Sygn. akt Ill SK 61/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 stycznia 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jolanta Strusinska-Zukowska (przewodniczacy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)
SSN Piotr Prusinowski

Protokolant Ewa Wolna

w sprawie z powodztwa P. Spoétki Akcyjnej w [...]

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

0 naduzycie pozycji dominujgcej,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 10 stycznia 2017 r.,

skarg kasacyjnych strony powodowej i strony pozwanej od wyroku Sgdu
Apelacyjnego w [...]

z dnia 29 maja 2015 r., sygn. akt VI ACa .../14,

1. uchyla zaskarzony wyrok ze skargi kasacyjnej powoda i
przekazuje sprawe w tym zakresie Sadowi Apelacyjnemu w [...]
do ponownego rozpoznania i orzeczenia o kosztach
postepowania kasacyjnego,

2. oddala skarge kasacyjnag pozwanego,

3. zasgdza od pozwanego na rzecz powoda kwote 360 (trzysta
szescédziesiat) zlotych tytutem zwrotu kosztéw postepowania

kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Decyzjg z 5 lipca 2012 r., nr DOK-.../2012 Prezes Urzedu Ochrony

Konkurencji i Konsumentéw (Prezes Urzedu):

na podstawie art. 11 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurenciji i konsumentow (Dz.U. 2007 r., Nr 50, poz. 331 ze zm., dalej jako
uokik) uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje na krajowym rynku
sprzedazy detalicznej gazu ziemnego i naruszajgcg zakaz, o ktorym mowa w
art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 2 uokik dziatanie P. S.A. w [...] (powdd),
polegajgce na naduzywaniu pozycji dominujgcej na krajowym rynku hurtowej
sprzedazy gazu ziemnego przez ograniczenie zbytu ze szkodg dla
kontrahentéw lub konsumentéw przez odmowe sprzedazy gazu ziemnego
na zasadach umowy kompleksowej na rzecz przedsiebiorcy zamierzajgcego
dokonywac dalszej odsprzedazy, tj. N. Sp. z 0.0. w [...] oraz stwierdzit
zaniechanie jej stosowania z dniem 30 listopada 2010 .,

na podstawie art. 11 ust. 1 i 2 uokik uznat za praktyke ograniczajgca
konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 w zw. z
art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik dziatanie powoda polegajgce na naduzywaniu pozyciji
dominujgcej na krajowym rynku hurtowej sprzedazy gazu ziemnego przez
przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do powstania
badz rozwoju konkurencji na krajowym rynku sprzedazy detalicznej gazu
ziemnego wskutek odmowy sprzedazy tego paliwa gazowego na zasadach
umowy kompleksowej na rzecz przedsiebiorcy zamierzajgcego dokonywac
dalszej odsprzedazy, tj. N. Sp. z 0.0. w [...] oraz stwierdzit zaniechanie jej
stosowania z dniem 30 listopada 2010 r.

na podstawie art. 106 ust. 1 pkt. 1 uokik natozyt na powoda kare pieniezng w
wysokosci 60.016.474,40 zt za naruszenie zakazéw, o ktérych mowa w pkt |
i Il sentencji decyzji.

Powdd zaskarzyt decyzje Prezesa Urzedu w catosci.

Wyrokiem z 12 maja 2014 r., XVIl AmA .../13 Sad Okregowy w [...] - Sad

Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalit odwotanie powoda.



Sad Okregowy ustalit, ze powdd jest najwiekszym w kraju sprzedawcg gazu
ziemnego wprowadzanego do systemu przesytowego i dystrybucyjnego, a
gtdbwnymi klientami powoda w zakresie wolumenu sprzedanego gazu sg odbiorcy
reprezentujgcy przemyst chemiczny, hutnictwo i energetyke. Z kolei najliczniejszg
grupe odbiorcow stanowig gospodarstwa domowe. Powdd jest takze najwiekszym
importerem gazu ziemnego w Polsce. N. Sp. z 0.0. w [...] (zainteresowany) jest
przedsiebiorcg zajmujacym sie sprzedazg gazu odbiorcom koncowym. Nie
dysponuje wtasnymi gazociggami. Zmuszony jest korzysta¢ z prawa dostepu do
infrastruktury gazowej przesytowej i dystrybucyjnej, by méc realizowa¢ dostawy
gazu dla klientow obstugiwanych przez spétki posiadajgce status Operatora
Systemu Dystrybucyjnego (OSD).

Pismem z 14 stycznia 2010 r. zainteresowany wystgpit do powoda z
zapytaniem o zawarcie umowy sprzedazy i dostawy gazu ziemnego na okreslony
punkt wyjscia z systemu przesylowego (do systemu dystrybucyjnego) na
warunkach umowy kompleksowej. Zainteresowany wyjasnit, ze zamierza
dostarcza¢ paliwo zakupione od powoda klientom koncowym obstugiwanym przez
O., tj. [...] Spotke Gazownictwa Sp. z 0.0. (dalej S.G.). W trakcie spotkania z
powodem zainteresowany wyrazit chec¢, by strumien gazu dostarczany do jego
klientow byt rozliczany tak samo jak w przypadku powoda, to jest na podstawie
danych pomiarowych i sposobu alokacji ustalonego przez S.G.. Zainteresowany
podkreslit, ze jako spodtka obrotu gazem pragnie nawigzac¢ wspotprace na zasadach
umowy kompleksowej na stacji | stopnia, to jest na punkcie wyjscia z systemu
przesytlowego, tak by przy wykorzystaniu systemu dystrybucyjnego dostarczac
paliwo gazowe do swoich klientéw. Zainteresowany odrzucit propozycje powoda
sprzedazy paliwa na punkcie wyjscia z systemu dystrybucyjnego. Powdd zaznaczyt
w toku negocjacji, ze nie ma mozliwosci rozliczania dostarczanej
zainteresowanemu ilosci paliwa na stacji | stopnia. S.G. jako O. stwierdzita, ze nie
dostrzega problemow natury technicznej w rozliczaniu gazu pobieranego na stacji |
stopnia przez zainteresowanego i dostarczanego do klientow koncowych. S.G.
wskazata, ze zasady alokacji bedg wynikaly z umowy kompleksowej miedzy
powodem i zainteresowanym, natomiast rozliczanie ustug dystrybucji bedzie

