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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 stycznia 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Leszek Bosek (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Marcin tochowski
SSN Adam Redzik

Protokolant Joanna Karolak

w sprawie z powodztwa P. S.A. z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

o natozenie kary pienieznej,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych w
dniu 22 stycznia 2020 .

skargi kasacyjnej powoda od wyroku Sgdu Apelacyjnego (...).

z dnia 29 maja 2018 r., sygn. akt VIl AGa (...),

1. oddala skarge kasacyjna;
2. zasadza od powoda na rzecz pozwanego kwote 360 (trzysta
szesédziesiat) =zt tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa

procesowego w postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE

Decyzjg nr (...) z 25 wrzesnia 2015 r., wydang po przeprowadzeniu
postepowania wszczetego z urzedu, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji

i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK, pozwany):



1) na podstawie art. 107 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. nr 50, poz. 331 ze zm., zwanej dalej takze:
u.o.k.k) w zw. z art. 3 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. 0 zmianie ustawy o0
ochronie konkurenciji i konsumentéw oraz ustawy - Kodeks postepowania cywilnego
(Dz.U. 2014, poz. 945) natozyt na P. S.A. z siedzibg w W. kare pieniezng w
wysokosci 10.442.635 zt, co stanowi rownowartos¢ 2.450.000 euro, tj. 5.000 euro
za kazdy z 490 dni zwtoki (od 23 maja 2014 r. do 25 wrzesnia 2015 r.) w wykonaniu
punktu 1).4) sentencji decyzji Prezesa UOKIK z 31 grudnia 2013 r. nr (...), w
zakresie, w jakim ww. decyzja naktadata na P. S.A. z siedzibg w W. obowigzek
ztozenia:

a. odbiorcom, w umowach z ktérymi zawarte sg postanowienia ograniczajgce
odbiorcom paliwa gazowego niebedgcym odbiorcami z grupy gospodarstw
domowych mozliwos¢ zmniejszania zamawianych na kolejne lata ilosci paliwa
gazowego w stosunku do ilosci zamowionej w roku wydania decyzji lub latach
poprzednich - oferty zmiany zawartej umowy poprzez - w zaleznosci od sposobu
sformutowania umowy - albo usuniecie catej jednostki redakcyjnej zawierajgcej to
zakwestionowane postanowienie z umowy albo odpowiednig modyfikacje tej
jednostki redakcyjnej, tak by zakwestionowane postanowienie zostato z niej
usuniete; oferta przewidywac¢ bedzie szesciomiesiecznym termin na skorzystanie
Z niej przez odbiorcow;

b. odbiorcom, w umowach z ktérymi zawarte sg postanowienia ograniczajgce
odbiorcom paliwa gazowego niebedgcym odbiorcami z grupy gospodarstw
domowych mozliwos¢ zmniejszania zamawianej na kolejne lata mocy umownej w
stosunku do mocy umownej zamowionej w roku wydania decyzji lub latach
poprzednich - oferty zmiany zawartej umowy poprzez - w zaleznosci od sposobu
sformutowania umowy - albo usuniecie catej jednostki redakcyjnej zawierajgcej to
zakwestionowane postanowienie z umowy albo odpowiednig modyfikacje
tej jednostki redakcyjnej, tak by zakwestionowane postanowienie zostato z niej
usuniete; oferta przewidywaé bedzie szesciomiesiecznym termin na skorzystanie
Z niej przez odbiorcow;

2) umorzyt postepowanie w sprawie natozenia kary pienieznej w stosunku

do P. Spotki z 0.0. z siedzibg w W;



3) obcigzyt P. S.A. z siedzibg w W. kosztami postepowania w wysokosci
202,15 zl.

Od tej decyzji P. S.A. (dalej: P. S.A., powdd) wniosta odwotanie, zaskarzajgc
pkt 1 i 3 decyzji. Wyrokiem z 21 marca 2017 r., XVII AmA (...) Sgd Okregowy w W.
- Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow oddalit odwotanie powoda.

SOKIiK ustalit, ze 3 kwietnia 2013 r. Prezes UOKIiK wszczat postepowanie
antymonopolowe w sprawie naduzywania przez P. S.A. pozycji dominujgcej na
krajowych rynkach sprzedazy hurtowej i detalicznej paliwa gazowego, polegajgcego
na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz
rozwoju konkurencji na wskazanych wyzej rynkach poprzez: ograniczanie
odbiorcom paliwa gazowego niebedgcym odbiorcami z grupy gospodarstw
domowych mozliwosci zmniejszania zamawianych na kolejne lata ilosci paliwa
gazowego Oraz mocy umownej, ograniczanie mozliwosci odsprzedazy paliwa
gazowego, wymog okreslenia w umowie maksymalnej iloSci paliwa gazowego
przeznaczonej do dalszej odsprzedazy oraz nieprzyznanie odbiorcom prawa do
czesciowej zmiany sprzedawcy.

W toku postepowania antymonopolowego, pismem z 29 kwietnia 2013 r. P.
S.A. wystgpita do Prezesa UOKIK z wnioskiem o wydanie na podstawie art. 12
u.o.k.k. decyzji zobowigzujgcej przedsiebiorce do podjecia dziatan zmierzajgcych
do =zapobiezenia ewentualnym naruszeniom prawa poprzez wyeliminowanie
postanowien uméw fgczgcych P. S.A. z kontrahentami, ktére mogg ograniczac
konkurencje.

Decyzjg nr (...) z 31 grudnia 2013 r. Prezes UOKIiK na podstawie art. 12 ust.
1 u.o.k.k. natozyt na P. S.A. obowigzek wykonania zaproponowanych przez
przedsiebiorce zobowigzan, w brzmieniu opisanym powyzej. Zobowigzanie miato
zosta¢ wykonane w terminie 4 miesiecy od uprawomocnienia sie decyzji. P. S.A.
nie wniosta odwotania od tej decyzji, ktéra stata sie ostateczna w dniu 23 stycznia
2014 r., a wiec termin na wykonanie przedmiotowego obowigzku uptynat w dniu 23
maja 2014 r.

W zwigzku z obowigzkiem przewidzianym w punkcie 1.4 decyzji
zobowigzujgcej, do dnia 23 maja 2013 r. P. S.A. przedstawit odbiorcom paliwa

gazowego oferty zmiany zawartych uméw sprzedazy tego paliwa, przy czym



propozycje te zostaly ztozone zaréwno odbiorcom, ktorzy po wyodrebnieniu P.
Obrot Detaliczny Spétki z o0.0. stali sie z mocy prawa jej kontrahentami,
jak i odbiorcom, ktérzy pozostali kontrahentami P. S.A. Termin na przyjecie ofert
uptynat w dniu 23 listopada 2014 r.

Jednakze w ofertach skierowanych do kontrahentow P. S.A,,
oprocz wskazanych wyzej propozyciji zmian uméw odpowiadajgcych zobowigzaniu
z punktu 1).4) sentencji decyzji zobowigzujgcej, znalazly sie takze nieprzewidziane
w tej decyzji postanowienia, ktére wprowadzaty lub modyfikowaty tzw. klauzule
take or pay (,bierz lub ptac”). Zgodnie z tg klauzulg, odbiorca paliwa gazowego
zobowigzuje sie odebra¢ okreslong procentowo czesS¢ zamowienia sktadanego na
dany rok gazowy (tzw. minimalng ilos¢ roczng), a w sytuaciji, gdy odbierze paliwo w
ilosci mniejszej niz minimalna ilos¢ roczna, zobowigzany jest do dokonania zaptaty
na rzecz dostawcy kary umownej z tytutu nieodebranego paliwa w ramach
minimalnej ilosci rocznej. Przy tym, w nastepnych latach odbiorca ma prawo do
odebrania tej ilosci paliwa gazowego, ktérej nie odebrat w roku bazowym, a za
ktérg zaptacit. W ofertach przedstawionych odbiorcom paliw P. S.A.: w 12 umowach,
w ktorych nie przewidziano dotychczas klauzul typu ,bierz lub ptac”, spotka
zaproponowata wprowadzenie tego rodzaju regulacji; w 25 umowach, w ktérych
przewidziano juz klauzule typu ,bierz lub pfaé”, zaproponowata jej zmiane
polegajagcg na wprowadzeniu innego sposobu obliczania minimalnych ilosci
rocznych paliwa gazowego, ktorg dany odbiorca zobowigzany jest odebrac; w 5
umowach nie zaproponowato zmian w postanowieniach umownych regulujgcych
minimalne ilosci roczne i odbiorcy z tej grupy umow mieli pozostaé przy
dotychczasowej formule ,bierz lub ptac”.

