Sygn. akt I ACa 1497/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 grudnia 2014 .

Sad Apelacyjny w Warszawie I Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy — Sedzia SA Bogdan Swierczakowski (spr.)
Sedzia SA Ewa Kaniok

Sedzia SA Anna Szymanska-Grodzka

Protokolant: apl. sqd. Urszula Filipowicz

po rozpoznaniu w dniu 25 listopada 2014 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) Sp. z 0.0. z siedziba w M.
przeciwko (...) W.

o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie

z dnia 23 marca 2012 r. sygn. akt I C 542/11

1. oddala apelacje;

2. zasqdza od powoda na rzecz pozwanego kwote 14.400 (czternascie tysiecy czterysta) z1 tytutem
zwrotu kosztéow postepowania apelacyjnego i kasacyjnego.

Sygn. akt I ACa 1497/14

UZASADNIENIE

Pozwem z dnia 1 czerwca 2011 roku powod (...) sp. z 0.0. w M. wniosl o zasadzenie na jego rzecz od pozwanego
(...) W. kwoty 41.460.000 7} z odsetkami ustawowymi od dnia doreczenia pozwu jako odszkodowania za szkode
spowodowana deliktem pozwanego, polegajacym na bezprawnym uniemozliwieniu powodowi w latach 2004 - 2010
czerpania korzySci (wynagrodzenia za uslugi transportowe) z czesci (...) rynku przewozu osob, ktory bezprzetargowo
i za zawyzonym wynagrodzeniem powierzony zostal, zdaniem powoda, Miejskim Zakladom (...) sp. z 0.0. w W..

Wyrokiem z dnia 23 marca 2012 r. Sad Okregowy w Warszawie oddalil powodztwo. Ustalil, ze Miejskie Zaklady (...)
sp. z 0.0. w W. ((...)) sa (...) spolka (...). Powstaly w wyniku przeksztalcenia zakladu budzetowego pozwanego. (...)
od 2002 r. $wiadczy ushugi transportu zbiorowego autobusowego w W. na podstawie uméw zawieranych z nim bez
oglaszania przetargu, obecnie - do 2017 r. na podstawie umowy zawartej dnia 2 grudnia 2009 r. - za wynagrodzeniem
wg stawki 7,41 z} za wozokilometr. Poprzednio podmioty te laczyla umowa z 2005 r., a wezesniej - z dnia 27 grudnia
2002r. (...) nie jest jedynym przewoZnikiem obslugujacym (...) komunikacje autobusowa. Pozwany zawart umowy
o Swiadczenie takich ustug takze z powodem i dwoma innymi przewoznikami, w wyniku postepowan o udzielenie



zamoOwienia publicznego. Rowniez w tych umowach wynagrodzenie za ustugi obliczane jest na podstawie stawki za
wozokilometr wynoszacej - w wypadku powoda - od 3,43 zl do 5,44 z}. Stawka za wozokilometr placona przez pozwane
Miasto na rzecz (...) byla zawsze wyzsza niz otrzymywana przez przewoznikéw wylonionych w wyniku przetargu i
wynosita w roku 2007 - 6,36 zl, a w roku 2008 - 6,99 zt za wozokilometr. Przychody od pasazer6w zasilaja budzet
pozwanego i nie s3 powiazane ze stawka placona za wozokilometr. (...) obstluguje okolo 70% linii autobusowych, za$
powdd i pozostali przewoznicy okolo 30%.

