Sygn. akt VI ACa 223/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 31 pazdziernika 2013 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy - Sedzia SA— Ewa Stefanska (spr.)

Sedzia SA— Krzysztof Tucharz

Sedzia SO (del.) — Marzena Iwanska

Protokolant: — st. sekr. sqd. Ewelina Murawska

po rozpoznaniu w dniu 31 pazdziernika 2013 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa Spéldzielni Mieszkaniowej (...) w L.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
o ochrone konkurencji i nalozenie kary pienieznej

na skutek apelacji obu stron

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 17 pazdziernika 2012 r., sygn. akt XVII AmA 226/10

1) zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze dotychczasowym punktom I i IT nadaje oznaczenie
»I” oraz nastepujgcq tresé: ,,oddala odwolanie w calosci” zas dotychczasowemu punktowi IIT
nadaje oznaczenie ,,II” oraz nastepujqgca tresé: ,,zasqdza od powoda Spoéldzielni Mieszkaniowej
(...) w L. na rzecz pozwanego Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow kwote 360 zl
(trzysta szesédziesiqt zlotych) tytulem zwrotu kosztéow zastepstwa procesowego”;

2) oddala apelacje powoda;

3) zasqdza od powoda Spoéldzielni Mieszkaniowej (...) w L. na rzecz pozwanego Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéow kwote 270 zl (dwiescie siedemdziesiqt zlotych) tytulem
zwrotu kosztéow zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym;

4) nakazuje pobraé od powoda Spéldzielni Mieszkaniowej (...) w E. na rzecz Skarbu Panstwa —
Sadu Okregowego w Warszawie kwote 1000 zl (jeden tysiac zlotych) tytulem nieuiszczonej oplaty
od apelagji, od ktoérej pozwany byl zwolniony.

Sygn. akt VI ACa 223/13

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 17 wrze$nia 2010 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:



L. na podstawie art. 11 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr
50, poz. 331 ze zm.) uznal za ograniczajaca konkurencje i naruszajgca zakaz, o ktorym mowa w art. 9 ust. 1i 2 pkt 5
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow praktyke polegajaca na naduzywaniu przez Spéldzielnie Mieszkaniowa
(...) w L. pozycji dominujacej na rynku udostepniania jej zasobow mieszkaniowych w L. w celu §wiadczenia uslug
telekomunikacyjnych, poprzez odmowe udostepnienia przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu (...) Sp. z 0.0. z siedziba
w L. zasobow mieszkaniowych Spéldzielni w celu zainstalowania infrastruktury telekomunikacyjnej niezbednej do
Swiadczenia ushug telekomunikacyjnych na rzecz mieszkancow tej Spéotdzielni i stwierdzil jej zaniechanie z dniem 2
wrze$nia 2010 T.;

II. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U.
Nr 50, poz. 331 ze zm.) nalozyl na Spdldzielnie Mieszkaniowa (...) w L. kare pieniezng w wysokoSci 25.741 zl, platna
do budzetu panstwa w zwigzku z dopuszczeniem sie naruszenia zakazu okreslonego w art. 9 ust. 1i 2 pkt 5 ustawy.

W uzasadnieniu decyzji Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wskazal, ze w przypadku zasobow
mieszkaniowych nalezacych do spéldzielni mieszkaniowej jakikolwiek przedsiebiorca telekomunikacyjny $wiadczacy
lub zamierzajacy $wiadczyé¢ ushugi telekomunikacyjne na rzecz jej mieszkancow moze przystapi¢ do budowy sieci
telekomunikacyjnej i nastepnie, po zawarciu indywidualnych uméw abonenckich z konsumentami, §wiadczyé swoje
ustugi dopiero po uzyskaniu zgody spo6ldzielni wyrazonej definitywnie w formie umowy, o ktérej mowa we wczeéniej
obowiagzujacym art. 140 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.),
a obecnie (poczawszy od dnia 17 lipca 2010 r.) w art. 33 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i
sieci telekomunikacyjnych (Dz. U. Nr 10, poz. 675 ze zm.).

Zdaniem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw powodowa Spdldzielnia zaréwno przed dniem
17 lipca 2010 r., jak i po tej dacie, byla zobowigzana do udostepnienia swoich zasobow mieszkaniowych
przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu - (...) Sp. z 0.0. w celu zainstalowania infrastruktury telekomunikacyjnej
niezbednej do $wiadczenia ustlug telekomunikacyjnych na rzecz mieszkancow Spoldzielni, jezeli nie uniemozliwialo
to racjonalnego korzystania z nieruchomo$ci. Wedlug Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
uniemozliwienie racjonalnego korzystania z nieruchomos$ci mialoby miejsce wylacznie woéwcezas, gdy po
zainstalowaniu urzadzen lub linii zaistnialaby konieczno$¢ zagospodarowania nieruchomosci w inny sposoéb niz
dotychczas lub istotnie zmniejszylaby sie jej warto§é. Tymczasem powodowa Spoéldzielnia nie przedstawila zadnych
dowodow potwierdzajacych negatywny wplyw planowanej przez (...) Sp. z o0.0. inwestycji telekomunikacyjnej na
sposob i zakres korzystania z nieruchomosci Spotdzielni, dlatego odmowa udzielenia zgody na wybudowanie przylaczy
telekomunikacyjnych przez (...) Sp. z 0.0. nie znajduje racjonalnego uzasadnienia.

Zdaniem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow konsekwencja tej odmowy bylo wystapienie skutkéw
antykonkurencyjnych na rynku powigzanym, tj. szeroko rozumianym rynku $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych,
w postaci ograniczenia swobody dzialalno$ci gospodarczej (...) Sp. z 0.0. i potencjalnie réwniez innych
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych zamierzajacych wej$¢ na ten rynek, a takze pozbawienie konsumentow
mozliwosci wyboru konkurencyjnej oferty. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznal, ze w dniu
2 wrzeénia 2010 r. powodowa Spoéltdzielnia zaniechala stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje z uwagi na
fakt, ze w tym dniu (...) Sp. z 0.0. i Spo6ldzielnia uzgodnily warunki umowy dotyczace udostepnienia Spolce zasobéw
mieszkaniowych pod przyszla inwestycje telekomunikacyjna, a Spéldzielnia jednocze$nie odstgpita od narzucanych
(...) Sp. z 0.0. warunkéw umownych mniej korzystnych od warunkéw zaproponowanych innym przedsiebiorcom
telekomunikacyjnym.

