, ze nie doszto do naruszenia art. 3 ust. 1 ustawy poprzez
przyjecie, iz do ograniczen konkurencji wynikajgcych z przepisow odrebnych nie
mozna zalicza¢ uregulowan, jakie obowigzywaty w art. 4 ust. 2 i 3 Prawa energetycz-
nego, wprowadzajgcych uprzywilejowanie w dostepie do sieci przedsiebiorstw ener-
getycznych zajmujgcych sie wydobywaniem lub wytwarzaniem w kraju paliw i energii.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego kwestia dostepu podmiotéw importujgcych gaz z zagra-
nicy do bedacej w dyspozycji powddki sieci przesytowej, nie zostata uregulowana w
owczesnie obowigzujgcym Prawie energetycznym, co nie oznacza, ze powddka mo-
gta postepowacé w sposob zupetnie dowolny. Nie mozna takze przyjgc, ze ,mamy tu
do czynienia z autonomiczng i kompleksowg regulacjg dopuszczajgcg okreslone za-
chowanie monopolistycznego przedsiebiorstwa, ktore jako dozwolone na podstawie
Prawa energetycznego, nie mogg stanowi¢ zakazanej praktyki na podstawie innej
ustawy (w tym ustawy antymonopolowej)”, gdyz tego rodzaju wytgczenie powinno
byC expressis verbis zawarte w ustawie Prawo energetyczne. Sad nie zgodzit sie
réwniez z zarzutem, ze brak statusu odbiorcy uprawnionego uniemozliwiat zawarcie
umowy przesytowej z zainteresowanym. Za nie do przyjecia uznat argumentacje po-
wodki, ze wnioskodawca mogt sam okresli¢ zakres informacji niezbednych powddce
do podjecia decyzji w sprawie zawarcia umowy przesytowej, poniewaz takie zacho-
wanie swiadczy o nierbwnomiernym traktowaniu podmiotow pragngcych nawigzac
wspotprace z powddka. Przeciwko akceptaciji argumentacji powodki w zakresie doty-
czgcym relacji miedzy Prawem energetycznym a ustawg w przedmiocie odmowy
Swiadczenia ustug przesytowych przemawiata takze zmiana stanowiska, wyrazona w
pismie powodki do zainteresowanego z dnia 2 czerwca 2003 r., ktéra nie wynikata ze
zmiany stanu prawnego. Sgd Apelacyjny uznat réwniez, ze nie doszto do naruszenia
art. 104 ustawy oraz Konstytucji RP, gdyz powddka diugotrwale i uporczywie niepro-
fesjonalnie odnosita sie do wielokrotnie sktadanych wnioskéw zainteresowanego, zas
powodka zmienita swoje stanowisko w czasie, gdy nadal jeszcze obowigzywat do-
tychczasowy stan prawny przewidujgcy obowigzek tego podmiotu udostepniania

sieci przesytowej tylko krajowym wytwércom paliw i energii.



Powddka zaskarzyta wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catosci,
opierajac jg na zarzutach naruszenia prawa materialnego, to jest 1) art. 8 ust. 2 pkt 2
i 5w zwigzku z art. 3 ustawy w zwigzku z art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego, po-
przez przyjecie, ze przepisy prawa energetycznego nie regulowaty zagadnien zwig-
zanych ze swiadczeniem ustug przesytowych na rzecz odbiorcéw nieuprawnionych
oraz swiadczenia tychze ustug w odniesieniu do importu gazu z zagranicy, a w kon-
sekwencji btedne przyjecie, ze odmowa dziatan sprzecznych z przepisami prawa
energetycznego mogta stanowié¢ praktyke ograniczajgcg konkurencje; 2) art. 93
ustawy, poprzez przyjecie, ze odmowa swiadczenia ustugi przesytowej ma charakter
ciagty, a postepowanie antymonopolowe nie zostato wszczete z naruszeniem art. 93
ustawy; 3) art. 104 w zwigzku z art. 2, art. 7 oraz art. 42 Konstytucji, poprzez podtrzy-
manie kary pienieznej natozonej na powddke w sytuacji, w ktérej dziatania powddki
oparte byty o jedng z mozliwych interpretacji prawa.