Sad Okregowy rozpatrzyl roszczenie powoda na podstawie art. 416 k.c. i uznal je za nieuzasadnione, wobec
niewykazania przez powoda bezprawnosci zastosowanego przez pozwanego sposobu organizacji ustug zbiorowego
transportu autobusowego w W. w okresie objetym zadaniem. Sad zwrdcil uwage, ze obowigzek zaspokajania
zbiorowych potrzeb wspoblnoty samorzadowej w zakresie lokalnego transportu zbiorowego stanowi zadanie wlasne
gminy o charakterze zadania uzytecznoS$ci publicznej, ktére gmina mogla realizowaé za posrednictwem utworzonych
przez siebie jednostek organizacyjnych lub w drodze zawierania uméw z innymi podmiotami (art. 9 ust. 1 ustawy z
dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym - tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 594 ze zm.). Forma prowadzenia
przez gmine dzialalno$ci przewidziana byla w art. 2 - 4 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej
(tekst jedn. Dz. U. z 2011 r. Nr 45 poz. 236), mogla by¢ realizowana przez samorzadowy zaktad budzetowy lub spoblke
prawa handlowego (art. 2), jednostka samorzadu terytorialnego mogta tez powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu
gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajacym
osobowo$ci prawnej (art. 3) na podstawie zawartych z nimi umoéw, a wybor odpowiedniego sposobu prowadzenia
i formy organizacyjnej nalezat do dyskrecjonalnych, nieograniczonych przepisami uprawnien organu stanowiacego
gminy (art. 4 ust. 1). Swoboda wyboru sposobu realizacji zadan wynika takze z przepisow Rozporzadzenia Rady nr
1191/69 z dnia 26 czerwca 1969 r. (Dz. U. UE L nr 156 s. 1) zmienionego przez Rozporzadzenie Rady nr 1893/91 z
dnia 20 czerwca 1991 r. zmieniajace rozporzadzenie (EWG) nr 1191/69 w sprawie dzialania Panstw Czlonkowskich
dotyczacego zobowiazan zwiazanych z pojeciem ushugi publicznej w transporcie kolejowym, drogowym i w zegludze
§rodladowej, jak i Rozporzadzenia (WE) Nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika
2007 r. w sprawie ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajacego
Rozporzadzenie Rady (EWG) Nr1191/69 i (EWG) Nr 1107/70 (Dz. U. UE L nr 315 s. 1) regulujacych zasady $§wiadczenia
ushug w zakresie transportu publicznego. Sad Okregowy ocenil, ze przepisy unijne i przepisy krajowe pozwalaja na tzw.
bezposrednie, niepoprzedzone procedura przetargows, zlecenie zadan podmiotowi wewnetrznemu, za ktéry uwazny
jest, na podstawie art. 6 ust. 1 Europejskiej Karty Samorzadu Lokalnego z dnia 15 pazdziernika 1985 r. (Dz. U. z
1994 1. Nr 124, poz. 607), takze podmiot odrebny pod wzgledem prawnym, ale pozostajacy pod kontrola jednostki
samorzadowej. Sad odwolat sie do orzecznictwa Europejskiego Trybunalu SprawiedliwoSci, w ktéorym przyjeto, ze
art. 43 WE, 49 WE i 86 WE oraz zasady réwnos$ci traktowania, niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$c
panstwowa i przejrzystosci nie stoja na przeszkodzie istnieniu przepiséw prawa krajowego, ktore pozwalajg organowi
publicznemu na bezposrednie udzielenie zamoéwienia na §wiadczenie ustug publicznych spolce, w ktorej posiada on
caloé¢ kapitalu, pod warunkiem, ze organ publiczny sprawuje nad ta sp6tka kontrole analogiczna do sprawowanej
nad wlasnymi stuzbami, a spdtka prowadzi swoja podstawowa dzialalno$é wspdlnie z organem, ktory posiada w niej
udzialy. Sad pierwszej instancji uznal, ze (...) jest podmiotem wewnetrznym pozwanego w rozumieniu Rozporzadzenia
(...) 1 Rozporzadzenia (...), wobec czego pozwany mogl mu powierzy¢ wykonywanie catoéci lub czeéci zadan w
zakresie transportu publicznego w trybie bezposSrednim, inng cze$¢ tych zadan zlecajac przewoznikom prywatnym.
W konsekwencji, w ocenie Sadu, nie mozna zarzuci¢ pozwanemu, ze bezprzetargowe powierzenie cze$ci zadan (...)
a reszty innym przewoznikom stanowilo naruszenie prawa konkurencji i naduzycie przez pozwanego kwalifikowane;j
pozycji dominujacej na rynku, niezgodnie z art. 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej czy tez z art. 9 ust.
11 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50 poz. 331 ze zm.).
Sad uznal, ze pomiedzy (...) i przewoznikami prywatnymi nie wystepuje stosunek konkurencji w zakresie §wiadczenia
ushlug na rzecz pozwanego.

Zdaniem Sadu Okregowego powod nie wykazal swojej szkody stanowigcej utracone korzysci, ktore uzyskalby od
pozwanego za $wiadczenie przewozu pasazerskiego na podstawie umoéw o $wiadczenie ustug, na tej cze$ci (...)
rynku transportu autobusowego, ktéra powierzona zostala (...) (wynoszacej 70%). Powod okreslil utracone korzysci



szacunkowo, ekstrapolujac zakres ustug $§wiadczonych na czesci rynku przewozow autobusowych obslugiwanej przez
przewoznikéw prywatnych (w tej czeéci rynku mial udziat 57%). Sad uznal jednak, ze prawdopodobiefistwo objecia
przez powoda takiej czeSci rynku nie jest wystarczajaco wysokie, poniewaz najprawdopodobniej do przetargu na
obstuge calego rynku przystapilby inny krag oferentéw, co zmniejszytoby szanse powoda na taki wynik. Powod w
sposéb nieuzasadniony, zdaniem Sadu, pomingl prawdopodobienstwo udzialu w przetargach Spoéiki (...), rowne
prawdopodobienstwu udziatu w tych przetargach powoda. (...) jest spolka zalezng pozwanego i mato prawdopodobne
jest by nie uzyskal zadnego udzialu w rynku przewozéw. Wniosku takiego nie uzasadnia wysoko$¢ wynagrodzenia
uzyskiwanego przez (...) dotychczas, poniewaz mozliwe byloby zaoferowanie przez ten podmiot w ramach przetargu
innego poziomu wynagrodzenia. Poza tym pozwany moglby odstapi¢ od kryterium ceny jako wylgcznego na rzecz
zapewnienia ciagloSci i bezpieczenstwa Swiadczenia uslug, co zwiekszyloby szanse (...). Sad przychylit sie do
pogladu, ze wielo$é ztozonych ofert, pewna swoboda zamawiajgcego w wyborze oferty i mozliwo$¢ uniewaznienia
przetargu obnizala stopienn prawdopodobienstwa uzyskania korzy$ci przez powoda ponizej granicy umozliwiajacej
przyjecie powstania szkody, przy czym prawdopodobienstwo zmniejszyloby sie jeszcze, gdyby pozwany zorganizowal
jeden przetarg, co Sad uznal za bardziej prawdopodobne, gdyby w 2004 r. wyeliminowana zostala mozliwo$é
powierzenia 70% ushug transportu autobusowego (...). Konieczne staloby sie wéwczas wylonienie niemal natychmiast
nowego podmiotu, ktéry by ustugi te §wiadczyl. Wnioskowanie w tym przypadku o pomySlnym wyniku przetargu
w oparciu o skuteczno$é we weze$niejszych postepowaniach (przeprowadzonych w innych warunkach) Sad uznal za
spekulacje. Szkoda powoda nigdy nie wyrazilaby sie w wartoSci przez niego oznaczonej, poniewaz albo wyniostaby
100%, gdyby powdd wygral przetarg, albo nie powstalaby w ogéle, gdyby przegral. Swiadczenie ushug w zakresie
przeznaczonym dla (...) wymagalo ok. 1400 autobuséw. Pow6d musialby wiec zapewnié¢ ok. 800 dodatkowych
pojazdéw (57% z 1400), z czego 70% musialyby stanowi¢ autobusy o dlugosci 18 m (z 250 autobuséw powoda
wykonujacych obecnie zlecenia pozwanego zdecydowana wiekszo$¢é to autobusy dlugoéci 12 m), a takze zapewnic
dla nich niezbedng infrastrukture (parkingi, zajezdnie) i obsltuge, a takiego taboru i zaplecza powdd nie posiadal i -
zdaniem Sadu - watpliwe byloby jego zorganizowanie natychmiast (przy jednorazowym przetargu) nawet w wypadku
deklarowanego wsparcia przedsiebiorstwa (...). W konsekwencji ewentualna szkoda powoda nie osiagnela zdaniem
Sadu Okregowego prawdopodobienstwa wymaganego przy okreslaniu utraconych korzysci, lecz stanowila co najwyzej
szkode ewentualng, utrate szansy uzyskania pewnej korzysci majatkowej, ktéra nie podlega naprawieniu.