Powbdka Spoéldzielnia Mieszkaniowa (...) w L. wniosla odwolanie, w ktorym zaskarzyla decyzje Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w czeSci dotyczacej: w punkcie I - stwierdzenia, ze Spétdzielnia zaniechala
stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje dopiero z dniem 2 wrzesnia 2010 r., w punkcie II - nalozenia na
powoda kary pienieznej w wysokosci 25.471 zk. Powodowa Spoldzielnia wnosila o zmiane zaskarzonej decyzji poprzez
stwierdzenie, ze zaniechala stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje z dniem 5 marca 2010 r. oraz odstapienie
od nalozenia na nia kary pienieznej, ewentualnie o wyliczenie kary pienieznej w oparciu o kwote przychodu wskazana



w zeznaniu o wysokoS$ci osiggnietego dochodu (poniesionej straty) przez podatnika podatku dochodowego od oséb
prawnych za rok podatkowy 2009 (CIT-8). Powdédka w odwolaniu zrzucila zaskarzonej decyzji: nieprawidlowe
okreélenie daty, z nastgpieniem ktorej Spoldzielnia zaniechala stosowania (niezawinionej) praktyki ograniczajacej
konkurencje, nieuwzglednienie wszystkich okolicznoéci stanu faktycznego sprawy, czego konsekwencja bylo nalozenie
kary pienieznej, a takze przyjecie nieprawidlowej kwoty przychodu jako podstawy wyliczenia kary pieniezne;j.

Pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wnosil o oddalenie odwolania.

Wyrokiem z dnia 17 pazdziernika 2012 r. Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
zmienit zaskarzong decyzje w punkcie I w ten sposob, ze ,stwierdzil jej zaniechanie z dniem 5 marca 2010 r.” i oddalil
odwolanie w pozostalej czesci.

Wyrok Sadu Okregowego zostal wydany w oparciu o ponizsze ustalenia faktyczne i rozwazania prawne.

(...) Sp. z o.0. z siedzibga w L. posiada koncesje Ministra Lacznoéci nr (...) z dnia 12 grudnia 2000 r. na
$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych na terenie miasta E.. Natomiast do zadan Spoldzielni Mieszkaniowej (...) w
L. nalezy zaspokajanie potrzeb mieszkaniowych czlonkéw oraz ich rodzin przez dostarczanie samodzielnych lokali
mieszkalnych lub doméw jednorodzinnych, a takze lokali o innym przeznaczeniu. Spdldzielnia zarzadza réwniez
nieruchomosciami stanowiacymi mienie spdldzielni lub jej czlonkéw. Powodowa Spoéldzielnia dysponuje 8.923
mieszkaniami. Na Osiedlu (...) i (...) dziala Iacznie 9 operatoréow telekomunikacyjnych, tj. (...) S.A., (...) S.A., (...)
Sp. zo.0., (...) Sp.zo0.0., (...) Sp.zo0.0., (...) Sp.zo.0., (...)", (..) S.A.i (...) Sp. z 0.0. Zawarte przez Spoétdzielnie z
poszczegdlnymi operatorami telekomunikacyjnymi umowy r6znia sie obowigzkami i uprawnieniami stron.

W dniu 26 stycznia 2009 r. dwoje abonentéw mieszkajacych w bloku przy ul. (...) w L. zlozylo do (...) Sp. z
0.0. zamobwienia przylacza do sieci telefonii stacjonarnej i Internet w planie cyfrowym BB. W dniu 2 marca 2009
r. (...) Sp. z o.0. wystgpila do Spoldzielni jako administratora nieruchomosci z wnioskiem o zawarcie umowy o
warunkach korzystania z nieruchomo$ci, na podstawie art. 140 ustawy - Prawo telekomunikacyjne i art. 142 ustawy o
gospodarce nieruchomog$ciami, przesylajac w zalaczeniu projekt umowy. W odpowiedzi na powyzszy wniosek, w dniu
25 marca 2009 r. doszlo do spotkania przedstawicieli Spéldzielnii (...) Sp. z 0.0. w celu omdwienia zasad obecnos$ci
infrastruktury operatora telekomunikacyjnego (...) Sp. z 0.0. w budynku Spéldzielni przy ul. (...) w £... W sporzadzonej
ze spotkania notatce ujeto: zastrzezenia Spoéldzielni co do sposobu doprowadzenia przylacza telekomunikacyjnego
poprzez przylacze radiowe, proébe o okreslenie rodzaju radiolinii i szczeg6lowych parametréow technicznych przylacza
uzywanego do transmisji telekomunikacyjnej, informacje o skierowaniu sprawy na Rade (...), wole Spdldzielni
uzyskania gratyfikacji/rekompensaty za udzielenie dostepu do substancji budynkowe;.

W piSmie z dnia 18 maja 2009 r. Spéldzielnia poinformowala Spotke, ze Rada Osiedla (...) na plenarnym posiedzeniu
w dniu 14 maja 2009 r. negatywnie zaopiniowala prosbe w sprawie budowy przytacza telekomunikacyjnego w
wnioskowanym budynku. W dniu 27 maja 2009 r. (...) Sp. z 0.0. wezwala Spoéldzielnie do zawarcia umowy
odnosnie korzystania z nieruchomosci na cele telekomunikacyjne, przekazujac w zalaczeniu projekt umowy i proszac
o podpisanie oraz odestanie umowy w terminie 30 dni lub podjecie negocjacji dotyczacych treSci umowy w terminie
7 dni od daty otrzymania pisma. Przeslany projekt umowy byl tozsamy w swej treéci z przestanym w dniu 2 marca
2009 T.

