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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 lipca 2020 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Ewa Stefanska (przewodniczgcy)
SSN Leszek Bosek (sprawozdawca)

SSN Grzegorz Zmij

Protokolant Jolanta Wtostowska

w sprawie z powodztwa Cementowni "W." S.A. z siedzibg w T., Cementowni "O."
S.A. z siedzibg w O., D. sp. z 0.0. z siedzibg w N., G. S.A. z siedzibg w C., C. sp. z
0.0. z siedzibg w W., C. O. S.A. z siedzibg w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,

z udziatem zainteresowanego L. S.A. z siedzibg w M.

o ochrone konkurencji i natozenie kary pienieznej,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych w
dniu 29 lipca 2020 r.,

na skutek skarg kasacyjnych powoddéw oraz skargi kasacyjnej pozwanego od

wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...) z dnia 27 marca 2018 r., sygn. akt VI AGa (...)

l. zmienia zaskarzony wyrok w czesci, tj. w punkcie l.1a tiret
drugie w ten sposéb, ze stwierdza zaniechanie praktyk
ograniczajacych konkurencje przez G. SA z siedzibg w C. z dniem
23 czerwca 2006 r., a takze w punkcie I.1b w ten sposodb, ze
zmienia wyrok Sadu Okregowego w W. - Sadu Ochrony

Konkurencji i Konsumentéw z dnia 13 grudnia 2013 r., sygn. XVII



AmA (...) w czesci obejmujacej punkt 2 podpunkt 1 w ten sposob,
ze oddala odwotanie od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z dnia 8 grudnia 2009 r., nr DOK<(...)
w zakresie kary pienieznej natozonej na G. S.A z siedzibg w C.;

Il. uchyla zaskarzony wyrok w czesci, tj. w punkcie l.1.a tiret
drugie i b w zakresie, w jakim dotyczy C. O. S.A. z siedzibg w W.,
C. sp. z o0.0. z siedzibg w W., D. Sp. z 0.0. z siedzibg w N.,
Cementowni "W." S.A. z siedzibg w T. i Cementowni "O." S.A. z
siedzibg w O. oraz przekazuje w tym zakresie sprawe Sadowi
Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania oraz
rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego;

lll. oddala wszystkie skargi kasacyjne w pozostatym zakresie;

IV. zasadza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow na rzecz G. S.A. z siedzibg w C. koszty
postepowania kasacyjnego, powierzajac ich obliczenie

referendarzowi sgdowemu w Sadzie Apelacyjnym w (...).

UZASADNIENIE

Decyzjg z 8 grudnia 2009 r. o nr DOK-(...), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw na podstawie art. 9 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.
0 ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: uokik 2000) w zw. z art. 131 ust. 1
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej: uokik
2007) oraz art. 3 ust. 1 i art. 5 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia
16 grudnia 2002 r. w sprawie stosowania regut konkurencji okreslonych w art. 81 i
82 Traktatu ustanawiajgcego Wspodlnote Europejskg uznat za praktyki
ograniczajgce konkurencje na krajowym rynku produkcji i sprzedazy cementu
szarego porozumienia polegajgce na ustalaniu cen i innych warunkéw sprzedazy
cementu szarego (naruszenie zakazu, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 uokik
2000 oraz zakazu, o ktérym mowa w art. 81 ust. 1 lit. a Traktatu ustanawiajgcego
Wspodlnote Europejskg), na podziale rynku produkciji i sprzedazy cementu szarego
(naruszenie zakazu, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 3 uokik 2000 oraz zakazu, o

ktorym mowa w art. 81 ust. 1 lit. ¢ TWE), a takze na wymianie poufnych informacji



handlowych (naruszenie zakazu, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 uokik 2000 oraz
zakazu, o ktéorym mowa w art. 81 ust. 1 TWE), ktére zostaty zawarte pomiedzy 1) L.
S.A. z siedzibg w M.; 2) G. S.A. z siedzibg w C.; 3) Grupg O. S.A. z siedzibg w K.; 4)
C. sp. z 0.0. z siedzibg w W.; 5) D. sp. z 0.0. z siedzibg w S.; 6) Cementownig W.
S.A. z siedzibg w T.; 7) O. S.A. z siedzibg w O. Prezes UOKIiK nakazat zaniechanie
stwierdzonych praktyk. Za stwierdzone naruszenia Prezes UOKIK wymierzyt: 1) G.
S.A. z siedzibg w C. kare pieniezng w wysokosci 62.414.187,02 zt; 2) Grupe O. S.A.
z siedzibg w K. kare pieniezng w wysokosci 104.966.579,70 zt, 3) C. sp. z 0.0. z
siedzibg w W. kare pieniezng w wysokosci 115.563.631,17 zt; 4) D. sp. z 0.0. z
siedzibg w S. kare pieniezng w wysokosci 66.702.267,48 zt; 5) Cementowni W. S.A.
z siedzibg w T. kare pieniezng w wysokosci 43.295.439,45 zt; 6) Cementowni O.
S.A. z siedzibg w O. kare pieniezng w wysokos$ci 18.643.372,70 zt. Prezes UOKIK
odstgpit od wymierzenia kary pienieznej L. S.A., majgc na wzgledzie to, ze spotka
ta, jako pierwsza powiadomita organ o porozumieniu sprzecznym z prawem
konkurencji, a takze wspdtpracowata z nim w peinym zakresie, dostarczajgc
niezwiocznie wszelkie dowody, ktorymi dysponowata i udzielajgc wszelkich
informaciji, jakie posiadata, zarobwno z wtasnej inicjatywy, jak i na zgdanie organu
antymonopolowego.

Jednoczesnie Prezes UOKIK nie stwierdzit stosowania praktyk
ograniczajgcych konkurencje ze strony Cementowni N. S.A. z siedzibg w K., E. Sp.
Z 0.0. z siedzibg w D., Cementowni R. S.A. z siedzibg w R. oraz w tym zakresie
umorzyt postepowanie.

Od tej decyzji odwotania wniosty wszystkie spotki ukarane karg pieniezng i
zarzucity naruszenia przepiséw postepowania oraz prawa materialnego, zaréwno
krajowego, jak i prawa Unii Europejskiej.

Wyrokiem z 13 grudnia 2013 r., XVII AmA (...) Sad Okregowy w W. - Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zmienit zaskarzong decyzje Prezesa UOKIK
w ten sposob, ze stwierdzit zaniechanie przez G. S.A. z siedzibg w C. praktyk
ograniczajgcych konkurencje z dniem 23 czerwca 2006 r. (pkt 1) oraz obnizyt kary
pieniezne natozone na skarzgce spoétki odpowiednio 1) w przypadku G. S.A. z
siedzibg w C. do kwoty 51.335.668,82 zt, 2) w przypadku Grupy O. S.A. z siedzibg
w W. do kwoty 90.104.358,18 zt, 3) w przypadku C. sp. z 0.0. z siedzibg w W. do



kwoty 93.895.450,32 zt, 4) w przypadku D. sp. z 0.0. z siedzibg w N. do kwoty
54.195.592,32 zt, 5) w przypadku Cementowni ,W.” S.A. z siedzibg w T. do kwoty
35.177.544,55 zt, 6) w przypadku Cementowni ,0.” S.A. z siedzibg w O. do kwoty
15.147.740,31 zt (pkt 2). Odwotania w pozostatej czesci SOKIK oddalit (pkt 3) oraz
zasgdzit koszty postepowania od pieciu powoddw na rzecz pozwanego (pkt 4) oraz
koszty postepowania od pozwanego na rzecz G. S.A. (pkt 5).

Sad | instancji ustalit, ze na poczatku lat 90-tych XX wieku funkcjonowato
w Polsce co najmniej 21 zaktadow zajmujgcych sie produkcjg cementu
(cementownie lub przemiatownie cementu). W wyniku konsolidacji sektora
cementowego i przeksztatcen dokonanych w ramach poszczegolnych grup
kapitatowych, w 2006 r. na krajowym rynku pozostato co najmniej 13 zaktadow
zajmujgcych sie produkcjg cementu, powstat takze jeden nowy zaktad. Prezes
Urzedu ustalit w toku postepowania, ze zdolnos¢ produkcyjna istniejgcych zaktadow
cementowych pozwala - przy uwzglednieniu petnego wykorzystania wszystkich
piecow istniejgcych w przemysle, na wyprodukowanie rocznie okoto 20 min ton
cementu. Wszystkie zaktady sg sprywatyzowane, w petni zrestrukturyzowane i po
gruntownej modernizacji, a instalacje cementowni w Polsce nalezg do
najnowoczesniejszych w Europie. SOKIiK dokonat krotkiego opisu przedsiebiorcow
dziatajgcych w sektorze cementowym, bedgcych stronami i uczestnikami
postepowania w sprawie:

1) G. S.A. z siedzibg w C. - najwigkszy krajowy producent cementu w Polsce.
Od 1993 r. przedsiebiorca ten jest powigzany kapitatowo z miedzynarodowg grupg
H. - jednym z najwiekszych producentéw cementu i innych materiatdw budowlanych
na Swiecie, ktéra poprzez podmiot zalezny C. B.V. jest wiascicielem 100% akcji G.
S.A. Podstawowg dziatalnoscig G. S.A. jest produkcja i sprzedaz cementéw
portlandzkich czystych C. |, cementéw portlandzkich wielosktadnikowych, C. Il oraz
cementow hutniczych C. Ill. Prezesem G. S.A. byt niezmiennie od 1991 r. A. B.

2) E. Sp. z 0.0. w D. zlokalizowany jest na terenie (...) Specjalnej Strefy
Ekonomicznej i zwigzku z tym od poczatku dziatalnosci, tj. od 2000 r. korzystat ze
zwolnieh z podatkéw i optat. Od momentu uruchomienia produkcji, E. Sp. z o.o0.
prowadzit Scistg wspotprace z G. S.A. W dniu 25 marca 2003 r. G. S.A. nabyt 75%

udziatow przemiatowni cementu E. Sp. z 0.0.,, a w dniu 14 kwietnia 2003 r.



pozostate 25% udziatéw i od tego dnia posiada nieprzerwanie 100% udziatéw E. Sp.
z0.0.

3) L. S.A. z siedzibg w M. jest czescig Grupy L. - Swiatowego lidera w
dziedzinie produkcji materiatbw budowlanych, a takze najwiekszego producenta
cementu na $wiecie. Dziatalno$¢ produkcyjna L. S.A. prowadzona jest obecnie w
dwoéch zaktadach: Cementowni M. oraz Cementowni K. Cementownia M. jest
zlokalizowana w miejscowosci M., w odlegtosci 35 km na potudniowy zachdd od K.
Asortyment cementéw produkowanych przez Cementownie M. obejmuje szerokag
game cementow portlandzkich (C. 1), cementéw portlandzkich z dodatkami
mineralnymi (C. 1) oraz cement hutniczy (C. Ill). Cementownia K. jest
zlokalizowana w miejscowosci B., ok. 20 km na zachdéd od |. Asortyment
Cementowni K. obejmuje szerokg game cementéw portlandzkich (C. 1), cementdéw
portlandzkich z dodatkami mineralnymi (C. IlI). W analizowanym okresie funkcje
prezesa Cementowni M. S.A. (do 29 pazdziernika 1999 r.), nastepnie L. Polska S.A.
(od 29 pazdziernika 1999 r.) oraz L. S.A. (od 29 kwietnia 2005 r.) pemit A. T.

4) Grupa O. z siedzibg w K. nalezy do miedzynarodowego koncernu C. (,C.”),
znajdujgcego sie w gronie najwiekszych producentéw materiatdbw budowlanych na
Swiecie. Obecnie jedynym akcjonariuszem Grupy O. S.A. jest C. Poland B.V.
Asortyment cementéw produkowanych przez Grupe O. S.A. obejmuje cementy
portlandzkie, portlandzkie wielosktadnikowe, hutnicze, wiertnicze, spoiwa
specjalistyczne, mieszanki cementowe, zaprawy budowlane. Funkcje prezesa
zarzgdu Cementowni O. S.A. od 1998 r. do 2002 r. petnit A. P., ktdérego na
stanowisku prezesa zastgpit D. Od dnia 31 maja 2006 r. A. P. zostat ponownie
prezesem zarzgdu Grupy O. S.A.

5) Cementownia R. S.A. zlokalizowana jest w R. nieopodal C. W 1997 r. po
nabyciu precz Cementownie O. S.A. pakietu kontrolnego R. S.A., rozpoczat sie
proces przejmowania i kontroli Cementowni R. S.A. przez Grupe O. S.A.
Cementownia R. S.A. obecnie wytwarza szeroki asortyment cementéw specjalnych,
ktére sg uzupetnieniem oferty Grupy O. S.A. W okresie od 1998 r. do chwili obecnej
co najmniej 3 czionkdw rady nadzorczej Cementowni R. S.A. zasiadato

jednoczesnie w zarzgdzie Grupy O. S.A.



6) C. sp. z 0.0. z siedzibg w W. jest jednym z wiodgcych w kraju
producentéw cementu, betonu towarowego i kruszyw. Spétka nalezy do jednego z
najwiekszych na swiecie koncerndw produkujgcych materiaty budowlane - C., ktéry
jest obecny na polskim rynku od 1 marca 2005 r., tj. od przejecia koncernu R. W
chwili obecnej produkcja C. sp. z 0.0. prowadzona jest przez zaktady cementowe w
C. i w R. oraz przemiatownie w G. Cementownia C. jest producentem cementéw
portlandzkich, portlandzkich popiotowych oraz cementéw komunikacyjnych.
Cementownia R. jest producentem cementéw portlandzkich, cementéow z
dodatkiem  zuzla  granulowanego, cementéw  hutniczych, cementow
wielosktadnikowych oraz cementéw komunikacyjnych. W C. sp. z 0.0. (wczesniej R.
Polska Sp. z 0.0.) funkcje, prezesa zarzadu petnili: od 1998 r. do 28 czerwca 2001 r.
P. S., do 14 lutego 2002 r. S. B., a nastepnie do 2008 r. R. K.

7) D. sp. z 0.0. z siedzibg w S.-N. pod K. nalezy do koncernu D. AG,
bedacego jednym z wiekszych producentdéw materiatbw budowlanych na swiecie.
Oferta sprzedazy D. sp. z 0.0. obejmuje szerokg palete cementéow, w tym cementy
portlandzkie C. I, cementy portlandzkie wielosktadnikowe C. Il, cementy hutnicze C.
[ll. Funkcje prezesa zarzadu D. Polska sp. z o0.0. (dawniej Cementowni N.) od 1
pazdziernika 1999 r. petnit K. K., od 1 stycznia 2005 r. odpowiedzialny za pion
sprzedazy.

8) Cementownia W. S.A. zlokalizowana jest w T. koto D. w wojewddztwie
(-..). Wiekszosciowym (99,84%) wtascicielem cementowni jest spdtka P. mbH z
siedzibg w D. Cementownia W. S.A. jest powigzana kapitatowo z Cementownig O.
S.A. z siedzibg w O. Prezesem zarzgdu Cementowni W. S.A. do dnia 30 czerwca
2005 r. byta Z. K., kt6rg zastgpit na tym stanowisku D. G.

9) Cementownia O. S.A. jest zlokalizowana w O., 99,94% udziatow spotki
nalezy do M. mbH z siedzibg w D., a pozostate 0,06% do pracownikéw. W ofercie
handlowej Spodtki znajdujg sie cementy portlandzkie, cementy portlandzkie zuzlowe,
cementy portlandzkie wielosktadnikowe, cementy hutnicze oraz spoiwa
stabilizacyjne. W okresie od 1998 r. do dnia 7 czerwca 2005 r. stanowisko prezesa
zarzadu spoétki zajmowat Z. L., a nastepnie A. R.

W dalszej kolejnosci Sad | instancji scharakteryzowat formy wspotpracy

pomiedzy przedsiebiorcami w sektorze cementowym oraz opisat niedozwolone



praktyki, stanowigce przedmiot zaskarzonej decyzji Prezesa UOKIK, polegajgce
na wymianie poufnych informacji handlowych, ustalaniu wielkosci udziatéw
rynkowych oraz ustalaniu cen.

Charakter wspotpracy miedzy przedsiebiorcami dziatajgcymi w sektorze
cementowym w Polsce byt determinowany zmianami politycznymi i gospodarczymi
w okresie transformacji ustrojowej. Przed tymi zmianami wszyscy producenci
zrzeszeni byli w Zrzeszeniu (...) - organizacji centralnie zarzgdzajgcej dziatalnoscig
wszystkich przedsiebiorstw cementowych w Polsce. W okresie tym przemyst
cementowy w Polsce funkcjonowat w stanie wytgczajgcym, zarowno de facto jak i
de iure, istnienie konkurencji rynkowej. Wszyscy producenci cementu w Polsce byli
stowarzyszeni w ww. Zrzeszeniu. Wzajemne ustalenia warunkow produkcji i
sprzedazy miedzy dyrektorami cementowni byly czyms$ normalnym, i odbywaty sie
pod auspicjami wiadz panstwowych. Natomiast transformacja ustrojowa
doprowadzita do zmian zasad wspotpracy wynikajgcych miedzy innymi z tego, ze
sektor cementowy w znacznej czesci zostat sprywatyzowany. W tym czasie
wiascicielami wiekszosci cementowni w Polsce staly sie swiatowe koncerny
cementowe, m.in. L., H., D., C., R., M. W wyniku tych zmian, producenci cementu,
ktorych dziatalnos¢ do tej pory byta centralnie zarzgdzana, stali sie formalnie
konkurentami prowadzacymi dziatalnos¢ w warunkach gospodarki wolnorynkowe;.
Transformacja ustrojowa doprowadzita réwniez do zmian w organizacji branzowych
organizacji zrzeszajgcych przedsiebiorcéw dziatajgcych w sektorze cementowym.
W dniu 14 sierpnia 1990 r. zostato zarejestrowane Stowarzyszenie (...) i1 (...) z
siedzibg w K., ktore od 1 stycznia 2005 r. zrzesza wytgcznie producentow cementu,
a od czerwca 2005 r. zmienito nazwe na Stowarzyszenie (...). Wedtug ustalen
poczynionych przez Prezesa UOKIK, celami Stowarzyszenia okreslonymi w
statucie sg m.in.: dziatanie na rzecz rozwoju przemystu cementowego,
reprezentowanie interesow branzowych przemystu cementowego wobec
administracji rzagdowej i samorzadowej, promocja i upowszechnianie wiedzy na
temat produktow przemystu cementowego. S(...) zbiera takze dane od
poszczegdlnych zaktadéw cementowych dotyczgce m.in. ich wielkosci produkcji i

sprzedazy cementu oraz klinkieru.



W obliczu konkurencji cenowej miedzy producentami cementu, wynikajgcej z
nowych wolnorynkowych warunkow, wielu z nich postanowito przeciwdziatac¢
pogorszeniu swojej sytuacji finansowej, odwotujgc sie do mechanizmu znanego im
z okresu gospodarki planowej, tzn. wzajemnych ustaleh i rozméw. Uzgodnienia
pomiedzy producentami cementu miaty miejsce co najmniej od 1998 r. Producenci
omawiali i uzgadniali pomiedzy sobg przede wszystkim wielko$¢ udziatow
rynkowych przypisanych poszczegélnym producentom cementu oraz ustalali ceny
cementu i kwestie zwigzane z podwyzkami tych cen. Producenci cementu
wymieniali i omawiali pomiedzy sobg poufne informacje dotyczgce wielkosci
sprzedazy cementu, co pozwalato im kontrolowa¢ uzgodnienia dotyczgce wielkosci
udziatbw rynkowych. W uzgodnieniach uczestniczyli wszyscy wieksi producenci
cementu szarego w Polsce, tj. L. S.A.,, G. S.A,, Grupa O. S.A,, C. sp. z o.0.
Cementownia W. S.A. i Cementownia O. S.A. (nalezagce do grupy M.) oraz D. sp.
0.0. Przedsiebiorcy ci okreslali siebie m.in. jako ,klub” lub ,Grupa (...)".

Spotkania pomiedzy reprezentantami poszczegolnych producentéw cementu,
na ktorych dokonywano opisanych w tej decyzji ustalen, nie byly oparte na
okreslonym schemacie i miaty charakter zaréwno wielostronny, jak i dwustronny.
Czestotliwos¢ kontaktéw zalezata, co do zasady, od potrzeby omdwienia
szczegotowych kwestii z zakresu uzgodnien opisanych w decyzji prezesa UOKIK.
Spotkania wielostronne najczesciej odbywaty sie przy okazji innych wydarzen
takich jak posiedzenia S(...). Producenci cementu kontaktowali sie ze sobg takze
telefonicznie. Spotkania odbywaty sie na réznych szczeblach: zazwyczaj na
szczeblu prezeséow zarzgdu (najczesciej byty to spotkania dwustronne) Iub
dyrektoréw odpowiedzialnych za sprawy handlowe (czesciej byly to spotkania
wielostronne). Spotkania i kontakty pomiedzy przedstawicielami producentow
cementu w Polsce SOKIiK usystematyzowat w nastepujgcy sposob:

- spotkania ,kartelowe” (tj. spotkania/kontakty, ktérych celem byto oméwienie
kwestii wielkosci udziatdbw, wysokosci cen, nieprzestrzegania ustalen, itp.)
na poziomie wtadz spotek (najczesciej prezesdéw zarzgddw);

- spotkania ,kartelowe” dyrektoréw ds. handlowych. W okresie 1998-2002 r.
spotkania te miaty charakter wielostronny. Byly poswiecone minimalnym cenom

powiatowym cementu oraz udziatom historycznym, w szczegdlnosci terminom i



wielkosciom podwyzek cen oraz sprawdzeniu ich wykonania. Na tych spotkaniach
omawiano odkryte przypadki nieprzestrzegania cen minimalnych oraz kwestie
przekroczenia lub niewykonania przez poszczegdlnych producentow sprzedazy
na poziomie wynikajgcym z udziatow historycznych.

Po 2002 r. zmienit sie charakter i czestotliwos¢ spotkan. Byly to, co do
zasady, spotkania lub kontakty dwustronne, choC czesto zdarzaty sie wyjatki, nie
byly to juz jednak spotkania wszystkich producentéw cementu. Po 2004 r. nie
odbywaly sie juz stricte ,kartelowe” spotkania, a te ktére byly dotyczyty sprzedazy
wykraczajgcej poza udziaty uzgodnione historyczne, negocjacji tych udziatow lub
zanizonych danych dotyczgcych ilosci sprzedazy C. sp. z o.0.

Jesli chodzi o praktyke polegajgcg na wymianie poufnych informacji
handlowych, to jak ustalit Sad | instancji, wraz z utworzeniem S(...) powstat system
wymiany informacji. Stowarzyszenie w okresie 1994-2002 co miesigc gromadzito
informacje o wielkosci produkciji klinkieru oraz cementu, sprzedazy klinkieru ogétem
oraz na eksport i sprzedazy cementu w kraju oraz na eksport. Zestawienia
miesieczne byty udostepnianie jedynie cztonkom S(...), a zestawienia roczne takze
osobom trzecim. Niezaleznie od ww. sposobow zbierania danych, rownolegle
producenci cementu wymieniali sie bezposrednio danymi od 1998 r. na temat
swojej biezgcej, miesiecznej sprzedazy cementu w Polsce. Producenci cementu
ustalali koordynatora takiej wymiany, ktory zmieniat sie i byt wybierany sposréd
oséb odpowiedzialnych u poszczegdlnych przedsiebiorcow za przekazywanie
danych. Koordynatorami byli F. S. z G. S.A. iJ. W. z L. S.A,, nie wiadomo w jakiej
kolejnosci, ale na pewno ostatnim byt A. S. z Grupy O. S.A.

Dane byly wymieniane najczesciej telefonicznie, na poczatku kazdego
nowego miesigca, a w tym celu producenci cementu posiadali odrebne telefony
komorkowe na karty prepaid, ale korzystano z nich sporadycznie. Podczas takich
kontaktow poszczegdlni producenci cementu przekazywali dane dotyczgce swojej
tgcznej sprzedazy cementu w poprzednim miesigcu, a nastepnie otrzymywali dane
dotyczace sprzedazy pozostatych producentow.

Sad | instancji ustalit, ze jesli chodzi o praktyke polegajacg na ustalaniu
wielkosci udziatéw, to po zakonczeniu prywatyzacji polskiego sektora cementowego

polscy producenci cementu podjeli proby stabilizacji udziatow rynkowych
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poszczegodlnych uczestnikdw obrotu rynkowego, a dziatania w tym zakresie
rozpoczeto co najmniej w 1998 r. Ustalenia dotyczgce udziatdow rynkowych
producentéw cementu zostaty dokonane przez odwotanie sie do ich ,historycznych™
udziatéw, tj. danych dotyczgcych produkcji i sprzedazy cementu przez
poszczegoblnych producentéw realizowanej w okresie gospodarki nakazowo-
rozdzielczej. Istniat pewien poziom akceptacji dla udziatow rynkowych konkretnych
cementowni, ktéry z reguty odbiegat od udziatéw wskazanych przez poszczegolne
cementownie o ok. 1-2%. Pomimo braku ustalenia wielkosci udziatbw mozna
wskazaé, ze cze$S¢ uczestnikbw kartelu w poczatkowym okresie jego
funkcjonowania odwotywata sie do nastepujacej wielkosci udziatow przystugujgcych
poszczegdlnym jego uczestnikom: - CBR/H. (. G.) - 23,7%; - L. - 22,6%; -
C./Grupa O. - 19,5%; - R./C. - 15,7%; - D.- 9,5%; - M. (tj. Cementownia W. i O.) -
9%.

W nastepstwie podzniejszych zmian na rynku, udziaty ustalone dla
poszczegodlnych producentéw cementu ulegly zmianie w taki sposob, ze w
rozumieniu niektérych uczestnikow kartelu od 2003 r. przedstawiaty sie nastepujgco:
- H. - 26,42%; - L. - 21,49%; - C. - 18,13%; - R. - 14,5% - D. - 8,88%; - M. - 10,58%.
Do takich wielkosci udziatdbw odwotywano sie w podzniejszym okresie
funkcjonowania kartelu.

Trzecia zmiana udziatéw zostata ujawniona wskutek zanizania przez C. Sp. z
0.0. przekazywanych do Kancelarii Prawa Wtasnosci Przemystowej O. oraz
bezposrednio konkurentom informacji o wielkosci sprzedazy cementu. C. sp. z o.0.
osiggngt udziat w rynku polskim w wysokosci ok. 18%, powyzej udziatu
historycznego. Sprawa wigzata sie dodatkowo z alokacjg CO2. W zwigzku z tym
przedstawiciele producentéw cementu, prowadzili na przetomie 2005/2006
rozmowy co do podjecia dziatan majgcych doprowadzi¢ do zmniejszenia sprzedazy
cementu przez tego przedsiebiorce, tak aby jego udziat w rynku wrécit do poziomu
,historycznego”, tj. ok. 14,5%. Wywierano takze na C. sp. z 0.0. presje, aby znalazt
rozwigzanie sytuacji. W wyniku rozméw prowadzonych na poziomie wiadz
producentow L. S.A., G. S.A. i Grupy O. S.A. i C. sp. z 0.0. uzgodniono, ze C. sp. z
0.0. zmniejszy w 2006 r. swojg sprzedaz o 200 tys. ton (w 2006 r. sprzedaz miata

sie ksztattowa¢ na poziomie ok. 1.980 tys. ton). Ponadto przedsiebiorca ten jako
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pierwszy miat ogtosi¢ podwyzke cen cementu z dniem 1 czerwca 2006 r. W
przypadku, gdy ktorys z producentéw cementu przekroczyt w danym okresie
przypadajgcy mu historyczny” wudziat, pozostali gracze wyrazali swoje
»niezadowolenie” z takiej sytuacji podczas rozméw i spotkan opisanych powyzej. W
takiej sytuacji zdarzaty sie rekompensaty ad hoc. Przedsiebiorca, ktory utracit czes¢
rynku miat mozliwos¢ skierowania korzystniejszej oferty do odbiorcéw
wyznaczonych przez producenta, ktory przekroczyt ustalony udziat w rynku.
Rekompensaty miaty miejsce przede wszystkim przed 2003 r. W pdzniejszym
okresie, jesli dany przedsiebiorca przekroczyt akceptowany przez wiekszosc
konkurentéw udziat w rynku przy najblizszej podwyzce cen jako pierwszy jg
wprowadzat. W ten sposéb, tj. przez okresowe utrzymywanie réznic w cenach
I odpowiednio zaplanowane podwyzki, producenci cementu byli w stanie regulowac
wielkos¢ sprzedazy cementu, a co za tym idzie wielkos¢ udziatow rynkowych
przystugujacych poszczegolnym producentom.

Sad | instancji stwierdzit takze, ze ustalanie cen miato miejsce co najmniej
od 1998 r. i mozna je podzieli¢ na okres 1998-2000 (kiedy ustalano ceny minimalne
cementu dla poszczegdlnych powiatéw, podwyzki tych cen, czas i kolejnos¢ ich
wprowadzania) oraz po roku 2002 (kiedy ustalano podwyzki cen cementu oraz ich
czas i kolejnos¢ wprowadzenia). W pierwszym okresie ustalono system
minimalnych cen powiatowych cementu. Uzgodnienia w tym przedmiocie nastgpity
pod koniec 1998 r. podczas spotkania przedstawicieli witadz (dyrektorow
ds. handlowych) gtownych producentow cementu w C. Ceny powiatowe
w powiatach zachodniej Polski kalkulowane byty w oparciu o cene bazowg i koszty
transportu z zaktadu G.; w powiatach Polski centralnej - z zakladu w M. i w
powiatach Polski wschodniej - z zaktadu w O., ewentualnie w C. Z uwagi na
powyzsze, ceny minimalne byly rozne w réznych powiatach. Dla danego powiatu
byta ustalana jedna cena powiatowa. Cementownie od ceny minimalnej ustalonej
dla danego powiatu odejmowaty koszty transportu, wyliczone zgodnie z
uzgodnionymi $rednimi (rynkowymi) kosztami transportu za kilometr, do swojego
zaktadu i w ten sposdb obliczaty cene ex works dla danego zaktadu. Na potrzeby
systemu, w poczatkowym okresie jego funkcjonowania, producenci postugiwali sie

mapami Polski, na ktérych naniesione byly powiaty przyporzadkowane do
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poszczegolnych cementowni, a w pozniejszym okresie korzystano (zamiast z mapy
Polski) z tabel z cenami iodlegtosciami. Podwyzki cen minimalnych byty
wprowadzane na poczatku danego roku, cho¢ zdarzaty sie réwniez podwyzki w
okresie letnim. Nie byto sztywnych regut dotyczgcych terminu wprowadzania
podwyzek w ramach systemu cen minimalnych, jednak w praktyce byty one
wprowadzane w | Kkwartale kazdego roku kalendarzowego. O kolejnosci
wprowadzania podwyzek cen minimalnych decydowata wysoko$¢ udziatu w rynku
uzyskanego przez producentéw cementu w ostatnim pétroczu lub roku. Ustalenia
dotyczgce wprowadzenia podwyzek przewidywaty najczesciej, ze oficjalne
podwyzki (nowe cenniki) zostang wprowadzone przez poszczegolnych
producentdow w odstepach 1-2 tygodni. Stosowania systemu powiatowych cen
minimalnych zaprzestano po 2000/2001 r., bowiem okazat sie nieskuteczny.
System ten nie funkcjonowat zgodnie z zatozeniami poniewaz byt sztywny i nie
uwzgledniat realiow zmieniajgcego sie rynku produkcji i sprzedazy cementu.
Zmodyfikowany system uzgadniania cen polegat na ustalaniu przez
producentow cementu jednej dla catej Polski, wyrazanej, co do zasady, procentowo,
wysokosci podwyzki ceny cementu bazowego C. | 32,5 R luzem, natomiast
pozostate elementy zmodyfikowanego systemu byly w zatoZzeniu analogiczne jak w
systemie minimalnych cen powiatowych, tzn. zaréwno sposob wprowadzania
podwyzek (co do zasady w | kwartale roku, ewentualnie dodatkowo w potowie roku,
w kolejnosci wynikajgcej z przekroczenia udziatéw historycznych), jak réwniez
sposob ksztattowania cen pozostatych rodzajow cementu w oparciu o uzgodnione
relacje cen poszczegolnych cementdéw do ceny cementu bazowego pozostaty w
niezmienionej postaci. Dla ustalenia cen innych gatunkéw cementu, jakie powinny
obowigzywac po podwyzce, postugiwano sie elementem systemu cen minimalnych,
tj. roznicami cen poszczegdlnych gatunkow cementu. Decyzje w zakresie
procentowej wysokosci podwyzki zapadaty na podstawie ustalen prezeséw spotek
cementowych. Szczegdtowe zasady wprowadzania podwyzek cen, w tym
przeliczenia przyjetej przez prezeséw procentowej podwyzki na konkretng kwote
podwyzki, ustalali dyrektorzy handlowi. Ustalenia dotyczgce wprowadzenia
podwyzek przewidywaty najczesciej, ze oficjalne podwyzki (nowe cenniki) zostang

wprowadzone przez poszczegolnych producentéw w odstepach 1-2 tygodni.
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Kolejnos¢ wprowadzania podwyzek byta zmienna i zalezata od wielkosci
przyrostu posiadanego przez poszczegodlnych producentdow cementu udziatu
w rynku w ostatnim okresie.

W praktyce, juz w pierwszej potowie roku spotki cementowe zmieniaty
wielkos¢ cen swoich produktéw, jednak nie w uzgodnieniu z konkurentami, lecz
samodzielnie, w bezposrednich negocjacjach z klientami, ograniczajgc tym samym
wielkosS¢ sprzedazy realizowang przez inne spotki cementowe. Nieprzestrzeganie
przez poszczegodlne spoétki cementowe ustaleh poczynionych przez ich szeféw
na poczatku roku wynikato z aspiracji kazdej z tych spotek do zwiekszenia udziatu
rynkowego. Wraz z uptywem czasu po 2002 r. ustalenia dotyczgce cen oraz
podwyzek cen byly oraz bardziej nieformalne i nabieraly charakteru bardziej
informacyjnego (sygnalizowanie przez poszczegoélnych uczestnikdw rozmoéw ich
zamiarow co do podwyzek Ilub informowania o podwyzkach wprowadzonych
,indywidualnie”), a nie wyraznego ustalania i okreslana wysokosci i sposobu
podwyzki. W praktyce jednak, na poziomie witadz spotek spotkania i rozmowy na
temat podwyzek cen w dalszym ciggu miaty miejsce. L. S.A. i G. S.A. zaczely
wysyta¢ sygnaty (np. przy okazji spotkan S(...)) o planowanych podwyzkach, majgc
Swiadomos¢, ze wowczas reszta rynku réwniez podwyzszy swoje ceny.

Uzgodnienia producentow cementu dotyczyly takze ograniczenia sprzedazy
do posrednikow (tj. workowni i mieszalni), ktérzy traktowani byli przez producentéw
cementu jak konkurenci na rynku sprzedazy cementu. Workownie cementu to
przedsiebiorcy, ktorzy kupowali cement luzem i pakowali go do workdéw z logo
producenta albo w worki z wlasnym logo, i odsprzedawali na rynku. Decyzje o
ograniczeniu sprzedazy cementu do workowni byly uzgadniane i omawiane
zasadniczo na spotkaniach dyrektoréw handlowych. Mieszalnie, okreslane takze
mianem przesypowni, to odbiorcy cementu, ktérzy kupujg cement lepszej
jakosci/czysty, nastepnie mieszajg go z popiotami lub innymi dodatkami i sprzedajg
go jako cement innej marki, zazwyczaj workowany.