Prezes Urzedu i zainteresowany wniesli odpowiedzi na skarge kasacyjng po-
wodki wnoszgc o jej oddalenie. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 pkt
2 i 5 oraz art. 3 ustawy w zwigzku z art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego, Prezes
Urzedu podnosi, ze przepisy Prawa energetycznego nie zakazujg swiadczenia ustug
przesytowych na rzecz takich podmiotéw jak zainteresowany, ktore nie posiadajg
statusu odbiorcéw uprawnionych do korzystania z zasady dostepu stron trzecich do
sieci przesytowej powodki, powodka zas btednie przyjmuje, ze przystuguje jej prawo
do bezwarunkowej odmowy $wiadczenia ustug przesytowych na rzecz zainteresowa-
nego. Z kolei w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 93 ustawy, Prezes Urzedu
wskazuje, ze ustalenie okresu trwania praktyki zalezy od okolicznosci konkretnego
przypadku, zas Sagdy orzekajgce w niniejszej sprawie stusznie uznaty ciggtos¢ zarzu-
canej praktyki, polegajgcej na odmowie swiadczenia ustug przesytowych (do 2
czerwca 2003 r.). W zakresie dotyczgcym naruszenia art. 104 ustawy, Prezes
Urzedu uznat wyrok Sadu Apelacyjnego za stuszny, wskazujgc dodatkowo ze nato-
zona kara pieniezna stanowita w przyblizeniu 1/10 maksymalnego wymiaru, zas kara
w mniejszej wysokos$ci nie spetnitaby swojego celu represyjnego, a w szczegolnosci
prewencyjnego.

Zainteresowany podnosit, ze ustawodawca nie przyznat powddce monopolu
ani nadzwyczajnej pozycji rynkowej, w tym wytgcznosci w swiadczeniu ustug prze-
sytu gazu ziemnego wydobywanego poza granicami kraju. Dlatego odmowa swiad-

czenia ustugi przesylowej w zakresie wykraczajgcym poza obowigzek wynikajgcy z



art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego mogta by¢ oceniana z punktu widzenia zgodnosci
z ustawg. Zdaniem zainteresowanego z art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego nie wyni-
ka zakaz swiadczenia ustug przesytowej gazu ziemnego wydobywanego poza grani-
cami Polski. Wskazat ponadto, ze sama powodka w swoich pismach kierowanych do
zainteresowanego podnosita, ze ma prawo swiadczenia ustug przesytowej w odnie-
sieniu do gazu pochodzgcego z importu. Takze Prezes URE w pismie z 26 sierpnia
2004 r. stwierdzit, ze art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego nie zakazuje przesytu gazu
z zagranicy. Na tej podstawie zainteresowany podnosi, ze nakaz swiadczenia ustug
na rzecz okreslonego kregu odbiorcéw nie moze by¢ utozsamiany z zakazem Swiad-
czenia ustug na rzecz pozostatych odbiorcow, jezeli zakazu takiego nie przewidziat
wprost ustawodawca. Ponadto, argumentacja powddki nie uwzglednia tego, ze art.
32 Prawa energetycznego w dwczesnym brzmieniu przewidywat udzielanie koncesiji
na prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie obrotu gazem ziemnym z za-
granicg. W zakresie dotyczgcym art. 93 ustawy zainteresowany argumentowat, ze
okreslenie momentu, w ktorym powodka zaprzestata stosowania praktyk ogranicza-
jacych konkurencje jest niemozliwe, poniewaz dziatanie powodki ,byto procesem
permanentnym?”, za$ dopiero pismo z 2 czerwca 2003 r. byto pierwszym, w ktérym
powddka merytorycznie odniosta sie do wniosku zainteresowanego, zatem moment
ten zasadnie zakwalifikowano jako moment zaprzestania stosowania praktyki ograni-
czajgcej konkurencje. W zakresie dotyczgcym zarzutu naruszenia art. 104 ustawy
zainteresowany podniést, ze dziatania powddki miaty charakter przemys$lany, a co za