odbywato sie w oparciu o odczyty uktadu pomiarowego oraz metodologie opisang w



kartach aktualizacji Instrukcji Ruchu i Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej (l.), co do
ktérych toczylo sie woéwczas postepowanie administracyjne przed Prezesem
Urzedu Regulacji Energetyki (Prezes URE). S.G. wskazata, ze mozliwe jest
zawarcie trojstronnego porozumienia pomiedzy S.G., powodem i zainteresowanym,
okreslajgcego zasady podziatu ilosci gazu oraz mocy umownej w rozpatrywanym
punkcie wejscia oraz wskazata alternatywng metode opartg na sktadanych przez
zainteresowanego nominacjach w ramach umowy kompleksowej. Powdd
poinformowat zainteresowanego, Zze zasady alokacji opisane w |[|. S.G.
uniemozliwiajg prawidtowe rozliczania sprzedazy gazu dla zainteresowanego, gdyz
zapisy |. sg opracowane dla jednego Zlecajgcego Ustuge Dystrybucji (ZUD) w
danym punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego. Powdd zwrécit uwage, iz w
przedmiotowej sprawie ZUD nie jest jednoczesnie Zlecajagcym Ustuge Przesytu
(ZUP), a w I. brak jest mechanizméw, ktoére pozwolityby na dokonanie rozliczenia i
alokacji w sieci S.G.. Powdd zaznaczyt w pisSmie, ze do momentu ustalenia
doktadnych zapiséw regulujgcych te kwestie nie moze zawrze¢ umowy z
zainteresowanym. Powdd zwrdcit sie do S.G. z prosbg o przedstawienie sposobu
rozliczen dla zainteresowanego. W odpowiedzi S.G. wyjasnita, ze powdd jako
sprzedawca gazu powinien w ramach negocjacji umowy kompleksowej
wypracowac reguty akceptowalne dla kontrahenta w zakresie ilosci oraz mocy
paliwa gazowego, jakie gotowy jest sprzedaC w punkcie wejscia do sieci
dystrybucyjnej. S.G. uwzgledni zas ustalone zasady dla prowadzenia bilansowania
handlowego systemu dystrybucyjnego w ramach zawartych umow o swiadczenie
ustug dystrybucji gazu z powodem i zainteresowanym.

Decyzjg z 22 czerwca 2010 r. Prezes URE odmoéwit dokonania zmian w I.
S.G., majgcych dotyczy¢ zasad bilansowania paliwa gazowego w systemie
dystrybucyjnym S.G.. W trakcie kolejnego spotkania powoda z zainteresowanym 30
listopada 2010 r. powdd wyjasnit, ze istnieje mozliwos¢ rozliczania wolumendw
gazu na stacjach | stopnia. Rozliczenia ilosci paliwa odbywatyby sie na podstawie
proporcji sktadanych przez zainteresowanego nominacji w stosunku do
rzeczywistego przeptywu przez stacje | stopnia, natomiast rozliczenia zamawiane;j
mocy odbywatyby sie w oparciu o raporty handlowe OG. S.A. i bytyby rozliczane

proporcjonalnie do mocy zamawianej przez zainteresowanego w stosunku do catej



mocy zamawianej przez powoda. Na spotkaniu 24 stycznia 2011 r. propozycja
powoda zostata doprecyzowana i strony umoéwity sie, ze powod do 3 lutego 2011 r.
przygotuje projekt umowy kompleksowej dla zainteresowanego. E. poinformowata
powoda, ze z uwagi na zastrzezenia co do wiarygodnosci finansowej
zainteresowanego to ona bedzie strong umowy kompleksowej. W dniu 31 maja
2011 r. doszto do zawarcia umowy kompleksowej pomiedzy powodem i E. oraz
.,Porozumienia okreslajgcego zasady alokacji paliwa gazowego w punkcie wejscia
do systemu dystrybucyjnego” pomiedzy E., powodem i S.G..

W oparciu o tak ustalony stan faktyczny Sgd Okregowy uznat, ze odwotanie
jest niezasadne. W ocenie Sadu pierwszej instancji ograniczenie zbytu towaréw, o
ktorym mowa w art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik moze przejawiaé sie takze w odmowie
zawarcia umowy sprzedazy danego towaru z innymi przedsigebiorcami czy tez w
odmowie dostawy towaru. Odmowa moze zosta¢ wyrazona wprost albo by¢
wynikiem zachowania dominanta, ktory uchyla sie od zawarcia umowy przez swoje
bierne zachowanie lub prowadzi negocjacje w taki sposéb, ze do zawarcia umowy
nie dochodzi. Zdaniem Sgdu Okregowego Prezes Urzedu prawidtowo ustalit, ze
powod odmawiat zainteresowanemu zawarcia umowy sprzedazy gazu ziemnego na
zasadach umowy kompleksowej. Powdd bowiem juz 22 lutego 2010 r. posiadat
komplet danych niezbednych do nawigzania wspotpracy, jednakze do zawarcia
umowy doszto dopiero 31 maja 2011 r. W toku negocjacji powod jako przeszkode w
zawarciu umowy wskazywat niedoprecyzowanie zasad rozliczen za pobrane paliwo.
Na spotkaniu 19 marca 2010 r. powdd przedstawit wtasng propozycje rozwigzania
tej kwestii, ktorg zaakceptowat zarbwno zainteresowany, jak i S.G.. Mimo to, 22
kwietnia 2010 r. powdd przedstawit zainteresowanemu swoje stanowisko, z ktérego
wynikato, ze do momentu ustalenia zapisow w kwestii rozliczen i alokacji w sieci
S.G. nie moze on zawrze¢ z zainteresowanym umowy sprzedazy paliwa gazowego,
co stanowito wyrazong wprost odmowe zawarcia umowy. Po 19 marca 2010 r.
powdd nie przedstawit zadnych konkretnych propozycji dotyczgcych rozwigzania
zgtaszanych problemow, ograniczajgc sie do kontestowania |. z 2009 r. Dziatania
powoda miedzy 19 marca a 30 listopada 2010 r. odznaczaty sie matg
intensywnoscig, gdyz w okresie ponad 8 miesiecy wystgpit on z trzema pismami i

uczestniczyt w dwoch spotkaniach negocjacyjnych. Co wiecej, w ocenie Sgdu



Okregowego, kwestia zwigzana z |. byla w sprawie irrelewantne. Instrukcja ta
stanowi czesS¢ umowy o Swiadczenie ustug przesytania lub dystrybucji lub umowy
kompleksowej, co rozstrzyga o jej charakterze prawnym. Ewentualne braki czy
niedostateczna szczegdtowos¢ I. byly mozliwe do usuniecia przez zawarcie dwu-
lub tréjstronnej umowy, od czego nie uchylat sie ani zainteresowany, ani S.G..
Powod zawart ostatecznie umowe przed zatwierdzeniem i wejsciem w zycie |. z
2012 r., co przeczy wywodom, ze tres¢ I. z 2009 r. stanowita przeszkode w
zawarciu umowy i uzasadniata dziatania powoda. Dlatego Sgd pierwszej instancji
nie uwzglednit zarzutu pominiecia przez Prezesa Urzedu okolicznosci, ze
zatwierdzenie przez Prezesa URE nowej |. oznaczato wadliwos¢ wczesniejszej
instrukcji. Obowigzujgce przepisy prawa w zaden sposéb nie ograniczajg
mozliwosci dokonywania zmian I., co oznacza, ze operator systemu moze
dokonywac zmiany instrukcji kazdorazowo, gdy uzna to za potrzebne, np. z uwagi
na zmiane technicznych lub organizacyjnych warunkéw funkcjonowania systemu.
Nie znaczy to jednak, ze dotychczasowa instrukcja byta wadliwa.