Mieszalnie stosowaty niskie ceny, co w ocenie cementowni byto niekorzystne
I grozito wojng cenowg. Dodatkowo, w opinii producentow cementu, jakosé
cementu pochodzgcego z mieszalni byta bardzo czesto zta i nie spetniata

wymaganych prawem norm. Ponadto, zgodnie z oswiadczeniami wnioskodawcéw,
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zdarzato sie, ze - pomimo braku zgody producenta ,czystego” cementu - mieszalnie
wykorzystywaty logo cementowni, od ktérych nabywaty ww. cement lub logo
jakiejkolwiek cementowni, ktdéra produkowata tg marke cementu. Zdaniem Prezesa
UOKIK, z uwagi na powyzsze, cementownie rozmawiaty na temat ztej jakosci oraz
niskiej ceny cementu oferowanego przez mieszalnie, a w rozmowach tych
podkreslano, ze sprzedaz do tych odbiorcow nie lezy w interesie producentow
cementu. Rozmowy producentéw cementu na temat mieszalni miaty ograniczyc
catkowicie dostep tych klientéw do cementow czystych.

Ustalenia miaty charakter ogolny, nie obejmowaty szczegotdw poniewaz
wydawato sie, ze wszystkie spotki cementowe zgadzajg sie, ze nie chcag
wspotpracowaé¢ z tymi klientami. Uzgodnienia te miaty miejsce co najmniej
od 2003 r. W efekcie SOKIiK uznat, ze producenci cementu: L. S.A., G. S.A., Grupa
0. S.A, C. sp. z 0.0, D. sp. z 0.0.,, Cementownia W. S.A. i Cementownia O. S.A.
zawarli porozumienie, ktore byto rodzajem koordynacji pomiedzy wyzej
wymienionymi podmiotami, pozwalajgcym na swiadome zastgpienie zwigzanego z
konkurencjg ryzyka praktyczng wspotpracg producentdw w zakresie ustalania cen i
innych warunkow sprzedazy cementu szarego, podziatu rynku i wymiany informaciji.

SOKIK nie podzielit zarzutéw kwestionujgcych przebieg postepowania
dowodowego prowadzonego przez Prezesa UOKIK i dokonanych na tej podstawie
w postepowaniu antymonopolowym ustalen faktycznych. Sad uwzglednit jedynie
zarzut dotyczacy wczedniejszego zaprzestania dziatalnosci kartelowej przez G. S.A.
z siedzibg w C.. Z tych wzgledéw zmienit zaskarzong decyzje Prezesa UOKIK
stwierdzajgc zaniechanie przez G. S.A. z siedzibg w C. praktyk ograniczajgcych
konkurencje z dniem 23 czerwca 2006 r.

Jedynie czesciowo uwzglednione zostaly zawarte w odwotaniach zarzuty
dotyczagce wadliwego zastosowania art. 81 ust. 1 Traktatu ustanawiajgcego
Wspdlnote Europejskg (TWE), art. 3 ust. 1 i art. 5 Rozporzgdzenia Rady (WE) nr
1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie stosowania regut konkurencji
okreslonych w art. 81 i 82 TWE (obecnie art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu
UE). Sad | instancji uznat zasadno$¢ tych zarzutow w czesci, w ktorej
kwestionowaly zastosowanie wskazanych regulacji unijnych w stosunku do

dziatalnosci kartelu przed 1 maja 2004 r. Jak wskazat w tym zakresie SOKIK, w
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odniesieniu do okresow sprzed daty przystgpienia Polski do UE antykonkurencyjne
skutki kartelu nalezy ocenia¢ wytgcznie zgodnie z krajowym prawem konkurencji, a
w odniesieniu do pdézniejszych okreséw nalezy je ocenia¢ na podstawie art. 81
TWE i art. 3 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1/2003.

Sad | instancji zmienit zaskarzong decyzje Prezesa UOKIK obnizajgc
natozone na przedsiebiorcow kary pieniezne. W ocenie SOKiK organ
antymonopolowy przy wymiarze kary przyjat niewtasciwg metodologie jej obliczenia
w Swietle art. 101 ust. 1 uokik 2000 przewidujgcego ustawowe maksimum kary
w wysokosci nie wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym
poprzedzajgcym rok natozenia kary. Ponadto przy wymiarze kary Prezes UOKIK
nie uwzglednit koniecznosci zastosowania art. 81 TWE jedynie do okresu po 1 maja
2004 r., a nadto nie uwzglednit wystepujgcych w tej sprawie okolicznosci
tagodzgcych.

Apelacje od wyroku SOKIK wniesli wszyscy powodowie oraz pozwany
Prezes UOKIK.

Wyrokiem z 27 marca 2018 r., VI AGa (...) Sad Apelacyjny w (...) zmienit
zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze: w decyzji Prezesa UOKIK w miejsce art. 9
ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow wskazat
podstawe prawng w postaci art. 10 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o
ochronie konkurencji i konsumentow oraz stwierdzit zaniechanie praktyk
ograniczajgcych konkurencje i opisanych w powyzszych punktach z dniem
30 czerwca 2006 r. (pkt 1.1.a); obnizyt natozone kary pieniezne w stosunku do: -
Grupy O. S.A. z siedzibg w W. do kwoty 92.491.343,06 z, - C. sp. z 0.0. z siedzibg
w W. do kwoty 69.443.992,20 zt, - D. sp. z 0.0. z siedzibg w N. do kwoty
31.406.794,64 zt, - Cementowni ,W.” S.A. z siedzibg w T. do kwoty 23.191.117,02
zt, - Cementowni ,O.” S.A. z siedzibg w O. do kwoty 11.937.371,27 zt (pkt 1.1.b);
oddalit odwotania w pozostatym zakresie (pkt. 1.2); koszty postepowania wzajemnie
zniost (pkt 1.3); oddalit apelacje w pozostatej czesci (pkt Il); koszty postepowania
apelacyjnego wzajemnie znidst (pkt IlI).

Wiekszos¢ zarzutow Sagd Apelacyjny uznat za bezzasadne. Za bezzasadne
uznane zostaty najdalej idgce zarzuty podniesione w tej sprawie w apelacji D. sp. z

0.0. dotyczgce niewaznosci postepowania przed sgdem okregowym z uwagi na
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rozpoznanie sprawy przez sad w skiadzie sprzecznym z przepisami prawa. Sad |l
instancji nie podzielit réwniez zawartego w apelacji spotki D. zarzutu
nierozpoznania istoty sprawy przez Sad | instancji. Niezasadny, a przy tym nie do
konca zrozumiaty, byt zarzut zawarty w apelacji Cementowni ,W.” S.A. wskazujgcy
na naruszenie art. 9 k.p.c. poprzez wigczenie do akt postepowania sgdowego
jedynie czesci akt administracyjnych, na podstawie ktérych pozwany wydat decyzje.
Wbrew wywodom skarzgcego, procedura cywilna nie zna instytucji ,wigczenia do
akt postepowania sgdowego akt postepowania administracyjnego”. Zawarte w
aktach postepowania administracyjnego dokumenty stanowig dowody, ktére mogg
by¢ przeprowadzone przed sgdem rozpoznajgcym odwotanie, zgodnie z zasadami
wynikajgcymi z Kodeksu postepowania cywilnego. Brak byto jakichkolwiek
okolicznosci, ktore wskazywatyby na bezprawne naruszenie zasady jawnosci
postepowania przed sgdem okregowym i tym samym naruszenie art. 9 K.p.c.
Uzasadnienie wydanego wyroku sporzgdzone przez SOKIK zawiera zaroéwno
wskazanie podstawy faktycznej, jak i wyjasnienie podstawy prawnej wydanego
rozstrzygniecia. Jest wiec zgodne z wymogami przewidzianymi w art. 328 § 2 k.p.c.
Za niezasadne uznat Sad Apelacyjny zarzuty zawarte w apelacjach Grupy O. S.A,,
Cementowni ,W.” S.A., Cementowni ,0.” S.A. oraz C. sp. z 0.0. i D. sp. z o0.0.
dotyczace naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. i wspdtlwystepujgce z nimi zarzuty
dokonania przez sgd okregowy wadliwych ustalen faktycznych. Podobnie zarzuty i
wywody podnoszone przez D. nie zdotaty w ocenie Sadu Il instancji skutecznie
podwazy¢ dokonanych przez SOKIK ustalen, w tym wiarygodnosci oswiadczen
leniency. Réwniez w tym wypadku zarzuty apelacyjne stanowity przede wszystkim
polemike z oceng dowodow przeprowadzonych przez sgd okregowy, a takze
opartych na niej wnioskowaniach i wynikajgcych stgd ustaleniach. Niezasadnie
Grupa O. S.A. zarzucata tez brak mozliwosci realizacji prawa do obrony z uwagi na
nieprecyzyjne sformutowanie przez Prezesa UOKIK zarzutow zawartych w
postanowieniu 0 wszczeciu postepowania antymonopolowego i wydanej decyzji
konczacej to postepowanie. Wydane przez Prezesa UOKIK postanowienie o
wszczeciu postepowania antymonopolowego okredlato zarzucane powodom
praktyki ograniczajgce konkurencje - ustalanie cen i innych warunkéw sprzedazy

cementu, podziat rynku produkcji i sprzedazy cementu, wymiana poufnych
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informacji handlowych, a takze wskazywato ich kwalifikacje prawna.
W postanowieniu wskazano uczestnikdw zarzucanych praktyk, okreslono rowniez,
ze praktyki dotyczyly rynku produkcji i sprzedazy cementu. Podobnie w wydanej
decyzji Prezes UOKIK okreslit krgg podmiotéw tworzgcych kartel objety decyzja,
sprecyzowat przez nazwanie i podanie podstawy prawnej zachowania
antykonkurencyjne przypisane poszczegolnym uczestnikom kartelu, okreslit
rowniez rynek wiasciwy w odniesieniu do ktérego praktyki te zostaty ustalone. W
ramach zarzutow naruszenia art. 47932 § 3 k.p.c. Grupa O. podnosita réwniez
nieuwzglednienie przez sad okregowy razgcej wadliwosci zaskarzonej decyzji
polegajgcej na braku przedstawienia dowodu potwierdzajgcego spetnienie
obowigzku notyfikacji Komisji Europejskiej o planowanej decyzji nakazujgcej
zaprzestanie naruszenia. Sad | instancji trafnie w ocenie Sgadu Apelacyjnego
wskazat, ze sposOb procedowania z Komisjg okresla rozporzgdzenie Rady (WE)
nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji
ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu. Zgodnie z art. 27 ust. 2 rozporzgdzenia
1/2003, prawo wzgladu do akt nie obejmuje korespondencji miedzy Komisjg
a organami ochrony konkurencji Panstw Cztonkowskich lub miedzy tymi ostatnimi,
Dotyczy to rowniez dokumentéw sporzgdzonych na mocy art. 11 rozporzgdzenia, a
wiec dokumentéw dotyczacych notyfikacji planowanej decyzji organu. Wbrew
wywodom skarzgcego, zasada autonomii proceduralnej nie przemawia za tym, aby
w tym wypadku, wbrew tresci rozporzagdzenia 1/2003, zastosowanie miata ogdlna
zasada wynikajgca z art. 106 k.p.a. Jak wynika z uzasadnienia zaskarzonej decyzji
Prezesa UOKIK (pkt 10), w dniu 14 wrzesnia 2009 r. Prezes UOKIK przedstawit
Komisji przewidywang decyzje w tej sprawie, Komisja za$ nie zgtosita zastrzezen
do projektu decyzji. W ramach zarzutéw naruszenia art. 47932 § 3 k.p.c.
Cementowania W. wskazywata réwniez na brak uwzglednienia przez SOKIK
kwalifikowanej wadliwosci zaskarzonej decyzji polegajgcej na bezpodstawnym
wylgczeniu przez pozwanego na podstawie art. 62 ust. 1 uokik 2000 w stosunku do
skarzgcego jawnos$ci czesci elementow decyzji, co skutkowato naruszeniem prawa
skarzgcego do obrony swoich stusznych interesow. Wywody apelacji nie
wskazywaty jednak, w jaki sposdb ograniczenie wgladu do materiatu dowodowego

ograniczyto lub wylgczyto w tej sprawie prawo skarzgcego do obrony jego
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stusznych intereséw. Ponadto brak wykazania naruszenia przez Prezesa UOKIK art.
62 ust. 1 uokik 2000, wytgczyto skuteczno$¢ tego zarzutu. Rowniez jako
niezasadny Sad Apelacyjny ocenit zblizony zarzut spotki D., ktéra w ztozonej
apelacji zarzuca naruszenie przez sgd okregowy art. 109 § 1 k.p.a. w zwigzku z art.
10 § 1 k.p.a. oraz art. 62 uokik 2000 przez uznanie za niemajgce znaczenia z
punktu widzenia obrony praw D. sp. z 0.0. doreczenia tej spofce jedynie wyciggu z
decyzji Prezesa UOKIK. Podnoszone przez D. uchybienie nie miato wplywu na
mozliwo$¢ realizacji prawa skarzgcego do obrony. W ztozonej apelacji ocena
wyrazona przez sgd okregowy nie zostata skutecznie podwazona.

Nie mozna byto tez zdaniem Sagdu Apelacyjnego podzielic zawartego
w apelacji Grupy O. S.A. zarzutu naruszenia art. 101 ust. 1 pkt 1 i art. 104 oraz art.
112 uokik 2000 poprzez niezastosowanie do oceny dziatan skarzgcych przepiséw
ustawy z 2000 roku w brzmieniu obowigzujgcym od 1 stycznia 2001 r., do 30
kwietnia 2004 r., a takze analogicznych zarzutow odnoszgcych sie do kwestii
intertemporalnych zawartych w apelacji Cementowni W. S.A. Dla oceny zachowan
skarzgcych znajduje zastosowanie, zgodnie z ogdlng regutg tempus regit actum,
uokik 2000 w brzemieniu obowigzujgcym w dniu 30 czerwca 2006 r.

Niezasadne sg zawarte w apelacjach Cementowni ,W.” S.A. oraz
Cementowni ,,0.” S.A. zarzuty naruszenia art. 81 ust. 1 TWE (art. 101 ust. 1 TFUE),
art. 3 ust. 1i art. 5 Rozporzagdzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r.
w sprawie stosowania regut konkurencji okreslonych w art. 81 i 82 TWE (obecnie
art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej) poprzez zastosowanie
przepisdw unijnych do rozstrzygniecia tej sprawy pomimo braku ustalenia wptywu
zarzucanych praktyk na rynek Unii Europejskiej, w tym nieustalenia udziatu polskich
producentow cementu w rynku Unii Europejskiej. Zarzuty te, zawarte uprzednio
w odwotaniach wniesionych od decyzji Prezesa UOKIK, byly przedmiotem analizy
dokonanej przez sad ochrony konkurencji i konsumentow. Podzieli¢ nalezy wnioski
tego sadu. Sad okregowy wskazat, ze przepisy unijne znajdujg zastosowanie
wowczas, gdy dane porozumienie antykonkurencyjne moze wywiera¢ wptyw na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi, a nie jedynie wowczas, gdy wptyw taki

rzeczywiscie istnieje.
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Jak wskazat Sgd Okregowy, odwotujgc sie w tym zakresie do orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii  Europejskiej, uznaje sie, ze przestanka
potencjalnego wptywu porozumienia lub praktyk na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi jest spetniona wowczas, gdy na podstawie catoksztattu
obiektywnych okolicznosci prawnych lub faktycznych, mozliwe jest przewidzenie z
wystarczajgcym stopniem prawdopodobienstwa, ze dana praktyka lub
porozumienie moze wywiera¢ bezposredni lub posredni, rzeczywisty lub
potencjalny, wptyw na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi,
W Sposob budzgcy obawe, ze moze to przeszkodzi¢ w realizacji celow jednolitego
rynku miedzy panstwami cztonkowskimi. W rozpoznawanej sprawie kartel
zorganizowany zostat na poziomie krajowym przez gtéwnych producentéw cementu
i tym samym mogt z samej jego istoty wptyngé na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi w rozumieniu art. 81 ust. 1 TWE. Producenci tworzacy kartel
posiadali nieomal 100% udziatow w rynku cementu. Tym samym porozumieniem
kartelowym byto objete cate terytorium panstwa cztonkowskiego.

Niezasadny jest réwniez podniesiony przez Cementownie W. S.A. zarzut
naruszenia art. 81 ust. 1 TWE, art. 3 ust. 1 i art. 5 Rozporzgdzenia Rady (WE) nr
1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie stosowania regut konkurencji
okreslonych w art. 81 i 82 TWE (obecnie art 101 ust. 1 TFUE) poprzez btedne
przyjecie, ze skarzgcy wraz z Cementownig O. S.A. nie moze by¢ uznany za single
economic unit. zostata wyczerpujgco rozwazona przez SOKIK. Sad Apelacyjny
podzielit zarowno przedstawione w tym zakresie rozwazania, jak i wynikajgce z nich
whniosKi.

Niezasadny, a przy tym nie do konhca zrozumiaty, byt w ocenie Sadu
Il instancji zawarty w apelacji ztozonej przez Cementownie W. zarzut naruszenia art.
81 ust. 1 TWE oraz art 131 ust. 1 uokik 2007 w zwigzku z art. 2 i 32 ust. 1
Konstytucji RP poprzez zastosowanie przepisow wspolnotowych do okresu sprzed
wejscia Polski do Unii Europejskiej, to jest do objetego zaskarzong decyzjg okresu
od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 30 kwietnia 2004 r. Sad okregowy, korygujgc
w tym zakresie stanowisko Prezesa UOKIK, uznat, ze przepisy art. 81 ust. 1 TWE
iart. 3 ust. 1 rozporzgdzenia nr 1/2003 nie znajdujg zastosowania do porozumien

antykonkurencyjnych,  ktore wystepowaty przed dniem akcesji Polski
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do Unii Europejskiej. W efekcie w odniesieniu do okresu sprzed daty przystgpienia
Polski do UE antykonkurencyjne skutki kartelu nalezy oceniaé wytgcznie zgodnie
z krajowym prawem konkurencji, a w odniesieniu do pdzniejszych okreséw nalezy
je oceniac na podstawie art. 81 TWE i art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia (WE) nr 1/2003.
Tak wiec art. 81 TWE i art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia (WE) nr 1/2003 znajduje
zastosowanie w takim zakresie, w jakim chodzi o natozenie kary ze wzgledu na
mozliwe antykonkurencyjne skutki kartelu w okresie od dnia 1 maja 2004 r.
Natomiast antykonkurencyjne skutki kartelu, ktoére dotyczg okresu do dnia 30
kwietnia 2004 r. mogg by¢ oceniane tylko zgodnie z krajowym prawem konkurenciji.
Takiego ujecia nie przekresla jednolity i ciggly charakter dziatan kartelowych, ktore
miaty miejsce w tej sprawie. Skarzgcy dostrzega powyzsze wywody SOKIK,
podnosi jednak, ze sad pierwszej instancji zastosowat to rozumowanie do
orzeczenia w przedmiocie kary, nie zastosowat zas go w pozostatej czesci wyroku.
Pomimo bardzo obszernej apelacji, skarzacy nie sprecyzowat blizej tego zarzutu.
Uniemozliwia to blizsze odniesienie sie do niego.

Czesciowo podzielit natomiast Sad Apelacyjny zawarte w apelacjach Grupy
0. S.A., Cementowni ,W.” S.A., Cementowni ,,0.” S.A. oraz C. sp. z 0.0. zarzuty
dotyczace naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. i w efekcie dokonanie przez SOKIK
wadliwych ustalen co do czasu trwania zakazanych porozumien. Sad | instancji w
tym zakresie podzielit zasadniczo ustalenia Prezesa UOKIK, zgodnie z ktérymi
porozumienia antykonkurencyjne pomiedzy skarzgcymi trwaty co najmniej od
1998r. W ocenie Sadu Apelacyjnego, ustalenie co do zakonhczenia
porozumienia antykonkurecyjnego w potowie 2006 r. nie tylko przez G., ale réwniez
pozostatych uczestnikow kartelu, wynika nie tyle z koniecznosci spetnienia sie
w stosunku do G. warunku leniency, o ktérym mowa w art. 103a ust. 2 pkt 2 uokik
2000, co z oceny zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego. Materiat
dowodowy zebrany w tej sprawie przez Prezesa UOKIK i uzupetniony w toku
postepowania przed sgdem okregowym wykazuje, ze kartel powodéw faktycznie
funkcjonowat do kohca czerwca 2006 r. Trafne w tym zakresie okazaty sie zarzuty
skarzgcych. UznacC nalezy bowiem, ze ze zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego wynika, ze ostatnie dziatania realizujgce uzgodnienia Kkartelu

utworzonego przez skarzgcych mialy miejsce w czerwcu 2006 r., kiedy
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wprowadzona zostata podwyzka cen zmierzajgca do skorygowania (zmniejszenia)
udziatu w rynku produkcji cementu spotki C.

Wszyscy skarzgcy w ztozonych apelacjach zakwestionowali zaréwno
wysokos¢ orzeczonych przez sgd okregowy kar pienieznych, jak i przyjetg przez
sad okregowy metode i podstawe ich wymierzenia. Podniesione w tym zakresie
zarzuty odnosity sie do kilku zagadnien. Po pierwsze, najdalej idgce zarzuty
sformutowane przez skarzgcych podnosity niezgodnosc¢ z Konstytucjg RP regulacji
zawartej w art. 101 ust. 1 uokik 2000. Po drugie, podniesione przez skarzgcych
zarzuty dotyczyty wadliwej wyktadni dokonanej przez sgd okregowy art. 101 ust. 1
uokik 2000 w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 w tym rowniez w zw. z art. 2 i 42
Konstytucji RP. Po trzecie, skarzgcy podniesli zarzuty odnoszgce sie do btednej
metodologii przyjetej przez sgd okregowy przy ustalaniu wysokos$ci natozonych kar,
w tym rowniez popetnionych w tym zakresie btedow rachunkowych.

W toku rozpoznawania apelacji Sgd Apelacyjny powziagt istotne watpliwosci
odnosnie do konstytucyjnosci art. 101 ust. 1 uokik 2000, w szczegdlnosci jego
zgodnoséci z zasadg prawidtowej legislacji (dostatecznej okreslonosci przepisow
prawa), wywodzong z art. 2 Konstytucji. Punktem wyjscia stanowiska Sadu
Apelacyjnego stat sie wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 3 listopada 2004 r.,
K 18/03, w ktérym za niezgodny z art. 2 Konstytucji uznano art. 7 ustawy z dnia 28
pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary. Przepis ten, w ust. 1, nakazywat orzeczenie wobec
podmiotu zbiorowego, za czyn okreslony w ustawie, kary pienieznej w wysokosSci
do 10% przychodu osiggnietego w roku podatkowym poprzedzajgcym wydanie
orzeczenia. Uznana przez TK za niekonstytucyjng konstrukcja wymiaru kary byita,
zdaniem Sadu Il instancji, analogiczna do przewidzianej w art. 101 ust. 1 uokik
2000, w mys|l ktorego wysokos¢ kary pienieznej nie moze przekroczy¢ 10%
przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary.

Sad Apelacyjny zwrdcit ponadto uwage na niejasnos¢ i niedookreslonosc
pojecia przychodu w rozumieniu art. 101 ust. 1 uokik 2000. Jego definicje
umieszczono w art. 4 pkt 15 uokik 2000, zgodnie z ktorym, ilekro¢ w ustawie jest
mowa 0 przychodzie, rozumie sie przez to przychdd uzyskany w roku podatkowym

poprzedzajgcym dzien wszczecia postepowania na podstawie ustawy, w



22

rozumieniu obowigzujgcych przedsiebiorce przepisow o podatku dochodowym.
Definicja ta, zdaniem Sadu Il instancji, byta sprzeczna z trescig art. 101 ust. 1 uokik
2000, a sprzecznosci tej nie mozna usung¢ w drodze wykiladni. Przyjecie,
ze zawarte w art. 101 ust. 1 u.o.k.k. regulacje dotyczgce wymiaru kary pienieznej
stanowig lex specialis w stosunku do definicji z art. 4 pkt 15 uokik 2000
prowadzitoby do wniosku, iz zakres normy wynikajgcej z ostatniego przepisu jest
pusty, gdyz tylko przepisy uokik 2000 dotyczgce wymiaru kary pienieznej (art. 101,
art. 102, art. 103a i art. 103b) postugujg sie pojeciem przychodu. Z drugiej strony,
zastosowanie przy naktadaniu kary pienieznej definicji przychodu zawartej w art. 4
pkt 15 uokik 2000 nastepowatoby wbrew tresci normy sankcjonujgcej. Ponadto
Sad Apelacyjny przyjat, ze tryb wymiaru maksymalnej kary pienieznej przewidziany
w uokik 2000, rodzi watpliwosci interpretacyjne w kontekscie pojecia przychodu
na gruncie prawa podatkowego.

Sad Il instancji zarzucit ponadto art. 101 ust. 1 uokik 2000 to, ze abstrahuje
od wysokosci przychodu podmiotu odpowiedzialnego osiggnietego w czasie
popetnienia czynu sankcjonowanego karg pieniezng, czego skutkiem jest zerwanie
zwigzku pomiedzy popetnionym czynem, a wysokoscig kary za ten czyn. W
rezultacie mechanizm ustalania wysokosci kary nie tylko uniemozliwia podmiotom
odpowiedzialnym przewidzenie konsekwencji swoich zachowan, ale w istocie
wyznaczenie tych  konsekwencji  pozostawia zdarzeniom  niezaleznym
I zewnetrznym w stosunku do tych podmiotéow (jak np. czas trwania postepowania
antymonopolowego).

W ocenie Sadu Apelacyjnego, tozsamos¢ konstrukcji wymiaru kary
okreslonych w dawnym art. 7 u.o.p.z. i art. 101 ust. 1 uokik 2000 oraz
podobienstwo charakteru, celow i funkcji tych przepisow, sytuujgcych je w sferze
szeroko ujmowanego ,prawa represyjnego’, sprawiajg, ze wywody Trybunatu
zawarte w wyroku K 18/03, zachowujg aktualnos¢ i uzasadniajg watpliwosci co do
zgodnosci tego przepisu z zasadg prawidtowej legislacji, stanowigcej element
zasady panstwa prawa (art. 2 Konstytuciji).

Postanowieniem z 5 kwietnia 2017 r., P 17/16 TK zdecydowat umorzyc¢
postepowanie ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku. Trybunat

Konstytucyjny uznat, ze rozstrzygniecie sprawy zawistej przed warszawskim Sgdem
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Apelacyjnym nie jest zalezne od odpowiedzi na zadane pytanie prawne. Zdaniem
Trybunatu Konstytucyjnego nie mozna stwierdzi¢, ze sad w sposéb zadowalajgcy
wyjasnit zwigzek trybunalskiej odpowiedzi z rozstrzygnieciem toczgcej sie przed
nim sprawy. Wbrew swojemu tytutowi (,Zwigzek pomiedzy pytaniem prawnym
a rozstrzygnieciem sprawy zawistej przed sadem apelacyjnym”), czes¢ i
uzasadnienia pytania prawnego w rzeczywistosci odnosi sie do kwestii
intertemporalnych zasadnosci dalszego stosowania w sprawie art. 101 ust. 1 uokik
2000 oraz nieuczynienia przedmiotem zarzutu normy miedzyczasowej zawartej w
art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow. Jesli chodzi o argumenty Swiadczgce o spetnieniu przestanki
funkcjonalnej, sgd ograniczyt sie do lakonicznej deklaracji, ze ,rozstrzygniecie
Trybunatu Konstytucyjnego w przedmiocie przedstawionego pytania prawnego,
bedzie miato wptyw na wynik rozpoznawanej (...) sprawy”. W ocenie Trybunatu, sad
pytajacy moze zapobiec powstaniu zastrzezen natury konstytucyjnej. W tym celu
powinien byt, przyjmujgc zatozenie niesprzecznosci zhierarchizowanego systemu
prawa, wywiesc¢ z przepisow uokik 2000 i zastosowaé norme prawng, ktéra w jego
ocenie odpowiadataby standardowi konstytucyjnemu. Okreslajgc wysokos¢ kar
pienieznych, stosownie do zmienionych ustalen faktycznych, sgd moze zastosowac
art. 104 uokik 2000, nakazujgcy uwzgledni¢ w szczegolnosci takie okolicznosci,
jak okres, stopieh oraz okolicznosci uprzedniego naruszenia przepisOw ustawy.
W ocenie Trybunatu, te i inne niewymienione w powotanym przepisie Kkryteria
wymiaru kary pienieznej (jak np. adekwatnos¢ sankcji do stopnia zagrozenia
interesu publicznoprawnego lub ekonomiczny potencjat sprawcy zob. wyrok Sgdu
Najwyzszego z 27 czerwca 2000 r., | CKN 793/98, LEX nr 50870) stanowityby
wiasciwy punkt oparcia prokonstytucyjnej wyktadni zakwestionowanego przepisu.
W ten sposob sad pytajgcy mégtby samodzielnie rozwiaC powstate w sprawie dwie
zasadnicze watpliwosci natury konstytucyjnej. Z jednej strony, nie narazajgc sie na
zarzut dokonywania wyktadni contra legem, mogtby ,zneutralizowac¢” problem
nieprzystajgcych do siebie definicji przychodu z art. 4 pkt 15 i art. 101 ust. 1 uokik
2000, z drugiej zas skorygowaé, mogacg by¢ w danych okoliczno$ciach uznang za
krzywdzgcg, wysokosé kary obliczong w stosunku do przychodu osiggnietego w

roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary.
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Uwzgledniajgc to postanowienie TK, Sad Apelacyjny stwierdzit, ze przepis
art. 101 ust. 1 uokik 2000 stanowi jedynie norme wskazujgcg na maksymalng
wysokos¢ mozliwej do wymierzenia kary. Ustawowe maksimum uwzglednia przy
tym aktualng sytuacje finansowg przedsiebiorcy w chwili wymierzenia kary i z tych
wzgledow odwotuje sie do pojecia przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym
poprzedzajgcym rok wydania orzeczenia naktadajgcego kare. Analogiczna
konstrukcja wyznaczajgca maksymalny putap wymierzonej kary przewidziana
zostata w rozporzadzeniu Rady WE nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu,
ktorego przepisy przy ustalaniu maksymalnego wymiaru kary pienieznej odwotujg
sie do obrotu uzyskanego w roku obrotowym poprzedzajgcym wydanie decyzji.
Tym samym uznaé, ze przepis art. 101 ust. 1 uokik 2000 regulujgc ustawowe
maksimum natozonej kary pienieznej nie przesgdza o samej podstawie ustalenia
kary. W tym zakresie dyrektywy wymiaru kary zawarte zostaty w art. 104 uokik
2000, wskazujgce na koniecznos¢ uwzglednienia przy ustalaniu wysokosci kary
pienieznej takich okolicznosci, jak: okres, stopien oraz okolicznosci uprzedniego
naruszenia przepiséw ustawy. Brak zatem podstaw, aby przychdd osiggniety
przez przedsiebiorce, jako podstawa wyjsciowa ustalenia wysokosci natozonej kary,
abstrahowat od pojecia przychodu okreslonego wart. 4 pkt 15 uokik 2000. Uznaé
wiec nalezy, ze przychdd bedgcy podstawg ustalenia wysokosci kary stanowi
przychdéd uzyskany w roku podatkowym poprzedzajgcym dzieh wszczecia
postepowania na podstawie ustawy, w rozumieniu obowigzujgcych przedsiebiorce
przepisow o podatku dochodowym (art. 4 pkt 15 uokik 2000). Zarazem wysokos¢
konkretnej kary ustalonej w oparciu o przychdd przedsiebiorcy uzyskany w roku
podatkowym poprzedzajgcym dzien wszczecia postepowania, nie moze
przekracza¢ 10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym
rok wydania decyzji naktadajgcej kare, a wiec przekracza¢ ustawowego maksimum
kary okreslonego w art. 101 ust. 1 ukokik 2000. Wskaza¢ nalezy, ze takie
rozumienie przychodu, jako podstawy ustalenia konkretnej, jednostkowej kary
nie tylko pozostaje zgodne z definicjg przychodu zawartg w art. 4 pkt 15 uokik 2000,
ale réwniez zapobiega rozerwaniu zwigzku pomiedzy czasem popetnieniem czynu,

a wysokoscig natozonej kary, co uznane zostato przez Trybunat Konstytucyjny
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w wyroku z 3 listopada 2004 r., K 18/03, za sprzeczne z zasadg demokratycznego
panstwa prawnego.

Sad Apelacyjny uwzglednit w znacznym zakresie zarzuty wskazane
w trzeciej z wyrdznionych powyzej grup zarzutow, dotyczgce wadliwej metodologii
przyjetej przez Sad Okregowy przy ustalaniu natozonych kar pienieznych.

Po pierwsze, Sad | instancji btednie przyjgt jako podstawe ustalenia
wymierzonych kar pienieznych, zgodnie z art. 101 ust. 1 uokik 2000, przychod
podatkowy osiggniety w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary,
a wiec przychod za rok 2008.

Po drugie, Sad | instancji uznat, ze okolicznosci uwzglednione przez Prezesa
UOKIK przy ustalaniu wysokosci kary, takie jak: natura naruszenia, specyfika rynku
oraz dziatalnosci przedsiebiorcy, dlugotrwatosS¢ naruszenia oraz okolicznosci
tagodzagce i obcigzajgce, powinny by¢ ustalane w ramach maksymalnego
ustawowego progu 10% przychodu okreslonego w art. 101 ust. 1 uokik 2000.
Doprowadzito to Sad | instancji do ustalenia, ze kazde ze wskazanych przestanek
moze mie¢ co najwyzej 2,5% wptyw na wymiar orzeczonej kary. Takie podejscie
trafnie zakwestionowane zostato przez skarzgcych.

Zasadnie w ocenie Sadu Il instancji Prezes UOKIK zakwestionowat réwniez
metodologie przyjetg przez Sad | instancji przy obliczaniu kary w odniesieniu do
dtugotrwatosci naruszenia prawa krajowego i unijnego. Trafnie w ztozonej apelacji
Prezes UOKIK podniost, ze metoda dzielgca ustalone przez sgd okregowy
maksimum (2,5% przychodu) na dwie rowne czesci (1,25% za dtugos¢ naruszenia
prawa krajowego i 1,25% za dlugos¢ naruszenia prawa unijnego) prowadzi
w praktyce do nielogicznych skutkdw.

Sad Apelacyjny ustalajgc wymiar kar dla poszczegdlnych uczestnikéw za
podstawe ich obliczenia przyjgt ustalone w toku postepowania przychody
przedsiebiorcéw za rok 2005.

Ustalajgc wysokos¢ kar pienieznych Sad Apelacyjny w (...), zgodnie
z dyrektywami wynikajgcymi z art. 104 wuokik 2000, uwzglednit dodatkowe
okolicznosci obcigzajgce i tagodzgce, takie jak: natura naruszenia, wplyw
naruszenia na rynek, okres ftrwania naruszenia, rola poszczegolnych

przedsigbiorcow w dokonanym naruszeniu. Sgd w tym zakresie uwzglednit



26

metodologie zastosowang w tej sprawie przez Prezesa UOKIK w oparciu
o (aktualne w dacie podejmowana przez Prezesa UOKIK zaskarzonej decyzji)
wyjasdnienia w sprawie ustalania wysokos$ci kar pienieznych za stosowanie praktyk
ograniczajgcych konkurencje z dnia 29 grudnia 2008 r. Wyjasnienia te nie majg
wprawdzie charakteru normatywnego, jednakze ich opracowanie i publikacja
w Dzienniku Urzedowym UOKIK ma istotny walor informacyjny dla przedsigbiorcy,
obiektywizuje ustawowe dyrektywy wymiaru kary wskazane w art. 104 uokik 2000
oraz pozwala przedsiebiorcy na wstepne oszacowanie kary, ktérg mogtoby byc¢
zagrozone podjete przez niego dziatania niezgodne z przepisami ustawy.

