Sygn. akt VI ACa 1018/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 maja 2015 r.

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

Sedzia SA— Malgorzata Manowska

Sedzia SO (del.) — Jolanta Pyzlak

Protokolant sekr. sqdowy— Magdalena Meczkowska

Ppo rozpoznaniu w dniu 22 maja 2015 r. w Warszawie

na rozprawie sprawy z powoédztwa (...) S.A. w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
o naduzycie pozycji dominujacej

na skutek apelacji powodki

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 12 maja 2014r., sygn. akt XVII AmA 16/13

I zmienia zaskarzony wyrok w punkcie pierwszym w ten sposob, ze:

zmienia decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow nr (...) z dnia 5 lipca 2012r.
w punkcie trzecim obnizajgc nalozong kare pieniezng z kwoty 60.016.474,40 zl (szesédziesigt
milionéw szesnascie tysiecy czterysta siedemdziesiqt cztery zl i czterdziesci gr) do kwoty 5.508.581
(pieé milionow pieéset osiem tysiecy pieéset osiemdziesiqt jeden) zl i oddala odwolanie w
pozostalym zakresie;

IT oddala apelacje w pozostalej czesci;

III zasqdza od (...) S.A. w W. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow kwote
270 (dwiescie siedemdziesiqt) zl tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu
apelacyjnym.

VIACa 1018/14

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 5 lipca 2012 ., nr (...) Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

I. na podstawie art. 11 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw uznal za praktyke ograniczajaca
konkurencje na krajowym rynku sprzedazy detalicznej gazu ziemnego i naruszajaca zakaz, o ktéorym mowa w art. 9
ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow dzialanie (...) S.A. w W. polegajace
na naduzywaniu pozycji dominujacej na krajowym rynku hurtowej sprzedazy gazu ziemnego przez ograniczanie



zbytu ze szkoda dla kontrahentéw lub konsumentéw przez odmowe sprzedazy gazu ziemnego na zasadach umowy
kompleksowej na rzecz przedsiebiorcy zmierzajacego dokonywac dalszej odsprzedazy, tj. (...) spoiki z 0.0. w W. oraz
stwierdzil zaniechanie jej stosowania z dniem 30 listopada 2010 r.

II. na podstawie art. 11 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw uznal za praktyke ograniczajgca
konkurencje i naruszajgca zakaz, o ktorym mowa w art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji
ikonsumentow dzialania (...) S.A. w W. polegajace na naduzywaniu pozycji dominujacej na krajowym rynku hurtowe;j
sprzedazy gazu ziemnego przez przeciwdzialanie uksztaltowaniu sie warunkéw 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 zamierzajacego dokonywaé dalszej odsprzedazy,
tj. (...) spolki z 0.0. w W. oraz stwierdzil zaniechanie jej stosowania z dniem 30 listopada 2010 r.

III. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nalozyl na ww. przedsiebiorce
kare pieniezna w wysokos$ci 60 016 474,40 zl ptatng do budzetu panstwa z tytulu naruszenia zakazéw, o ktérych mowa
w pkt Ii IT sentencji decyzji.

IV. na podstawie art. 77 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w zw. z art. 80 tej ustawy Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw obciazyt (...) S.A. w W. kosztami postepowania antymonopolowego w
wysokosci 119,85 zt i zobowiazal do ich uiszczenia na rzecz Prezesa Urzedu.

Przedmiotowa decyzje w catoéci zaskarzyla powodka — (...) S.A. w W., zarzucajac:

1. Poczynienie blednych ustalen faktycznych, ktére wplynely na bledne zakwalifikowanie opisanego w decyzji
zdarzenia jako praktyki antykonkurencyjnej, tj.:

a) nieuwzglednienie, ze w toku postepowania (w dniu 28 czerwca 2012 r.) zostala zatwierdzona przez Prezesa URE
nowa (...), co oznacza faktyczne uznanie przez Prezesa URE, ze poprzednia instrukcja byla wadliwa (co stanowilo
uzasadnienie dzialania (...)),

b) bledne ustalenie, ze (...) z 2009 byla wystarczajaca podstawa do alokacji i rozliczania niezbilansowania paliwa
gazowego w systemie (...), co skutkowalo blednym przyjeciem, ze (...) nie miala istotnej przyczyny odmowy sprzedazy
gazu na zasadach wskazanych przez (...),

c) bledne ustalenia w zakresie odmowy sprzedazy przez:

- bledng interpretacje pisma z dnia 22 kwietnia 2010 .,

- nieuwzglednienie przy ocenie stanu faktycznego przebiegu negocjacji,
- bledng ocene stanowiska (...) prezentowanego w toku negocjacji,

- bledne przyjecie, iz (...) nie mogla mie¢ watpliwosci, iz do zawarcia umowy z (...) nie jest konieczne zaktualizowanie
(...)z2009rT.,

d) braku wykazania, Zze w wyniku zarzucanej powodce praktyki ograniczajacej konkurencje powstala jakakolwiek
szkoda po stronie uczestnikdéw rynku,

e) bledne ustalenia w zakresie przyczyn postepowania (...) przez nieuwzglednienie faktu, iz (...), w uzasadniony
sposob, oczekiwala na zmiane (...) oraz nieuwzglednienie precedensowego charakteru sprawy,

f) blednym ustaleniu czasu trwania dzialania (...).

2. Obraze prawa materialnego, tj. naruszenie art. 9 ust. 11 ust. 2 pkt 2i 51 art. 11 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw przez uznanie (bledna kwalifikacje), iz (...) dopuscila sie naduzycia pozycji dominujacej okreslonej



w powyzej wskazanych przepisach, pomimo braku przestanek ustawowych do zakwalifikowania opisanego w decyzji
zdarzenia jako naduzycie.

3. Naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 9 ust. 11 2 pkt 2 i 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
przez jego niewlaSciwe zastosowanie polegajace na natozeniu na Spoélke kary pienieznej w sytuacji niezaistnienia
zdarzenia wskazanego w hipotezie normy prawnej odzwierciedlonej w przepisie, gdyz Spotka nie naduzywala pozycji
dominujace;j.

4. Naruszenie art. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow wskutek blednego przyjecia, ze w stanie faktycznym
niniejszego postepowania doszlo do naruszenia interesu publicznego, ktérego naruszenie jest przestanka sine qua non
uruchamiania instrumentéw przewidzianych ww. ustawa.

5. Naruszenie art. 111 w zw. z art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przez:
- nalozenie kary pomimo istnienia przestanek do odstapienia od jej nalozenia;

- ustalenie kary w nadmiernej wysokosci bez nalezytego uwzglednienia okoliczno$ci majacych wplyw na wymiar
kary, tj. zakresu naruszenia przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, stopnia ewentualnej winy
Spolki (braku umysSlno$ci dzialania), specyfiki rynku, okresu naruszenia, stopnia naruszenia interesu publicznego,
uprzedniego naruszenia przepiséw ustawy oraz zasad proporcjonalnosci.

Wskazujac na powyzsze zarzuty powodka wniosla o zmiane przedmiotowej decyzji w catoéci przez stwierdzenie
niestosowania praktyki ograniczajacej konkurencje lub uchylenie przedmiotowej decyzji w calo$ci oraz zasadzenie
kosztow procesu wedlug norm przepisanych, ewentualnie (w szczegblnosci w przypadku uwzglednienia zarzutu 5)
powddka wniosta o zmiane decyzji w czesci (tj. pkt III decyzji) przez odstapienie od wymierzenia kary albo obnizenie
wymiaru kary pienieznej nalozonej na (...) oraz zasadzenie kosztow procesu wedlug norm przepisanych.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wniost o oddalenie odwolania w cato$ci oraz zasadzenie kosztow
procesowych wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z dnia 12 maja 2014 r. oddalil odwolanie i
postanowil o kosztach postepowania w sprawie.

Powyzsze rozstrzygniecie oparte zostalo na nastepujacych ustaleniach i rozwazaniach.

