Sygn. akt Il SK 44/11

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 lipca 2012 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Kazimierz Jaskowski (przewodniczacy)
SSN Zbigniew Hajn

SSN Jerzy Kwasniewski (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa S. Autostrada Spotki Akcyjnej w M.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw

o ochrone konkurencji,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczeh Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 13 lipca 2012 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 31 maja 2011 r.,

1. oddala skarge kasacyjna,

2. zasagdza od S. Autostrady Spotki Akcyjnej w M. na rzecz
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw kwote 270
zt (dwiescie siedemdziesiat) tytulem kosztéw postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE



Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Prezes Urzedu)
decyzjg z dnia 25 kwietnia 2008 r. RKT-09/2008 (decyzja) uznat za ograniczajgca
konkurencje i naruszajgcg art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331, ze zm., dalej jako
,2ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow”) praktyke S. Autostrada S.A. z/s w
M. (powdd) polegajgcg na naduzywaniu pozycji dominujgcej na rynku odptatnego
umozliwiania przejazdu odcinkiem autostrady A-4 X.-Y. poprzez narzucanie
nieuczciwych cen za przejazd ptatnym odcinkiem autostrady w wysokosSci
okreslonej w cenniku opftat w czasie remontu tego odcinka autostrady
powodujgcego znaczne utrudnienia w ruchu pojazdow i nakazat zaniechanie jej
stosowania oraz natozyt kare pieniezng w wysokosci 1.300.000 zt.

Powodd zaskarzyt decyzje Prezesa Urzedu odwotaniem w catosci i wniost o
jej zmiane poprzez stwierdzenie, Zze nie stosuje opisanej wyzej praktyki
ograniczajgcej konkurencje, wzglednie o zmiane decyzji w czesci dotyczgcej kary
pienieznej poprzez jej uchylenie, wzglednie obnizenie. Zaskarzonej decyzji powod
zarzucit naruszenie: 1) art. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w
zwigzku z art. 13a, 18 ust. 2 pkt 1 i 8 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2007 r., Nr 19, poz. 115, ze zm., dalej jako
,2ustawa o drogach publicznych”) w zwigzku z art. 37a ust. 1-3a ustawy z dnia 27
pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz Krajowym Funduszu Drogowym
(tekst jednolity: Dz.U. z 2004 r., Nr 256, poz. 2571, dalej jako ,ustawa o
autostradach ptatnych”); 2) art. 4 pkt 8 i art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow; 3) art. 4 pkt 8 i art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentéw; 4) art. 233 § 1§ 2 k.p.c. w zwigzku z art. 84 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw; 5) art. 4 pkt. 9 ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentow; 6) art. 4 pkt 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow; 7);
art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow; 8) art. 7 i 77 k.p.a.;
9) art. 233 § 11 2 k.p.c.; 10) art. 106 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 11 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

Sad Okregowy wyrokiem z dnia 10 maja 2010 r., oddalit odwotanie powoda.
Wyrok zostat oparty na nastepujgcych ustaleniach. Powdd jest koncesjonariuszem

ptatnej autostrady A-4 na odcinku X.-Y. Wykonuje swoje prawa i obowigzki na



podstawie koncesji udzielonej w dniu 15 marca 1997 r. decyzjg Ministra Transportu
I Gospodarki Morskiej oraz umowy koncesyjnej z dnia 19 wrzesnia 1997 r. (dale
jako umowa koncesyjna). W ramach eksploatacji i utrzymania ptatnej autostrady,
powod zobowigzany jest do zapewnienia w sposéb nieprzerwany dostepu do niej i
zapewnienia jej przejezdnosci, z wytgczeniem sytuacji, kiedy ograniczenie dostepu
wynika z niezbednych robo6t budowlanych (powdd zobowigzany jest do dotozenia
staran w zakresie zminimalizowania okresu zamkniecia autostrady dla ruchu).
Postanowienie § 12.1 umowy koncesyjnej przyznaje powodowi prawo do ustalania
oraz zmiany stawek za przejazd zarzgdzang autostradg, zgodnie z zatgcznikiem do
umowy koncesyjnej oraz przepisami w sprawie szczegotowych zasad ustalania i
pobierania optat za przejazdy autostradami ptatnymi. Zatgcznik nr 6 umowy
koncesyjnej okresla maksymalne stawki optat za przejazd autostradg. W 2007 r.
poszczegoblne odcinki autostrady zarzgdzanej przez powoda, zarbwno pasy ruchu
jak i jezdnie, byty wytgczone z ruchu z powodu prac utrzymaniowych lub robét
budowlanych (karty 466-488 akt adm.). Bezspornym jest rowniez, ze w okresie
wylgczenia z ruchu poszczegdlnych odcinkow autostrady doszto do wydtuzenia
czasu przejazdu. Sgd Okregowy ustalit rowniez, ze na odcinku X.-Y. istniejg drogi
réwnolegte, jednakze Zzadna z tych drég nie ma parametréw autostrady i nie jest
drogg ptatna.

Sad Okregowy uznat za niezasadny poglad odwotujgcego sie, ze optata za
przejazd autostradg nie jest ceng, lecz daning publiczng. Opfaty za przejazd
autostradg pobrane przez spotke stanowig jej przychod, a nie przychod panstwa lub
innych podmiotéw prawa publicznego. Optata jest Swiadczeniem wzajemnym za
ustuge umozliwienia przejazdu. Swiadczenie tego rodzaju ustug stanowi przedmiot
dziatalnosci gospodarczej powoda. Optata jest wiec ceng w rozumieniu art. 4 pkt 8 i
art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Umowa
koncesyjna w zatgczniku nr 6 okresla jedynie maksymalne wysokosci pobieranych
optat. Okreslenie konkretnej stawki optat nalezy zatem do wytgcznego uprawnienia
powoda, ktéry ma w tym zakresie petng swobode.

Sad Okregowy nie uwzglednit zarzutu naruszenia art. 4 pkt 9 i 10 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez uznanie, ze rynkiem wiasciwym w