Sad wykluczyl zarazem mozliwo$¢ oszacowania szkody na podstawie art. 322 k.p.c., poniewaz nie stosuje sie go
do szkody ewentualnej. Nie stwierdzil takze wystgpienia adekwatnego zwiazku przyczynowego pomiedzy szkoda
a zdarzeniem, w ktérym powdd upatrywal jej Zrodla, to znaczy pomiedzy faktem bezprawnego powierzenia
bezposéredniego $wiadczenia ushlug transportowych przez pozwanego jego spoélce zaleznej a utrata korzySci
odpowiadajacych wynagrodzeniu za ich $wiadczenia przez powoda. W wypadku wyeliminowania zdarzenia
sprawczego (powierzenia bezposredniego) pozwany nie bylby zobligowany do zorganizowania przewozu w drodze
przetargu (w ktorym pow6d moglby nastepnie uczestniczy¢), poniewaz moglby przekazaé Swiadczenie przewozow (...)
zwlasciwie okre$lonym, a nie zawyzonym poziomem odplatnosci za wozokilometr. Zdaniem Sadu szkoda wskazywana
przez powoda wystapilaby takze, gdyby pozwany postapit zgodnie z prawem. Inaczej ksztaltowalaby sie kwestia
zwigzku przyczynowego tylko wowczas, gdyby pozwany naruszyl przepisy obligujace go wylonienia ustugodawcy
w drodze przetargu. Dodatkowo Sad zauwazyl, ze ewentualne roszczenia odszkodowawcze powoda ulegly w czesci
przedawnieniu, za okres do 30 maja 2008 r., poniewaz szkoda miala charakter narastajacy.

Sad Apelacyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 14 grudnia 2012 r. oddalil apelacje powoda. Podzielit zarzut skarzacego,
ze Sad Okregowy nie rozwazyl jako podstaw odpowiedzialno$ci deliktowej pozwanego, zarzucanego przez powoda
naruszenia przepiséw Rozporzadzenia Rady nr (...) z 26 czerwca 1969 r., zmienionego przez Rozporzadzenie Rady
nr (...) z 20 czerwca 1991 r. oraz Rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23
pazdziernika 2007 r., wskazal tez na nieustosunkowanie sie przez ten Sad do przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. z 2003 r., Nt 153, poz. 1503 ze zm.) przy zalozeniu,
ze bezprawne bylo ustalenie w umowach zbyt wysokiego wynagrodzenia dla (...). Uznat jednak, ze rozwazanie
tego problemu nie jest konieczne do rozstrzygniecia niniejszej sprawy, poniewaz wystarczy przeprowadzenie oceny,
czy powdd wykazal szkode wynikajaca ze zdarzenia, ktére uznaje za jej przyczyne, stanowiacg bezprawne dzialanie



pozwanego. Ze wzgledu na konieczno$é lacznego wystapienia wszystkich przestanek roszczenia odszkodowawczego
wykluczenie jednej z nich Sad Apelacyjny uznal za wystarczajace. Ocenil roszczenie przy hipotetycznym zalozeniu, ze
wynagrodzenie dla (...) we wszystkich zawartych z nim umowach bylo zawyzone i sprzeczne z porzadkiem prawnym
oraz, ze (...) bylo przedsiebiorstwem zle zarzadzanym i nie mogloby skutecznie konkurowaé z powodem w warunkach
otwartego rynku, a pozwany, w alternatywnym przebiegu procesu zawierania uméw o ustugi przewozowe, nie podjatby
decyzji o jednym przetargu. Powod w apelacji zglosil zarzuty dotyczace wnioskéw dowodowych wskazanych w pozwie
pod pkt D lit. a pkt IV, V, VIII oraz pkt G, jednak - zdaniem Sadu, teza dowodowa nie przystaje do wskazanej w pi$émie
przygotowawczym zlozonym w toku postepowania apelacyjnego, poniewaz powdd nie zglosit - jak twierdzi w apelacji
- wniosku dowodowego na okoliczno$¢ zdolnosci do utrzymania udzialu w rynku w szerszym stopniu otwartym dla
wolnej konkurencji. Ostatecznie jednak za zmierzajacy do wykazania tej okolicznoéci uznal dowod z opinii instytutu.
Sad zdyskwalifikowatl jednak ten dowdd, jako stuzacy przede wszystkim ustaleniu faktéw a nie ich ocena. Powod nie
przedstawil zadnych twierdzen ani faktow dotyczacych rynku alternatywnego, w tym mozliwych kryteriéw oceny ofert,
ani faktow odnoszacych sie do wystepujacych na nim podmiotéw, powolal sie jedynie na swojg przynalezno$é¢ do
nieokre$lonej grupy kapitalowej o niesprecyzowanych mozliwoéciach sprzetowych, finansowych i strukturalnych. Sad
Apelacyjny zgodzil sie z Sadem Okregowym co do tego, ze prawdopodobienistwo wystepowania wielu alternatywnych
zdarzen rozwazanych przez Sad pierwszej instancji - skutkuje co najwyzej malym prawdopodobienstwem ziszczenia
sie scenariusza oczekiwanego przez powoda. Podzielil tez zapatrywanie Sadu pierwszej instancji, ze skarzacy nie
wykazal zwigzku przyczynowego pomiedzy wskazywang przyczyna szkody a utrata korzysci, poniewaz i w tym
wypadku nie zostaly udowodnione okolicznoéci faktyczne, ktére moglyby stanowié podstawe specjalistycznej oceny
bieglych (instytutu). Zdaniem Sadu Apelacyjnego prawdopodobienstwo przebiegu zdarzen przyjetego przez powoda
jako podstawa dochodzonego roszczenia jest zbyt nikle, by moglo uzasadni¢ zgloszone roszczenie odszkodowawcze.
Sad odwolawczy przychylil sie tez do stanowiska, ze roszczenie w czeéci uleglo 3-letniemu przedawnieniu.