Sad Apelacyjny podzielit stanowisko i wywody Prezesa UOKIK oraz Sadu |
instancji, ze naruszenia bedgce przedmiotem decyzji Prezesa miaty charakter
naruszen bardzo powaznych. Stanowity porozumienia horyzontalne, dotyczyty
zarowno ustalania cen, jak i podziatu rynku oraz zawarte zostaty pomiedzy
podmiotami majgcymi prawie 100% udziatu w rynku. Mialy na celu stabilizacje
rynku poprzez utrwalenie uzgodnionych udziatéw rynkowych. Zasadnie tym samym
Prezes UOKIK uznat, ze wysokos¢ kary pienieznej nalezato, zgodnie z tym
kryterium, ustali¢ na poziomie 3% przychodu.

Zdaniem Sgdu Apelacyjnego Prezes UOKIK zasadnie zwigekszyt kare o 70%
majgc na uwadze konsekwencje znieksztatcenia konkurencji na rynku produkciji i
sprzedazy cementu szarego dla bezposrednich odbiorcow tego produktu
(przedsiebiorcy budowlani), jak i odbiorcow posrednich. Zasieg geograficzny
praktyki w wyniku uczestniczenia w niej wiasciwie wszystkich istotnych
producentow cementu szarego objgt obszar catego kraju.

Z uwagi na dtugotrwato$¢ naruszenia Prezes UOKIK podwyzszyt kwote
bazowg stanowigcg podstawe wymiaru kary o 200% ustalajgc, ze naruszenie
prawa krajowego trwato co najmniej 11 lat, za$§ naruszenie prawa unijnego
co najmniej 5 lat. Sad Apelacyjny dokonujgc w tym zakresie odmiennych ustalen
faktycznych uznat, ze naruszenie prawa krajowego trwato 8 lat, zas naruszenie
prawa unijnego 2 lata. Uzasadnia to podwyzszenie kwoty bazowej o 150%,
w miejsce przyjetego przez Prezesa UOKIK podwyzszenia o 200%.

Uwzgledniajgc okolicznosci obcigzajgce i fagodzace Prezes UOKIK do tych

pierwszych zaliczyt: wiodgcg role w kartelu trzech podmiotéw - L. S.A., G. S.A. oraz
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Grupy O. S.A. Okolicznoscig obcigzajgcg wszystkich uczestnikéw kartelu byta
umysinosé dziatania. Wsréd okolicznosci tagodzgcych Prezes UOKIK wskazat
relatywnie mniejszg lub bierng role w kartelu mniejszych producentéw cementu
szarego: C. sp. z 0.0., D. sp. z 0.0., Cementowni O. i Cementowni W.. W stosunku
do podmiotow odgrywajgcych wiodgcg role w kartelu (L. S.A., G. S.A. oraz Grupy O.
S.A.) Prezes UOKIK nie stwierdzit zadnych okolicznosci tagodzgcych. W efekcie w
stosunku do tych trzech podmiotéw wymiar kar podlegat zwiekszeniu o 50%.

Akceptujac przytoczone wywody Prezesa UOKIK, Sad Apelacyjny w (...)
ostatecznie ustalit nastepujacg wysokos¢ kar w relacji procentowej do przychodu za
rok 2005: - G. S.A. - 19,125%; - Grupa O. S.A. - 19,125%; - C. sp. z 0.0. - 12,75%; -
D. sp. z 0.0. - 12,75%; - Cementownia ,W.” S.A. - 12,75%; - Cementownia ,0.” S.A.
- 12,75%.

Kwotowa wysoko$¢ kar w odniesieniu do poszczegdlnych przedsiebiorcow
przedstawia sie nastepujgco: - G. S.A. - 132.604.318,59 zt; - Grupa O. S.A. -
92.491.343,06 zt; - C. sp. z 0.0. - 69.443.992,20 zI; - D. sp. z 0.0. - 31.406.794,64 z;
- Cementownia W. S.A. - 23.191.117,02 zi; - Cementownia ,0.” S.A. -
11.937.371,27 zt

Ustalone w powyzszych sposob kwoty wymierzonych kar nie przekraczajg
ustawowego maksimum przewidzianego w art. 101 ust. 1 uokik 2000.

Od przedmiotowego wyroku Sadu Apelacyjnego wszyscy powodowie oraz
pozwany Prezes UOKIK wniesli skargi kasacyjne do Sgdu Najwyzszego.

G. S.A. zaskarzyta wyrok w czesci tj.:

1) w punkcie l.1.a w zakresie, w jakim wyrok nie wskazuje wprost
w rozstrzygnieciu  faktycznej daty zaniechania przez Powoda praktyk
ograniczajgcych konkurencje opisanych w punkcie pierwszym, drugim, trzecim,
czwartym, pigtym iszostym decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow z 8 grudnia 2009 r. nr DOK-(...), a przyjeta w rozstrzygnieciu
zaskarzonego wyroku data zakonczenia przez powoda wskazanych powyzej
praktyk jest btedna;

2) w punkcie 1.2 w zakresie oddalenia odwotania powoda,

3) w punkcie Il w zakresie oddalenia apelacji powoda, oraz
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4) w punkcie 1.3 i punkcie Ill - w zakresie zniesienia kosztéw postepowania
odwotawczego i apelacyjnego przystugujgcych powodowi.

Wyrokowi spotka G. zarzucita:

1) naruszenie przepisdw postepowania - art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 §
1 k.p.c. majace istotny wptyw na rozstrzygniecie, poprzez wewnetrzng sprzecznosc
uzasadnienia zaskarzonego wyroku oraz sprzecznosc¢ uzasadnienia wyroku z jego
rozstrzygnieciem uniemozliwiajgcg kontrole kasacyjna, przez przyjecie w sentencji
zaskarzonego wyroku, jakoby zaniechanie przez G. praktyk ograniczajgcych
konkurencje nastgpito w dniu 30 czerwca 2006 r., w sytuacji, w ktorej z ustalonego
stanu faktycznego, znajdujgcego rowniez odzwierciedlenie w tresci uzasadnienia
wyroku jednoznacznie wynika, ze zaniechanie praktyki przez G. nastgpito
najpozniej w dniu 23 czerwca 2006 r.;

2) naruszenie przepisOw postepowania - art. 386 § 1 k.p.c. majgce istotny
wptyw na rozstrzygniecie, poprzez zmiane wyroku SOKIK w catosci, w sytuacji,
w ktorej wyrok mogt i powinien by¢ zmieniony jedynie w czesci, tj. tylko w zakresie,
w jakim nie rozstrzygat o dacie zaniechania przez pozostatych powoddéw praktyk
ograniczajgcych  konkurencje, przy jednoczesnym utrzymaniu w  mocy
rozstrzygniecia w przedmiocie daty =zaniechania praktyk ograniczajgcych
konkurencje przez powoda, poniewaz ta zostata ustalona przez SOKiK w sposob
prawidtowy, a w konsekwencji nieuprawnione przyjecie przez Sad Apelacyjny w
wydanym wyroku, Zze powdd zaniechat uczestnictwa w porozumieniu
ograniczajgcym konkurencje w dniu 30 czerwca 2006 r., a nie w dniu 23 czerwca
2006 r., a nadto w zakresie uwzglednienia apelacji pozwanego i zmiane wyroku
SOKIK w czesci dotyczagcej natozonej na powoda kary pienieznej poprzez
przywrdcenie jej wysokosci do kwoty okreslonej w decyzji Prezesa UOKIK z dnia
8 grudnia 2009 r. nr DOK-(...) (tj. 62.414.187,02 zt), podczas gdy kara ta powinna
zostac obnizona do kwoty 34.667.795,71 zt,

3) naruszenie przepisébw prawa materialnego - art. 10 ust. 1 i 2 w zw.
z art. 103a ust. 2 pkt 2 uokik 2000, poprzez jego btedne zastosowanie polegajgce
na przyjeciu w sentencji zaskarzonego wyroku innej daty zaniechania przez

powoda praktyk ograniczajgcych konkurencje, o ktérych mowa w decyzji Prezesa
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UOKIK z 8 grudnia 2009 r. nr DOK-(...) oraz pominieciu w sentencji zaskarzonego
wyroku faktycznej daty zaniechania przez powoda tych praktyk;

4) naruszenie przepiséw prawa materialnego - art. 104 w zw. z art. 103 a
ust. 2 i 3 pkt 1 w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 uokik 2000 oraz w zw. z art. 2
Konstytucji RP poprzez jego btedne zastosowanie i natozenie na powoda kary
pienieznej, ktérej wysokosC zostata ustalona z naruszeniem zasady panstwa
prawnego, poprzez zerwanie zwigzku pomiedzy wysokoscig orzeczonej kary a
czasem stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje, o ktérych mowa
w decyzji Prezesa UOKIK;

5) naruszenie przepisu prawa materialnego - art. 103a ust. 2 uokik 2000,
poprzez jego btedng wyktadnie polegajgca na przyjeciu, ze okolicznos¢ wspotpracy
powoda z pozwanym w toku postepowania antymonopolowego stanowi
podstawowg przestanke zastosowania programu tagodzenia kar, a tym samym na
przyjeciu, ze wspoétpraca powoda z pozwanym Ww toku postepowania
antymonopolowego zostata juz uwzgledniona przy redukcji kary natozonej na
powoda, w zwigzku z zastosowaniem programu tagodzenia kar, podczas gdy
prawidtowa interpretacja art. 103a ust. 2 uokik 2000 nie pozwalata na zaliczenie
okolicznosci wspotpracy powoda z pozwanym Ww ramach postepowania
antymonopolowego do warunkdéw, od ktorych uzalezniona byfta redukcja kary
naktadanej na G. w zwigzku z zastosowaniem programu tagodzenia kar;

6) naruszenie przepisow prawa materialnego - art. 104 w zw. z art. 101 ust. 1
pkt 1 i pkt 2 uokik 2000 poprzez jego btedne zastosowanie i pominiecie okolicznosci
wspotpracy powoda z pozwanym w toku postepowania antymonopolowego jako
dodatkowej okolicznosci tagodzacej, ktéra mogta i powinna by¢ uwzgledniona przy
orzekaniu o wysokosci kary naktadanej na G., a w konsekwencji natozenie na
powoda zaskarzonym wyrokiem kary w razgco wygoérowanej wysokosci zaréwno
w stosunku do kary wynikajgcej z wyroku SOKIK, jak i do kary, jakg Sad Apelacyjny
mogt i powinien natozyC przy zachowaniu zwigzku pomiedzy wysokoscig kary,
a czasem popetnienia czynu stanowigcego jej zrédto;

7) naruszenie przepisow prawa materialnego - art. 104 w zw. z art. 103a
ust. 2 i art. 103a ust. 3 i art. 101 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 uokik 2000 poprzez naruszenie

przepisu prawa materialnego przez jego btedne zastosowanie i nieuwzglednienie w
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wystarczajgcym stopniu przy ocenie wymiaru kary natozonej na powoda, jako
okolicznosci tagodzgcej, faktu przyznania zawarcia zakazanego porozumienia,
przedstawienia Prezesowi UOKIK, z wtasnej inicjatywy, dowodu, ktory w istotny
sposob przyczynit sie do wydania decyzji konczacej postepowanie oraz
zaprzestania uczestnictwa w porozumieniu nie poOzniej niz w momencie
przedstawienia ww. dowodu, a tym samym z naruszeniem zasady indywidualizacji
natozonej kary - czego konsekwencjg byto utrzymanie w mocy rozstrzygniecia
Prezesa UOKIiK wymierzajgcego kare natozong na powoda.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, spétka G. wniosta o:

1) uchylenie wyroku Sgadu Apelacyjnego w (...) w zaskarzonej czesci i
przekazanie mu sprawy do ponownego rozpoznania wraz z pozostawieniem temu
sgdowi rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego;

2) ewentualnie o uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego w (...) w
zaskarzonej czesci oraz wyroku sgdu pierwszej instancji w czesci zaskarzonej
oddalong apelacjg i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania SOKIK wraz z
pozostawieniem temu sgdowi rozstrzygniecia o kosztach postepowania
kasacyjnego;

3) uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego w (...) w zaskarzonej czes$ci i
orzeczenie co do istoty sprawy w drodze zmiany wyroku sgadu drugiej instanc;ji
poprzez stwierdzenie, ze Powod zaniechat stosowania praktyk ograniczajgcych
konkurencje w dniu 23 czerwca 2006 r. oraz poprzez zmiane pkt XXV ppkt 1)
decyzji Prezesa UOKIK z 8 grudnia 2009 r. nr DOK-(...) poprzez obnizenie kary
pienieznej natozonej na powoda do kwoty 34.667.795,71 zi;

4) w kazdym przypadku, o zasgdzenie od pozwanego na rzecz powoda
kosztow postepowania kasacyjnego wraz z kosztami zastepstwa prawnego wedtug
norm przepisanych, a w przypadku zmiany zaskarzonego wyroku, zasgdzenie od
pozwanego na rzecz powoda kosztéw postepowania apelacyjnego wraz z kosztami
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Grupa O. S.A. takze zaskarzyta wyrok Sgdu Apelacyjnego w czesci tj.:

1) w punktach I.1.b, 1.2 oraz 1.3 w ktéorym Sad Apelacyjny zmienit wyrok
SOKIiK z 13 grudnia 2013 r. (XVII AmA (...)) w ten sposdb, ze czesSciowo zmienit
zaskarzong decyzje Prezesa UOKIK nr DOK-(...) z 8 grudnia 2009 r. natozyt na
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Grupe O. kare pieniezng w wysokosci 92.491.343,06 zt oraz oddalit odwotanie
powoda w pozostatym zakresie i znidst koszty postepowania;

2) w punkcie Il - w zakresie oddalenia apelacji powoda w pozostatej
czesci;

3) w punkcie 11l odnosnie do kosztow postepowania apelacyjnego.

Przedmiotowemu wyrokowi grupa O. zarzucita:

1) naruszenie przepiséw prawa materialnego - art. 101 ust. 1 w zw. z art. 4
pkt 15 uokik 2000 i art. 10 ust. 2 uokik 2000 oraz art. 2 Konstytucji RP poprzez ich
btedng wyktadnie i przyjecie, ze w sprawach porozumien ograniczajgcych
konkurencje, ktére zostaly =zaprzestane przed wszczeciem postepowania
antymonopolowego, maksymalng wysoko$¢ kary pienieznej wyznacza 10%
przychodow osiggnietych w roku poprzedzajgcym natozenie kary, nie zas 10%
przychodow osiggnietych w roku poprzedzajgcym wszczecie postepowania;

2) naruszenie przepisOw prawa materialnego - art. 104, art. 101 ust. 1 w zw.
z art. 4 pkt 15 uokik 2000 oraz zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 2
Konstytucji RP przez ich niewtasciwe zastosowanie i wymierzenie kary pienieznej w
wysokosci przekraczajgcej prog 10% przychodow w roku poprzedzajgcym
wszczecie postepowania;

3) naruszenie przepiséw prawa materialnego - art. 104 w zw. z art. 101 ust. 1
uokik 2000, zasady rownego traktowania stron oraz proporcjonalnosci wyrazonej w
art. 2 Konstytucji RP poprzez ich niewlasciwe zastosowanie i natozenie na powoda
kary pienieznej w wysokosci pozostajgcej w razgcej dysproporcji do kar
pienieznych wymierzonych pozostatym stronom postepowania, zaréwno w
wysokosci nominalnej, jak i relacji procentowej do maksymalnego zagrozenia
ustawowego wynikajgcego z art. 101 ust. 1 Ustawy;

4) naruszenie przepiséw prawa materialnego - art. 104 w zw. z art. 101 ust. 1
uokik 2000 oraz zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP
poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i wymierzenie kary pienieznej wyliczonej
zgodnie z algorytmem przewidzianym w dokumencie pt. ,Wyjasnienia w sprawie
ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajgcych
konkurencje”, a nadto btednym przypisaniu wagi poszczegdlnych kryteriom

wyznaczania kary wskazanym w tym dokumencie;
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5) naruszenie przepiséw prawa materialnego - art. 104 w zw. z art. 101 ust. 1
uokik 2000 oraz zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP
poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i wymierzenie powodowi kary pienieznej
nieuwzgledniajgcej zachodzgcych wobec niej okolicznosci tagodzacych, a to:
() faktu zaniechania praktyki przed wszczeciem postepowania antymonopolowego,
co sprawia, ze poziom szkodliwosci praktyki byt znacznie mniejszy niz przyjat to
Sad Apelacyjny, (ii) braku rzeczywistej realizacji porozumienia przez powoda,
a takze jego (iii) wczesniejszej niekaralnosci za naruszenia prawa konkurenciji.

6) naruszenie przepiséw postepowania - art. 382 w zw. z art. 378 i art. 391 §
1 k.p.c. poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i nierozpoznanie sprawy
w granicach apelacji, polegajgce na nierozpoznaniu wszystkich zarzutow apelaciji,
tj. zarzutéw:

a) naruszenia prawa procesowego, tj. art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 245
I art. 227 k.p.c. poprzez pominiecie wnioskow ptyngcych z opinii prof. dr hab. A. F.
ze spotki C. sp.j. w L., zatytulowanej ,Ekonomiczna argumentacja uzasadniajgca
odwotanie od decyzji Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2009 r. (DOK-(...)) w sprawie
porozumienia producentow cementu na krajowym rynku produkcji i sprzedazy
cementu szarego” (punkt 2 petitum apelacji);

b) naruszenia prawa procesowego, tj. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez
niewszechstronne rozwazenie zebranego w sprawie materialtu dowodowego i
dokonanie istotnych ustalen faktycznych sprzecznie z zasadami logiki na skutek
przyjecia, ze indywidualna polityka handlowa i cenowa Grupy O. byta prowadzona
w granicach wyznaczonych ramami porozumienia, co Stoi w sprzecznosci z
ustaleniem Sadu Okregowego, ze uzgodnienia podwyzek cen i podziatu rynku nie
byly realizowane przez Grupe O., a zatem polityka handlowa i cenowa Grupy O. nie
mogta by¢ prowadzona zgodnie z zakresem iw ramach porozumienia (punkt 3
petitum apelacji);

C) naruszenia prawa procesowego, tj. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez dokonanie
dowolnych ustalen faktycznych bez oparcia o materiat dowodowy i przyjecie, ze
porownanie Srednich cen cementu z uwzglednieniem inflacji, kosztow energii i
kosztow sprzedazy nie jest miarodajne dla oceny korzysci odniesionych przez

uczestnika porozumienia (punkt 4 petitum apelacji);
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d) naruszenia prawa materialnego, tj. art. 104 w zw. z art. 101 Ustawy
poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i nieuwzglednienie przy wymiarze kary
pienieznej natozonej na Grupe O. okolicznosci tagodzacych, takich jak (i) brak
rzeczywistej realizacji porozumienia i rzeczywistych negatywnych efektow
porozumienia wywotanych dziataniami Grupy O., (i) brak uzyskania
nieuzasadnionych korzysci po stronie powoda oraz (iii) brak wczesniejszych
naruszen prawa konkurencji przez powoda (punkt 11 petitum apelacji).

7) naruszenie przepisdw postepowania - art. 378 § 1, 382 i art. 328 § 2 w zw.
z art. 385 i art. 391 § 1 k.p.c. poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i oddalenie
apelacji powoda w pozostatej czesSci pomimo niedokonania ustalen istotnych dla
rozstrzygniecia, a to na skutek nierozpoznania zarzutéw apelacji sformutowanych
w punktach 2-4 petitum apelacji, ktérych rozpoznanie pozwolitoby wykazac,
ze porozumienie nie bylo faktycznie realizowane przez Grupe O., a zatem
nie mogto odnies¢ rzeczywistego antykonkurencyjnego skutku, bgdz ten skutek byt
istotnie ograniczony, co w konsekwencji miatoby wptyw na wymiar kary.

Powotujgc powyzsze zarzuty, Grupa O. wniosta o:

1) uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego w (...) w zaskarzonej czeSci i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania wraz z pozostawieniem temu
sgdowi rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego; wzglednie

2) uchylenie i zmiane wyroku Sadu Apelacyjnego w (...) w zaskarzonej
czesci i w konsekwencji czesciowg zmiane zaskarzonej Decyzji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nr DOK-(...) oraz natozenie na powoda kary
pienieznej istotnie nizszej od kary wymierzonej, a takze zasgdzenie na rzecz
powoda kosztéw postepowania kasacyjnego wedtug norm przepisanych.

C. sp. z 0.0. zaskarzyta wyrok Sadu Apelacyjnego w (...) w pkt Il w zakresie,
w jakim jej dotyczy oraz w pkt Il znoszgcym koszty postepowania.

Przedmiotowemu wyrokowi spotka C. zarzucita:

1) naruszenie prawa materialnego - art. 101 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 4 pkt 15
i art. 104 uokik 2000 w zw. z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP poprzez ich btedng
wyktadnie polegajagcg na uznaniu, ze okolicznos¢ osiggania przychodu
ze sprzedazy innych produktow niz objete porozumieniem, w sytuacji gdy inni

uczestnicy porozumienia (w tym jego inicjatorzy i liderzy) osiggali przychod
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wylgcznie ze sprzedazy produktu objetego porozumieniem, nie stanowi
okolicznosci, ktérg nalezy uwzgledni¢ przy ustalaniu wysokosci kary pienieznej,
co skutkowato niewtasciwym zastosowaniem ww. przepisow, tj. pominieciem przy
wymiarowaniu kary natozonej na powoda okolicznosci, iz C. osigga przychdod nie
tylko ze sprzedazy cementu, tj. produktu, ktérego dotyczyto porozumienie
ograniczajgce konkurencje, ale rowniez ze sprzedazy betonu towarowego i kruszyw
(okoliczno$¢ bezsporna) w sytuacji, gdy pozostali uczestnicy porozumienia (w tym
jego inicjatorzy i liderzy) osiggajg przychod wytgcznie ze sprzedazy cementu,
podczas gdy sprzedazg betonu i kruszyw zajmujg sie inne spoétki z ich grup
kapitatowych, co doprowadzito do wymierzenia powodowi kary uwzgledniajgcej caty
przychdéd powoda osiggniety w 2005 r., tj. z naruszeniem konstytucyjnej zasady
réwnego traktowania;

2) naruszenie prawa materialnego - art. 101 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 4 pkt 15
I art. 104 uokik 2000 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP w zw. z art. 2 Konstytucji
RP poprzez ich btedng wyktadnie polegajgcg na uznaniu, ze okoliczno$¢ osiggania
przychodu ze sprzedazy innych produktdw niz objete porozumieniem nie stanowi
okolicznosci, ktérg nalezy uwzgledni¢ przy ustalaniu wysokosci kary pienieznej, co
skutkowato niewtasciwym zastosowaniem ww. przepisow, tj. obliczeniem kary
natozonej na C. za udziat w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje na rynku
cementu szarego w Polsce z uwzglednieniem catego przychodu spotki, w tym
przychodu z tytutu sprzedazy betonu towarowego i kruszyw, produktéw
niezwigzanych z i nieobjetych ww. porozumieniem, co doprowadzito do naruszenia
konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci;

3) naruszenie prawa materialnego - art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik 2000
w brzmieniu obowigzujgcym od 1 maja 2004 r. w zwigzku z art. 104 uokik 2000
poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i natozenie na powoda kary pienieznej
na podstawie tych przepisow zamiast na podstawie art. 101 ust. 2 pkt 1 uokik 2000
w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 30 kwietnia 2004 r., mimo tego, iz przepisy
obowigzujgce w okresie do 30 kwietnia 2004 r. byty wzgledniejsze dla powoda,
w zwigzku z czym powinny znalez¢ zastosowanie zgodnie z zasada, iz w zakresie,

w jakim dochodzi do wymierzenia przedsiebiorcy kary, zasady sgdowej weryfikaciji
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prawidtowosci orzeczenia organu regulacji powinny odpowiada¢ wymogom
analogicznym do tych, jakie obowigzujg sgd orzekajgcy w sprawie karnej;

4) naruszenie prawa procesowego - art. 47932 § 3 k.p.c. przez jego
niezastosowanie w zwigzku z wadliwg wyktadnig art. 110 k.p.a. w zw. z art. 126
k.p.a. w zw. z art. 80 uokik 2000 przez uznanie, ze dopuszczalna jest zmiana
postanowienia Prezesa UOKIK o wszczeciu postepowania antymonopolowego w
sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje po jego wszczeciu i zawiadomieniu
o tym stron tego postepowania, a tym samym, ze dopuszczalna jest zmiana
zakresu przedmiotowego tego postepowania w jego trakcie, podczas gdy zgodnie z
przepisem art. 110 k.p.a., stosowanym w postepowaniu antymonopolowym na
mocy odestania z art. 126 k.p.a. i art. 80 uokik, Prezes UOKIK jest zwigzany
postanowieniem o wszczeciu postepowania z uwagi na brak jakiejkolwiek normy
prawnej zezwalajgcej mu na jego nastepczg zmiane. Przyjecie pogladu
dopuszczajgcego nastepczg zmiane postanowienia 0 wszczeciu postepowania
antymonopolowego doprowadzito do wadliwego okreslenia zakresu przedmiotu
postepowania, podlegajgcego kontroli instancyjnej sgdu | instancji i sgdu Il instancji,
a co za tym idzie, wydania =zaskarzonego rozstrzygniecia w zakresie
niepozwalajgcym stronie na skuteczng obrone swoich praw w postepowaniu
administracyjnym i w postepowaniu odwotawczym (sgdowym), co z kolei
doprowadzito do nieuwzglednienia odwotania a nastepnie apelacji powoda (art.
479312 § 3 k.p.c.);

5) naruszenie prawa procesowego - art. 479'2 § 1 k.p.c. w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie wniesienia przez C. odwotania od decyzji Prezesa UOKIiK
w zw. z art. 47928 § 1 pkt 1 k.p.c. oraz art. 47928 § 3 k.p.c. w zw. z art. art. 78 ust. 2
uokik 2000 przez uznanie, ze niedopuszczalne jest zaprzeczenie przez strone
postepowania prowadzonego przez Prezesa UOKIK okolicznosciom ustalonym w
toku tego postepowania przez organ je prowadzgcy w odwofaniu od decyzji
konczacej to postepowanie, a zatem, ze mozliwe jest uznanie za przyznane i
niezaprzeczone przez strone tego postepowania w jego toku okolicznosci, ktérym
strona zaprzeczyta w odwotaniu od decyzji koinczgcej to postepowanie; podczas
gdy wiasciwe zastosowanie wskazanych przepiséw powinno byto doprowadzi¢ Sad

Apelacyjny do przyjecia, ze do chwili wniesienia odwotania wigcznie strona
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postepowania antymonopolowego ma prawo podnosi¢c wszystkie twierdzenia i
dowody oraz wypowiada¢ sie na temat wszelkich okolicznosci faktycznych i
prawnych, w tym réwniez zaprzecza¢ okolicznosciom uznanym za ustalone przez
Prezesa UOKIK w toku postepowania przez niego prowadzonego. Niewtasciwe
zastosowanie wskazanych przepisbw doprowadzito do pozbawienia powoda
mozliwosci obrony swoich praw w postepowaniu zaréwno przed Sgdem | instancij,
jak i przed Sadem Il instancji, a wptyw tego naruszenia na ostateczne
rozstrzygniecie wyraza sie w wadliwym pominieciu przez Sad Apelacyjny
okolicznosci, ktore powinny byly zosta¢ uwzglednione przy wymiarowaniu kary
pienieznej natozonej na powoda;

6) naruszenie prawa procesowego - art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1
k.p.c. przez wadliwe sporzgdzenie uzasadnienia zaskarzonego wyroku, w tym w
szczegolnosci przez pominiecie wskazania kompleksowej podstawy faktycznej
rozstrzygniecia, pominiecie wskazania faktow, ktére Sgd uznat za udowodnione i
relewantne dla rozpoznanej sprawy, a takze pominiecie wyjasnienia, dlaczego
niektérych zarzutow co do podstaw rozstrzygniecia sgdu | instancji, Sgd Apelacyjny
nie uwzglednit; uzasadnienie wyroku sadu Il instancji zawiera w tym zakresie
tak istotne luki, ze nie da sie ich odtworzy¢ na podstawie pozostatych fragmentow
uzasadnienia, co w konsekwencji powoduje, ze powodd nie jest w stanie poznac
przyczyn, dla ktérych wniesiona przez niego apelacja nie zostata uwzgledniona.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, spétka C. wniosta o:

1) uchylenie i zmiane zaskarzonego wyroku Sadu Apelacyjnego
w pkt 1.2 w ten sposéb, ze Sgd Najwyzszy uchyla punkty I, IV i VI decyzji Prezesa
UOKIK oraz zmienia punkt XXV przez uchylenie kary lub znaczgce jej obnizenie,
a takze zmienia pkt I1.3 przez zasgdzenie na rzecz powodowa od Prezesa UOKIK
kosztow postepowania wedtug norm przepisanych oraz pkt Il przez zasgdzenie
na rzecz powoda od Prezesa UOKIK kosztéw postepowania apelacyjnego;

2) ewentualnie o uchylenie wyroku Sgdu Apelacyjnego w zaskarzonej
czesci i przekazanie w tym zakresie sprawy do ponownego rozpoznania.

D. sp. z 0.0. zaskarzyta wyrok Sgdu Apelacyjnego w czesci obejmujgcej pkt
I.1.b tiret 3, pkt 1.2 oraz pkt Il sentencji - w zakresie kary pienieznej natozonej na D.

Sp. z o.o.
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Spotka D. przedmiotowemu wyrokowi zarzuca naruszenie przepiséw prawa
materialnego, to jest art. 101 ust. 1 pkt 1, w zwigzku z art. 104 oraz art. 1 ust. 1
uokik 2000 przez niewtasciwe zastosowanie, poprzez orzeczenie kary pienieznej
niewspoétmiernej do stopnia naruszenia przez D. sp. z 0.0. interesu publicznego,
stopnia winy, oraz nieuwzgledniajgcych podstawowych zasad wymiaru kary, w tym
zasady proporcjonalnosci. Powotujgc sie na ten zarzut, spotka wnosi o uchylenie
zaskarzonego wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sagdowi Apelacyjnemu w (...), z pozostawieniem temu sgdowi
orzeczenia o kosztach postepowania kasacyjnego.

Cementownia W. S.A. zaskarzyta wyrok Sgdu Apelacyjnego w czesci {j.:

1) w pkt l.la - w zakresie uznajgcym, ze powodd stosowat praktyke
ograniczajgcg konkurencje przed dniem 30 czerwca 2006 r.;

2) w pkt I.1b - w zakresie, naktadajgcym na powoda kare pieniezng;

3) w pkt I.2 - w zakresie oddalajgcym odwotanie powoda;

4) w pkt 1.3;

5) w pkt Il - w zakresie oddalajgcym apelacje powoda;

6) w pkt Ill - w catosci.

