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Jak bardzo optaca sie zaniechanie praktyki
ograniczajgcej konkurencje?
Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 15 maja 2014 r., Ill SK 54/13

1. Sad Najwyzszy nie rozstrzyga, czy okreslony poziom kary pienieznej jest w oko-
licznosciach faktycznych sprawy witasciwy, lecz weryfikuje, czy orzekajgc w tym
przedmiocie Sad drugiej instancji w sposéb zgodny z obowigzujagcymi unormowa-
niami umotywowat swoje stanowisko w tym zakresie.

2. W sytuaciji, gdy w toku postepowania odwotawczego ustalono, ze okres naruszenia
byt krétszy, niz zaktadat Prezes Urzedu [Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — dop.
aut.], a Sad [Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — dop. aut.] uzna, iz zasadne
jest obnizenie kary z tego powodu, nie ma automatyzmu w postaci koniecznosci
zachowania korelacji miedzy wysokoscia kary a skroceniem okresu naruszenia.'

I. Stan faktyczny

W decyzji z 20.12.2007 r.2 Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: UOKIK)
uznat, ze Telekomunikacja Polska S.A. (obecnie Orange Polska S.A.) z siedzibg w Warszawie®
(dalej: powdd) stosowata praktyke ograniczajgcg konkurencje, naruszajgcg zakaz naduzywania
pozycji dominujgcej, zarowno ten sformutowany w prawie krajowym, jak i ten wynikajacy z prawa
wspolnotowego (obecnie unijnego). Prezes UOKIiK nakazat powodowi zaniechanie tej praktyki
oraz natozyt na powoda kare pieniezng w wysokosci 75 min ztotych. Ustalajgc wysokos¢ kary
pienieznej, Prezes UOKIK za okolicznos¢ obcigzajgcg uznat m.in. stopieh zawinienia powoda,
ktory dziatat umy$inie i dopuscit sie powaznych naruszenh prawa konkurencji, a takze wptyw prak-
tyk powoda na ogromng rzesze uzytkownikow koncowych Internetu oraz konkurencyjnych wobec
niego przedsigbiorcow telekomunikacyjnych na catym terytorium RP4.

Wyrokiem z 11.04.2011 r.5, wydanym w wyniku odwotania powoda od ww. decyzji, Sgd Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (dalej: SOKIK) zmienit te decyzje. Po pierwsze, SOKIK stwierdzit,
ze powdd zaniechat stosowania praktyki naruszajgcej zakaz naduzywania pozycji dominujgcej
z dniem 14.07.2006 r. Po drugie, SOKIiK zmienit wysoko$¢ natozonej na powoda kary pienieznej
w ten sposob, ze obnizyt jej wysokosé do 38 min ztotych. SOKIK podzielit poglad Prezesa UOKIK
0 wysokim stopniu zawinienia powoda oraz wysokiej szkodliwosci naruszenia zakazu. Natomiast

1 Tezy zostaty wybrane z uzasadnienia wyroku przez autorke. Wyrok opublikowano na stronie: http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/I11%20
SK%2054-13.pdf (dostep 16.09.2014 r.).

2 DOK-98/2007.

3 Dane strony pochodzg z bazy decyzji Prezesa UOKIK: http://www.uokik.gov.pl/decyzje_prezesa_uokik3.php (dostep 16.09.2014 r.).
4 Ust. 516-518 uzasadnienia decyz;ji.
5 XVII AmA 62/08.
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0 obnizeniu wysokosci kary pienieznej przez SOKIiK przesgdzit pominiety w decyzji Prezesa UOKIK
fakt zaprzestania przez powoda naruszen na kilkanascie miesiecy przed wydaniem decyzji.