ujeciu produktowym jest rynek odptatnego umozliwiania przejazdu odcinkiem



autostrady A-4 X.-Y. i przyjecie, ze powod na tak wyznaczonym rynku wiasciwym
ma pozycje dominujgcg, poniewaz dla odptathnego umozliwiania przejazdu
odcinkiem autostrady A-4 X.-Y. nie ma substytutow. Autostrada ptatna jest drogg o
Scisle zdefiniowanych cechach w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 16
stycznia 2002 r. w sprawie przepisow techniczno-budowlanych dotyczgcych
autostrad ptatnych (Dz.U. nr 12, poz. 116). Cechy autostrady jako drogi publicznej
odrdzniajg przejazd autostradg od przejazdu inng drogg publiczng. Dodatkowg
cechg wskazujgcg na odrebnos¢ autostrad od innych drog publicznych jest
odptatnos¢ za przejazd. Przepis art. 37a ustawy o autostradach ptatnych pozwala
pobiera¢ optaty za przejazd autostradg ptatng, a wiec drogg o parametrach
zdefiniowanych s$cisle w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z 16 stycznia 2002 r.
Jezeli droga nie spetnia tych parametréw nie ma podstaw do pobierania optat za
przejazd takg drogg w petnej wysokosci. Na tej podstawie Sgd Okregowy uznat, ze
jezeli ze wzgledu na koniecznos¢ przeprowadzenia remontéw lub innych prac
zwigzanych z eksploatacjg autostrady nastepuje na poszczegolnych odcinkach
utrata wskazanych w przepisach obowigzujgcego prawa cech wyrdzniajgcych
autostrade sposrod innych drog publicznych, to zgodnie z zasadg ekwiwalentnosci
Swiadczen proporcjonalnie powinna zosta¢ obnizona optata za przejazd tym
odcinkiem. Dziatanie powoda polegajgce na pobieraniu takich samych optat za
przejazd odcinkami autostrady ptatnej w petnej wysokosci, w sytuacji gdy istotne
czesci jej odcinka nie odpowiadajg normatywnym cechom autostrady ptatnej,
stanowi praktyke, o ktorej mowa w art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw.

Sad Okregowy nie uwzglednit rowniez zarzutu naruszenia art. 106 ust. 1 pkt
1 w zwigzku z ar. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, poniewaz
powdd jest przedsiebiorcg koncesjonowanym, a wiec dysponuje petng wiedzg co
do wiasnej sytuacji prawnej oraz przystugujgcych mu uprawnieniach. Posiadat
petng swiadomos¢, ze pobiera opfaty za przejazd odcinkami autostrady, ktoére na
znacznych dtugosciach nie posiadaty minimalnych cech autostrady ptatnej. Powod
faktycznie wymuszat na uzytkownikach zarzgdzanej drogi spetnienie Swiadczenia,
takze gdy kwestionowali oni jako$¢ swiadczenia powoda. Ponadto zarzucana

praktyka dotyczyta duzej ilosci podmiotow, w tym znacznej liczby konsumentow.



Wymierzong kare nalezy w tych okolicznosciach uzna¢ za wyjagtkowo tagodng w
stosunku do stopnia zawinienia, a takze skutkow stosowanej praktyki.

Powdd zaskarzyt wyrok Sadu Okregowego w catosci apelacjg. Sad
Apelacyjny wyrokiem z dnia 31 maja 2011 r., oddalit apelacje powoda.

Uznajgc za niezasadny zarzut naruszenia art. 4 pkt 8 i art. 9 ust. 2 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw Sad Apelacyjny potwierdzit
stanowisko Sgdu Okregowego, ze optata za przejazd autostradg jest ceng w
rozumieniu tego przepisu. Nie jest natomiast daning publiczng. Daniny tego rodzaju
naktadane sg przymusowo przez korporacje publiczng, ich funkcjg jest pokrycie
publicznych potrzeb finansowych, sg swiadczeniem wzajemnym na rzecz korporacji
publicznoprawnej w zamian za wykonywane przez nig ustugi. Optaty bedace
daninami publicznymi stanowig zrodto budzetowych dochoddéw o charakterze
ubocznym, spetniajg funkcje ewidencyjno-porzadkowg oraz prohibicyjng. W
niniejszej sprawie powod jako koncesjonariusz zobowigzany jest do eksploataciji i
utrzymania odcinka ptatnej autostrady A-4 X.-Y. w tym pobierania optat za przejazd
tym odcinkiem. W sytuacji, gdy optaty za przejazd pobiera spotka, ktéra zawarta
umowe o budowe i eksploatacje autostrady, pobierane przez nig optaty stanowig jej
przychdd i nie stanowig dochodu budzetu.

Uznajgc za niezasadny zarzut naruszenia art. 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw w zwigzku z art. 13a, 18 ust. 2 pkt 1 i 8 ustawy o
drogach publicznych w zwigzku z art. 37a ust. 1-3a i art. 37b ust. 1 i 2 ustawy o
autostradach ptatnych, Sgd Apelacyjny miat na uwadze, ze przepis art. 3 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi podstawe do wytgczenia spod
zakazéw wyrazonych w przepisach ustawy tylko takich zachowan przedsiebiorcow,
ktore kwalifikujg sie jako ograniczenia konkurencji, ale sg dozwolone na podstawie
przepisow innych ustaw. Sgd Apelacyjny nie podzielit pogladu, jakoby pobieranie
optat przez powoda byto dziataniem w imieniu panstwa. Ustawodawca rozréznia
bowiem miedzy przedsiebiorcami, takimi jak powdd, a organem panstwa
uprawnionym do poboru optat, takim jak Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad. Podczas gdy optaty pobierane przez powoda stanowig jego przychdd,
optaty pobierane przez Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad

stanowig przychod Krajowego Funduszu Drogowego.



Odnosnie zarzutu naruszenia art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow Sad Apelacyjny stwierdzit, ze dziatalnos¢ powoda polega na
odpfatnym umozliwieniu przejazdu odcinkiem autostrady A-4 X.-Y., zas z uwagi na
cechy autostrady, odrozniajgce jg od innego rodzaju drég publicznych, nie istniejg
substytuty dla autostradowego potgczenia miedzy tymi dwoma miastami.

Sad Apelacyjny nie uwzglednit rowniez zarzutu naruszenia art. 4 pkt 10
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, poniewaz na rynku witasciwym
powod posiada 100% jako jedyny podmiot uprawniony do eksploatacji i
administrowania tym odcinkiem autostrady oraz pobierania opfat za przejazd.

Sad Apelacyjny uznat za nietrafny zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, poniewaz powod w czasie
remontdw i modernizacji zarzgdzanego odcinka autostrady A-4 pobierat za przejazd
tym odcinkiem niezmiennie takie same optaty, ktére w Swietle postanowiern umowy
koncesyjnej majg charakter stawek maksymalnych. Powdd miat mozliwosé
ustalenia optat na nizszym poziomie. Potwierdza to zachowanie powoda, ktory
wprowadzat tzw. godziny promocyjne (happy hours) w czasie ktérych pobierana
byta jedynie czes$¢ optaty. Remonty i modernizacje prowadzone przez powoda
powodowaty, ze w tym czasie zarzgdzana przez niego autostrada nie posiadata
cech wyrdzniajgcych tego rodzaju droge sposrdéd innych rodzajéw drog
publicznych. Wytgczenie pasa ruchu z uzytkowania oraz ograniczenia predkosci
powodujg, ze autostrada nie spetnia swojej roli, zatem nie jest zasadne pobieranie
za przejazd nig takich opfat, jak w okresie braku utrudnien spowodowanych
remontami. Petna opfata nalezna jest wéwczas, gdy uzytkownik spotyka sie z petng
ekwiwalentnoscig ze strony przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje dominujgca.
Skoro powdd nie zapewniat petnej ekwiwalentnosci swiadczonej ustugi, nie miat
uprawnienia do pobierania optaty w petnej wysokosci.