(...) S.AA. w W. (dalej (...)) jest przedsiebiorstwem prowadzacym dzialalnoé¢ gospodarcza m.in. w zakresie
wydobywania gazu ziemnego, wytwarzania i przetwarzania produktéw rafinacji ropy, wytwarzania, przesylu i
dystrybucji energii elektrycznej, wytwarzania i dystrybucji paliw gazowych w systemie sieciowym, sprzedazy
detalicznej i hurtowej paliw stalych, cieklych gazowych oraz produktéw pochodnych. Przedsiebiorca ten jest
najwiekszym w kraju sprzedawca gazu ziemnego wprowadzanego do systemu przesylowego i dystrybucyjnego, zas
glownymi klientami Spotki pod wzgledem wolumenu sprzedazy gazu sa odbiorcy reprezentujacy przemyst chemiczny,
hutnictwo, energetyke. Najliczniejsza grupe odbiorcéw stanowia odbiorcy w gospodarstwach domowych. Spotka jest
roéwniez najwiekszym polskim importerem gazu ziemnego, sprowadzajac gaz z Rosji oraz z Niemiec, Czech i Ukrainy.

(...)spotkazo.o.wW. (dalej (...)) jest przedsiebiorca zajmujacym sie sprzedaza gazu ziemnego odbiorcom konicowym.
Przedsiebiorca ten nie dysponujac wlasnymi gazociggami zmuszony jest korzystac z prawa dostepu do infrastruktury
gazowej przesytowej i dystrybucyjnej celem realizacji dostaw gazu do klientéw obslugiwanych przez spolki posiadajace
status Operatora Systemu Dystrybucyjnego. Pismem z dnia 14 stycznia 2010 r. (...) wystgpila do (...) S.A. z
zapytaniem o zawarcie umowy sprzedazy i dostawy gazu ziemnego na okres§lony punkt wyjscia systemu przesylowego
na warunkach umowy kompleksowej. W piSmie tym (...) wyjasnila, ze zamierza dostarcza¢ paliwo zakupione od (...)
S.A. klientom konicowym obstugiwanym przez Operatora Systemu Dystrybucyjnego, tj. (...) spotke z 0.0. (dalej (...)).



W toku prowadzonych negocjacji, na spotkaniu dwustronnym w dniu 15 marca 2010 r. (...) wyrazila cheé, aby
strumien gazu dostarczany do jego klientow byt tak samo rozliczany jak w przypadku (...), tj. na podstawie danych
pomiarowych z (...) i sposobu alokacji ustalonego przez (...). (...) podkreslala przy tym, iz jako spétka obrotu gazem
jest zainteresowana wspolpraca na zasadach umowy kompleksowej na stacji I stopnia, tj. na punkcie wyjécia z systemu
przesylowego, tak by przy wykorzystaniu systemu dystrybucyjnego dostarcza¢ paliwo gazowe do swoich klientow.
W zwigzku z tym (...) odrzucila propozycje (...) sprzedazy paliwa na punkcie wyjécia systemu dystrybucyjnego. Na
spotkaniu tym (...) wyrazita cheé sprzedazy paliwa gazowego na rzecz (...) jednak zaznaczono, ze nie ma mozliwosci
rozliczenia dostarczonych do (...) iloéci paliwa na stacji I stopnia.

W zwigzku z prowadzonymi pomiedzy (...) i (...) negocjacjami Operator Systemu Dystrybucyjnego ( (...)), tj. (...)
Spolka (...) zadeklarowala, ze nie widzi zadnych technicznych probleméw w rozliczaniu gazu pobieranego na stacji I
stopnia przez (...) i dostarczanego do klientéw koncowych.

W pi$mie z dnia 30 kwietnia 2010 r. skierowanym do (...), (...) wskazala, iz zasady alokacji wynikaly beda z umowy
kompleksowej miedzy (...) z (...), za$ rozliczanie ustug dystrybucji bedzie odbywalo sie w oparciu o odczyty uktadu
pomiarowego oraz metodologie opisang w kartach aktualizacji Instrukeji Ruchu i Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej,
co do ktorych toczylo sie wowczas postepowanie administracyjne przed Prezesem Urzedu Regulacji Energetyki. Z
kolei w pi$mie z dnia 7 maja 2010 r. skierowanym do (...), (...) podniosla, iz mozliwe jest zawarcie tr6jstronnego
porozumienia pomiedzy (...), (...) a (...) okre$lajacego zasady podziatu iloSci paliwa gazowego oraz mocy umownej
w rozpatrywanym punkcie wejécia oraz wskazala alternatywna metode oparta na sktadanych przez (...) nominacjach
w ramach umowy kompleksowe;j.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2010 r. (...) poinformowala (...), iz zasady alokacji opisane w Instrukcji Ruchu i
Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej (...) nie umozliwiaja prawidtowego rozliczenia sprzedazy gazu dla (...). W ocenie (...)
zapisy ww. instrukcji s opracowane dla jednego Zlecajacego Ustuge Dystrybucji. (...) wskazala, ze w zwigzku z tym,
iz w przedmiotowej sprawie wystepuje przypadek, iz Zlecajacy Usluge Dystrybucji nie jest rownocze$nie Zlecajacym
Ustuge (...), wystepuje brak precyzyjnych mechanizmoéw w ww. instrukeji, ktére pozwolilyby na dokonanie rozliczenia
ialokacji wsieci (...) Spotki (...). (...) zaznaczyla w piSmie, ze do momentu ustalenia dokladnych zapiséw regulujacych
te kwestie nie moze zawrzeé z (...) umowy sprzedazy paliwa gazowego (pismo (...) z dnia 22 kwietnia 2010 r., k. 33
akt adm.).

Pismem z dnia 7 maja 2010 r. (...) zwrdcila sie do (...) z pro$ba o przedstawienie sposobu realizacji alokacji rozliczen
dla (...). W odpowiedzi (...) wyjasnila, ze w jej opinii (...) jako sprzedawca gazu powinna w ramach negocjacji umowy
kompleksowej wypracowaé reguly akceptowalne dla kontrahenta w zakresie ilo$ci oraz mocy paliwa gazowego, jakie
gotowa jest sprzeda¢ w punkcie wejScia do sieci dystrybucyjnej. Rola (...) bedzie uwzglednienie przyjetych zasad dla
prowadzenia bilansowania handlowego systemu dystrybucyjnego w ramach zawartych uméw o §wiadczenie ustug
dystrybucji gazu z (...)i(...).

Decyzja z dnia 22 czerwca 2010 r. Prezes Urzedu Regulacji Energetyki odmoéwil dokonania zmiany w Instrukeji
Ruchu i Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej (...) majacych dotyczy¢ zasad bilansowania paliwa gazowego w systemie
dystrybucyjnym (...).

W dniach 16 wrze$nia 2010 r. oraz 12 pazdziernika 2010 r. doszlo do spotkan roboczych pomiedzy (...)i (...), podczas
ktorych omawiano rézne warianty Swiadczenia ustugi dystrybucji paliwa gazowego oraz jej rozliczania.

W dniu 30 listopada 2011 r. doszlo do kolejnego spotkania (...)i(...). Wjego trakcie (...) wyjasnila, iz istnieje mozliwoséc
rozliczania wolumenow gazu dostarczanych dla i odbieranych przez (...) na stacjach I stopnia. Rozliczenie ilosci paliwa
dostarczanego przez (...) odbywaloby sie na podstawie proporcji skladanych przez (...) nominacji w stosunku do
rzeczywistego przeplywu przez stacje I stopnia. Rozliczenie zas zamawianej mocy odbywaloby sie w oparciu o raporty
handlowe (...) S.A. i byloby rozliczane proporcjonalnie do mocy zamawianej przez (...) w stosunku do calej mocy



zamawianej przez (...). Na spotkaniu w dniu 24 stycznia 2011 r. doprecyzowano propozycje (...) i ustalono, ze do dnia
3 lutego 2011 1. (...) przygotuje dla (...) projekt umowy kompleksowe;.

