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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 marca 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Piotr Prusinowski (przewodniczacy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)
SSN Andrzej Wrobel

Protokolant Joanna Porowska

w sprawie z powodztwa Gminy S.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

0 naduzywanie pozycji dominujgcej,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 20 marca 2018 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w W.

z dnia 21 pazdziernika 2016 r., sygn. akt VI ACa ..../15,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu w W. do ponownego rozpoznania oraz

rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Decyzjg z 30 grudnia 2013 r., nr RKR-46/2013 Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (Prezes Urzedu) uznat za praktyke ograniczajgca

konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 i art. 9 ust. 2 pkt 1



ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr
50, poz. 331 ze zm., dalej jako uokik), dziatania Gminy S. (powdd) polegajgce na
naduzywaniu pozycji dominujgcej na lokalnym rynku hurtowego odbioru i
oczyszczania $ciekbw pochodzgcych z gmin osciennych M. i S. (gminy
zainteresowane) w zwigzku z bezposrednim narzucaniem nieuczciwych cen za
ustuge przyjecia Sciekdw z urzgdzen kanalizacyjnych gmin osciennych i ich
oczyszczenia, w nastepstwie stosowania dla dostawcow hurtowych ceny za te
ustuge w wysokosci odpowiadajgcej cenie okreslonej w taryfie za zbiorowe
zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzania sciekow obowigzujgcej odbiorcéw
powoda, sporzgdzonej w oparciu o kalkulacje obejmujgcg koszty zwigzane z
eksploatacjg i utrzymaniem oczyszczalni i catej sieci kanalizacyjnej na terenie
powodowej gminy przez co narzucane ceny: uwzgledniajg catkowite koszty
oczyszczenia wod przypadkowych i infiltracyjnych z terenu powodowej gminy oraz
uwzgledniajg koszty utrzymania i eksploatacji catej sieci kanalizacyjnej na terenie
powodowej gminy i nakazat zaniechania stosowania ww. praktyki oraz natozyt na
powoda kare pieniezng w wysokosci 8.690 zt.

Odwotanie od powyzszej decyzji wnidst powdd.

Wyrokiem z 13 kwietnia 2015 r., XVII AmA .../14 Sad Okregowy w W. - Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalit odwotanie powoda i obcigzyt go
kosztami postepowania.

Sad Okregowy wskazat, ze pozycje powoda na rynku wiasciwym wyznacza
nalezgca do gminnego zaktadu komunalnego sie¢ kanalizacyjna oraz brak
mozliwosci prowadzenia dziatalnosci polegajgcej na odprowadzaniu sciekéw poza
rynkiem witasciwym ze wzgledu na brak alternatywnej oczyszczalni spetniajgcej
wymog natychmiastowej dostepnosci bez ponoszenia naktadow inwestycyjnych.
Technologia odprowadzania Sciekdbw ogranicza bowiem rynek w aspekcie
geograficznym do istniejgcej sieci kanalizacyjnej. W ocenie Sgdu Okregowego
niespornym byt fakt, Zze nie istnieje oczyszczalnia, ktéra mogtaby by¢é natychmiast
dostepna celem oczyszczania sciekdw z gmin zainteresowanych. Nie pozwala na
to takze brak odpowiedniej lokalizacji dla takiego obiektu. Zdaniem Sadu
Okregowego powdd w przedmiotowej sprawie stosowat nieuczciwe ceny, gdyz w

ich ramach przypisywat dostawcom hurtowym koszty oczyszczania wod



przypadkowych i infiltracyjnych naptywajgcych do sieci na catej jej dtugosci, ktére
okresowo stanowig ponad 50% wszystkich Sciekéw naptywajgcych, gdy az 83%
sieci znajdowato sie na terenie powodowej gminy. Zdaniem Sgadu Okregowego
ceny hurtowego Swiadczenia ustugi uzna¢ nalezy za nieuczciwe, gdyz nie
uwzgledniaty rzeczywistych kosztow zwigzanych z ustugg dla poszczegdinych
odbiorcéw hurtowych, uwzgledniajgc przy tym koszty, ktdre nie byty ponoszone w
zwigzku ze swiadczeniem dla nich ustugi.

Apelacje od powyzszego wyroku Sagdu Okregowego wniést powdd,
zaskarzajgc go w catosci.

Wyrokiem z 21 pazdziernika 2016 r., Sgd Apelacyjny w W. zmienit
zaskarzony wyrok Sgdu Okregowego, w ten sposéb, ze uchylit w catosci decyzje
Prezesa Urzedu z 30 grudnia 2013 r. i obcigzyt go kosztami postepowania oraz
stwierdzit, ze decyzja nie zostata wydana bez podstawy prawnej, ani z razgcym
naruszeniem prawa w rozumieniu art. 479°? k.p.c.