Sad Apelacyjny nie podzielit zarzutu w przedmiocie niewspoétmiernosci kary
pienieznej natozonej na powoda. Wymierzona kara stanowita niespetna 10%
maksymalnej dopuszczalnej kary, jakg mogt natozy¢ Prezes Urzedu. Ponadto,
powad nie tylko nie zaprzestat praktyki naduzywania swojej pozycji dominujgcej, ale
takze nie dokonywat zwrotu czesci optat pomimo stosownych skarg i wnioskéw

zgtoszonych przez uzytkownikdéw zarzgdzanej przez niego drogi.



Sad Apelacyjny nie podzielit réwniez zarzutow dotyczgcych prawa
procesowego, uznajgc wnioski dowodowe zgtoszone przez powoda za zgtoszone
na okolicznosci nieistotne.

Powdd zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catosci.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie: 1) art. 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez btedng wyktadnie, poniewaz wytgczne prawo
powoda do eksploatacji ptatnego odcinka autostrady A-4 obejmuje zgodnie z art.
37d ust. 1 i 2 ustawy o autostradach pfatnych obowigzek pobierania optat za
przejazd tym odcinkiem przy jednoczesnym braku prawnej mozliwosci obnizenia
optaty w wypadku prowadzenia remontdéw; 2) art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez niewtasciwg wyktadnie pojecia cena
wyrazajgcg sie w uznaniu za cene swiadczenia o charakterze daniny publicznej,
jakim jest pobierana przez powoda oplata za przejazd ptatnym odcinkiem
autostrady A-4, podczas gdy zdaniem powoda optata ta jest Swiadczeniem
przymusowym, narzuconym przez panstwo z tytutu zaoferowania przez nie dostepu
do urzgdzen drogowych; jest przeznaczona na realizacje zadania panstwa w
zakresie budowy i eksploatacji autostrad pfatnych; nie jest $Swiadczeniem
wzajemnym w rozumieniu prawa cywilnego, lecz stanowi przychdd budzetowy; 3)
art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow poprzez niewtasciwg
wyktadnie pojecia rynku wiasciwego, poniewaz za rynek witasciwy nalezy uznaé
rynek transportu osobowego w korytarzu komunikacyjnym X.-Y. przy pomocy
dostepnych $rodkéw komunikacji i drég; 4) art. 4 pkt 10 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw poprzez przyjecie, ze pozycja rynkowa powoda ma
charakter pozycji dominujgcej, w sytuacji gdy na rynku wtasciwym traktowanym
jako odcinek autostrady A-4 X.-Y. nie moze istnie¢ skuteczna konkurencja z uwagi
na powierzenie powodowi wytgcznego prawa eksploatacji ptatnego odcinka
autostrady; 5) art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw w
zwigzku z art. 354 § 11355 § 1 2 k.c. poprzez przyjecie, ze $wiadczenie powoda
polegajgce na umozliwieniu przejazdu odcinkiem autostrady A-4 w sytuacji
prowadzenia prac remontowanych na czesci odcinka nie byto sSwiadczeniem
odpowiednim w S$wietle norm prawa cywilnego i nie stanowito ekwiwalentu

pobieranej optaty, podczas gdy wysokos¢ optaty cennikowej zostata okreslona w



tresci zatgcznika nr 6 do umowy koncesyjnej z uwzglednieniem kalkulacji kosztéw
powoda na realizacje powierzonych mu przez panstwo zadan oraz przy
uwzglednieniu zaplanowanych w umowie prac remontowych i ich harmonogramu;
uzytkownicy byli informowani o utrudnieniach wynikajgcych z prowadzonych
remontow; 6) art. 106 ust. 1 pkt 1 i 111 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow poprzez natozenie na powoda kary pienieznej razgco wygorowane;j i
w niewspotmiernej do stopnia zawinienia wysokosci.

Ponadto powdd zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie przepisow
prawa procesowego, to jest: 1) art. 382 w zwigzku z art. 232 k.p.c. poprzez btedne
ustalenie rozktadu ciezaru dowodu, gdyz w postepowaniu przed Sgdem drugiej
instancji oddalono wszystkie wnioski dowodowe powoda, zas orzeczenie Sadu
Apelacyjnego jest korzystne dla Prezesa Urzedu, mimo iz nie sformutowat w
sprawie ani jednego wniosku dowodowego na potwierdzenie faktéw, z ktdrych
wywodzit skutki prawne; 2) art. 378 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 382, 233 oraz 328
K.p.c., poniewaz w uzasadnieniu wyroku Sgdu drugiej instancji brak jakiegokolwiek
odniesienia do zarzutow apelacji powoda odnoszgcych sie do naruszenia przez
Sad Okregowy art. 328 k.p.c.; nie ma réwniez wyjasnien Sadu Apelacyjnego
odnosnie podstawy faktycznej, pomimo zakwestionowania przez powoda w apelacji
ustalen poczynionych w tym zakresie przez Sad | instancji; wskazane uchybienie
miato istotny wptyw na wynik sprawy, poniewaz spowodowato jej nierozpoznanie w

nalezyty sposob w instancji apelacyjnej.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Przed przedstawieniem oceny poszczegdlnych zarzutéw skargi kasacyjnej
nalezy przypomnie¢ — wyjasnione w judykaturze Sadu Najwyzszego — relacje
pomiedzy podstawami wyroku oraz podstawami skargi kasacyjnej. Badanie, czy
prawo materialne zostato wiasciwie zastosowane przez Sad drugiej instancji jest
mozliwe po wykluczeniu uchybien procesowych, ktére mogtyby istotnie wptyng¢ na
ustalong podstawe faktyczng rozstrzygniecia (wyrok SN z dnia 10 lutego 2012 r., Il
CSK 314/11, LEX nr 1130158), gdy stan faktyczny bedgcy podstawg zaskarzonego
wyroku jest niepodwazalny (wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 7 marca 1997 r., Il
CKN 18/97 — OSNC 1997, nr 8, poz. 112; z dnia 20 pazdziernika 2004 r., IV CK



99/04, niepubl.; z dnia 24 kwietnia 2008 r., IV CSK 48/08, LEX nr 453129). Dlatego
oparcie skargi kasacyjnej na podstawie procesowej (art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c.)
wymaga nie tylko powotania przepisow postepowania, ktore zostaty naruszone
przez Sad drugiej instanciji, ale takze wykazania, ze nastepstwa tych naruszen byly
tego rodzaju, iz ksztattowaty lub wspotksztattowaty treS¢ zaskarzonego orzeczenia.
Chodzi bowiem nie tyle o sposdb naruszenia przepiséw postepowania, co o
znaczenie naruszenia dla wyniku sprawy (wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 10
lutego 1997 r., | CKN 57/96, OSNC 1997/6-7/82; z dnia 17 marca 2006 r., | CSK
63/05, LEX nr 179971; z dnia 5 grudnia 2007 r., Il PK 103/07, LEX nr 863973;
postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 2011 r., | CSK 102/11, LEX nr
1133785).