Zgodnie z ustaleniami spotkania z dnia 24 stycznia 2011 r. (...) poinformowala (...), iz to ona bedzie strong
umowy kompleksowej sprzedazy gazu w zwigzku z podnoszonymi zastrzezeniami odnoszacych sie do wiarygodnosci
finansowej (...).

Po negocjacjach i spotkaniach pomiedzy (...)i (...) oraz (...) w dniu 31 maja 2011 r. doszlo do zawarcia umowy
kompleksowej pomiedzy (...)i (...) oraz ,Porozumienia okreslajacego zasady alokacji paliwa gazowego w punkcie
wejécia do systemu dystrybucyjnego” pomiedzy (...), (...)a (...).

Majac na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznal, ze odwolanie jest
niezasadne.

Stosownie do treéci art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na rynku wilasciwym przez jednego lub kilku
przedsiebiorcow. Naduzywanie pozycji dominujgcej m.in. polega w szczego6lnoéci na: ograniczeniu produkeji, zbytu
lub postepu technicznego ze szkoda dla kontrahentéw lub konsumentéw, przeciwdzialaniu uksztaltowaniu sie
warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji. Ograniczenie zbytu towaréw, o ktérym mowa w art.
9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw moze przejawiac sie takze w odmowie zawierania umow
sprzedazy danego towaru z innymi przedsiebiorcami czy tez w odmowie dostaw towaru (por. K. Kohutek, Komentarz
do art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow Wyd. Lex). Zdaniem Sadu I instancji odmowa taka moze
zostaé zar6wno wyrazona wprost, jak i wynika¢ z zachowania sie dominanta, ktory uchyla sie od zawarcia umowy
przez bierne zachowanie lub prowadzi negocjacje w taki sposoéb, ze do zawarcia umowy nie dochodzi.

Sad Okregowy uznal, ze pozwany prawidlowo ustalil, ze powdédka odmawiala (...) zawarcia umowy sprzedazy gazu
ziemnego na zasadach umowy kompleksowej. Powodka nie kwestionowala, ze w dniu 22 lutego 2010r. posiadala
komplet danych niezbednych do nawigzania wspolpracy z przyszlym kontrahentem, jednak do zawarcia umowy doszlo
dopiero 31 maja 2011 r. (k-813 i nast. akt adm.). Przez caly okres negocjacji powodowa Spoélka wskazywala jako
przeszkode w zawarciu umowy brak doprecyzowania zasad rozliczen za pobrane paliwo gazowe. Na spotkaniu w dniu
19 marca 2010 1. (k. 18 i 19 akt adm.) powddka przedstawila wlasna propozycje rozwigzania tej kwestii, na ktora
zgodzili sie (...)i(...). Mimo tego powodka pismem z dnia 22 kwietnia 2010 r. przedstawila (...) swoje stanowisko, ze
»,do momentu ustalenia dokladnych zapiséw w/w spraw (rozliczenia i alokacji w sieci (...)) nie mozemy zawrze¢ ze
spolka (...) umowy sprzedazy paliwa gazowego”, co stanowilo wprost wyrazong odmowe zawarcia umowy. Po 19 marca
2010 r. powddka nie przedstawila zadnych konkretnych propozycji dotyczacych rozwiazania zglaszanych problemow,
ograniczajac sie do kontestowania (...) z 2009 r. Podkre$li¢ przy tym nalezy, ze dzialania powodowej Spotki od 19
marca 2010 1. do 30 listopada 2010 r., pomijajac ich malo konstruktywny charakter, odznaczaly sie bardzo niska
intensywno$cia, gdyz w okresie ponad 8 miesiecy wystapila z trzema pismami (7 maja 2010 r., 3 sierpnia 2010 . i 2
listopada 2010 1.) i uczestniczyta w dwoch spotkaniach negocjacyjnych (12 pazdziernika 2010 r.1i 30 listopada 2010 1.).

W ocenie Sadu Okregowego, kwestia czy (...) z 2009 r. byla wystarczajaca podstawa do alokacji i rozliczenia, jak
rowniez jej pdZzniejsza zmiana nie ma w sprawie znaczenia. Stosownie do art. 9g ust. 12 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997
r. Prawo energetyczne, uzytkownicy systemu, w tym odbiorcy, ktérych urzadzenia, instalacje lub sieci sa przylaczone
do sieci operatora systemu lub korzystajacy z uslug §wiadczonych przez tego operatora sa obowigzani stosowac sie
do warunkéw i wymagan oraz procedur postepowania i wymiany informacji okre§lonych w instrukeji zatwierdzonej
przez Prezesa URE i ogloszonej w Biul. URE. Instrukcja ta stanowi cze$¢ umowy o $wiadczenie uslug przesylania lub
dystrybucji lub umowy kompleksowej. Brzmienie przepisu jednoznacznie wskazuje, ze (...) stanowi cze$¢ umowy,
rozstrzygajac tym samym o jej charakterze prawnym. Ewentualne braki, czy niedostateczna szczegdtowos$é regulacji
zawartych w (...) z 2009 r. mozliwa byla do usuniecia w umowie dwu - lub trojstronnej, od czego nie uchylali sie ani
(...), ani (...). Podkresli¢ przy tym nalezy, ze ostatecznie pow6dka zawarla umowe przed zatwierdzeniem i wejSciem



w zycie (1.07.2012 1.) (...) z 2012 r., co przeczy wywodom, ze tre$¢ (...) z 2009 r. stanowila przeszkode w zawarciu
umowy i uzasadniala dzialania powdédki.

Nalezy natomiast podzieli¢ zarzut blednego ustalenia czasu trwania niedozwolonych praktyk. Powodka wprost
odmowila zawarcia umowy pismem z dnia 22 kwietnia 2010 r., mimo zbieznoSci stanowisk osiagnietej na spotkaniu
w dniu 19 marca 2010 r. Zaniechaniem stosowania zarzucanych praktyk bylo dopiero zawarcie umowy, co nastapilo
nie w dniu 30 listopada 2010 r., jak ustalil Prezes UOKiK w zaskarzonej decyzji, ale dopiero 31 maja 2011 r. Zmiana
zaskarzonej decyzji polegajaca na wskazaniu pozniejszej daty zaniechania stosowania praktyki naruszalaby zakaz
reformationis in peius.

W ocenie Sadu I instancji nie zasluguje r6wniez na uwzglednienie zarzut, pominiecia przez pozwanego okolicznosci,
ze zatwierdzenie przez Prezesa URE nowej (...) , co zdaniem powodowej Spolki oznacza uznanie, ze poprzednia
instrukcja byla wadliwa. Stosownie do art. 9gg prawa energetycznego, instrukcje takie sporzadzaja operatorzy
systemu przesylowego i operatorzy systemu dystrybucyjnego odpowiednio do istniejacych warunkéw technicznych i
organizacyjnych sieci. Przepisy nie ograniczaja w zaden sposéb mozliwo$ci dokonywania zmian instrukeji. Oznacza
to, ze operator systemu moze dokona¢ zmiany instrukeji kazdorazowo (z zachowaniem trybu przedstawienia jej
do zatwierdzenia), gdy uzna za potrzebne, np. z uwagi na zmiany technicznych lub organizacyjnych warunkéow
funkcjonowania systemu. Nie oznacza to, ze dotychczasowa instrukeja byt wadliwa.

W konsekwencji uchylenie sie przez powodke od zawarcia z (...) umowy sprzedazy gazu ziemnego na zasadach umowy
kompleksowej naruszalo art. 9 ust. 11 ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Odmowa ta
prowadzila bowiem do ograniczeniu zbytu ze szkoda dla kontrahentéw i konsumentéw. Ograniczenie to pozbawialo
(...) mozliwosci dzialania na rynku detalicznym sprzedazy gazu, za$ konsumentéw pozbawialo korzyéci bedacych
nastepstwem wolnej konkurencji.