Zuwagi na brak odpowiedzi na powyzsze pismo, (...) Sp. z 0.0. zwrdcila sie do Spéldzielni o przestanie propozycji tresci
umowy o korzystanie z nieruchomog$ci w terminie 30 dni, proszac o uwzglednienie faktu, ze do Sp6tki ma zastosowanie
art. 140 pkt 3 ustawy - Prawo telekomunikacyjne (wniosek mieszkanicow o $wiadczenie uslug) i nie moze by¢é mowy
o zadnych dodatkowych oplatach poza oplatami za zuzycie energii, a takze iz Spolka jest gotowa $wiadczy¢ ushugi
wszystkim mieszkancom zasobow Spéldzielni. Spoldzielnia podtrzymala swoje stanowisko w piSmie z dnia 7 sierpnia
2009 r., wskazujac, ze nie jest zainteresowana propozycja nieodplatnego wykorzystania nieruchomosci gruntowych
i budynkowych w celu tworzenia sieci teleinformatycznej, a takze, iz ma zawartych 5 uméw cywilnoprawnych z
operatorami réznych sieci.



W trakcie wymiany pism, (...) Sp. z o.0. zlozyla zawiadomienie w Delegaturze Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw w L. o odmowie udostepnienia przez Spoldzielnie Mieszkaniows (...) w L. jej zasobéw mieszkaniowych
na $wiadczenie czlonkom Spoéldzielni ustug telekomunikacyjnych. W zwigzku z zawiadomieniem Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wszczal postepowanie wyjasniajace w celu wstepnego ustalenia, czy na
lokalnym rynku udostepniania zasobéw mieszkaniowych Spoéldzielni doszlo do naruszenia przepiséw ustawy.
Natomiast postanowieniem z dnia 11 grudnia 2009 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
wszczal postepowanie antymonopolowe w sprawie naduzywania przez Spoéldzielnie Mieszkaniows (...) w L. pozycji
dominujacej na rynku udostepniania zasobéw spdldzielni w celu §wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, polegajace
na odmowie udostepnienia przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu (...) Sp. z 0.0. zasobow Spoéldzielni w celu
zainstalowania infrastruktury telekomunikacyjnej niezbednej do $wiadczenia uslug telekomunikacyjnych na rzecz
mieszkancow Spoldzielni, co moglo stanowié naruszenie zakazu, o ktorym mowa w art. 9 ust. 11 ust. 2 pkt 5 ustawy.

Po skierowaniu do Spoéldzielni zawiadomienia z dnia 24 lutego 2010 r. o zakonczeniu zbierania materialu
dowodowego, powodka w dniu 5 marca 2010 r. zlozyla wniosek do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentbéw o otwarcie postepowania wskazujac, ze prowadzi rozmowy z przedsiebiorcg telekomunikacyjnym (...)
Sp. z 0.0. Postanowieniem z dnia 17 marca 2010 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zarzadzit
uzupehienie materialu dowodowego w postepowaniu opartym o naruszenie art. 9 ust. 11 2 pkt 5 ustawy.

Pismem z dnia 4 marca 2010 r. (doreczonym Spoélce w dniu 5 marca 2010 r.) powodowa Spéldzielnia zaprosita
przedstawicieli (...) Sp. z 0.0. na spotkanie w dniu 9 marca 2010 r. w celu oméwienia warunkéw udostepnienia
zasob6w mieszkaniowych Spoldzielni dla zainstalowania infrastruktury telekomunikacyjnej. Nastepnie w mailu z dnia
9 marca 2010 r. Spéldzielnia przekazala (...) Sp. z 0.0. wykaz budynkéw SM (...). W dniu 12 marca 2010 r. (...) Sp.
z 0.0. zlozyla powodce propozycje umowy, na co Spéldzielnia w dniach 2 kwietnia 2010 r. i 6 kwietnia 2010 r. zlozyla
dwie kontrpropozycje, do ktérych (...) Sp. z 0.0. przestala uwagi w dniu 15 maja 2010 r. W pismach z dnia 7 maja 2010
r. i 20 maja 2010 r. Spoéldzielnia wskazala, na czym polegaja rozbiezno$ci pomiedzy stronami. (...) Sp. z 0.0. swoje
uwagi zawarla w piSmie z dnia 17 maja 2010 r.

W ,Zeznaniu o wysoko$ci osiagnietego przychodu (poniesionej straty) przez podatnika podatku dochodowego od
0s6b prawnych za rok podatkowy 2009 r.” CIT - 8 cze$¢ D.1 powodowa Spoldzielnia wskazata przych6d w wysoko$ci
47.668.831,99 zl, z czego na przychody z tytulu gospodarki zasobami mieszkaniowymi przypadalo 42.696.902,44 zl,
za$ na przychody z dzialalnoéci nie zaliczanej do gospodarki zasobami mieszkaniowymi przypadalo 4.971.929,55 zl.

W ocenie Sagdu Okregowego odwolanie powodki zastugiwato na uwzglednienie tylko w czesci dotyczacej ustalenia daty
zaniechania stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje. Natomiast w czesci dotyczacej nalozonej na powodke
kary pienieznej, wniesione odwolanie nie bylo zasadne.

Sad pierwszej instancji wskazal, ze Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw moze natozyé w drodze
decyzji na przedsiebiorce kare pieniezng w wysoko$ci nie wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego w roku
rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary, jezeli przedsiebiorca ten, choc¢by nieumyslnie dopuscil sie
naruszenia zakazu okreSlonego w art. 6 ustawy, w zakresie niewylaczonym na podstawie art. 7 i 8 ustawy, lub
naruszenia zakazu okreSlonego w art. 9 ustawy. Wymiar kary odniesiony do wielkosSci przychodu jest zasadnicza
metodg dla okreslenia jej wysokoéci. Inne metody wynikaja z art. 106 ust. 2 ustawy (wyznaczenie gornej granicy
zagrozenia przez wskazanie okreSlonych liczbowo kwot pienieznych) i art. 106 ust. 4 ustawy (obliczenie kary na
podstawie wielokrotno$c¢ przecietnego wynagrodzenia). Ostatnia z metod dotyczy przypadku, gdy przedsiebiorca nie
osiagnal zadnego przychodu w roku poprzedzajacym rok nalozenia kary.