W uzasadnieniu wyroku Sad Apelacyjny wskazat, ze w ocenie Prezesa
Urzedu powdd dopuscit sie praktyk eksploatacyjnych, ktére jego zdaniem polegajg
na tym, ze ,wykorzystujgc pozycje rynkowg przedsiebiorca czerpie korzysci, ktérych
uzyskanie nie bytoby mozliwe w warunkach konkurencyjnego rynku”. Stanowisko to
budzi jednak zastrzezenia, gdyz z faktu ustalenia przez podmiot dominujgcy cen na
poziomie wyzszym niz ten, na ktérym zostatyby one okreslone w warunkach
konkurencyjnych nie wynika jeszcze, ze mialo miejsce naduzycie pozycji
dominujgcej. Sad Apelacyjny zwrdcit uwage, ze zarébwno w prawie Standéw
Zjednoczonych, jak i w systemach prawnych wiekszosci panstw nienalezgcych do
Unii Europejskiej, pobierania cen nadmiernie wygérowanych nie traktuje sie jako
naduzycia pozycji dominujgcej. Mimo roznic miedzy amerykanskim i europejskim
systemem prawa antymonopolowego stanowisko federalnego Sgdu Najwyzszego
Stanoéw Zjednoczonych w sprawie Trinko (wyrok federalnego Sgadu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych z 13 stycznia 2004 r. w sprawie Verizon Communications
v. Law Offices of Curtis v. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004)) jest aktualne réwniez
na gruncie prawa polskiego. Nie mozna zasadnie zarzucal przedsigbiorcy
naduzycia pozycji dominujgcej tylko dlatego, ze oczekuje za swoje towary lub ustugi

zapfaty w wysokosci wyzszej niz kwota, ktéra ustalona zostataby na rynku o



pluralistycznej strukturze. Perspektywa zdobycia pozycji dominujgcej i uzyskania
mozliwosci pobierania cen monopolistycznych stanowi bardzo wazng zachete do
podejmowania przez przedsiebiorcoéw trudu i ryzyka przeprowadzania inwestyciji.
Przyktadowo mozna wskaza¢ na budowe infrastruktury kanalizacyjnej na obszarze,
ktéry jest jej pozbawiony w sytuacji, gdy realizacja takiej inwestycji bytaby
nieoptacalna, jezeli po jej przeprowadzeniu przedsiebiorca mogtby uzyskiwac ceny
na poziomie nie wyzszym niz taki, ktory uksztattowatby sie w konkurencyjnym
otoczeniu rynkowym. Sgd Apelacyjny zauwazyt ponadto, ze do ostroznosci w
zakresie egzekwowania zakazu stosowania cen nadmiernie wygorowanych sktania
to, ze nawet monopolista dziatajgcy na rynku o bardzo wysokich barierach wejscia
musi liczy¢ sie z tym, iz im wyzsza cena tym nizszy popyt na oferowane przez
niego dobra. Sam fakt, Zze podmiot dominujgcy ustalit cene na poziomie wyzszym
od tego, na ktérym zostatyby one okreslone na rynku konkurencyjnym nie
przesgdza o naduzyciu pozycji dominujgcej w postaci stosowania cen
nieuczciwych.

Sad Apelacyjny zwrdcit uwage, ze w doktrynie podnosi sig, ze pierwszym
elementem analizy antymonopolowej dotyczgcej stosowania cen nadmiernie
wygorowanych powinno by¢ zbadanie tego, czy istniejg trudne do pokonania
bariery wejscia na rynek relewantny. W przypadku niewystepowania takich barier
ceny nie mogg by¢ uznane za nadmiernie wygoérowane. Analizy przeprowadzone
przez Prezesa Urzedu w tym zakresie budzg pewne zastrzezenia. Specyfika rynku
witasciwego w niniejszej sprawie uzasadniata przypuszczenie, ze rozpoczecie
dziatalnosci na nim jest rzeczywiscie trudne. Prezes Urzedu powinien byt jednak
zbadacC te kwestie doktadniej. W uzasadnieniu decyzji stwierdza on, iz powdd
posiada pozycje dominujgcg na rynku ,hurtowego odbioru i oczyszczania sciekow z
miejscowosci potozonych na terenie gmin osciennych M. i S. poniewaz, nie istnieje
inna, alternatywna oczyszczalnia, ktéra mogtaby przyjmowac¢ wszystkie $cieki z
terenu gmin osciennych”. Brak jest uzasadnienia dla catkowitego pomijania w
analizie rynku wlasciwego i barier wejScia na niego mozliwosci budowy
alternatywnej infrastruktury przez kontrahentéw podmiotu dominujgcego. Gdyby
za$ istniata mozliwos¢ zaspokojenia  przedmiotowych potrzeb przez