W skardze brakuje wykazania, ze nieustosunkowanie sie w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku do apelacyjnego zarzutu naruszenia art. 328 k.p.c. miato
wptyw na wynik sprawy. Ponadto, poniewaz uzasadnienie wyroku Sagdu
Okregowego zawiera przedstawienie ustalen faktycznych oraz tego, na jakich
dowodach sie one opierajg, Sad Apelacyjny nie miat podstawy do uznania zarzutu
naruszenia art. 328 k.p.c. za zasadny. Dlatego nieustosunkowanie sie przez ten Sad
w uzasadnieniu wyroku do zarzutu apelacji powoda w zakresie dotyczgcym art. 328
k.p.c. nie miato wplywu na rozstrzygniecie, a w konsekwencji nie moze stanowic
podstawy uwzglednienia skargi kasacyjnej. Nie kazde naruszenie art. 378 § 1 k.p.c.
wptywa na tre$¢ orzeczenia, a brak motywoéw Sadu Apelacyjnego w odniesieniu do
zarzutu naruszenia przez Sgd Okregowy art. 328 k.p.c. nie uniemozliwia kontroli
kasacyjnej prawidtowosci rozstrzygniecia sgdu drugiej instancji (por. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 2011 r., | CSK 102/11).

Bezzasadny jest tez zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. bezposrednio w
wyroku Sadu drugiej instancji. Zgodnie z tym przepisem uzasadnienie wyroku
powinno zawiera¢ wskazanie podstawy faktycznej rozstrzygniecia, a mianowicie:
ustalenie faktéw, ktére sad uznat za udowodnione, dowoddw, na ktérych sie opart i
przyczyn, dla ktérych innym dowodom odmowit wiarygodnosci i mocy dowodowej,
oraz wyjasnienie podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepiséw prawa. W
odniesieniu do wyroku wydanego po rozpoznaniu apelacji, uzasadnienie jego

podstawy faktycznej moze polegaC na ocenie ustalen Sgdu pierwszej instanciji.
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Podzielajgcy ustalenia Sgdu pierwszej instancji Sad rozpoznajgcy apelacje
powinien w uzasadnieniu swego wyroku przedstawi¢ stanowisko do tych ustalen i
ocen, ktére byly kwestionowane przez apelujgcego (por. wyroki Sgdu Najwyzszego:
z dnia 9 czerwca 2009 r., Il CSK 55/09, LEX nr 677890; z dnia 17 lipca 2009 r., IV
CSK 110/09, LEX nr 518138; z dnia 30 wrzesnia 2009 r., V CSK 95/09, LEX nr
688059). Jednakze, w niniejszej sprawie - z jednej strony - Sad Apelacyjny nie
zakwestionowat ustalen faktycznych poczynionych przez Sgd Okregowy, a - z
drugiej - powdd nie okreslit w skardze, jakie z okolicznosci ustalonych przez Sad
Okregowy kwestionowat oraz jaki wptyw uwzglednienie konkretnych zastrzezen
miatoby na zastosowanie przepiséw prawa materialnego. Ponadto odnoszgc sie do
zarzutu naruszenia art. 378 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 233 k.p.c. nalezy zauwazyc,
ze W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przedstawiono przekonywujgca
argumentacje w zakresie oddalenia wnioskow dowodowych powoda, jako
odnoszgcych sie do kwestii prawnych, a nie okolicznosci faktycznych.

Bezzasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 382 k.p.c. w zwigzku z art.
232 k.p.c. Sad pierwszej instancji, a za nim Sad Apelacyjny opieraly sie na
dokumentacji zgromadzonej w aktach postepowania administracyjnego. Tresc¢ tych
dokumentow byta powodowi znana, stanowity one podstawe decyzji wydanej w
sprawie administracyjnej poddanej regutom postepowania administracyjnego w tym
obowigzkowi zapewnienia stronie czynnego udziatu i prawa do wypowiedzenia sie
co do zebranych dowodéw (art. 10 k.p.a.). Argumentacja skargi kasacyjnej nie
odnosi sie do dyspozycji wskazanych przepisow poprzestajgc na ogoélnikowych
stwierdzeniach o naruszeniu nie tych przepisow, ale ogolnych regut postepowania.
W zwigzku z tak uogodlnionym ujeciem zarzutu nalezy zwréci¢ uwage na to, ze sady
orzekajgce w sprawie z odwofania od decyzji Prezesa Urzedu rozpoznajgc
odwotanie dazyty do wyjasnienia skonkretyzowanych zarzutéw sformutowanych w
odwotaniu w odniesieniu do decyzji Prezesa Urzedu (art. 479°* § 1i § 3 k.p.c.), a
te poczgwszy od odwotania poprzez apelacje na skardze kasacyjnej skonczywszy
odnosity sie nieomalze w catosci, do wadliwosci prawnej oceny ustalonych w
sprawie okolicznosci faktycznych. Nie jest zasadny zarzut dotyczgcy zakresu
postepowania dowodowego, sformutowany ogdlnie, z powotaniem sie na zasady

procesowe i ciezar dowodu bez wykazania konkretnego znaczenia dla
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rozstrzygniecia sprawy odpowiednio sprecyzowanego zarzutu, np.
nieuwzglednienia okreslonego dowodu.

Procesowe zarzuty skargi kasacyjnej okazaty sie bezzasadne.
Nieuzasadnione okazaly sie takze podniesione w skardze kasacyjnej powoda
zarzuty sktadajgce sie na jej materialng podstawe.

W pierwszej kolejnosci nalezy oceni¢ zasadnos¢ zarzutu odnoszgcego sie
do relacji miedzy wskazanymi w skardze przepisami ustawy o autostradach
ptatnych i wynikajgcymi z nich obowigzkami powoda, a wskazanymi w skardze
przepisami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Uznanie bowiem tego
zarzutu za stuszny oznaczatoby, ze zachowanie powoda, nie podlega w ogole
ocenie z punktu widzenia zgodnosci z zakazami wynikajgcymi z ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Rozpoznajgc powyzsze zagadnienie nalezato wyjs¢ od
konstatacji zasady ,zakresowej’, ze ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
obejmuje dziatalnos¢ przedsiebiorcow na wszystkich dajgcych sie zidentyfikowac
rynkach. Zakres ten moze by¢ zawezany wprost przez ustawodawce, jezeli wytgcza
on zastosowanie zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje w odniesieniu do
konkretnego rodzaju dziatalnosci gospodarczej lub na konkretnym rynku
wiasciwym. Z judykatury Sgdu Najwyzszego wynika takze, iz zakres zastosowania
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw moze byC zawezony w sposob
dorozumiany, gdy przepisy innej ustawy w szczegoétowy sposoéb normujg zasady
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub funkcjonowania na danym rynku,
narzucajgc przedsiebiorcom okreslony sposob postepowania (zob. w szczegdlnosci
dotyczacy zastosowania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow do
dziatalnosci podmiotow eksploatujgcych autostrade ptatng wyrok Sadu
Najwyzszego z 25 kwietnia 2007 r., Il SK 3/07, LEX nr 365055 , a takze wyroki z
19 pazdziernika 2006 r., Il SK 15/06, OSNP 2007/21-22, poz. 337; z 14 listopada
2008 r., Il SK 9/08, LEX nr 479321; z 2 kwietnia 2009 r., lll SK 36/08, OSNP
2010/23-24/302).