Cementownia W. przedmiotowemu wyrokowi zarzucita:

1) naruszenie przepiséw postepowania - art. 479312 §3 k.p.c. w zw. z art. 391
§ 1 k.p.c,, art. 126 kpa i art. 110 kpa - przez nieudzielenie powodowi ochrony
prawnej (oddalenie apelacji), mimo Zze decyzja obarczona jest kwalifikowanymi
naruszeniami procedury administracyjnej, zwigzanymi z: - dokonaniem przez
pozwanego zmiany postanowienia o wszczeciu postepowania antymonopolowego,
polegajacej na rozszerzeniu zarzutdéw stawianych powodowi 0 przepisy prawa
wspdlnotowego, mimo ze przepisy uokik 2000 w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
30 czerwca 2006 r. w zwigzku z art. 126 k.p.a. i art. 110 kpa nie upowazniaty
Prezesa UOKIK do takiej zmiany, a wada ta nie podlegata konwalidaciji
w postepowaniu sgdowym, - tym, ze rozstrzygniecie zawarte w decyzji dotyczyto
innego przedmiotu niz przedmiot sprawy wskazany w postanowieniach pozwanego
wszczynajgcych postepowanie antymonopolowe (postepowanie prowadzono w
odniesieniu do rynku cementu, decyzja dotyczy rynku cementu szarego); -

bezpodstawnym i razgco szerokim wytgczeniem przez pozwanego w stosunku
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do powoda w trybie art. 62 ust. 1 uokik 2000 jawnosci czesci elementdéw decyzji
(uzasadnienia i zatgcznikéw), przez co nie spetnia ona podstawowych wymogéw
prawidtowego rozstrzygniecia administracyjnego sprecyzowanych w art. 107 § 11 3
k.p.a., w stopniu uzasadniajgcym stwierdzenie jej niewaznosci w trybie art. 156 § 1
pkt 2 k.p.a., - ktére to uchybienia istotnie ograniczyly prawo powoda do obrony
swoich stusznych interesow w postepowaniu przed pozwanym;

2) naruszenie przepisdw postepowania - art. 378 § 1 k.p.c. w zw. z art. 382
K.p.c., art. 380 k.p.c. oraz art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 217 § 1, 2 i 3 k.p.c,,
art. 227 k.p.c. i art. 278 § 1 k.p.c. - przez zaaprobowanie uchybierr dowodowych
Sadu | instancji, polegajacych na oddaleniu wniosku powoda o przeprowadzenia
dowodu z opinii biegtego z dziedziny budownictwa i materiatbw budowlanych na
okolicznos¢ odrebnosci produktowej cementu specjalnego (produkowanego i
sprzedawanego przez powoda) w stosunku do cementu szarego, pomimo
ze celowosc przeprowadzenia tego dowodu wynikata w sposob oczywisty z opinii
prywatnej przedstawionej przez powoda w piSmie procesowym z dnia 3 stycznia
2013 r. oraz dostrzezonej przez Sady obu instancji i pozwanego rdéznicy
przeznaczenia tych dwéch rodzajow cementu. Skutkiem powyzszego uchybienia
byt brak prawidtowych ustalen faktycznych w zakresie rynku wtasciwego, na jakim
dziatat powdd, co m.in. spowodowato zawyzenie natozonej na powoda kary
pienieznej;

3) naruszenie przepiséw postepowania - art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 §
1 k.p.c. przez sporzgdzenie uzasadnienia wyroku w sposoOb niespetniajgcy
kodeksowych wymagan, w tym w czesci wyjasniajgcej wyliczenie kary pienieznej
w sposOb nadmiernie lakoniczny, niejasny i wewnetrznie sprzeczny (zastosowanie
wskazanego jako podstawe wyliczenia kary algorytmu prowadzi do innego wyniku,
niz wskazany przez Sgd Apelacyjny), skutkiem czego wyrok w tej czesci wymyka
sie kontroli kasacyjnej;

4) naruszenie przepisow postepowania - art. 177 § 1 pkt 3 k.p.c. w zw. z art.
391 § 1 k.p.c. przez odmowe zawieszenia postepowania do czasu rozpatrzenia
przez TSUE pytan prejudycjalnych skierowanych do TSUE przez Sad Najwyzszy
w postanowieniu z 26 wrzesnia 2017 r., Ill SK 39/16, o co wnosit powod w pismie

procesowym z dnia 22 stycznia 2018 r., mimo ze wynik postepowania przed TSUE
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miat istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy (do dzis odpowiedz TSUE
nie zostata jeszcze udzielona);

4) naruszenie przepiséw prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007
w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 1i 2 w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 w zw. z art. 2, art. 8,
art. 32 ust. 1, art. 42 oraz art. 64 ust. 1 i 3 Konstytucji w zw. z art. 1a, art. 12
I art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od o0so6b
prawnych (dalej ,ustawy o CIT") przez niewfasciwe zastosowanie, polegajgce na
wymierzeniu kary pienieznej na podstawie normy prawnej niezgodnej
z Konstytucja, ktéra to niezgodnosc¢ znajduje potwierdzenie w wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 3 listopada 2004 r., K 18/03, dotyczgcym normy prawnej o
brzmieniu tozsamym z normg zastosowang w niniejszej sprawie. Skutkiem uznania
przez Sgd Apelacyjny niekonstytucyjnosci art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik 2000
powinna by¢ odmowa jego zastosowania, a w rezultacie uchylenie decyzji
I umorzenie postepowania;

- ewentualnie, na wypadek gdyby Sad Najwyzszy uznat, ze Sad Apelacyjny
w (...) nie byt uprawniony do niezastosowania niezgodnej z Konstytucjg normy
prawnej, Cementownia zarzucita naruszenie:

5) naruszenie przepiséw prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007
w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 1i2 w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 i art. 104 uokik 2000
w zw. Z art. 2, art. 8, art. 32 ust. 1, art. 42 oraz art. 64 ust. 1 i 3 Konstytucji w zw.
z art. 1a, art. 12 i art. 27 ust. 1 ustawy o CIT przez btedng wyktadnie, polegajgca na
przyjeciu, ze maksymalna wysokos¢ kary pienieznej powinna by¢ ustalona
w oparciu o przychod uzyskany w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym natozenie
kary, nie zas w roku poprzedzajgcym dzien wszczecia postepowania, na skutek
ktorej wysokosC¢ wymierzonej powodowi kary zostata razgco zawyzona, jak tez
na nierownym traktowaniu stron postepowania przy wymiarze kary pienieznej przez
samodzielne ustalenie przychodu Grupie O. w inny sposob niz pozostatym stronom
postepowania, tj. jako przychodu nie bedgcego przychodem uzyskanym w roku
podatkowym z naruszeniem art. 4 pkt 15 uokik 2000 oraz art. 27 ust. 1 ustawy o
CIT;

6) naruszenie przepisdw prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007
w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 112 w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 w zw. z art. 2, art. 8,
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art. 32 ust. 1, art. 42 oraz art. 64 ust. 1 i 3 Konstytucji w zw. z art. 1a, art. 12 i art.
27 ust. 1 ustawy o CIT przez btedng wykladnie, polegajgcg na bezpodstawnym i
automatycznym przyjeciu, ze watpliwosci co do wyktadni przepiséw Ustawy 2000
zachodzg wytgcznie w odniesieniu do aspektu czasowego, tj. momentu ustalenia
przychodu bedgcego podstawg ustalenia wysokosci kary, nie zas do tresci
normatywnej pojecia ,przychod uzyskany”, podczas gdy sposob, w jaki
sformutowane zostato odestanie do czynnika, od ktérego uzalezniona jest
wysokos¢ kary administracyjnej, nie realizuje zasady szczegdlnej okreslonosci
przepisow sankcyjnych, co przektada sie réwniez na potencjalne (i uzaleznione
od arbitralnej decyzji organu stosujgcego prawo), nierowne traktowanie podmiotéw
znajdujgcych sie w tozsamej sytuacji faktycznej i prawnej. Btedna wykfadnia
polegata rowniez na bezpodstawnym utozsamieniu przez Sad Apelacyjny pojecia
-przychodu uzyskanego” z przychodem wynikajgcym 2z rocznego zeznania
podatkowego o wysokosci dochodu podlegajgcego opodatkowaniu, podczas gdy
Z uwagi na postuzenie sie przez ustawodawce pojeciem ,przychodu uzyskanego”,
pod rozwage nalezato bra¢ wytgcznie przychdd rzeczywiscie uzyskany, nie zas
nalezny a nieotrzymany, na skutek czego doszto do nieuzasadnionego zawyzenia
natozonej na powoda kary,

7) naruszenie przepiséw prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007
w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 1i2 w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 w zw. z art. 23 ust. 2
rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
stosowania regut konkurencji okreslonych w art. 81 i 82 Traktatu Ustanawiajgcego
Wspolnote Gospodarczg obecnie art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej przez btedng wyktadnie, polegajacg na dokonaniu analizy metodologii
ustalania wysokosci kary oraz momentu odniesienia dla jej ustalenia w oparciu o: -
tre§¢ Rozporzgdzenia 1/2003 oraz wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie
metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a rozporzadzenia
1/2003 pomimo tego, ze regulacje te nie majg zastosowania w odniesieniu do
naruszenia zasad konkurencji na obszarze krajowym, a przy tym z uwagi na
postugiwanie sie pojeciem ,obrotu”, a nie ,przychodu”, w zadnej mierze nie mozna
ich uzna¢ za regulacje analogiczne do obowigzujgcych w porzadku krajowym oraz

wyjasnienia Prezesa UOKIK w sprawie ustalania wysoko$ci kar pienieznych za
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stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje z dnia 29 grudnia 2008 r., pomimo
tego ze po pierwsze, zostaly one wydane juz po =zaniechaniu praktyk
ograniczajgcych konkurencje, a po drugie nie stanowig zrodia powszechnie
obowigzujgcego  prawa, ktora to btedna  wyktadnia  doprowadzita
do nieuzasadnionego zawyzenia natozonej na powoda kary;

8) naruszenie przepisow prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007 w
zw. z art. 104 w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 1i 2 oraz art. 112 uokik 2000 przez btedne
zastosowanie polegajgce na przyjeciu, ze w Swietle ustalonego stanu faktycznego,
zgodnie z ktorym powod nie przejawiat aktywnej postawy w antykonkurencyjnym
porozumieniu, ani tez nie czerpat z niego jakichkolwiek korzysci, co wiecej -
towarem, determinujgcym wysokos¢ uzyskiwanych przez powoda przychoddw, nie
byt cement szary, ktérego dotyczyto wskazane przez Sad Apelacyjny porozumienie
i ukaranie powoda w takiej samej proporcji, jak inni uczestnicy, co do ktorych z
ustalonego w sprawie stanu faktycznego bezsprzecznie wynika, ze w sposob
aktywny uczestniczyli w zmowie, prowadzgce do razgcego naruszenia zasady
praworzgdnosci, polegajgcego na nieproporcjonalnym ukaraniu powoda, a
dodatkowo przez nie rozwazenie konsekwencji dla sprawy wynikajgcych z art. 112
uokik 2000, wytgczajgcego - ze wzgledu na uptyw 5 lat od dnia wejscia w zycie
uokik 2000 - mozliwos¢ uwzgledniania innych uczestnikow przy ustalaniu kary
pienieznej jakichkolwiek dziatan anty konkurencyjnych majgcych miejsce przed
wejsciem w zycie tej ustawy,

9) naruszenie przepisow prawa materialnego - art. 4 § 1 k.k. per analogiam
przez jego niezastosowanie oraz art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik w zwigzku z art. 6
ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow oraz o zmianie niektérych innych ustaw przez niewlasciwe
zastosowanie i natozenie na powoda kary pienieznej w wysokosci wynikajgcej
z brzmienia przepisu art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik 2000 obowigzujgcego po dniu
1 maja 2004 r. takze w stosunku do zarzucanych powodowi czynow popetnionych
do dnia 30 kwietnia 2004 r. oraz z pominieciem analizy wzglednosci dla Powoda
przepisow ustaw antymonopolowych obowigzujgcych w okresie, ktérego dotyczyty
zarzucone czyny, tj. ustawy z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom

monopolistycznym; uokik 2000 w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem
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30 kwietnia 2004 r., jak tez przepiséw uokik 2007 obowigzujgcej w dacie natozenia
kary,

10) naruszenie przepisow prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007
wzw. z art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik 2000 w zw. z art. 23 ust. 2 rozporzgdzenia
1/2003 przez ich btedne zastosowanie, polegajgce na nieuwzglednieniu tego,
ze kalkulacja kary pienieznej naktadanej w zwigzku z naruszeniem art. 81 ust. 1
TWE powinna odnosi¢ sie do przychoddw zwigzanych z rynkiem, w ktérym miato
dojs¢ do zarzucanego naruszenia, co w ustalonych okolicznosciach sprawy
powinno doprowadzi¢ do natozenia na powoda kary pienieznej odnoszgcej sie do
przychodu uzyskanego na rynku cementu szarego, a nie na rynku cementu
specjalnego;

11) naruszenie przepisdéw prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007
w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik 2000 w zwigzku z art. 104 uokik 2000 przez
btedne zastosowanie i w rezultacie wadliwe wyliczenie wysokos$ci kary natozonej
na powoda, o ktérym swiadczy m.in. to, ze algorytm wyliczenia kary przedstawiony
na s. 119 i 120 wuzasadnienia wyroku prowadzi do innych wynikéw, niz
przedstawione przez Sad Apelacyjny na s. 121 tego uzasadnienia oraz w sentencji
wyroku,

12) naruszenie przepisow prawa materialnego - art. 81 ust. 1 TWE oraz art.
3 ust. 1i art. 5 Rozporzgdzenia 1/2003 poprzez ich btedng wyktadnie prowadzacg
do niewtasciwego zastosowania, polegajgcg na btednym przyjeciu, ze rzekome
porozumienie zawarte pomiedzy krajowymi producentami cementu szarego miato
wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej, mimo braku
jakichkolwiek ustalen w zakresie rzeczywistego mozliwego wptywu polskiego rynku
cementu szarego na rynek Unii Europejskiej;

13) naruszenie przepiséw prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007 w
zw. z art. 93 uokik 2000 poprzez niezastosowanie i btedne przyjecie, ze w sprawie
nie doszto do przedawnienia dopuszczalnosci wszczecia postepowania w sprawie
praktyk ograniczajgcych konkurencje na rynku Unii Europejskiej, pomimo ze
zaprzestanie praktyk ograniczajgcych konkurencje nastgpito zgodnie z wyrokiem w
dniu 30 czerwca 2006 r., a postepowanie antymonopolowe w sprawie naruszenia

przepisow uokik 2000 w zakresie porozumienia na rynku Unii Europejskiej zostato
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wszczete przez pozwanego w dniu 12 listopada 2008 r., a wiec juz po terminie
warunkujgcym dopuszczalnos¢ wszczecia okreslonym w art. 93 uokik 2000.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Cementownia ,W.” wniosta o:

1) uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i orzeczenie co do istoty przez
zmiane wyroku Sgdu Okregowego, polegajgcg na: a) uchyleniu decyzji w zakresie
odnoszgcym sie do powoda w catosci; b) ewentualnie uchyleniu decyzji w zakresie
odnoszgcym sie do powoda w catosci i niestwierdzeniu stosowania przez powoda
zadnej praktyki ograniczajgcej konkurencje; c) wzglednie, w razie nieuwzglednienia
powyzszych wnioskéw odstgpieniu od wymierzenia powodowi kary pienieznej lub
jej dalszym obnizeniu;

2) ewentualnie uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu;

a w kazdym przypadku:

3) zasadzenie od pozwanego nha rzecz powoda zwrotu Kkosztow
postepowania, w tym kosztdéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych
za postepowanie przed Sadem | i Il instancji oraz kosztéw postepowania
kasacyjnego;

4) rozpoznanie sprawy na rozprawie.

Cementownia ,,0.” S.A. zaskarzyta przedmiotowy wyrok Sadu Apelacyjnego
W czesci tj.:

1) punkt I.1.a w zakresie uznajgcym, iz Cementowania ,0.” S.A. stosowata
praktyki ograniczajgce konkurencje przed dniem 30 czerwca 2006 r.,

2) punkt |.1.b w zakresie naktadajgcym na powoda kare pieniezng
w wysokosci 11.937.371,27 zt,

3) punkt |.2. w zakresie oddalajgcym odwotanie powoda;

4) punkt 1.3.;

5) punkt I, w zakresie oddalajgcym apelacje powoda;

6) punkt IlI.

Zaskarzonemu wyrokowi Cementownia ,0.” zarzucita:

1) naruszenie prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw.
z art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 oraz w zw. z art. 2, art. 8,

art. 32 ust. 1, art. 42 i art. 64 ust. 1 i 3 Konstytucji poprzez niewtasciwe
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zastosowanie polegajgce na wymierzeniu powodowi kary pienieznej na podstawie
normy prawnej o brzmieniu tozsamym z normg prawng uznang za niezgodng
z Konstytucja RP w mysl wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 listopada
2004 r. (K 18/03), tj. poprzez niewtasciwe zastosowanie polegajgce na wymierzeniu
powodowi kary pienieznej na podstawie normy prawnej niezgodnej z Konstytucjg
RP;

2) naruszenie prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw.
z art. 101 ust. 1 pkt 1i2 w zw. z art. 4 pkt 15 i art. 104 uokik 2000 w zw. z art. 2, art.
8, art. 32 ust. 1, art. 42 oraz art. 64 ust. 1 i 3 Konstytucji RP poprzez btedng
wyktadnie polegajacg na przyjeciu, ze maksymalna wysokosC kary pienieznej
powinna byC¢ ustalona w oparciu o przychdd uzyskany w roku rozliczeniowym
poprzedzajgcym rok natozenia kary, nie zas w roku podatkowym poprzedzajgcym
dzien wszczecia postepowania, wskutek czego wysokosc¢ kary pienieznej natozonej
na powoda jest razgco zawyzona,;

3) naruszenie prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2000 w zw.
zart. 101 ust. 1 pkt 1i 2 w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 poprzez btedng wykfadnie
polegajgcg na przyjeciu metodologii ustalenia wysokosci kary pienieznej w oparciu
o Woyjasnienia pozwanego w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych
za stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje (dokument z dnia 29 grudnia
2008 r., stosowany od dnia 1 stycznia 2009 r.), pomimo tego, ze normy zawarte
w tym dokumencie nie stanowig zrédta powszechnie obowigzujgcego prawa;

4) naruszenie prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw.
z art. 101 ust. 1 pkt 11 2 i art. 104 uokik 2000 poprzez niewtasciwe zastosowanie
skutkujgce razgcym naruszeniem zasady proporcjonalnosci kary bedgcym
rezultatem nieuzasadnionego zaniechania uwzglednienia okolicznosci tagodzacych
w procesie ustalania wysokosci kary oraz poprzez nieprawidtowe obliczenie
wysokosci kary pienieznej natozonej na powoda (w oparciu o Wyjasnienia w
sprawie ustalania wysokosci kar w szczegolnosci wobec przyjecia takiego
algorytmu obliczenia tej kary, ktérego zastosowanie w mysl wskazan Sadu
Il instancji prowadzi do wyniku odmiennego niz objety wyrokowaniem);

5) naruszenie prawa materialnego - art. 101 ust. 1 Traktatu

o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz art. 3 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE) nr
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1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie stosowania regut konkurencji
okreslonych w art. 81 i 82 TWE poprzez ich btedng wykfadnie skutkujgcag
nieuzasadnionym uznaniem, ze porozumienie zawarte pomiedzy krajowymi
producentami cementu szarego miato wptyw na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej, to jest uznaniem dokonanym pomimo braku
jakichkolwiek ustalen w zakresie wptywu polskiego rynku cementu szarego
na rynek unijny;

6) naruszenie prawa materialnego - art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 93
uokik 2000 - poprzez ich niezastosowanie skutkujgce btednym przyjeciem, ze w
niniejszej sprawie nie doszto do przedawnienia dopuszczalnosci wszczecia
postepowania w sprawie praktyk ograniczajgcych konkurencje na rynku Unii
Europejskiej, wobec wszczecia przez pozwanego postepowania
antymonopolowego w zakresie porozumienia na rynku unijnym dopiero w dniu
12 listopada 2008 r., a wiec ze znacznym przekroczeniem terminu wynikajgcego
z art. 93 u uokik 2000, tj. terminu dopuszczajgcego mozliwo$¢ wszczecia takiego
postepowania;

7) naruszenie prawa procesowego - art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1
K.p.c. poprzez sporzgdzenie uzasadnienia zaskarzonego wyroku w sposob
niezapewniajgcy dostatecznie precyzyjnego wyjasnienia podstawy faktycznej
i prawnej wyroku, w szczegoélnosci w zakresie podstaw i sposobu obliczenia kary
pienieznej natozonej na powoda, przy jednoczesnym przyjeciu takiego algorytmu
obliczenia tej kary, ktorego zastosowanie w mysl wskazan Sadu Il instancji
prowadzi do wyniku odmiennego niz objety wyrokowaniem;

8) naruszenie prawa procesowego - art. 177 § 1 pkt 3! k.p.c. w zw. z art. 391
§ 1 k.p.c. poprzez odmowe zawieszenia przedmiotowego postepowania do czasu
rozpatrzenia przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii  Europejskiej pytan
prejudycjalnych skierowanych do TSUE przez Sad Najwyzszy postanowieniem
Z dnia 26 wrzesnia 2017 r. (w sprawie Il SK 39/16), dla ktérych odpowiedzi TSUE
bedg miaty w sposob oczywisty istotne znaczenie z punktu widzenia oceny stanu
faktycznego i prawnego niniejszej sprawy, a w konsekwencji - dla

jej rozstrzygniecia;
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9) naruszenie prawa procesowego - art. 47932 § 3 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1
k.p.c., art. 126 k.p.a. i art. 110 k.p.a. poprzez nieuprawnione uznanie, iz decyzja
pozwanego nie jest obarczona oczywistym naruszeniem procedury administracyjnej
w zakresie w jakim pozwany dokonat zmiany postanowienia o wszczeciu
postepowania antymonopolowego, polegajgcej na rozszerzeniu zarzutow
stawianych powodowi o przepisy prawa wspolnotowego, wbrew tresci przepiséw
ustawy z 2000 r. w zw. z art. 126 k.p.a. i art. 110 k.p.a., ktére nie mogty stanowic i
nie stanowity podstawy dla dokonania przez organ administracji (pozwanego)
zmiany ww. postanowienia.

Powotujgc sie na powyzsze zarzuty, Cementownia O. wniosta o:

1) uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sadowi |l instancji oraz rozstrzygniecia o kosztach
postepowania kasacyjnego, w tym o kosztach zastepstwa prawnego wedtug norm
przepisanych,

2) rozpoznanie sprawy na rozprawie.

Prezes UOKIK zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego w (...) w czesci: w pkt I.1
I 3, w pkt Il w zakresie oddalenia apelacji pozwanego oraz w pkt Il
Przedmiotowemu wyrokowi pozwany zarzucit naruszenie prawa materialnego tj.:

1) art. 10 ust. 3 uokik 2000 polegajace na jego btednej wykfadni przez
pominiecie, ze ciezar dowodowy w przedmiocie zaprzestania stosowania praktyki
ograniczajgcej konkurencje spoczywa na przedsiebiorcy;

2) art. 10 ust. 1 i 2 uokik 2000 przez jego zastosowanie wskutek stwierdzenia
zaniechania praktyk ograniczajgcych konkurencje opisanych w pkt I-VI decyzji
Prezesa UOKIK z 8 grudnia 2009 r. nr DOK-(...) z dniem 30 czerwca 2006 r.,
podczas gdy zachowania uznane za praktyki ograniczajgce konkurencje w postaci
zakazanych porozumien ograniczajgcych konkurencje, o ktérych mowa w art. 5 ust.
1 ww. ustawy oraz art. 81 ust. 1 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejskag
(tekst skonsolidowany Dz.Urz. UE C 321 E, z 29 grudnia 2006 r., s. 37) [na dzieh
wydania decyzji art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (tekst
skonsolidowany Dz.Urz. UE C 115, z 9 maja 2008 r., s. 47)], mialy charakter
dziatania (porozumienia) ciggtego i jednolitego, wymagajgcego stwierdzenia jego

zaniechania jako catosci przez wszystkich jego uczestnikow, w tym
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przedsiebiorcow, ktorzy ztozyli wnioski o odstgpienie od wymierzenia kary lub jej
obnizenie, o ktorych mowa w art. 103a ww. ustawy, przy uwzglednieniu, ze na
ocene tego zaniechania nie moze wptywa¢ uwzglednienie przez Prezesa UOKIK
ww. wnioskow, ktérych odpowiednio warunkiem, zgodnie z art. 103a ust. 1 pkt 3
oraz 103a ust. 2 pkt 2 powotanej ustawy, jest zaprzestanie uczestnictwa w takim
dziataniu (porozumieniu).

3) art. 4 pkt 15 uokik 2000 przez jego zastosowanie w odniesieniu do praktyk
ograniczajgcych konkurencje, ktore nie zostaty zaniechane, podczas gdy w tej
sytuacji podstawg wymiaru kary pienieznej za stosowanie tych praktyk powinien
by¢ przychdd (obecnie obrot) osiggniety w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym
rok natozenia kary, o ktérym mowa w art. 101 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy
(obecnie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2017 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow - t.j. Dz.U. 2018, poz. 798 ze zm.).

Formutujgc powyzsze zarzuty, Prezes UOKIK wnidst o:

1) uchylenie zaskarzonego wyroku w czesci objetej zakresem zaskarzenia i
przekazanie sprawy do ponownego jej rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w (...)
wraz z rozstrzygnieciem o kosztach postepowania za obie instancje wedtug norm
przepisanych;

2) ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku w czesci objetej
zaskarzeniem oraz orzeczenie co do istoty sprawy poprzez zmiane wyroku SOKIiK
przez oddalenie odwotan powoddéw w catosci i zasgdzenie na rzecz pozwanego
kosztow postepowania wedtug norm przepisanych, oddalenie apelacji powodow w
caftosci oraz zasgdzenie od powodow na rzecz pozwanego zwrotu kosztow
postepowania przed Sgdem Apelacyjnym wedtug norm przepisanych;

3) w kazdym przypadku o zasagdzenie na rzecz pozwanego kosztéw
postepowania przed Sgdem Najwyzszym.

Powodowie w odpowiedziach na skarge kasacyjng pozwanego wniesli
0 jej oddalenie. Pozwany w odpowiedziach na skargi kasacyjne powodoéw wnidst

0 ich oddalenie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:
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Pierwszym i zasadniczym zagadnieniem w sprawie jest wykfadnia przepisow
art. 101 ust. 1 uokik 2000 i art. 4 pkt 15 uokik 2000 oraz zgodnosc¢ z Konstytucjg RP
normy prawnej z nich zrekonstruowanej, bedgcej podstawg natozonych na
skarzgcych kar pienieznych. Uwzglednienie sformutowanych w skargach
kasacyjnych zarzutébw dotyczgcych wykfadni wskazanych przepiséw lub
niezgodnosci z Konstytucjg RP zrekonstruowanej z nich normy prawnej, musiatoby
skutkowac uchyleniem zaskarzonego wyroku.

Artykut 101 ust. 1 uokik 2000 stanowit, ze Prezes Urzedu moze natozy¢ na

przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng w wysokosci nie wiekszej niz 10%
przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary.
Artykut 4 pkt 15 uokik 2000 stanowit, ze przez przychdd nalezy rozumiec¢ przychéd
uzyskany w roku podatkowym poprzedzajgcym dzien wszczecia postepowania
na podstawie ustawy.
Sad Najwyzszy stwierdza, ze tylko tgczne odczytanie przepisow art. 4 pkt 15 i art.
101 ust. 1 uokik 2000 pozwala na prawidtowe zrekonstruowanie normy prawnej,
przy czym pierwszy przepis okresla podstawe ustalenia kary (przychod uzyskany w
roku podatkowym poprzedzajgcym dzien wszczecia postepowania), a drugi przepis
okresla jej maksymalny wymiar (10% przychodu osiggnietego w roku
rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary). Tylko w ten sposob tresc
normatywna wyrazona w obu przepisach znajdzie wyraz w tresci zrekonstruowanej
normy prawnej. Wyktadnia jezykowa i systemowa art. 101 ust. 1 uokik 2000 nie
pozostawia watpliwosci, ze przy ustalaniu wysokosci kary Prezes UOKIK powinien
uwzglednic  wysokos¢  przychodu  przedsiebiorcy  osiggnietego  w roku
poprzedzajgcym natozenie kary.

Wyktadnia nie moze prowadzi¢c do pozbawienia przepisu ustawy
jakiegokolwiek zakresu zastosowania, chyba Ze jest on niezgodny z Konstytucjg RP
lub prawem miedzynarodowym, w tym prawem Unii Europejskiej (uchwata sktadu
siedmiu sedzidw Sgdu Najwyzszego z 8 stycznia 2020 r., | NOZP 3/19 (zasada
prawna)). Niedopuszczalna bytaby wiec wykfadnia prowadzgca do rekonstrukcji
normy wytgcznie z art. 4 pkt 15 uokik 2000, jak réwniez wytgcznie z art. 101 ust. 1

uokik 2000. Z tego samego powodu wykluczy¢ nalezy rowniez wyktadnie
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pomijajgca czesc przepisu art. 101 ust. 1 uokik 2000, ktoéry wyraznie wskazuje na
przychod ,osiggniety w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary”.

Nie ulega watpliwosci koniecznos¢ uwzgledniania objasnien okreslen
ustawowych zawartych w tzw. stowniczkach ustawy z zakresu prawa publicznego w
procesie rekonstrukcji normy prawnej. Objasnienia majg walor normatywny, a nie
opisowy, wyrazajg normy prawne (por. S. Grzybowski, Wypowiedz normatywna
oraz jej struktura formalna, Krakéw 1961, s. 31-33, 34).

Ponadto, Sad Najwyzszy stwierdza, ze zrekonstruowana przez
Sad Il instancji norma prawna nie narusza Konstytucji RP. W procesie wyktadni i
stosowania prawa sady powszechne sg wprawdzie zobowigzane do kontroli
konstytucyjnosci norm, ale w niniejszej sprawie nie ma watpliwosci, ze Sad
Apelacyjny w (...) nie przekroczyt granic dopuszczalnej wyktadni, ani nie naruszyt
obowigzku odmowy zastosowania przepisu, ktory w oczywisty sposob nie jest
objety domniemaniem zgodnosci z Konstytucjg RP.

Sad Najwyzszy doskonale zdaje sobie sprawe z zarzutéw stawianych
Trybunatowi Konstytucyjnemu w niektérych sprawach — zostaty one precyzyjnie
udokumentowane (por. zamiast wielu M. Pyziak-Szafnicka, Trybunat Konstytucyjny
a rebours, PiP 5/2020, s. 25-45) — niemniej podkresla, ze w polskim modelu
ustrojowym kontrola konstytucyjnosci ustaw jest co do zasady domeng Trybunatu
Konstytucyjnego (wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z: 4 pazdziernika 2000 r.,
P 8/00; 31 stycznia 2001 r., P 4/99; 4 grudnia 2001 r., SK 18/00; uchwata sktadu
siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z 7 grudnia 2010 r., Il CZP 86/10; wyroki
Sadu Najwyzszego z: 5 lutego 2009 r., | CSK 331/08; 3 grudnia 2008 r., V CSK
310/08; a takze Z. Czeszejko-Sochacki, Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce na tle
poréownawczym, Warszawa 2003, s. 351-391; L. Garlicki, Komentarz do art. 178
Konstytucji, w: L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. IV, Warszawa 2005 — z pdzniejszg modyfikacjg pogladu w: L. Garlicki, Sady a
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Przeglad Sadowy 7-8/2016, s. 22-23; A.
Maczynski, Bezposrednie stosowanie Konstytucji przez sady, Panstwo i Prawo
2000, nr 5; W. Sanetra, Sgd Najwyzszy w systemie wymiaru sprawiedliwosci,
Przeglad Sgdowy 1999, nr 7-8; P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w $wietle
zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Krakow 2003; A. Wasilewski, Granice
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wiadzy sgdowniczej wobec wladzy ustawodawczej w Swietle zasady trojpodziatu
wiadz (przyczynek do dyskusji), w: A. Debinski, A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), lus
et Lex. Ksiega jubileuszowa ku czci Profesora Adama Strzembosza, Lublin 2002; K.
Wojtyczek, Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce. Wybrane zagadnienia, Warszawa
2013, s. 140; S. Wronkowska, W sprawie bezposredniego stosowania Konstytucji,
PiP 2001, nr 9 — z pozniejszg modyfikacjg tego pogladu S. Wronkowska w:
Sadownictwo konstytucyjne. Teoria i praktyka, t. I, red. M. Granat, Warszawa 2019;
A. Wrobel, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 4 pazdziernika 2000 r.,
(P 8/2000), Przeglad Sejmowy 2001, nr 6, s. 96 i n.; A. Zielinski, Glosa do wyroku
Sadu Najwyzszego z 26 wrzesnia 2000 r., Il CKN 1089/00, Orzecznictwo Sgadow
Polskich 2001, nr 4, s. 218 i n. 17; A. Zoll, Trybunat Konstytucyjny i Sgd Najwyzszy,
w: F. Rymarz, A. Jankiewicz (red.), Trybunat Konstytucyjny. Ksiega XV-lecia, Studia
i Materiaty, t. XV, Warszawa 2001).

W orzecznictwie wyrazany jest wprawdzie poglad, ze sad jest zobowigzany
do odmowy zastosowania przepisu ustawy, jezeli jest on wtérnie niekonstytucyjny
(uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z 8 stycznia 2020 r., | NOZP
3/19 (zasada prawna); wyroki Sgdu Najwyzszego: z 2 czerwca 2020 r., | NO 192/19;
20 lutego 2018 r., V CSK 230/17; 17 marca 2016 r., V CSK 377/15 i orzeczenia
Sadu Najwyzszego cytowane przez K. Gonere, Rozproszona kontrola
konstytucyjnosci w systemie kontroli skoncentrowanej - wedtug orzecznictwa Izby
Pracy, Ubezpieczeh Spotecznych i Spraw Publicznych Sgdu Najwyzszego, w:
Sadownictwo konstytucyjne. Teoria i praktyka, t. I, red. M. Granat, Warszawa
2019r., s. 149-180; pierwotnie analogiczny obowigzek wypracowano w
orzecznictwie sgdéw administracyjnych — por. R. Hauser, J. Trzcinski,
Prawotwdrcze znaczenie orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego w orzecznictwie
Naczelnego Sgdu Administracyjnego, Warszawa 2010, s. 28 i n. 18 i cytowane tam
orzecznictwo), ale przepisy bedgce przedmiotem wyktadni i zastosowania
W niniejszej sprawie nie sg wtérnie niekonstytucyjne, nie mozna réwniez uznac, ze
sg z innego powodu w oczywisty sposob pozbawione domniemania
konstytucyjnosci.

Sad Najwyzszy nie mogt poming¢ faktu, ze Sad Apelacyjny w (...) zwrocit sie

W niniejszej sprawie 0 wyjasnienie istniejgcych watpliwosci konstytucyjnych do
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Trybunatu Konstytucyjnego. W odpowiedzi Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze
obowigzkiem Sadu Apelacyjnego w (...) jest dokonanie wyktadni i zastosowanie
tych przepiséw (por. postanowienie TK z 5 kwietnia 2017 r., P 17/16). Trybunat
Konstytucyjny stwierdzit nawet wprost, ze: ,podniesiony przez Sgad Apelacyjny w (...)
zarzut nie miatby dostatecznie silnych podstaw, aby wzruszy¢ domniemanie
zgodnosci art. 101 ust. 1 u.o.k.k. z Konstytucjg (...) Zawarcie porozumienia
kartelowego - bedgce jednym z zachowarn sankcjonowanych przez art. 101 u.o.k.k.
- jest dziataniem zgodnym z wolg stron tej umowy i ma na celu zwigkszenie ich
zyskow. Gdyby zgodzi¢ sie z argumentami apelujgcych cementowni i podzielic
watpliwoSci sgdu pytajgcego, okazatoby sie, ze sankcja przewidziana w art. 101 ust.
1 u.o.k.k powinna byc¢ tak uksztattowana, by nie naruszac interesow uczestnikow
kartelu. W istocie sgd pytajgcy zaktada, ze u.o.k.k. powinna stwarza¢ mozliwosc
kalkulacji kary pienieznej, tj. ustalenia z gory - juz w chwili zawierania porozumienia
kartelowego - czy ta zdecydowanie naganna praktyka antyrynkowa sie opfaca, tzn.
czy przyniesie jej uczestnikom zyski przewyzszajgce kare. Takie rozumienie sankcji,
0 ktorej mowa w art. 101 ust. 1 u.o.k.k. naruszatoby w sposob razgcy zasady
panstwa prawnego.”

Z orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego wynika, ze przepisy art. 101 ust. 1
uokik 2000 i art. 4 pkt 15 uokik 2000 nie utracity domniemania konstytucyjnosci, a
obowigzkiem Sadu Apelacyjnego w (...) bylo dokonanie ich wszechstronnej
wyktadni i zastosowanie. Uwzgledniajgc wiec nakaz bezposredniego stosowania
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (art. 8 ust. 2 Konstytucji RP), Sad Najwyzszy
stwierdza, ze norma prawna bedgca podstawg natozonych na skarzgcych kar
pienieznych, zrekonstruowana przez Sad Apelacyjny w (...) w zaskarzonym wyroku,
jest zgodna z Konstytucjg RP.

Drugim niezwykle istotnym zagadnieniem prawnym w sprawie, a zarazem
wadg zaskarzonego wyroku, jest dopuszczalnos¢ przyjecia daty 30 czerwca 2006 r.
za dzien zaniechania udziatu w kartelu przez wszystkich powodéw. Sad Apelacyjny
w (...) nie wyjasnit bowiem w uzasadnieniu, dlaczego wtasnie te date uznaje za
dzieh zaprzestania praktyk ograniczajgcych konkurencje. Nie wynika to rowniez
z ustaleh poczynionych przez sad pierwszej instancji oraz Prezesa UOKIK, ktérych

Sad Apelacyjny w tym zakresie nie zakwestionowat.
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W ocenie Sgdu Najwyzszego ustalenia faktyczne sgdoéw obu instancji
pozwalajg jedynie stwierdzi¢ w przypadku spoétki G. S.A. z siedzibg w C. date
zaniechania udziatu w kartelu, ale i w tym przypadku nie jest nig data 30 czerwca
2006 r., lecz 23 czerwca 2006 r. Za tym wnioskiem przemawia, jak to prawidtowo
przyjat Sad | instancji, fakt podjecia wspodtpracy przez tego powoda z Prezesem
UOKIK w ramach programu leniency. Dlatego w tym zakresie zaskarzony wyrok
wymagat zmiany. Za date zaniechania praktyki ograniczajgcej konkurencje nalezato
w przypadku spotki G. uznac¢ dzien 23 czerwca 2006 r.

Jezeli chodzi o pozostatych powodow (O., C., D., O., W.), to w swietle
poczynionych przez Sady obu instancji ustalen faktycznych, ktorymi Sad Najwyzszy
jest zwigzany, nie jest mozliwe stwierdzenie z jakg datg nastgpito zaniechanie ich
udziatu w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje. Z poczynionych w sprawie
ustalen faktycznych nie wynika, ze twierdzenie Prezesa UOKIK, iz w dniu wydania
przez niego decyzji praktyka antykonkurencyjna nie zostata zaniechana, t;.
niedozwolone praktyki dalej mialy miejsce, bylo bezpodstawne. Sad Apelacyjny
powinien te kluczowg okolicznos¢ wyjasni¢ przy ponownym rozpoznawaniu sprawy.

Poniewaz czas udziatu w nielegalnym porozumieniu ma istotne znaczenie
dla ustalenia wysokosci kary, a ustalenie daty zaniechania praktyki w przypadku
pozostatej széstki powoddw nie jest w ustalonym stanie faktycznym mozliwe,
nalezato uchylic wyrok Sadu Apelacyjnego takze w czesci dotyczgcej kar
natozonych na powodow, z wyjgtkiem spotki G. Sgd Apelacyjny powinien ustali¢
czas udziatu w nielegalnym porozumieniu w stosunku do pigtki powodow (O., C., D.,
0., W.), a nastepnie oceni¢ adekwatno$¢ wymierzonej kary zgodnie z przyjetg w
zaskarzonym wyroku metodologia, ktéra jest prawidtowa.