Uchylenie sie przez powoda od zawarcia z zainteresowanym umowy
sprzedazy gazu ziemnego na zasadach umowy kompleksowej naruszato art. 9
ust. 1, art. 9 ust. 2 pkt 2 oraz art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik. Odmowa to spowodowata
ograniczenie zbytu ze szkodg dla kontrahentéw i konsumentéw. Ograniczenie to
pozbawito zainteresowanego mozliwosci dziatania na rynku detalicznym sprzedazy
gazu, zas konsumentéw pozbawito korzysci bedgcych nastepstwem wolnej
konkurenciji. Dziatanie powoda przeciwdziatato takze uksztattowaniu sie warunkow
niezbednych do powstania konkurencji na rynku detalicznym sprzedazy gazu.
Dotyczyto ono rynku, na ktérym istniat tylko jeden podmiot i wejscie na rynek
zainteresowanego oznaczato ztamanie monopolu, ktore jest dziataniem istotnym
dla rozwoju konkurencji, gdyz wyznacza droge do wejscia na rynek innym
podmiotom, nawet jesli podmiot wchodzacy na rynek dziata¢ bedzie w znikomej
skali.

Sad Okregowy stwierdzit ponadto, ze doszio do btednego ustalenia czasu
trwania niedozwolonych praktyk, poniewaz momentem zaniechania stosowania
zarzucanych niedozwolonych praktyk byto podpisanie umowy, co nie nastgpito 30

listopada 2010 r. jak ustalit Prezes Urzedu, lecz dopiero 31 maja 2011 r. Zmiana



zaskarzonej decyzji polegajgca na wskazaniu poézniejszej daty zaniechania
stosowania praktyki naruszataby jednak zakaz reformationis in peius.

Odnoszagc sie do zarzutu wymierzenia kary pienieznej w nadmiernej
wysokosci Sad pierwszej instancji stwierdzit, ze powdd nie wykazat, by Prezes
Urzedu przy okreSlaniu wysokosci kary przekroczyt granice uznania
administracyjnego. Kara wymierzona w wysokosci 2,4% jej maksymalnego wymiaru
wiasciwie uwzgledniata fakt zaniechania stosowania praktyki przez powoda. Na
wymiar kary nie wptynat natomiast jej precedensowy charakter. Swobodny dostep
podmiotdw gospodarczych do sieci niebedgcej ich wilasnoscig, co uniemozliwia
odbiorcom zakup energii elektrycznej lub gazowej bezposrednio u wytworcy i
korzystanie z ustug przesytowych przedsiebiorstwa ,sieciowego”, powszechnie
znane jako zasada TPA (Third Part Access, czyli dostep strony trzeciej) wynika z
dyrektywy 98/30/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z 22 czerwca 1998 r.
dotyczgca wspoélnych zasad wewnetrznego rynku gazu ziemnego (Dz. U. UE L 204,
1-12, dalej jako dyrektywa 98/30) recypowanej do art. 4 ustawy z dnia 10 kwietnia
1997 r. - Prawo energetyczne (jednolity tekst: Dz.U. z 2006 r., Nr 89, poz. 625 ze
zm., dalej jako Prawe energetyczne lub PE). Powdd miat wiec ponad 10 lat na
przygotowanie sie technicznie i organizacyjnie do sytuacji, w ktérej kontrahent
ZwWroci sie 0 zawarcie umowy sprzedazy gazu ziemnego na zasadach umowy
kompleksowej. Skoro powod nie kwestionuje faktu odnoszenia korzysci
ekonomicznych z zawartej umowy, to wuchylenie sie od jej zawarcia i
nieuzasadnione wydtuzanie negocjacji musiato wynika¢ z checi ochrony korzysci
wynikajgcych z zahamowania rozwoju konkurencji. Racjonalny przedsiebiorca
majgc mozliwos¢ zawarcia umowy przynoszacej mu korzysci dgzy do jej
najszybszego zawarcia, gdyz zwieksza to jego przychody. Odmienne dziatanie
powoda nie mogto wynika¢ z jego nieswiadomosci. Powdéd ma dominujgca pozycje
na rynku sprzedazy gazu ziemnego zarowno detalicznym, jak i hurtowym i dziata na
tych rynkach przez bardzo dtugi czas. Nie jest zatem mozliwe aby dziatanie powoda,
stanowigce przedmiot zarzucanej praktyki nie miato charakteru umysinego, o czym
Swiadczy dodatkowo dtugi, bo trwajgcy ponad 280 dni, czas trwania zarzucanej

praktyki.



Bez znaczenie dla wymiaru kary jest natomiast fakt, ze wartos¢ gazu, ktéry
chciat naby¢ zainteresowany nie przekraczata 100.000 euro rocznie, gdyz kara nie
petni tylko funkcji kompensacyjnej lecz stanowi forme represji za bezprawne
dziatanie godzgce w funkcjonowanie rynku.

Apelacje od powyzszego wyroku wnidst powdd, zaskarzajgc go w catosci.

Wyrokiem z 29 maja 2015 r., VI ACa .../14 Sad Apelacyjny w [...] zmienit
zaskarzony wyrok Sgdu Okregowego w ten sposob, ze zmienit decyzje Prezesa
Urzedu, przez obnizenie natozonej na powoda kary pienieznej z 60.016.474,40 z
do 5.508.581 zl, w pozostatej czesci oddalit apelacje powoda i rozstrzygnat o
kosztach postepowania.

W uzasadnieniu wyroku Sad Apelacyjny stwierdzit, ze Sad Okregowy
dokonat prawidtowych ustalen faktycznych i ich oceny w zakresie naruszenia przez
powoda normy z art. 9 ust. 1, art. 9 ust. 2 pkt 2 i pkt 5 uokik.

Zdaniem Sadu drugiej instancji, Sgd Okregowy stusznie przyjat, ze S.G. juz
w trakcie spotkania 19 marca 2010 r. wskazata sposéb rozliczania gazu pobranego
na stacji | stopnia przez zainteresowanego i dostarczanego klientom koncowym
analogicznie, jak miato to miejsce wobec powoda. Nastepnie S.G. wyjasnita, ze
zasady alokacji bedg wynikaty z umowy kompleksowej pomiedzy powodem i
zainteresowanym (nowym ZUD), za$ rozliczenie ustugi bedzie sie odbywato w
oparciu o odczyty uktadu pomiarowego oraz metodologie juz opisang w kartach
aktualizacji I.. W kolejnych pismach S.G. ustosunkowata sie do dalszych
watpliwosci i wskazata konieczno$¢ ustalenia zasad dotyczgcych rozliczen, w
sytuacji réznych ilosci paliwa gazowego wprowadzanego i odebranego z systemu
dystrybucyjnego, w umowie o Swiadczenie ustug dystrybucji z konkretnym ZUD.
Whioski Sgdu pierwszej instancji, ze zachowanie S.G. zmierzato do przedstawienia
mozliwych rozwigzan wzajemnych rozliczen, zas dziatanie powoda kwestionujgce |.
byto nieuprawnione, sg prawidtowe. |. nie stanowita przeszkody w rozliczaniu ZUD
w sytuacji, gdy w danym punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego gaz byt
wprowadzony przez dwa podmioty o statusie ZUD.