W wyniku uwzglednienia skargi kasacyjnej wniesionej przez powoda, Sad Najwyzszy uchylit wyrok Sadu Apelacyjnego
i przekazal tutejszemu Sadowi sprawe do ponownego rozpoznania. W uzasadnieniu wyroku Sad Najwyzszy wskazal,
ze uzasadnione sg zarzuty skarzacego kwestionujgce nazbyt zawezong wykladnie art. 361 k.c. Powdd podnosit zarzuty
blednej wykladni odnoszace sie do art. 361 § 2 k.c. w zw. z art. 102 TFUE i art. 6 k.c. oraz do art. 361 § 1 k.c. wzw. z
art. 416 k.c. Sad Najwyzszy wyjasnil, ze wymagany poziom prawdopodobienistwa hipotetycznego przebiegu zdarzen
rekonstruowanego dla potrzeb metody dyferencyjnej musi by¢ na tyle wysoki, aby w $wietle osiggnie¢ wiedzy i przy
uwzglednieniu zasad do$wiadczenia zyciowego wykluczal mozliwe alternatywne modele i pozwalal uznaé, ze wypadki
najpewniej potoczylyby sie wedlug przyjetej hipotezy. Krytycznie odniost sie do postulowanej przez skarzacego
propozycji zastosowania w niniejszej sprawie dowodu prima facie oraz do potrzeby wyjasnienia w trybie pytania
prejudycjalnego zgodnoéci utrwalonych w orzecznictwie krajowym zasad odpowiedzialnoSci odszkodowawczej z
kryteriami wypracowanymi w judykaturze unijnej. Sad Najwyzszy podzielil takze ustalenia Sadu Apelacyjnego w
zakresie cze$ciowego przedawnienia roszczen powoda. Wskazat tez, ze powod wiedze o wysokoSci rekompensaty (...)
za wozokilometr mog} zdoby¢ zgodnie z ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (tekst
jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 782).

W zwiazku z tre$cig uzasadnienia Sadu Apelacyjnego, zarzuty skargi kasacyjnej rozpoznawane przez Sad Najwyzszy
dotyczyly zasadniczo wylacznie kwestii szkody. W tym konteksScie, Sad Najwyzszy podzielit zarzuty skarzacej spolki,
wskazujac, ze dla oceny powstania i wielko$ci szkody konieczne byto odwolanie sie do wiedzy specjalistycznej z
zakresu ekonomiki transportu i regul rzadzacych rynkiem transportowym. Sad Apelacyjny nie dysponowat ta wiedza,
a mimo to wypowiedzial sie stanowczo, przesadzajac, ze szanse powoda na uzyskanie zlecen na rynku transportu
autobusowego w W., na ktorym od wielu lat funkcjonuje, byly tak dalece niepewne, ze mdgl poniesc jedynie szkode
ewentualna. Tymczasem racje mial powod, ze ocena nie powinna by¢ przeprowadzana przy zalozeniu, ze konieczne
jest dowiedzenie uzyskania pelnego zakresu §wiadczen przyjetych za podstawe roszczenia, lecz w kierunku ustalenia,
jak wysokie jest prawdopodobienstwo, ze powdd uzyskalby jakikolwiek, choc¢by zupelie niewielki udzial w czeéci
rynku przewozow obslugiwanym w rzeczywistoSci przez (...) i to nie przez caly okres objety sporem, lecz przynajmniej
przez cze$¢ okresu, za ktory roszczenia nie ulegly przedawnieniu. W tym stanie sprawa zostala przekazana Sadowi

Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania na podstawie art. 398 § 1 k.p.c.



Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Ponownie rozpoznajac apelacje powodowej spotki, Sad Apelacyjny uznal, ze nie zaslugiwala ona na uwzglednienie ze
wzgledu na brak podstaw odpowiedzialnosci odszkodowawczej pozwanego.