przeprowadzenie w krétkim czasie inwestycji, ktéra bylaby ekonomicznie



racjonalna, to powdd musiatby liczy¢ sie z tym zagrozeniem ksztaltujgc swojg
polityke cenowg. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego argumenty przytoczone przez Sad
Okregowy i Prezesa Urzedu nie potwierdzajg stusznosci stwierdzenia, iz
przedmiotowe ceny majg charakter nieuczciwy. Cytowane wywody Sadu
Okregowego i Prezesa Urzedu dotyczg jedynie niektorych elementéw
wptywajgcych na cene, w rozumieniu prawa antymonopolowego. Nie zbadano
natomiast tego, czy ewentualne zawyzenie wskazanej pozycji nie zostato
skompensowane przez zanizenie innych. W apelacji powdd stusznie podnosit, ze
,ocenie powinna podlega¢ cena jako wartos¢, ktorg ptaci nabywca towaru lub
ustugi; za niezasadne nalezy uznac¢ ograniczenie sie przez organ orzekajgcy do
oceny jednej pozycji kalkulacyjnej, z pominieciem metody kalkulacji ceny jako
catosci i analizy, czy poziom ceny”. Powod podnosit réwniez, ,ze z dowodow
zgromadzonych w sprawie wynika, ze ceny hurtowe pobierane przez powoda nie
zawieraty petnej amortyzacji oraz petnych kosztéw trwatego zarzadu”.
Za przekonywujgcy uznat Sgd Apelacyjny, znajdujgcy sie w apelacji wywédd, iz
,dla oceny, czy cena jest nieuczciwa, nie jest wystarczajgce uznanie, ze jeden
element kalkulacyjny jest niewtasciwy, bowiem wartos¢ tego elementu nie musi
mie¢ bezposredniego przetozenia na cene, jezeli inne elementy kalkulacyjne
normalnie uwzgledniane w kalkulacji cen sg zanizone lub pominiete”.

W ocenie Sadu Apelacyjnego skutecznej obrony tezy o nieuczciwym
charakterze przedmiotowych cen nie umozliwia tez poréwnanie ich z cenami
taryfowymi, ktéorego dokonat Prezes Urzedu w zaskarzonej decyzji. Jak stusznie
zauwaza powod, na poziom cen taryfowych wptyw wywiera czynnik spoteczny, co
prowadzi do tego, ze czesto sg one ,zanizane w stosunku do ponoszonych
kosztow”. Przy ocenie uczciwosci cen hurtowego odbioru i oczyszczania sciekdw
nalezy bra¢ pod uwage kryteria wynikajgce z prawa antymonopolowego, ktore
odbiegajg od regut stosowanych przy ustalaniu cen taryfowych. Traktowanie cen
taryfowych jako zasadniczego punktu odniesienia dla oceny uczciwosci cen
hurtowych jest wiec nieuprawnione. Ewentualna ustalenie, ze zyski uzyskiwane
przez powoda byty bardzo wysokie, znacznie wyzsze niz zyski, ktore uzyskiwatby w
konkurencyjnym otoczeniu rynkowym, nie przesgdzatoby o tym, ze dopuscit sie on

naduzycia pozycji dominujgcej. Jak zauwazyt Sad Apelacyjny prawo konkurencji



ma sprzyja¢ witasciwemu wykorzystaniu zasobow, a nie zniecheca¢ do
podejmowania pozgdanych spotecznie dziatan inwestycyjnych.

W obliczu powyzszych okolicznosci Sgd Apelacyjny uznat, ze Prezes Urzedu
nie udowodnit, Ze powod w niniejszej sprawie dopuscit sie naduzycia pozycji
dominujgce;.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku Sgdu Apelacyjnego wniost Prezes
Urzedu, zaskarzajgc go w catosci i wnoszgc o jego uchylenie i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach temu Sgdowi, ewentualnie
o uchylenie zaskarzonego wyroku i orzeczenie co do istoty sprawy, przez oddalenie
apelacji w catosci.