Dzialanie powodowej Spolki przeciwdzialalo zatem réwniez uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania
konkurencji na rynku detalicznym sprzedazy gazu. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze dotyczylo ono rynku, na
ktérym istnial tylko jeden podmiot i wejécie na rynek (...) oznaczalo ztamanie monopolu. Zlamanie monopolu jest
za$ dzialaniem o istotnym znaczeniu dla rozwoju konkurencji, gdyz wyznacza droge do wejécia na rynek innym
podmiotom, nawet jesli podmiot wchodzacy na rynek dziala¢ bedzie w znikomej skali.

Prawidlowe, zdaniem Sadu Okregowego, bylo rowniez ustalenie pozwanego, ze powyzsze zachowanie powo6dki bylo
wynikiem posiadanej pozycji dominujacej na rynku.

Nie zasluguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Naruszenie
interesu publicznego stanowi zgodnie z powolanym przepisem warunek stosowania ustawy. Ustawa znajduje
wiec zastosowanie wowczas, gdy zagrozony lub naruszony zostaje interes publiczny polegajacy na zapewnieniu
wladciwych warunkéw funkcjonowania rynku. Interes publiczny jest naruszony wowczas, gdy zakazane dzialania
ograniczajg zagwarantowane wladciwe warunki funkcjonowania rynku gospodarczego. Rynek taki funkcjonuje
prawidlowo wowczas, gdy zapewniona jest mozliwo$¢ powstania i rozwoju konkurencji pojmowanej jako zjawisko
charakteryzujgce funkcjonowanie gospodarki. Podobne stanowisko zajeto w orzecznictwie, gdzie wskazano,
iz naruszenie interesu publicznego ma miejsce wowczas, gdy skutkami dzialan sprzecznych m.in. z ustawag
antymonopolowa dotkniety zostal szerszy krag uczestnikow rynku, a nie jeden podmiot.

W rozpoznawanej sprawie dzialanie powodowej Spolki bezposrednio godzilo w powstanie i rozw6j konkurencji na
rynku sprzedazy detalicznej gazu. Nie mozna zatem skutkow tego dzialania ogranicza¢ wylacznie do tych, ktore
bezposrednio dotycza (...) na rynku hurtowym. Wejécie na rynek tego podmiotu wywolywalo bowiem skutki na
rynku detalicznym, dajac mozliwo$¢ wyboru konsumentom. Skutkiem dzialania powddki sprzecznego z przepisami
prawa antymonopolowego dotkniety byl wiec szerszy krag uczestnikow rynku. Nalezy réwniez mieé na wzgledzie, ze
stosowana przez powodke praktyka zniechecala inne podmioty, ktore chcialyby podja¢ analogiczng dzialalnosé.



Przepis art. 106. ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi wprost, ze Prezes UOKiK moze
nalozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezna w wysokoSci nie wiekszej niz 10 % przychodu osiagnietego
w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary, jezeli przedsiebiorca ten, cho¢by nieumys$lnie dopuscit
sie naruszenia zakazu okreslonego w art. 9. W §wietle powyzszego uzna¢ nalezalo, ze istnialy podstawy materialne do
nalozenia kary pieniezne;j.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych jej nadmiernej wysoko$ci, Sad I instancji uznal, ze powodka nie wykazala, aby
pozwany przy je wymiarze przekroczyl granice tzw. uznania administracyjnego. Wymierzona kara stanowi 2,4% jej
wymiaru maksymalnego, co w dostatecznym stopniu uwzglednia fakt zaniechania stosowania praktyki. Na wymiar
kary nie wplywa natomiast ,precedensowy” charakter praktyki. Swobodny dostep podmiotéw gospodarczych do sieci
nie bedacej ich wlasnoscia, co umozliwia odbiorcom zakup energii elektrycznej lub gazu bezposrednio u wytworcy i
korzystanie z uslug przesylowych przedsiebiorstwa ,sieciowego”, powszechnie znane jako ,zasada (...), czyli dostep
trzeciej strony) wynika z Dyrektywy 98/30/EC (z 22 czerwca 1998 r.) recypowanej w art.4 ustawy Prawo energetyczne.
Powddka miala wiec ponad 10 lat na przygotowanie sie techniczne i organizacyjne do sytuacji, w ktérej kontrahent
zwrdci sie o zawarcie umowy sprzedazy gazu ziemnego na zasadach umowy kompleksowe;j.

Skoro nie jest kwestionowany fakt odnoszenia przez powodowa Spoltke korzysci ekonomicznych z zawartej umowy,
to uchylanie sie od jej zwarcia i nieuzasadnione wydluzanie negocjacji musialo wynikaé z checi ochrony korzysSci
wynikajacej z zahamowania rozwoju konkurencji. Racjonalny przedsiebiorca na rynku konkurencyjnym majac
mozliwo$¢ zawarcia umowy przynoszacej mu korzy$¢ stara sie ja zawrze¢ mozliwie najszybciej, gdyz zwieksza
to jego przychody. Dzialanie powddki, bylo odmienne i nie moglo mie¢ charakteru nie$wiadomego. Powo6dka
ma dominujaca pozycje na rynku sprzedazy gazu ziemnego zaréwno detalicznym, jak i hurtowym. Jest réwniez
podmiotem dzialajacym na tych rynkach od bardzo dlugiego czasu. Nie jest w zwigzku z tym mozliwym, aby dzialanie
powddki stanowiace przedmiot zarzucanej praktyki nie mialo charakteru umysélnego. Takze czas trwania praktyki
(przekraczajacy 280 dni) nalezy oceni¢ jako bardzo dlugi.

Bez znaczenia dla wymiaru kary jest natomiast, zdaniem Sadu Okregowego, fakt, ze warto$¢ gazu, ktory chciala naby¢
(...) nie przekraczala 100000 euro rocznie, gdyz kara nie pelni funkcji kompensacyjnej, lecz stanowi forme repres;ji za
bezprawne dzialania godzace w funkcjonowanie rynku.

W konsekwencji odwolanie zostalo oddalone.
Apelacje od powyzszego rozstrzygniecia zlozyta powodowa Spotka, ktora zaskarzyla wyrok w calosci, zarzucajac:

I. Naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 217 § 21 3 k.p.c. i art. 224 § 1 k.p.c. wzw. z art. 227 k.p.c. majgce wplyw
na wynik sprawy, przez pominiecie dowodéw zgloszonych w odwolaniu od decyzji nr (...) na okolicznoéé:

a) istnienia potencjalnych alternatywnych wobec (...) dostawcéw gazu oraz mocy przesytowych zdolnych dostarczyc
gaz do sieci dystrybucyjnej (...) spoiki z o.0. (dalej jako (...)), tj. analizy Instytutu Studiéw (...) z 31 stycznia 2012 1.,
co uniemozliwilo powddce obrone przed zarzutem praktyki antykonkurencyjne;j;

b) wysokoéci przychodow uzyskiwanych ze sprzedazy gazu przez (...) na terenie dzialania (...) w 2011 r., tj. informacji
na temat wysokosci przychodéw (...) osiagnietych w 2011 r. z wyszczego6lnieniem przychodéw ze sprzedazy gazu,
osiagnietych przez (...) Oddzial (...) w obszarze dzialania (...)., stanowiacych przychody ujete w kalkulacji oplaty za
koncesje (...) na obro6t paliwami gazowymi za 2012 r., i w ten sposéb - uniemozliwienie obrony przed nalozeniem kary
pienieznej w nieproporcjonalnie wysokim wymiarze;

¢) watpliwoéci dotyczacych zgodnosci i mozliwosci dokonywania rozliczen w przypadku podpisania umowy pomiedzy
(...) a(...) w $wietle brzmienia Instrukcji Ruchu i Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej z 2009 r. (dalej jako (...) z2009"),
tj. Analizy Instytutu (...) z maja 2011 r., Opinia prof. Dr hab. Inz. A. O. z dnia 12 maja 2011 r. oraz treéci (...) z 2012



r. i w ten spos6b uniemozliwienie obrony przed zarzutem praktyki antykonkurencyjnej, jak i uniemozliwienia obrony
przed nalozeniem kary pienieznej w nieproporcjonalnie wysokim wymiarze.