Zarowno Prezes UOKIK, jak i powdd, wniesli apelacje od wyroku SOKIiK do Sadu Apelacyjnego
w Warszawie (dalej: SA w Warszawie), w ktorych zarzucili SOKiK m.in. naruszenie przepisu
bedacego podstawg prawng ustalenia wysokosci kary pienieznej — art. 104 obowigzujgcej wow-
czas ustawy z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw® (odpowiednik obecnego
art. 111 ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow’, dalej: uokik). Wyrokiem
z 9.04.2013 r.8 SA w Warszawie oddalit obie apelacje. Nie podzielit poglagdu powoda, ze przy
ustalaniu wysokosci kary pienieznej Prezes UOKIK powinien bra¢ pod uwage wartos¢ sprzedazy
débr majgcych zwigzek z naruszeniem przepisow zamiast przychodu z catej dziatalnosci przed-
siebiorcy. Z kolei odnoszgc sie do apelacji Prezesa UOKIK, SA w Warszawie zauwazyt, ze okres
naruszenia (ktérego zaniechano przed wydaniem decyzji) znacznie krotszy (o kilkanascie mie-
siecy) od przyjetego w decyzji Prezesa UOKIK swiadczy o mniejszym stopniu naruszenia, a kara
pieniezna w wysokosci 75 min zt byta znacznie zawyzona dla osiggniecia zaktadanego jej celu.

Obie strony zaskarzyly wyrok SA w Warszawie skargami kasacyjnymi. Sgd Najwyzszy (dalej:
SN) oddalit obie skargi kasacyjne, uznajgc, ze nie majg one uzasadnionych podstaw. W niniej-
szym komentarzu do wyroku SN zajme sie wytgcznie poruszonymi w wyroku SN zagadnieniami
dotyczgcymi kar pienieznych naktadanych na przedsiebiorce.

Il. Jak sady moga zmienia¢ rozstrzygniecie
o nalozeniu kary pienieznej?

W uzasadnieniu komentowanego wyroku dokonano istotnego uporzgdkowania problematyki
zakresu kognicji sgdéw w sprawach dotyczacych kar pienieznych naktadanych przez Prezesa
UOKIK. Po pierwsze, stwierdzono w nim, ze kognicja SN w sprawach zarzutéw dotyczgcych kar
pienieznych, z racji zwigzania podstawg faktyczng oraz oceng dowoddw, ogranicza sie do kontroli
orzeczenia Sadu drugiej instancji (SA w Warszawie) w zakresie respektowania prawnych kryte-
riow wymiaru kary pienieznej i obowigzujgcych w tym zakresie ustawowych bgdz orzeczniczych
standardow. Poglad ten zastuguje na aprobate, skoro zarzuty dotyczgce oceny dowodow lub
ustalenia faktéw nie mogg by¢ podstawg skargi kasacyjnej (art. 3982 § 3 kpc), a SN jest zwigzany
ustaleniami faktycznymi stanowigcymi podstawe zaskarzonego orzeczenia (art. 398" § 2 kpc).
SN kontroluje wiec — w granicach zaskarzenia i w granicach podstaw (art. 398'3 § 1 in princi-
pio kpc) — czy SA w Warszawie nie naruszyt prawa materialnego przez btedng jego wyktadnie
lub niewtasciwe zastosowanie badz przepisdw postepowania (jezeli uchybienie to mogto mie¢
istotny wptyw na wynik sprawy) w odniesieniu do natozenia i ustalenia wysokosci kary pieniez-
nej. W komentowanym wyroku podkreslono, ze SN nie rozstrzyga, czy okreslony poziom kary
pienieznej jest w okolicznosciach faktycznych sprawy wiasciwy, lecz weryfikuje, czy orzekajgc
w tym przedmiocie Sad drugiej instancji w sposob zgodny z obowigzujgcymi unormowaniami
umotywowat swoje stanowisko w tym zakresie. Scislej mozna wskazaé, ze SN kontroluje, czy
stanowisko SA w Warszawie w przedmiocie natozenia i ustalenia wysokosci kary pienieznej jest

6 Tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 z p6zn. zm.
7 Dz.U. Nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.
8 VIACa 142/13.
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zgodne z obowigzujgcymi przepisami (,ustawowymi standardami”), z uwzglednieniem istniejacego
orzecznictwa sgdowego (,orzeczniczych standardow”).