W konsekwenciji, w stosunku do 42 umoéw, ktdrych strong pozostata P. S.A.,
5 odbiorcow przyjeto oferty zmiany umowy, natomiast tres¢ pozostatych 37 umow
pozostata niezmieniona.

Sad | instancji stwierdzit, ze spoér w niniejszej sprawie dotyczy kwestii,
czy powdd mogt dodaé do tresci ofert zmiany umow tego rodzaju postanowienia,
acoza tym idzie, czy ich uwzglednienie w tresci ofert stanowito wykonanie
obowigzku przewidzianego w decyzji zobowigzujgcej. W ocenie SOKIiK powodowa

spotka nie byta uprawniona do wprowadzenia do tresci przedmiotowych ofert



postanowien, ktore nie wynikaty z tresci decyzji zobowigzujgcej. Prawidtowe
wykonanie zobowigzania polegato bowiem na tym, ze powdd powinien byt uczyni¢
tylko to, co wprost wynikato z decyzji, bez dokonywania jakichkolwiek modyfikaciji
w zakresie natozonego na niego obowigzku. Stusznie zatem przyjgt Prezes UOKIK,
ze czynigc to, przedsiebiorca de facto nie wykonat obowigzku przewidzianego
w |).4) decyzji zobowigzujace;j.

Od tego wyroku powdéd wnidst apelacje.

Wyrokiem z 29 maja 2018 r., VIl AGa (...) Sad Apelacyjny w (...) oddalit
apelacje powoda.

Sad Apelacyjny zauwazyt, ze podniesione przez powoda w apelacji zarzuty
stanowig merytorycznie powtodrzenie zarzutéw sformutowanych przez niego
uprzednio w odwotaniu, z tym, ze odnoszg sie do zaskarzonego wyroku, a nie
bezposrednio do zaskarzonej decyzji. Sgd Apelacyjny w pemni podzielit wywody
poczynione przez Sad | instancji w odniesieniu do zarzutow podniesionych w
odwotaniu, a powtdrzonych w apelac;ji.

W ocenie Sadu Il instancji tre$¢ punktu 1.4 decyzji zobowigzujacej jest jasna,
precyzyjna i nie pozostawia watpliwosci co do sposobu jej wykonania.
Powdd rowniez nie powinien mie¢ watpliwosci co do sposobu jej wykonania, skoro:
po pierwsze - sam zaproponowat i sformutowat tres¢ zobowigzan, jakie nastepnie
organ antymonopolowy natozyt na niego w decyzji zobowigzujgcej, a po drugie - w
toku postepowania powod zwrdcit sie do organu antymonopolowego o wyjasnienie,
czy moze wykonac¢ decyzje dodatkowo wprowadzajgc lub modyfikujgc klauzule
Loierz i pta¢” i w tym zakresie uzyskat odpowiedz negatywng.

Jak stwierdzit Sad Apelacyjny, powdd czesciowo nie wykonat punktu
.4 decyzji zobowigzujgcej, skoro nie poprzestat na zaoferowaniu kontrahentom
usuniecia lub modyfikacji postanowien zakwestionowanych przez organ
antymonopolowy, lecz oferty te powigzat z wprowadzeniem lub modyfikacjg formuty
.bierz i ptaé”’, ktére to dodatkowe zmiany nie mogly zosta¢ odrzucone
przy jednoczesnym przyjeciu klauzul, o ktérych mowa wprost w decyzji
zobowigzujgcej. A przy tym zaoferowane dodatkowo klauzule wywotywaty skutek

zblizony do tego, jaki wynikat z zakwestionowanych postanowien uméw.



Zdaniem Sadu Il instancji przyjety przez powoda sposob wykonania decyzji
zobowigzujgcej prowadzit do czesciowego zniwelowania jej skutkow poprzez
pozostawienie w mocy czesciowych ograniczen odbiorcéw paliw gazowych w
zakresie zmniejszania zamawianych na kolejne lata ilosci paliwa gazowego
oraz mocy umownej. Nie jest w ocenie Sgdu Apelacyjnego trafny poglad powoda,
ze byt on uprawniony do wykonania decyzji zobowigzujgcej w powyzszy sposéb,
skoro w jej tresci wyraznie nie zakazano wprowadzenia innych klauzul,
niz wskazane wprost w decyzji. Trudno bowiem zatozy¢, ze organ antymonopolowy
powinien przewidziec€, jakie inne klauzule powodd chciatby wprowadzi¢ do uméw
i niejako ,prewencyjnie” zakaza¢ podjecia proby ich wprowadzenia. Wedtug Sadu
Il instancji wymaganie takie bytoby: po pierwsze - niewykonalne, gdyz przewidzenie
mozliwych wariantow ewentualnych klauzul nie jest mozliwe, a po drugie -
nie znajduje podstawy w obowigzujgcych przepisach prawa.

Od tego wyroku powod wnidst skarge kasacyjng do Sgdu Najwyzszego,
podnoszgc zarzuty:

1) naruszenia przepiséw postepowania, tj. art. 378 § 1 k.p.c. poprzez
zaniechanie rozwazenia przez Sad Apelacyjny zarzutu nr 1 apelacji oraz
naruszenie art. 328 § 2 w zw. z art. 391 § 1 zd. 1 k.p.c. poprzez zaniechanie
ustosunkowania sie w uzasadnieniu wyroku do argumentacji lezgcej u podstaw
tego zarzutu - co miato istotny wpltyw na wynik sprawy bowiem skutkowato
oddaleniem apelacji;

2) naruszenia przepisow postepowania, tj. art. 385 oraz art. 386 § 1 w zw.
z art. 479312 § 3 k.p.c. oraz w zw. z art. 12 ust. 1 i art. 107 u.o.k.k. w zw. z art. 107
§1wzw. zart. 156 § 1 pkt 2i 5 k.p.a. w zw. z art. 83 u.o.k.k. poprzez oddalenie
apelacji i zaniechanie zmiany wyroku SOKIK w sytuacji, gdy decyzja podlegata
uchyleniu w zaskarzonej czesci, poniewaz naktadata kare pieniezng za zwitoke
w wykonaniu punktu 1).4) decyzji Prezesa UOKIK nr (...) z 31 grudnia 2013r.,
pomimo ze rozstrzygniecie zawarte w tym punkcie jest nieprecyzyjne w stopniu
uniemozliwiajgcym ustalenie zakresu obowigzkéw natozonych na P. S.A., a przez
to jest niewykonalne, co miato istotny wptyw na wynik sprawy;

3) naruszenie przepisdw postepowania, tj. art. 328 § 2 w zw. z art. 391 § 1

zd. 1 k.p.c. poprzez zaniechanie uzasadnienia ustalen, jakoby klauzule ,bierz lub



ptac” wprowadzone do ofert zmiany umowy sktadanych w wykonaniu punktu 1).4)
decyzji zobowigzujgcej wywotywaty ,skutek zblizony do tego, jaki wynikat
z zakwestionowanych postanowien umow” - co miato istotny wptyw na wynik
sprawy bowiem skutkowato oddaleniem apelacji;

4) naruszenie przepisow postepowania, tj. naruszenie art. 382 w zw.
zart. 217 § 2 i 3 w zw. z art. 227 i art. 278 § 1 k.p.c. poprzez nieuzasadnione
pominiecie przez Sad Apelacyjny istotnych okolicznosci i dowoddw:

(i) uzasadniajgcych przyjety przez P. S.A. sposéb wykonania punktu 1).4)
decyzji zobowigzujgcej, w tym wskazujgcych, ze przyjety sposdb wykonania tego
punktu jest zgodny z interesem publicznym oraz obiektywnie uzasadniony, a takze
wskazujgcych, ze P. S.A. nie ponosi winy w zarzucanym niewykonaniu punktu 1.4
decyzji zobowigzujgcej,

(i) wskazujgcych, ze P. S.A. nie posiadata pozycji dominujgcej w okresie, za
ktory wymierzono P. S.A. kare pieniezng za niewykonanie punktu 1.4 decyzji
zobowigzujgcej, pomimo, ze okolicznosci te i dowody miaty istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy - co miato istotny wptyw na wynik sprawy bowiem
skutkowato oddaleniem apelacji;

5) naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 382 k.p.c. przez orzeczenie
na podstawie materiatu, ktory nie zostat zebrany, ani przed sgdem | instancji, ani w
postepowaniu apelacyjnym, tj. w oparciu o decyzje nr (...)/2004 z dnia 29 wrzes$nia
2004 r. wskazang przez pozwanego w odpowiedzi na apelacje, pomimo ze decyzja
ta nie byta przedmiotem postepowania dowodowego i Sgd Apelacyjny nie poczynit
zadnych ustalen faktycznych co do tej decyzji, a takze naruszenie art. 328 § 2 w zw.
z art. 391 zd. 1 k.p.c. poprzez zaniechanie uzasadnienia wyroku w zakresie
ustalenia, ze decyzja nr (...)/2004 moze stanowi¢ podstawe przypisania P. S.A.
recydywy antymonopolowej, w tym brak wskazania jakichkolwiek ustalen
faktycznych i dowodéw w tym zakresie - co miato istotny wptyw na wynik sprawy
bowiem skutkowato przypisaniem powodowi recydywy antymonopolowej i
oddaleniem apelacji;

6) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 107 w zw. z art. 12 ust. 1 u.o.k.k.
poprzez btedng wyktadnie tych przepiséw polegajgca na przyjeciu, ze niewykonanie

decyzji zobowigzujgcej moze polega¢ na podjeciu dziatan, ktére nie byty w ogdle



objete rozstrzygnieciem tej decyzji (tzn. nie zostaty ani nakazane ani zakazane),
takich jak wprowadzenie klauzul ,bierz lub ptac” do ofert zmiany umowy sktadanych
w wykonaniu punktu 1).4) decyzji zobowigzujgcej, podczas gdy prawidiowa
wyktadnia tych przepiséw prowadzi do wniosku, ze:

(i) niewykonanie decyzji moze polegaC wytgcznie na dziataniu sprzecznym
z rozstrzygnieciem tej decyzji,

(i) w sytuacji, gdy rozstrzygniecie decyzji nie okresla sposobu wykonania
zobowigzania, przedsiebiorca korzysta z luzu decyzyjnego w tym zakresie,

(i) ze wzgledu na represyjny charakter kary pienieznej nakfadanej
za niewykonanie decyzji, obowigzki natozone w rozstrzygnieciu tej decyzji nalezy
interpretowac scisle;

7) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 1 ust. 1 w zw. z art. 107 w zw.
z u.o.k.k. poprzez niewtasciwe zastosowanie (niezastosowanie) art. 1 ust. 1 u.o.k.k.
i pominiecie przestfanki interesu publicznego skutkujgce btedng wykfadnig art. 107
u.o.k.k. polegajgca na przyjeciu, ze dla oceny zasadnosci natozenia kary pienieznej
nie ma znaczenia, czy przyjety przez przedsiebiorce sposdb wykonania decyzji jest
zgodny z interesem publicznym, podczas gdy prawidtowa wykfadnia art. 107 w zw.
z art. 1 ust. 1 u.o.k.k. prowadzi do wniosku, ze przestanka interesu publicznego
powinna by¢ brana pod uwage przy ocenie zasadnosci natozenia kary;

8) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 107 w zw. z art. 9 ust. 1 u.o.k.k.
iart. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) poprzez
ich btedng wyktadnie polegajgcg na przyjeciu, ze dla oceny zasadno$ci natozenia
kary pienieznej nie ma znaczenia, czy przyjety przez przedsiebiorce sposéb
wykonania decyzji jest zgodny z zasadami prawa ochrony konkurencji, w tym jest
obiektywnie uzasadniony, podczas gdy okolicznosci te majg istotne znaczenie
dla oceny zasadnosci natozenia kary za jej niewykonanie;

9) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 107 u.o.k.k. poprzez jego btedng
wyktadnie polegajgcg na przyjeciu, ze ,w postepowaniu o natozenie kary pienieznej
na podstawie art. 107 u.o.k.k., przedmiotem badania sg dwie okolicznosci:
po pierwsze - fakt uprzedniego wydania orzeczenia przez Prezesa UOKIK lub sad,
za$ po drugie - wykazanie, ze przedsiebiorca faktycznie nie wykonat danego

orzeczenia”, podczas gdy prawidtowa interpretacja tego przepisu wskazuje,



ze w takim postepowaniu przedmiotem badania powinny by¢ réwniez okolicznosci
wytgczajgce odpowiedzialnos¢ z tytutu kary pienieznej, takie jak stan wyzszej
koniecznosci;

10) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 107 w zw. z art. 111 w zw.
z art. 12 ust. 1 u.o.k.k. poprzez ich btedng wyktadnie polegajacg na przyjeciu, ze
przy naktadaniu kary pienieznej za niewykonanie decyzji zobowigzujgcej,
L2uprzednie naruszenie przepiséw ustawy” w rozumieniu art. 111 u.o.k.k. moze
oznacza¢ dowolne naruszenie, a nie jedynie analogiczne uprzednie uchybienie
przepisom u.o.k.k., ktére narusza to samo dobro chronione prawem,;

11) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 107 w zw. z art. 111 u.o.k.k.
poprzez ich btedng wyktadnie polegajgcg na przyjeciu, ze przy naktadaniu kary
pienieznej za niewykonanie decyzji zobowigzujgcej, okolicznoscig obcigzajgca,
przemawiajgcg za zwiekszeniem stawki dziennej kary, moze stanowic
dtugotrwato$¢ zwtoki, podczas gdy dtugotrwatos¢ zwtoki wptywa na zwiekszenie
wymiaru kary ze wzgledu na sposob kalkulacji kary pienieznej i nie powinna
dodatkowo stanowi¢ okolicznosci obcigzajgce;j;

12) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 107 w zw. z art. 12 ust. 6 w zw.
z art. 1 ust. 1 u.o.k.k. oraz w zw. z art. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP poprzez ich
btedng wyktadnie, polegajgcg na przyjeciu, ze w sprawie o natozenie kary
pienieznej za niewykonanie decyzji zobowigzujgcej (art. 107 u.o.k.k.) nie jest
konieczne badanie, czy zachodzg podstawy do uchylenia takiej decyzji na
podstawie art. 12 ust. 6 u.o.k.k., podczas gdy prawidtowa wyktadnia tych przepiséw
prowadzi do wniosku, ze w razie zgtoszenia przez przedsiebiorce zarzutu, ze
decyzja zobowigzujgca powinna zosta¢ uchylona ze wzgledu na zmiane
okolicznosci majgcych istotny wptyw na jej wydanie, Prezes UOKIK,
a w postepowaniu odwotawczym - sad, powinien rozwazy¢ zasadnos¢ uchylenia
decyzji zobowigzujgcej, jako negatywng przestanke natozenia kary pienieznej.

Powotujgc sie na powyzsze zarzuty, powdd wnidost o uchylenie wyroku
w catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu,
ewentualnie o uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego w catosci i uchylenie wyroku
SOKIK w catosci oraz przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania SOKIK, w

obu przypadkach zas o zasgdzenie od pozwanego na rzecz powoda zwrotu
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kosztow postepowania kasacyjnego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego,
wedtug norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge Prezes UOKIK wniést o jej oddalenie, a takze
zasgdzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztéw zastepstwa procesowego
w postepowaniu kasacyjnym, wedtug norm przepisanych.

Postanowieniem z 24 wrzesnia 2019 r., | NSK 105/18 Sad Najwyzszy przyjat

skarge kasacyjng do rozpoznania na rozprawie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna nie ma uzasadnionych podstaw.

Przed szczegdtowym odniesieniem sie do zarzutow skargi kasacyjnej,
poczyni¢ nalezy ogdlniejszg, porzadkujgca obserwacje prawng, istotng dla oceny
szczegotowych zarzutdow skargi kasacyjnej. P. S.A. jest spotkg o strategicznym
znaczeniu dla bezpieczenstwa energetycznego panstwa. Wynika to m.in. z
umieszczenia jej w wykazie spotek o istotnym znaczeniu dla gospodarki,
dotgczonym do rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 13 stycznia 2017 r.
(Dz.U. poz. 95). Chronigc pozycje panstwa w strategicznych sektorach gospodarki,
ustawodawca ograniczyt swobode organow spotek  wymienionych  we
wspomnianym rozporzgdzeniu w zakresie wykonywania praw z akcji oraz
obsadzania organéw nadzorczych (art. 32-33 ustawy z 16 grudnia 2016 r. o
zasadach zarzgdzania mieniem panstwowym, Dz.U. 2019, poz. 1302 ze zm.).