Zdaniem Sadu Okregowego Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw prawidlowo jako podstawe wymiaru
kary wskazal art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy. Sad pierwszej instancji wskazal, ze zgodnie z art. 4 pkt 15 ustawy przez
przych6d w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nalezy rozumie¢ przychéd uzyskany w roku
podatkowym poprzedzajacym dzien wszczecia postepowania na podstawie ustawy, w rozumieniu obowigzujacych
przedsiebiorce przepisow o podatku dochodowym. Jednakze odeslanie to nastepuje tylko w zakresie definicji



przychodu, a nie pozostalych przepisow ustaw podatkowych. W szczego6lnosci za bezpodstawny uznal poglad
powodowej Spéldzielni, ze podstawa obliczenia kary pienieznej powinien by¢ jej dochod, a nie przychod. Ustawa z
dnia 15 lutego 1992 r. o podatku od oséb prawnych (tekst jedn. Dz. U. z 2011 r. Nr 74, poz. 397 ze zm.) reguluje
opodatkowanie podatkiem dochodowym dochodéw osbéb prawnych i spolek kapitalowych w organizacji.

Sad pierwszej instancji wyjasnil, ze zgodnie z art. 7 powolanej ustawy, przedmiotem opodatkowania podatkiem
dochodowym jest dochdd bez wzgledu na rodzaj zrédel przychodow, z jakich dochdd ten zostal osiagniety. Tylko
w wypadkach, o ktérych mowa w art. 21 i 22 ustawy, przedmiotem opodatkowania jest przychdd. Natomiast
miernikiem obliczenia kary pienieznej przewidzianym w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw co do
zasady jest przychod, z odstepstwami na rzecz innych metod. Sad Okregowy podkreslil, ze ustawa podatkowa nie
przewiduje dla spéldzielni zwolnient od podatku dochodowego od przychodéw, a tylko od dochodéw. Zgodnie z art.
17 ust. 1 pkt 44 ustawy o podatku od oséb prawnych, wolne od podatku sa dochody spoéldzielni mieszkaniowych,
wspoélnot mieszkaniowych, towarzystw budownictwa spolecznego oraz samorzadowych jednostek organizacyjnych
prowadzacych dzialalno§é w zakresie gospodarki mieszkaniowej uzyskane z gospodarki zasobami mieszkaniowymi,
w cze$ci przeznaczonej na cele zwiazane z utrzymaniem tych zasobow, z wylaczeniem dochodéw uzyskanych z innej
dzialalnoSci gospodarczej niz gospodarka zasobami mieszkaniowymi.

Jednakze, w ocenie Sadu Okregowego, fakt iz w spéldzielniach mieszkaniowych wystepuje rozdzielenie dochodéw
na podlegajace opodatkowaniu i nie podlegajace opodatkowaniu nie uzasadnia przyjecia analogicznego podzialu
przychodéw, bedacych podstawa wymierzenia kary. Brak jest bowiem podstaw do przyjecia, ze do obliczenia
kary nalezy przyja¢ wylacznie przychod z dzialalno$ci nie zaliczanej do gospodarki zasobami mieszkaniowymi. W
przeciwienstwie do podatkéw bedacych daninami publicznymi, kary pieniezne sg rodzajem sankcji administracyjnych
peiacych funkcje represyjna i prewencyjna. Ponadto, pomimo Ze na gruncie obu ustaw rozumienie przychodu jest
takie samo, to w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow przychod jako calo$é jest miernikiem nakladanych
kar pienieznych, natomiast w ustawie podatkowej jest on jedynie punktem wyjscia do dalszych obliczen.

Natomiast Sad Okregowy za zasadny uznal podniesiony w odwolaniu przez powodowa Spoéldzielnie zarzut wadliwego
okreslenia daty zaniechania stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje. Sad pierwszej instancji podkreslil, ze
w sprawach z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw organ administracji wydaje postanowienie o wszczeciu
postepowania, w ktorym wskazuje dzialanie strony naruszajace prawo oraz norme prawng, ktéra mogla tym
dzialaniem zosta¢ naruszona. Celem wydania tego postanowienia jest zapewnienie stronom aktywnego udzialu
w postepowaniu. Réwniez w wyniku wydanej decyzji administracyjnej, jej adresat nie powinien mie¢ zadnych
watpliwosci co do tego, jakie jego dzialanie lub zaniechanie uznano za nielegalne. Przy tym, sentencja decyzji powinna
odpowiadaé zarzutom postawionym przedsiebiorcy w postanowieniu o wszczeciu postepowania, gdyz tylko w ten
sposOb zagwarantowane jest prawo przedsiebiorcy do obrony.

Dlatego, zdaniem Sadu pierwszej instancji, jezeli w toku postepowania antymonopolowego Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw dojdzie do przekonania, ze w postanowieniu o wszczeciu postepowania zarzut
zostal blednie sformulowany, to jego obowigzkiem jest albo odpowiednia modyfikacja tresci postanowienia i
poinformowanie przedsiebiorcy o tym fakcie, albo umorzenie prowadzonego postepowania i wszczecie nowego
postepowania z nowym zarzutem. Sad Ochrony Konkurencji i Konsument6w nie jest bowiem uprawniony do zmiany
dokonanej przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kwalifikacji praktyki i orzeczenia o innej
praktyce niz ta, ktora zostala zarzucona przedsiebiorcy przez organ administracji.

W ocenie Sadu Okregowego taka sytuacja miala miejsce w przedmiotowej sprawie. W zaskarzonej decyzji przypisano
bowiem powodowej Spoéldzielni zachowanie objete dyspozycja art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy, polegajgce na
przeciwdzialaniu uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania lub rozwoju konkurencji. Przy tym,
dzialanie powoda polegalo na przeciwdzialaniu uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania lub rozwoju
konkurencji na innym, niezdominowanym przez niego rynku, w ten sposéb, ze wplywal on na rozwoj konkurencji
na tym innym, powiazanym rynku. Sad Okregowy wskazal, ze tego rodzaju naduzycie pozycji dominujacej na
innym rynku wlasciwym moze mieé miejsce takze wéwczas, gdy przedsiebiorcy dzialajacy na rynku powigzanym



musza wspdlpracowac z przedsiebiorcg posiadajacym pozycje dominujaca na innym rynku, aby moc oferowaé swoje
towary na rynku powigzanym albo gdy dominant okre$la zasady funkcjonowania innego rynku, dziatajgc jako jego
organizator.