Prezes Urzedu zarzucit: naruszeniu przepisow postepowania: art. 328 § 2 w
zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. przez lakoniczne odniesienie sie przez Sad Apelacyjny
w uzasadnieniu wyroku do istotnych okolicznosci podnoszonych przez Prezesa
Urzedu, w szczegolnosci dotyczgcych uwzglednienia przez powoda w procesie
kalkulacji ceny odbioru Sciekdw z gmin osciennych kosztow, ktére nie zostaty
poniesione w zwigzku ze swiadczeniem ustugi dla kazdej z gmin osciennych (czyli
catych kosztéw oczyszczania wod przypadkowych i infiltracyjnych naptywajgcych
do sieci na terenie Gminy S. oraz kosztéw, utrzymania i eksploatacji catej sieci
kanalizacyjnej na terenie Gminy S.), co doprowadzito do uznania, ze tak ustalona
cena nie byta ceng nieuczciwg, a co za tym idzie zachowanie powoda nie stanowito
praktyki ograniczajgcej konkurencje, oraz naruszenie przepisbw prawa
materialnego: a) art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik polegajgce na przyjeciu, ze powdd nie
dopuscit sie praktyki ograniczajgcej konkurencje, bo nie zostato wykazane, ze
wysokosC¢ osigganych przez niego zyskéw na podstawie ustalonych przez niego
cen ustug jest znaczna, podczas gdy do ustalenia naduzywania pozycji dominujgcej
wystarczajgce jest ustalenie narzucania cen o charakterze nieuczciwym, czyli
takich, ktére uwzgledniajg koszty, ktére nie zostaty przez przedsigbiorce poniesione
w zwigzku ze Swiadczeniem danej ustugi na rzecz konkretnego kontrahenta, przy
czym nie ma znaczenia, ze w taki sposéb skalkulowana cena nie jest nadmiernie
wygoérowana; b) art. 4 pkt 10 w zw. z art. 9 ust. 1 uokik polegajgce na uznaniu, ze
przy ustalaniu pozycji dominujgcej przedsiebiorcy prowadzgcego dziatalno$¢ o

charakterze sieciowym brak jest podstaw do catkowitego pomijania w analizie rynku



wilasciwego i barier wejscia na niego mozliwosci budowy alternatywnej
infrastruktury przez kontrahentéw podmiotu dominujgcego.
W odpowiedzi na skarge kasacyjng Prezesa Urzedu powdd wniost o jej

oddalenie i zasgdzenie kosztéw procesu.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna Prezesa Urzedu okazata sie zasadna.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do zatozen aksjologicznych, na
ktérych oparty zostat wyrok Sadu Apelacyjnego w W.. Z jego uzasadnienia, w
ktorym zawarte zostaty liczne odestania do prawa antytrustowego Standw
Zjednoczonych Ameryki Pdétnocnej, wynika wyraznie, ze zasadniczym motywem
uchylenia decyzji Prezesa Urzedu byto nie tyle przekonanie co do niedostatku
ustalen faktycznych decyzji organu z punktu widzenia przestanek zastosowania art.
4 pkt 10 oraz art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik, co zakwestionowanie interwencji organu z
aksjologicznego punktu widzenia. Swiadczg o tym w szczegdlnosci nawigzania do
wyroku w sprawie Sgdu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Trinko.
Uprawniajg one Sad Najwyzszy do stwierdzenia, ze zaskarzony wyrok opiera sie na
zatozeniu aksjologicznym lezgcym u podstaw tak zwanych neoliberalnych doktryn
ekonomicznych, zgodnie z ktorymi ,chciwos¢ jest dobra” dla spoteczenstwa.
W ujeciu zaprezentowanym w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia wspomniana
,chciwos¢” stanowi zrodto i motor napedowy wszelkich decyzji biznesowych,
podejmowanych przez kazdego przedsiebiorce, na kazdym rynku. ldgc dalej tokiem
rozumowania przyjetym w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia nalezatoby
przyjac, ze jako ,smar’ dla mechanizmu konkurencji ,chciwos¢” ta podlega wrecz
ochronie prawnej w tym znaczeniu, ze organy ochrony konkurencji nie powinny
interweniowa¢ wobec praktyk opartych na wykorzystywaniu przez przedsiebiorce
dominujgcej pozycji na rynku, uzyskanej wskutek podjecia motywowanego
,chciwoscig” ryzyka inwestycyjnego i zaangazowania zasobow w budowe
infrastruktury stuzgcej zaspokajaniu popytu.