tym idzie umysiny.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powodki jest uzasadniona, choé nie wszystkie podniesione
w niej zarzuty zastugujg na uwzglednienie. W pierwszej kolejno$ci nalezy rozpoznac
zarzut naruszenia art. 93 ustawy, gdyz jego uwzglednienie determinuje mozliwosc¢
prowadzenia postepowania w niniejszej sprawie, a zatem takze potrzebe weryfikaciji
pozostatych zarzutdw naruszenia prawa materialnego. Zgodnie z art. 93 ustawy ,nie
wszczyna sie postepowania w sprawie stosowania praktyk ograniczajgcych konku-
rencje, jezeli od konca roku, w ktérym zaprzestano ich stosowania, uptynat rok”. Ra-
tio legis tego przepisu polega na okresleniu terminu, ktérego uptyw czyni wszczecie

postepowania antymonopolowego bezprzedmiotowym, gdyz nawet stwierdzenie na-



ruszenia przepisow ustawy i zaniechanie stosowania praktyki ograniczajgcej konku-
rencje, nie bedzie miato znaczenia dla realizacji interesu publicznego, z uwagi na
uptyw czasu od chwili zakonczenia naruszenia przepiséw ustawy. Ochrona przed
praktykami ograniczajgcymi konkurencje musi by¢ w odpowiedni sposob rownowa-
zona z zasadg pewnosci obrotu (wyrok Sgdu Najwyzszego z 7 marca 2003 r., | CKN
79/01, OSNC 2004 nr 5, poz. 83).

Zdaniem powodki praktyka polegajgca na odmowie dostepu do sieci zostaje
zaniechana w dacie odmowy, poniewaz nie ma charakteru ciggtego. Natomiast Pre-
zes Urzedu, a wraz z nim Sady orzekajgce w niniejszej sprawie, przyjagt na podstawie
analizy korespondencji zainteresowanego i powodki, ze praktyka miata charakter
ciggty a jej zaniechanie nastgpito z dniem 2 czerwca 2003 r. Ustalenie, od kiedy
mozna mowic o zaprzestaniu stosowania praktyki ograniczajgcej konkurencije uza-
leznione jest od istoty praktyki i formy praktyki (wyrok SN z 5 stycznia 2007 r., 11l SK
17/06, niepublikowany). W przypadku praktyk polegajgcych na naduzywaniu pozycji
dominujgcej, ktére zwigzane sg z zawieraniem umow, zaprzestanie stosowania
praktyki moze polega¢ zaréwno na zaniechaniu zawierania umow o okreslonej tresci,
jak i zawarciu odpowiedniej umowy. Nalezy przy tym rozrozni¢ miedzy zaprzestaniem
praktyk ograniczajgcych konkurencje, ktére majg charakter incydentalny, jednostko-
wy, a zaprzestaniem praktyk, ktore majg charakter trwaty, powtarzalny. W niniejszej
sprawie, za praktyke ograniczajgcg konkurencje uznano odmowe swiadczenia ustug
przesytowych gazu ziemnego wydobywanego poza granicami Rzeczpospolitej Pol-
skiej. Przy tak zdefiniowanej praktyce nalezy przyjg¢, ze zostanie ona zaprzestana
dopiero z chwilg, gdy rozpocznie sie Swiadczenie ustug przesytowych. Zatem zarzut
naruszenia art. 93 ustawy okazat sie nieuzasadniony.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 2 i 5 w zwigzku z art. 3
ustawy w zwigzku z art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego, aczkolwiek tylko w czesci
oraz z innych powodow niz wskazane w uzasadnieniu skargi kasacyjnej powddki.
Przedstawione w skardze kasacyjnej uzasadnienie zarzutu naruszenia powotanych
wyzej przepisOw opiera sie na zatozeniu, zgodnie z ktérym Prawo energetyczne jako
lex specialis upowazniato powodke do bezwarunkowej odmowy swiadczenia ustugi
przesytowej na rzecz zainteresowanego, poniewaz ustuga ta miataby dotyczy¢ gazu
pochodzgcego z importu, a dodatkowo zainteresowany nie miat statusu odbiorcy
uprawnionego. Powddka podnosi, ze jej zachowanie nie naruszato przepiséw