Bezzasadne jest podstawowe zatozenie skargi kasacyjnej, jakoby
szczegolne obowigzki powoda jako przedsiebiorcy zajmujgcego sie eksploatacjg
autostrady A4 X.-Y. wytgczaly go - w zakresie optat pobieranych za przejazd

autostradg - z rezimu przepisow o ochronie konkurencji i konsumentow.
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Okolicznos$¢, ze powdd uprawniony jest na podstawie przepisow prawa (ustawy o
autostradach) do pobierania optaty za przejazd autostradg nie oznacza, ze sposéb
ksztattowania wysoko$ci tej optaty przez powoda — czego dotyczy niniejsza sprawa
— wytgczony jest spod zakresu przedmiotowego ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

Wobec ustawowego (art. 37a ustawy o autostradach ptatnych) ustanowienia
zasady odptatnosci za przejazd autostradg, oczywiste jest tylko to, ze pobieranie
optaty za przejazd autostradg nie stanowi ograniczenia konkurencji. Podlegajgcy
kwalifikacjom wedtug przepisow poswieconych ochronie konkurencji i ochronie
konsumentow obowigzek uiszczenia optaty za przejazd autostrada, nie przesgdza
jednak o niemozliwosci obnizenia opfaty ze wzgledu na szczegdlne okolicznosci.
Ustawa o autostradach ptatnych nie okresla wprost wysokosci optat za przejazd.
Odsyta w tym zakresie do postanowien uméw koncesyjnych oraz przepiséw
wykonawczych (art. 37d ust. 1). Normatywna regulacja zasad ksztattowania optat
oraz ich zmiany wprowadzona zostata w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z
dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie optat za przejazd autostradg (Dz.U. nr 102, poz.
1075, dalej jako ,rozporzgdzenie w sprawie optat”). Nie ma racji skarzgcy powotujgc
sie na rzekome pozbawienie koncesjonariusza autostrady mozliwosci dostosowania
poziomu optaty do obnizonej jakosci Swiadczonej ustugi w drodze jednostronnej
decyzji gospodarczej. Przepisy rozporzgdzenia zawierajg bowiem takie
ograniczenia, uniemozliwiajgc  jednostronne i  samodzielne  dziatanie
koncesjonariusza autostrady jedynie w odniesieniu do podniesienia wysokosSci
ustalonej stawki optaty. Wynika to z § 3 zd. 2 rozporzgdzenia w sprawie opfat, ktory
pozostawia expressis verbis w gestii swobodnego uznania gospodarczego powoda
mozliwos¢ wprowadzania bonifikat w odniesieniu do optat jednorazowych, bez
potrzeby uzgadniania stosowania bonifikat z Generalnym Dyrektorem Droég
Krajowych i Autostrad oraz — wbrew wywodom skargi kasacyjnej — w oderwaniu od
wptywu bonifikaty na poziom ruchu (§ 3 zd. 2 rozporzgdzenia w sprawie optat).
Przewidziane w § 3 zd. 2 rozporzadzenia w sprawie optat upowaznienie do
jednostronnego wprowadzania bonifikat od optat jednorazowych oznacza, ze
powdd miat prawng mozliwos¢ wprowadzenia upustow od uzgodnionych w

przewidzianym trybie stawek optaty za przejazd. Upusty takie byly stosowane przez
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strone powodowg w celach promocyjnych (promocja znizkowych godzin w czasie
weekendu), tym bardziej ich zastosowania wymagata sytuacja ,rekompensaty”
niedogodnosci zwigzanych z korzystaniem z autostrady w okresie ucigzliwych
remontdw wydiluzajgcych znaczgco czas przejazdu. Znaczenie ,bonifikaty”,
wyjasniane przeciez za pomocg takich stéw jak ,rabat, opust, znizka” odnosi sie w
szczegoOlny sposob do motywu rekompensowania niedostatkow Swiadczenia, za
ktdre pobierana jest cena.

Sad Apelacyjny mégt zatem przyja¢, ze powdd miat prawng mozliwosc
obnizenia faktycznie ptaconej przez uzytkownikow stawki optaty za przejazd
autostradg (w stosunku do stawki ustalonej w zwyktej procedurze). Wprowadzenie
bonifikaty nie wymagato zgody Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad.
Niezasadny jest zatem argument powoda, zgodnie z ktérym o niemoznosci
zmniejszania poziomu faktycznie uiszczanych przez kierowcow optat przesgdza
brak w umowie koncesyjnej podstawy prawnej do wystgpienia przez powoda do
Generalnego Dyrektora z wnioskiem o obnizenie stawek za przejazd w okresie
remontu.

Nieuprawniona jest rowniez kwalifikacja optaty za przejazd autostradg jako
daniny publicznej. Wykorzystanie przy realizacji zadania panstwa, jakim jest
tworzenie infrastruktury drogowej, umowy prawa prywatnego z przedsiebiorcg
dziatajgcym na zasadzie ryzyka gospodarczego i dgzgcym do osiggniecia
satysfakcjonujgcego poziomu zwrotu z zaangazowanych srodkow finansowych nie
zmienia prywatnoprawnej sytuacji zaangazowanego przedsiebiorcy. Na status
optaty za przejazd autostradg jako daniny publicznej nie wptywa to, ze obowigzek
pobierania optaty zostat wprowadzony na mocy ustawy. Przepis art. 37a ust. 1
ustawy o autostradach stanowi tylko o obowigzku uiszczania optaty przez kazdego
korzystajgcego z autostrady (z wyjgtkiem normatywnie zwolnionych z tego
obowigzku podmiotow). Ustawowo natozony obowigzek uiszczania optaty wigze sie
z wyodrebnieniem sposrod drog publicznych, drég o ograniczonej — przez fakt
odpfatnosci — dostepnosci. Nie przesgdza jednakze o tym, jak i przez kogo taka
optata bedzie ustalana, pobierana i komu obowigzek jej uiszczania bedzie przynosit
korzysci ekonomiczne. Nie mozna rowniez podzieli¢ zatozenia skargi kasacyjnej,