Przed przejSciem do rozpoznania zarzutow apelacji nalezalo odnie$¢ sie do spornej miedzy stronami kwestii, czy
fakt przyznawania (...) rekompensaty niespelniajacej czwartej przestanki orzeczenia A. (,poziom odpowiadajacy
kosztom, jakie przecietne przedsiebiorstwo, prawidlowo zarzadzane i wyposazone w $rodki transportu odpowiednio
by uczynié¢ zado$¢ wymogom stawianym ustlugom publicznym, poniostoby na wykonanie zobowigzan” — wyrok ETS
z 24 lipca 2003 r. w sprawie C-280/00, Legalis nr 154052, pkt 93) jest rownoznaczny z uznaniem tej rekompensaty
za niedozwolona pomoc publiczng. OdpowiedZ na to pytanie wynika wprost z pkt 94 cytowanego orzeczenia A., w
ktorym ETS wyraznie wskazal, Ze interwencje panstwowa niespelniajaca jednej lub kilku wymienionych w wyroku
przeslanek trzeba bedzie uwaza¢ za pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (6wczesnie art. 92 ust. 1 traktatu). Tym samym, sam fakt stwierdzenia, Ze rekompensata nie spelnia
czwartej przestanki orzeczenia A. pozwala zakwalifikowac ja jako pomoc publiczna. Tak okre$lona pomoc podlega
dalszej ocenie w zakresie jej zgodno$ci z przepisami unijnymi, w szczegblnos$ci z przepisami rozporzadzen 1191/69 i
1370/07.

W tym zakresie apelujacy zarzucal Sadowi Okregowemu nierozpoznanie istoty sprawy, przez zaniechanie zbadania
przeslanek warunkujacych zgodno$¢ powierzenia bezposredniego przez pozwanego zadan transportowych na rzecz
(...), to jest zaniechanie zbadania czy rekompensata zostala ustalona zgodnie z przepisami unijnymi. Racje ma powod,
ze Sad Okregowy nie dokonal takiej oceny. Nie jest to jednak uchybienie, ktére skutkowaloby koniecznoécia wydania
wyroku kasatoryjnego. Juz w toku postepowania przed Sadem ad quem pozwany podnosil, ze ocena zgodnoSci
okreslonych $rodkéw pomocowych ze wspdlnym rynkiem nalezy do wylacznych kompetencji Komisji Europejskiej,
podlegajacej kontroli sadu wspdlnotowego (k. 2586). Pozwany stusznie powolywal sie w tym zakresie na wyrok ETS
z 30 marca 2006 r. w sprawie C-451/03: ,,....sad krajowy nie jest wlasciwy do dokonywania oceny zgodno$ci §érodkow
pomocowych lub systemu pomocowego ze wspolnym rynkiem. Ta ocena nalezy do wylacznych kompetencji Komisji
Wspolnot Europejskich, podlegajacej kontroli sadu wspdlnotowego” (por. pkt 71 wyroku). Wylaczna kompetencja
Komisji do stwierdzenia zgodnosci przyznanej pomocy z prawem unijnym wynika wprost z art. 108 TFUE. W
orzeczeniu F. C. przeciwko E.N.E.L. (wyrok ETS z 15 lipca 1964 r. w sprawie C-6/65) ETS uznal, ze poprzez
wyrazne zobowigzanie sie do informowania Komisji ,w odpowiednim terminie” o wszelkiej projektowanej pomocy
oraz przez zaakceptowanie procedury okre$lonej w art. 108, panstwa zaciagnely wyrazne zobowigzanie wzgledem
Unii, a do zagwarantowania wynikajacych z tego zobowigzania praw indywidualnych powolane sa sady krajowe w
odniesieniu do art. 108 ust. 3 TFUE. Jednakze, jak wyraznie wskazuje zar6wno orzecznictwo, jak i doktryna — podzial
kompetencji miedzy sady krajowe a Komisje jest wyrazny. ,,Komisja i sady krajowe maja w dziedzinie pomocy panstwa
do spelienia odrebne, ale komplementarne role. Szczego6lna procedura przewidziana przez art. 108 TFUE ma na
celu zapewnienie stalego badania pomocy panstwa przez Komisje, ktdra winna braé¢ pod uwage zlozone czynniki
gospodarcze ulegajace szybkim zmianom. Komisja posiada wylaczng kompetencje do oceny zgodno$ci pomocy z
zasadami rynku wewnetrznego. Dlatego tez zainteresowane strony nie moga przed sadem krajowym kwestionowaé
zgodnosci pomocy lub $rodkéw ja finansujgcych, natomiast moga domagaé sie wyciagniecia przez sad konsekwencji
z niedopelnienia obowiazku notyfikacyjnego (B. Kurcz, Komentarz do art. 108 TFUE, w: Traktat o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, Komentarz, pod red. K. Kowalik-Banczyk i M. Szwarc-Kuczer, WKP 2012).

Zgodnie z ogoblng zasada rozkladu ciezaru dowodu, w zakresie niezgodno$ci kwestionowanej pomocy publicznej z
prawem, spoczywal on na powodzie (art. 6 k.c.). Powdd nie zglosil zadnych §rodkéw dowodowych zmierzajacych do
wykazania, ze rekompensata przyznana (...) zostala przez Komisje uznana za niezgodna z prawem. Wrecz przeciwnie,
domagal sie stwierdzenia tej okoliczno$ci przez sad krajowy i w braku jej ustalenia przez Sad Okregowy dopatrywatl sie
uchybienia w postepowaniu pierwszoinstancyjnym. Tym samym, okoliczno$¢ niezgodno$ci z prawem przyznanej (...)
pomocy publicznej nalezalo uznaé za niewykazana przez powoda, bez dokonywania analizy zgodno$ci rekompensaty
z przepisami rozporzadzen 1191/69 i 1370/07, gdyz w tym zakresie wylgcznie kompetentna pozostawala Komisja



Europejska. Na marginesie warto wskazaé, ze brak kompetencji sadu krajowego do ustalenia zgodnoSci rekompensaty
za $wiadczenie uslug transportu publicznego w W. z prawem dostrzega takze sam powdd, wnoszac o zadanie w
tym zakresie pytania prawnego do Trybunalu Sprawiedliwo$ci UE (k. 2659). Sad Apelacyjny nie podziela wszakze
watpliwoséci skarzacego, z podanych juz przyczyn.