ustawy, poniewaz z przepiséw regulacji szczegodlnej, za jakg uwaza Prawo energe-



tyczne, wynikat zakaz Swiadczenia ustug przesytowych na rzecz odbiorcow nie-
uprawnionych oraz w odniesieniu do gazu z importu, za$ stosowanie przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie moze prowadzi¢ do zmuszania
przedsiebiorcow do podejmowania dziatan sprzecznych z przepisami innych ustaw.
Sad Najwyzszy w obecnym sktadzie nie podziela tej argumentacji z nastepu-
jacych powodow. W pierwotnym brzmieniu przepis art. 4 ust. 2 Prawa energetyczne-
go naktadat na przedsiebiorstwa zajmujgce sie przesytaniem i dystrybucjg paliw ga-
zowych obowigzek zapewnienia wszystkim podmiotom ,Swiadczenie ustug polegajg-
cych na przesytaniu paliw wydobywanych w kraju, z uwzglednieniem warunkow
technicznych i ekonomicznych, na warunkach uzgodnionych przez strony w drodze
umowy”. Harmonogram liberalizacji rynku gazu i energii elektrycznej w zakresie doty-
czgcym uzyskiwania przez poszczegolne grupy odbiorcéw prawa do korzystania z
ustug przesytowych, o ktorych mowa w art. 4 ust. 2, okreslaty przepisy rozporzadzen
wydawane na podstawie art. 65, a nastepnie art. 4b Prawa energetycznego. Oba
przepisy upowazniaty Ministra Gospodarki do okreslenia harmonogramu dostepu dla
ustug przesytowych wytgcznie dla odbiorcow. Pierwszym aktem wykonawczym doty-
czgcym tej materii byto rozporzgdzenie Ministra Gospodarki z 6 sierpnia 1998 r. w
sprawie harmonogramu uzyskiwania przez poszczegolne grupy odbiorcow prawa do
korzystania z ustug przesytowych (Dz.U. Nr 107, poz. 671), w ktérym uzyskanie
prawa do przesytu przez poszczegolne kategorie odbiorcéw paliw gazowych uzalez-
nione zostato od ,wielkosci dokonywanych rocznych zakupéw paliw gazowych”. W
mys$l| tego rozporzgdzenia prawo takie uzyskiwali stopniowo ,odbiorcy paliw”, a zatem
podmioty dokonujgce zakupdw paliw gazowych, przy czym z przepisu tego nie wyni-
kato jednoznacznie, ze adresowany jest on wytgcznie do odbiorcéw finalnych, gdyz
rozporzgdzenie mowi o ,odbiorcach dokonujgcych rocznych zakupdéw”. Jednoczes$nie
prawo do korzystania z ustug przesytowych przystugiwato tylko w odniesieniu do pa-
liw wydobywanych w kraju. Przepis art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego zostat zmie-
niony na mocy ustawy z 24 lipca 2002 r. (Dz.U. Nr 135, poz. 1144, dalej jako ustawa
z 24 lipca 2002 r.), z tym, ze zgodnie z art. 7 ust. 2 pkt 1 ustawy nowelizujgcej do
dnia uzyskania przez Rzeczpospolitg Polskg cztonkostwa w Unii Europejskiej przepis
art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego w nowym brzmieniu stosuje sie ,w zakresie doty-
czgcym ustug przesytowych polegajgcych na przesytaniu paliw gazowych, ktore sg
wydobywane [...] wylgcznie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej”. Ustawodawca