Sad pierwszej instancji wyjasnil, ze co do zasady kazdy przedsiebiorca, w tym réwniez przedsiebiorca o pozycji
dominujacej, ma prawo do swobodnego dokonywania wyboru partneré6w handlowych. Jednakze pewne ograniczenia
tej swobody wprowadzaja przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Najczeéciej spotykanym
przypadkiem niezgodnej z prawem odmowy kontraktowania jest nieuzasadniona odmowa dostepu do tzw. urzadzen
kluczowych (essentials facilities), za ktére uwaza sie urzadzenia lub infrastrukture, bez dostepu ktoérej konkurenci
przedsiebiorcy dominujacego nie sg w stanie Swiadczy¢ uslug na rzecz swych odbiorcow. Sad Okregowy stwierdzil
wiec, ze stusznie zostalo wszczete postepowanie antymonopolowe w sprawie praktyki zwigzanej z nieuzasadniong
odmowa dostepu do takich urzadzen (zasobéw spoldzielni). Jednakze w toku postepowania administracyjnego
nastgpila zmiana praktyki i Spoldzielnia zaprzestala przeciwdzialania rozwojowi konkurencji poprzez odmowe
kontraktowania, skoro zaczela prowadzi¢ negocjacje w sprawie warunkéw umowy.

W ocenie Sadu Okregowego, z dniem 5 marca 2010 r. rozpoczela sie faza negocjacji umowy, w trakcie ktorej
Spoldzielnia nie ustosunkowala sie do projektu umowy zlozonej przez (...) Sp. z 0.0. w dniu 12 marca 2010 r.,
lecz zlozyla dwie kontrpropozycje umowy z dnia 2 i 6 kwietnia 2010 r. Poré6wnujac umowe zaproponowang przez
Spoéldzielnie (...) Sp. z 0.0. z umowami zawartymi z innymi operatorami w 2007 r. Sad pierwszej instancji doszedt do
przekonania, ze przedmiotowy projekt zawieral inne uregulowania w sprawie przylaczy energetycznych (85 projektu),
zgody Spoéldzielni na zbycie majatku (...) Sp. z 0.0. (§9 projektu) i harmonogramu prac (§4 projektu). Spornym
problemem okazal sie takze dostep do budynkoéw i pomieszczen Spoétdzielni oraz czas przejSciowy na rozprowadzanie
sygnalu. Rozbiezno$ci doprowadzily do spotkania stron w dniu 2 wrzes$nia 2010 r., podczas ktérego uzgodniono
wzajemne ustepstwa. Date tego spotkania Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw przyjal jako date
zaniechania praktyki ograniczajgcej konkurencje opisanej w art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy.

Jednakze, zdaniem Sadu pierwszej instancji, daty tej nie mozna uznac¢ za date zaniechania stosowania przez
Spoldzielnie praktyki opisanej w art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy, ktora byta przedmiotem postepowania. Sad Okregowy
stwierdzil, ze w zaskarzonej decyzji jako przedmiot postepowania wskazano jedynie ,,przeciwdzialanie uksztaltowaniu
sie warunkéow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji”, nie wskazujac dodatkowo ,narzucania przez
przedsiebiorce uciazliwych warunkéw umow, przynoszacych mu nieuzasadnione korzy$ci”, pomimo ze poczawszy od
dnia 5 marca 2009 r. praktyka powodowej Spoldzielni miala taki wlaénie charakter. Zgodnie bowiem z treScig art. 9
ust. 2 pkt 6 ustawy za ,ucigzliwy warunek umowny” powinien by¢ uznawany kazdy warunek oznaczajacy dla jednej
ze stron umowy ciezar wiekszy od powszechnie przyjetych w stosunkach danego rodzaju. Sad Okregowy uznal, ze
tylko gdyby przedmiotem postepowania administracyjnego byly obydwie praktyki okre§lone w art. 9 ust. 2 pkt 5 i
6 ustawy, dzien 2 wrze$nia 2010 r. bylby datg zaniechania tychze praktyk. Tak jednak nie bylo, wiec rozgraniczenie
dwoch standéw faktycznych wystepujacych w przedmiotowej sprawie uzasadniato przyjecie, ze w dniu 2 marca 2010
I., tj. z dniem przystapienia przez powodowa Spoldzielnie do negocjacji, zaniechala ona przeciwdzialania rozwojowi
konkurencji. W tym tylko zakresie Sad Okregowy orzekl o zmianie zaskarzonej decyzji.

0Od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie apelacje wniesli powod Spéldzielnia Mieszkaniowa (...) w L. oraz pozwany
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Apelacja z dnia 22 listopada 2012 r. powod zaskarzyl wyrok w czeéci oddalajacej odwolanie od punktu II decyzji (w
punkcie 2), wnoszac o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez odstapienie od nalozenia kary pienieznej, ewentualnie o
jej wyliczenie w oparciu o kwote przychodu wynoszacg 2.867.446,50 zl, ewentualnie o uchylenie wyroku w zaskarzonej
czesci i przekazanie sprawy Sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania. Powod zarzucil wyrokowi Sadu
Okregowego naruszenie prawa materialnego przez bledna wykladnie art. 106 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 4 pkt 15 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw i w zw. z art. 17 ust. 1 ppkt 44 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych
polegajaca na uznaniu, ze przych6d w rozumieniu powolanego przepisu to przychéd uzyskany w roku podatkowym
poprzedzajacym dzien wszczecia postepowania na podstawie ustawy, w rozumieniu obowigzujacych przedsiebiorce



przepisow ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, z jednoczesnym pominieciem, ze ustawa o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych uznaje za przychdd, w przypadku przedsiebiorcy jakim jest powdd tj. Spo6ldzielnia,
jedynie te kwoty, ktére podlegaja opodatkowaniu, tj. przychody osiggniete ze zrodel nie zaliczanych do gospodarki
zasobami mieszkaniowymi.