jakoby opfata za przejazd autostradg pobierana przez powoda stuzyta finansowaniu
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publicznych potrzeb finansowych. Przychdd z optat stuzy pokryciu kosztow, jakie
powdd ponosi w zwigzku z realizacjg przedsiewziecia gospodarczego na podstawie
umowy zawartej z panstwem. Optata pobierana przez powoda na podstawie
upowaznienia wynikajgcego z umowy koncesyjnej w wykonaniu ustawowego
obowigzku, o ktérym mowa w art. 37a ust. 1 ustawy o autostradach przypada
powodowi, ktory prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie budowy i
eksploatacji autostrady i ponosi ryzyko finansowe tej dziatalnosci. Wyposazenie
powoda w pewne (wymienione w skardze kasacyjnej) kompetencje w zakresie
eksploatacji (zarzgdu) Autostrady nie wptywa na kwalifikacje optat za przejazd
autostrada. Jest konieczne do zapewnienia powodowi mozliwo$ci realizacji jego
zobowigzania okreslonego w umowie koncesyjnej co do udostepnienia drogi
publicznej o okreslonych parametrach. Wykonywanie zadania publicznego przez
podmiot prawa prywatnego na podstawie umowy nie powoduje, ze samo zadanie
przestaje mieC publiczny charakter; z drugiej strony nie oznacza transformacji
przedsiebiorcy do sektora podmiotow prawa publicznego. Jednym z motywow
prywatyzacji zadan publicznych, wskazywanym w pismiennictwie, jest urynkowienie
roznych dziedzin (z uwagi na synergie miedzy interesem publicznym i prywatnym),
podniesienie efektywnosci $wiadczenia ustug dla ogdétu czy tez poszerzenie sfery,
w ktorej moze by¢ prowadzona dziatalnos¢ gospodarcza.

Zupetnie nieprzekonywujgce sg argumenty skargi wyprowadzane z
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie pojecia danin publicznych.
Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 9 wrzesnia 2004 r., K 2/03 (OTK-A z 2004 r.,
nr 8, poz. 83) odnosi sie do optat o innym charakterze, niz optaty za przejazd
autostradg pobierane przez przedsiebiorce celem sfinansowania projektu
infrastrukturalnego. Z kolei w mysl wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 10 grudnia
2002 r., P 6/02 (OTK-A z 2002 r., nr 7, poz. 91) za danine publiczng mozna uznac¢
tylko optate za ustugi sSwiadczone przed podmiot prawa publicznego. W
relewantnym dla sprawy stanie prawnym powodd niewatpliwie nie posiadat takiego
statusu. Nieuprawnione sg zawarte w skardze kasacyjnej porownania
przedmiotowych optat z optatami abonamentowymi operatora pocztowego,
poniewaz operator pobiera te optaty w imieniu i na rzecz Krajowej Rady Radiofonii i

Telewizji w zamian za prowizje bedgcg jego wynagrodzeniem umownym za samg
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ustuge pobrania optaty, a nie za ,Swiadczenia” na rzecz ludnosci (nadawanie
programéw RTV), zapewniane dzieki srodkom finansowym uzyskanym z optat
abonamentowych. Same za$ optaty abonamentowe nie sg okreslane przez
nadawcow publicznych, lecz przez Parlament w odpowiedniej ustawie.

Rozpoznajgc pozostate zarzuty skargi kasacyjnej dotyczace prawa
materialnego nalezato mie¢ na uwadze — co skarzacy zdaje sie ignorowac — ze przy
zastosowaniu tych przepisow nie mozna odrywaé sie od ustalen faktycznych
stanowigcych podstawe zaskarzonego orzeczenia (por. art. 398 § 2 k.p.c.) oraz,
ze punktem wyj$cia do zastosowania instytucji okreslonych w ustawie w zakresie
zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje jest kwalifikacja ustalen faktycznych
wedtug tych przepisow (art. 9 ust. 2 pkt 1) z uwzglednieniem zawartych w ustawie
definicji rynku wtasciwego (art. 4 pkt 9) i pozycji dominujgcej przedsiebiorcy (art. 4
pkt 10).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow nalezato mie¢ na uwadze, ze materialna podstawa
skargi kasacyjnej nie powinna wykracza¢ poza granice prawnej kwalifikacji
poczynionych w sprawie ustalen faktycznych.

Za rynek wiasciwy uznano w niniejszej sprawie rynek odptatnego
umozliwiania przejazdu odcinkiem autostrady A-4 X.-Y. Rynek ten ustalono w
oparciu o analize cech charakterystycznych autostrady (dwa pasy ruchu,
bezkolizyjne skrzyzowania, predko$¢ maksymalna, odptatnos¢), odrézniajgcych ten
rodzaj od innych drog publicznych. Uwzgledniono réwniez rodzaj i zakres
terytorialny dziatalnosci prowadzonej przez powoda. Majgc powyzsze na wzgledzie
nie mozna zarzuci¢ Sgdowi Apelacyjnemu popetnienia btedu przy wyktadni pojecia
rynku wiasciwego z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji. W uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku prawidtowo przyjeto konieczno$¢ uwzglednienia wymiaru
produktowego i geograficznego rynku wtasciwego z uwzglednieniem takich
kryteriow jak wiasciwos¢ towaru oraz cena. Nie jest natomiast przekonywujgca
kwalifikacja rynku wtasciwego — wedtug skarzgcego — wytgcznie wedtug kryterium
przeznaczenia (celu) przedmiotowej ustugi. Sugerowane w skardze rozszerzenie
rynku wiasciwego na drogi rownolegte, potgczenia kolejowe oraz potgczenia

autobusowe wskazuje na okolicznosci, ktore dotyczytyby rynku wtasciwego dla
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ustug transportowych i konkurencji w tego rodzaju ustugach, a nie rozstrzygnieciu
kwestii, odnoszacej sie do autostrady ptatnej jako szczegdlnego srodka takich
ustug, specyficznego w tym, ze chodzi o ustuge udostepnienia przejazdu
autostradg. Nie ulega zas watpliwosci, ze dla takiej ustugi nie ma substytutu na
rynku, poniewaz miedzy X. i Y. brak zarowno alternatywnej ptatnej drogi, jak i drogi
o parametrach zblizonych do autostrady.