Powod dopatrywat sie takze nierozpoznania istoty sprawy przez Sad Okregowy w zaniechaniu zbadania, czy przy
dokonywaniu powierzenia uslug transportowych na rzecz (...) pozwany dopuscit sie naduzycia pozycji dominujace;j.
Pow6d domagal sie dokonania oceny warunkéw powierzenia wykonania ustugi z zakresu lokalnego transportu
zbiorowego. Nalezy podkresli¢, ze powdd nie kwestionowal prawidlowej oceny dokonanej przez Sad Okregowy, iz
bezposrednie powierzenie wykonywania zadan wlasnych jednostce budzetowej jest zgodne z prawem (k. 2663).
Zdaniem powoda, to warunki powierzenia, a $cilej — wysoko$¢ rekompensaty czynily powierzenie bezprawnym z
punktu widzenia przepis6w o ochronie konkurencji i konsumentéw (art. 102 i 106 ust. 1 TFUE oraz art. 9 ust. 2 pkt 3
15 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw — Dz. U. z 2007 r., nr 50, poz. 331, dalej: o.k.k.).

Rowniez w tym zakresie miedzy stronami zarysowala sie niezgodno$é¢, ktora nalezy wyjasni¢ przed przejSciem
do merytorycznego rozpoznania zarzutu. Pozwany twierdzil mianowicie, ze poniewaz (...) obsluguje 70 % rynku
autobusowego i nie bierze udzialu w przetargach dotyczacych pozostalych 30 % rynku, to miedzy (...) i powodem nie
zachodzi stosunek konkurencji. Zdaniem pozwanego, mozna w istocie moéwi¢ o dwoch rynkach, co wyklucza mozliwo$é
rozpatrywania sprawy z punktu widzenia przepisow o ochronie konkurencji. Powdd prezentowal stanowisko
przeciwne. Sad Apelacyjny podziela w tym zakresie argumentacje strony powodowej. Przy ustalaniu rynku wlaéciwego
nalezy braé pod uwage dwa jego zasadnicze aspekty: rynek asortymentowy i rynek geograficzny. Nie budzi watpliwosci,
ze powod i (...) $wiadcza te same ushugi, w tym samym miejscu, dla tych samych odbiorcow, operuja tymi samymi
Srodkami i korzystaja z tej samej infrastruktury miejskiej. Nie ma zatem zadnych faktycznych podstaw, aby stwierdzic,
ze w obrebie (...) W. funkcjonuja dwa rynki autobusowe. Nalezy sie rowniez zgodzi¢ z powodem, ze miedzy (...) a
M. zachodzi stosunek konkurencji. Jezeli nawet uwzgledni¢ argument pozwanego, ze podmioty te nie rywalizuja o
pasazerow, gdyz wysoko§é rekompensaty jest zalezna jedynie od ilo$ci wozokilometréw, mozna z latwosScia wskazaé
inne kategorie klientéw obu podmiotéw (np. reklamodawcoéw), co do ktorych niewatpliwie wystepuje miedzy nimi
stosunek konkurencji. Nalezy sie natomiast zgodzi¢ z pozwanym, ze konkurencja miedzy stronami w zakresie ilo$ci
przyznanych do obstugi wozokilometréw jest czeSciowo wylaczona z uwagi na uniemozliwienie (...) udzialu w
przetargach na obstuge 30 % rynku.

Powyzsze nie przesadza o zasadno$ci zarzutu naduzycia pozycji dominujacej ze wzgledu na warunki powierzenia
Swiadczenia ushug (...). W niniejszej sprawie bezsporne miedzy stronami bylo, ze (...) posiada pozycje dominujaca
na (...) rynku transportu autobusowego. Jednocze$nie, pozwany slusznie zwracal uwage, ze samo posiadanie pozycji
dominujacej na rynku nie oznacza naruszenia zakazu wynikajacego z art. 9 ust. 1 o.k.k.

Zdaniem powoda, powierzenie $wiadczenia ushug (...) stanowilo naduzycie pozycji dominujacej w postaci
dyskryminacji (art. 9 ust. 2 pkt 3 0.k.k.) i dlawienia rozwoju konkurencji (art. 9 ust. 2 pkt 5 0.k.k.) z uwagi na wysoko$¢
przyznanej rekompensaty. Pogladu tego nie sposéb podzieli¢. Dlawienie rozwoju konkurencji polega na stosowaniu
praktyk, ktdre przeciwdzialaja powstaniu lub rozwojowi konkurencji. Wéréd przykladéw wskazywanych w praktyce
Prezesa UOKiK wskazuje sie np. na wprowadzanie okre§lonych parametréw pojemnikéw na nieczystoSci, ktore byly
zbiezne jedynie z pojemnikami stosowanymi przez monopoliste (wyrok Sadu Antymonopolowego z 8 wrze$nia 1999
r., sygn. I Ama 27/99, ,Wokanda” 2001, z. 1, s. 55) czy wprowadzenie limitow na §wiadczone ustugi, ktoére nie dotycza
podmiotu posiadajacego pozycje dominujaca (Decyzja Prezesa UOKIK z 26 listopada 2011 r., nr (...)). W niniejszej
sprawie strony nie wskazywaly na odgorne kryteria, ktére promowalyby (...) dlawiac konkurencje wsrdd podmiotow
prywatnych. Kryterium takim nie moze by¢ cena, skoro zostala ona ustalona na podstawie oferty zlozonej przez
samego powoda, dysponujgcego wiedza o wysokos$ci rekompensaty stosowanej w umowie z (...). Ponadto pozwany
uniemozliwit (...) udzial w przetargach dotyczacych 30% rynku, niejako eliminujac z nich monopoliste, co nie tylko nie
dlawilo konkurencji, lecz wrecz sprzyjalo jej rozwojowi wérdd przedsiebiorcow nie posiadajacych pozycji dominujace;j.