Tego rodzaju zatozenia aksjologiczne nie znajdujg akceptacji Sadu

Najwyzszego, przynajmniej w jego dotychczasowym sktadzie. W pierwszej



kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage, ze zatozenia tego rodzaju z oczywistych
wzgledow nie przystajg do systemu konstytucyjnego opartego na spotecznej
gospodarce rynkowej. Prawo, w tym prawo ochrony konkurenciji, jest instrumentem
ksztattowania stosunkow gospodarczo-spotecznych odzwierciedlajgcych pewng
wizje ustawodawcy konstytucyjnego, uszczegotawiang przez sad konstytucyjny.
Okolicznos¢, ze sad konstytucyjny Standéw Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej
dokonat okreslonego aksjologicznego wyboru w przedmiocie naczelnych wartosci
jakimi nalezy kierowaé sie przy egzekwowaniu regut konkurencji, nie oznacza
adekwatnosci i automatycznej przenoszalnosci tego wyboru na grunt innych
porzadkdéw konstytucyjnych. W dalszej kolejnosci nalezy mie¢ na wzgledzie, ze
tego rodzaju koncepcje jak wyartykutowane w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
sg catkowicie nieadekwatne dla rynku witasciwego w niniejszej sprawie oraz dla
motywacji lezgcej u podstaw decyzji biznesowych powoda. Jak juz podkreslano to
wielokrotnie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, w panstwie o spotecznej
gospodarce rynkowej pewne ustugi, okreslane umownie ustugami publicznymi z
racji zaspokajania podstawowych wspoiczesnie potrzeb, nie powinny by¢
Swiadczone w oparciu o zatozenia biznesowe charakterystyczne dla ryzykownych
dziatan innowacyjnych, napedzanych przez nadwyzki dostepnego kapitatu.
Swiadczenie ustug z zakresu odprowadzania i oczyszczania $ciekéw ma w sobie
istotny komponent publiczny (ochrona s$rodowiska i poprawa jego jakosci,
por. uchwata Sgdu Najwyzszego z 22 czerwca 2017 r., lll SZP 2/16, OSNP 2018 nr
1, poz. 10), niezaleznie od tego, czy odbywa sie na rzecz mieszkancéw gminy i
innych przynaleznych jej podmiotow, czy tez odbywa sie na rzecz gmin sgsiednich
(i ich mieszkancéw). Ponadto, z ustalen postepowania wynika, Zze budowa
infrastruktury kanalizacyjnej odbywata sie z udziatem gmin oSciennych, za$ gmina
powodowa oraz gminy sgsiednie funkcjonowaty w ramach aglomeraciji.
Te wszystkie okolicznosci czynig nieadekwatnymi zatozenia aksjologiczne lezgce u
podstaw zaskarzonego wyroku i sposobu zastosowania przepiséw prawa
materialnego, co juz z tego powodu uzasadnia jego uchylenie.

Wreszcie, przy przejmowaniu zatozen aksjologicznych prawa antytrustowego
do stosowania regut ochrony konkurencji w Polsce nie mozna abstrahowac¢ od

narastajgcej krytyki tych zatozen ekonomicznych i prawnych, ktére sprowadzajg sie