op6znit w ten sposdb dostosowanie przepiséw Prawa energetycznego do wymogow



prawa wspolnotowego. W okresie od 1 stycznia 2003 r. do 30 kwietnia 2004 r. prze-
pis art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego nalezato wiec interpretowa¢ w ten sposob, ze
przedsiebiorstwo sieciowe byto obowigzane zapewnia¢ wszystkim podmiotom, na
zasadzie rownoprawnego traktowania, swiadczenie ustug przesytowych polegajg-
cych na przesytaniu paliw gazowych, ktére sg wydobywane na terytorium Polski, od
wybranego przez te podmioty dostawcy paliw gazowych, na zasadach i w zakresie
okreslonych w ustawie. Kolejnym aktem wykonawczym dotyczgcym materii dostepu
stron trzecich do sieci przesytu gazu byto rozporzgdzenie Ministra Gospodarki, Pracy
i Polityki Spotecznej z dnia 20 stycznia 2003 r. w sprawie harmonogramu uzyskiwa-
nia przez odbiorcéw prawa do korzystania z ustug przesytowych (Dz.U. Nr 17, poz.
158), ktére zgodnie z § 1 okreslato harmonogram uzyskiwania przez odbiorcow
prawa do korzystania z ustug przesytowych polegajgcych na przesyfaniu zakupio-
nych przez tych odbiorcéw od wybranych dostawcéw paliw gazowych. Z przepisu
tego wynika wprost, ze odbiorcami uprawnionymi byty podmioty kupujgce paliwo ga-
zowe na wtasne potrzeby. Odbiorcom przystugiwato prawo do korzystania z ustug
polegajgcych na samym przesyle paliwa gazowego nabytego u dostawcy, dowolnie
wybranego przez uprawnionego odbiorce. Zakres podmiotowy pojecia ,uprawniony
odbiorca” rozszerzat § 4 przedmiotowego rozporzgdzenia, zgodnie z ktérym odbior-
cami uprawnionymi na uzytek przepiséw dotyczgcych prawa do korzystania z ustug
przesytowych, staty sie takze przedsiebiorstwa zajmujgce sie obrotem lub dystrybu-
cjg paliw gazowych. Z dniem wejscia w zycie przedmiotowego rozporzgdzenia, pod-
mioty handlujgce gazem zyskaty zatem skuteczne wzgledem przedsigbiorstwa sie-
ciowego prawo do domagania sie zawarcia umowy przesytowej, przy czym w przy-
padku gazu z importu skutecznos¢ tego prawa zostata zawieszona - na podstawie
art. 7 ust. 2 ustawy nowelizujgcej - do dnia uzyskania cztonkostwa w Unii Europej-
skiej, zatem do dnia 1 maja 2004 r. Ze skutkiem od dnia 1 maja 2004 r. przedsigbior-
stwa sieciowe zostaty zobowigzane do $wiadczenia ustug przesytowych na rzecz
wszystkich odbiorcow, niezaleznie od zrdédta pochodzenia gazu, chyba ze w panstwie
skad sprowadzany byt gaz nie natozono obowigzku swiadczenia ustug przesytowych
(to ostatnie ograniczenie zasady dostepu stron trzecich do sieci przesytowej, wyni-
kajagce z art. 4 ust. 4, uchylono z dniem 3 maja 2005 r.).

Zasada dostepu stron trzecich do sieci przesytowej gazu ziemnego obejmo-
wata poczatkowo tylko odbiorcow paliw gazowych i tylko w odniesieniu do gazu wy-

dobywanego w Polsce. Nastepnie, na podstawie przepiséw rozporzgadzenia Ministra
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Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 20 stycznia 2003 r. w sprawie harmo-
nogramu uzyskiwania przez odbiorcow prawa do korzystania z ustug przesytowych,
rozszerzono jg na podmioty zajmujgce sie obrotem paliwem gazowym. Dopiero od 1
maja 2004 r. roszczenie takie objeto przesyt gazu importowanego z innych panstw
(do 3 maja 2005 r. z ograniczeniami wynikajgcymi z negatywnej zasady wzajemno-
Sci). Zatem w okresie istotnym dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, przedsigbior-
stwu energetycznemu posiadajgcemu koncesje na obrét gazem z zagranicg, w tym
na import gazu oraz koncesje na obrét gazem w Polsce, nie przystugiwato na pod-
stawie Prawa energetycznego roszczenie o zawarcie umowy Swiadczenia ustug
przesytowych, zaréwno w odniesieniu do gazu wydobywanego w kraju, jak i gazu
importowanego.