Zakaz dyskryminacji wiaze sie z obowigzkiem stosowania jednolitych wymogdéw wobec kontrahentéw, bez
roznicowania warunkow stawianych im w przetargach. Przykladem dyskryminacji jest stworzenie odmiennych
warunkow przystapienia do przetargéw (por. wyrok (...) z 9 lipca 2007 r., sygn. XVII Ama 23/06, Dz.Urz. UOKIiK z
2008 1., nr 1 poz. 6). W niniejszej sprawie taka sytuacja nie miala miejsca, gdyz powierzenie uslug (...) nastepowato
w trybie bezprzetargowym. Bezsporny miedzy stronami byt fakt, ze z uwagi na sposéb powierzenia ustug (...)
(zastrzezone 70 % rynku), podmiot ten nie ma mozliwosci uczestniczenia w przetargach dotyczacych realizacji
ushug transportu publicznego w zakresie 30 % rynku przekazanego dla prywatnych przewoznikéw. Tym samym, nie
sposoéb przyjaé, ze (...) mogloby wplyna¢ na udzialy podmiotéw prywatnych w rynku. Wbrew twierdzeniom powoda,
wysoko$¢ rekompensaty przyznanej (...) nie ogranicza mozliwoéci zarobkowych podmiotéw prywatnych. Przeciwnie,
wyzsza stawka rekompensaty uzasadnia ekonomicznie mozliwo$¢ zaoferowania wyzszej rekompensaty rowniez przez
podmiot prywatny w ofercie przetargowej. Przesadzajacy co do tej kwestii byl jednak fakt odmiennej procedury
zawierania uméw z (...) i z powodem. Rekompensata przyznana (...) wynikala z wynegocjowanej umowy. Powod
za$, podobnie jak inni przewoZnicy prywatni, bral udzial w przetargu w zakresie realizacji ustug przewozowych. W
przetargu tym zaoferowal okre$long cene, ktora, zakladajac racjonalno$¢ ekonomiczng powoda, w jego przekonaniu
musiala stanowi¢ ekwiwalent §wiadczonej ustugi z uwzglednieniem zysku. Jak wskazal Sad Najwyzszy, powod
dysponowal, a co najmniej mogt dysponowac¢ wiedza w zakresie kwoty rekompensaty przyznanej (...), a zatem
skladajac oferte powinien byt uwzgledni¢ ten czynnik (k.2971). Powdd jest podmiotem profesjonalnym, tym bardziej
wiec, zgodnie z zasada volenti non fit iniuria (chcacemu nie dzieje sie krzywda), nie moze kwestionowa¢ umowy
zawartej z nim na podstawie zaproponowanych przez niego warunkéw przedstawionych w ofercie.

Powod w apelacji przeprowadzil nastepujgce rozumowanie: (1) rekompensata przyznana (...) stanowi niedozwolong
pomoc publiczng, zatem (2) rekompensata jest zbyt wysoka, co (3) powoduje nieuzasadniony zysk po stronie (...),
zatem (3) (...) $wiadezy ustugi na zbyt duzej czedci rynku, co stanowi (4) naduzycie pozycji dominujacej. Rozumowanie
to obarczone jest bledem juz w pierwszym zalozeniu, gdyz powdd nie wykazal, aby rekompensata przyznana (...)
stanowila niedozwolong pomoc publiczna, na co Sad Apelacyjny wskazal w pierwszej czeSci uzasadnienia. Juz sama ta
okoliczno$¢ wskazuje na wadliwo$¢ przyjetej przez powoda argumentacji. Na marginesie zatem jedynie nalezy zgodzic¢
sie z pozwanym, ze okoliczno$¢ nieuzasadnionego zysku po stronie (...), ktéry mialby prowadzi¢ do zajmowania przez
niego takiej czeéci rynku, jakiej nie moglby obstuzy¢, gdyby rekompensata byla nizsza, zostala podniesiona dopiero
w apelacji. W toku calego postepowania przed Sadem I instancji, pow6d wskazywal jedynie, ze rekompensata jest
niezgodna z orzeczeniem A. i z przepisami rozporzadzen 1191/69 i 1370/07, a tym samym stanowi niedozwolong
pomoc publiczng, zas§ Miasto nie mialo kompetencji do powierzenia czesci rynku podmiotowi wewnetrznemu w
sposoéb arbitralny (k. 7). Powod podnosi w apelacji, ze Sad Okregowy trafnie uznal, iz Miasto mialo prawo powierzyc
podmiotom prywatnym jedynie 30 % rynku, ale wskazuje, ze mozliwo$¢ obsluzenia czesci rynku zagwarantowanej dla
(...) bylaby niemozliwa, gdyby rekompensata byla nizsza. Powyzsze stanowi zdaniem apelujacego naduzycie pozycji
dominujacej. Rozumowanie powoda opiera sie zatem na blednym zalozeniu, iz kwota rekompensaty przyznana (...)
jest bezprawna.

Brak bezprawno$ci zdarzenia powodujacego szkode przesadza o braku winy pozwanego, co czyni nieuzasadnionym
zarzut naruszenia przez Sad Okregowy art. 416 k.c.