Apelacja z dnia 23 listopada 2012 r. pozwany zaskarzyl wyrok w czeSci zmieniajgcej decyzje w punkcie I w zakresie daty
zaniechania stosowania praktyki przez Spo6ldzielnie i w cze$ci obejmujacej orzeczenie o kosztach procesu, wnoszac o
zmiane zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie odwolania w caloéci. Pozwany zarzucil wyrokowi Sadu Okregowego:

1) naruszenie prawa materialnego, tj.:

- art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez bledna wykladnie wskazanej w tym przepisie
przeslanki , przeciwdzialania uksztaltowaniu sie warunkdw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji” oraz
art. 9 ust. 2 pkt 6 tej ustawy poprzez bledna wyktadnie wskazanej w tym przepisie przestanki ,narzucania ucigzliwych
warunkéw umow”;

- art. 11 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez bledna wyktadnie wskazanej w tym przepisie
przeslanki ,zaprzestania naruszenia przepiséw ustawy” i art. 11 ust. 2 tej ustawy poprzez bledna wykladnie wskazanej
w tym przepisie przestanki ,stwierdzenia zaniechania stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje”;

- art. 140 ust. 1 ustawy - Prawo telekomunikacyjne poprzez jego niezastosowanie przy ocenie daty zaniechania
stosowania praktyki, co skutkowalo tym, ze Sad przy wydaniu wyroku nie uwzglednil okoliczno$ci, ze jedyna ustawowg
przestanka od ktérej wlasciciel nieruchomog$ci moze uzalezni¢ podpisanie umowy z operatorem telekomunikacyjnym
jest ,racjonalne korzystanie z nieruchomosci”;

- art. 140 ust. 2 ustawy - Prawo telekomunikacyjne poprzez jego niezastosowanie przy ocenie daty zaniechania
stosowania praktyki, co skutkowalo tym, ze Sad przy wydaniu wyroku nie uwzglednil okolicznoSci, iz umowa
okreslajaca warunki korzystania z nieruchomo$ci przez operatora powinna byé zawarta przez powoda w terminie 30
dni od dnia wystapienia przez operatora o jej zawarcie;

2) naruszenie prawa procesowego, tj. art. 233 §1 k.p.c. poprzez brak wszechstronnego rozpatrzenia caloksztattu
materialu dowodowego, co polegalo na uznaniu, iz powod zaniechal stosowania niedozwolonej praktyki w dniu 5
marca 2010 r. w sytuacji, gdy w dniu tym jedynie rozpoczal prowadzenie negocjacji z (...) Sp. z 0.0., a poczatkowy
przebieg negocjacji wskazywal, iz jego dzialania majg charakter pozorny.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wnosit o oddalenie apelacji powodki, za§ Spoéldzielnia
Mieszkaniowa (...) w L. wnosila o oddalenie apelacji pozwanego.

Sad Apelacyjny zwazyl:
Apelacja pozwanego jest w calo$ci zasadna, natomiast apelacja powddki nie zastugiwala na uwzglednienie.

Sad Apelacyjny w wiekszo$ci podziela ustalenia faktyczne Sadu pierwszej instancji i przyjmuje je za wlasne, poza
przyjeta przez ten Sad datg zaniechania niedozwolonej praktyki przez powodowa Spéldzielnie. Réwniez dokonana
przez Sad Okregowy ocena prawna ustalonych faktow jest w wiekszo$ci prawidlowa, za wyjatkiem kwalifikacji
niedozwolonej praktyki stosowanej przez powodowa Spdldzielnie w okresie od dnia 5 marca 2010 r. do dnia 2 wrze$nia
2010 T.

Ma racje pozwany zarzucajac w apelacji, ze Sad Okregowy naruszyl art. 9 ust. 1 i 2 pkt 5 i 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw poprzez btedna wykladnie przestanek ,przeciwdzialania uksztaltowaniu sie warunkow
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji” oraz ,narzucania przez przedsiebiorce ucigzliwych warunkéw
umoéw, przynoszacych mu nieuzasadnione korzyéci” w ten sposob, ze wadliwie przyjal zaniechanie stosowania przez
powodke praktyki okre$lonej w punkcie 5 ustepu 2 powolanego artykulu juz w dacie 5 marca 2010 r., podczas gdy



stosowanie tej praktyki - jak to prawidlowo ustalil Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw - trwalo az
do dnia 2 wrze$nia 2010 r.

W przedmiotowej sprawie niesporne jest, ze pismem z dnia 2 marca 2009 r. (...) Sp. z 0.0. z siedziba
w L. zwrocila sie do powodowej Spéldzielni z wnioskiem o zawarcie umowy o warunkach korzystania z
nieruchomoéci, na podstawie obowiazujacego wowczas art. 140 ustawy - Prawo telekomunikacyjne i art. 142 ustawy
o gospodarce nieruchomos$ciami. Uchylony z dniem 17 lipca 2010 r. art. 140 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
- Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.) stanowil, ze wladciciel lub uzytkownik wieczysty
nieruchomoéci jest obowigzany umozliwi¢ operatorom oraz podmiotom, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1, 2, 4, 51 8,
instalowanie na nieruchomosci urzadzen telekomunikacyjnych, przeprowadzanie linii kablowych pod, na albo nad
nieruchomos$cig oraz umieszczanie tabliczek informacyjnych o urzadzeniach, a takze ich eksploatacje i konserwacje,
jezeli nie uniemozliwia to racjonalnego korzystania z nieruchomosci. Przepis wskazywal, ze warunki korzystania z
nieruchomos$ci przez operatora ustala sie w umowie, ktéra powinna by¢ zawarta w terminie 30 dni od dnia wystapienia
przez operatora o jej zawarcie. Korzystanie z nieruchomos$ci mialo byé¢ odplatne, chyba ze linia lub urzadzenia
telekomunikacyjne mialy stuzy¢ zapewnianiu telekomunikacji wlascicielowi lub uzytkownikowi nieruchomosci, na ich
wniosek. Jezeli strony nie zawarly umowy w terminie, nalezalo stosowaé przepisy art. 124 ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (tekst jedn. Dz. U. z 2000 r. Nr 46, poz. 543 ze zm.).