Bezpieczenstwo energetyczne, rozumiane jako stabilne dostawy energii
elektrycznej, cieplnej i gazowej dla krajowych odbiorcéw przemystowych i
domowych oraz krajowych instytucji publicznych, jest bez watpienia wartoscig
konstytucyjng, poniewaz stanowi jedng z gwarancji niepodlegtosci panstwa oraz
bezpieczenstwa obywateli (art. 5 Konstytucji RP). Zagrozenie dla bezpieczenstwa
energetycznego wymaga wiec zawsze dogtebnej analizy organow
antymonopolowych i sgdéw.

W tym Kkontekscie zrozumiate sg wiec obszerne wyjasnienia strony
powodowej, ze umieszczenie klauzul ,bierz lub ptaé” w umowach z odbiorcami

krajowymi mogto przystuzy¢ sie lepszemu wywigzaniu sie przez P. S.A.
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z zobowigzan wynikajgcych z tgczgcego jg z zagranicznym dostawcg kontraktu.
Podkreslic  jednak nalezy, Zze okolicznosci pozostajgce w  zwigzku
Z bezpieczenstwem energetycznym panstwa nie mogg by¢ analizowane w izolaciji
od formalnych uwarunkowan i konstrukcyjnych zatozehn polskiego porzadku
prawnego. W szczegolnosci podnoszona przez powoda okolicznosé nie moze byc¢
uznana za  samodzielng i nadzwyczajng  okolicznos¢  zwalniajgcg
z odpowiedzialnosci za niewywigzanie sie z akceptowanego przez samego powoda
obowigzku natozonego na niego na podstawie art. 12 ust. 1 u.o.k.k. Okolicznosci
zwigzane z tgczgcymi powoda z jego kontrahentami umowami byty mu znane na
wiele lat przed wydaniem przez Prezesa UOKIiK decyzji zobowigzujgcej. Powinien
on byt wiec je uwzgledni¢ zawierajgc umowy ze swoimi kontrahentami, a takze
przedstawiajgc organowi antymonopolowemu propozycje dokonania w nich zmian.
W zwigzku z tym argument zagrozenia dla bezpieczehstwa energetycznego
nie moze sam w sobie wystarczy¢ do uwzglednienia skargi kasacyjnej.

Przechodzgc do szczegotowe] oceny zarzutdow skargi  kasacyjnej,
nalezy stwierdzic, ze nietrafny jest zarzut naruszenia art. 378 § 1, art. 328 § 2 w zw.
z art. 391 § 1 zd. 1 k.p.c. przez nierozwazenie przez Sad Apelacyjny zarzutu nr 1 w
apelacji powoda i zaniechanie ustosunkowania sie w uzasadnieniu wyroku
do argumentacji lezagcej u podstaw tego zarzutu.

Powdd w zarzucie nr 1 apelacji wskazat na naruszenie przez SOKIK
art. 479%2 § 1§ 3 k.p.c. w zw. z art. 12 ust. 1 i art. 107 u.o.k.k. poprzez oddalenie
odwotania w sytuacji, gdy decyzja podlegata uchyleniu w zaskarzonej czesci,
poniewaz nakladata kare pieniezng za zwitoke w wykonaniu punktu 1).4) decyzji
zobowigzujgcej, pomimo ze rozstrzygniecie zawarte w tym punkcie jest
nieprecyzyjne w stopniu uniemozliwiajgcym ustalenie zakresu obowigzkéw
natozonych na P., a przez to jest niewykonalne, co miato skutkowa¢ niewaznoscig
decyzji i niemoznoscig natozenia kary. Sad Apelacyjny odnidst sie do tego zarzutu
na s. 28-29 uzasadnienia, wskazujgc miedzy innymi, ze ,tres¢ punktu 1).4) decyzji
zobowigzujgcej jest jasna, precyzyjna i nie pozostawia watpliwosci co do sposobu
jej wykonania.”. Sgd Apelacyjny wyjasnit, ze ,powdd réowniez nie powinien miec
watpliwosci co do sposobu jej wykonania, skoro: po pierwsze - sam zaproponowat i

sformutowat treS¢ zobowigzan, jakie nastepnie organ antymonopolowy natozyt na
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niego w decyzji zobowigzujgcej, a po drugie - w toku postepowania powdd zwrdcit
sie do organu antymonopolowego o wyjasnienie, czy moze wykonaé decyzje
dodatkowo wprowadzajgc lub modyfikujgc klauzule »bierz i ptaé« i w tym zakresie
uzyskat odpowiedz negatywng. Wobec powyzszych okolicznosci, zarzut
pozostawania przez P. w niepewnosci co do wymaganego sposobu wykonania
decyzji zobowigzujgcej, nalezy uznac¢ za chybiony. W konsekwencji nie ma podstaw
do formutowania twierdzeh o czesciowej niewaznosci decyzji zobowigzujgcej jako
wydanej z razgcym naruszeniem prawa i niewykonalnej (art. 156 § 1 pkt 2i 5 k.p.a.
w zw. z art. 83 u.o.kk.), bgdZ o braku podstaw do uznania, ze decyzja
zobowigzujgca w czesci nie zostata wykonana.”. Wywody Sadu Apelacyjnego sa
klarowne, wyczerpujgce i prawidiowe, w petni realizujg one obowigzek odniesienia
sie do wszystkich zarzutéw apelacyjnych wynikajgcy z art. 378 § 1 k.p.c., a takze
spetniajg wymagania stawiane uzasadnieniu wyroku okreslone w art. 328 § 2 k.p.c.
w brzmieniu obowigzujgcym do 6 listopada 2019 r.

Nietrafne sg tez zarzuty naruszenia art. 385, art. 386 § 1 w zw. z art. 479312
§ 3 k.p.c.iart. 12 ust. 1iart. 107 v.ok.k. wzw. zart. 107§ 1iart. 156 § 1 pkt2i 5
k.p.a. w zw. z art. 83 u.o.k.k. poprzez oddalenie apelacji i zaniechanie zmiany
wyroku SOKIK. Ksztalt zobowigzania okreSlony w decyzji Prezesa UOKIK
odpowiadat propozycjom powodowej spotki wyrazonym w pismie z 29 kwietnia
2013 r. oraz doprecyzowanym w pismach z 27 maja 2013 r., 5 sierpnia 2013 r.,
4 pazdziernika 2013 r. i 22 listopada 2013 r. Skoro powdd mimo to nadal miat
powazne watpliwosci co do sposobu rozumienia obowigzku - prowadzgce wrecz do
konkluzji o niewykonalnosci i niewaznosci decyzji - to powinien byt zaskarzy¢ jg do
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (co stanowito jedyny tryb umozliwiajgcy
obalenie domniemania waznosci decyzji Prezesa UOKIK) albo wystgpi¢ do Prezesa
UOKIK o wyjasnienie watpliwosci co do treéci decyzji na podstawie art. 113 § 2
k.p.a. Tego jednak powdd nie uczynit.

W postepowaniu kasacyjnym nie moze domagac sie ochrony prawnej ten,
kto sam wczesniej Swiadomie zrezygnowat z przewidzianych ustawg srodkéw
zaskarzenia majgcych na celu wiasnie zapewnienie mu ochrony jego praw
i interesow. W postepowaniu cywilnym pierwszorzedng role odgrywa starannosc

stron, ktore powinny ponosi¢ konsekwencje swoich zaniechan, zgodnie z rzymska
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paremig ius civile vigilantibus scriptum est, nec stultis solere succurri (analogicznie
w wyrokach Sgdu Najwyzszego z 15 stycznia 2019 r., | NO 1/18 oraz z 19 listopada
2019 r., | NSK 90/18).

Niezaleznie od tego, nalezy zauwazy¢, ze powodowej spotce znane byto
stanowisko organu antymonopolowego co do sposobu wykonania natozonego
obowigzku. W odpowiedzi na zapytanie P. S.A., Prezes UOKIK w piSmie
z 16 wrzesnia 2013 r. wyjasnit, iz ,realizacja powyzszego zobowigzania powinna
prowadzi¢ tylko do wyeliminowania elementu umowy, ktory wprowadza
kwestionowane w niniejszym postepowaniu ograniczenie w prawie odbiorcy
do zmniejszania ilosci lub mocy na nastepne lata gazowe. Realizacja tych
zobowigzan nie powinna natomiast prowadzi¢c do modyfikacji elementéw
nieobjetych niniejszym postepowaniem antymonopolowym”. Tymczasem - wbrew
jednoznacznemu stanowisku organu - powdd umiescit w tresci ofert skierowanych
do odbiorcow takze postanowienia, ktore nie byty przedmiotem postepowania
antymonopolowego i wprowadzaty lub modyfikowaty tzw. klauzule ,bierz lub ptac”.

Niezasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 328 § 2w zw. z art. 391 § 1
zd.1 k.p.c. poprzez zaniechanie uzasadnienia ustalen, jakoby klauzule
,bierz lub pta¢” wprowadzone do ofert zmiany umowy sktadanych w wykonaniu
punktu [).4) decyzji zobowigzujgcej wywotywaty ,skutek zblizony do tego, jaki
wynikat z zakwestionowanych postanowieh umow”. O naruszeniu art. 328 § 2 k.p.c.
w brzmieniu obowigzujagcym do 6 listopada 2019 r. mozna méwi¢ wtedy, gdy
uzasadnienie orzeczenia zawiera oczywiste braki, polegajgce na tym, ze sgad w
ogole nie wskazat podstawy prawnej rozstrzygniecia bgdz wcale nie odniost sie do
zarzutbw majgcych znaczenie dla oceny kwestii stanowigcej przedmiot
rozstrzygniecia (postanowienia Sgdu Najwyzszego z: 13 lipca 2017 r., | CZ 74/17;
14 lutego 2013 r., Il CZ 185/12; 12 pazdziernika 2012 r., IV CZ 70/12; 2 grudnia
2011 r., Il PZ 30/11; 25 lutego 2010 r., V CZ 7/10). Zgodnie z wieloletnim,
ugruntowanym orzecznictwem Sadu Najwyzszego, zarzut naruszenia art. 328 § 2
k.p.c. moze zostaC podniesiony w skardze kasacyjnej tylko w ekstremalnych
przypadkach, gdy wady uzasadnienia uniemozliwiajg dokonanie kontroli kasacyjnej
Z uwagi na jego sporzgdzenie w sposob niepozwalajgcy na zorientowanie sie

w przyczynach natury faktycznej i prawnej, ktére legly u podstaw rozstrzygniecia
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(wyroki Sgdu Najwyzszego z: 24 czerwca 2019 r., lll CSK 269/17; 26 kwietnia
2019 r.; V CSK 104/18; 22 marca 2019 r., | CSK 257/18; 20 grudnia 2018 r.,
Il CSK 745/17; 15 kwietnia 2016 r., | CSK 278/15; 18 lutego 2005 r., V CK 469/04;
14 listopada 2000 r., V CKN 1211/00; 11 maja 2000 r., | CKN 272/00; 13 maja
1997 r. Il CKN 112/97).

Taka sytuacja nie miata miejsca w niniejszym przypadku. Sad Apelacyjny
wskazat podstawy prawne swojego wyroku oraz wyczerpujgco przedstawit motywy,
ktérymi sie kierowat. Stwierdzenie, ze klauzule ,bierz i pta¢” wywotywaty ,skutek
zblizony do tego, jaki wynikat z zakwestionowanych postanowienn umow”, byto w
Swietle ustalen Prezesa UOKIK oczywiste. Sad Apelacyjny trafnie wskazat w
uzasadnieniu, ze ,przyjety przez powoda sposob wykonania decyzji zobowigzujgcej
prowadzit do czesciowego zniwelowania jej skutkdow, poprzez pozostawienie w
mocy czesciowych ograniczen odbiorcow paliw gazowych w zakresie zmniejszania
zamawianych na kolejne lata iloSci paliwa gazowego oraz mocy umownej.”

Szersza argumentacja potwierdzajgca podobienstwo skutkéw wywotywanych
przez klauzule ,bierz i pta¢” do postanowieh zakwestionowanych wczesniej w
decyzji zobowigzaniowej zostata przedstawiona w decyzji Prezesa UOKIK o
natozeniu kary na powoda. Trafnie stwierdzit tam Prezes UOKIK, ze konstruowanie
ofert, jak zaproponowane przez P. S.A., utrwala zwigzanie odbiorcéw z tym
przedsiebiorcg na poziomie wolumendéw gazu, zamowionych na rok gazowy 2014.
Tym samym w niektérych przypadkach miatyby one jeszcze bardziej niekorzystny
skutek dla odbiorcow, niz postanowienia kwestionowane w punkcie 1).4) sentencji
decyzji nr (...). Dla przykiadu odbiorcy, ktérzy mogli z roku na rok zmniejszaé
zamowienie na paliwo gazowe jedynie o okreslony w umowie procent, mieli jednak
mozliwos¢ stopniowego zmniejszania tego zamodwienia w kolejnych latach, w
efekcie mogli zamawia¢ w kolejnych latach coraz wieksze wolumeny od
konkurentéw zasiedziatego dostawcy, a w koncu nawet doprowadzi¢ do
catkowitego wygaszenia wspoOtpracy z powodowg spétkg P. S.A. W przypadku
natomiast przyjecia oferty P. S.A., w kazdym roku trwajgcej wspotpracy odbiorcy
musieliby odbiera¢ statg ilo§¢ gazu na poziomie ilosci z roku gazowego 2014,
mogac zwieksza¢ zakupy u konkurentéw dominanta tylko przy zatozeniu, ze bedzie

sie zwiekszato ich zapotrzebowanie. Powyzsze wzmacniato efekt zwigzania
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najwiekszych odbiorcéw z powodowg spotkg, podczas gdy celem postepowania
antymonopolowego zakonczonego wydaniem decyzji (...), byto nadanie tym
odbiorcom uprawnienia do dywersyfikacji zrédet dostaw gazu (pkt 72 decyzji).
Odbiorcy z grupy 42 umow, ktorym P. S.A. zaproponowat w ofertach taki typ
klauzuli ,bierz lub pta¢”, sg najwiekszymi odbiorcami paliwa gazowego, a wiec
stanowig najbardziej atrakcyjng grupe klientow z punktu widzenia konkurentow P.
S.A. Tym samym Prezes UOKIK stusznie uznat, ze zaproponowane przez P. S.A.
postanowienia umowne mogtyby odnosi¢ tozsamy skutek do postanowien
zakwestionowanych w decyzji nr (...) w postaci przeciwdziatania uksztattowaniu sie
warunkéw niezbednych do powstania lub rozwoju konkurencji. Skutkiem tym bytoby
ograniczanie odbiorcom mozliwosci zmniejszenia ilosci paliwa gazowego
zamawianego od P. S.A., a tym samym dokonania czesciowej zmiany sprzedawcy
paliwa gazowego (pkt 73 decyzji). Nalezy sie wiec zgodzi¢ ze stanowiskiem
Prezesa UOKIK, ze sformutowana przez P. S.A. oferta, w ktorej zniesienie
zakwestionowanych ograniczen potgczone zostato z wprowadzeniem nowych,
odnosita ten sam skutek w postaci ograniczenia odbiorcom mozliwosci
zmniejszania zamowienia na paliwo gazowe, co postanowienia umowne
zakwestionowane w punkcie 1).4) sentencji decyzji zobowigzujgcej (pkt 74 decyzji).

Nietrafny jest tez zarzut naruszenia art. 382 w zw. z art. 217 § 2i 3w zw. z
art. 227 i art. 278 § 1 k.p.c. poprzez nieuzasadnione pominiecie przez Sad
Apelacyjny istotnych okolicznosci i dowoddéw. Stosownie do tresci art. 382 k.p.c.,
sad drugiej instancji orzeka na podstawie materiatu zebranego w postepowaniu
w pierwszej instancji oraz w postepowaniu apelacyjnym. Z przepisu tego nie wynika,
aby sad apelacyjny obowigzany byt przeprowadzaé dalsze dowody, bez wzgledu na
stan wyjasnienia sprawy, badz aby cigzyt na nim obowigzek uwzglednienia
kazdego wniosku dowodowego zgtoszonego w postepowaniu apelacyjnym
(wyrok Sgdu Najwyzszego z 20 lipca 2000 r., V CKN 102/00).