Wobec powyzszego, bezzasadne okazaly sie zarzuty naruszenia przepisow postepowania, ktére w ocenie skarzacego
mialo mie¢ wplyw na wynik sprawy. Zgodnie z art. 316 § 1 k.p.c., po zamknieciu rozprawy sad wydaje wyrok, biorac
za podstawe stan rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy. Skarzacy dopatruje sie naruszenia tego przepisu
przez ,nieustalenie podstawy faktycznej orzekania”. Zarzut ten jest chybiony. Sad Okregowy wydal wyrok w niniejszej
sprawie biorac za podstawe ustalenia faktyczne wskazane w uzasadnieniu. Pozwany ma racje, ze cze$¢ dowodow nie
zostala przeprowadzona przez Sad Okregowy, ale nie mialo to wplywu na prawidlowe ustalenia faktyczne w zakresie,
jaki byl potrzebny do rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Podobnie niezasadny jest zarzut naruszenia art. 227 k.p.c.
Nalezy podkredli¢, ze nie mogly zosta¢ uwzglednione wnioski dowodowe zgloszone na okoliczno$¢ przekroczenia
przez rekompensate przyznang (...) wysokoSci dozwolonej rozporzadzeniami 1191/69 i 1370/07, gdyz jak to
wykazano, materia ta nalezy do wylacznych kompetencji Komisji Europejskiej. Powdd nie skladal natomiast wnioskow



dowodowych majacych na celu wykazanie, ze pozwany uchybil obowiazkowi notyfikacyjnemu, ktore to wnioski
moglby rozpoznac¢ wedlug swej kompetencji sad krajowy. Nadto, zgodnie z art. 227 k.p.c. przedmiotem dowodu sa
okoliczno$ci faktyczne. Natomiast wnioskowany dowod na okoliczno$¢ stwierdzenia niezgodno$ci rekompensaty z
rozporzadzeniami 1191/69 i 1370/07 zmierzal do wykazania okolicznosSci prawnej (tj. prawnego lub bezprawnego
charakteru rekompensaty). Natomiast wskazane w punkcie 3 b i) i ii) wnioski dowodowe zmierzajace do wykazania
wielkoéci uszczerbku powoda spowodowanego ,zamknieciem (...) rynku transportu autobusowego dla wolnej
konkurencji” nie mogly zosta¢ dopuszczone wobec uprzedniego stwierdzenia przez Sad, ze okoliczno$c z ktorej
powod wywodzi szkode, nie miala miejsca (nie doszlo do naduzycia pozycji dominujgcej przez zamkniecie (...) rynku
transportu autobusowego dla wolnej konkurencji).

Zasadny okazat sie zarzut 3 d) apelacji i w tym zakresie Sad Apelacyjny skorygowat rozwazania Sadu Okregowego,
na co wskazano powyzej.

Do zarzutu 3 e) i 4 c¢) apelacji odniodst sie juz Sad Najwyzszy, podzielajac rozwazania Sadu Apelacyjnego w
zakresie uwzglednienia zarzutu przedawnienia i stwierdzajac, ze powdd wiedze o wysokoSci rekompensaty (...) za
wozokilometr mogt zdoby¢ w kazdej chwili zgodnie z ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji
publiczne;j.

Pozostale zarzuty naruszenia prawa materialnego dotyczyly blednej wykladni art. 361 § 11 2 k.c. Zwazywszy, ze Sad
Apelacyjny nie znalazl podstaw do przypisania bezprawno$ci zdarzeniom, z ktérych pow6d wywodzil swoja szkode,
odnoszenie sie do zarzutéw dotyczacych granic kompensacji i ustalenia wysoko$ci szkody okazalo sie zbedne.

Z przedstawionych wzgledow, przyjmujac za swoje przytoczone ustalenia Sgdu I instancji, Sad Apelacyjny na
podstawie art. 385 k.p.c. oddalil apelacje. Zdaniem Sadu odwolawczego nie zachodzila konieczno$é¢ uchylenia wyroku
i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania, przy czym miat Sad na uwadze fakt, ze wcze$niej Sad Najwyzszy
nie uwzglednil tozsamego zgdania powoda, a jak sie przyjmuje w piSémiennictwie, takie orzeczenie mogloby zapa$é
w postepowaniu kasacyjnym m.in. ,w razie nierozpoznania przez sad pierwszej instancji istoty sprawy” albo ,gdy
wydanie wyroku wymaga przeprowadzenia postepowania dowodowego w calo$ci”, przy odpowiednim zastosowaniu
art. 386 § 4 k.p.c. (T. Wisniewski, Komentarz do art. 398(15) Kodeksu postepowania cywilnego, Lex 2013).

O kosztach procesu przed Sadem II instancji orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c. Pozwany wygral postepowanie
apelacyjne w calo$ci. Koszty zastepstwa procesowego wyniosly 10.800 zl, co ustalono na podstawie § 6 pkt 7 w
zw. z § 13 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 2 ust. 1 rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci z dnia 28 wrze$nia 2002
r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow nieoplaconej pomocy
prawnej udzielonej z urzedu (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 461). Poniewaz sprawa byla rozpoznawana przed
Sadem Apelacyjnym dwukrotnie, zasadne okazalo sie przyznanie dwukrotnoSci minimalnej stawki wskazanej w
rozporzadzeniu. Do przyznanych kosztéw nalezalo doliczy¢ koszty uzasadnionej obrony zwigzane z postepowaniem
przed Sadem Najwyzszym, ktore zgodnie z § 6 pkt 7 w zw. z § 13 ust. 4 pkt 3 ww. rozporzadzenia wyniosly 3.600 zt.
Powyzsze uzasadnialo przyznanie kosztéw zastepstwa procesowego w lacznej wysokosci 14.400 zl.