Natomiast poczawszy od dnia 17 lipca 2010 r. powyzszy obowigzek zostal uregulowany w analogiczny sposéb w art.
33 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych (Dz. U. Nr 106, poz. 675
ze zm.). Powolany przepis stanowi, ze wiasciciel, uzytkownik wieczysty nieruchomosci lub zarzadca nieruchomosci,
niebedacy przedsiebiorcg telekomunikacyjnym, jest obowigzany umozliwi¢ operatorom, podmiotom, o ktérych mowa
wart. 4 pkt 1, 2, 4, 51 8 ustawy - Prawo telekomunikacyjne, oraz jednostkom samorzadu terytorialnego wykonujgcym
dzialalno$é, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1, umieszczenie na nieruchomosci obiektéw i urzadzen infrastruktury
telekomunikacyjnej w celu niezwigzanym z zapewnieniem telekomunikacji w budynku znajdujgcym sie na tej
nieruchomodci, w szczeg6lnoéci instalowanie urzadzen telekomunikacyjnych, przeprowadzanie linii kablowych pod
nieruchomoécia, na niej lub nad nig, umieszczanie tabliczek informacyjnych o urzadzeniach, a takze ich eksploatacje
i konserwacje, jezeli nie uniemozliwia to racjonalnego korzystania z nieruchomosci, w szczegdlnoéci nie prowadzi do
istotnego zmniejszenia wartoSci nieruchomosci. Korzystanie z nieruchomo$ci jest odplatne, chyba ze strony umowy
postanowia inaczej. Warunki korzystania z nieruchomo$ci ustala sie w umowie, ktéra jest zawierana na piSmie w
terminie 30 dni od dnia wystapienia przez operatora z wnioskiem o jej zawarcie.

Zwazywszy na tre$¢ powolanych przepiséw, na powodowej Spoéldzielni spoczywal obowigzek zawarcia z (...) Sp.
z 0.0. umowy o warunkach korzystania z nieruchomo$ci przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego w terminie
30 dni od daty zlozenia wniosku przez Spoélke, co mialo miejsce w dniu 2 marca 2009 r. Tymczasem powod
konsekwentnie, bezprawnie odmawial zawarcia takiej umowy, a nawet podjecia negocjacji w tej sprawie, az do dnia
5 marca 2010 r. Powodowa Spoéldzielnia jako jeden z argumentéw odmowy wskazywata na fakt, ze na nalezacych
do niej nieruchomosciach ustugi swiadczylo juz kilku innych przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, na podstawie
wcezedniej zawartych umoéw. Oznacza to, ze jej zaniechanie polegajace na odmowie udostepnienia (...) Sp. z
0.0. zasobow mieszkaniowych w celu zainstalowania infrastruktury telekomunikacyjnej niezbednej do $wiadczenia
ushug telekomunikacyjnych na rzecz mieszkancow Spdldzielni prowadzilo do przeciwdzialania uksztaltowaniu sie
warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji (art. 9 ust. 11 2 pkt 5 ustawy), stanowigc zakazana
praktyke polegajaca na naduzywaniu przez Spoéldzielnie pozycji dominujacej na rynku udostepniania jej zasobow
mieszkaniowych w L. w celu §wiadczenia ustug telekomunikacyjnych.

Przy tym, slusznie uznal Sad pierwszej instancji, ze powodowa Spoéldzielnia nie wykazala, aby w jej przypadku
spelniona zostala ktéra$ z negatywnych przeslanek okreSlonych poczatkowo w art. 140 ust. 1 ustawy - Prawo
telekomunikacyjne, a nastepnie w art. 33 ust. 1 ustawy o wspieraniu rozwoju ushlug i sieci telekomunikacyjnych,
tj. iz montaz urzadzen i instalacji przez operatora telekomunikacyjnego uniemozliwi racjonalne korzystanie z
nieruchomosci, badz doprowadzi do istotnego zmniejszenia wartoéci nieruchomoéci. Aby skutecznie uwolnic¢ sie od
ustawowego obowigzku zawarcia z (...) Sp. z 0.0. umowy o warunkach korzystania z nieruchomoéci, powodowa



Spoldzielnia powinna udowodnié istnienie przynajmniej jednej z powyzszych negatywnych przeslanek, czego nie
uczynila, ograniczajac sie do gotostownych twierdzen.

W ocenie Sadu Apelacyjnego ma racje Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow przyjmujac w zaskarzonej
decyzji, ze powodowa Spoéldzielnia zaniechala stosowania niedozwolonej praktyki okreslonej w art. 9 ust. 11 2 pkt 5
ustawy dopiero z dniem 2 wrzesnia 2010 r. W okresie od dnia 5 marca 2010 r. do dnia 2 wrze$nia 2010 r. powodowa
Spoldzielnia wprawdzie formalnie prowadzila negocjacje z (...) Sp. z 0.0., jednakze proponujac zawarcie umowy
o warunkach korzystania z nieruchomosci na warunkach o wiele mniej korzystnych niz w umowach z dotychczas
wspolpracujacymi ze Spoéldzielnig operatorami telekomunikacyjnymi, liczyla sie z tym, ze do zawarcia umowy na
tych warunkach najprawdopodobniej nie dojdzie. Nalezy wiec uzna¢, ze zachowanie Spoéldzielni, pozornie tylko
zmierzajace do zawarcia umowy, a w rzeczywisto$ci nakierowane na to, aby do zawarcia umowy nadal nie doszlo,
speliato warunki stosowania niedozwolonej praktyki okreslonej w art. 9 ust. 11 2 pkt 5 ustawy.