Nieuzasadniony jest zarzut, ze Sgd Okregowy pomingt istotny dla sprawy
materiat dowodowy, w tym Analize Instytutu Studiéw Energetycznych z 31 stycznia

2011 r., gdyz byta ona czescig materiaty dowodowego zgromadzonego w



postepowaniu administracyjnym, ktéry zostat w catosci przekazany Sagdowi
pierwszej instancji. Wyzej wymieniona analiza dotyczyta jedynie kwestii mozliwosci
zakupu gazu ziemnego w latach 2010-2011 od konkurencji powoda oraz transportu
gazu sieciami przesytowymi O. S. P. do sieci dystrybucyjnej S.G. w celu dalszej
sprzedazy lub uzycia w celach bilansowych. Nie kazda hipotetyczna mozliwosc¢
alternatywnych zrédet zaopatrzenia powoduje skuteczne zakwestionowanie
przestanki niezbednosci dla kontrahenta i znosi charakter naduzycia pozycji
dominujgcej. Z powotanej analizy nie wynika, ze istniata inna mozliwos¢ zakupu
gazu ziemnego w konkretnym punkcie wejscia do sytemu dystrybucyjnego S.G.,
ktéry jest jednoczesnie punktem wyjscia z systemu przesytowego, niz w ramach
umowy kompleksowej z powodem.

Sad Apelacyjny uznat za bezzasadny zarzut naruszenia prawa materialnego
przez uznanie, ze powdd dopuscit sie naduzycia pozycji dominujgcej mimo braku
przestanek do zakwalifikowania opisanego w decyzji zdarzenia jako naduzycia.
Przedmiotem zakazu z art. 9 ust. 1 uokik jest naduzycie pozycji dominujgcej, ktére
skutkuje bezposrednim wptywem na stan lub rozwdoj konkurencji. Dla stwierdzenia
praktyki z art. 9 ust. 2 pkt 2 niezbedne jest ziszczenie sie dwdch przestanek: 1)
zaistnienie np. ograniczenia zbytu oraz 2) wystgpienie szkody u kontrahenta lub
konsumentow. W niniejszej sprawi wystgpito skrajne ograniczenie zbytu przez
odmowe kontraktowania, co wypetnito takze przestanke wykluczenia konkurencji
(art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik). Problem determinujgcy czas i przebieg negocjacji, {j.
sposéb rozliczania i alokacji w sytuacji, gdy w jednym punkcie wejscia do systemu
dystrybucyjnego, paliwo gazowe bedzie przekazywane przez S.G. do innych obok
powoda podmiotéw, mogt zostaé rozwigzany w ramach umowy kompleksowe;j
powoda i podmiotow dziatajgcych na rynku sprzedazy detalicznej gazu oraz
stosownego porozumienia tego podmiotu z S.G., przy wykorzystaniu postanowien,
lecz bez aktualizacji 1. z 2009 r., a w konsekwencji oczekiwanie na aktualizacje |. z
2009 r. nie moze stanowic usprawiedliwienia dla zachowania powoda.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, Sad Apelacyjny
uznat, ze praktykg, wypetniajgcg dyspozycje tego przepisu jest zarbwno stwarzanie
barier wejScia na rynek, podejmowanie dziatan zniechecajgcych innych

przedsiebiorcow do ekspansji rynkowej, na ktérym dziatajg lub zamierzajg dziata€ i



10

w konsekwencji rowniez eliminowanie potencjalnej mozliwosci powstania
konkurencji na danym rynku. W ocenie Sadu drugiej instancji, stan faktyczny w
przedmiotowej sprawie pozwala na subsumpcje zachowan negocjacyjnych w
postaci odmowy zawarcia umowy przez powoda, jako blokujgcych powstanie
konkurencji na rynku detalicznej sprzedazy paliwa gazowego (w postaci trudnosci
rozpoczecia na nim dziatalnosci przez nowy podmiot), ktére byly wymierzone w
potencjalnego konkurenta i ktérych celem bylo wzmocnienie witasnej pozyciji
dominujgcej. Praktyka powoda wygenerowata wiec co najmniej grozbe wystgpienia
negatywnych skutkbw dla konkurencji. Odmowa zawarcia przez powoda
kompleksowej umowy sprzedazy gazu wypetnita takze dodatkowy warunek, tj.
niezbednosci dla kontrahenta przedmiotowej umowy do prowadzenia dziatalnosci
na rynku detalicznej sprzedazy gazu ziemnego odbiorcom koncowym, a
doprecyzowujgc podtgczonym do sieci S.G.. Warunek ten nie jest spetniony, jezeli
na rynku sg inne zrodta zaopatrzenia, bowiem nawet dominant nie ma obowigzku
rozwijania konkurencji. Ma jednak obowigzek niegodzenia w konkurencje swoim
dziataniem lub zaniechaniem. Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie czy w
realiach sprzedazy hurtowej paliwa gazowego w 2010-2011 istniaty alternatywne
zrodta zaopatrzenia. Stanowigca czes¢ materiatu dowodowego Analiza Instytutu
Studiow Energetycznych wskazywata, Ze istniata mozliwo$¢ zakupu gazu ziemnego
od konkurencji powoda, jednak celem analizy byto zbadanie mozliwosci zakupu
gazu ziemnego od podmiotu innego niz powdd i transport paliwa sieciami
przesytowymi do sieci O., co wymagatoby dodatkowo, oprécz umowy
dystrybucyjnej z S.G., zawarcia chociazby umowy o $wiadczenie ustug
przesytowych z OG. celem dostarczenia gazu od sieci O.. Tym samym bytyby to
inne warunki prowadzenia dziatalnosci niz wynikajgce z umowy kompleksowej z
powodem, ktorej przedmiotem byly dostawy gazu wraz z Dbilansem,
magazynowaniem i przesytem do punktu odbioru. Z wyzej wymienionej analizy nie
wynika by gaz ziemny zakupiony od wymienionych w opracowaniu podmiotéw maogt
by¢ dostarczany do punktu wejscia do sieci S.G., w ktorym zainteresowany chciat je
do tej sieci wprowadzi¢. W konsekwenciji analiza nie uprawnia wniosku o istnieniu
alternatywnych zrodet zaopatrzenia. W ocenie Sgdu Apelacyjnego, dla skutecznego

zakwestionowania wypetnienia przestanki niezbednosci dla kontrahenta zawarcia
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umowy do prowadzenia dziatalnosci na danym rynku nie wystarcza wskazanie
jakichkolwiek, chociazby hipotetycznych, alternatywnych zrédet zaopatrzenia, ale
takich, ktore umozliwiajg te dziatalnos¢ nie powodujgc barier, ktére czynityby ja
ponad miare uzasadniong okolicznosciami towarzyszacymi podjeciu i
kontynuowaniu konkretnej dziatalnosci, utrudniong do tego stopnia, ze wejscie na
dany rynek nowego podmiotu byloby traktowane jako podjecie dziatan
irracjonalnych gospodarczo i bez znaczenia dla konkurencji na danym rynku.