do gloryfikacji hasta ,chciwos¢ jest dobra”. Zdaniem Sgdu Najwyzszego, realizacja
tych zalozen w praktyce wypaczyla sposob funkcjonowania wspotczesnej
gospodarki, ktora stata sie w duzej mierze gospodarkg opartg na dyktacie przeczuc
rynkéw kapitatowych (a de facto indywidualnych i krétkoterminowych intereséw
kadry zarzadzajgcej), co z kolei zaowocowato jednym 2z najpowazniejszych
kryzysow gospodarczych w historii, przyczynito sie do narastania nierbwnosci
spotecznych a przez to coraz powazniejszych napieC spotecznych, co finalnie
zagraza ustrojowi demokracji liberalnej. Powyzsze nie oznacza catkowitego
odrzucenia przez Sad Najwyzszy przyjetych przez Sad drugiej instancji zatozen
aksjologicznych w innych sprawach antymonopolowych, w szczegdlnosci zas
dotyczgcych innych rynkow wiasciwych. Sugeruje jednak potrzebe zachowania
wiekszego poziomu sceptycyzmu wobec recepcji koncepcji wypracowanych i
wdrozonych w systemie prawnym panstwa o gospodarce rynkowej i niebywale
rozwinietym rynku kapitalowym, lecz o odmiennych rozwigzaniach konstytucyjnych
w zakresie ustroju gospodarczego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 4 pkt 10 uokik, Sad Najwyzszy
stwierdza, ze nie w kazdym przypadku naduzycia pozycji dominujgcej na etapie jej
ustalania konieczne jest przeprowadzenie ztozonych analiz antymonopolowych,
obejmujgcych weryfikacje kontrfaktycznych scenariuszy, jak przyjat to Sad drugiej
instancji w tej sprawie. Gdy zarzut naduzycia pozycji dominujgcej adresowany jest
do podmiotu takiego jak gmina, dziatajgcego na rynku infrastrukturalnym w zakresie
ustug uzytecznosci publicznej i motywowanego koniecznoscig zaspokojenia
zbiorowych potrzeb mieszkancéw, ustalenia oczekiwane przez Sad drugiej instancji
nie sg konieczne dla zastosowania art. 4 pkt 10 uokik, zwtaszcza gdy uwzgledni
sie, ze decyzja Prezesa Urzedu oraz wyrok Sgdu pierwszej instancji oparte zostaty
na ustaleniach faktycznych, zgodnie z ktérymi: 1) sgsiednie gminy nie posiadajg
nieruchomos$ci, na ktérej mozliwe bytoby wybudowanie oczyszczalni Sciekéw
pochodzgcych z gmin osciennych; 2) sgsiednie gminy partycypowaty w ramach
wspoélnego projektu w budowie infrastruktury koniecznej do sSwiadczenia ustug,
0 ktére chodzi w niniejszej sprawie. Ustalenia oczekiwane w niniejszej sprawie
przez Sad Apelacyjny W. mogg natomiast by¢ konieczne dla przypisania

przedsiebiorcy nazwanej praktyki ograniczajgcej konkurencje (zamiast wielu zob.
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wyroki Sgdu Najwyzszego z 14 stycznia 2009 r., lll SK 24/08, OSNP 2010 nr 13-14,
poz. 178 oraz z 31 maja 2017 r., lll SK 36/16, niepubl.).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik, uwage zwraca,
ze decyzja Prezesa Urzedu opiera sie na zatozeniu, zgodnie z ktérym ceng
nieuczciwg jest cena nierzetelnie skalkulowana. O nierzetelnosci kalkulacji
Swiadczy zas - w mysl decyzji - ustalenie ceny w oparciu o koszty, ktére nie sg
rzeczywistymi kosztami Swiadczenia ustug na rzecz kazdej z osciennych gmin, oraz
uwzglednienie w kalkulacji kosztéw, ktore nie zostaty poniesione w zwigzku ze
Swiadczeniem ustugi dla kazdej z osciennych gmin. U podstaw stanowiska Prezesa
Urzedu lezy przekonanie, ze taryfowe ceny ustalane sg w oparciu o petne koszty
prowadzenia dziatalnosci (w kategoriach dopuszczalnych przez rozporzadzenie
taryfowe), natomiast ceny hurtowe powinny by¢ ustalane w oparciu o koszty w
wysokosciach uwzglednionych przy kalkulacji taryfy, lecz tylko i wylgcznie w
zakresie (rozmiarze) w jakim dotyczg dziatan podejmowanych w zwigzku ze
Swiadczeniem ustugi dla konkretnego odbiorcy hurtowego. W rezultacie ceny
hurtowe powinny by¢ nizsze od cen taryfowych. Natomiast zaskarzony wyrok Sgdu
Apelacyjnego w W. opiera sie na zatozeniu, zgodnie z ktérym ceny taryfowe sg
cenami zanizonymi ze wzgledow spotecznych, zatem nie obejmujg petnych
kosztow swiadczenia ustugi odbioru i oczyszczania Sciekéw. W rezultacie oparcie
sie na cenach taryfowych przy kalkulacji cen hurtowych nie oznacza, ze doszto do
narzucenia nieuczciwej ceny, poniewaz nierzetelnie skalkulowana cena hurtowa w
oparciu o koszty wyliczone na uzytek taryfy moze okazac sie ceng nizszg od ceny
hurtowej wyliczonej w oparciu o wszystkie koszty alokowane dla ustugi Swiadczonej
dla danego odbiorcy hurtowego.