II. Naruszenie przepisOw postepowania, tj. art. 328 § 2 k.p.c. majace wplyw na wynik sprawy, przez sporzadzenie
wadliwego uzasadnienia wyroku nie zawierajacego (i) odniesienia sie do merytorycznych zarzutow podniesionych
przez powddke dotyczacych kwalifikacji prawnej dzialan Spolki, (ii) nie zawierajacych ustalen faktycznych ani oceny
dowodow dotyczacych wykazania przez Prezesa UOKIK przestanki istnienia alternatywnych zrédel zaopatrzenia lub
alternatywnych warunkow zaopatrzenia.

III. Naruszenie przepisOw postepowania, tj. przepisu art. 233 § 1 k.p.c. majace wplyw na wynik sprawy, przez
naruszenie zasady swobodnej oceny dowod6w, prowadzaca do blednych ustalen w zakresie:

i) stanowiska (...) prezentowanego w czasie negocjacji zainicjowanych wnioskiem (...), a w szczegblnodci, iz (...)
w czasie negocjacji deklarowala, ze nie widzi zadnych probleméw technicznych w rozliczaniu paliwa gazowego
pobieranego na stacji I stopnia przez (...) i dostarczanego do klientéw koncowych (bledna ocena stanowiska (...)
prezentowanego w toku prowadzonych negocjacji);

ii) ustalenia, ze (...) z 2009 byla wystarczajaca podstawa do alokacji i rozliczania paliwa gazowego w systemie
dystrybucyjnym (...), co skutkowalo blednym przyjeciem przez Sad, ze (...) nie miala istotnej przyczyny odmowy
sprzedazy paliwa gazowego na zasadach wskazanych przez (...),

(...)) przyjecia, iz (...) nie mogla mie¢ watpliwo$ci, iz do zawarcia umowy z (...) nie jest konieczne zaktualizowanie
(...) z2009;

iv) odmowy sprzedazy przez:
- bledna interpretacje tresci pisma (...) z dnia 22 kwietnia 2010 .,

- bledna ocene przebiegu negocjacji, a w szczegolnosci ocene, iz dzialania (...) w zakresie negocjacji odznaczaly sie
,hiska intensywnoscia";

- bledng ocene przebiegu negocjacji i ocene, iz na spotkaniu w dniu 19 marca 2010 r. (...) przedstawila propozycje
rozwigzania problemu rozliczania (...) z (...) oraz (...);

v) przyczyn postepowania (...), przez nieuwzglednienie faktu, iz (...), w uzasadniony sposéb, oczekiwala na zmiane
(...) oraz nieuwzglednienie, iz sprawa miala charakter precedensowy;

vi) ustalenie czasu trwania dzialania (...).

IV. Naruszenie przepisOw prawa materialnego, tj. naruszenie art. 9 ust. 1i ust. 2 pkt 2i 5 art. 11 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej: "ustawa"), przez uznanie (bledna kwalifikacje), iz (...)
dopuscila sie naduzycia pozycji dominujgcej okreslonej w powyzej wskazanych przepisach, pomimo braku przestanek
do zakwalifikowania opisanego w decyzji zdarzenia jako naduzycie.

V. Naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 9 ust. 1i 2 pkt 2 i 5 ustawy, przez niewlasciwe zastosowanie polegajace
na nalozeniu na Spoltke kary pienieznej w sytuacji niezaistnienia zdarzenia wskazanego w hipotezie normy prawnej
odzwierciedlonej w przepisie, gdyz Spotka nie naduzywata pozycji dominujace;j.

VI. Z ostrozno$ci procesowej — powodka podniosta rowniez zarzut naruszenia art. 111 w zw. z art. 106 ust. 1 pkt 1
ustawy, przez:

i) nalozenie kary pomimo istnienia przestanek do odstapienia od jej nalozenia;



ii) ustalenie kary w nadmiernej wysokosci, (i) bez nalezytego uwzglednienia okoliczno$ci majacych wplyw na wymiar
kary, tj. zakresu naruszenia przepisow ustawy, stopnia ewentualnej winy Spolki (braku umys$lnosci dzialania),
okresu naruszenia, stopnia naruszenia interesu publicznego, uprzedniego naruszenia przepiséw ustawy oraz (ii) z
pominieciem zasady proporcjonalnoéci.

Podnoszac powyzsze zarzuty skarzaca wniosta o zmiane wyroku w caloéci i wydanie orzeczenia co do istoty przez
uchylenie zaskarzonej decyzji Prezesa UOKiK (nr (...) z dnia 5 lipca 2012 r.) w caloéci, ewentualnie o uchylenie
orzeczenia w calo$ci i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania, albo o zmiane zaskarzonego
wyroku w calo$ci i wydanie orzeczenia co do istoty przez zmiane decyzji w czesci (tj. pkt III decyzji) przez odstgpienie
od nalozenia kary albo obnizenie wymiaru kary. W kazdym wypadku wniosta o rozstrzygniecie o kosztach procesu.

Ponadto powodka wniosla o przeprowadzenie przez Sad Apelacyjny, na okolicznosci wskazane w tresci, dowodow z
nastepujacych dokumentéw (znajdujacych sie w aktach postepowania administracyjnego - tiret

1,3,4 oraz zalaczonych do odwolania - tiret 2,5):
- Analizy Instytutu Studiow (...) z 31 stycznia 2012 1.;

- Informacji na temat wysokoSci przychodow (...) osiagnietych w 2011 r. z wyszczego6lnieniem przychodéw ze
sprzedazy paliwa gazowego, osiagnietych przez (...) Oddzial (...) w obszarze dzialania (...) spdlki z o.0., stanowigce
przychody ujete w kalkulacji oplaty za koncesje (...) na obrét paliwami gazowymi za 2012 r.;

- Analizy (...) z maja 2011 r.;

- Opinii prof. dr hab. Inz. A. O. z 12 maja 2011 r., oraz
- Tresci (...)z2012T.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja zastluguje na uwzglednienie w czeéci, w ktdrej zarzuca nadmierna wysoko$¢ nalozonej zaskarzona decyzja
kary pienieznej, w pozostalym zakresie podlega oddaleniu. Sad II instancji podziela ustalenia i oceny Sadu OKiK
skutkujace subsumpcja stanu faktycznego sprawy pod norme art. 9 ust 11 2 pkt 2 i 5 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow.

Sformulowane w apelacji zarzuty naruszenia prawa procesowego sa nietrafne. Wskazany przez powodowa Spotke
jako naruszony art. 233 § 1 k.p.c. nakazuje sadowi dokonanie oceny wszystkich zebranych dowodoéw, z rozwazeniem
wiarygodnoéci i mocy dowodowej kazdego z nich, a nastepnie ich uporzadkowanie i powigzanie w spdjna oraz
logiczna calo$¢. Nalezy zaaprobowac utrwalony w orzecznictwie poglad, ze do naruszenia ww. przepisu moze doj$c¢
woweczas, gdy zostanie wykazane uchybienie podstawowym kryteriom oceny, tj. zasadom doswiadczenia zyciowego
i innym zZrédlom wiedzy, regutlom poprawnoéci logicznej, wlasciwemu kojarzeniu faktéw, prawdopodobienstwu
przedstawionej wersji (por. m. in. uzasadnienie wyroku SN z dn. 16.05. 2005 r., III CK 314/05, Lex nr 172176). W
zwigzku z tym tylko w przypadku, gdy brak logiki w wigzaniu wnioskow z zebranymi dowodami lub, gdy wnioskowanie
sadu wykracza poza schematy logiki formalnej albo wbrew zasadom doswiadczenia zyciowego nie uwzglednia
zwiazkéw przyczynowo-skutkowych, przeprowadzona przez sad ocena dowodéw moze by¢ skutecznie podwazona
(por. m.in. wyrok SN z dn. 27.09.2002 r., IT CKN 817/00, OSNC 2000/7-8/139). Postawienie skutecznego zarzutu
naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. wymaga zatem wskazania przyczyn, ktére dyskwalifikuja postepowanie sadu w zakresie
ustalen, oznaczenia jakie kryteria oceny naruszyl sad, a nadto wyjaénienia dlaczego zarzucane uchybienie moglo miec¢
wplyw na ostateczne rozstrzygniecie (por. postanow. SN z dn. 23.01.2001 r., IV CKN 970/00, Lex nr 52753, wyrok
SN z dn. 6.07.2005 r., III CK 3/05, Lex nr 180925).