W przypadku spoétki G. data zaniechania praktyki jest jasna, dlatego nie ma
potrzeby przeprowadzania dodatkowych ustalen faktycznych, a zatem mozliwe jest
wymierzenie kary na podstawie ustalonych faktéw. W tym zakresie Sgd Najwyzszy
dostrzegt jednak niespojnos¢ miedzy trescig sentencji, a uzasadnieniem
zaskarzonego wyroku - o ile w sentencji Sad Apelacyjny w (...) nie zmienit
wysokosci kary natozonej na spotke G., utrzymujac jg na tym samym na poziomie
okreslonym przez sad | instancji, to w uzasadnieniu wyliczyt kare dla spotki G.

wedtug nowej metodologii (132.604.318,59 zt), a nastepnie wyrazit przekonanie, ze
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zastosowanie programu tagodzenia kar w stosunku do spétki G. powoduje
obnizenie kary dla tego przedsiebiorcy do poziomu przyjetego przez Prezesa
UOKIK w wydanej w tej sprawie decyzji (62.414.187,02 zt). Brak jednak
odzwierciedlenia tego fragmentu uzasadnienia w sentencji, w ktérej Sgd Apelacyjny
zmodyfikowat wysokosci kar jedynie w odniesieniu do pozostatej pigtki powodow,
pomijajgc spotke G., co oznacza, ze kara pozostata na poziomie 51.335.668,82 zt,
ustalonym przez sad | instancji. Konieczna okazata sie zmiana zaskarzonego
wyroku przez przywrocenie wysokosci kary natozonej na spdtke G. do poziomu
okreslonego w decyzji Prezesa UOKIK.

Poniewaz Sad Najwyzszy rozpoznaje skarge kasacyjng w granicach
zaskarzenia oraz w granicach podstaw (art. 3982 k.p.c.), wszystkie sformutowane
przez skarzgcych zarzuty zostaty rozpoznane przez Sad Najwyzszy odrebnie,

zgodnie z kolejnoscig ich sformutowania w skargach kasacyjnych.

1. Skarga kasacyjna G. S.A. z siedzibg w C.

1.1. Zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.
majace istotny wplyw na rozstrzygniecie, poprzez wewnetrzng sprzecznosé
uzasadnienia zaskarzonego wyroku oraz sprzecznos¢ uzasadnienia wyroku
Z jego rozstrzygnieciem uniemozliwiajgcg kontrole kasacyjng, przez przyjecie
w sentencji zaskarzonego wyroku, jakoby zaniechanie przez G. praktyk
ograniczajacych konkurencje nastgpito w dniu 30 czerwca 2006 r., w sytuacji,
w ktoérej z ustalonego stanu faktycznego, znajdujacego réwniez
odzwierciedlenie w tresci uzasadnienia wyroku jednoznacznie wynika, ze
zaniechanie praktyki przez G. nastapito najpézniej w dniu 23 czerwca 2006 r.

Zarzut ten okazat sie trafny, ale z innych powodéw, niz wskazuje skarzacy.
Zarzut naruszenia art. 328 § 2 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. moze by¢ skuteczny
jedynie w wyjatkowych przypadkach, gdy tre$¢ uzasadnienia orzeczenia sgdu
drugiej instancji uniemozliwia catkowicie dokonanie oceny toku wywodu, ktory
doprowadzit do wydania orzeczenia lub w przypadku zastosowania prawa
materialnego do niedostatecznie jasno ustalonego stanu faktycznego (wyroki Sgdu
Najwyzszego z: 18 pazdziernika 2019 r., | NSK 60/18; 22 marca 2019 r., | CSK
257/18; 30 sierpnia 2018 r., | UK 205/17; 16 pazdziernika 2009 r., | UK 129/09;
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18 lutego 2005 r., V CK 469/04; 14 listopada 2000 r., V CKN 1211/00; 11 maja
2000 r., I CKN 272/00; 13 maja 1997 r., Il CKN 112/97).

Uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego nie jest wewnetrznie sprzeczne,
bo pozostaje spdjne z czesScig sentencji mdéwigcg o dacie zakonczenia
porozumienia. Sgd Apelacyjny wyjasnit, ze ,ze zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego wynika, iz ostatnie dziatania realizujgce uzgodnienia kartelu
utworzonego przez skarzgcych mialy miejsce w czerwcu 2006 r., kiedy
wprowadzona zostata podwyzka cen zmierzajgca do skorygowania (zmniejszenia)
udziatu w rynku produkcji cementu spotki C.”. To skutkowato uznaniem przez Sad
Apelacyjny, ze wszyscy uczestnicy zakazanego porozumienia, w tym powdd,
zaniechali uczestnictwa w nim z kohncem czerwca - tj. z dniem 30 czerwca 2006 r.

Sad Apelacyjny jednak zastosowat prawo materialne do niedostatecznie
jasno ustalonego stanu faktycznego - z uzasadnienia nie wynika jasno, dlaczego
uznat on za date zakonczenia porozumienia akurat dzien 30 czerwca 2006 r.
Taki wniosek nie wynika z ustalen faktycznych organu antymonopolowego,
ani sadu | instancji, a wiasnych ustalen faktycznych Sgd Apelacyjny w tym zakresie
nie przeprowadzit. Co wiecej, teza o zaniechaniu udzialu w zakazanym
porozumieniu przez wszystkich uczestnikéw ktoci sie z ustaleniami faktycznymi
Prezesa UOKIK, wedle ktérych uzgodnione podwyzki cen miaty jeszcze miejsce
10 lipca 2006 r. (pkt 265 decyzji).

Sad Najwyzszy nie moze przesgdzi¢, czy wspomniana okolicznos¢ faktyczna
zostata ustalona prawidtowo, poniewaz w postepowaniu kasacyjnym podnoszenie
zarzutéw co do ustalen faktycznych jest niedopuszczalne (art. 3982 § 3 k.p.c.). Sad
Najwyzszy moze jednak wskaza¢ na mankamenty uzasadnienia, ktore w tym
przypadku przesadzajg o uznaniu zasadnosci zarzutu naruszenia art. 328 § 2 k.p.c.

1.2. Zarzut naruszenia art. 386 § 1 k.p.c. majacy istotny wplyw
na rozstrzygniecie, poprzez zmiane wyroku SOKiK w catosci, w sytuaciji,
w ktérej wyrok mogt i powinien byé zmieniony jedynie w czesci, tj. tylko
w zakresie, w jakim nie rozstrzygat o dacie zaniechania przez pozostalych
powodéw praktyk ograniczajacych konkurencje, przy jednoczesnym
utrzymaniu w mocy rozstrzygniecia w przedmiocie daty zaniechania praktyk

ograniczajacych konkurencje przez powoda, poniewaz ta zostala ustalona
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przez SOKIiK w sposéb prawidlowy, a w konsekwencji nieuprawnione
przyjecie przez Sad Apelacyjny w wydanym wyroku, ze powdd zaniechat
uczestnictwa w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje w dniu 30 czerwca
2006 r., a nie w dniu 23 czerwca 2006 r., a nadto w zakresie uwzglednienia
apelacji pozwanego i zmiane wyroku SOKiK w czesci dotyczacej natozonej
na powoda kary pienieznej poprzez przywroécenie jej wysokosci do kwoty
okreslonej w decyzji Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2009 r. nr DOK<(...)
(tj. 62.414.187,02 zt), podczas gdy kara ta powinna zosta¢ obnizona do kwoty
34.667.795,71 zt.

Zarzut jest zasadny w czesci dotyczgcej ustalenia daty zaniechania
porozumienia. Zgodnie z art. 386 § 1 k.p.c. w razie uwzglednienia apelacji sad
drugiej instancji zmienia zaskarzony wyrok i orzeka co do istoty sprawy. Jezeli
zmiana wyroku zaskarzonego apelacjg nie jest wytgcznie nastepstwem naruszenia
przez sad pierwszej | prawa materialnego, to Sad Il instancji orzekajgc
reformatoryjnie powinien dokona¢ wtasnych ustalen faktycznych i wtasnej oceny
zebranego w sprawie materiatu dowodowego. Sad drugiej instancji jest
zobowigzany wskazaé¢ w uzasadnieniu, na jakich dowodach te ustalenia opart,
a takze umotywowac, jakim dowodom odmowit wiarygodnosci (postanowienie Sadu
Najwyzszego z 10 listopada 1998 r., Il CKN 792/98; wyrok Sadu Najwyzszego
Z 26 wrzesnia 2000 r., | PKN 54/00,).

W niniejszej sprawie Sad Apelacyjny skorygowat czesciowo ustalenia
faktyczne Sadu | instancji, wskazujac, ze praktyk antykonkurencyjnych zaniechata
nie tylko spotka G., ale wszystkie strony porozumienia, a zaniechanie nastgpito z
dniem 30 czerwca 2006 r. ze strony wszystkich uczestnikéw porozumienia, a nie z
dniem 23 czerwca 2006 r. W uzasadnieniu Sgd Apelacyjny ograniczyt sie jednak do
stwierdzenia, ze ,ostatnie dziatania realizujgce uzgodnienia kartelu utworzonego
przez skarzgcych miaty miejsce w czerwcu 2006 r., kiedy wprowadzona zostata
podwyzka cen zmierzajgca do skorygowania (zmniejszenia) udziatu w rynku
produkcji cementu spétki C.”. Jak wynika z ustalen faktycznych Prezesa UOKIK,
uzgodnione podwyzki cen zostaty wprowadzone kolejno w dniach 1 czerwca (C.),
12 czerwca (W.), 13 czerwca (D.), 15 czerwca (0O.), 19 czerwca (O.) oraz 10 lipca

(L.) 2006 r. (pkt 265 decyzji). Ustalenia Prezesa UOKIK stojg wiec w sprzecznosci
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ze stwierdzeniem Sgdu Apelacyjnego, ze podwyzki nastgpity po raz ostatni w
czerwcu 2006 r., bo wedtug tego pierwszego jeszcze w lipcu tego samego roku
podwyzki dokonata spétka L. Co wiecej, Prezes UOKIK ustalit, ze spétki takze w
pdzniejszym okresie uzgadniaty miedzy sobg ceny - przyktadowo 1 wrzesnia 2006 r.
L. i G. zaczely wysytaC jednostronne sygnaty o planowanych podwyzkach, majgc
Swiadomos¢é, ze wowczas reszta rynku rowniez podwyzszy swoje ceny. Sad
Apelacyjny jako Sad Il instancji miat petne prawo te ustalenia zakwestionowac, ale
powinien to szczegdtowo uzasadnié. Tymczasem z uzasadnienia wyroku nie
wynika, jakie konkretnie okolicznosci faktyczne swiadczg o tym, ze zaniechanie
udziatu w porozumieniu nastgpito wtasnie dniu 30 czerwca 2006 r. (a nie w dniu 23
czerwca 2006 r. lub jakimkolwiek innym), i to nie tylko ze strony spotki G., ale ze
strony wszystkich uczestnikdw porozumienia.

Zarzut nie zastuguje natomiast na uwzglednienie w zakresie odnoszgcym sie
do wysokosci kary, ktora adekwatnie zostata przywrécona przez Sad Apelacyjny
do poziomu okreslonego w decyzji Prezesa UOKIK. Powdd w ogdle nie uzasadnit
tego zarzutu, ograniczajgc sie jedynie do wyrazenia ogoélnej dezaprobaty z kierunku
rozstrzygniecia.

1.3. Zarzut naruszenia art. 10 ust. 1 i 2 w zw. z art. 103a ust. 2 pkt 2
uokik 2000, poprzez jego btedne zastosowanie polegajace na przyjeciu w
sentencji zaskarzonego wyroku innej daty zaniechania przez powoda praktyk
ograniczajacych konkurencje, o ktérych mowa w decyzji Prezesa UOKIK z 8
grudnia 2009 r. nr DOK-(...) oraz pominieciu w sentencji zaskarzonego wyroku
faktycznej daty zaniechania przez powoda tych praktyk.

Zarzut ten okazat sie trafny. Zgodnie z art. 10 uokik 2000, jezeli zachowanie
rynkowe  przedsigbiorcy przestato narusza¢C zakazy kartelowe, organ
antymonopolowy nie wydaje decyzji nakazujgcej zaniechanie praktyki
antykonkurencyjnej (ust. 1), lecz wydaje decyzje stwierdzajgcg zaniechanie
jej stosowania (ust. 2). Prezes UOKIK obniza kare przedsiebiorcy uczestniczagcemu
w Kkartelu, jesli przedstawit mu z wilasnej inicjatywy istotny dowdd na istnienie
porozumienia, a zarazem jesli zaprzestat uczestnictwa w porozumieniu nie pozniej,

niz w momencie przedstawienia tego dowodu (art. 103a ust. 2 pkt 1-2 uokik 2000).
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W niniejszej sprawie Prezes UOKIK wydat decyzje nakazujgcg zaniechanie
udziatu w kartelu wszystkim uczestnikom, ktora zostata skorygowana przez Sad |
instancji przez stwierdzenie zaniechania udziatu w porozumieniu przez spotke G. z
dniem przedstawienia organowi antymonopolowemu istotnych informacji na temat
kartelu, tj. z dniem 23 czerwca 2006 r., co zostato zakwestionowane przez Sad Il
instancji, ktory za date zaniechania udziatu uznat 30 czerwca 2006 r., nie
wyjasniajgc jednak dokfadnie motywoéw takiej modyfikacji, o czym byta juz mowa.

Z ustalen faktycznych sgdu | instancji wynika, ze datg zaniechania udziatu
w porozumieniu przez spotke G. byt dzien, w ktdérym przedstawita organowi
antymonopolowemu informacje na temat istniejgcego kartelu, tj. 23 czerwca 2006 r.
Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Prezesa UOKIK, ktéry w odpowiedzi
na skarge kasacyjng powoda stwierdza, ze ,pozytywne rozpatrzenie wnioskéw
0 odstgpienie od natozenia kary pienieznej oraz o obnizenie kary pienieznej
nie przesgadza o rozstrzygnieciu przez Prezesa Urzedu w zakresie zaniechania lub
braku zaniechania stosowania przez przedsiebiorce bedgcego wnioskodawcag
leniency praktyki ograniczajgcej konkurencje.”. Jak stanowit majgcy zastosowanie
w niniejszej sprawie art. 103a uokik 2000, jednym z koniecznych warunkow
obnizenia kary jest zaprzestanie uczestnictwa w porozumieniu nie pozniej,
niz w momencie przedstawienia dowodu, o ktérym mowa w pkt 1” (art. 103a ust. 2
pkt 2 uokik 2000), czyli dowodu, ktéry w sposéb istotny przyczyni sie do wydania
decyzji o uznaniu porozumienia za ograniczajgce konkurencje. Skoro Prezes
UOKIK dokonat redukcji kary natozonej na spotke G., uwzgledniajgc jej wniosek
leniency (pkt 648-649 decyzji), to tym samym uznat spetnienie koniecznej
przestanki z art. 103a ust. 2 pkt 2 uokik 2000, a co za tym idzie, przyznat, ze
zaprzestata ona udziatu w porozumieniu z dniem potwierdzenia podejrzen Prezesa
UOKIK o istnieniu porozumienia, tj. z dniem 23 czerwca 2006 r. Gdyby spodtka G.
nie zaprzestata udziatu w porozumieniu w dniu przedstawienia dowodu na istnienie
kartelu, to decyzja o redukcji kary bylaby bezpodstawna wobec niespetnienia
przestanki z art. 103a ust. 2 pkt 2 uokik 2000.

1.4. Zarzut naruszenia art. 104 w zw. z art. 103 a ust. 2 i 3 pkt 1 w zw.
z art. 101 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 uokik 2000 oraz w zw. z art. 2 Konstytucji RP

poprzez jego btedne zastosowanie i natlozenie na powoda kary pienieznej,
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ktorej wysokos¢ zostata ustalona z naruszeniem zasady panstwa prawnego,
poprzez zerwanie zwigzku pomiedzy wysokoscia orzeczonej kary a czasem
stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje, o ktérych mowa w decyzji
Prezesa UOKIK.

Zarzut okazat sie nietrafny. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze Sad
Apelacyjny przy miarkowaniu kary powinien byt ustali¢ jej wysokos¢ wytgcznie z
uwzglednieniem przychodu powoda =z roku poprzedzajgcego wszczecie
postepowania antymonopolowego (2005 r.). Nie jest przy tym jasne, w jaki sposdb
taki kierunek rozstrzygniecia stuzytby dochowaniu ,zasady przewidywalnosci kary
pienieznej”, na ktérg powdd powotuje sie w skardze kasacyjnej. Artykut 101 ust. 1
uokik 2000 wyraznie stanowit, ze Prezes UOKIK moze natozy¢ na przedsiebiorce
kare w wysokosci nie wiekszej niz 10% ,przychodu osiggnietego w roku
rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary”. Wyktadnia jezykowa tego
przepisu nie pozostawia wiec watpliwosci, ze przy ustalaniu wysokosci kary Prezes
UOKIK nie tylko moze, ale powinien uwzgledni¢ wysoko$¢ przychodu
przedsiebiorcy osiggnietego w roku poprzedzajgcym natozenie kary. Trudno mowic
0 zaskoczeniu czy naruszeniu jakichs uzasadnionych oczekiwan przedsiebiorcy
w sytuacji, gdy organ antymonopolowy postgpit zgodnie z dostownym brzmieniem
przepisu.

Niezaleznie od tego nalezy pamietac, ze przy ustalaniu wysokosci kary
organ antymonopolowy powinien uwzgledni¢ rowniez wysoko$¢ przychodu w roku
poprzedzajgcym dzieh wszczecia postepowania antymonopolowego, co wynika
z art. 4 pkt 15 uokik 2000. Sad Apelacyjny oba czynniki uwzglednit, brak jest wiec
podstaw do uwzglednienia omawianego zarzutu.

1.5. Zarzut naruszenia art. 103a ust. 2 uokik 2000, poprzez jego btednag
wyktadnie polegajaca na przyjeciu, ze okolicznoS¢ wspéipracy powoda z
pozwanym w toku postepowania antymonopolowego stanowi podstawowg
przestanke zastosowania programu tagodzenia kar, a tym samym na przyjeciu,
ze wspodtpraca powoda z pozwanym w toku postepowania
antymonopolowego zostata juz uwzgledniona przy redukcji kary natozonej
na powoda, w zwigzku z zastosowaniem programu lagodzenia kar, podczas

gdy prawidtowa interpretacja art. 103a ust. 2 uokik 2000 nie pozwalala na
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zaliczenie okolicznosci wspotpracy powoda z pozwanym w ramach
postepowania antymonopolowego do warunkoéw, od ktérych uzalezniona byta
redukcja kary naktadanej na G. w zwigzku z zastosowaniem programu
fagodzenia kar.

Zarzut ten Sad Najwyzszy uznaje za nietrafny. Nie da sie zaprzeczyc,
ze o ile art. 103a ust. 1 uokik wyraznie uzaleznia odstgpienie od kary od wspotpracy
przedsiebiorcy z Prezesem UOKIK, to takiego warunku nie wskazuje art. 103a ust.
2 uokik 2000 w odniesieniu do obnizenia kary. Pozostanie przy literalnym
rozumieniu tego przepisu prowadzitoby jednak do trudnych do zaakceptowania,
niedorzecznych wrecz, rezultatow. Gdyby interpretowac art. 103a ust. 2 uokik 2000
dostownie i w oderwaniu od art. 103a ust. 1 uokik 2000, tak jak chce powdd,
to oznaczatoby, ze przedsiebiorca mogtby ubiegac¢ sie o znaczgce obnizenie kary
tylko i wytgcznie na podstawie przedstawienia jednego dowodu, ktory bedzie mogt
zostaC wykorzystany przez organ antymonopolowy przy wydaniu decyzji
sankcjonujgcej uczestnikow kartelu. Prowadzitoby to do sytuacji, w ktorej
przedsiebiorca po udostepnieniu dowodu nie tylko mogtby odmowié jakiejkolwiek
dalszej wspétpracy z Prezesem UOKIK, ale wrecz sabotowac dalsze postepowanie,
ukrywajgc inne dowody i ostrzegajgc innych uczestnikbw kartelu przez
dochodzeniem, a organ antymonopolowy i tak nie miatby innego wyijscia, tylko
musiatby obnizy¢ takiemu przedsiebiorcy kare z uwagi na udostepnienie wczesniej
jednego przydatnego dowodu.

W ocenie Sadu Najwyzszego przepisy okre$lajgce kompetencje organu
antymonopolowego powinny by¢ interpretowane z uwzglednieniem konstytucyjnej
zasady sprawnosci i rzetelnosci dziatania instytucji publicznych, czyli w taki sposob,
aby moégt on efektywnie wywigzaé sie ze wszystkich powierzonych mu przez
ustawodawce zadan (podobnie uchwata Sgdu Najwyzszego z 9 lipca 2019 r.,
I NSZP 1/19). Prezes UOKIK stusznie wskazuje w odpowiedzi na skarge kasacyjng
powoda, ze obowigzek wspotpracy przedsiebiorcy z organem antymonopolowym w
petnym zakresie (a nie tylko w zakresie przedstawienia istothego dowodu) stanowi
warunek konieczny dla zapewnienia efektywnos$ci programu tagodzenia kar. Innymi
stowy, organ antymonopolowy nie mogtby efektywnie chroni¢ konkurencji, gdyby

przedsiebiorcy, ktérzy stosowali praktyki antykonkurencyjne, mogli skorzysta¢ z
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redukcji kary tylko w zamian za przedstawienie jednego dowodu istnienia
porozumienia, niezaleznie od ich pozniejszej postawy w postepowaniu
antymonopolowym. W konsekwencji mogtoby sie okazaé, ze Prezes UOKIK bytby
zobowigzany do redukcji kary nawet wobec takiego przedsiebiorcy, ktéry zaraz
po przedstawieniu istotnego dowodu zaczat utrudnia¢ dalsze postepowanie.

Artykut 103a ust. 2 uokik 2000 nalezy wiec interpretowacé systemowo,
z uwzglednieniem art. 103a ust. 1 tejze ustawy oraz celowosciowo, w Swietle celow
instytucji, jakg jest program leniency. Nieprzypadkowo instytucja obnizenia kary
zostata uregulowana w obrebie tego samego artykutu, co instytucja odstgpienia od
natozenia kary (argumentum a coherentia). Obie instytucje stanowig czesc¢
programu leniency oraz stuzg temu samemu celowi: zacheceniu przedsiebiorcéw
do wspodipracy z organem antymonopolowym przy wykrywaniu praktyk
zakiocajgcych konkurencje. Mozna powiedzie¢, ze program leniency petni swego
rodzaju funkcje rehabilitacyjng, dajgc szanse przedsiebiorcy na poprawe reputaci
oraz naprawienie czesci szkdd wyrzadzonych wolnemu rynkowi przez udziat
w antykonkurencyjnym porozumieniu. Z tych wzgledéw nalezy uznaé, ze Prezes
UOKIK przy podejmowaniu decyzji o redukcji kary pienieznej moze i powinien bra¢
rowniez pod uwage okolicznos¢ wspotpracy przedsiebiorcy z organem
antymonopolowym.

1.6. Zarzut naruszenia art. 104 w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 uokik
2000 poprzez jego btedne zastosowanie i pominigcie okolicznosci wspétpracy
powoda z pozwanym w toku postepowania antymonopolowego jako
dodatkowej okolicznosci tagodzacej, ktéra moglta i powinna by¢
uwzgledniona przy orzekaniu o wysokosci kary nakladanej na G.,
a w konsekwencji natozenie na powoda zaskarzonym wyrokiem kary w razaco
wygorowanej wysokosci zarowno w stosunku do kary wynikajacej z wyroku
SOKiK, jak i do kary, jaka Sad Apelacyjny moégt i powinien natozyé
przy zachowaniu zwigzku pomiedzy wysokoscig kary, a czasem popetnienia
czynu stanowigcego jej zrédto.

Zarzut ten okazat sie nietrafny. Stosownie do art. 104 uokik 2000,
przy ustalaniu wysokosci kar pienieznych, o ktérych mowa w art. 101-103, nalezy

uwzglednic w szczegolnosci okres, stopien oraz okolicznosci uprzedniego
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naruszenia przepisow ustawy. Katalog przestanek branych pod uwage przez organ
antymonopolowy przy miarkowaniu kary ma charakter otwarty. Jedng z okolicznosci
tagodzacych, niewymienionych wprost w tym przepisie, ale bez watpienia majgcych
prawne znaczenie przy miarkowaniu Kkary, jest wspotpraca przedsiebiorcy
z organem antymonopolowym.

Zarzut naruszenia art. 104 uokik 2000 powigzany jest z omowionym powyzej
zarzutem art. 103a ust. 2 uokik 2000. Jak zostato juz powiedziane, Prezes UOKIK
przy podejmowaniu decyzji o redukcji kary pienieznej moze i powinien bra¢ rowniez
pod uwage okolicznos¢ wspotpracy przedsiebiorcy z organem antymonopolowym.
Okolicznos¢ tagodzgca w  postaci wspodtpracy powoda z  organem
antymonopolowym zostata juz uwzgledniona przy redukcji kary pienieznej
na podstawie art. 103a ust. 2 uokik 2000. W takiej sytuacji organ antymonopolowy
nie miat obowigzku uwzgledniania tej okolicznosci fagodzgcej po raz drugi.

1.7. Zarzut naruszenia art. 104 w zw. z art. 103a ust. 2 i art. 103a ust. 3
i art. 101 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 uokik 2000 poprzez naruszenie przepisu prawa
materialnego przez jego bledne zastosowanie i nieuwzglednienie
w wystarczajacym stopniu przy ocenie wymiaru kary natozonej na powoda,
jako okolicznosci tagodzacej, faktu przyznania zawarcia zakazanego
porozumienia, przedstawienia Prezesowi UOKIK, z wilasnej inicjatywy,
dowodu, ktory w istotny sposob przyczynit sie¢ do wydania decyzji konczacej
postepowanie oraz zaprzestania uczestnictwa w porozumieniu nie pézniej niz
W momencie przedstawienia ww. dowodu, a tym samym z naruszeniem
zasady indywidualizacji natozonej kary - czego konsekwencja bylto
utrzymanie w mocy rozstrzygniecia Prezesa UOKiK wymierzajgcego kare
natozong na powoda.

Zarzut ten jest nietrafny. W tym miejscu nalezy przypomniec, ze kognicja
Sadu Najwyzszego w sprawach zarzutéw dotyczgcych kar pienieznych, z racji
zwigzania podstawg faktyczng oraz oceng dowodoéw, ogranicza sie do kontroli
zgodno$ci orzeczenia sadu drugiej instancji w zakresie respektowania prawnych
kryteriow wymiaru kary pienieznej i obowigzujgcych w tym zakresie ustawowych
badz orzeczniczych standardow. Sgd Najwyzszy nie rozstrzyga, czy okreslony

poziom kary pienieznej jest w okolicznosciach faktycznych sprawy wiasciwy, lecz



62

weryfikuje, czy orzekajgc w tym przedmiocie sgd drugiej instancji w sposob zgodny
Z obowigzujgcymi unormowaniami umotywowat swoje stanowisko w tym zakresie
(wyroki Sgdu Najwyzszego z: 15 maja 2014 r., |l SK 54/13; 10 wrzesnia 2019 r., |
NSK 46/18; 9 pazdziernika 2019 r., | NSK 63/18; 24 pazdziernika 2019 r., | NSK
74/18; 24 pazdziernika 2019 r., | NSK 12/19).

Sad Apelacyjny sposob przekonujgcy wyjasnit, jakie przestanki wymiaru kary
zostaty wziete pod rozwage przy ocenie wysokosci kary z punktu widzenia art. 104
uokik 2000. Fakt przyznania sie do zawarcia zakazanego porozumienia,
przedstawienie dowodu przydatnego do wydania decyzji kornczacej postepowanie
oraz zaprzestanie uczestnictwa w porozumieniu zostat uwzgledniony
w wystarczajgcym stopniu przez organ antymonopolowy oraz przez Sad Apelacyjny,
ktéry podzielit jego ocene, przywracajgc wysoko$¢ kary do poziomu okreslonego w
decyzji Prezesa UOKIK. Sad Apelacyjny oprocz okolicznosci fagodzacych stusznie
jednak uwzglednit takze okolicznosci obcigzajgce: wiodgcg role spotki G. obok
spotki L. oraz spotki O. w zakazanym porozumieniu, dlugi czas trwania
porozumienia, szczegolnie szkodliwy charakter tego porozumienia oraz
konsekwencje znieksztatcenia konkurencji na rynku produkcji cementu. Nie mozna
tez zapominaé, ze spotka G. zdecydowata sie na przyznanie do udzialu w
porozumieniu oraz na wspotprace dopiero po wszczeciu postepowania
wyjasdniajgcego oraz przeprowadzeniu przez Prezesa UOKIK kontroli wraz z
przeszukaniem pomieszczen i rzeczy w siedzibie powodowej spotki. W swietle tych
okolicznosci kara na poziomie 5% uzyskanego przez G. S.A. przychodu w 2008 r.,
nie jest w ocenie Sgdu Najwyzszego razgco wygorowana.

2. Skarga kasacyjna Grupy O. S.A. z siedzibg w K.

2.1. Zarzut naruszenia art. 101 ust. 1 w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000
I art. 10 ust. 2 uokik 2000 oraz art. 2 Konstytucji RP poprzez ich bitednag
wyktadnie i przyjecie, ze w sprawach porozumien ograniczajgcych
konkurencje, ktore zostaly zaprzestane przed wszczeciem postepowania
antymonopolowego, maksymalng wysokos¢ kary pienieznej wyznacza 10%
przychodéw osiggnietych w roku poprzedzajagcym natozenie kary, nie zas 10%

przychodéw osiagnietych w roku poprzedzajacym wszczecie postepowania.
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Zarzut ten Sad Najwyzszy uznat za nietrafny. W uzasadnieniu skargi
kasacyjnej skarzgca wywodzi, ze w przypadku praktyk ograniczajgcych
konkurencje, ktore zostaty zaprzestane przed wszczeciem postepowania
antymonopolowego, kara pieniezna nie powinna przekroczy¢ 10% przychodéw
przedsiebiorcy osiggnietych w roku poprzedzajgcym wszczecie postepowania,
jezeli rok ten byt zarazem ostatnim petnym rokiem uczestnictwa w
antykonkurencyjnej praktyce. Taka wyktadnia jednak nie ma oparcia w przepisach
prawa.

Art. 101 ust. 1 uokik 2000 stanowi, ze ,Prezes Urzedu moze natozy¢
na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng w wysokosci nie wiekszej niz
10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia
kary”. Interpretacja art. 101 ust. 1 uokik 2000 musi uwzglednia¢ definicje legalng
przychodu z art. 4 pkt 15 uokik 2000, zgodnie z ktdorym nalezy przezen rozumieé
przychdéd uzyskany w roku podatkowym poprzedzajgcym dzien wszczecia
postepowania na podstawie ustawy (wyktadnia systemowa). Lgczne zastosowanie
art. 4 pkt 15 i art. 101 ust. 1 uokik 2000 prowadzi do konkluzji, ze pierwszy przepis
okresla podstawe ustalenia kary (przychdéd uzyskany w roku podatkowym
poprzedzajgcym dzien wszczecia postepowania), a drugi przepis okresla jej
maksymalny wymiar (10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym
poprzedzajgcym rok natozenia kary).

Sugerowany przez powoda sposob rozumienia pojecia przychodu stanowi
niedozwolony zabieg interpretacyjny, jakim jest wyktadnia per non est, poniewaz
opiera sie tylko na definicji z art. 4 pkt 15 uokik 2000, natomiast ignoruje fragment
art. 101 ust. 1 uokik 2000, ktéry moéwi wyraznie o przychodzie ,0siggnietym w roku
rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary”. Woyktadnia jezykowa
I systemowa wymaga, aby oba przepisy interpretowac tgcznie, a nie w oderwaniu
od siebie.

Nie mozna sie tez zgodzi¢ z twierdzeniem powoda, ze taka wyktadnia
gwarantuje skorelowanie sankcji z sytuacjg podmiotu w chwili naruszenia oraz
stanowi realizacje dyrektywy lex mitior agit. Przyjecie takiej interpretacji jest
oczywiscie korzystne dla powoda w tej konkretnej sytuacji, ale bytoby skrajnie

niekorzystne dla przedsiebiorcy w sytuacji, w ktérej jego kondycja finansowa
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ulegtaby pogorszeniu w toku postepowania antymonopolowego, tzn. przychod
osiggniety w roku poprzedzajgcym natozenie kary okazatby sie nizszy od
przychodu osiggnietego z roku sprzed wszczecia postepowania antymonopolowego.
Wobwczas przedsigbiorca bytby zmuszony do zaptaty kary przekraczajgcej jego
aktualne mozliwosci finansowe.

W tym miejscu nalezy podkreslic, ze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z 3 listopada 2004 r., K 18/03, na ktory powotuje sie skarzgca w skardze kasacyjnej,
dotyczyt odmiennego problemu prawnego, niz ten powstaty w niniejszej sprawie. W
wyroku tym TK uznat za niezgodng z Kkonstytucyjng zasadg okreslonosci
konstrukcje kary pienieznej przewidziang w art. 7 ust. 1 ustawy z 28 pazdziernika
2002r. o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione
pod grozbg kary (Dz.U. nr 197, poz. 1661 oraz z 2004 r. nr 93, poz. 889 i nr 191,
poz. 1956). Artykut 7 ust. 1 tej ustawy stanowit, Ze za czyn okreslony w ustawie
wobec podmiotu zbiorowego orzeka sie kare pieniezng w wysokosci do 10%
przychodu okreslonego w trybie przepisbw o podatku dochodowym od oséb
prawnych, osiggnietego w roku podatkowym poprzedzajgcym wydanie orzeczenia.
Trybunat uznat, ze zwigzanie wymiaru kary pienieznej z przychodem (wydatkami)
podmiotu zbiorowego za rok poprzedzajgcy wydanie orzeczenia catkowicie zrywa
zwigzek pomiedzy popetnionym czynem a wysokoscig kary. W ocenie TK wymiar
kary, nieskorelowany z sytuacjg gospodarczg podmiotu zbiorowego w chwili
popetnienia czynu, ale uzalezniony od przysztych zdarzeh gospodarczych,
nie pozwalat przewidzie¢ konsekwencji zachowania niezgodnego z prawem.

Ustawa kontrolowana przez TK nie miata odpowiednika art. 4 pkt 15 uokik
2000 nakazujgcego uwzglednienie przy wymiarze kary przychodu sprzed roku
wszczecia postepowania. Artykut 7 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary okreslat nie tylko maksymalny
wymiar kary, ale rowniez samg podstawe jej ustalenia. Stusznie wiec Trybunat
uznat, ze przyjeta konstrukcji kary pienieznej catkowicie abstrahuje od sytuacji
gospodarczej przedsiebiorcy w chwili popetnienia czynu.

Inaczej jest w niniejszej sprawie - art. 101 ust. 1 uokik 2000 okresla jedynie
maksimum Kkary pienieznej, natomiast podstawe do jej ustalenia okresla art. 4
pkt 15 uokik 2000.
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Sad Apelacyjny, ustalajgc wysokos¢ kary dla spétki O., stusznie za podstawe
przyjagt przychdéd z roku poprzedzajgcego  wszczecie  postepowania
antymonopolowego (483.614.865,69 zt w 2005 r.), korygujac btedng metodologie
sadu | instancji, ktéry przyjat za podstawe przychéd osiggniety w roku
poprzedzajgcym rok natozenia kary. Tym sposobem zostaje zachowany zwigzek
miedzy wymiarem kary, a czasem popetnienia deliktu prawa konkurencji przez
przedsiebiorce.

2.2. Zarzut naruszenia art. 104, art. 101 ust. 1 w zw. z art. 4 pkt 15 uokik
2000 oraz zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP
poprzez ich niewlasciwe zastosowanie i wymierzenie kary pienieznej
w wysokosci przekraczajacej préog 10% przychodéw w roku poprzedzajagcym
wszczecie postepowania.

Zarzut ten jest nietrafny. Jak zostato to juz wskazane przez Sad Najwyzszy,
art. 4 pkt 15 uokik 2000 okresla podstawe ustalenia kary (przychdd uzyskany
w roku podatkowym poprzedzajgcym dzien wszczecia postepowania), natomiast art.
101 ust. 1 uokik 2000 okresla jej maksymalny wymiar (10% przychodu osiggnietego
w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary). Kara pieniezna moze
przekracza¢ 10% przychodu przedsiebiorcy osiggnietego w roku poprzedzajgcym
wszczecie postepowania, o ile nie przekracza 10% przychodu tego przedsigbiorcy
osiggnietego w roku poprzedzajgcym wymierzenie kary. Tak tez bylo w tym
przypadku.