W sposob prawidtowy SN w uzasadnieniu glosowanego wyroku wskazuje na zakres kog-
nicji sadu pierwszej instancji (SOKIiK) oraz sgdu drugiej instancji (SA w Warszawie) — odmienny
od zakresu kognicji SN. SOKIK jest wtadny samodzielnie dostosowa¢ poziom wymierzanej kary
pienieznej do ustalonych w sprawie okoliczno$ci. Ma to zwigzek z pierwszoinstancyjnym charak-
terem postepowania sgdowego w sprawach odwotan od decyzji Prezesa UOKIiK. Poprzedzajgce
je postepowanie administracyjne warunkuje jedynie dopuszczalno$¢ drogi sgdowej. SOKIK ma
obowigzek osgdzi¢ sprawe od poczatku i nie moze poprzestaé¢ na oparciu swego orzeczenia
o ustalenia organu administracji publicznej w osobie Prezesa UOKIiK. SOKIiK samodzielnie ocenia
dowody i ustala fakty. Mozliwo$¢ dostosowania poziomu ostatecznie wymierzanej kary pienieznej
do ustalonych w sprawie okolicznoéci zostata — prawidtowo — przypisana przez SN w komento-
wanym orzeczeniu réwniez sgdowi drugiej instancji. Wynika ona z zakresu kognicji sgdu drugiej
instancji, ktéry obejmuje ,rozpoznanie sprawy” i to w taki sposéb, w jaki mégt i powinien uczynic
to sgd pierwszej instancji®.

Co istotne, SN wskazuje, ze sgd pierwszej instancji oraz sad drugiej instancji nie sg zwigza-
ne praktykg Prezesa UOKIK i wypracowanym przez niego sposobem dochodzenia do ustalenia
wysokosci kary pienieznej. W tym kontekscie warto wskazac na fakt, iz Prezes UOKIK, ustalajgc
wysokos¢ kar pienieznych, positkuje sie Wyjasnieniami Prezesa UOKIK z 2008 r. w sprawie ustalania
wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje'®. Komentowany
wyrok nie jest pierwszym orzeczeniem, ktére (w tym przypadku w posredni sposob) wskazuje, ze
dokument ten nie wigze sgdu rozpoznajgcego odwotanie od decyzji Prezesa UOKIK.

W opinii SN, w zaleznoéci od okolicznosci sprawy sad pierwszej instancji bgdz sad drugiej
instancji moze inaczej roztozy¢ akcenty, a nawet przypisa¢ wieksze lub mniejsze znaczenie
poszczegolnym elementom wptywajgcym na ostateczny wymiar kary pienieznej. Rowniez i ten
poglad wyrazony w uzasadnieniu glosowanego wyroku zastuguje na aprobate. Sad pierwszej
instancji oraz sad drugiej instancji — jak to wskazat SN — obowigzane sg bra¢ pod uwage funkcje
kar pienieznych oraz przestanki wymiaru kary okreslone w uokik, bgdz wynikajgce z ogdlnych
zasad prawa, regulacji konstytucyjnych, czy zobowigzan prawnomiedzynarodowych. Réwniez
Prezes UOKIK, ustalajgc w decyzji wysoko$¢ kary pienieznej, mimo ze jego rozstrzygniecie ma
charakter uznaniowy, ma obowigzek uwzgledniac te funkcje i przestanki. Uznaniowos$¢ nie oznacza
dowolnosci naktadania kar pienieznych, a sposdb uwzglednienia przez Prezesa UOKIK funkcji
kar pienieznych oraz przestanek ich wymiaru w wydanej decyzji podlega kontroli sgdéw.

lll. Okres naruszenia, zaniechanie praktyki, wartos¢ sprzedazy,
czyli co i jak moze wptywa¢ na wysokos¢ kary pienieznej?
Prezes UOKIK w skardze kasacyjnej kwestionowat prawidtowosé obnizenia przez SOKiK

wysokosci kary pienieznej o prawie 50%, motywowanego zaniechaniem praktyki przez powoda
przed wydaniem decyzji. Prezes UOKIiK wskazat, ze skoro SOKIK przyjat, iz praktyke stosowano