W ocenie Sadu odwotawczego, Sad I instancji nie przekroczyl granic swobodnej oceny dowodow i w konsekwencji
ustalony przez ten Sad stan faktyczny sprawy stanowi harmonijna caloé¢, wynikajac z logicznej oceny ,,sekwencji



zdarzen”, ktére doprowadzily do podpisania w dniu 31 maja 2011 r. umowy kompleksowej dostarczania paliwa
gazowego pomiedzy (...) S.A. i(...) spdlka z o.0. oraz Porozumienia okreslajacego zasady alokacji paliwa gazowego
w punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego pomiedzy (...) Grupa sp6ika z o0.0.1 (...). Ustalenia dokonane przez
ten Sad uprawniaja przyjecie spelnienia przeslanek zakazanego charakteru naduzywania przez powddke pozycji
dominujacej. Skarzaca uzasadniajac zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. wskazala na: pismo z dnia 22 kwietnia 2010
r. skierowane przez powddke do (...), konieczno$é¢ zaktualizowania (...) z 2009 r. oraz ocene negocjacji prowadzonych
po dniu 19 marca 2010 r. Ocena roéwniez tych okolicznoS$ci pozostaje spojna z pozostalym materiatem dowodowym.
Trafnym jest wiec wniosek Sadu I instancji, a wczeéniej takze Prezesa UOKIK, ze (...) juz na spotkaniu w dniu
19 marca 2010 r. wskazala spos6b rozliczania gazu pobieranego na stacji I stopnia przez (...) i dostarczanego
klientom koncowym analogicznie, jak mialo to miejsce wobec (...). W zwiazku z przedstawionymi przez powddke
watpliwoséciami i po kolejnej wymianie pism (z dnia 22 kwietnia 2010 r. kierowanych przez (...) do (...)ido (...))
w piSmie z dnia 30 kwietnia 2010 r. (...) wyjasnila, ze zasady alokacji wynikaly beda z umowy kompleksowej
pomiedzy (...) i nowym Zlecajacym Usluge (...) czyli (...), za$ rozliczanie ustugi bedzie odbywalo sie w oparciu
o odczyty ukladu pomiarowego oraz metodologie juz opisang w karatach aktualizacji (...) (postepowanie przed
Prezesem URE bylo wowczas w toku). W kolejnych pismach (...) (ktorych sekwencje prawidlowo przedstawil Prezes
UOKiK w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji) (...) ustosunkowywala sie do kolejnych watpliwoéci i wskazala na
konieczno$é ustalenia zasad dotyczacych rozliczen, w sytuacji réznych iloéci paliwa gazowego wprowadzonego i
odebranego z systemu dystrybucyjnego, w umowie o §wiadczenie uslug dystrybucji z konkretnym (...). Tym samym
wniosek Sadu OKiK, ze zachowanie (...) (ktéra to Spétka pelni funkcje Operatora Systemu Dystrybucyjnego),
jako podmiotu uczestniczacego w negocjacjach, zmierzalo do przedstawienia mozliwych rozwigzan wzajemnych
rozliczen i oczekiwanie na zatwierdzenie aktualizacji (...), bylo zachowaniem nieuprawnionym, podlegajacym ocenie
w kontekscie posiadanej przez (...) pozycji dominujacej jako jej naduzycie. Nie moze bowiem budzié rozsadnych
watpliwosci, ze tre$¢ (...) z 2009 r. nie stanowila przeszkody do rozliczenia (...) w sytuacji, gdy w danym punkcie
wejécia do systemu dystrybucyjnego gaz byt wprowadzany przez dwa podmioty o statusie (...).

Nietrafne sg takze zarzuty naruszenia art. 217 § 21 3 k.p.c. i art. 224 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 227 k.p.c. Dowody w
postaci analizy Instytutu Studiéw (...) z 31 stycznia 2012 r. oraz opinii prof. dr hab. inz. A. O. z dnia 12 maja 2011 1.
byly elementami materiatu dowodowego zgromadzonego w postepowaniu administracyjnym, ktore w caloSci zostalo
przedstawione Sadowi Okregowemu. Zatem nieuprawnionym jest wniosek, ze zostaly pominiete w postepowaniu
przed sadem powszechnym. Analiza Instytutu Studiéw (...) z 31 stycznia 2012 r. odpowiadala na pytanie, ze w
latach 2010 — 2011 istniala mozliwo$¢ zakupu gazu ziemnego od konkurencji (...) oraz transportu gazu sieciami
przesylowymi Operatora Sieci Przesylowej do sieci dystrybucyjnej — (...) w celu dalszej sprzedazy lub uzycia w celach
bilansowych. Nalezy zatem poczyni¢ uwage o charakterze ogdlnym, tj. nie kazda, w tym hipotetyczna, mozliwoéc
alternatywnych Zrodel zaopatrzenia powoduje skuteczne zakwestionowanie przestanki niezbednosci dla kontrahenta i
zniesie charakter naduzycia pozycji dominujacej, do tego elementu Sad Apelacyjny powrdci w dalszej cze$ci rozwazan.
Z powolanej analizy jednak nie wynika, ze istniala mozliwoé¢ inna niz w ramach umowy kompleksowej z (...) zakupu
gazu ziemnego w konkretnym punkcie wejécia do systemu dystrybucyjnego (...), ktory jest jednocze$nie punktem
wyjécia z systemu przesylowego. Kolejny dokument, tj. opinia prof. dr hab. inz. A. O. z dnia 12 maja 2011 r., w
kontek$cie wyzej juz przedstawionego poprawnie logicznego wniosku, ze tresé (...) z 2009 r. nie stanowila przeszkody
do rozliczenia (...) w sytuacji, gdy w danym punkcie wej$cia do systemu dystrybucyjnego gaz byl wprowadzany przez
dwa podmioty o statusie (...) i mozliwo$ci uszczegolowienia regulacji (...) umowie kompleksowej i porozumieniu, jest
zdaniem Sadu IT instancji obojetna, nie prowadzi bowiem do odmiennych ustalen. Natomiast Sad Okregowy oceniajac
wysoko$¢ nalozonej na powddke kary pienieznej nie uwzglednil tzw. zasady proporcjonalnosci, wobec tego pominat
dowdd na okoliczno$¢ wysokoéci przychodéw uzyskiwanych ze sprzedazy gazu przez (...) na terenie dzialania (...)w
2011 r. (przychody ujete w kalkulacji oplaty za koncesje (...) na obré6t paliwami gazowymi za 2012 r.). Sad II instancji
ten element apelacji oméwi w dalszej cze$ci uzasadnienia.

Kolejny z zarzutéw naruszenia prawa procesowego, tj. art. 328 § 2 k.p.c. jest chybiony. Nalezy bowiem podkreslié, ze
zarzut naruszenia powolanego przepisu moze okazac sie skuteczny jedynie woéwczas, gdy uzasadnienie zaskarzonego



wyroku posiada tak istotne braki konstrukcyjne i/lub wadliwoéci, ze nie jest mozliwa instancyjna kontrola orzeczenia.
W ocenie Sadu Apelacyjnego uzasadnienie Sadu I instancji takich brakéw czy wadliwoéci nie posiada.