Powodka btednie jednak przyjmuje, ze zasada dostepu stron trzecich, nakta-
dajgc obowigzek udostepnienia posiadanej infrastruktury innym podmiotom, zakazuje
udostepnienia tej infrastruktury przez wiasciciela w okolicznosciach innych niz wska-
zane w przepisach ustanawiajgcych te zasadg, a tym samym Zze wytgczone jest za-
stosowanie przepiséw o ochronie konkurencji do zachowania przedsigbiorcy siecio-
wego, polegajgcego na odmowie Swiadczenia ustug przesytowych. Potwierdza to
stanowisko czesci doktryny, ktdra wskazywata, ze przepis art. 4 ust. 2 nie zakazuje
Swiadczenia ustug przesytowych w odniesieniu do paliw lub energii wytwarzanych za
granicg. Jedynym skutkiem czesciowej regulacji zasady dostepu stron trzecich jest
niemoznos$¢ dochodzenia dostepu do sieci - w trybie przewidzianym w Prawie ener-
getycznym - przez przedsiebiorcoéw zainteresowanych przesytem gazu z importu ga-
zociggami powddki. Powyzsze wskazuje na brak kompleksowej regulacji zagadnienia
dostepu do sieci przesytowej w Prawie energetycznym, zatem w zakresie dotyczg-
cym przesytu gazu z importu Prawo energetyczne nie stanowito lex specialis wobec
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Skoro bowiem - jak przyjmuje doktry-
na, w tym takze jej przedstawiciele reprezentujgcy w niniejszej sprawie powddke -
powodka mogta dobrowolnie (a wiec poza zakresem zasady dostepu stron trzecich)
zawiera¢ umowy przesyitu importowanego gazu, powddka, jako przedsiebiorca sie-
ciowy posiadajgcy pozycje monopolistyczng podlega rygorom ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Majgc powyzsze na wzgledzie Sad Najwyzszy stwierdza, ze Sad Apelacyjny
prawidtowo zastosowat art. 3 ustawy, wskazujgc na brak przepisu ustawowego, z

ktérego wynikatoby ,,ograniczenie konkurencji’. Ponadto, wbrew twierdzeniom po-
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wodki, zakwalifikowanie jako praktyki ograniczajgcej konkurencje odmowy Swiadcze-
nia ustug przesytowych na rzecz przedsiebiorcy legitymujgcego sie stosownymi kon-
cesjami na import i obrét gazem nie zmusza powodki do podjecia czynnosci sprzecz-
nych z Prawem energetycznym. Przepis art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego w
brzmieniu sprzed wejscia w zycie nowelizacji z 24 lipca 2002 r. nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze naktadat on obowigzek zawierania umow przesytowych wytgcznie
w odniesieniu do przesytu gazu krajowego. Z kolei z przepisow wykonawczych wyni-
kato, ze prawo zawierania umow przesytowych przyznawano, zgodnie z okreslonym
harmonogramem, poszczegdlnym kategoriom odbiorcéw. Powddka trafnie wiec ar-
gumentuje, ze poza zakresem wynikajgcym z unormowan dotyczgcych zasady do-
stepu stron trzecich, przedsiebiorstwa sieciowe nie majg obowigzku udostepniania
sieci na podstawie regulacji sektorowej. Nie oznacza to jednak, ze zawarcie umowy
przesytu gazu z importu lub zawarcie umowy przesytu gazu krajowego z podmiotem,
ktéremu jeszcze nie przystugiwato prawo do zawarcia umowy przesytowej, byty
sprzeczne z Prawem energetycznym.

Stopniowe wprowadzanie zasady dostepu stron trzecich wywotuje jednak
skutek w obszarze stosowania przepisow prawa ochrony konkurencji. Polega on na
zawezeniu spektrum praktyk ograniczajgcych konkurencje, jakich moze dopuscic sie
powddka. Skoro bowiem ustawodawca zdecydowat sie na okreslony harmonogram
zapewnienia dostepu do sieci przesytowej powddki, moze ona skutecznie bronic sie
przed zarzutem naduzycia pozycji dominujgcej ochrong wtasnych intereséw ekono-
micznych (wyrok Sgdu Najwyzszego z 16 pazdziernika 2008 r., Il SK 2/08). Ograni-
czenie zasady dostepu stron trzecich tylko do przesytu gazu wydobywanego w kraju
podyktowane byto koniecznoscig ochrony rodzimego sektora paliwowo-energetycz-
nego (zob. uzasadnienie do projektu ustawy z 24 lipca 2002 r., s. 5 oraz uzasadnie-
nie do projektu rozporzgdzenia wykonawczego do znowelizowanego Prawa energe-
tycznego). W sytuacji, gdy w relewantnym okresie okoto 70% zapotrzebowania na
gaz pokrywane byto importem z Rosji, na podstawie dtugoterminowej umowy, okre-
Slajgcej niekorzystnie zasady rozliczen z tytutu ,pozostawionego do dyspozycji’ gazu,
w potgczeniu z zakazem reeksportu niesprzedanych w kraju nadwyzek, ustawodaw-
ca chciat unikngé¢ sytuacji, w ktérej powddka musi odbierac i ptaci¢ za gaz, mimo iz
nie moze znalez¢ na niego nabywcow (z uwagi na konkurencje ze strony przedsie-
biorcéw energetycznych zajmujgcych sie obrotem gazem importowanym). Ustawo-