Brak jest natomiast podstaw do przyjecia - jak to wadliwie zalozyl Sad Okregowy - ze w tym okresie, po zaniechaniu
stosowania praktyki dotychczasowej, powodka zaczela stosowaé inng praktyke okres§lona w art. 9 ust. 1i 2 pkt 6 ustawy,
polegajaca na narzucaniu przez przedsiebiorce ucigzliwych warunkéw umoéw, przynoszacych mu nieuzasadnione
korzyéci. Skoro bowiem zawierana z (...) Sp. z 0.0. na wniosek czlonkéw Spoéldzielni umowa o warunkach korzystania
z nieruchomos$ci miala przewidywac nieodplatnosé korzystania z nieruchomosci przez Spoétke, brak jest podstaw do
przyjecia, ze celem dzialania Spoéldzielni bylo uzyskanie nieuzasadnionych korzysci. Celem tym bylo - w analizowanym
przypadku - zniechecenie (...) Sp. z 0.0. do oferowania swoich uslug w zasobach powodowej Spoéldzielni, a tym
samym ograniczenie konkurencji na rynku wlaSciwym poprzez niedopuszczenie nowych podmiotéw na ten rynek.
Z tych wzgleddéw, wobec naruszenia przez Sad Okregowy powolanych przepisow, a takze art. 11 ust. 1 i 2 ustawy
o ochronie konkurencji przy dokonywaniu oceny prawnej oraz art. 233 § 1 k.p.c. przy ustalaniu stanu faktycznego
sprawy, uwzgledniajac apelacje pozwanego Sad odwolawczy zmienil zaskarzony wyrok w czesci dotyczacej punktu I
decyzji, w zakresie ustalenia daty zaniechania stosowania praktyki przez powoda.

Natomiast apelacja powoda podlegala oddaleniu w caloéci.

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw moze nalozy¢ na przedsiebiorce w drodze decyzji kare pieniezna w wysokos$ci nie wiekszej niz 10%
przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary, jezeli przedsiebiorca ten, choéby
nieumyslnie dopuscil sie naruszenia zakazu okre§lonego w art. 6 ustawy, w zakresie niewylaczonym na podstawie art. 7
i 8 ustawy, lub naruszenia zakazu okreslonego w art. 9 ustawy. W przedmiotowej sprawie niesporne jest, ze powodowa
Spéldzielnia dopuscila sie naruszenia zakazu okre$lonego w art. 9 ust. 11 2 pkt 5 ustawy, a wiec istniala podstawa
do nalozenia na nig kary pienieznej. Wprawdzie kara ta ma charakter fakultatywny, jednakze poniewaz powddka
dopuscila sie powaznego naruszenia ustawy, ktére trwalo przez pétora roku, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw mial prawo nalozy¢ na nig kare pieniezna w wysokos$ci nie wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego
W 2009 T.

Zgodnie z art. 4 pkt 15 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, ilekro¢ w ustawie tej jest mowa o przychodzie
- rozumie sie przez to przychod uzyskany w roku podatkowym poprzedzajacym dzieh wszczecia postepowania na
podstawie ustawy, w rozumieniu obowigzujacych przedsiebiorce przepisow o podatku dochodowym. W przypadku
powodowej Spoldzielni ustawg tg jest ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych
(tekst jedn. Dz. U. z 2011 r., Nr 74, poz. 397 ze zm.). Z art. 7 ust. 1 powolanej ustawy wynika, ze przedmiotem
opodatkowania podatkiem dochodowym jest dochdéd bez wzgledu na rodzaj zrédet przychodéw, z jakich dochod
ten zostal osiggniety. Jedynie w wypadkach, o ktérych mowa w art. 21 i 22 ustawy, przedmiotem opodatkowania
jest przychod. Poszczegdlne przepisy powolanej ustawy nie definiuja przychodu w sposéb jednolity, wskazujac
na poszczegbdlne rodzaje przychodéw uzyskiwanych przez podatnika. Jednakze nie ulega watpliwoSci, ze cala
ustawa dotyczy podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym, ktéra jest dochdd. Natomiast podatek liczony od
przychodu bylby podatkiem obrotowym, a nie dochodowym.



Nie ma wiec racji powod wskazujac w apelacji na art. 17 ust. 1 pkt 44 ustawy jako podstawe wylaczenia czeSci
jego przychodu z podstawy ustalenia kary pienieznej. Powolany przepis stanowi, ze wolne od podatku sg dochody
spoldzielni mieszkaniowych, wspdlnot mieszkaniowych, towarzystw budownictwa spolecznego oraz samorzadowych
jednostek organizacyjnych prowadzacych dzialalno$¢ w zakresie gospodarki mieszkaniowej uzyskane z gospodarki
zasobami mieszkaniowymi - w cze$ci przeznaczonej na cele zwiazane z utrzymaniem tych zasobow, z wylaczeniem
dochodoéw uzyskanych z innej dzialalno$ci gospodarczej niz gospodarka zasobami mieszkaniowymi. Przepis ten mowi
o zwolnieniu od podatku dochod6w, a nie przychodéw. Dochodem jest przychod przedsiebiorcy pomniejszony o koszty
uzyskania przychodu (art. 7 ust. 2 ustawy). Natomiast ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw postuguje sie
pojeciem przychodu, aby uniemozliwi¢ przedsiebiorcom manipulowanie wysoko$cia osiaganego dochodu poprzez
tworzenie dodatkowych kosztow, a przez to wplywanie na wysoko$é nakladanych na nich kar pienieznych.

Dlatego, w ocenie Sadu Apelacyjnego, podstawg obliczenia nalozonej na powoda kary pienieznej powinna by¢ podana
przez niego w deklaracji CIT-8 za rok 2009 r. jako osiagniety przychod kwota 47.668.831,99 zl, a nie wskazana
w tej deklaracji jako podstawa opodatkowania (a nie przychéd) kwota 2.867.446,50 zl. Jest to bowiem kwota
pomniejszona o koszty uzyskania przychodu, stanowigca doch6d, a nie przychod. W szczegdlnoéci za$ fakt zwolnienia
przez ustawodawce okreslonej kategorii dochodéw od opodatkowania nie powoduje, ze nie wchodza one w sklad
osigganego przez przedsiebiorce przychodu.

Podstawa orzeczenia Sadu Apelacyjnego byly art. 386 § 1 k.p.c. i art. 385 k.p.c. O kosztach procesu orzeczono na
zasadzie art. 98 § 11 3 k.p.c. wzw. z art. 108 § 1 k.p.c.