Skarzaca zarzucila takze naruszenie prawa materialnego, tj. art. 9 ust. 11 ust. 2 pkt 21 5 oraz art. 11 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw (dalej ,ustawa”), przez uznanie (bledng kwalifikacje), iz (...) dopuscila sie naduzycia
pozycji dominujacej, pomimo braku przestanek do zakwalifikowania opisanego w decyzji zdarzenia jako naduzycie. W
ocenie Sadu odwolawczego takze ten zarzut jest chybiony. Przedmiotem zakazu, o ktérym stanowi powolany art. 9 ust.
1 jest naduzywanie pozycji dominujacej, ktore skutkuje bezposrednim wplywem na stan lub rozwdj konkurencji. Dla
stwierdzenia praktyki opisanej w art. 9 ust. 2 pkt 2 ustawy niezbedne jest spelnienie dwoch przestanek, tj. zaistnienie
np. ograniczenia zbytu oraz wystapienie szkody u kontrahentéw przedsiebiorcy dominujacego lub konsumentow,
ktoérych szkoda w tym wypadku ma charakter posredni. W realiach sprawy wystapila skrajna postaé ograniczenia zbytu
przez odmowe kontraktowania, co wypekilo takze przestanke wykluczenia konkurencji (art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy).
Nie zaistnialo jednoczeénie obiektywne uzasadnienie dla odmowy kontraktowania, co wyzej juz zostalo wyjaénione.
Problem, ktory determinowal czas i przebieg negocjacji, tj. sposéb rozliczania oraz dokonywanie alokacji w sytuacji,
gdy w jednym punkcie wejécia do systemu dystrybucyjnego, paliwo gazowe bedzie przekazywane przez (...) do innego
obok (...) podmiotu, még} zostaé rozwigzany w ramach umowy kompleksowej (...) i podmiotu dzialajacego na rynku
sprzedazy detalicznej gazu oraz stosownego porozumienia tego podmiotu z (...), przy wykorzystaniu postanowien,
lecz bez aktualizacji (...) z 2009 r., a w konsekwencji oczekiwanie na aktualizacje (...) z 2009 r. - nie moze stanowic
usprawiedliwienia dla zachowan powddki. Trafnie wskazal Prezes UOKiIK w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji, ze
juz pi$mie z dnia 18 maja 2010 r. (oraz kolejnym z dnia 19 sierpnia 2010 r.) kierowanym przez (...) do (...), (...)
wskazal na mozliwo$¢ zawarcia tréjstronnego porozumienia pomiedzy (...), (...) i (...) oraz metodologie alokacji
gazu wprowadzanego do sieci w jednym punkcie wejScia przez dwa podmioty (...). Przedstawiony przebieg rozméw
negocjacyjnych pomiedzy powodowa Spoéltka a (...) przy udziale Operatora Systemu Dystrybucyjnego - (...) uprawnia
zatem wniosek, ze skarzgca odmawiala zawarcia kompleksowej umowy sprzedazy paliwa gazowego naduzywajac
swojej pozycji dominanta na rynku sprzedazy hurtowej gazu ziemnego i jednocze$nie wplywajac na rynek sprzedazy
detalicznej gazu ziemnego (na ktérym réwniez jest przedsiebiorcg dominujacym), wywolijac tym samym szkode u
konsumentéw chociazby w postaci zmiany dostawcy, mozliwosci wyboru dostawcy (a w konsekwencji np. warunkow
umow i cen).

Przechodzac do naruszenia przez powddke zakazu praktyki wymienionej w art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy, tj. polegajacej
na przeciwdzialaniu uksztaltowania sie warunkéw niezbednych do powstania lub rozwoju konkurencji. Za praktyke
opisana w tym przepisie ustawy uznaje sie zar6wno stwarzanie barier wejécia na rynek, podejmowanie dzialan
zniechecajacych innych przedsiebiorcow do ekspansji rynkowej, na ktérym dzialaja lub zamierzaja dziala¢ i w
konsekwencji rowniez eliminowanie potencjalnej mozliwoéci powstania konkurencji na danym rynku. Zdaniem
Sadu Apelacyjnego trafng jest ocena (Prezesa UOKiK oraz Sadu I instancji), ze stan faktyczny sprawy pozwala na
subsumpcje zachowan negocjacyjnych (w postaci odmowy zawarcia umowy) powodowej Spotki jako blokujacych
powstanie konkurencji na rynku detalicznej sprzedazy paliwa gazowego (tu w postaci trudnoéci w rozpoczeciu na
nim dzialalnosci przez nowy podmiot), ktére byly wymierzone w potencjalnego konkurenta i ktérych celem bylo
wzmacnianie wlasnej pozycji dominujacej. Jest tez oczywiste, ze zarzucana praktyka powodki wygenerowala co
najmniej grozbe wystapienia negatywnych skutkéw dla konkurencji rozumianej jako proces rywalizacji niezaleznych
przedsiebiorcow, ktory prowadzi do podniesienia dobrobytu konsumentéw (por. wyrok SN z dn. 19.10.2006 r., ITI SK
15/06) — np. w postaci poszerzenia oferty rynkowej, zwiekszenia zakresu dostepnego wyboru. Sad Apelacyjny podziela
takze stanowisko Prezesa UOKiK i Sadu Okregowego, ze odmowa zawarcia przez powddke (w okreslonym w decyzji
przedziale czasowym) kompleksowej umowy sprzedazy gazu wypelnia takze dodatkowy warunek, tj. niezbednoéci
dla kontrahenta ((...)) przedmiotowej umowy do prowadzenia dzialalno$ci na rynku detalicznej sprzedazy gazu
ziemnego odbiorcom koncowym, a doprecyzowujac podlaczonym do sieci dystrybucyjnej (...). Warunek ten nie
jest spelniony, jezeli na rynku sg inne Zrédla zaopatrzenia, bowiem nawet dominant nie ma obowiazku rozwijania
konkurencji, ma jedynie obowiazek niegodzenia w konkurencje swoim dzialaniem / zaniechaniem. Nalezy zatem
odpowiedzie¢ na pytanie czy realiach rynku sprzedazy hurtowej paliwa gazowego w 2010 -2011 istnialy alternatywne
zrodla zaopatrzenia. Analiza Instytutu Studiéw (...) z 31 stycznia 2012 r. odpowiadala na pytanie, ze w latach 2010



— 2011 istniala mozliwo$é zakupu gazu ziemnego od konkurencji (...) oraz transportu gazu sieciami przesylowymi
Operatora Sieci Przesylowej do sieci dystrybucyjnej — (...) w celu dalszej sprzedazy lub uzycia w celach bilansowych.
Nalezy jednak zgodzi¢ sie z argumentacjg zawartg w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji, ze celem powolanej analizy byto
zbadanie mozliwo$ci zakupu gazu ziemnego od podmiotu innego niz (...) i transportu paliwa sieciami przesytlowymi
do sieci (...), a zatem wymagaloby to dodatkowo, oprocz umowy dystrybucyjnej z (...), zawarcia chociazby umowy
o $wiadczenie ustug przesylowych z (...) celem dostarczenia gazu do sieci (...). Tym samym bylyby to inne warunki
prowadzenia dzialalnoSci niz wynikajace z umowy kompleksowej z (...), ktorej przedmiotem byla dostawa gazu
wraz z bilansowaniem, magazynowaniem i przesylem do punktu odbioru. Ponadto shusznie zwrocono uwage, iz z
przedmiotowej analizy nie wynika by gaz ziemny zakupiony od wymienionych w opracowaniu podmiotéw mogl byé
dostarczany do punktu wejécia do sieci (...), w ktorym (...) chcial je do tej sieci wprowadzi¢ — str. 7 analizy, k. 892
akt adm. W konsekwencji Analiza Instytutu Studiéw (...) z 31 stycznia 2012 r. nie uprawnia wniosku o istnieniu
alternatywnych (wobec (...)) Zzrédel zaopatrzenia. Zdaniem Sadu Apelacyjnego dla skutecznego zakwestionowania
wypekienia przestanki niezbednosci dla kontrahenta zawarcia umowy do prowadzenia dziatalno$ci na danym rynku,
nie wystarcza wskazanie istnienia jakichkolwiek, chociazby hipotetycznych, alternatywnych Zrodel zaopatrzenia,
ale takich, ktore umozliwiajg te dzialalno$¢, nie powodujac barier, ktoére czynilyby ja ponad miare uzasadniong
okoliczno$ciami towarzyszacymi podjeciu i kontynuowaniu konkretnej dzialalnoéci, utrudniong do tego stopnia, ze
wejécie na dany rynek nowego podmiotu byloby traktowane jako podjecie dziatan nieracjonalnych gospodarczo i bez
znaczenia dla konkurencji na danym rynku.