dawca nie byt jednak konsekwentny w realizacji tego zamierzenia, poniewaz nie za-
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gwarantowat powodce w drodze ustawowej monopolu na przesyt gazu z importu, ani
nie uregulowat w szczegolny sposob zasad obrotu gazem ziemnym z importu. Tak
wiec z jednej strony przepisy Prawa energetycznego zapewniaty dostep do sieci
przesytowej powodki w zakresie przesytu gazu krajowego, naktadajgc na powddke
obowigzek udostepnienia sieci, a zatem zawarcia umowy Swiadczenia stosownych
ustug, z drugiej zas strony milczaty w sprawie przesytu gazu ziemnego z importu
przez podmiot posiadajgcy koncesje na import gazu oraz obrét gazem na terenie
Kraju.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy jest uzasadniony, ale wytgcznie
w zakresie, w jakim zachowanie powodki uznano za praktyke ograniczajgcg konku-
rencje bez uwzglednienia, czy odmowa swiadczenia ustug przesytowych na rzecz
zainteresowanego byta uzasadniona ochrong intereséw ekonomicznych powddki.
Jest to konsekwencjg wadliwosci decyzji Prezesa Urzedu polegajgcej na nieprzed-
stawieniu zasad funkcjonowania rynku gazu w Polsce w relewantnym w niniejsze;j
sprawie okresie, co ma kluczowe znaczenie dla oceny, w jaki sposodb zachowania
uczestnikow rynku oddziatujg na konkurencje.

Zaktadajgc racjonalnos¢ ustawodawcy w dgzeniu do osiggniecia celu, jakim
jest przygotowanie krajowego sektora gazowego do konkurencji w warunkach rynku
wewnetrznego Unii Europejskiej oraz majgc na wzgledzie zawieszenie - w zakresie
dotyczgcym gazu pochodzgcego z importu - zasady dostepu 0s6b trzecich do sieci
przesytu gazu powddki do daty akcesiji, jak i harmonogram rozszerzania zasady do-
stepu stron trzecich o kolejne kategorie uprawnionych odbiorcéw, nalezato zatem
rozwazyc¢, czy zachowanie powodki nie byto obiektywnie uzasadnione ochrong jej
interesow gospodarczych, zas§ odmowa swiadczenia ustug przesytowych na rzecz
zainteresowanego nie stanowita racjonalnego i proporcjonalnego srodka ochrony
tych interesow. Pomimo wskazanej powyzej dopuszczalnosci zastosowania przepi-
séw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw do odmowy swiadczenia ustug
przesytowych importowanego gazu w niniejszej sprawie, za nieracjonalne nalezy bo-
wiem uznac stanowisko, zgodnie z ktérym kazda odmowa $wiadczenia ustug prze-
sytowych importowanego gazu - przed dniem 1 maja 2004 r. - stanowi naduzycie
pozycji dominujgcej. Nawet w braku ustawowo zagwarantowanego monopolu na ob-
rét gazem pochodzgcym z importu, powoddka - nie naruszajgc przepiséw ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow - mogta do dnia 1 maja 2004 r. odmawiacé