Poniewaz powdd dopatrywat sie naruszenia zasady proporcjonalnosci
w samej metodologii miarkowania kary pienieznej, ktéra zostata juz uznana przez
Sad Najwyzszy za prawidtowa, nie ma potrzeby szerszego odnoszenia sie do tego
zarzutu.

2.3. Zarzut naruszenia art. 104 w zw. z art. 101 ust. 1 uokik 2000, zasady
rownego traktowania stron oraz proporcjonalnosci wyrazonej w art. 2
Konstytucji RP poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i natozenie na powoda
kary pienieznej w wysokosci pozostajacej w razacej dysproporcji do kar
pienieznych wymierzonych pozostalym stronom postepowania, zaréwno
w wysokosci nominalnej, jak i relacji procentowej do maksymalnego

zagrozenia ustawowego wynikajgcego z art. 101 ust. 1 ustawy.
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Zarzut ten jest nietrafny. Jak zostato to juz stwierdzone powyzej, kognicja
Sadu Najwyzszego nie obejmuje oceny, czy okreslony poziom kary pienieznej jest
w okolicznosciach faktycznych sprawy wiasciwy. Sad Najwyzszy jedynie weryfikuje,
czy orzekajgc w tym przedmiocie Sad |l instancji w sposob zgodny
z obowigzujgcymi unormowaniami umotywowat swoje stanowisko w tym zakresie.

Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku jasno wynika, ze wysokoS¢ kary
uwzglednia szczegodlnie istotng okolicznosé obcigzajgca, jakg jest wiodgca rola
spétki O. w zakazanym porozumieniu, obok spétki L. oraz spotki G.. Pozostali
liderzy porozumienia skorzystali z programu leniency - spotka L. zostata catkowicie
zwolniona z kary, bo jako pierwsza z wszystkich uczestnikdw porozumienia podjeta
wspotprace z Prezesem UOKIK, natomiast spotka G. zostata ukarana karg w
zredukowanym wymiarze, z uwagi na podjecie wspotpracy jako drugi w kolejnosci
uczestnik porozumienia.

2.4. Zarzut naruszenia art. 104 w zw. z art. 101 ust. 1 uokik 2000 oraz
zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP poprzez ich
niewlasciwe zastosowanie i wymierzenie kary pienieznej wyliczonej zgodnie z
algorytmem przewidzianym w dokumencie pt. ,Wyjasnienia w sprawie
ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajacych
konkurencje”, a nadto btednym przypisaniu wagi poszczegdinych kryteriom
wyznaczania kary wskazanym w tym dokumencie.

Zarzut ten jest w ocenie Sgdu Najwyzszego nietrafny. Zastosowanie przez
Sad Apelacyjny metodologii miarkowania kar okreslonej w ,Wyjasnieniach w
sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk
ograniczajgcych konkurencje” Prezesa UOKIK, nie $wiadczy o sprzecznosci
z art. 104 w zw. z art. 101 ust. 1 uokik 2000. Powdd btednie wywodzi, ze skoro sgd
drugiej instancji przy kontroli decyzji organu antymonopolowego nie jest zwigzany
praktykg Prezesa UOKIK, jak to wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 15 maja
2014 r., Il SK 54/13, to 6w Sad nie moze poprzestaé na prostym przyjeciu
metodologii wyznaczania wysoko$ci kary przyjetej w wytycznych Prezesa UOKIK.
~Wyjasnienia” Prezesa UOKIK sg aktem prawa wewnetrznego i jako takie nie wigzg
one sadu, co jednak nie oznacza, ze nie moze on zastosowac przyjetej w nich

metodologii, znajdujgcej podstawe w normach ustawy.
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2.5. Zarzut naruszenia art. 104 w zw. z art. 101 ust. 1 uokik 2000
oraz zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP poprzez ich
niewlasciwe zastosowanie i wymierzenie powodowi kary pienieznej
nieuwzgledniajacej zachodzacych wobec niej okolicznosci tagodzacych, a to:
(i) faktu =zaniechania praktyki przed wszczeciem postepowania
antymonopolowego, co sprawia, ze poziom szkodliwosci praktyki byt
znacznie mniejszy niz przyjgl to Sad Apelacyjny, (ii) braku rzeczywistej
realizacji porozumienia przez powoda, a takze jego (iii) wczesniejszej
niekaralnosci za naruszenia prawa konkurencji.

Zarzut ten jest nietrafny. Zaniechanie praktyki przed wszczeciem
postepowania antymonopolowego nie stanowi per se okolicznosci tagodzacej,
organ antymonopolowy ma jedynie obowigzek wzig¢ pod uwage czas trwania
udziatu w porozumieniu, co zresztg uczynit, podobnie jak Sgd Apelacyjny.

Zarzut odnoszgcy sie do nieuwzglednienia braku rzeczywistej realizacji
porozumienia jest niedopuszczalny w postepowaniu kasacyjnym, poniewaz odnosi
sie do ustalen faktycznych i oceny dowodow (art. 3983 § 3 k.p.c.) poczynionych juz
przez sady pierwszej i drugiej instancji, ktére ustality, ze spdtka O. odgrywata
wiodgcg i czynng role w porozumieniu. Wczesniejsza niekaralnos¢ za naruszenia
prawa konkurencji nie jest okolicznoscig tagodzgcg w rozumieniu art. 104 uokik
2000. Z punktu widzenia tego przepisu jedynie wcze$niejsza karalnosc¢ (tzw.
recydywa antymonopolowa) stanowi okolicznos¢ wymagajgcg uwzglednienia przy
miarkowaniu kary, ale ma ona charakter obcigzajgcy. O ile zatem recydywa
antymonopolowa stanowi okolicznos¢ obcigzajgcg, to brak recydywy
antymonopolowej nie  stanowi okolicznosci tagodzgcej. Przestrzeganie
obowigzujgcego prawa jest konstytucyjnym obowigzkiem (art. 83 Konstytucji RP)
kazdego, zas przedsiebiorca nie moze oczekiwaé swego rodzaju ,nagrody”
za poszanowanie przepiséw prawa konkurenciji.

2.6. Zarzut naruszenia art. 382 w zw. z art. 378 i art. 391 § 1 k.p.c.
poprzez ich niewlasciwe zastosowanie i nierozpoznanie sprawy w granicach
apelacji, polegajace na nierozpoznaniu wszystkich zarzutéw apelacji,

tj. zarzutow:
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a) naruszenia prawa procesowego, tj. art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 245
i art. 227 k.p.c. poprzez pominiecie wnioskéw ptynacych z opinii prof. dr hab.
A. F. ze spoétki C. sp.j. w L., zatytulowanej ,Ekonomiczna argumentacja
uzasadniajgca odwotanie od decyzji Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2009 r.
(DOK-(...)) w sprawie porozumienia producentéw cementu na krajowym rynku
produkcji i sprzedazy cementu szarego” (punkt 2 petitum apelacji);

b) naruszenia prawa procesowego, tj. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez
niewszechstronne rozwazenie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego i
dokonanie istotnych ustalen faktycznych sprzecznie z zasadami logiki na
skutek przyjecia, ze indywidualna polityka handlowa i cenowa Grupy O. byla
prowadzona w granicach wyznaczonych ramami porozumienia, co stoi w
sprzecznosci z ustaleniem Sagdu Okregowego, ze uzgodnienia podwyzek cen i
podzialu rynku nie byly realizowane przez Grupe O., a zatem polityka
handlowa i cenowa Grupy O. nie mogta by¢é prowadzona zgodnie z zakresem i
w ramach porozumienia (punkt 3 petitum apelaciji);

Cc) naruszenia prawa procesowego, tj. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez
dokonanie dowolnych ustalen faktycznych bez oparcia o material dowodowy
| przyjecie, ze porownanie srednich cen cementu z uwzglednieniem inflacji,
kosztow energii i kosztow sprzedazy nie jest miarodajne dla oceny korzysci
odniesionych przez uczestnika porozumienia (punkt 4 petitum apelacji);

d) naruszenia prawa materialnego, tj. art. 104 w zw. z art. 101 ustawy
poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i nieuwzglednienie przy wymiarze
kary pienieznej natozonej na Grupe O. okolicznosci tagodzacych, takich jak (i)
brak rzeczywiste] realizacji porozumienia i rzeczywistych negatywnych
efektéw porozumienia wywotanych dziataniami Grupy O., (ii) brak uzyskania
nieuzasadnionych korzysci po stronie powoda oraz (iii) brak wczesniejszych
naruszen prawa konkurencji przez powoda (punkt 11 petitum apelaciji).

Zarzuty te sg nietrafne. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdécic uwage,
ze zarzuty te sg w wiekszoéci dostownym powtorzeniem zarzutéw z apelacji. W tym
miejscu nalezy przypomnieé¢, ze Sad Najwyzszy nie jest Sadem Il instanciji,

a skarga kasacyjna nie powinna by¢ traktowana jako forma dodatkowej apelac;ji.
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Okreslony w art. 378 § 1 k.p.c. obowigzek rozpoznania sprawy w granicach
apelacji oznacza zakaz wykraczania przez sgd drugiej instancji poza te granice
oraz nakaz rozwazenia wszystkich podniesionych w apelacji zarzutow i wnioskéw
(postanowienie Sgdu Najwyzszego z 21 sierpnia 2003 r., Il CKN 392/01; uchwata
Sadu Najwyzszego z 31 stycznia 2008 r., lll CZP 49/07).

Sad Apelacyjny z tego obowigzku sie wywigzat. Sad odnidst sie do zarzutow
naruszenia art. 233 k.p.c. wskazujgc m.in., ze ,[n]iezasadne sg zawarte w apelacj[i]
Grupy O. SA (...) dalsze zarzuty dotyczgce naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. i
wspotwystepujgce z nimi zarzuty dokonania przez sgd okregowy wadliwych ustalen
faktycznych. Podkresli¢ nalezy, ze Sad Okregowy szczegétowo ustalit stan
faktyczny w tej sprawie, powotujgc dowody stanowigce podstawe dokonanych
ustalen. Ustalenie te dokonane zostaty na podstawie oswiadczen wnioskodawcow
leniency, ktére znalazty potwierdzenie w innych dowodach przeprowadzonych w tej
sprawie, przywotanych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Zawarte w
apelacjach zarzuty skarzgcych stanowig w znacznej mierze polemike z ustaleniami
sgdu pierwszej instancji, a takze z przeprowadzong przez sgad okregowy oceng
dowodow. Zgodnie z art. 233 § 1 k.p.c., sad ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodow
wedtlug witasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu. (...) Nie jest natomiast wystarczajgce samo przekonanie
skarzgcego o innej, niz przyjat to sad pierwszej instancji, ocenie przeprowadzonych
dowoddw, ich doniostosci i wiarygodnosci (zob. m.in. orzeczenia Sadu
Najwyzszego z dnia 6 listopada 1998 r., Il CKN 4/98; oraz z 10 kwietnia 2000 r., V
CKN 17/2000). Jak podkresla sie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, tylko w
wypadku, gdy brak jest logiki w wigzaniu wnioskéw z zebranymi dowodami lub gdy
wnioskowanie sgdu wykracza poza schematy logiki formalnej albo, wbrew zasadom
doswiadczenia zyciowego, nie uwzglednia jednoznacznych praktycznych zwigzkéw
przyczynowo-skutkowych, przeprowadzona przez sgd ocena dowodow moze byc¢
skutecznie podwazona (zob. w szczegdlnosci wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27
wrzesnia 2002 r., [I CKN 817/00).”.

Sad Apelacyjny odniost sie tez do zarzutéw naruszenia prawa materialnego,
nie podzielajgc stanowiska powoda o wystgpieniu w jego sprawie okolicznosci

tagodzgcych braku rzeczywistej realizacji porozumienia i braku czerpania z niego
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korzysci: ,Trafnie sad okregowy wskazat, ze na wiodacg role Grupy O. w Kkartelu,
obok L. i G., wskazujg oswiadczenia wnioskodawcow leniency, ktore zostatly
potwierdzone poprzez zeznania swiadkow. Grupa O. S.A. byta w gronie wiodgcych
uczestnikow porozumienia, zas jej przedstawiciel A. S. byt jednym z trzech
koordynatorow wymiany informacji pomiedzy uczestnikami porozumienia w ramach
tzw. systemu réwnolegtego. Jak wskazat sgd okregowy, udziat przedstawiciela
Grupy O. S.A. jako koordynatora w sposob jednoznaczny swiadczy o wiodacej roli i
istotnym zaangazowaniu tego przedsiebiorcy w organizacje skutecznego
funkcjonowania porozumienia ograniczajgcego konkurencje na krajowym rynku
sprzedazy cementu szarego. Sgd okregowy w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
przedstawit réwniez inne okolicznosci swiadczgcego o tym, ze skarzacy nie byt
podmiotem biernie akceptujgcym ustalenia pozostatych uczestnikow porozumienia,
zas$ jego rola w tym porozumieniu byfa istotna.” JeS$li chodzi zas o trzecig
przywotang przez powoda okolicznos¢, jakg jest brak wczesniejszych naruszen
prawa, to nie jest to okolicznos¢ tagodzgca w rozumieniu art. 104 uokik 2000, o
czym byfa juz mowa powyze;.

2.7. Zarzut naruszenia art. 378 § 1, 382 i art. 328 § 2 w zw. z art. 385
I art. 391 § 1 k.p.c. poprzez ich niewlasciwe zastosowanie i oddalenie apelacji
powoda w pozostatej czesci pomimo niedokonania ustalen istotnych dla
rozstrzygniecia, a to na skutek nierozpoznania zarzutéw apelacji
sformutowanych w punktach 2 - 4 petitum apelacji, ktérych rozpoznanie
pozwolitoby wykazaé, ze porozumienie nie bylo faktycznie realizowane przez
Grupe O., a zatem nie mogto odnies¢ rzeczywistego antykonkurencyjnego
skutku, badz ten skutek byt istotnie ograniczony, co w konsekwencji miatoby
wplyw na wymiar kary.

Zarzut ten jest niedopuszczalny, bo opiera sie na kwestionowaniu ustalen
faktycznych (art. 3983 § 3 k.p.c.). Sady obu instancji dokonaty niezbednych ustalen
faktycznych, natomiast nie podzielity stanowiska spotki O. o rzekomym braku
faktycznego jej udziatu w porozumieniu, wrecz przeciwnie, przypisaty jej wiodgcg
role w tym porozumieniu. Sgd Najwyzszy nie jest wtadny zakwestionowac tych

ustalen.
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3. Skarga kasacyjna C. sp. z 0.0. z siedzibg w W.

3.1. Zarzut naruszenia art. 101 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 4 pkt 151 art. 104
uokik 2000 w zw. z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP poprzez ich btedng wyktadnie
polegajaca na uznaniu, ze okolicznos¢ osiggania przychodu ze sprzedazy
innych produktéw niz objete porozumieniem, w sytuacji gdy inni uczestnicy
porozumienia (w tym jego inicjatorzy i liderzy) osiagali przychéd wytacznie ze
sprzedazy produktu objetego porozumieniem, nie stanowi okolicznosci, ktora
nalezy uwzgledni¢ przy ustalaniu wysokosci kary pienieznej, co skutkowato
niewlasciwym zastosowaniem ww. przepiséw, tj. pominieciem przy
wymiarowaniu kary natozonej na powoda okolicznosci, iz C. osigga przychod
nie tylko ze sprzedazy cementu, tj. produktu, ktérego dotyczyto porozumienie
ograniczajace konkurencje, ale rowniez ze sprzedazy betonu towarowego i
kruszyw (okolicznos¢ bezsporna) w sytuacji, gdy pozostali uczestnicy
porozumienia (w tym jego inicjatorzy i liderzy) osiggaja przychéd wyltacznie
ze sprzedazy cementu, podczas gdy sprzedazg betonu i kruszyw zajmuja sie
inne spoétki z ich grup kapitatlowych, co doprowadzito do wymierzenia
powodowi kary uwzgledniajgcej caly przychéd powoda osiagniety w 2005 r.,
tj. z naruszeniem konstytucyjnej zasady rownego traktowania.

Zarzut ten jest nietrafny. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zarzut
naruszenia zasady réwnosci nie zostat nalezycie uzasadniony - powdd nie
sprecyzowat, na czym dokfadnie polega naruszenie zasady réwnosci w jego
przypadku: czy kwestionuje podobienstwo do innych uczestnikbw porozumienia czy
tez uznaje istnienie takiego podobienstwa, ale oczekuje zréznicowania jego sytuacji
prawnej w stosunku do pozostatych czionkéw porozumienia ze wzgledu na
relewantne wartosci konstytucyjne. W tym drugim przypadku trudno moéwié o
naruszeniu zasady rownosci, bo dotyczy on w istocie odstepstwa od zasady
rownego traktowania.

C. wraz z pozostalymi cztonkami kartelu stanowi grupe podmiotow
podobnych, ktérych cechg wspdlng jest udziat w praktyce antykonkurencyjnej na
rynku cementu, co uzasadnia wymierzenie mu kary w podobnym wymiarze.
Odmiennego (tagodniejszego) potraktowania nie uzasadnia okoliczno$¢, ze tylko

czes¢ przychodu powoda stanowita korzys¢ z udziatu w zakazanym porozumieniu
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na rynku cementu - nie jest to kryterium réznicujgce, ktore mogtoby zosta¢ uznane
za relewantne w rozumieniu przyjetym w orzecznictwie TK.

Wbrew sugestiom powoda, z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego nie wynika
standard wymagajgcy obnizenia kary pienieznej w sytuacji, gdy tylko czesc
przychodu przedsiebiorcy stanowi bezposrednig korzys¢ pitynacg z udziatu
w kartelu. Taka wykfadnia stataby w sprzecznosci z celem art. 4 pkt 15 uokik 2000,
ktéry za podstawe wymierzenia kary uznaje caty przychdd przedsiebiorcy z danego
roku, a nie tylko wydzielong jego cze$¢, sciSle powigzang z praktykg
antykonkurencyjna, jakiej sie dopuscit.

Sad Najwyzszy wyrazit stanowisko, ze zasada rownego traktowania nie
wymaga bezwzglednie, aby kary pieniezne wymierzano uczestnikom praktyki
antykonkurencyjnej na jednakowym poziomie, odpowiadajgcym okreslonemu
procentowi przychodow ze sprzedazy. Organ antymonopolowy moze i powinien
odstgpi¢ od zasady rownego traktowania uczestnikéw porozumienia wobec tych
przedsiebiorcéw, dla ktorych przychody z uczestnictwa w nim miaty znikome
znaczenie gospodarcze (wyrok Sadu Najwyzszego z 15 maja 2014 r., 11l SK 44/13).
Nie stoi to na przeszkodzie kierowaniu sie przez Prezesa UOKIiK pojmowang przez
niego zasadg réwnego traktowania w znaczeniu formalnym, zgodnie z ktérg
kazdemu karanemu przedsiebiorcy uczestniczgcemu w  niedozwolonym
porozumieniu w tym samym charakterze nalezy wymierzy¢ kare w wysokosSci
odpowiadajgcej takiemu samemu procentowemu poziomowi jego przychoddéw
(postanowienie Sgdu Najwyzszego z 19 listopada 2014 r., Ill SK 16/14).
Kazdorazowo organ antymonopolowy, a takze kontrolujgce go sady, powinny
szczegotowo uzasadni€¢ wysokos¢ wymierzonej kary pienieznej.

Jak wynika z ustalen faktycznych Prezesa UOKIK, ktére zostaty podzielone
przez Sgdy obydwu instancji, przychody ze sprzedazy cementu nie stanowity dla
C.u znikomej korzysci gospodarczej - spotka ta posiadata wysoki, 18-procentowy
udziat w krajowym rynku cementu, a przez pewien czas zatajata dane o rosngcej
sprzedazy przed innymi uczestnikami kartelu (pkt 188-203 decyzji). Trafnie podnosi
wiec Prezes UOKIK w odpowiedzi na skarge kasacyjng, ze nie mozna przyjac, ze

sprzedaz cementu jest dla powoda aktywnoscig marginalng, o znikomym znaczeniu
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gospodarczym - wrecz przeciwnie - stanowi ona znaczacy element dziatalnosci
gospodarczej powoda.

3.2. Zarzut naruszenia art. 101 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 4 pkt 15 art. 104
uokik 2000 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP w zw. z art. 2 Konstytucji RP
poprzez ich bledng wykladnie polegajagca na uznaniu, ze okolicznosé
osiggania przychodu ze sprzedazy innych produktéw niz objete
porozumieniem nie stanowi okolicznosci, ktérg nalezy uwzglednié¢ przy
ustalaniu wysokosci kary pienieznej, co skutkowato niewtasciwym
zastosowaniem ww. przepisow, tj. obliczeniem kary natozonej na C. za udziat
W porozumieniu ograniczajgcym konkurencje na rynku cementu szarego w
Polsce z uwzglednieniem catego przychodu spoétki, w tym przychodu z tytutu
sprzedazy betonu towarowego i kruszyw, produktéw niezwigzanych i
nieobjetych ww. porozumieniem, co doprowadzito do naruszenia
konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci.

Zarzut ten w ocenie Sgdu Najwyzszego jest nietrafny. Beton towarowy i
kruszywa, cho¢ nie byty wprost objete porozumieniem, adresowane sg do podobnej
grupy nabywcoéw na rynku zdominowanym przez powoda oraz pozostatych
uczestnikow kartelu. Z orzecznictwa Sadu Najwyzszego nie wynika, jak zdaje sie
sugerowac powadd, ze fakt osiggania przychodu ze sprzedazy innych produktow niz
objete porozumieniem musi skutkowaé obnizeniem kary. Wrecz przeciwnie, Sad
Najwyzszy w swym orzecznictwie bardzo ostroznie podchodzi do tego kryterium,
wskazujgc, ze zasada proporcjonalnosci wymaga, aby miarkowanie kary pienieznej
za praktyki antykonkurencyjne nie sprowadzato sie jedynie do uwzglednienia
jednego kryterium, jakim jest wielkos¢ przychodu z dziatalnosci prowadzonej w
segmencie rynkowym, na ktorym dopuszczono sie stosowania praktyki
naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw, bgdz do korzysci odniesionych przez
przedsiebiorce rzeczywiscie lub potencjalnie ze stosowania takiej praktyki (wyroki
Sadu Najwyzszego z 21 kwietnia 2011 r., lll SK 45/10 oraz z 4 marca 2014 r., lll SK
34/13). Co wiecej, w orzecznictwie tym podkresla sig, ze tam gdzie prawne granice
zachowan przedsiebiorcow na rynku zostaty juz wyznaczone w orzecznictwie
sgdowym, dopuszczalne jest orzekanie kar pienieznych lub naktadanie wyzszych

kar pienieznych niz w przypadku praktyk, ktére cechuje swoista ,nowos¢” (wyrok
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Sadu Najwyzszego z 21 kwietnia 2011 r., Il SK 45/10). Tak byto tez i w niniejsze;j
sprawie - nielegalnos¢ porozumienia, w ktérym powdd uczestniczyt przez wiele lat,
nie budzita watpliwosci w swietle ugruntowanego orzecznictwa antymonopolowego.
Uzasadniato to wyzszy wymiar kary. Co wiecej, trafnie wskazuje Prezes UOKIK, ze
charakter przedmiotowego naruszenia zasad konkurencji w postaci zawarcia
porozumienia horyzontalnego dotyczgcego zarowno ustalania cen, jak i podziatu
rynku, a takze jego skala oraz stopien naruszenia interesu publicznego przez
przedmiotowe porozumienie, nie przemawiaty za skorzystaniem przez Sad
Apelacyjny z mozliwosci natozenia na powoda kary ustalonej w oparciu o jedynie
utamek osigganych przez niego przychodow.

3.3. Zarzut naruszenia art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik 2000 w brzmieniu
obowigzujacym od 1 maja 2004 r. w zwigzku z art. 104 uokik 2000 poprzez ich
niewlasciwe zastosowanie i nalozenie na powoda kary pienieznej na
podstawie tych przepiséw zamiast na podstawie art. 101 ust. 2 pkt 1 uokik
2000 w brzmieniu obowigzujacym do dnia 30 kwietnia 2004 r., mimo tego,
iz przepisy obowigzujace w okresie do 30 kwietnia 2004 r. byly wzgledniejsze
dla powoda, w zwigzku z czym powinny znalez¢ zastosowanie zgodnie
z zasada, iz w zakresie, w jakim dochodzi do wymierzenia przedsiebiorcy
kary, zasady sgdowej weryfikacji prawidlowosci orzeczenia organu regulacji
powinny odpowiada¢ wymogom analogicznym do tych, jakie obowigzuja sad
orzekajacy w sprawie karnej.

Zarzut nietrafny. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego dopuszcza sie, co
prawda, stosowanie w drodze analogii legis z art. 4 § 1 Kodeksu karnego
do postepowan antymonopolowych, ale tylko w sytuacji braku w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentéw materialnoprawnej normy intertemporalnej (wyroki Sgdu
Najwyzszego z 9 marca 2004 r., Ill SK 19/04 oraz z 2 pazdziernika 2008 r.,
[Il SK 3/08).

W uzasadnieniu skargi kasacyjnej powod sugeruje, ze powinien znalez¢
do niego zastosowanie art. 101 ust. 2 pkt 1 uokik 2000 w brzmieniu obowigzujgcym
od 1 stycznia 2001 r. do 30 kwietnia 2004 r.: ,Prezes Urzedu moze natozyc,
w drodze decyzji, na przedsiebiorce kare pieniezng: 1) w wysokosci stanowigcej

réwnowarto$¢ od 1.000 do 5.000.000 euro, jednak nie wiekszej niz 10% przychodu
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osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary, jezeli
dopuscit sie naruszenia zakazu okreslonego w art. 5, w zakresie niewytgczonym
na podstawie art. 6 i 7, lub naruszenia zakazu okreslonego w art. 8”. Wbrew temu,
co twierdzi powodd, analogia z prawa karnego jest w tym przypadku
niedopuszczalna, poniewaz ustawa nowelizacyjna zawiera witasng norme
intertemporalng, ktéra ma tu zastosowanie. Stosownie do art. 6 ustawy z dnia
16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz
0 zmianie niektorych innych ustaw, ktéra usuneta ograniczenie kwotowe kary
pienieznej z art. 101 uokik 2000, ,[d]o postepowan wszczetych przed dniem wejscia
w zycie ustawy stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej mowa w art. 1 [o ochronie
konkurencji i konsumentéw], w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa.”

Przepis ten nie pozostawia watpliwosci, ze art. 101 ust. 2 pkt 1 uokik 2000
w brzmieniu obowigzujgcym do 30 kwietnia 2004 r. nie mogt znalez¢ zastosowania
do powoda. Po pierwsze, postepowanie antymonopolowe w sprawie powoda i
pozostatych uczestnikow kartelu zostato wszczete 28 grudnia 2006 r., a wiec
po wejsciu w zycie wspomnianej nowelizacji. Po drugie, nawet jesli wspomniane
postepowanie zostatoby wszczete przed 1 maja 2004 r., to i tak znalazioby
do niego zastosowanie nowe brzmienie przepisu. Artykut 101 ust. 2 pkt 1 uokik
2000 w brzmieniu do 30 kwietnia 2004 r. mogtby znalez¢ zastosowanie do powoda
tylko wtedy, gdyby postepowanie w jego sprawie zostato wszczete i zakonczone
przed 1 maja 2004 r.

3.4. Zarzut naruszenia art. 479%2 § 3 k.p.c. przez jego niezastosowanie
w zwigzku z wadliwg wykladnig art. 110 k.p.a. w zw. z art. 126 k.p.a. w zw. z
art. 80 uokik 2000 przez uznanie, ze dopuszczalna jest zmiana postanowienia
Prezesa UOKIK o wszczeciu postepowania antymonopolowego w sprawach
praktyk ograniczajgcych konkurencje po jego wszczeciu i zawiadomieniu o
tym stron tego postepowania, a tym samym, ze dopuszczalna jest zmiana
zakresu przedmiotowego tego postepowania w jego trakcie, podczas gdy
zgodnie z przepisem art. 110 k.p.a., stosowanym w postepowaniu
antymonopolowym na mocy odestania z art. 126 k.p.a. i art. 80 uokik, Prezes
UOKIK jest zwigzany postanowieniem o wszczeciu postepowania z uwagi na

brak jakiejkolwiek normy prawnej zezwalajgcej mu na jego nastepcza zmiane.
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Przyjecie pogladu dopuszczajagcego nastepcza zmiane postanowienia o
wszczeciu postepowania antymonopolowego doprowadzito do wadliwego
okreslenia zakresu przedmiotu postepowania, podlegajacego kontroli
instancyjnej Sadu | instancji i Sadu Il instancji, a co za tym idzie, wydania
zaskarzonego rozstrzygnigcia w zakresie niepozwalajgcym stronie na
skuteczng obrone swoich praw w postepowaniu administracyjnym i w
postepowaniu odwotawczym (sgdowym), co z kolei doprowadzito do
nieuwzglednienia odwotania a nastepnie apelacji powoda (art. 47932 § 3
k.p.c.).

Zarzut ten w ocenie Sgdu Najwyzszego jest nieadekwatny, bo opiera sie na
przepisie dotyczgcym postepowania przed sgdem pierwszej instancji. Zgodnie
z art. 479312 § 3 k.p.c. w razie uwzglednienia odwotania, sad ochrony konkurenc;ji
I konsumentéw zaskarzong decyzje albo uchyla, albo zmienia w catosci lub
w czesci i orzeka co do istoty sprawy. Jednoczesnie sad stwierdza, czy zaskarzona
decyzja zostata wydana bez podstawy prawnej albo z razgcym naruszeniem prawa.

Przepis art. 47932 k.p.c. nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy zarzutu
formutowanego w ramach podstawy kasacyjnej, bo okresla on katalog
rozstrzygniec, jakie moze wydac¢ sad pierwszej instancji, w ramach prowadzonego
postepowania zainicjowanego wniesieniem odwotania od decyzji Prezesa UOKIK.
Przepis ten nie moze by¢ bezposrednio naruszony przez sad drugiej instancji
(wyrok Sgdu Najwyzszego z 13 grudnia 2019 r., | NSK 6/19).

Na marginesie warto odnotowaC, ze z przytoczonego przez powoda
orzecznictwa bynajmniej nie wynika, ze zmiana postanowienia o wszczeciu
postepowania jest bezwzglednie niedopuszczalna. Przytoczone przez powoda
orzecznictwo sgadow antymonopolowych odnosi sie do modyfikacji zakresu
przedmiotowego postepowania, czyli opisu zarzucanych czynow, natomiast
nie wyklucza ono dopuszczalnosci zmiany kwalifikacji prawnej tych samych
czynow.

3.5. Zarzut naruszenia art. 479'? § 1 k.p.c. w brzmieniu obowigzujacym
w dacie wniesienia przez C. odwotania od decyzji Prezesa UOKIiK w zw. z art.
479%% § 1 pkt 1 k.p.c. oraz art. 47928 § 3 k.p.c. w zw. z art. art. 78 ust. 2 uokik

2000 przez uznanie, ze niedopuszczalne jest zaprzeczenie przez strone
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postepowania prowadzonego przez Prezesa UOKIK okolicznosciom
ustalonym w toku tego postepowania przez organ je prowadzacy w odwotaniu
od decyzji konczacej to postepowanie, a zatem, ze mozliwe jest uznanie
za przyznane i niezaprzeczone przez strone tego postepowania w jego toku
okolicznosci, ktérym strona zaprzeczyta w odwotaniu od decyzji konczacej to
postepowanie; podczas gdy wilasciwe zastosowanie wskazanych przepiséw
powinno bylo doprowadzi¢ Sad Apelacyjny do przyjecia, ze do chwili
whniesienia odwotania wigcznie strona postepowania antymonopolowego ma
prawo podnosi¢ wszystkie twierdzenia i dowody oraz wypowiada¢ sie na
temat wszelkich okolicznosci faktycznych i prawnych, w tym réwniez
zaprzeczac¢ okolicznosciom uznanym za ustalone przez Prezesa UOKIK w
toku postepowania przez niego prowadzonego. Niewlasciwe zastosowanie
wskazanych przepisow doprowadzito do pozbawienia powoda mozliwosci
obrony swoich praw w postepowaniu zaréwno przed Sadem |, jak i przed
Sadem Il instancji, a wplyw tego naruszenia na ostateczne rozstrzygniecie
wyraza sie w wadliwym pominieciu przez Sad Apelacyjny okolicznosci, ktére
powinny byly zosta¢ uwzglednione przy wymiarowaniu kary pienieznej
natozonej na powoda.

Zarzut ten jest w ocenie Sadu Najwyzszego nietrafny. Zarzut stanowi
powtdrzenie zarzutu powoda z jego apelacji, ktéry Sad Apelacyjny uznat za
niezasadny. Sad Apelacyjny stusznie stwierdzit, ze ,dokonana przez sgd okregowy
ocena zgromadzonych w tej sprawie dowodow miesci sie w granicach wynikajgcych
z art. 233 k.p.c., zas skarzacy w wywodach zawartych w apelacjach oceny tej
skutecznie nie podwazyli. W znacznej czesci zawarte w apelacjach zarzuty
stanowig przede wszystkim polemike z ustaleniami dokonanymi przez sad
okregowy, w tym prébe wiasnej, odmiennej od dokonanej przez sgd okregowy,
oceny dowoddéw”.

Wbrew twierdzeniom powoda Sad Apelacyjny nie wyrazit poglgdu,
ze niedopuszczalne jest zaprzeczenie przez strone postepowania prowadzonego
przez Prezesa UOKIK okolicznosciom ustalonym w toku tego postepowania przez
organ je prowadzgcy w odwotaniu od decyzji konczgcej to postepowanie.

Sad Apelacyjny nie uznat jedynie za wiarygodne twierdzen powoda odnoszgcych
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sie do ustalen faktycznych, przyjmujgc za witasne ustalenia Prezesa UOKIK,
do czego miat prawo.

3.6. Zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art 391 § 1 k.p.c. przez
wadliwe sporzadzenie uzasadnienia zaskarzonego wyroku, w tym w
szczegolnosci przez pominiecie wskazania kompleksowej podstawy
faktycznej rozstrzygniecia, pominigecie wskazania faktéw, ktére Sad uznat za
udowodnione i relewantne dla rozpoznanej sprawy, a takze pominiecie
wyjasnienia, dlaczego niektérych zarzutow co do podstaw rozstrzygniecia
sadu | instancji, Sad Apelacyjny nie uwzglednil; uzasadnienie wyroku Sadu
Il instancji zawiera w tym zakresie tak istotne luki, ze nie da si¢ ich odtworzy¢
na podstawie pozostalych fragmentéw uzasadnienia, co w konsekwencji
powoduje, ze Powéd nie jest w stanie poznaé przyczyn, dla ktérych wniesiona
przez niego apelacja nie zostala uwzgledniona.

Zarzut ten Sad Najwyzszy uznaje za nietrafny. Jak wskazat Sad Najwyzszy
powyzej, zarzut naruszenia art. 328 § 2 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. moze by¢
skuteczny jedynie w wyjgtkowych przypadkach, gdy tres¢ uzasadnienia orzeczenia
sadu drugiej instancji uniemozliwia catkowicie dokonanie oceny toku wywodu, ktéry
doprowadzit do wydania orzeczenia lub w przypadku zastosowania prawa
materialnego do niedostatecznie jasno ustalonego stanu faktycznego. Taka
sytuacja nie miata miejsce w przypadku zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego,
ktérego uzasadnienie jest obszerne i wyczerpujgce, w tym rowniez w zakresie
przyczyn, dla ktorych apelacja spotki C. zostata oddalona. Uzasadnienie Sgdu
Apelacyjnego jest obszerne i szczegétowe, wyczerpujgco odnosi sie do
relewantnych okolicznosci faktycznych i probleméw prawnych.