Wynikajgca z przedstawionego zestawienia rozbieznosc¢ stanowisk nie daje
sie jednoznacznie rozstrzygng¢ w oparciu o dotychczasowe orzecznictwo w
przedmiocie pojecia nieuczciwej ceny. Przypomnie¢ nalezy, ze w wyroku Sadu
Najwyzszego z 25 maja 2004 r., lll SK 50/04 (OSNP 2005 nr 11, poz. 166) przyjeto,
ze cena jest nieuczciwa, gdy jej kalkulacja opiera sie na kosztach, ktérych
przedsiebiorca nie ponosi $wiadczgc dang ustuge. Stanowisko Sgdu Najwyzszego
wyrazone w tej sprawie przemawia za uwzglednieniem skargi kasacyjnej Prezesa

Urzedu, gdyz zgodnie z jego trescig do stwierdzenia naduzycia pozycji dominujgcej



11

przez narzucanie nieuczciwych cen wystarczytoby ustalenie, ze cena zostata
nierzetelnie skalkulowana. Nie ma woéwczas znaczenia, czy poziom nierzetelnie
skalkulowanej ceny mozna bytoby uzna¢ za ekwiwalentny, gdyby obliczy¢
rzeczywisty koszt swiadczenia ustugi i zbadac, czy stosowana cena ma oparcie w
tym prawdziwym koszcie a nie w koszcie wirtualnym i przedstawionym wczesniej
jako uzasadnienie ceny. Natomiast w swietle wyroku Sgdu Najwyzszego z 13 lipca
2012 r., Il SK 44/11 (OSNP 2013 nr 13-14, poz. 167) mozna argumentowac, ze
Prezes Urzedu powinien kierowacC sie wtasnie takg metodologig przy stosowaniu
art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik, skoro w sprawie tej nacisk potozono na ekwiwalentnosc¢
ceny za Swiadczong ustuge (ustalang na podstawie modelowej transakcji
referencyjnej). Wowczas ceng nieuczciwg bylaby cena nieekwiwalentna a nie tylko
cena nierzetelnie skalkulowana.

Rozstrzygniecie powyzszego problemu prawnego napotyka na klasyczng w
sprawach z zakresu ochrony konkurencji trudnos¢, widoczng zwlaszcza na etapie
postepowania kasacyjnego, wynikajacg z nieudolnosci i nieumiejetnosci organu
ochrony konkurencji w rekonstrukcji zasad funkcjonowania rynku wiasciwego, w
tym takze wilasciwego odczytania kontekstu prawnego oddziatujgcego na te
zasady. Ustalenia w tym zakresie oparta sg bowiem z reguty na wyobrazeniach
organu co do zasad funkcjonowania rynku (wyroki Sgdu Najwyzszego z 5 listopada
2015 r., Il SK 7/15 oraz z 10 stycznia 2017 r., lll SK 61/15). Kluczowe znaczenie w
niniejszej sprawie ma bowiem kwestia, czy ceny taryfowe powoda stanowig punkt
odniesienia dla cen hurtowych dla kontrahentéw takich jak gminy oscienne w
niniejszej sprawie, czy tez ceny hurtowe dla podmiotéw nie bedgcych
sprzynaleznymi” gminy S. sg cenami rynkowymi niezaleznymi od cen taryfowych
przyjetych dla ustugobiorcow zlokalizowanych na obszarze tej gminy. Odnotowac
nalezy, ze w decyzji przywotano stanowiska ministerstwa wtasciwego w sprawach
budownictwa, z ktérych wynikato, ze co prawda ceny dla hurtowych dostawcow
Sciekdw nie sg cenami okreslanymi w taryfie ale taryfa powinna stanowi¢ podstawe
dla ich okres$lenia, poniewaz zidentyfikowano w niej koszty Swiadczenia ustug
przesytu i oczyszczania $Sciekéw. Stanowisko takie nie oznacza jednak Zadng
miarg, ze rynek i jego otoczenie prawne funkcjonuje w taki sposéb. Tymczasem

zagadnienie to ma zasadnicze znaczenie. Jezeli bowiem rynek dziata w taki
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sposob, ze to taryfy stanowig odniesienie dla cen hurtowych, to skalkulowanie ceny
w oparciu o koszty z taryfy btednie alokowane na uzytek ustalenie ceny dla
konkretnego dostawcy hurtowego mozna uznaC¢ za cene nieuczciwg. Jezeli
natomiast rynek dziata w taki sposoéb, ze dla dostawcoéw hurtowych okresla sie cene
umowng bez zwigzku z taryfami, to racje nalezatoby przyznaé¢ powodowi, ze samo
nierzetelne skalkulowanie ceny przez zastosowanie stawki z taryfy nie wystarcza
do uznania ceny za nieuczciwg. Wéwczas powod mégtby sie broni¢, argumentujac,
ze mimo zawyzenia pewnych elementéw sktadowych ceny (przez uwzglednienie
stawek z taryfy), cena ostatecznie nie byta nieuczciwa mimo nierzetelnej kalkulaciji,
poniewaz nie uwzgledniono albo zanizono inne elementy sktadowe ceny na rynku
hurtowym. Przy okazji zanegowac jednak nalezy stanowisko Sgdu drugiej instanciji
co do ,socjalnego” kalkulowania cen taryfowych. Z rozporzadzenia taryfowego nie
wynika bowiem, by taryfy mozna bylo kalkulowaé z pominieciem niezbednych
kosztéw, skoro majg zapewni¢ samofinansowanie oraz zysk dla przedsiebiorstwa
wodno-kanalizacyjnych.