Swiadczenia ustug przesytowych zainteresowanym przedsiebiorcom. Do naruszenia
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art. 8 ust. 2 pkt 2 ustawy mogto zas dojs¢ w tym okresie w przypadku odmowy za-
warcia umowy Swiadczenia ustug przesytowych z zainteresowanym, jezeli wczesniej
powodka zawarta takg umowe chocéby z jednym przedsiebiorcg posiadajgcym konce-
sje na import gazu lub obrot gazem na terytorium Polski, gdyz wowczas dosztoby do
naruszenia spoczywajgcego na podmiocie posiadajgcym pozycje dominujgca obo-
wigzku réwnego traktowania kontrahentéw (potencjalnych kontrahentéw). W braku
podniesienia w skardze kasacyjnej odpowiednich zarzutéw naruszenia przepisow
postepowania, do Sgdu Apelacyjnego nalezy ocena, czy z ustalonego w sprawie
stanu faktycznego wynika, ze powoddka selektywnie udostepniata wtasng sie¢ prze-
sylowg - poza zakresem wynikajgcym z zasady dostepu stron trzecich - przedsiebior-
com zajmujgcym sie obrotem gazem. Odmowa swiadczenia ustugi przesytowej na
rzecz zainteresowanego mogtaby réwniez stanowi¢ naduzycie posiadanej pozyciji
dominujgcej w sposob odpowiadajgcy przestankom art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy, gdyby
Swiadczenie tej ustugi zarbwno z uwagi na ilo$¢ gazu z importu, jaki miat by¢ prze-
sytany siecig powddki, jak i nabywcéw, ktérym gaz ten miat by¢ dostarczany, nie sta-
nowito zagrozenia dla realizacji wskazanych powyzej zamierzen ustawodawcy oraz
dziatalnosci powddki. Natomiast dla oceny zgodnosci zachowania powédki z art. 8
ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy nieistotna jest okolicznos¢, ze powodka kupowata paliwo ga-
zowe od zainteresowanego, a nastepnie przesytata to paliwo wtasnymi gazociggami.
Sad Najwyzszy uznat rowniez za zasadny zarzut naruszenia art. 104 ustawy w
zwigzku z art. 2, art. 7 oraz art. 42 Konstytucji RP, poprzez podtrzymanie kary pie-
nieznej natozonej na powodke w sytuacji, w ktérej dziatania powddki oparte byty o
jedng z mozliwych interpretacji prawa. Zdaniem Sgdu Najwyzszego brak utrwalonej
linii orzeczniczej w przedmiocie kwalifikowania okreslonego zachowania jako praktyki
ograniczajgcej konkurencji nie moze stanowi¢ przeszkody dla natozenia kary pie-
nieznej. W niniejszej sprawie decydujgce znaczenie dla uznania tego zarzutu za za-
sadny ma okolicznosé, iz z akt sprawy jednoznacznie wynika, ze organ ochrony kon-
kurenciji miat watpliwosci, czy w éwczesnie obowigzujgcym stanie prawnym zacho-
wanie powodki mogto zosta¢ uznane za sprzeczne z ustawg, zas z dotgczonego do
akt stanowiska Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, przygotowanego w odpowiedzi
na zapytanie Prezesa UOKIK, wynika, Ze przepisy Prawa energetycznego powinny
byc¢ interpretowane w sposob wskazywany przez powoddke. W tych okolicznosciach,
ze wzgledu na sprzeczne stanowiska organéw panstwa, nalezy rozwazyc¢ - wytgcznie

w przypadku przyjecia przez Sad Apelacyjny, ze powddka naduzyta pozycji dominu-
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jacej w rozumieniu art. 8 ust. 2 pkt 2 lub 5 ustawy - czy btedne przekonanie powodki
o zakresie przystugujgcych jej uprawnien do odmowy swiadczenia ustug przesyto-
wych gazu z importu nie byto uzasadnione dziataniem w zaufaniu do stanowiska or-
ganu panstwa - regulatora rynku, oraz czy w takim wypadku Prezes Urzedu nie po-
winien poprzestac¢ na natozeniu na powddke sankcji o charakterze stricte administra-
cyjnym. Natomiast podjecie przez powodke rozmoéw z zainteresowanym w 2003 r.
mozna wyjasni¢ zmiang stanu prawnego polegajgcg na zaliczeniu przedsiebiorcow
posiadajgcych koncesje na obrot gazem do kategorii odbiorcéw uprawnionych do
korzystania z zasady dostepu stron trzecich (na mocy rozporzadzenia Ministra Go-
spodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 20 stycznia 2003 r.), przygotowaniami do
petnego otwarcia rynku gazu z dniem uzyskania cztonkostwa w Unii Europejskiej, a
takze ustaniem zagrozenia ewentualnego przesytu gazu zainteresowanego dla za-
stugujagcych na ochrone intereséw ekonomicznych powddki.

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