Powodowa spoétka w uzasadnieniu skargi kasacyjnej zwraca uwage na
pominiecie przez Sad Il instancji nastepujgcych dowoddéw, o ktorych
przeprowadzenie wnosita: 1) dokumentu ,Uzasadnienie sposobu wykonania przez
spotke P. S.A. zobowigzania okreslonego w pkt 1).4) Prezesa UOKIK z dnia
31.12.2013 r. nr (...)" wraz z aneksami i aktualizacja; 2) prywatnej opinii (ekspertyzy)



16

sporzgdzonej przez zespdt ekspertow ekonomicznych pod kierownictwem prof.
Zarzeckiego; 3) zeznan swiadkow; 4) opinii biegtego. W ocenie powodowej spotki
pominiete okolicznosci i dowody wykazywaty w szczegolnosci, ze przyjety przez P.
spos6b wykonania punktu 1).4) jest zgodny =z interesem publicznym
(bezpieczenstwem energetycznym), a oczekiwany przez Prezesa sposob
wykonania zobowigzania narusza ten interes. Pominiete okolicznosci i dowody
miaty tez potwierdzaé, ze przyjety przez P. S.A. sposdb wykonania zobowigzania
jest zgodny z prawem konkurencji, w szczegodlnosci jest obiektywnie uzasadniony.
Ponadto wskazane okolicznosci i dowody miaty tez potwierdzi¢ brak pozycji
dominujgcej P. S.A. na rynku.

Sad Apelacyjny miat prawo uznaé, ze wniesione wnioski dowodowe nie
dotyczg faktbw o istotnym znaczeniu dla sprawy (art. 227 k.p.c.).
Majgc na wzgledzie, ze podstawg do natozenia kary z art. 107 u.o.k.k. (0 czym
bedzie jeszcze mowa ponizej), jest wylgcznie fakt niewykonania przez
przedsiebiorce decyzji Prezesa UOKIK, przeprowadzanie dowoddéw na okolicznosci
dotyczgce pozycji dominujgcej powodowej spotki oraz jej roli dla bezpieczenstwa
energetycznego kraju bytoby catkowicie bezcelowe.

Nie zastuguje na uwzglednienie réwniez zarzut naruszenia art. 382 k.p.c.
poprzez orzeczenie na podstawie materiatu, ktory nie zostat zebrany, ani przed
sgdem pierwszej instancji, ani w postepowaniu apelacyjnym, a takze zarzut
naruszenia art. 328 § 2 w zw. z art. 391 zd. 1 k.p.c. poprzez zaniechanie
uzasadnienia wyroku w zakresie ustalenia, ze decyzja nr (...)/2004 moze stanowic
podstawe przypisania P. recydywy antymonopolowej. Decyzja nr (...)/2004 z 29
wrzesnia 2004 r., na ktérg powotat sie Prezes UOKIK w odpowiedzi na apelacje, a
w $lad za nim Sad Apelacyjny w uzasadnieniu swego wyroku, musiata by¢ znana
powodowi, skoro byt jej adresatem. Decyzja byta ostateczna, a poczynione w nigj
ustalenia co do kwalifikacji prawnej czynu powodowej spotki sg wigzgce dla stron i
dla sadu, nie byto wiec potrzeby potwierdzania ich poprzez dodatkowe ustalenia
faktyczne i przeprowadzanie dodatkowych dowodow.

Nietrafny byt tez zarzut naruszenia art. 107 w zw. z art. 12 ust. 1 u.o.k.k.
poprzez btedng wykladnie polegajgcg na przyjeciu, ze niewykonanie decyzji

zobowigzujgcej moze polega¢ na podjeciu dziatan, ktére nie byty wprost objete
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rozstrzygnieciem tej decyzji. Przez niewykonanie decyzji Prezesa UOKIK, o ktorej
mowa w art. 107 u.o.k.k., nalezy rozumie¢ dziatania i zaniechania, ktére stojg
W sprzecznosci z zakazami i nakazami okreslonymi w sentencji danej decyziji.
Sprzecznos¢ zachowania przedsiebiorcy z wytycznymi zawartymi w sentencji
decyzji moze przybrac¢ posta¢ sprzecznosci logicznej (gdy przedsiebiorca w ogole
nie wykonuje zobowigzania lub podejmuje dziatania odmienne od dziatan
opisanych w decyzji) albo niezgodnosci prakseologicznej (gdy przedsiebiorca
podejmuje dziatania, ktére w catosci lub w czesci unicestwiajg zamierzony skutek
decyzji). Takze w doktrynie prawa konkurencji wskazuje sie, ze o niewykonaniu
decyzji Prezesa UOKIK mozna mowic nie tylko wtedy, gdy przedsiebiorca w ogole
nie wypetnia zobowigzania, ale takze wtedy, gdy natozony obowigzek wypetnit
jedynie w czesci lub wypetnit w sposdb niewtasciwy, wybiorczy (K. Kohutek, uwaga
nr 2 do art. 107, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2014, LEX; C. Banasinski, E. Piontek, uwaga nr 5 do art. 107,
w: C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2009, LEX).

Zachowanie = powodowej spotki  przybrato  postaé  niezgodnosci
prakseologicznej z wzorcem okreslonym w decyzji zobowigzujgcej z 2013 r.
Odbiorcy P. S.A. nie mogli przyjg¢ oferty zmiany umowy jedynie w zakresie,
w jakim stanowita ona wykonanie decyzji zobowigzujgcej z 2013 r., tylko musieli
zdecydowa¢ sie na ewentualne rownoczesne przyjecie dodatkowego
postanowienia, ktore nie wynikato z decyzji. Zmienione klauzule przewidywaty,
ze podstawg obliczania minimalnych ilosci rocznych, ktére odbiorcy sg zobowigzani
odebrac, bedzie poziom zamowien ilosci paliwa gazowego na rok gazowy 2014.
Jak trafnie wskazat Prezes UOKIK w decyzji naktadajgcej kare, skutkiem takiego
sformutowania klauzul ,bierz lub pta¢” byt faktyczny brak mozliwosci zmniejszenia
przez odbiorcéw zamowien ponizej okreslonego procentu zamowienia ztozonego
przez odbiorce na rok gazowy 2014. Formalnie kazdy z odbiorcow miatby
mozliwos¢ zamdwienia na kolejne lata gazowe mniejszej iloSci paliwa gazowego niz
minimalna ilo§¢ roczna wyznaczona w oparciu o ilos¢ zamowiong na rok gazowy

2014. Niemniej jednak, gdyby te zamdwienia byty nizsze niz minimalna ilos¢ roczna,
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za roznice pomiedzy tymi warto$ciami odbiorca musiatby zaptacic¢ (okreslong czes¢
ceny nieodebranego paliwa gazowego) lub odebrac te ilos¢ w kolejnych latach.

Nietrafny byt rowniez zarzut naruszenia art. 1 ust. 1 w zw. z art. 107
w zw. z u.0.k.k. poprzez niewlasciwe zastosowanie art. 1 ust. 1 u.o.k.k. i pominiecie
przestanki interesu publicznego. Nie ulega watpliwosci, ze Prezes UOKIK powinien
wykonywac wszystkie przystugujgce mu kompetencje z uwzglednieniem interesu
publicznego, a zatem w zgodzie z art. 1 ust. 1 u.o.k.k. Trudno jednak wyobrazi¢
sobie, aby niewykonanie ostatecznej decyzji Prezesa UOKIK przez przedsiebiorce
mogto w jakichkolwiek okolicznosciach zosta¢ uznane za realizacje interesu
publicznego uzasadniajgcg odstgpienie od natozenia kary za uchybienie
obowigzkowi okreslonemu w decyzji. Trafnie pozwany w odpowiedzi na skarge
kasacyjng podnosi, ze interes publiczny lezgcy u podstaw natozenia kary
za niewykonanie decyzji polega na przeciwdziataniu samowolnemu uchylaniu sie
adresatéw ostatecznych decyzji od ich wykonania, natomiast powdd bfednie
sugeruje, ze przestankg zaniechania interwencji organu moze by¢ interes
ekonomiczny przedsiebiorcy.

Niezasadny jest takze zarzut naruszenia art. 107 w zw. z art. 9 ust. 1 u.o.k.k.
i art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej poprzez ich btedng wyktadnie
polegajgca na przyjeciu, ze dla oceny zasadnosci natozenia kary pienieznej nie ma
znaczenia, czy przyjety przez przedsiebiorce sposodb wykonania decyzji jest zgodny
z zasadami prawa ochrony konkurencji. Jak zostato to juz powiedziane,
i jak zostanie to jeszcze uzasadnione szerzej ponizej, podstawg oceny zasadnosci
natozenia kary na podstawie art. 107 u.o.k.k. jest to, czy przedsiebiorca nie wykonat
w terminie decyzji Prezesa UOKIK.