W powotanych przez powoda decyzjach Komisji Europejskiej nie
wypowiedziano sie autorytatywnie w kwestii wyznaczania rynku wiasciwego w
takich sprawach jak niniejsza. Wskazano jedynie na potrzebe kazdorazowej
analizy, czy inne mozliwosci przemieszczania sie (transportu) miedzy dwoma
punktami, stanowig substytut wzgledem drogi ptatnej. W tym zakresie nalezy
odnotowac, ze w praktyce obcej przyjmuje sie, ze substytutem drogi ptatnej jest
inna droga ptatna o takich samych lub zblizonych parametrach, ktérg mozna sie
przemiescic w to samo miejsce. | tak za substytuty uznano autostrady ptatne
(decyzja portugalskiego organu ochrony konkurencji DOPC-22/2005, Via Oeste
(Brisa)-Auto-Estradas do Oeste/Auto-Estradas do Atlantico z 10 kwietnia 2006 r.)
czy tez odpfatne drogi ekspresowe z przeprawami mostowymi tgczgce Chicago z
Indiang (Endsley 1l v. City of Chicago, 30 F.3d 276). Powyzsze sugeruje, ze
odptatnosé za korzystanie z autostrady w potgczeniu ze znaczgca roznicg w
standardzie autostrady oraz ,konkurencyjnych” drég krajowych, stanowig
dostateczne kryteria réznicujgce pozwalajgce na zakwalifikowanie ptatnej
autostrady do odrebnego rynku wiasciwego. Nalezy réwniez zauwazyé, ze
uwzglednienie argumentacji powoda w zakresie zaliczenia alternatywnych
nieodptatnych drég publicznych do rynku wiasciwego w niniejszej sprawie
prowadzitoby do uwzglednienia w ramach jednego rynku witasciwego ,towaru”
oferowanego na komercyjnych zasadach (autostrada ptatna zarzgdzana przez
przedsiebiorce) z towarem oferowanym przez panstwo w oderwaniu od zasad
rynkowych.

Konsekwencjg oddalanie zarzutu naruszenia art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentéw jest uznanie zarzutu naruszenia art. 4 pkt 9 tej ustawy
za bezzasadny. S. Autostrada S.A. jest wylgcznym koncesjonariuszem ptatnej

autostrady A-4 na odcinku X.-Y., w zwigzku z czym na rynku wiasciwym
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umozliwiania przejazdu tg autostradg nie moze dziataC Zzaden konkurent i
wytgczone sg z tego powodu mechanizmy konkurencji na tym rynku. Wytgcznosc
powoda na dziatalnos¢ na wyznaczonym w niniejszej sprawie rynku wiasciwym jest
konsekwencjg rozstrzygnie¢ w wyniku postepowania koncesyjnego zapadtych na
rynku ubiegania sie o Swiadczenie ustug zarzgdzania autostradg ptatng. W
niniejszej sprawie nie zarzuca sie¢ powodowi podjecia dziatan godzacych w
aktualnych lub potencjalnych konkurentow, lecz czerpanie nieuzasadnionych
korzysci z posiadanej pozycji rynkowej.

Bezpodstawny okazat sie takze zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow. U podstaw zaskarzonego wyroku znajduje sie
zatozenie, zgodnie z ktorym pobierana przez powoda optata w czasie remontow i
modernizacji odcinka autostrady A-4 byta nieuczciwa, poniewaz nie byta optatg
ekwiwalentng do jakosci $Swiadczonej przez powoda ustugi. Przez caty
uwzgledniony w wydanej przez Prezesa Urzedu decyzji okres powdd pobierat
bowiem optate za przejazd autostradg w jednakowej wysokosci, niezaleznie od
tego czy na catej dtugosci eksploatowanego przez powoda odcinka autostrady A-4
X.-Y. oferowano uzytkownikom mozliwos¢é przejazdu po drodze spetniajgcej
parametry przewidziane w odpowiednich przepisach prawa dla autostrad, czy tez
okresowo na krotszych lub dtuzszych odcinkach eksploatowanej przez powoda
autostrady obowigzywaty réznego rodzaju utrudnienia i ograniczenia w ruchu
spowodowane prowadzonymi pracami remontowymi, a w szczegodlnosci zas ich
skala.

W modelowych warunkach stanu konkurencji wolnej od zaktbceh mozna
przyjg¢, ze mechanizm rynkowy zaktada dobrowolno$¢é zawierania transakciji,
zatem zaden z uczestnikbw rynku po stronie podazy nie moze zmusi¢ innego
uczestnika rynku po stronie popytu do zawarcia umowy nha warunkach
nieakceptowalnych dla tego ostatniego. Klient nabedzie tylko taki towar, ktérego
cena (ewentualnie jako$¢ lub inne istotne dla nabywcy parametry) odpowiada
warunkom brzegowym, na jakich jest on sktonny zawrze¢ umowe. Odnoszgc
powyzsze zatozenie do rynku wiasciwego w niniejszej sprawie, jezeli klient
decyduje sie na skorzystanie z ustugi udostepnienia przejazdu autostradg ptatng,

oznacza to, ze akceptuje poziom odptatnosci za przejazd z uwagi na korzysci, jakie
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przynosi mu mozliwos¢ przemieszczenia sie miedzy X. a Y. po drodze o
okreslonych parametrach jakosciowych. Korzys$ciami tymi w przypadku przejazdu
autostradg sg niewatpliwie wyzszy komfort podrézy (dwa pasy jezdni, tatwos$é
wyprzedzania, bezkolizyjne skrzyzowania, wyzszy poziom bezpieczenstwa,
ptynniejsza jazda) oraz — z zatozenia — krotszy czas podrozy. W sytuacji, gdy z
powodow lezgcych po stronie podmiotu eksploatujgcego autostrade ptatng
dochodzi do znacznego ograniczenia, a nawet eliminacji tych modelowych korzysci
nabywcow ustugi, pojawia sie kwestia uczciwego charakteru ceny pobieranej przez
przedsiebiorce posiadajgcego pozycje dominujgcg na rynku wiasciwym
udostepniania mozliwosci przejazdu autostradg ptatna.

Argumentacja zawarta w skardze kasacyjnej w odniesieniu do zarzutu
naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow opiera
sie na zatozeniu, zgodnie z ktérym jezeli konsument ustugi Swiadczonej przez
powoda posiada w momencie podejmowania decyzji o skorzystaniu z tej ustugi
informacje o warunkach jej $wiadczenia (w niniejszej sprawie bytyby to informacje o
utrudnieniach spowodowanych remontem), a mimo to decyduje sie na skorzystanie
z ustugi powoda, wowczas dobrowolnie godzi sie na uiszczenie optaty w zamian za
mozliwos$¢ przejazdu autostradg, mimo iz odnosi mniejsze korzysci w poréwnaniu
do warunkéw przejazdu zarzgdzang przez powoda autostradg w okresie wolnym od
remontow.