Wobec trafnego przypisania powodce abuzywnych praktyk z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy, nalezy rozwazy¢
zasadno$¢ i wysoko$¢ kary pienieznej natozonej w zaskarzonej decyzji. Zasadno$é nalozenia kary pienieznej, w
ocenie Sadu Apelacyjnego, nie budzi watpliwos$ci, a w realiach sprawy brak podstaw do odstapienia od jej nalozenia.
Precedensowy charakter niniejszej ,sytuacji”’, tj. zwrocenie sie przez (...) do (...) o zawarcie umowy sprzedazy i
dostawy gazu ziemnego na okre$lony punkt wyjécia z systemu przesylowego bedacy jednocze$nie punktem wejscia
do systemu dystrybucyjnego na warunkach umowy kompleksowej, nie uprawnial zachowan kontraktowych powdédki,
ktore wyczerpuja praktyke definiowang przez art. 9 ust. 11 ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy. Trafnym jest wskazanie przez Sad
Okregowy na okoliczno$¢, iz swobodny dostep podmiotéw gospodarczych do sieci nie bedacej ich wlasnoécia, ktory
umozliwia odbiorcom zakup energii elektrycznej lub gazu bezposrednio u wytwércy i korzystanie z ustug przesytowych
przedsiebiorstwa ,,sieciowego”, znany jako ,zasada (...) , czyli dostep trzeciej strony) wynika z Dyrektywy 98/30/EC
(z dnia 22 czerwca 1998 r.) recypowanej w art. 4 ustawy Prawo energetyczne. Powddka miala wiec ponad 10 lat na
przygotowanie sie techniczne i organizacyjne do sytuacji, w ktoérej kontrahent zwréci sie o zawarcie umowy sprzedazy
gazu ziemnego na zasadach umowy kompleksowe;j.

Sad odwolawczy w pelni réwniez akceptuje wymienione w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji przestanki natozenia kary,
wplywajace na jej sposob ustalenia jej wysokoSci. Trafnie przypisano powo6dce zachowanie o charakterze umyslnym,
uznano przedmiotowe naduzycie pozycji dominujacej za powazne naruszenie prawa konkurencji, uwzgledniono
uprzednie naruszenie przepisOw ustawy, okres trwania praktyk abuzywnych nie wplynat zas na podwyzszenie
wysokoSci kary, natomiast do okoliczno$ci tagodzacych zaliczono zaniechanie stwierdzonej praktyki. Spoérod praktyk
skatalogowanych w art. 9 ust. 2 ustawy do naduzy¢ o czysto wykluczajacym charakterze nalezy wlasnie praktyka
opisana w pkt 5 powolanego przepisu (przeciwdzialanie uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych dla rozwoju
konkurencji), jako ze wymierzona jest wprost przeciwko funkcjonowaniu mechanizmu konkurencji i w konsekwencji
uprawnionym jest zaliczenie tej praktyki do kategorii powaznych naruszen zakazéw praktyk ograniczajacych
konkurencje. Stusznie takze przypisano powoddce zachowanie o charakterze umy$lnym. Zdaniem Sadu II instancji
powodowa Spélka profesjonalny podmiot, funkcjonujacy na rynku hurtowej oraz detalicznej sprzedazy gazu i
posiadajacy w tych dwoch sferach pozycje dominujace, swoim zachowaniem (wyzej juz kilkakrotnie opisywanym),
na okre$lony w decyzji czas zablokowala, wejs$cie na rynek detalicznej sprzedazy gazu podmiotu konkurencyjnego,
niewatpliwie wzmacniajac wlasng pozycje. Wskazaé nalezy, ze wedlug przewazajacych pogladéw doktryny wina
umys$lna polega na zamierzonym podjeciu dzialania sprzecznego z regula czy regulami postepowania, badz to na
powstrzymaniu sie od dzialania, mimo istnienia obowigzku czynnego zachowania sie. Nalezy rozumiec, ze sprawca
przewiduje naruszenie wyzej wymienionej reguly i skutki w postaci szkody oraz chce by nastapily, albo co najmniej z



tym sie godzi. Zostaje zatem objeta przez wine umyslna jej odmiana — dolus eventualis — gdy sprawca nie chce, lecz
godzi sie na nastapienie szkody, tu skutek w postaci naduzycia pozycji dominujacej. W ocenie Sadu II instancji stan
faktyczny sprawy uprawnial przypisanie skarzacej winy co najmniej w postaci dolus eventualis.

Nie przypisujac ww. przestankom wymiaru kary pienieznej wymienionym w art. 111 ustawy drugorzednego
znaczenia, nietrafnym w realiach sprawy bylo pominiecie przy okreslaniu wysokoéci kary pienieznej tzw. zasady
proporcjonalnosci, ktorej zastosowanie przez Sad odwolawczy doprowadzilo do cze$ciowej zmiany zaskarzonego
wyroku. Podkre$li¢ nalezy, ze zasada proporcjonalnoéci uwzglednia kryterium jakim jest wielko$¢ przychodu z
dzialalno$ci prowadzonej w ,segmencie rynkowym”, na ktérym dopuszczono sie stosowania praktyki naruszajacej
konkurencje i w ocenie Sadu II instancji najbardziej skutecznie odwzorowuje wymagania analogiczne do tych, jakie
obowiazuja sad orzekajacy w sprawie karnej. W realiach sprawy powodka przeciwdzialala warunkom niezbednym
do rozwoju konkurencji, prébujac zneutralizowaé poczynania konkurenta — (...) na poczatkowym etapie dziatalno$ci
tego podmiotu na rynku detalicznej sprzedazy gazu ziemnego odbiorcom przylaczonym do sieci dystrybucyjnej
na obszarze wojewddztwa (...), przy wykorzystaniu dostepu do infrastruktury (...). W konsekwencji zarzucane
powddce praktyki wygenerowaly negatywne skutki dla konkurencji i konsumentéw, ktérych geograficzny zasieg byt
ograniczony do wojewddztwa (...), w szczego6lnoSci jesli chodzi o konsumentoéw. Dlatego tez zdaniem Sadu II instancji
zrelatywizowanie wymierzonej kary pienieznej do wysokosci przychodéw (...) osiagnietych w 2011 r. ze sprzedazy
gazu przez (...) S.A. w obszarze dzialania (...) jest uzasadnione.

Zachowujac zatem zaakceptowany przez Sad Apelacyjny sposob wyliczenia kary, wyjasniony w uzasadnieniu
zaskarzonej decyzji, obliczenia kary dokonano stosujac jako podstawe kwote 2.295.242.000 zl, tj. wysokosé
przychodéw (...) osiagnietych w 2011 r. ze sprzedazy gazu przez (...) S.A. w obszarze dzialania (...) (przychody ujete
w kalkulacji oplaty za koncesje (...) na obrot paliwami gazowymi za 2012 r., k. 302). W ocenie Sadu odwolawczego
kara pieniezna, uwzgledniajaca zasade proporcjonalno$ci, spelnia wymog adekwatnoSci nalozonej sankcji do wagi
naruszenia prawa konkurencji oraz w stopniu wystarczajgcym realizuje funkcje dyscyplinujgcg i prewencyjna wobec
powodki.

Z tych przyczyn Sad Apelacyjny na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. i art. 385 k.p.c. orzekl jak w sentencji. O kosztach
postepowania odwolawczego postanowiono stosownie do treéci art. 98 § 1i 3 k.p.c.