Nie zastuguje na uwzglednienie takze zarzut naruszenia art. 107 u.o.k.k.
poprzez nieuwzglednienie przez organ stanu wyzszej koniecznosci jako
okolicznosci wytgczajgcej odpowiedzialno$¢ za niewykonanie decyzji Prezesa
UOKIK. Stosownie do art. 107 u.o.k.k. w brzmieniu obowigzujgcym do dnia
17 stycznia 2015 r., na podstawie ktérego organ antymonopolowy wydat decyzje
w niniejszej sprawie, Prezes UOKIK moze natozy¢ na przedsiebiorcéw, w drodze
decyzji, kare pieniezng w wysokosci stanowigcej rownowartos¢ do 10.000 euro

za ,kazdy dzien zwtoki w wykonaniu decyzji” wydanych na podstawie przepiséw
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wskazanych w tym artykule, w tym m.in. w oparciu o art. 12 ust. 1 u.o.k.k.
mowigcego o decyzji zobowigzujgcej przedsiebiorce do podjecia okreslonych w niej
dziatan. Wyktadnia jezykowa tego przepisu nie pozostawia watpliwosci, ze
podstawowg przestankg natozenia kary na podstawie art. 107 u.o.k.k.
jest co najmniej 1-dniowa zwioka w wykonaniu decyzji organu antymonopolowego.
Stanowisko Sgdu Apelacyjnego, mowigce o tylko dwdch istotnych okolicznosciach
dla natozenia kary (uprzednie wydanie decyzji oraz niewykonanie tej decyzji przez
przedsiebiorce), jest spojne z rezultatami wyktadni jezykowej, a takze z poglgdami
doktryny (K. Kohutek, uwaga nr 2 do art. 107, K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, LEX). Brak
negatywnego wptywu uchybienia przedsiebiorcy na konkurencje czy interesy
konsumentow nie wytgcza mozliwosci natozenia kary pienieznej (A. Stawicki, P.
Komorowska, uwaga nr 4 do art. 107, w: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2016, LEX).

Brak jest podstaw do stanowiska, Zze stan wyzszej koniecznosci
jest okolicznoscig wytgczajgcg odpowiedzialnos¢ za niewykonanie decyzji Prezesa
UOKIK z tytutu art. 107 u.o.k.k. Nawet uznajgc, ze w postepowaniu
antymonopolowym wobec przedsiebiorcy stosuje sie w drodze analogii standardy
obowigzujgce w postepowaniu karnym, to stan wyzszej koniecznosci moze miec
znaczenie wytgcznie na etapie wydawania decyzji w przedmiocie kwalifikacji czynu
przedsiebiorcy (w tym wypadku: decyzji z 2013 r. stwierdzajgcej
uprawdopodobnienie naduzycia przez P. pozycji dominujgcej i zobowigzujgcej do
zaproponowania kontrahentom zmian w umowach). Stan wyzszej koniecznosci jest
bowiem kontratypem, czyli okolicznoscia wylgczajgcg bezprawnos¢ czynu
zabronionego, powodujgcg, ze dany czyn nie moze zostaC uznany za
przestepstwo. Od kontratypu nalezy odrézni¢ okolicznosci wytgczajgce karalnosc
czynu, ktore - jak sama nazwa wskazuje - wytgczajg karalnos¢ czynu, ktory jednak
nadal pozostaje przestepstwem w rozumieniu prawa karnego. Stosujgc zatem w
drodze analogii kontratyp stanu wyzszej koniecznosci do postepowania
antymonopolowego, moze on spowodowaé, ze dany czyn przedsigbiorcy nie
zostanie uznany za praktyke antykonkurencyjna, jesli naruszenie prawa konkurencji

byto wymuszone ochrong dobra wyzszego rzedu. P. S.A. mogto zatem powotywac
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sie na stan wyzszej koniecznosci w stosunku do decyzji wydanej na podstawie art.
12 ust. 1 u.o.k.k., ktora stwierdzata uprawdopodobnienie naduzycia przezen pozycji
dominujgcej. Powodowa spotka nie skorzystata jednak  z mozliwosci
zakwestionowania ustalen Prezesa UOKIK, rezygnujgc z wniesienia odwofania,
wskutek czego decyzja stata sie ostateczna. Obowigzek wykonania ostatecznej
decyzji organu, likwidujgcej skutki antykonkurencyjnego deliktu przedsiebiorcy, nie
moze zosta¢ wytgczony z powodu stanu wyzszej koniecznosci. Analogicznie w
prawie karnym osoba skazana prawomocnym wyrokiem sgdu nie moze uchyli¢ sie
od poddania karze, powotujgc sie na stan wyzszej koniecznosci.

Obszerne rozwazania powodowej spoétki uzasadniajgce niewykonanie decyzji
,dziataniem bezposrednio w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczenstwa
grozgcego bezpieczenstwu energetycznemu” nalezy uznaé wiec za catkowicie
nieadekwatne do niniejszego stanu faktycznego. Na marginesie warto zauwazyc,
ze powodowa spoétka nie wskazata zadnych konkretnych okolicznosci, ktére
Swiadczylyby o pojawieniu sie zagrozenia dla bezpieczenstwa energetycznego
panstwa juz po wydaniu decyzji zobowigzujgcej z 2013 r., a ktére jeszcze nie
istniato w momencie wydania tej decyzji. Gdyby takie zagrozenie rzeczywiscie
istniato, racjonalnie dziatajgca spoétka podniostaby takg samg argumentacje w
odwotaniu od decyzji zobowigzujgcej, ale jak zostato to juz powiedziane, powod w
ogole zrezygnowat z zaskarzenia tego rozstrzygniecia.

Niezasadny jest tez zarzut naruszenia art. 107 w zw. z art. 111 w zw.
z art. 12 ust. 1 u.o.k.k. przez przyjecie, ze ,uprzednie naruszenie przepisow ustawy”
w rozumieniu art. 111 u.o.k.k. moze oznacza¢ dowolne naruszenie. Stusznie
wskazuje powod, czego pozwany notabene nie kwestionuje, ze ,uprzednie
naruszenie ustawy” oznacza jedynie analogiczne uprzednie uchybienie przepisom
u.o.k.k., ktére narusza to samo dobro chronione prawem. Nalezy sie jednak zgodzic¢
z pozwanym, ze taka sytuacja ma witasnie miejsce w niniejszej sprawie, albowiem
przywotana przez pozwanego w odpowiedzi na apelacje, a nastepnie w odpowiedzi
na skargg kasacyjng, decyzja Prezesa UOKIK nr (...)/2004 z 29 wrzesnia 2004 r.,
dotyczy tego samego dobra chronionego, a mianowicie ochrony konkurencji.
Istotne jest bowiem to, ze decyzja naktadajgca kare pieniezng za czesciowe

niewykonanie uprzedniej decyzji zobowigzujgcej zmierza do wyegzekwowania
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obowigzku realizacji zobowigzania przedsiebiorcy ztozonego celem podjecia lub
zaniechania okreslonych dziatann zmierzajgcych do zakonczenia naruszenia prawa
konkurencji lub usuniecia jego skutkobw, a przedmiotowe naruszenie byto
analogiczne jak stwierdzone w decyzji nr (...)/2004 z 29 wrze$nia 2004 r., gdyz
dotyczyto naduzywania pozycji dominujgcej przez P. S.A.

Nietrafny jest zarzut naruszenia art. 107 w zw. z art. 111 u.o.k.k. przez
przyjecie, ze okolicznoscig obcigzajgcg przy naktadaniu kary pienieznej
za niewykonanie decyzji zobowigzujgcej moze byc¢ dtugotrwatosc¢ zwitoki. Nie mozna
sie zgodzi¢ z twierdzeniami powoda, Zze skoro przestanka dtugotrwatosci
naruszenia przepisOw u.o.k.k. w sprawach o niewykonanie decyzji jest juz
uwzgledniana przez sam fakt naktadania kary pienieznej za kazdy dzien
naruszenia, to nie mozna przypisywac zasadniczego znaczenia dtugosci okresu
zwtoki dla okres$lania dziennej stawki kary.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na to, ze powdd nie wykonat
zaadresowanej do niego decyzji Prezesa UOKIK zobowigzujgcej go do
zaproponowania kontrahentom Scisle okreslonych zmian w ftaczacych ich
kontraktach gazowych, pomimo obowigzku prawnego cigzgcego na nim na mocy
art. 12 ust. 1 u.o.k.k.

W tym miejscu trzeba przypomnie¢, Zze przestrzeganie prawa jest
konstytucyjnym obowigzkiem ,kazdego”, a zatem nie tylko obywateli, ale takze
cudzoziemcdw, nie tylko osob fizycznych, lecz takze oséb prawnych oraz wszelkich
innych podmiotéw pozostajgcych pod jurysdykcjg Rzeczypospolitej Polskiej (art. 83
Konstytucji RP).