Podstawa skargi kasacyjnej Prezesa Urzedu zmusza Sad Najwyzszy do
rozstrzygniecia powyzszego dylematu wytgcznie w ramach art. 9 ust. 2 pkt 1 uokik
oraz ustalen faktycznych tego postepowania. Te zas uzasadniajg uwzglednienie
zarzutu naruszenia powotanego przepisu uokik w oparciu o zasade venire contra
factum proprium: skoro cena dla ustugobiorcy hurtowego takiego jak oscienne
gminy zostata okreslona przez powoda w umowie w drodze odestania do ceny
taryfowej dla okreslonej kategorii odbiorcow, to tym samym powdd uczynit cene
taryfowg ceng referencyjng, ktérej poziom moze podlega¢ ocenie organu ochrony
konkurencji z punktu widzenia jej nieuczciwego charakteru w oparciu o kalkulacje
kosztowg stanowigca podstawe kalkulacji cen taryfowych. Z ustalen postepowania
sgdowego wynika, ze powdd rozliczat sie z kontrahentami na podstawie uméw, w
ktérych cena za Swiadczone ustugi jest taka sama jak obowigzujgca na terenie
powoda cena za zbiorowe odprowadzanie $ciekbw wprowadzona w danym roku
taryfg za zbiorowe odprowadzenie $ciekow i podlegata modyfikacjom w $lad za
zmianami taryf. To ustalenie oznacza, ze powdd powigzat cene za ustugi hurtowe,
Swiadczone dla odbiorcy nieobjetego taryfg, z cenami ustalanymi w taryfie. Ta cena

zostata uznana przez niego za cene ekwiwalentng dla ustugi hurtowego odbioru i
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oczyszczania sciekow. Stanowi miare (,benchmark”) wedtug ktérego ocenia sie,
czy cena jest nieuczciwa. Prezes Urzedu zweryfikowat ten benchmark sprawdzajgc,
jakie koszty sktadajg sie na cene okreslong w taryfie a jakie koszty wigzg sie ze
Swiadczenie ustugi hurtowego  odbiory i oczyszczania Sciekow.
Z przeprowadzonych na uzytek postepowania administracyjnego analiz wynikato,
ze koszty te rdznig sie, zatem ,benchmark” nie jest ekwiwalentny. Kalkulacja cen,
na ktorych opiera sie cena umowna okazata sie w rezultacie nierzetelna. Innymi
stowy, skoro wolg powoda ceng wtasciwg w rozliczaniach z kontrahentami jest cena
wynikajgca z zatwierdzonej dla powoda taryfy, sporzgdzonej w oparciu o
przygotowang przez niego kalkulacje kosztéw, to powdd nie moze broni¢ sie za
pomocg argumentu, zgodnie z ktérym cena uznana przez niego samego za
ekwiwalentng kosztowo i marzowo zostata wadliwie skalkulowana, gdyz nie
obejmuje kosztoéw, ktore powdd mogiby uwzgledni¢ na wolnym rynku. Gdyby
natomiast w umowach byta okreslona cena, choéby i powielana z ceny taryfowej
ale bez odestania do taryfy jako cennika opartego na okreslonej kalkulacji, powod
mogtby sie broni¢, ze cena ta jest ekwiwalentna, gdyz sktadajg sie na nig koszty,
ktérych nie uwzglednit w taryfie, o ile na rynku swiadczenia ustug hurtowych nie
obowigzuje w ogdle zasada zwigzania dostawcy ustug kalkulacjami kosztowymi
lezgcymi u podstaw taryfy.

Bezzasadny jest natomiast zarzut naruszenia art. 328 § 2 w zwigzku z
art. 391 § 1 k.p.c., poniewaz uzasadnienie zaskarzonego wyroku poddaje sie
kontroli kasacyjnej, gdyz zawiera wszystkie motywy jakimi kierowat sie Sad drugiej
instanciji, stosujgc przepisy prawa materialnego w okreslony sposéb.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenc;ji.
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