Sad Apelacyjny stwierdzit, Zze precedensowy charakter niniejszej sprawy nie
uprawniat zachowan kontraktowych powoda, ktoéry, jak to trafnie zauwazyt Sgd
Okregowy, miat ponad 10 lat od recypowania dyrektywy 98/30 do Prawa
energetycznego na przygotowanie sie technicznie i organizacyjnie do sytuacji, w
ktorej kontrahent zwréci sie do niego o zawarcie umowy kompleksowej. Sgd drugiej
instancji zaakceptowat takze w petni wymienione w uzasadnieniu zaskarzonej
decyzji przestanki natozenia kary pienieznej, wplywajgce na jej wysokosc¢. Trafnie
stwierdzono, Ze dziatania powoda byly umysine i stanowity powazne naruszenia
prawa antymonopolowego. Przy okreslaniu wysokosci kary uwzgledniono takze
uprzednie naruszenie przepisdw uokik i czas trwania naruszenia, ktory nie wptynat
jednak na podwyzszenie kary, zas za okoliczno$¢ tagodzgcg uznano zaniechanie
praktyki. O zakwalifikowaniu praktyki stosowanej przez powoda jako powaznego
naruszenia zdecydowat fakt, iz praktyka opisana w art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik
wymierzona jest wprost przeciwko funkcjonowaniu mechanizmu konkurencji. Za
przypisaniem powodowi umysIinos¢ w stosowaniu przez niego zakwestionowanej
praktyki przemawia w ocenie Sadu Apelacyjnego fakt, iz powdd funkcjonuje na
rynku hurtowej i detalicznej sprzedazy gazu i posiada w tych dwoch sferach pozycje
dominujgca. Sad drugiej instancji zwrocit uwage, iz w przewazajgcych pogladach
doktryny wina umysina polega na zamierzonym podjeciu dziatania sprzecznego z
regutg czy regutami postepowania, bgdz to na powstrzymaniu sie od dziatania,
mimo istnienia obowigzku czynnego zachowania sie. Nalezy rozumie¢, ze sprawca
przewiduje naruszenie wyzej wymienionej reguty i skutki w postaci szkody oraz
chce by nastgpity, albo co najmniej z tym sie godzi. Wing umysing zostaje zatem
objeta takze sytuacja, gdy sprawca nie chce, lecz godzi sie na nastgpienie szkody,
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tzw. dolus eventualis. W ocenie Sgdu Apelacyjnego stan faktyczny przedmiotowej
Sprawy uprawnia przypisanie powodowi co najmniej winy w postaci dolus eventualis.

Sad drugiej instancji stwierdzit, Ze powodem czesciowej zmiany
zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego byto pominigecie przez ten Sad, przy
ocenie wymiaru kary, zasady proporcjonalnosci, ktora uwzglednia kryterium
wielkosci przychodu z dziatalnosci prowadzonej w ,segmencie rynkowym”. Ma to
istotne znaczenia dla przedmiotowego postepowania, gdyz powod przeciwdziatat
warunkom niezbednym do rozwoju konkurencji, probujgc zneutralizowac
poczynania kontrahenta na poczgtkowym etapie dziatalnosci tego przedsiebiorstwa
na rynku detalicznej sprzedazy gazu ziemnego odbiorcom przytgczonym do sieci
dystrybucyjnej na obszarze wojewddztwa mazowieckiego, przy wykorzystaniu
dostepu do infrastruktury O.-S.G.. W konsekwencji zarzucane powodowi praktyki
wygenerowaty negatywne skutki dla konkurencji i konsumentéw, ktérych
geograficzny zasieg byt ograniczony do wojewddztwa mazowieckiego.

Sad Apelacyjny potwierdzit sposob wyliczenia kary pienieznej przyjety w
zaskarzonej decyzji, jednakze za podstawe do jej wyliczenia przyjgt kwote
2.295.242.000 zi, tj. wysokos¢ przychoddw powoda osiggnietych ze sprzedazy
gazu przez [...] Oddziat Obrotu Gazem PG. S.A. w obszarze dziatania S.G.. W
ocenie  Sadu Apelacyjnego kara pieniezna  uwzgledniajgca zasade
proporcjonalnosci spetnia wymog adekwatnosci natozonej sankcji do wagi
naruszenia prawa antymonopolowego oraz w stopniu wystarczajgcym realizuje
funkcje dyscyplinujgca i prewencyjng wobec powoda.

Sad Apelacyjny zauwazyt, Ze oceniajgc wysokosc¢ natozonej na powoda kary
pienieznej Sad Okregowy nie uwzglednit zasady proporcjonalnosci, wobec tego
pomingt dowod na okolicznos¢ przychodow uzyskiwanych ze sprzedazy gazu przez
powoda na terenie dziatania S.G. w 2011 r.

Powdd i Prezes Urzedu zaskarzyli wyrok Sgdu Apelacyjnego skargami
kasacyjnymi.

Powdd zaskarzyt wyrok w catosci, zarzucajgc naruszenie: 1) art. 9 ust. 1 i
art. 9 ust. 2 pkt 2 i 5 uokik; 2) art. 6 k.c., art. 232 zd. 1 k.p.c., w zw. z art. 9 ust. 2 pkt
5 uokik oraz art. 6 ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztiowieka (EKPCz) i art. 48
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Karty Praw Podstawowych (KPP); 3) art. 9 ust. 2 pkt 2 i 5 uokik w zwigzku z art. 9g
ust. 12 PE.

Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok Sagdu Apelacyjnego skargg kasacyjna w
czesci obejmujgcej obnizenie natozonej na powoda kary pienieznej, zarzucajgc

naruszenie art. 106 ust. 1 uokik.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda okazata sie zasadna, cho¢ nie wszystkie
przedstawione w niej zarzuty zastugiwaty na uwzglednienia, natomiast skarga
kasacyjna Prezesa Urzedu okazata sie niezasadna.

Za zasadny Sad Najwyzszy uznat zarzut naruszenia art. 9 ust. 1iart. 9 ust. 2
pkt 2 i 5 uokik przez niewtasciwe zastosowanie przejawiajgce sie w przyjeciu, ze
naduzyciem pozycji dominujgcej jest odmowa sprzedazy gazu ziemnego nha
zasadach umowy kompleksowej na rzecz przedsiebiorcy zamierzajgcego
dokonywaC dalszej odsprzedazy, gdy: 1) istniejg alternatywne Zzrédta dostaw;
2) alternatywne dostawy bylyby mozliwe na warunkach innych niz warunki umowy
kompleksowej; 3) nie wykazano, ze odmienne warunki powodujg, ze dokonywanie
odsprzedazy gazu ziemnego nie byloby mozliwe Ilub bytoby nieoptacalne.
Wyliczone powyzej w punktach 1 i 2 okolicznosci byty niesporne w toku
postepowania, zas z uzasadnienia zaskarzonego wyroku (a takze decyzji Prezesa
Urzedu) nie wynika, by ustalono niemoznos$¢ dziatania N. Sp. z 0.0. na rynku
sprzedazy gazu ziemnego odbiorcom detalicznym przytgczonym do sieci S.G. w
przypadku zakupu gazu ziemnego od innych podmiotéw oraz na innych warunkach
niz umowa kompleksowa.