4. Skarga kasacyjna D. sp. z 0.0. z siedzibg w S..

Zarzut naruszenia art. 101 ust. 1 pkt 1, w zwigzku z art. 104 oraz art. 1
ust. 1 uokik 2000 przez niewlasciwe zastosowanie, poprzez orzeczenie kary
pienieznej niewspoétmiernej do stopnia naruszenia przez D. sp. z 0.0. interesu
publicznego, stopnia winy, oraz nieuwzgledniajagcych podstawowych zasad
wymiaru kary, w tym zasady proporcjonalnosci.

W ocenie Sgdu Najwyzszego zarzut okazat sie nietrafny. W uzasadnieniu

skargi kasacyjnej spotka D. podnosi, ze Sgd Apelacyjny:
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(2) nie uwzglednit faktu zaniechania przez D. sp. z 0.0. praktyki przed
wszczeciem postepowania antymonopolowego;

(2)  nie uwzglednit zindywidualizowanego udziatu D. sp. z 0.0. w jednolitej
i ciggtej praktyce;

3 ustalit kare w wysokosci 12,75% przychodow za rok 2005, a zatem w
wysokosci wyzszej niz 10% przychodéw D. sp. z 0.0. w roku poprzedzajgcym
zaniechanie praktyki, obcigzajgc tym samym spotke karg wyzszg jedynie w zwigzku
z tym, ze jej przychody po zaniechaniu praktyki wzrosty;

(4) ustalit kwote kary w sposdb sprzeczny ze strefg motywacyjna
wyrazong w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego,

Jesli chodzi o argument (1), to jak wynika z ustalen faktycznych Sagdu
Apelacyjnego, spétka D. zaniechata udziatu w zakazanym porozumieniu z dniem 30
czerwca 2006 r., a postepowanie antymonopolowe zostato wszczete w dniu 28
grudnia 2006 r. Nie mozna jednak potraktowac tej okolicznosci jako tagodzgcej,
poniewaz nie miata ona istotnego znaczenia dla oceny wagi naruszenia prawa.
Spoétka zaniechata udziatu przed wszczeciem postepowania antymonopolowego,
ale juz po wszczeciu przez Prezesa UOKIK postepowania wyjasniajgcego (26
kwietnia 2006 r.), po przeprowadzeniu kontroli w siedzibie D., wodwczas
Cementowni N. (przetom maja i czerwca 2006 r.) oraz po ztozeniu zawiadomien o
istnieniu kartelu przez spofki L. i G. (21 i 23 czerwca 2006 r.). Spétka zaprzestata
naruszen prawa dopiero wtedy, gdy juz wiedziata, ze organ antymonopolowy
dysponuje informacjami na temat istnienia niedozwolonego porozumienia, w ktérym
uczestniczy.

Jesli chodzi o argument (2), to trafnie wskazuje Prezes UOKIK w odpowiedzi
na skarge, ze ustalone przez niego dziatania producentéw cementu, tj. ustalanie
cen, uzgadnianie wielkosci udziatow, czy wymiana informacji stanowity
nierozerwalne czesci jednego, wspolnego planu, w ktdorym uczestniczyli wszyscy
producenci cementu szarego w Polsce poza Cementownig N. S.A. Zgodnie z
koncepcjg jednego, ciggtego naruszenia nie jest konieczne wykazanie, ze
poszczegolny jego uczestnik brat udziat, wyrazat wyrazng zgode lub byt Swiadomy
kazdego poszczegodlnego aspektu lub przejawu zakazanego porozumienia w catym

okresie, w ktorym taki przedsiebiorca stosowat sie do wspolnego schematu dziatan
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(Decyzja Komisji z 21 pazdziernika 1998 r. sprawa IW35.691 - Pre-Insulated pipe
cartel, Dz.Urz. WE z 1999 r., L 24/1, pkt 134; decyzja Komisji z 11 listopada 2011 r.
sprawa COMP/37.152 - Plasterboard,
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/37152/37152_72_1.pdf.

pkt 426-427; wyrok ETS z 8 lipca 1999 r. w sprawie C-49/92P Anie Partecipazioni
SpA, Zb. Orz. z 1999 r., 1-4125. pkt 78-81, 83-85 i 203 oraz decyzja Komisji z 3
maja 2006 r. sprawa COMP/38.620 - Hydrogen Peroxide and Perborate,
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/38620/38620 380 4.pdf,

pkt 327; wyrok Sgdu UE z 5 czerwca 2012 r. w sprawie T-214/06 Imperial Chemical
Industries \ Komisja,
http://curia.europa.euljuris/liste.jsf?language=en&jur=C.T,F&num=T-214/06&td=AL
L, pkt. 84 i wskazane tam orzecznictwo). W sprawie Herkules v Komisja, Sad
Pierwszej Instancji uznat, iz sztucznym bytoby dzielenie takiego -ciggtego
zachowania, charakteryzujgcego sie jednym celem, na oddzielne naruszenia
(orzeczenie SPI sprawa T-7/89 SA Herkules Chemicals NV v Komisja, Zb.Orz. z
1991 r., 11-1711, pkt 262-263 oraz decyzja Komisji w sprawie [V/35.691,
Pre-Insulated pipe cartel, Dz.Urz. WE z 1999 r., L 24/1, pkt 131, decyzja Komisji
w sprawie Citrid acid, Dz.Urz. WE z 2002 r., L 239/18, pkt 143).

Jesli chodzi o argument (3), wbrew twierdzeniom powoda wysokos¢ kary
zostata zindywidualizowana tj. dostosowana do wagi naruszen prawa, ktoérych
dopuscita sie spotka D. oraz ich konsekwencji dla rynku.

Jesli chodzi o argument (4), to w ocenie Sadu Najwyzszego brak jest
sprzecznosci miedzy sentencjg w zakresie wysokosci kary a jej uzasadnieniem.

5. Skarga kasacyjna Cementowni W. S.A. z siedzibg w T.

5.1. Zarzut naruszenia art. 47932 § 3 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.,
art. 126 k.p.a. i art. 110 k.p.a. - przez nieudzielenie powodowi ochrony prawnej
(oddalenie apelacji), mimo Zze decyzja obarczona jest kwalifikowanymi
naruszeniami procedury administracyjnej, zwigzanymi z: - dokonaniem przez
pozwanego Zmiany postanowienia o wszczeciu postepowania
antymonopolowego, polegajacej na rozszerzeniu zarzutéw stawianych
powodowi o przepisy prawa wspoélnotowego, mimo ze przepisy uokik 2000

w brzmieniu obowigzujagcym w dniu 30 czerwca 2006 r. w zwigzku z art. 126


http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/37152/37152_72_1.pdf.%20pkt%20426-427
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kK.p.a. i art. 110 k.p.a. nie upowazniaty Prezesa UOKiK do takiej zmiany, a
wada ta nie podlegata konwalidacji w postepowaniu sgdowym, - tym, ze
rozstrzygniecie zawarte w decyzji dotyczyto innego przedmiotu niz przedmiot
sprawy wskazany w postanowieniach pozwanego wszczynajacych
postepowanie antymonopolowe (postepowanie prowadzono w odniesieniu do
rynku cementu, decyzja dotyczy rynku cementu szarego); - bezpodstawnym i
razgco szerokim wylaczeniem przez pozwanego w stosunku do powoda w
trybie art. 62 ust. 1 uokik 2000 jawnosci czesci elementéw decyzji
(uzasadnienia i zalacznikéw), przez co nie spetnia ona podstawowych
wymogow prawidiowego rozstrzygniecia administracyjnego sprecyzowanych
w art. 107 § 1 i 3 k.p.a., w stopniu uzasadniajgcym stwierdzenie jej
niewaznosci w trybie art. 156 § 1 pkt 2) k.p.a., - ktére to uchybienia istotnie
ograniczyly prawo powoda do obrony swoich stusznych intereséw
w postepowaniu przed pozwanym.

Zarzut ten okazat sie bezzasadny. Podobnie jak w przypadku skargi C.,
nalezy zauwazycC, ze wskazany przepis odnosi sie¢ do postepowania przed sgdem
pierwszej instancji - nie mogt on wiec zosta¢ naruszony przez sad drugiej instanciji,
a to wyrok tego ostatniego sadu jest przedmiotem oceny Sadu Najwyzszego.

Na marginesie nalezy odnotowac, ze powodd podobnie jak C. btednie
definiuje  pojecie zakresu przedmiotowego postepowania. W  wyroku
z 3 pazdziernika 2013 r., Il SK 67/12, na ktéry powotuje sie powod, Sad Najwyzszy
stwierdzajgc niedopuszczalnosé zmiany przedmiotowego zakresu postepowania,
odnosit sie do zmiany opisu zarzucanego czynu - W pierwszym postanowieniu o
wszczeciu postepowania Prezes UOKIK chciat zbadaé, czy powdd naduzyt pozyciji
dominujgcej tylko i wytgcznie poprzez odmowe swiadczenia ustug kolejowego
przewozu towarow swoim konkurentom na zasadach szczegdlnych przy
wykorzystaniu opisanych w postanowieniu zasad sprzedazy. Postanowieniem o
Zmianie postanowienia 0 wszczeciu postepowania Prezes UOKIK uczynit
przedmiotem postepowania ustalenie negatywnego oddziatywania na konkurencje
zachowania powoda polegajgcego na odmowie $wiadczenia ustug kolejowego
przewozu towardéw swoim konkurentom na zasadach szczegodlnych. Zakres

przedmiotowy - opis czynu zarzucanego przedsiebiorcy - ulegt zatem rozszerzeniu.
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Nie jest rozszerzeniem zakresu przedmiotowego modyfikacja kwalifikacji prawne;j
badanego czynu, tak jak byto w niniejszej sprawie.

5.2. Zarzut naruszenia art. 378 § 1 k.p.c. w zw. z art. 382 k.p.c., art. 380
k.p.c. oraz art. 391 § 1 k.p.c.wzw. zart. 217 § 1, 2i 3 k.p.c., art. 227 k.p.c. i art.
278 § 1 k.p.c. - przez zaaprobowanie uchybien dowodowych Sadu | instancji,
polegajacych na oddaleniu wniosku powoda o przeprowadzenia dowodu z
opinii biegtego z dziedziny budownictwa i materiatbw budowlanych na
okolicznosé odrebnosci produktowej cementu specjalnego (produkowanego i
sprzedawanego przez powoda) w stosunku do cementu szarego, pomimo ze
celowos¢ przeprowadzenia tego dowodu wynikala w sposéb oczywisty z
opinii prywatnej przedstawionej przez powoda w pismie procesowym z dnia 3
stycznia 2013 r. oraz dostrzezonej przez Sady obu instancji i pozwanego
réznicy przeznaczenia tych dwéch rodzajow cementu. Skutkiem powyzszego
uchybienia byt brak prawidlowych ustalen faktycznych w zakresie rynku
wiasciwego, na jakim dziatal powdd, co m.in. spowodowalo zawyzenie
nalozonej na powoda kary pieniezne;j.

Zarzut ten jest nietrafny. Sad Apelacyjny nie ma obowigzku uwzglednic
wniosku dowodowego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, jesli uzna, ze
nie jest to konieczne do ustalenia istotnych faktéw niezbednych do rozstrzygniecia
sprawy.

Wynikajgcy z art. 378 § 1 k.p.c. obowigzek rozpoznania sprawy w granicach
apelacji oznacza z jednej strony zakaz wykraczania przez sgd drugiej instancji poza
te granice, z drugiej zas nakaz wziecia pod uwage i rozwazenia wszystkich
podniesionych w apelacji zarzutow i wnioskow. W konsekwencji, sad drugiej
instancji moze - a jezeli je dostrzeze, powinien - naprawi¢ wszystkie stwierdzone w
postepowaniu apelacyjnym naruszenia przez sad pierwszej instancji prawa
materialnego, niezaleznie od tego, czy zostaty wytkniete w apelacji, pod warunkiem,
ze mieszczg sie w granicach zaskarzenia, zas wynikajagcy z brzmienia art. 378 § 1
zdanie pierwsze k.p.c. obowigzek rozpoznania sprawy w granicach apelacji
powinien by¢ rozumiany jako nakaz rozwazenia wszystkich podniesionych
w apelacji zarzutéw. Rozpoznanie ,sprawy” w granicach apelacji oznacza, ze sad

drugiej instancji nie koncentruje sie jedynie na ocenie zasadnosci zarzutéw
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apelacyjnych, lecz rozstrzyga merytorycznie o zasadnosci zgtoszonych roszczen
procesowych (wyrok Sgdu Najwyzszego z 29 listopada 2016 r., Il PK 242/15). Nie
mozna tego przepisu naruszy¢ w ten sposob, ze Sad nie wypowie sie
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku w sposéb wyczerpujgcy do kazdego zarzutu
procesowego podniesionego przez apelujgcego (wyrok Sadu Najwyzszego
z 4 pazdziernika 2017 r., lll SK 49/16).

Nietrafny jest tez zarzut naruszenia art. 278 k.p.c. W orzecznictwie Sadu
Najwyzszego dopuszcza sie mozliwo$¢ podniesienia zarzutu naruszenia art. 278
k.p.c. w skardze kasacyjnej w sytuacji, gdy sad w zaskarzonym wyroku
samodzielnie wypowiedziat sie w kwestiach wymagajgcych wiadomosci specjalnych,
z pominieciem dowodu z opinii biegtego (wyroki Sadu Najwyzszego z:
24 pazdziernika 2018 r., Il CSK 623/17; 21 marca 2017 r., | CSK 447/15;
4 pazdziernika 2017 r., lll SK 49/16; 8 wrzesnia 2015 r., | UK 430/14; 24 czerwca
2015 r. | UK 345/14; 5 lutego 2014 r., V CSK 140/13; 19 grudnia 1990 r.,
| PR 148/90).

Taka sytuacja nie miata miejsca w niniejszej sprawie, poniewaz pozyskanie
wiadomos$ci specjalnych z zakresu roznic chemicznych pomiedzy réznymi
gatunkami cementu nie byfo potrzebne do ustalenia rynku wtasciwego.

Prezes UOKIK ustalit rynek witasciwy uwzgledniajgc produkt - cement szary i
obszar-terytorium Polski. Definiujgc rynek wiasciwy organ postuzyt sie
obowigzujgcymi normami i ze wzgledu na nie wyrdoznit grupe cementow
powszechnego uzytku (wg EN 197-1 zharmonizowanej normy europejskiej, ktéra
w 2002 r. zostata zatwierdzona jako Polska Norma PN-EN 197-1:2002) oraz grupe
cementow specjalnych (wg normy PN-B-19707:2003 i PN-EN 197-1:2002/A1 2005)
zaliczajgc je do cementu szarego. Prezes UOKIK zaznaczyt, ze mimo licznych
gatunkow cementu szarego, ktore roznig sie miedzy sobg wtasciwosciami, w
zaleznosci od proporcji wspoéttworzagcych je sktadnikéw oraz w zaleznosci od
przyjetego procesu ich produkcji, cement szary jest produktem homogenicznym, nie
wymagajgcym wezszej segmentacji. Przemawia za tym (i) produkcja na bazie
jednego wspdlnego dla nich produktu, (ii) w ogdlnym zastosowaniu poszczegdlne

gatunki cementu szarego mogg by¢ uzywane zamiennie, (iii) produkt finalny musi
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spetnia¢ standardy wynikajgce z norm, (iv) nie sg znane produkty moggce by¢
uznane za substytuty cementu szarego.

Jak stusznie wskazat Sad | instancji, ktérego poglad Sad Il instancji w petni
podzielit, dopuszczenie dowodu z opinii biegtego na wykazanie innych wiasciwosci
chemicznych klinkieru nie podwazytoby ustalenia rynku produktowego, bowiem o
substytucyjnosci towaréw decydujg nabywcy. Ponadto wnoszgca odwotanie
nie wyjadnita, w jakim zakresie przyjeta przez nig definicja rynku wytgczytaby
wszelki rzeczywisty wptyw kartelu na zdefiniowany przez nig rynek cementow
specjalistycznych. Twierdzenie, iz cement specjalistyczny nalezy do innego rynku
produktowego w zadnym wypadku nie podwaza okolicznosci, ze porozumienie
stanowito jednolite naruszenie bez wyodrebniania gatunkéw cementu.

5.3. Zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. przez
sporzadzenie uzasadnienia wyroku w sposoéb niespetniajacy kodeksowych
wymagan, w tym w czesci wyjasniajacej wyliczenie kary pienieznej w sposob
nadmiernie lakoniczny, niejasny i wewnetrznie sprzeczny (zastosowanie
wskazanego jako podstawe wyliczenia kary algorytmu prowadzi do innego
wyniku, niz wskazany przez Sad Apelacyjny), skutkiem czego wyrok w tej
czesci wymyka sie kontroli kasacyjne;j.

Zarzut ten jest nietrafny. Jak juz podkreslono, zarzut naruszenia art. 328 § 2
w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. moze by¢ skuteczny jedynie w wyjatkowych przypadkach,
gdy tres¢ uzasadnienia orzeczenia sgdu drugiej instancji uniemozliwia catkowicie
dokonanie oceny toku wywodu, ktéry doprowadzit do wydania orzeczenia lub w
przypadku zastosowania prawa materialnego do niedostatecznie jasno ustalonego
stanu faktycznego. Taka sytuacja nie miata miejsca w przypadku zaskarzonego
wyroku Sgdu Apelacyjnego, ktérego uzasadnienie jest obszerne i wyczerpujgce, w
tym réwniez czes¢ wyjasniajgca wyliczenie kary pienieznej. Wbrew twierdzeniu
powoda, Sad Apelacyjny nie popetnit btedu w wyliczeniach, co zostanie wyjasnione
jeszcze ponizej, przy odniesieniu sie do zarzutu naruszenia art. 131 ust. 1 uokik
2007 w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik 2000 w zwigzku z art. 104 uokik 2000.

5.4. Zarzut naruszenia art. 177 § 1 pkt 3! k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.
przez odmowe zawieszenia postepowania do czasu rozpatrzenia przez TSUE

pytan prejudycjalnych skierowanych do TSUE przez Sad Najwyzszy
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w postanowieniu z 26 wrzesnia 2017 r., Illl SK 39/16, o co wnosit powdd
w piSmie procesowym z 22 stycznia 2018 r., mimo ze wynik postepowania
przed TSUE mial istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.

Zarzut ten jest nietrafny, bo choé istniat zwigzek miedzy przedmiotem
postepowania, a pytaniami prejudycjalnymi Sadu Najwyzszego, to Sad Apelacyjny
miat prawo, ale nie miat obowigzku zawieszenia postepowania. Kompetencja do
zawieszenia postepowania w sytuacji, gdy rozstrzygniecie sprawy zalezy od wyniku
postepowania toczgcego sie przed Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
ma bowiem charakter fakultatywny (postanowienie Sgdu Najwyzszego z 18 lipca
2018 r., Il UZ 10/18). Brak obowigzku zawieszenia postepowania nie oznacza co
prawda, ze sad dysponuje w tej mierze catkowitg swobodg (wyrok Sadu
Najwyzszego z 14 stycznia 2009 r., IV CSK 358/08), ale w tym przypadku Sad
Najwyzszy nie widzi podstaw do zakwestionowania celowosci decyzji Sadu
Apelacyjnego.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze tres¢ wyroku TSUE w tej
sprawie nie miala wplywu na wynik postepowania. Trybunat Sprawiedliwosci
odpowiedziat na pytania z postanowienia Sgdu Najwyzszego z 26 wrzesnia 2017 r.,
I SK 39/16 w wyroku z 3 kwietnia 2019 r. w sprawie C-617/17, wskazujac,
ze wyrazong w art. 50 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej zasade ne bis in
idem nalezy interpretowaC w ten sposob, Zze nie sprzeciwia sie ona temu, aby
krajowy organ ochrony konkurencji natozyt na przedsiebiorstwo, w ramach jednej i
tej samej decyzji, dwie grzywny - jedng za naruszenie krajowego prawa konkurencji,
a drugg — za naruszenie art. 82 WE. Tym samym natozenie na powoda w ramach
jednej decyzji Prezesa UOKIK kary tgcznej za naruszenie krajowego i unijnego
prawa konkurencji byto zgodne z art. 50 Karty praw podstawowych. Zawieszenie
postepowania przez Sad Apelacyjny doprowadzitoby wiec wytacznie do jego
zbednego wydtuzenia.

5.5. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 101 ust. 1
pkt 1 i 2w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 w zw. z art. 2, art. 8, art. 32 ust. 1,
art. 42 oraz art. 64 ust. 1 i 3 Konstytucji w zw. z art. 1a, art. 12 i art. 27 ust. 1
ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od os6b prawnych

przez niewlasciwe zastosowanie, polegajace na wymierzeniu kary pienieznej
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na podstawie normy prawnej niezgodnej z Konstytucja, ktéra to niezgodnosé¢
znajduje potwierdzenie w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 3 listopada
2004 r., K 18/03, dotyczacym normy prawnej o brzmieniu tozsamym z norma
zastosowang w niniejszej sprawie. Skutkiem uznania przez Sad Apelacyjny
niekonstytucyjnosci art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik 2000 powinna by¢ odmowa
jego zastosowania, a Ww rezultacie uchylenie decyzji i umorzenie
postepowania.

Zarzut ten jest nietrafny. Po pierwsze, Sad Najwyzszy nie podziela
stanowiska powoda o niekonstytucyjnosci art. 101 ust. 1 uokik 2000. Jak juz
wyjasniono, Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 3 listopada 2004 r., K 18/03 uznat
za niezgodng z konstytucyjng zasadg okreslonosci konstrukcje kary pienieznej
przewidziang w art. 7 ust. 1 ustawy z 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary. Ustawa kontrolowana
przez TK nie miata odpowiednika art. 4 pkt 15 uokik 2000 nakazujgcego
uwzglednienie przy wymiarze kary przychodu sprzed roku wszczecia postepowania.
Artykut 7 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary okreslat nie tylko maksymalny wymiar Kkary,
ale rowniez samg podstawe jej ustalenia. Stusznie wiec Trybunat uznat, ze przyjeta
konstrukcji kary pienieznej catkowicie abstrahowata od sytuacji gospodarczej
przedsiebiorcy w chwili popetnienia czynu. Inaczej jest w niniejszej sprawie -
art. 101 ust. 1 uokik 2000 okresla jedynie maksimum kary pienieznej, natomiast
podstawe do jej ustalenia okresla art. 4 pkt 15 uokik 2000. Tym samym zwigzek
wysokosci kary z sytuacjg gospodarczg powoda w chwili popetnienia przez niego
deliktu prawa konkurencji jest zachowany.

Po drugie, nie mozna sie zgodzi¢ z zarzutem powoda, ze niekonstytucyjnosci
art. 101 ust. 1 uokik 2000 nalezy upatrywaé¢ w nieprecyzyjnosci okreslenia
,przychéd”, o czym ma Swiadczy¢ wyrok TK z 3 listopada 2004 r., K 18/03.
W ocenie Sgdu Najwyzszego poréwnanie pojecia przychodu z art. 101 ust. 1 uokik
2000 do pojecia przychodu z zakwestionowanego przez TK art. 7 ust. 1 uopz jest
nieadekwatne. Trybunat rzeczywiscie uznat pojecie ,przychodu okreslonego
w trybie przepiséw o podatku dochodowym od oséb prawnych” za nieprecyzyjne,

ale jedynie w odniesieniu do takich podmiotéw zbiorowych, ktore nie podlegajg



87

opodatkowaniu podatkiem od oséb prawnych, w szczegdlnosci takich, ktore
nie majg obowigzku prowadzenia ksigg rachunkowych oraz ewidencji przychodéw
I wydatkow. Trybunat zwrécit uwage, ze karze pienieznej na podstawie art. 7 uopz
podlegajg rowniez jednostki organizacyjne pozbawione osobowosci prawnej
(spotek cywilnych, jawnych, partnerskich, komandytowych, komandytowo-
akcyjnych), ktére nie ptacg podatku od oséb prawnych - wspdlnicy takich
podmiotéw pfacg jedynie podatek od osob fizycznych. Tymczasem przychod
wymienionych podmiotéw zbiorowych nadal miat by¢ ustalany w taki sam sposéb,
jak w przypadku oséb prawnych - w takiej sytuacji rzeczywiscie byto to powaznie
utrudnione, a niekiedy wrecz niemozliwe, co przemawiato za uznaniem art. 7 ust. 1
uopz za sprzeczny z zasadg okreslonosci dekodowang z art. 2 Konstytucji RP.

Wszyscy powodowie w niniejszej sprawie natomiast sg osobami prawnymi,
prowadzg wiec ksiegi rachunkowe i ptacg podatek od oséb prawnych. W ich
przypadku nie istniejg trudnosci z ustaleniem przychodu. Sgd Apelacyjny stusznie
zatem ustalit przychdéd powoda w oparciu o najbardziej obiektywne zrédto, jakim
jest jego zeznanie podatkowe.

Po trzecie, nawet w razie istnienia obiektywnych watpliwosci co do
zgodnosci przepisu ustawy z Konstytucja RP Sad Apelacyjny w (...) nie mogt
odmoéwic jego zastosowania w realiach analizowanej sprawy, a to z uwagi chocby
na jasne stanowisko w tej sprawie wyrazone w cytowanym juz postanowieniu

Trybunatu Konstytucyjnego.

5.6. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 101 ust. 1
pkt 1i 2w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 i art. 104 uokik 2000 w zw. z art. 2, art.
8, art. 32 ust. 1, art. 42 oraz art. 64 ust. 1i 3 Konstytucji w zw. z art. 1a, art. 12 i
art. 27 ust. 1 ustawy o CIT przez btednag wyktadnie, polegajaca na przyjeciu, ze
maksymalna wysokos¢ kary pienieznej powinna by¢é ustalona w oparciu o
przychéd uzyskany w roku rozliczeniowym poprzedzajagcym natozenie kary,
nie zas w roku poprzedzajacym dzien wszczecia postepowania, na skutek
ktérej wysokos¢ wymierzonej powodowi kary zostata razaco zawyzona, jak
tez na nieréwnym traktowaniu stron postepowania przy wymiarze kary

pienieznej przez samodzielne ustalenie przychodu Grupie O. w inny sposéb
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niz pozostatym stronom postepowania, tj. jako przychodu nie bedacego
przychodem uzyskanym w roku podatkowym z naruszeniem art. 4 pkt 15
uokik 2000 oraz art. 27 ust 1 ustawy o CIT.

Zarzut ten w ocenie Sgdu Najwyzszego jest nietrafny. Jak juz podkresliono
powyzej, wykfadnia art. 101 ust. 1 uokik 2000 musi uwzgledniac definicje przychodu
zart. 4 pkt 15 uokik 2000. Sugerowany przez powoda sposob rozumienia
przychodu sprowadza sie do ignorowania tresci art. 4 pkt 15 uokik 2000, co jest
niezgodne z wymogami wyktadni jezykowej, a zwlaszcza z zakazem wyktadni per
non est.

Trafnie Sad Apelacyjny wyjasnit, ze art. 101 ust. 1 uokik 2000 reguluje
ustawowe maksimum natozonej kary pienieznej, natomiast podstawg ustalenia kary
jest przychdd uzyskany w roku podatkowym poprzedzajgcym dzien wszczecia
postepowania na podstawie ustawy w rozumieniu art. 4 pkt 15 uokik 2000.

5.7. Naruszenie art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 1i 2
w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 w zw. z art. 2, art. 8, art. 32 ust. 1, art. 42 oraz
art. 64 ust. 1i 3 Konstytucji w zw. z art. 1a, art. 12 i art. 27 ust. 1 ustawy o CIT
przez btedng wykladnie, polegajaca na bezpodstawnym i automatycznym
przyjeciu, ze watpliwosci co do wykladni przepiséw uokik 2000 zachodza
wyltacznie w odniesieniu do aspektu czasowego, tj. momentu ustalenia
przychodu bedacego podstawa ustalenia wysokosci kary, nie zas do tresci
normatywnej pojecia ,przychéd uzyskany”, podczas gdy sposéb,
w jaki sformutowane zostato odestanie do czynnika, od ktérego uzalezniona
jest wysokos¢ kary administracyjnej, nie realizuje zasady szczegdlnej
okreslonosci przepisow sankcyjnych, co przeklada sie rowniez na
potencjalne (i uzaleznione od arbitralnej decyzji organu stosujacego prawo),
nieréowne traktowanie podmiotéw znajdujgcych sie w tozsamej sytuaciji
faktycznej i prawnej. Btedna wyktadnia polegata réowniez na bezpodstawnym
utozsamieniu przez Sad Apelacyjny pojecia ,przychodu uzyskanego”
z przychodem wynikajacym z rocznego zeznania podatkowego o wysokosci
dochodu podlegajacego opodatkowaniu, podczas gdy z uwagi na postuzenie
sie przez ustawodawce pojeciem ,przychodu uzyskanego”, pod rozwage

nalezatlo braé¢ wylacznie przychéd rzeczywiscie uzyskany, nie zas nalezny a
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nieotrzymany, na skutek czego doszio do nieuzasadnionego zawyzenia
nalozonej na powoda kary.

Zarzut jest nietrafny. Stusznie Sad Apelacyjny wymierzyt kare pieniezng
w oparciu przychod zadeklarowany w zeznaniu podatkowym powoda.

Z art. 101 ust. 1 uokik 2000 jasno wynika, iz przychdd stanowigcy podstawe
ustalania kary jest przychodem w rozumieniu obowigzujgcych przedsiebiorce
przepisow o podatku dochodowym od oséb prawnych. Trafnie wskazuje pozwany
w odpowiedzi na skarge kasacyjng powoda, ze przychod w rozumieniu uokik 2000
jest wiec tozsamy z przychodem, na podstawie ktdérego ustalane sg zobowigzanie
przedsiebiorcy z tytutu podatku dochodowego. Przychod ten jest ujawniany w
deklaracji podatkowej przedsiebiorcy. Takie rozwigzanie jest najbardziej optymalne
z punktu widzenia efektywnosci i transparentnosci systemu karania. Po pierwsze,
przychody podatkowe ustalane sg zgodnie z ustalonymi w odpowiednich
przepisach regutami, za$ nieprawidtowosci w ich okreslaniu zagrozone s3g
dotkliwymi sankcjami, co powoduje, iz sg to kwoty wiarygodne i co do zasady
niewymagajgce dodatkowej weryfikacji. Po drugie, reguly ustalania przychodéw
podatkowych sg co do zasady jednolite dla wszystkich podmiotow, co zapewnia, ze
podstawa naktadania kary jest réwna dla wszystkich przedsigbiorcow. Wspomniany
przepis zapewniat tym samym, ze kary za delikty antymonopolowe bedg ustalane
na podstawie kwot mozliwie pewnych i niezmanipulowanych, niewymagajgcych
dodatkowych ustalen ze strony organu antymonopolowego Ilub sadoéw oraz
obliczanych na tych samych zasadach dla wszystkich karanych przedsiebiorcéw.

Jak zostato to juz wskazane powyzej, konstrukcja ustalania kary pienieznej w
oparciu o przychéd w rozumieniu przepisow o podatku dochodowym od oséb
prawnych zostata zakwestionowana przez TK jedynie w zakresie odnoszgcym sie
do podmiotow zbiorowych niemajgcych osobowosci prawnej. Powtarzanie
wywodéw w tym zakresie jest zbedne. Z przytoczonego przez powoda wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego K 18/03 w zaden sposoéb nie wynika niekonstytucyjnosc
pojecia przychodu uzytego w art. 101 ust. 1 uokik 2000.

5.8. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokk 2007 w zw. z art. 101 ust. 1
pkt 1i2 w zw. z art. 4 pkt 15 uokk 2000 0 w zw. z art. 23 ust. 2 rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie stosowania regut
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konkurencji okreslonych w art. 81 i 82 Traktatu Ustanawiajagcego Wspodlnote
Gospodarcza obecnie art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej przez btedng wykladnie, polegajaca na dokonaniu analizy
metodologii ustalania wysokosci kary oraz momentu odniesienia dla jej
ustalenia w oparciu o: - tres¢ Rozporzadzenia 1/2003 oraz wytycznych
Komisji Europejskiej w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych
na mocy art. 23 ust. 2 lit. a rozporzadzenia 1/2003 pomimo tego, ze regulacje
te nie majg zastosowania w odniesieniu do naruszenia zasad konkurencji na
obszarze krajowym, a przy tym z uwagi na postugiwanie sie pojeciem
»obrotu”, a nie ,przychodu”, w zadnej mierze nie mozna ich uzna¢ za
regulacje analogiczne do obowigzujagcych w porzadku krajowym oraz
wyjasnienia Prezesa UOKIiK w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych
za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje z dnia 29 grudnia 2008 r.,
pomimo tego ze po pierwsze, zostaly one wydane juz po zaniechaniu praktyk
ograniczajacych konkurencje, a po drugie nie stanowig zrédta powszechnie
obowigzujacego prawa, ktéra to bledna wykladnia doprowadzita do
nieuzasadnionego zawyzenia natozonej na powoda kary.

Zarzut ten w ocenie Sadu Najwyzszego jest nietrafny. Przepisy prawa
unijnego miaty zastosowanie do niniejszej sprawy, bo przedmiotem postepowania
byto istnienie porozumienia naruszajgcego nie tylko krajowe, ale rowniez unijne
prawo konkurencji.

Wbrew twierdzeniom skarzgcego, Sgd Apelacyjny nie stosowat wytycznych
Komisji Europejskiej w sprawie naktadania kar. Sgd Apelacyjny stosowat wytgcznie
metodologie wynikajgcg z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz
wyjadnien Prezesa UOKIK. Natomiast wytyczne Komisji Europejskiej zostaty
powotane przez sad Il instancji jedynie jako dodatkowy argument przemawiajacy za
prawidtowoscig zastosowanej prze Sad interpretacji kwestionowanych przepiséw.

5.9. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 104 w zw. z
art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art. 112 uokik 2000 przez btedne zastosowanie
polegajace na przyjeciu, ze w swietle ustalonego stanu faktycznego, zgodnie
z ktérym powdd nie przejawiat aktywnej postawy w antykonkurencyjnym

porozumieniu, ani tez nie czerpat z niego jakichkolwiek korzysci, co wiecej -



91

towarem, determinujgcym wysokos¢ uzyskiwanych przez powoda
przychodéw, nie byt cement szary, ktérego dotyczytlo wskazane przez Sad
Apelacyjny porozumienie i ukaranie powoda w takiej samej proporcji, jak inni
uczestnicy, co do ktérych z ustalonego w sprawie stanu faktycznego
bezsprzecznie wynika, ze w sposéb aktywny uczestniczyli w zmowie,
prowadzace do razacego naruszenia zasady praworzadnosci, polegajacego
na nieproporcjonalnym ukaraniu powoda, a dodatkowo przez nie rozwazenie
konsekwencji dla sprawy wynikajacych z art. 112 uokk 2000, wytaczajacego -
ze wzgledu na uptyw 5 lat od dnia wejscia w zycie uokk 2000 - mozliwosé
uwzgledniania innych uczestnikébw przy ustalaniu kary pienieznej
jakichkolwiek dziatan anty konkurencyjnych majacych miejsce przed
wejsciem w zycie tej ustawy.