Powyzsze zatozenie nie uwzglednia jednak tego, ze prawna instytucja
zakazu naduzywania pozycji dominujgcej poprzez narzucanie nieuczciwych cen
stuzy kontroli zachowanh przedsiebiorcow posiadajgcych pozycje dominujgcg w
zakresie polityki cenowej prowadzonej wzgledem klientow. Wowczas
zobiektywizowana ocena ekwiwalentnosci swiadczen obu stron stuzy weryfikaciji,
czy przedsiebiorca nie spotykajacy sie z presjg konkurentéw lub klientéw, nie
czerpie z posiadanej pozycji rynkowej korzysci gospodarczych, ktére w modelu
spotecznej gospodarki rynkowej nie znajdujg uzasadnienia. Optata za przejazd
autostradg jest w tym ujeciu ekwiwalentem za wyswiadczenie ustugi o okreslonych
normatywnie parametrach. O ile nie mozna uznaé, by teoretyczny czas przejazdu
autostradg ptatng stanowit zawsze oraz sam z siebie wilasciwy wyznacznik

ekwiwalentnosci swiadczenia podmiotu eksploatujgcego autostrade, o tyle moze on
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dostarcza¢ wskazowek w przedmiocie oceny poziomu cen powoda z perspektywy
naruszenia przez niego art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéow. Mianowicie optata w petnej wysokosci, jak trafnie przyjat Sad
Apelacyjny, stanowi ustalony przez powoda (w trybie przewidzianym w umowie
koncesyjnej, rozporzgdzeniu w sprawie optat oraz ustawie o autostradach ptatnych)
ekwiwalent za sSwiadczong przez niego ustuge. W niniejszej sprawie nie
kwestionuje sie tego poziomu, czy to z punktu widzenia ceny razgco wygorowane;j
czy nieuczciwej. Ustugg tg jest umozliwienie przejazdu drogg publiczng majgcg nie
tylko formalny status autostrady, ale przede wszystkim spetniajgcg okreslone
parametry jakosciowe. Przejazd takg drogg nalezy traktowac jako transakcje
referencyjng. Przedsiebiorca posiadajgcy pozycje dominujgcg uzyskuje optaty,
ktére w Swietle przeprowadzonej przez niego kalkulacji, zapewniajg mu pokrycie
kosztow  eksploatacji autostrady oraz  rokuje  mozliwo$¢  uzyskania
satysfakcjonujgcego poziomu zwrotu z inwestycji. Z kolei uzytkownik autostrady
uzyskuje w zamian za uiszczong optate wspomniane powyzej korzysci z
przemieszczania sie po drodze ptatnej. Obie strony umowy odnoszg w tej sytuacji
korzysci z zawartej transakcji. W takich warunkach cena (optata za przejazd)
stosowana przez podmiot posiadajgcy pozycje dominujgcg na rynku udostepniania
mozliwosci przejazdu autostrada ptatng jest uczciwa.

Odnoszac powyzsze zatozenia co do sposobu ustalania, czy cena
stosowana przez powoda byta uczciwa w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw nalezy podkresli¢, ze aczkolwiek w okresie
remontu autostrada nie traci statusu autostrady, jednakze remont autostrady
ptatnej, w zaleznosci od organizacji i intensywnosci prac moze powodowaé (w
zaleznoéci od skali prac), ze powdd nie bedzie $wiadczyt uzytkownikom ustugi
pozwalajgcej im odnie$¢ korzysci, jakie nalezy tgczyé z korzystaniem z pfatnej
autostrady w transakcji referencyjnej. Wéwczas dochodzi do zaburzenia
wspomnianego powyzej, modelowego rozktadu korzysci odnoszonych przez obie
strony transakcji. W rezultacie cena pobierana przez przedsiebiorce takiego jak
powdd, moze zosta¢ uznana za obiektywnie nieuczciwg. Nie zapewnia bowiem
uzytkownikom takiego poziomu korzysci, jak w ,zwyktych” warunkach swiadczenia

ustugi, to jest gdy na autostradzie nie sg prowadzone ucigzliwe prace remontowe.
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W konsekwencji nalezy uzna¢ za nieuczciwe pobieranie optaty za Swiadczone
ustugi w takiej samej wysokosci od wszystkich ustugobiorcow niezaleznie od
jakosci swiadczonej ustugi. Nieuczciwos¢ ta odnosi sie przy tym wytgcznie do tych
ustugobiorcéw, ktorzy uiscili ,standardowg” optate w okresie $wiadczenia przez
powoda ustugi o gorszych parametrach. Majgc powyzsze na wzgledzie Sad
Apelacyjny zasadnie uznat zachowanie powoda za praktyke polegajgcg na
narzucaniu nieuczciwych cen z art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

Odnoszac sie do wysokosci natozonej kary Sad Apelacyjny uwzglednit nie
tylko to, ze kara ta odpowiada niespetna 1% przychodu powoda, ale uwzglednit
takze okolicznosci sankcjonowanego naruszenia prawa oraz fakt nie zaprzestania
stosowania zawyzonej optaty pomimo skarg konsumentéw. Zarzuty skargi
dotyczagce art. 106 w zwigzku z art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow nie odnoszg sie do powyzszych przestanek zastosowania w sprawie
wskazanych przepisow. Skarzgcy upatruje natomiast niewtasciwego zastosowania
tych przepisow ze wzgledu na ,bezcelowos¢ ukarania”. Bezcelowos$ci ukarania
upatruje sie w: 1) pominieciu przez Sad Apelacyjny przestanki winy; 2)
uzasadnionych watpliwosci przedsigbiorcy, czy jego zachowanie stanowi praktyke
ograniczajgcg konkurencje. Ponadto, powotuje sie na wystepowanie w sprawie
okolicznosci uzasadniajgcych obnizenie kary pienieznej w postaci 1) koniecznosci
ponoszenia wysokich nakfadéw statych na realizacie umowy koncesyjnej; 2)
orzecznictwo Sgdu Apelacyjnego, ktéry kare w wysokosci 42 milionéw ztotych,
stanowigca 0,05% przychodu przedsiebiorcy uznat za kare wygérowang z uwagi na
lokalny charakter stosowanej przez ukaranego praktyki.

Nieprzekonywujgca jest argumentacja skargi, jakoby przedsiebiorca
korzystajacy ze specjalnego statusu na rynku wlasciwym prowadzit dziatalnos¢ w
usprawiedliwionym przekonaniu, ze nie podlega rygorom ustawy antymonopolowe;j
z racji uregulowan prawnych odnoszgcych sie do dziatalnosci gospodarczej
polegajgcej na budowie i eksploatacji autostrady pfatnej. Podobnie
nieprzekonywujgce jest powotanie sie na inng sprawe, rozstrzygnietg w odniesieniu
do zdecydowanie innych okolicznosci faktycznych. Nie mogto odnies¢ skutku

powotanie sie, zresztg ogolnikowe, na nieobjetg podstawg faktyczng zaskarzonego
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wyroku (por. art. 398" § 1 i 2 k.p.c.) okoliczno$é dotyczacg ,rentownosci”
dziatalnosci gospodarczej strony powodowe;.
Majac powyzsze na wzgledzie, wobec bezzasadnosci podstaw skargi

kasacyjnej, Sad Najwyzszy - zgodnie z art. 398 k.p.c. - orzekt jak w sentencji.