Stanowisko Sadu Apelacyjnego w [...], zajete w zaskarzonym wyroku w
przedmiocie spetnienia przestanek pozwalajgcych zakwalifikowaé przypisane
powodowi zachowanie jako praktyke ograniczajgcg konkurencje przez odmowe
zawarcia umowy, oparte jest na zatozeniu, zgodnie z ktérym skoro powdd
kontroluje 97% rynku sprzedazy gazu, a ponadto jest jedynym podmiotem
mogacym dostarczaé gaz ziemny alternatywnym dystrybutorom na podstawie

umowy kompleksowej, to dla kazdego przypadku proby wejscia na rynek
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dystrybucji gazu ziemnego spetniona jest przestanka niezbednosci zawarcia przez
nowego kontrahenta umowy dostaw gazu z powodem na zasadach umowy
kompleksowej. Takie zatozenie jest dopuszczalne, jezeli ma oparcie w ustalonych
w sprawie zasadach funkcjonowania rynku gazu. Tymczasem jeszcze na etapie
postepowania administracyjnego Prezes Urzedu nie poczynit stosownych ustalen,
poprzestajgc na opartym na skrécie myslowym przekonaniu (a jak wynika z
przebiegu rozprawy przed Sgdem Najwyzszym — zawierzeniu w oswiadczenia
podmiotu ubiegajgcego sie o zawarcie umowy z powodem), ze 97% udziat powoda
w rynku uzasadnia wykreowania domniemania, ze N. Sp. z 0.0. nie miat
alternatywnych mozliwosci skutecznego wejscia na rynek sprzedazy gazu obiorcom
detalicznym podtgczonym do sieci S.G. w inny sposob, jak przez zawarcie umowy
kompleksowej. W sprawie nie ustalono, jakie znaczenie dla parametrow
konkurowania z powodem na rynku sprzedazy detalicznej miata mozliwos¢
pozyskania gazu od powoda na zasadach umowy kompleksowej. Nie wyjasniono,
czy pozyskanie takich iloSci gazu, na jakie opiewato zamédwienie N. Sp. z o0.0.
(pozwalajgce na pokrycie rocznego zapotrzebowania ok 40-50 gospodarstw
domowych) byto pod wzgledem prawnym i faktycznym mozliwe w 2010 r. w inny
sposéb, z innych zrodet, przy uzyciu innych dostawcow, innych sposob dostawy
(wykorzystania linii przesytowych na zasadach TPA), innych punktéw wejscia do
systemu dystrybucyjnego S.G.. Innymi stowy, brak kluczowego, z punktu widzenia
prawidtowego ustalenia i zrozumienia mechanizmow rynkowych pozwalajgcych na
zastosowanie regut konkurencji, wyjasnienia, czym pod wzgledem ekonomicznym
réznig sie warunki konkurowania z powodem dzieki dostawom na podstawie
umowy kompleksowej oraz na podstawie odrebnych uméw zawieranych z O. lub
innymi dostawcami gazu. Gdyby z ustalen faktycznych wynikato, ze N. Sp. z o.o.
spotkat sie z odmowg zawarcia umowy dostaw gazu ziemnego ze strony innych
podmiotéw dziatajgcych na hurtowym rynku gazu ziemnego w Polsce, bgdz gdyby
okazato sie, ze przepustowosé sieci przesytlowej objeta byta rezerwacjami
uniemozliwiajgcymi dostarczenie gazu ziemnego na rzecz N. Sp. z 0.0., badz gdyby
uzaleznienie wejscia na rynek detaliczny od wejscia na rynek hurtowy wigzato sie
ze spetnieniem takich obowigzkéw i uiszczeniem takich optat, ze czynitoby takg

aktywnos¢ nieoptacalng, bgdz w sposéb istotny opdzniatoby mozliwos¢ pojawienia
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sie nowego konkurenta na rynku sprzedazy detalicznej gazu ziemnego na obszarze
dziatania sieci S.G., wowczas bytyby podstawy do stwierdzenia niezbednosci
zawarcia umowy dostaw gazu na zasadach umowy kompleksowej. Bez takich
ustalen, zastosowanie art. 9 uokik do zachowania powoda opiera sie jedynie na
wyobrazeniach organu ochrony konkurencji co do realibw rynkowych, co w
sprawach antymonopolowych nie powinno mie¢ miejsca (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z 13 stycznia 2016 r., Ill SK 8/15, LEX nr 1997965).

Przestanka niezbednosci i jej znaczenie dla kwalifikacji odmowy zawarcia
umowy jako przejawu naduzycia pozycji dominujgcej jest powszechnie
akceptowana w polskim i zagranicznym pismiennictwie, ktére wedtug wiedzy Sgdu
Najwyzszego jednolicie postrzega zastosowanie regut konkurencji do przypadkow
odmowy zawarcia umowy (innych niz odmowa dostepu do infrastruktury kluczowej)
jako zdarzenie o charakterze wyjgtkowym. Wspomniana ,wyjgtkowos¢” wymaga
wykazania przez organ ochrony konkurencji, ze dostep do towaru (rzeczy lub
ustugi), ma byc¢ rzeczywiscie niezbedny (a nie jedynie korzystny, dogodny — zob. M.
Kolasinski, Obowigzek wspotpracy gospodarczej w prawie antymonopolowym,
Torun 2009, s. 187 i s. 195; M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w sprawie
konkurencji, Warszawa 2010, s. 163; A. Stawicki, Ustawa o ochronie konkurenciji i
konsumentéw. Komentarz, wyd. Il. Wolters Kluwer, 2016, s. 396; T. Skoczny (red.),
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014, s. 502;
E. D. Sage, Radio Telefis Eireann (RTE) i Independent Television Publications Ltd.
(ITP) v. komisja Wspdlnot Europejskich [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.),
Orzecznistwo sgdéw wspdlnotowych w sprawach konkurencji w latach 1964-2004,
Warszawa 2007, s. 634; M. Surdek, Oscar Bronner GmbH & Co. KG v Mediaprint
Zeitungs - und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint
Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG and Mediaprint Anzeigengesellschaft
mbH & Co. KG, [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznistwo sgdoéw
wspolnotowych w sprawach konkurencji w latach 1964-2004, Warszawa 2007
s.671; M. Kepinski (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo konkurencji,
Warszawa 2014, t. 15, s. 1005; R. Whish, Competition law, London 2001, s. 621; M.
Motta, Competition Policy. Theory and Practice, Cambridge 2004, s. 67; D. Migsik,

T. Skoczny, M. Surdek (red.), Microsoft- studium przypadku. Prawo konkurencji na
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rynkach nowych technologii, Warszawa 2008, s. 62; R. Hauser, Z. Niewiadomski,
A. Wrébel (red.), System Prawa Administracyjnego. Publiczne prawo gospodarcze,
Warszawa 2013, t. 8B, s. 646). Jezeli podmiot ubiegajgcy sie o zawarcie umowy
ma dostepne alternatywne Zzrédta dostaw, to nie dochodzi do ograniczenia
konkurenciji, gdy korzystajgc z nich moze skutecznie konkurowa¢ z dominantem
(C. Mosso, S. Ryan, S. Albaeck, M. Centella [w:] J. Faull, A. Nikpay, The EC law of
competition, Oxford 2007, s. 355; A. Jones, A dominant firm’s duty to deal: EC and
US antitrust law compared [w:] P. Marsen (red.) Handbook of Research in Trans-
Atlantic Antitrust, Cheltenham 2006, s. 260; M.A. Utton, Market Dominance and
Antitrust policy, Cheltenham 2003, s. 245; A. Stawicki, Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2016, s. 395-396).