Zarzut ten jest nietrafny. Powodd pod pozorem zarzutu naruszenia prawa
materialnego kwestionuje ustalenia faktyczne, co jest niedopuszczalne w
postepowaniu kasacyjnym. Wbrew twierdzeniom powoda, w Swietle stanu
faktycznego ustalonego przez sady obydwu instancji powdd przejawiat aktywng
postawe w antykonkurencyjnym porozumieniu i czerpat z niego korzysci. Sady obu
instancji zgodnie ustality, ze cementownia W. byta uczestnikiem porozumienia,
ktére byto rodzajem koordynacji pomiedzy wyzej wymienionymi podmiotami,
pozwalajgcym na sSwiadome zastgpienie zwigzanego z konkurencjg ryzyka
praktyczng wspétpracg producentdw w zakresie ustalania cen i innych warunkow
sprzedazy cementu szarego, podziatu rynku i wymiany informacji. W szczegolnosci
nalezy przypomnie¢, ze w Swietle stanu faktycznego ustalonego przez sady
obydwu instancji cementownia W. uczestniczyla w spotkaniach kartelowych
dyrektoréw handlowych w latach 1998-2002, ktére byty poswiecone minimalnym
cenom powiatowym cementu oraz udziatom historycznym, w szczegdlnosci
terminom i wielkosciom podwyzek cen oraz sprawdzeniu ich wykonania. Na tych
spotkaniach omawiano odkryte przypadki nieprzestrzegania cen minimalnych oraz
kwestie przekroczenia lub niewykonania przez poszczegdlnych producentéow
sprzedazy na poziomie wynikajgcym z udziatéw historycznych. Cementownia W.

reprezentowata na tych spotkaniach nie tylko siebie, ale réwniez cementownie O.
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5.10. Zarzut naruszenia art. 4 § 1 k.k. per analogiam przez jego
niezastosowanie oraz art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik w zwigzku z art. 6 ustawy z
dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw oraz o zmianie niektérych innych ustaw przez niewlasciwe
zastosowanie i natozenie na powoda kary pienieznej w wysokosci wynikajacej
z brzmienia przepisu art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik 2000 obowigzujagcego
po dniu 1 maja 2004 r. takze w stosunku do zarzucanych powodowi czynéw
popetnionych do dnia 30 kwietnia 2004 r. oraz z pominieciem analizy
wzglednosci dla Powoda przepiséw ustaw antymonopolowych
obowiagzujacych w okresie, ktérego dotyczyly zarzucone czyny, tj. ustawy z
dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym:;
uokik 2000 w brzmieniu obowigzujagcym przed dniem 30 kwietnia 2004 r.,
jak tez przepiséw uokik 2007 obowigzujacej w dacie natozenia kary.

Zarzut ten jest nietrafny. Jak zostato to juz wskazane w przypadku skargi C.u,
analogia z art. 4 § 1 Kodeksu karnego bytaby dopuszczalna, gdyby w prawie
konkurencji nie byto odpowiedniej normy intertemporalnej. Tymczasem taka norma
istniata i wynikata z art. 6 przytoczonej powyzej ustawy nowelizujgcej, ktory
wyraznie ograniczat zastosowanie przepisow w brzmieniu obowigzujagcym do 30
kwietnia 2004 r. do postepowan zakonczonych przed dniem wejscia w zycie tej
ustawy, ti. 1 maja 2004 r. Postepowanie antymonopolowe przeciwko powodowi
zostato tymczasem wszczete dopiero 28 grudnia 2006 r. Artykut 101 ust. 1 uokik
2000 w brzmieniu obowigzujgcym do 30 kwietnia 2004 r. nie mogt miec
zastosowania do powoda.

Nie mozna sie zgodzi¢ z tezg powoda, jakoby zastosowanie art. 6 ustawy
nowelizujgcej uokik 2000 oraz art. 131 ust. 1 uokik 2007 ograniczato sie wytgcznie
do przepisow proceduralnych. Takiej tezy nie da sie wywieS¢ z przytoczonego
przez powoda wyroku Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2013 r., Il SK 67/12,
ktdry w ogole nie dotyczyt zagadnienia znaczenia pojecia przepisdéw przejsciowych
stosowanych do postepowan wszczetych przed wejsciem w zycie nowelizacji. Sad
Najwyzszy wypowiadat sie na temat innej kwestii - stwierdzit jedynie, ze ,art. 131
ust. 1 uokik 2007 wykluczat mozliwos¢ uwzgledniania po wejsciu w zycie uokik

2007 wnioskéw o zmiane postanowienia o wszczeciu postepowania. Jak wynika z
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tego przepisu, stosowanie ,przepisow dotychczasowych” dotyczy postepowan
wszczetych pod rzgdami uokik 2000. W okresie obowigzywania tej ustawy
postepowania uruchamiane przez Prezesa Urzedu wszczynano w drodze
postanowienia o wszczeciu postepowania. Zatem dopiero od wydania takiego
postanowienia mozna mowiC o postepowaniu wszczetym i niezakonczonym
w rozumieniu art. 131 uokik 2007 i tylko do czynnosci podejmowanych w ramach
takiego postepowania stosuje sie przepisy dotychczasowe.”.

Artykut 6 ustawy nowelizujgcej stanowi, ze ,[d]o postepowan wszczetych
przed dniem wejscia w zycie ustawy stosuje sie przepisy ustawy, o ktdrej mowa
w art. 1 [0 ochronie konkurencji i konsumentéw], w brzmieniu nadanym niniejszg
ustawg”. Z kolei art. 131 ust. 1 uokik 2007 stanowi, ze ,[d]o postepowan
wszczetych na podstawie ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow i niezakornczonych do dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy stosuje
sie przepisy dotychczasowe.” Gdyby ustawodawca chciat ograniczy¢ zasieg tych
norm intertemporalnych do przepiséw proceduralnych uokik 2000, to by je wymienit
wprost — tymczasem oba przepisy przejsciowe moéwig o ogolnie ,przepisach”
uokik 2000, a wiec nie tylko tych o charakterze proceduralnym, ale réwniez tych
o charakterze materialnoprawnym.

5.11. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 101 ust. 1
pkt 1 i 2 uokik 2000 w zw. z art. 23 ust. 2 rozporzadzenia 1/2003 przez ich
bledne zastosowanie, polegajace na nieuwzglednieniu tego, ze kalkulacja
kary pienieznej naktadanej w zwiazku z naruszeniem art. 81 ust. 1 TWE
powinna odnosi¢ sie do przychodéw zwigzanych z rynkiem, w ktérym miato
dojs¢ do zarzucanego naruszenia, co w ustalonych okolicznosciach sprawy
powinno doprowadzi¢ do natozenia na powoda kary pienieznej odnoszacej
sie¢ do przychodu uzyskanego na rynku cementu szarego, a nie na rynku
cementu specjalnego.

Nie jest trafny zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 101
ust. 1 pkt 1i 2 uokik 2000 w zw. z art. 23 ust. 2 rozporzgdzenia 1/2003 przez ich
btedne zastosowanie. Jak juz wskazano powyzej, cement specjalny pomimo
pewnych réznic chemicznych jest przedmiotem obrotu na tym samym rynku

wiasciwym co cement szary. Jak zostato to juz wskazane powyzej, Prezes UOKIiK
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ustalit rynek wiasciwy uwzgledniajgc produkt - cement szary i obszar - jako
terytorium Polski. Definiujgc rynek wiasciwy organ postuzyt sie obowigzujgcymi
normami i ze wzgledu na nie wyrdznit grupe cementéow powszechnego uzytku
(wg EN 197-1 zharmonizowanej normy europejskiej, ktora w 2002 roku zostata
zatwierdzona jako Polska Norma PN-EN 197- 1:2002) oraz grupe cementow
specjalnych (wg normy PN-B-19707:2003 i PN-EN 197-1:2002/A1 2005) zaliczajgc
je do cementu szarego. Prezes UOKIK stusznie zaznaczyt, ze mimo licznych
gatunkéw cementu szarego, ktdre roznig sie miedzy sobg wiasciwosciami, w
zaleznosci od proporcji wspottworzgcych je skltadnikbw oraz w zaleznosci
od przyjetego procesu ich produkcji, cement szary jest produktem homogenicznym,
nie wymagajgcym wezszej segmentacji. Brak jest wiec podstaw do zréznicowania
miedzy rynkiem cementu szarego a rynkiem cementu specjalnego
przy wymierzaniu kary pienieznej za delikt antymonopolowy.

5.12. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 101 ust. 1
pkt 1 i 2 uokik 2000 w zwigzku z art. 104 uokik 2000 przez btedne
zastosowanie i w rezultacie wadliwe wyliczenie wysokosci kary nalozonej na
powoda, o ktéorym sSwiadczy m.in. to, ze algorytm wyliczenia kary
przedstawiony na str. 119 i 120 uzasadnienia wyroku prowadzi do innych
wynikéw, niz przedstawione przez Sad Apelacyjny na str. 121 tego
uzasadnienia oraz w sentencji wyroku.

Zarzut nietrafny. To powdd, nie Sgd Apelacyjny, popetnit btgd w swoich
wyliczeniach. Sad Apelacyjny, tak samo jak Prezes UOKiIK w swojej decyzji, za
punkt wyjscia przyjat ustalenie wysokosci kary na poziomie 3% przychodu.
Nastepnie, podobnie jak Prezes UOKIK, majgc na uwadze konsekwencje
znieksztatcenia konkurencji na rynku produkciji i sprzedazy, podwyzszyt kare o 70%
(3% + 70/100 x 3% = 5,1%). Odmiennie niz Prezes UOKIiK Sgd Apelacyjny ocenit
diugotrwato$¢ naruszenia prawa. Prezes UOKIK, wychodzgc z zatozenia,
ze naruszenie prawa krajowego trwato co najmniej 11 lat, za$ naruszenie prawa
unijnego co najmniej 5 lat, podwyzszyt kare o 200%, a zatem wysokosc¢ kary na tym
etapie obliczen wyniosta: 5,1%+200/100 x 5,1% = 15,3% (pkt 606 decyzji).

Sad Apelacyjny, korygujgc ustalenia faktyczne, zdecydowat sie na podwyzszenie
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kary o 150%, co dato finalng w przypadku spétek C., D., Warty i Odry wartosc:
5,1%+150/100 x 5,1% = 12,75%.

Tymczasem powodd przedstawit nastepujgce obliczenia w skardze kasacyjne;j:
.3 % (kwota bazowa - s. 119/7 in principio) + 70 % * 3 % (s. 119 in medio) * 150 %
(str. 120 in principio) = (3% + 2,1 %) * 150 % = 7,65 %, a nie 12,75 % (str. 121
in principio).”.

Nie mozna sie tez zgodzi¢ z twierdzeniem, ze skrdcenie okresu naruszenia
prawa przez powoda z 16 do 10 lat powinno proporcjonalnie skutkowac obnizeniem
wspoétczynnika podwyzszenia z 200% na 125% a nie 150% (10/16 * 200% = 125%,
a nie 150%). Jak zostato juz powiedziane, kognicja Sgdu Najwyzszego w ocenie
wysokosci kar pienieznych jest ograniczona. Wysokos$¢ obnizki pozostawiona jest
uznaniu organu antymonopolowego i kontrolujgcych go sgdéw, z zadnego przepisu
prawa nie wynika metodologia proponowana przez skarzgcego.

5.13. Zarzut naruszenia art. 81 ust. 1 TWE oraz art. 3 ust. 1 i art. 5
Rozporzadzenia 1/2003 poprzez ich bledng wyktadnie prowadzaca do
niewtasciwego zastosowania, polegajaca na btednym przyjeciu, ze rzekome
porozumienie zawarte pomiedzy krajowymi producentami cementu szarego
miato wplyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej,
mimo braku jakichkolwiek ustalen w zakresie rzeczywistego mozliwego
wptywu polskiego rynku cementu szarego na rynek Unii Europejskiej.

Zarzut ten jest nietrafny. Przestanka potencjalnego wptywu porozumienia lub
praktyk na handel miedzy panstwami cztonkowskimi jest spetniona wowczas, gdy
na podstawie catoksztaltu obiektywnych okolicznosci prawnych lub faktycznych,
mozliwe jest przewidzenie z wystarczajgcym stopniem prawdopodobienstwa, ze
dana praktyka lub porozumienie moze wywieraé bezposredni lub posredni,
rzeczywisty lub potencjalny, wptyw na wymiane handlowg miedzy panstwami
cztonkowskimi, w sposob budzgcy obawe, ze moze to przeszkodzi¢ w realizacji
celdw jednolitego rynku miedzy panstwami czionkowskimi. W rozpoznawanej
sprawie kartel zorganizowany zostat na poziomie krajowym przez gtéwnych
producentow cementu i tym samym mogt z samej jego istoty wptyng¢ na handel

miedzy panstwami czionkowskimi w rozumieniu art. 81 ust. 1 TWE. Producenci
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tworzacy kartel posiadali nieomal 100% udziatébw w rynku cementu. Tym samym
porozumieniem kartelowym byto objete cate terytorium panstwa cztonkowskiego.

5.14. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 93 uokik
2000 poprzez niezastosowanie i btedne przyjecie, ze w sprawie nie doszto do
przedawnienia dopuszczalnosci wszczecia postepowania w sprawie praktyk
ograniczajacych konkurencje na rynku Unii Europejskiej, pomimo ze
zaprzestanie praktyk ograniczajgcych konkurencje nastgpito zgodnie =z
wyrokiem w dniu 30 czerwca 2006 r., a postepowanie antymonopolowe w
sprawie naruszenia przepisdéw uokik 2000 w zakresie porozumienia na rynku
Unii Europejskiej zostato wszczete przez Pozwanego w dniu 12 listopada 2008
r, a wiec juz po terminie warunkujagcym dopuszczalnosé¢ wszczecia
okreslonym w art. 93 uokik 2000.

Zarzut ten w ocenie Sgdu Najwyzszego jest nietrafny. Stosownie do art. 93
uokik 2000 nie wszczyna sie postepowania w sprawie stosowania praktyk
ograniczajgcych konkurencje, jezeli od konca roku, w ktorym zaprzestano ich
stosowania, uptynat rok. Postanowienie o wszczeciu postepowania zostato wydane
juz 28 grudnia 2006 r. 12 listopada 2008 r. zostato natomiast wydane
postanowienie 0 zmianie postanowienia o wszczeciu. Zmiana postanowienia o
wszczeciu postepowania nie jest tym samym, co wszczecie nowego postepowania.
Oczywiste jest, ze zmiana postanowienia o wszczeciu postepowania moze nastgpic
dopiero po wszczeciu postepowania, czyli zdarzeniu przerywajgcym bieg
przedawnienia, o ktérym mowa w art. 93 uokik 2000. Stusznie zatem uznat Sad
Apelacyjny, ze organ krajowy prowadzit jedno postepowania antymonopolowe,
poczgtkowo jedynie na podstawie przepisow krajowych prawa konkurencji,
nastepnie za$ rowniez w oparciu 0 przepisy prawa unijnego. Zwazywszy
na tozsamos$¢ przedmiotowg i podmiotowg oraz tozsamos¢ chronionego w ramach
tego postepowania interesu prawnego, uzna¢ nalezy, ze zmianie w toku
prowadzonego postepowania ulegta jedynie kwalifikacja prawna poprzez
uwzglednienie przez organ z urzedu takze przepiséw prawa unijnego.

6. Skarga kasacyjna Cementowni O. S.A. z siedzibg w O.

6.1. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 101 ust. 1
pkt 1i 2w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 oraz w zw. z art. 2, art. 8, art. 32 ust. 1,
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art. 42 i art. 64 ust. 1 i 3 Konstytucji poprzez niewlasciwe zastosowanie
polegajace na wymierzeniu powodowi kary pienieznej na podstawie normy
prawnej o brzmieniu tozsamym z normg prawng uznang za niezgodng z
Konstytucja RP w mysl wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 listopada
2004 r., K 18/03, tj. poprzez niewlasciwe zastosowanie polegajace na
wymierzeniu powodowi kary pienieznej na podstawie normy prawnej
niezgodnej z Konstytucjg RP.

Zarzut ten jest nietrafny. Co do oceny konstytucyjnosci art. 101 ust. 1 uokik
2000 Sad Najwyzszy juz wypowiadat sie powyzej, nie ma wiec potrzeby
powtarzania wczesniejszych wywodow. W tym miejscu nalezy jedynie zwrocic
uwage, ze wbrew twierdzeniom powoda, norma wystowiona w art. 7 ust. 1 ustawy o
odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych, ktéra byta przedmiotem kontroli TK w
wyroku z 3 listopada 2004 r., K 18/03, nie jest tozsama z normg wynikajgcg z art.
101 ust. 1 uokik 2000. Inaczej niz w przypadku ustawy, ktora byta przedmiotem
kontroli TK, konstrukcja kary pienieznej w art. 101 ust. 1 uokik 2000 umozliwia
zachowanie zwigzku z sytuacjg gospodarczg przedsiebiorcy w chwili popetnienia
czynu, dzieki uwzglednieniu definicji przychodu z art. 4 pkt 15 uokik 2000.

6.2. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 101 ust. 1
pkt 112w zw. z art. 4 pkt 15 i art. 104 uokik 2000 w zw. z art. 2, art. 8, art. 32
ust. 1, art. 42 oraz art. 64 ust. 1 i 3 Konstytucji RP poprzez btedng wyktadnie
polegajaca na przyjeciu, ze maksymalna wysokos¢ kary pienieznej powinna
by¢ ustalona w oparciu o przychéd uzyskany w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok natozenia kary, nie zas w roku podatkowym
poprzedzajagcym dzien wszczecia postepowania, wskutek czego wysokos¢
kary pienieznej natlozonej na powoda jest razgco zawyzona.

Zarzut ten jest nietrafny. Z uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego wynika
jasno, ze wysokos¢ kary pienieznej natozonej na cementownie O. zostata ustalona
w oparciu o przychdd z roku poprzedzajgcego rok wszczecia postepowania, tj.
przychdéd z 2005 r. (kwota 93.626.441,32 zt). Co do trafnosci wyktadni pojecia
przychodu w Swietle art. 4 pkt 15 oraz art. 101 ust. 1 uokik 2000 Sad Najwyzszy

wypowiedziat sie juz kilkakrotnie powyzej.
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6.3. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2000 w zw. z art. 101 ust. 1
pkt 1i 2w zw. z art. 4 pkt 15 uokik 2000 poprzez btedng wyktadnie polegajaca
na przyjeciu metodologii ustalenia wysokosci kary pienieznej w oparciu o
Wyjasnienia pozwanego w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za
stosowanie praktyk ograniczajagcych konkurencje (dokument z dnia 29
grudnia 2008 r., stosowany od dnia 1 stycznia 2009 r.), pomimo tego, ze
normy zawarte w tym dokumencie nie stanowia zrédia powszechnie
obowigzujacego prawa.

Zarzut ten w ocenie Sgdu Najwyzszego jest nietrafny. Oczywiste jest,
ze ,Wyjasnienia w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie
praktyk ograniczajgcych konkurencje”, opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UOKIK w 2008 r. (Dz.Urz. UOKIK 2008, nr 4, poz. 33) nie stanowig zrddta
powszechnie obowigzujgcego prawa, lecz sg informacjg o sposobie stosowania
przepisOw przez organ antymonopolowy, majgcg w najlepszym razie status aktu
prawa wewnetrznego, ktéry wigze jedynie pracownikow Urzedu. Przygotowanie i
podanie takiego dokumentu do publicznej wiadomosci lezy jednak w interesie
przedsiebiorcéw, ma bowiem na celu zwiekszenie transparentnosci w zakresie
metodologii  ustalania  wysokosci kar pienieznych oraz  umozliwienie
przedsiebiorcom samodzielnego, wstepnego oszacowanie kary, ktorg jest
zagrozone dziatanie niezgodne z prawem.

Tym niemniej nalezy przyzna¢ powodowi racje, gdy wskazuje na
niekonsekwencje  Sadu  Apelacyjnego, gdy  stwierdza, ze  praktyki
antykonkurencyjne zostaty zaniechane przed dniem 30 czerwca 2006 r., a przy
ustalaniu wysokosci kar za te praktyki odwotuje sie do dokumentu, ktéry zostat
opublikowany w dniu 29 grudnia 2008 r.

6.4. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 101 ust. 1
pkt 1i 2 i art. 104 uokik 2000 poprzez niewlasciwe zastosowanie skutkujace
razagcym naruszeniem zasady proporcjonalnosci kary bedacym rezultatem
nieuzasadnionego zaniechania uwzglednienia okolicznosci tagodzacych w
procesie ustalania wysokosci kary oraz poprzez nieprawidtowe obliczenie
wysokosci kary pienieznej natozonej na powoda (w oparciu o ,Wyjasnienia

w sprawie ustalania wysokosci kar” w szczegdélnosci wobec przyjecia takiego
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algorytmu obliczenia tej kary, ktorego zastosowanie w mys|l wskazan Sadu
Il instancji prowadzi do wyniku odmiennego niz objety wyrokowaniem).

Zarzut ten jest nietrafny. Wbrew twierdzeniu powoda wyrazonemu w
uzasadnieniu jego skargi kasacyjnej, naruszenie zasady proporcjonalnosci nie jest
tu oczywiste. Powdd powotat sie tylko na jedng konkretng okolicznos¢ tagodzaca,
ktéra w jego ocenie powinna byfta zosta¢ uwzgledniona - brak tzw. recydywy
antymonopolowej, czyli niepopetnienie deliktdbw antymonopolowych w okresie
poprzedzajgcym zawarcie porozumienia.

Stosownie do art. 104 u.o.k.k. przy ustalaniu wysokosci kar pienieznych
nalezy uwzgledni¢ w szczegolnosci okres, stopien oraz okolicznosci naruszenia
przepisdw u.o.k.k., a takze uprzednie naruszenie przepiséw ustawy. Z wyktadni
jezykowej przepisu wyraznie wynika, ze organ antymonopolowy ma wzigc
pod uwage przy miarkowaniu kary ,uprzednie naruszenie przepiséw ustawy” przez
przedsiebiorce, a nie «brak» uprzedniego naruszenia przepisow ustawy. O ile
zatem recydywa antymonopolowa stanowi okolicznos¢ obcigzajacg, to brak
recydywy antymonopolowej nie stanowi okolicznosci tagodzgcej. Nalezy ponownie
podkreslic, ze przestrzeganie obowigzujgcego prawa jest konstytucyjnym
obowigzkiem (art. 83 Konstytucji RP), nie mozna wiec oczekiwa¢ swego rodzaju
,premii” za poszanowanie przepisow prawa. Sam fakt przestrzegania prawa
konkurencji przez przedsiebiorce w okresie poprzedzajgcym popetnienie deliktu
antymonopolowego nie daje podstaw do oczekiwania obnizenia kary pieniezne;j
za pdzniejsze naruszenie.

Do zarzutu btedu w wyliczeniu kary pienieznej Sgd Najwyzszy odniesie sie
przy okazji oméwienia zarzutéw dotyczgcych naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w zw.
z art. 391 § 1 k.p.c.

6.5. Zarzut naruszenia art. 101 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej oraz art. 3 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16
grudnia 2002 r. w sprawie stosowania regut konkurencji okreslonych w art. 81
i 82 TWE poprzez ich bledna wykladnie skutkujgcg nieuzasadnionym
uznaniem, ze porozumienie zawarte pomiedzy krajowymi producentami

cementu szarego miato wplyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi
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Unii Europejskiej, to jest uznaniem dokonanym pomimo braku jakichkolwiek
ustalen w zakresie wptywu polskiego rynku cementu szarego na rynek unijny.

Zarzut ten w ocenie Sgdu Najwyzszego jest nietrafny. Jak zostato juz to
powiedziane powyzej, w S$wietle dotychczasowego orzecznictwa polskiego
I unijnego nie jest konieczne istnienie rzeczywistego wptywu na handel, wystarczy
sama mozliwos¢ jego wystgpienia, a wiec wystarczajgcym jest, ze dziatania
polegajgce na zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia sg w stanie wywotac
takie skutki, bez wzgledu na to czy rzeczywiscie je wywotujg. Ponadto nalezy
zauwazyc, ze w dniu 14 wrzesnia 2009 r. Prezes UOKIK przedstawit projekt decyzji
Komisji Europejskiej, ktora nie zgtosita do niego zastrzezen (pkt 10 decyzji).

6.6. Zarzut naruszenia art. 131 ust. 1 uokik 2007 w zw. z art. 93 uokik
2000 - poprzez ich niezastosowanie skutkujace blednym przyjeciem, ze w
niniejszej sprawie nie doszfo do przedawnienia dopuszczalnosci wszczecia
postepowania w sprawie praktyk ograniczajagcych konkurencje na rynku Unii
Europejskiej, wobec wszczecia przez pozwanego postepowania
antymonopolowego w zakresie porozumienia na rynku unijnym dopiero w
dniu 12 listopada 2008 r., a wiec ze znacznym przekroczeniem terminu
wynikajgcego z art. 93 u uokik 2000 tj. terminu dopuszczajgcego mozliwos¢
wszczecia takiego postepowania.

Zarzut nietrafny. Stosownie do art. 93 uokik 2000 nie wszczyna sie
postepowania w sprawie stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje, jezeli od
konca roku, w ktérym zaprzestano ich stosowania, uptyngt rok. Postanowienie
0 wszczeciu postepowania zostato wydane juz 28 grudnia 2006 r. 12 listopada
2008 r. zostato natomiast wydane postanowienie o0 zmianie postanowienia
0 wszczeciu. Jak zostato tu juz powiedziane, zmiana postanowienia o wszczeciu
postepowania nie jest tym samym, co wszczecie nowego postepowania. Oczywiste
jest, ze zmiana postanowienia o wszczeciu postepowania moze nastgpi¢ dopiero
po wszczeciu postepowania, czyli zdarzeniu przerywajgcym bieg przedawnienia,
o ktérym mowa w art. 93 uokik 2000. Stusznie zatem uznat Sad Apelacyjny, ze
organ krajowy prowadzit jedno postepowania antymonopolowe, poczgtkowo jedynie
na podstawie przepiséw krajowych prawa konkurencji, nastepnie zas rowniez w

oparciu O przepisy prawa unijnego. Zwazywszy na tozsamosC¢ przedmiotowg i
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podmiotowg oraz tozsamos¢ chronionego w ramach tego postepowania interesu
prawnego, uzna¢ nalezy, ze zmianie w toku prowadzonego postepowania ulegta
jedynie kwalifikacja prawna poprzez uwzglednienie przez organ z urzedu takze
przepisdw prawa unijnego.

6.7. Zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.
poprzez sporzadzenie uzasadnienia zaskarzonego wyroku w sposéb
niezapewniajacy dostatecznie precyzyjnego wyjasnienia podstawy faktycznej
i prawnej wyroku, w szczegolnosci w zakresie podstaw i sposobu obliczenia
kary pienieznej nalozonej na powoda, przy jednoczesnym przyjeciu takiego
algorytmu obliczenia tej kary, ktérego zastosowanie w mysl| wskazan Sadu
Il instancji prowadzi do wyniku odmiennego niz objety wyrokowaniem.

Zarzut ten jest nietrafny. To powdd, nie Sad Apelacyjny, popetnit btgd w
swoich wyliczeniach. Sgd Apelacyjny, tak samo jak Prezes UOKIiK w swojej decyzji,
za punkt wyjscia przyjat ustalenie wysokosci kary na poziomie 3% przychodu.
Nastepnie, podobnie jak Prezes UOKIK, majgc na uwadze konsekwencje
znieksztatcenia konkurencji na rynku produkcji i sprzedazy, podwyzszyt kare o 70%
(3% + 70/100 x 3% = 5,1%). Odmiennie niz Prezes UOKIiK Sgd Apelacyjny ocenit
diugotrwatos¢ naruszenia prawa. Prezes UOKIK, wychodzgc z zatozenia, ze
naruszenie prawa krajowego trwato co najmniej 11 lat, zas naruszenie prawa
unijnego co najmniej 5 lat, podwyzszyt kare o 200%, a zatem wysokosc¢ kary na tym
etapie obliczen wyniosta: 5,1%+200/100 x 5,1% = 15,3% (pkt 606 decyzji). Sad
Apelacyjny, korygujac ustalenia faktyczne, zdecydowat sie na podwyzszenie kary o
150%, co dato finalng w przypadku spétek C., D., Warty i Odry warto$¢:
5,1%+150/100 x 5,1% = 5,1%+7,65% = 12,75%.

Tymczasem to powdd w swojej skardze kasacyjnej popetnit btgd, wskazujac,
ze na tym etapie ,warto$¢ kwoty bazowej wzrosta z poziomu 5,1% do 7,65%
(5,1% + 150/100 x 5,1% = 7,65%)" — w sposéb oczywisty zapominajgc
0 zsumowaniu wyniku iloczynu 150/100 x 5,1% z wartoscig 5,1%.

6.8. Zarzut naruszenia art. 177 § 1 pkt 3! k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.
poprzez odmowe zawieszenia przedmiotowego postepowania do czasu
rozpatrzenia przez Trybunatl Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pytan

prejudycjalnych  skierowanych do TSUE przez Sad Najwyzszy
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postanowieniem z dnia 26 wrzesnia 2017 r. (w sprawie lll SK 39/16), dla
ktorych odpowiedzi TSUE bedg mialy w sposéb oczywisty istotne znaczenie z
punktu widzenia oceny stanu faktycznego i prawnego niniejszej sprawy, a w
konsekwencji - dla jej rozstrzygniecia.

Zarzut ten jest nietrafny, podobnie jak w przypadku skargi cementowni Warty,
w ktorej padt taki sam zarzut. Sgd Apelacyjny nie miat obowigzku zawieszenia
postepowania, cho¢ istniat zwigzek miedzy przedmiotem postepowania, a
pytaniami prejudycjalnymi SN. Co wiecej wyrok TSUE z 3 kwietnia 2019 r. w
sprawie C-617/17 potwierdzit stuszno$¢ praktyki tgczenia w jednej decyzji kary za
naruszenia krajowego prawa konkurencji oraz kary za naruszenie unijnego prawa
konkurencji. Zawieszenie postepowania przez Sad Apelacyjny doprowadzitoby
wytacznie do jego zbednego wydtuzenia.

6.9. Zarzut naruszenia art. 47932 § 3 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.,
art. 126 k.p.a. i art. 110 k.p.a. poprzez nieuprawnione uznanie, iz decyzja
pozwanego nie jest obarczona oczywistym naruszeniem procedury
administracyjnej w zakresie w jakim pozwany dokonatl zmiany postanowienia
0 wszczeciu postepowania antymonopolowego, polegajacej na rozszerzeniu
zarzutéw stawianych powodowi o przepisy prawa wspolnotowego, wbrew
tresci przepiséw ustawy z 2000 r. w zw. z art. 126 k.p.a. i art. 110 k.p.a., ktére
nie mogly stanowi¢ i nie stanowily podstawy dla dokonania przez organ
administracji (pozwanego) zmiany ww. postanowienia.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Trafnie wskazuje Prezes UOKIK, ze
W niniejszej sprawie nie miata miejsca zmiana opisu zachowania przedsiebiorcow
(co jest niedopuszczalne), a jedynie zmiana materialnoprawnej kwalifikaciji
zarzucanego zachowania (co jest juz dopuszczalne).

7. Skarga kasacyjna Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow.

7.1. Zarzut naruszenia art. 10 ust. 3 uokik 2000 polegajace na jego
btednej wykladni poprzez pominiecie, ze ciezar dowodowy w przedmiocie
zaprzestania stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje spoczywa na

przedsiebiorcy.
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Zarzut ten jest trafny. Stosownie do art. 10 ust. 3 uokik 2000, ciezar
udowodnienia okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 [zaniechanie udzialu w
zakazanym porozumieniu lub naduzywania pozycji dominujgcej], spoczywa na
przedsiebiorcy lub zwigzku przedsigbiorcow. Jak wskazuje sie w literaturze, przepis
ten zwalnia Prezesa UOKIK z obowigzku poszukiwania dowoddéw wskazujgcych na
zaistnienie faktu zaniechania udziatu w zakazanym porozumieniu (K. Kohutek,
uwagi do art. 10, w: K. Kohutek et al, Ochrona konkurencji i konsumentéw.
Komentarz, LEX 2005; E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurenciji i
konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, s. 129). Stusznie wiec Prezes UOKIK
podnosi w skardze kasacyjnej, ze kazdy z powodéw odrebnie mogt (i powinien byt)
przedstawi¢ - zarowno na etapie postepowania antymonopolowego, jak i na etapie
postepowania sgdowego - dowody wskazujgce na to, ze w okreslonej dacie
zachowywat sie w sposob odbiegajgcy od przypisywanego mu przez organ
zachowania.

Sad Apelacyjny przyjgt zas zatozenie, ze skoro Prezes UOKIK nie
przedstawit dowodow, ze praktyka byta nadal stosowana w dniu wydania decyzji, to
nalezy uznaé, ze oswiadczenie przedsiebiorcy o zaniechaniu praktyki przez
przedsiebiorce ma ten skutek, ze Prezes UOKIK musi wykazag¢, iz przedsiebiorca
nadal stosuje praktyke.

7.2. Zarzut naruszenia art. 10 ust. 1 i 2 uokik 2000 przez jego
zastosowanie wskutek stwierdzenia zaniechania praktyk ograniczajacych
konkurencje opisanych w pkt I-VI decyzji Prezesa UOKIiK z 8 grudnia 2009 r.
nr DOK-(...) z dniem 30 czerwca 2006 r., podczas gdy zachowania uznane za
praktyki ograniczajagce konkurencje w postaci zakazanych porozumien
ograniczajacych konkurencje, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 ww. ustawy oraz
art. 81 ust. 1 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska (tekst
skonsolidowany Dz.Urz. UE C 321 E, z 29 grudnia 2006 r., s. 37) [na dzien
wydania decyzji art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(tekst skonsolidowany Dz.Urz. UE C 115, z 9 maja 2008 r., s. 47)], mialy
charakter dziatania (porozumienia) ciggtego i jednolitego, wymagajacego
stwierdzenia jego zaniechania jako catosci przez wszystkich jego

uczestnikow, w tym przedsiebiorcow, ktérzy ztozyli wnioski o odstapienie od
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wymierzenia kary lub jej obnizenie, o ktéorych mowa w art. 103a ww. ustawy,
przy uwzglednieniu, ze na ocene tego zaniechania nie moze wplywaé
uwzglednienie przez Prezesa UOKiK ww. wnioskéw, ktérych odpowiednio
warunkiem, zgodnie z art. 103a ust. 1 pkt 3 oraz 103a ust. 2 pkt 2 powotanej
ustawy, jest zaprzestanie uczestnictwa w takim dzialaniu (porozumieniu).

Zarzut ten trafny. Sad Apelacyjny nie wykazat, dlaczego za dzien
zaniechania udzialu w porozumieniu wszystkich przedsiebiorcéw uznat wtasnie
date 30 czerwca 2006 r. W uzasadnieniu nie mozna znalez¢ ani jednego
konkretnego faktu, z ktorego Sad Apelacyjny wywodzitby wniosek, ze z dniem 30
czerwca 2006 r. wszyscy cztonkowie kartelu przestali dopuszczaé sie naruszenia
prawa konkurenciji.

7.3. Zarzut naruszenia art. 4 pkt 15 uokik 2000 poprzez jego
zastosowanie w odniesieniu do praktyk ograniczajgcych konkurencje, ktére
nie zostaly zaniechane, podczas gdy w tej sytuacji podstawga wymiaru kary
pienieznej za stosowanie tych praktyk powinien by¢ przychéd (obecnie obroét)
osiagniety w roku rozliczeniowym poprzedzajagcym rok natozenia kary,
o0 ktérym mowa w art. 101 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy (obecnie art. 106 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2017 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw -
t.j. Dz.U. 2018, poz. 798 ze zm.).

Zarzut jest nietrafny. Jak juz podkreslono, Sad Apelacyjny stusznie przyjat,
ze art. 4 pkt 15 uokik 2000 jest podstawg do wyliczenia kary pienieznej, natomiast
art. 101 ust. 1 uokik 2000 wyznacza jedynie maksymalny prog kary. Wyktadnia
proponowana przez Prezesa UOKIK interpretuje pojecie przychodu z art. 101 ust. 1
uokik 2000 w oderwaniu od art. 4 pkt 15 uokik 2000, co w oczywisty sposéb kiéci
sie z dyrektywami wykfadni systemowe;j.

Majac na uwadze wskazane okolicznosci Sad Najwyzszy orzekt jak
w sentencji, na podstawie art. 398%° i art. 3986 k.p.c. O kosztach postepowania
kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 98 § 1 i 3 w zwigzku z art. 108 § 2
i art. 3982 k.p.c.