Obowigzkowi poszanowania porzadku prawnego uchybia kazdy, kto narusza
przepis powszechnie obowigzujgcego prawa, niezaleznie od tego, czy tres¢ normy
byta mu faktycznie znana (domniemanie powszechnej znajomosci prawa). Nawet
jednokrotny, odosobniony przypadek naruszenia przepisu prawa Sstanowi
uchybienie obowigzkowi poszanowania porzadku prawnego i moze - jesli taka jest
wola ustawodawcy - pocigga¢ za sobg stosowng sankcje. Z kolei wielokrotne
naruszenie przepisu prawa przez ten sam podmiot stanowi kwalifikowane
pogwatcenie obowigzku poszanowania porzgdku prawnego i tym bardziej powinno

ono wigzac sie z odpowiednio surowszg sankcjg. Liczba przypadkdéw naruszenia
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przepisu prawa przez ten sam podmiot jest bez watpienia relewantng okoliczno$cig
pozwalajgcg oceni¢ wage naruszenia, a co za tym idzie, wymierzy¢ adekwatng
sankcje. Oczywiste jest bowiem, ze kazde naruszenie przepisu prawa uderza
w prawa i interesy chronione dang norma, jak réwniez podwaza autorytet samego
prawa, ktore musi by¢ powszechnie przestrzegane, aby cieszyto sie powszechnym
szacunkiem.

Korelatem obowigzku przestrzegania prawa przez wszystkich jego
adresatow jest kompetencja ustawodawcy do ustanowienia proporcjonalnych,
a zarazem odstraszajgcych sankcji za jego naruszenie. Jak stusznie zauwaza sie w
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, racjonalny ustawodawca, dagzgc do
zaktadanego celu, musi tak konstruowacé przepisy prawne, by odtwarzane z nich
normy nakazujgce okreslone zachowania byly nastepnie realizowane. Dlatego tez
tam, gdzie przepisy nakfadajg na osoby fizyczne, osoby prawne i inne jednostki
organizacyjne obowigzki, winien sie rowniez znalez¢ przepis okreslajgcy
konsekwencje niespetnienia obowigzku. Brak stosownej sankcji powoduje,
iz przepis staje sie martwy, a niespetnianie obowigzku nagminne (wyroki TK z:
21 pazdziernika 2015 r., P 32/12; 12 marca 2014 r., P 27/13; 4 wrzesnia 2007 r.,
P 43/06; 30 listopada 2004 r., SK 31/04; 18 kwietnia 2000 r., K 23/99; 12 stycznia
1999 r.,, P 2/98). Stosowne sankcje za nharuszenie prawa Ssg gwarancjg
urzeczywistnienia zasady panstwa prawnego, ktdra oznacza, ze prawo ma nie tylko
formalng moc obowigzujgca, ale jest realnie przestrzegane przez wszystkich jego
adresatow. Sankcje stuzg réwniez realizacji konstytucyjnej zasady sprawnosci i
rzetelnosci dziatania instytucji publicznych. Organy wiadzy wykonawczej mogg
bowiem skutecznie wyegzekwowac przestrzeganie prawa tylko wtedy, gdy majg
do dyspozycji kompetencje do naktadania odpowiednich sankciji.

Majgc na wzgledzie powyzsze, trzeba odnotowac, ze stosownie do art. 111
u.o.k.k. w brzmieniu obowigzujgcym do 17 stycznia 2015 r., przy ustalaniu
wysokosci kar pienieznych, o ktérych mowa w art. 106-108, nalezato uwzgledni¢
w szczegolnosci ,okres, stopien oraz okolicznosci naruszenia przepiséow ustawy, a
takze uprzednie naruszenie przepiséw ustawy”. Okres naruszenia art. 107 u.o.k.k.,
a zatem dtugotrwato$¢ zwtoki w wykonaniu decyzji Prezesa UOKIK, bez watpienia

stanowita w tym czasie okolicznosS¢ obcigzajgcg. Nie zmienia tego konstrukcja art.
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107, ktory przewiduje miarkowanie wysokosci kary w zaleznos$ci od liczby dni, w
trakcie ktorych decyzja pozostaje niewykonana. Dla oceny wagi deliktu
przedsiebiorcy, a co za tym idzie, dla wymierzenia mu adekwatnej Kkary,
fundamentalne znaczenie ma okoliczno$¢, czy 6w przedsiebiorca naruszat prawo
przez 1 dzien, 100 dni, czy - jak w niniejsze] sprawie - przez 490 dni.
Dtugos¢ zwtoki sama w sobie swiadczy bowiem o postawie przedsiebiorcy wobec
obowigzujgcych przepisow prawa oraz wynikajgcych z nich obowigzkow. Im dtuzej
przedsiebiorca zwleka z wywigzaniem sie z jego prawnych obowigzkow,
tym wyrazniej Swiadczy to o jego niesubordynacji i tym surowsza powinna by¢
sankcja za ich naruszenie.

Nieadekwatny jest tez zarzut naruszenia art. 107 w zw. z art. 12 ust. 6 w zw.
zart. 1 ust. 1 u.o.kk. oraz w zw. z art. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji poprzez ich
btedng wyktadnie, polegajacg na przyjeciu, ze w sprawie o natozenie kary
pienieznej za niewykonanie decyzji zobowigzujgcej nie jest konieczne badanie,
czy zachodzg podstawy do uchylenia takiej decyzji na podstawie art. 12 ust. 6
u.o.k.k. Przedmiotem niniejszego postepowania jest legalnos¢ wyroku Sadu
Apelacyjnego oddalajgcego apelacje od wyroku SOKIK, ktéry dotyczyt decyziji
Prezesa UOKIK z 2015 r. naktadajgcej kare na przedsiebiorce na podstawie
art. 107 u.o.k.k. Tymczasem zarzut dotyczy decyzji zobowigzaniowej z 2013 r.
wydanej na podstawie art. 12 ust. 1 u.o.k.k., ktorej - jak zostato to juz wspomniane -
powodowa spotka nie zaskarzyta odwotaniem do Sadu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw. Kwestionowanie zasadnosci nieskorzystania przez Prezesa UOKIK
z kompetencji do uchylenia wtasnej decyzji na podstawie art. 12 ust. 6 u.o.k.k. jest
mozliwe wytgcznie w ramach postepowania odwotawczego wszczetego
odwotaniem od tej wtasnie decyzji. Nie jest to mozliwe w ramach niniejszego
postepowania, ktére dotyczy odrebnej decyzji wydanej w pdzniejszym terminie.
Ocena zasadnosci niewydania przez Prezesa UOKIK decyzji na podstawie art. 12
ust. 6 u.o.k.k. nie mieSci sie wiec w przedmiocie niniejszego postepowania.
Nie ma racji powdd, twierdzgc, ze odwotanie od decyzji naktadajgcej kare pieniezng
jest jedynym Srodkiem prawnym, w ktorym przedsiebiorca moze zakwestionowac
odmowe uchylenia decyzji zobowigzujgcej. Takim srodkiem jest odwotanie od

decyzji poprzedzajgcej natozenie kary pienieznej, a w przypadku niniejszej sprawy -
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decyzji zobowigzujgcej wydanej na podstawie art. 12 ust. 1 ustawy. W tym
kontekscie bezzasadny jest rowniez zarzut naruszenia prawa do sgdu i zasady
panstwa prawnego, poniewaz powoOd miat zapewniong mozliwos¢ wniesienia
odwotania od decyzji zobowigzujgcej i podniesienia w nim zarzutu naruszenia art.
12 ust. 6 u.o.k.k.

Niezaleznie od tego nalezy zauwazy¢, ze przedstawione przez powoda
zagadnienie ma charakter hipotetyczny. W uzasadnieniu skargi kasacyjnej powdd
nie przedstawit bowiem zadnych konkretnych okolicznosci, ktére miaty istotny

wpltyw na decyzje zobowigzaniowg z 2013 r., a ulegty zmianie po jej wydaniu.

Majgc na wzgledzie powyzsze, Sgd Najwyzszy na podstawie art. 398 k.p.c. orzekt,
jak w sentencji. O kosztach orzeczono na podstawie § 10 ust. 4 pkt 2i § 14 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie optat za

czynnosci radcéw prawnych (Dz.U. 2018, poz. 265).