Wymog niezbednosci produktu przewija sie takze w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE/Trybunat), samodzielnie badz w
kontekscie przestanki ,eliminacji catej konkurencji’. W sprawie 6/73 i 7/73
Commercial Solvents (EU:C:1974:18) Trybunat stwierdzit, Zze przedsiebiorstwo
posiadajgce pozycje dominujgcg w zakresie produkcji surowcow nie moze
zaprzesta¢ dostaw do aktualnych klientow, ktory wytwarzajg produkty pochodne z
wykorzystaniem tych surowcow, tylko dlatego, ze zdecydowato sie rozpoczgc
wiasng produkcje i dgzy do wyeliminowania wczesniejszego klienta z rynku. W
sprawie C-311/84 CBEM v. CLT i IPB (EU:C:1985:394) Trybunat przyjat, ze do
naruszenie zakazu naduzywania pozycji dominujgcej dochodzi, gdy
przedsiebiorstwo posiadajgce pozycje dominujgcg na okreslonym rynku zastrzega
dla siebie dodatkowg dziatalno$é, ktéra moze byé realizowana przez inne
przedsiebiorstwo jako czes¢ jego dziatalnosci na sgsiednim ale oddzielnym rynku,
co umozliwia wyeliminowanie catej konkurencji takiego przedsiebiorstwa. W
sprawie C- 241/91 P i C-242/91 P RTE i ITP (EU:C:1995:98) Trybunat stwierdzit, ze
naduzycie pozycji dominujgcej polegato na odmowie udzielenie licencji na prawa
autorskie do programow, gdyz uniemozliwito publikowanie przez osoby trzecie
tygodniowych, zbiorczych przewodnikdow telewizyjnych, ktére konkurowatyby z
przewodnikami telewizyjnymi publikowanymi przez kazdego nadawce. Natomiast w
sprawie T-504/93 Tierce Ladbroke (EU:T:1997:84) nie dopatrzono sie naruszenia

regut konkurencji, poniewaz odmowa udzielenia licencji na transmisje z wyscigéw
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nie byta niezbedna do prowadzenia dziatalnosci na rynku przyjmowania zaktadow
na te wyscigi. Takze w sprawie C-7/97 Oscar Bronner (EU:C:1998:569) TSUE
wyjasnit, ze odmowa swiadczenia ustugi moze by¢ kwalifikowana jako naduzycie,
gdy na rynku nie ma dostepnych alternatyw, a bez dostepu do towaréw lub ustug
dominanta inne przedsiebiorstwo nie moze z nim konkurowa¢ na rynku
powigzanym z rynkiem pozycji dominujgce;.

Skoro zatem niezbedno$¢ towaru dostarczanego przez dominanta polega na
tym, ze bez uzyskania dostepu do tego towaru nie jest mozliwe prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej na rynku powigzanym z rynkiem pozycji dominujgcej, to —
jak jeszcze raz nalezy podkreslic — konieczne jest ustalenie, ze bez zawarcia
umowy kompleksowej przewidujgcej dostarczanie gazu ziemnego na okreslony
punk wejscia do systemu dystrybucyjnego S.G., powdd nie moze skutecznie
oferowa¢ gazu ziemnego odbiorcom koncowym na obszarze sieci dystrybucyjnej
S.G.. Takiego ustalenia w zaskarzonym wyroku nie ma, zatem zastosowanie art. 9
ust. 2 pkt 1 i 5 uokik jest nieuprawnione.

Za niezasadny Sad Najwyzszy uznat natomiast zarzut naruszenia art. 6 k.c.,
art. 232 zd. 1 k.p.c., w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik oraz art. 6 ust. 2 EKPCz i
art. 48 KPP, gdyz w tej podstawie skargi kasacyjnej potgczono w sposob
nieuprawniony przepisy procesowe i przepisy prawa materialnego, a ponadto
przywotano art. 48 KPP, ktéry nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie,
poniewaz ta nie ma charakteru sprawy unijnej. Zgodnie zas z art. 51 KPP znajduje
ona zastosowanie tylko w zakresie prawa unijnego.

Sad Najwyzszy nie podzielit takze zarzutu naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 2 i 5
uokik w zwigzku z art. 9g ust. 12 PE w zakresie tak zwanego obiektywnego
uzasadnienia ewentualnego naduzycia pozycji dominujgcej. Powdd przyjmuje, ze w
sytuacji gdy I. O. (S.G.) nie zawierata postanowien odnoszgcych sie wprost do
sytuacji, w ktorej w jednym punkcie wejscia do sieci dystrybucyjnej dostarczano gaz
dla dwoch ZUD, w sytuaciji gdy ZUP byt tylko jeden z tych podmiotéw, do zawarcia
umowy kompleksowej na warunkach oczekiwanych przez N. Sp. z 0.0. konieczne
byto wprowadzenie stosownych zmian do I.. Sad Najwyzszy podziela jednak w
petni stanowisko Sadu Apelacyjnego w [...], zgodnie z ktérym I., jako cze$¢ umowy

o swiadczenie ustug dystrybucji paliw gazowych lub umowy kompleksowej, moze
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by¢ uzupetniana przez postanowienia umowne dotyczgce sytuacji faktycznych,
ktére nie zostaly przewidziane w tresci tej Instrukcji. Jak wynika to z ustalen
faktycznych, O. nie stwarzat zadnych przeszkdd, a wrecz przeciwnie — wyrazat
gotowos¢ do uregulowania kwestii dotyczgcych de facto rozliczen miedzy powodem
a N. Sp. z 0.0. w sytuacji, w ktorej odbiorcy gazu ziemnego zakontraktowani przez
ten ostatni podmiot pobraliby z sieci S.G. wiekszg ilos¢ gazu, niz N. Sp. z o.0.
zakontraktowat na podstawie umowy kompleksowej z powodem oraz zlecit do
dystrybucji regionalnemu O.. Okolicznos¢, ze O. ma obowigzek stosowac I. oraz nie
moze dyskryminowaé kontrahentéw, nie stata na przeszkodzie uregulowaniu w
umowie miedzy powodem a N. Sp. z 0.0. wspomnianych wyzej zasad rozliczen, czy
tez zawarcia tréjstronnego porozumienia z udziatem S.G..

Sad Najwyzszy uznat takze, ze niezasadna jest skarga kasacyjna Prezesa
Urzedu, na ktorej podstawe sktadat sie przepis art. 106 ust. 1 uokik. Naruszenia
tego przepisu Prezes Urzedu upatrywat w btednej wyktadni ww. przepisu
polegajgcej na przyjeciu, ze podstawg obliczenia kary pienieznej natozonej na
powoda nie jest przychod osiggniety przez niego w 2011 r., ale przychdd osiggniety
zaledwie przez jeden z oddziatéw powoda, tj. [...] Oddziat Obrotu Gazem PG. S.A.

Przypomnie¢ nalezy, ze w wyroku z 19 sierpnia 2009 r., w sprawie Il SK
5/09 (OSNP 2011 nr 9-10, poz. 144) Sad Najwyzszy wskazat, ze mozna jedynie
rozwazyc, czy wysokos$¢ kary grzywny spetniata wymogi wynikajgce z zasady
proporcjonalnosci, gdy podstawe wymiaru kary stanowit przychdd przedsiebiorcy
uzyskiwany ze sprzedazy réznych tytutdw, a praktyka ograniczajgca konkurencije
miata miejsce na rynku wtasciwym obejmujgcym tylko jeden z tytutdw prasowych
wydawanych przez tego przedsiebiorce. Zasada proporcjonalnosci sugerowata, w
ocenie Sgdu Najwyzszego, zrelatywizowanie wymierzonej kary pienieznej do
wysokosci przychodow uzyskiwanych ze sprzedazy dziennika, ktérego sprzedaz
byta Zrodtem pozycji dominujgcej w tej sprawie. Z kolei w wyroku z 21 kwietnia
2011 r. w sprawie Il SK 45/10 (LEX nr 901645) Sad Najwyzszy wskazat, ze sgdy
orzekajgce w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu naktadajgcej kare
pieniezng nie mogg poprzestac na procentowej ocenie relacji miedzy wymierzong
karg a przychodami przedsiebiorcy, gdyz o represyjnosci naktadanej kary nie

decyduje tylko jej procentowy stosunek do przychodéw przedsiebiorcy. W wyroku z
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4 marca 2014 r., lll SK 34/13 (LEX nr 1463897) Sad Najwyzszy przyjgt natomiast,
ze po uwzglednieniu skali dziatalnosci przedsiebiorcy, dla ktérej miarodajng
wielkoscig jest uzyskiwany przychod w ogdle (a nie z rynku praktyki) i poziom
rentownosci, w potgczeniu z koniecznoscig realizacji funkcji kar pienieznych, moze
dojs¢ do przesuniecia w gore progu kary pienieznej, w przypadku ktorego
naruszenie zasady proporcjonalnosci bytoby na tyle widoczne, ze zasadne bytoby
uchylenie wyroku Sadu drugiej instancji wytacznie ze wzgledu na utrzymanie kary
pienieznej w nieproporcjonalnej wysokosci. Jak wyjasniono w wyroku Sadu Najwyz-
szego z 15 maja 2014 r., 1ll SK 54/13 (OSNP 2015, nr 11, poz. 156), nie kazda kara
pieniezna w wysokosci przekraczajgcej poziom przychodow uzyskiwanych ze
sprzedazy towaru, ktérego dotyczy praktyka jest nieproporcjonalna. Linia
orzecznicza zapoczgtkowana sprawami Il SK 5/09 oraz Il SK 45/10 nie naktada na
Prezesa Urzedu obowigzku ustalania przychodu przedsiebiorcy ze sprzedazy
towaru, ktorego dotyczy praktyka, ktérego naruszenie skutkowatby koniecznoscig
uchylenia decyzji, bgdz orzeczenia Sgdu. Orzecznictwo to daje przedsiebiorcy oraz
sgdom orzekajgcym w sprawach z odwotania od decyzji Prezesa podstawe dla
zmiany wysokosci kary pienieznej, gdy z okolicznosci faktycznych sprawy bedzie
wynikato, ze kara pieniezna mieszczgca sie w granicach wyznaczonych przez
art. 106 ust. 1 uokik jest jednak nieproporcjonalna z uwagi na skale przychodu ze
sprzedazy towaréw, ktérych dotyczy praktyka. W podobny sposdb wypowiedziat sie
Sad Najwyzszy w wyroku z 16 kwietnia 2015 r., lll SK 24/14 (LEX nr 1747354).

Jak wynika to z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, Sad Apelacyjny w [...]
uznat, po rozwazeniu okoliczno$ci faktycznych sprawy, ze kara pieniezna natozona
przez Prezesa Urzedu w decyzji w wysokosci przeszto 60 miliondw ztotych jest karg
nieproporcjonalng z uwagi na to, ze skutki praktyki ograniczaty sie do rynku
regionalnego, na ktéry miat wejS¢ N. Sp. z o0.0. Dlatego Sad drugiej instancji uznat
za zasadne dokonanie relatywizacji wysokosci wymierzonej kary przez
zastosowanie sposobu obliczenia wysoko$ci kary pienieznej przyjetego w decyzji
Prezesa Urzedu, lecz z uwzglednieniem przychodéw powoda z rynku regionalnego,
jako punktu wyjscia dla wyliczenia kary. Dziatanie takie nie narusza art. 106 ust. 1
uokik, gdyz przepis ten, po pierwsze, jest przepisem kompetencyjnym (upowaznia

Prezesa Urzedu do natozenia kary pienieznej), po drugie, normuje zachowania
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przedsiebiorcow sankcjonowane karg pieniezng, po trzecie, okresla gorng granice
kary (nie wiecej niz 10% przychodu, obecnie obrotu, osiggnietego w roku
rozliczeniowym, obecnie obrotowym, poprzedzajgcym rok natozenia kary. Nie
mozna naruszy¢ tego przepisu przez zmiane wysokosci kary pienieznej natozone;j
w decyzji lub przez zastosowanie innego sposobu obliczenia jej wysokosci, czy
uwzglednienie nizszego przychodu jako podstawy jej wyliczenia.

Podstawa skargi kasacyjnej Prezesa Urzedu nie obejmuje art. 111 uokik, a
to w ramach tego przepisu mozna zastanawiac sie czy dokonane przez Sad drugiej
instancji miarkowanie wysokosci kary nie podwaza funkcji kar pienieznej
(zwtaszcza funkcji represyjnej i odstraszajgcej). Wyrok Sgdu Apelacyjnego w [...]
moze budzi¢ w tym zakresie watpliwosci, jezeli zwazy sie, ze utrzymano —
zaskakujgcg w Swietle ustalen faktycznych — konstrukcje rynkéw wiasciwych pozycji
dominujgcej oraz jej naduzycia w wymiarze geograficznym. W obu przypadkach
jest to rynek krajowy, podczas gdy odmowa zawarcia umowy wywotywata skutki
jedynie dla konkurencji na rynku detalicznym o charakterze regionalnym. Gdyby
Sad drugiej instancji zmodyfikowat zakres przypisanej powodowi praktyki w taki
sposbb, zastosowany przez niego sposob ustalenia wysokosci kary pienieznej
poprzez zastgpienie przychodu ogolnego powoda, przychodami uzyskanymi z
dziatalnosci na rynku regionalnym, bytby usprawiedliwiony. Z uwagi na podstawy
skargi kasacyjnej Prezesa Urzedu, nie jest mozliwe dokonanie kontroli wyroku
Sadu Apelacyjnego w [...] z punktu widzenia prawidlowego wywazenia miedzy
zasadg proporcjonalnosci a funkcjami kar pienieznych naktadanych przez organ
ochrony konkurenciji.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenciji.
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