9 Tak o zakresie kognicji sgdu drugiej instancji uchwata SN z 31.01.2008 r., lll CZP 49/07, OSNC 2008/6/55.
10 Dz. Urz. UOKIK z 2008 r. Nr 4, poz. 33.
1 Zob. tez wyrok SN z 19.08.2009 r., Ill SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144.
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przez 30 a nie 46 miesiecy (o ok. 35% krocej), to redukcja kary pienieznej o prawie 50% jest nie-
uzasadniona. Nalezy zgodzi¢ sie z poglgdem SN, ze ,nie ma automatyzmu w postaci koniecznosci
zachowania korelacji miedzy wysokoscig kary a skréceniem okresu naruszenia”, ,im diuzszy okres
czasu stosowania praktyki, tym bardziej jest ona szkodliwa dla konkurencji” oraz ze ,[ijm krotszy
okres naruszania, tym mniejsze szkody wyrzadzita praktyka, co moze uzasadnia¢ redukcje kary
pienieznej w wiekszym stopniu, niz wynikajgcy z bezposredniego przeniesienia %, o jaki skrocono
okres naruszenia na ostateczng wysokos¢ kary pienieznej”. Rownie dobrze, w okolicznosciach
konkretnej sprawy ustalenie przez SOKIiK krétszego okresu naruszania ustawy moze nie prowa-
dzi¢ do zadnej redukcji kary pienieznej bgdz tez uzasadnia¢ jej redukcje w stopniu nie wiekszym
(mniejszym) niz wynikajgcy z ,bezposredniego przeniesienia %, o jaki skrocono okres naruszenia
na ostateczng wysokos¢ kary pienieznej”. Redukcja kary pienieznej nie jest bowiem dziataniem
czysto arytmetycznym. Pewien niedosyt rodzi brak wyraznego wskazania w analizowanej cze-
$ci uzasadnienia wyroku SN, ze ,filtrem” kazdego na poz6r matematycznego dziatania SOKiK
w przypadku odmiennej oceny niektorych czynnikow wptywajgcych na wysokosc¢ kary pieniezne;j
(np. okresu naruszenia) muszg by¢ zawsze funkcje, jakie ma spetni¢ kara pieniezna. Nawet jesli
SOKIK ustali okres naruszenia ustawy o potowe krétszy od ustalonego przez Prezesa UOKIK, nie
powinien obnizy¢ kary pienieznej o potowe, gdyby tak obnizona kara pieniezna miata nie spetnié
swych funkgji (represyjnej, prewencyjnej). Z kolei jezeli zdaniem SOKIK funkcje te zostang przez
kare pieniezng spetnione, SOKiK moze obnizy¢ kare pieniezng w sposéb ,nieproporcjonalny”, do-
konac jej swoistej korekty z perspektywy jej funkciji, jak to miato miejsce w analizowanej sprawie.

Pewna watpliwos¢ mogg budzi¢ rozwazania SN dotyczgce wplywu zaniechania praktyki na
wysokos¢ kary pienieznej. Stusznie SN czyni rozréznienie pomiedzy zaniechaniem dobrowolnym
a zaniechaniem wymuszonym przez organ, uznajgc, ze to ostatnie nie powinno prowadzi¢ do
ustalenia kary pienieznej w nizszej wysokosci (chyba ze ze wzgledu na krotszy okres naruszania
przepiséw ustawy i — co za tym idzie — nizszy poziom szkdd wyrzgdzonych konkurencji na rynku).
Dopiero z dniem 18.01.2015 r. do ustawy antymonopolowej zostang wprowadzone'? zmiany, w re-
zultacie ktérych ,zaniechanie stosowania zakazanej praktyki [ograniczajgcej konkurencje — dop.
aut.] przed wszczeciem postepowania lub niezwtocznie po jego wszczeciu” zostanie wskazane
wprost jako okolicznos¢ tagodzaca kare pieniezng (art. 111 ust. 3 pkt 1 lit. b uokik). Wczesniej takg
okoliczno$¢ tagodzacg wskazano w Wyjasnieniach Prezesa UOKIK z 2008 r. w sprawie ustalania
wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje (ust. 4.1 lit. d),
ktére nie stanowig jednak aktu prawa powszechnie obowigzujgcego. W swietle Wyjasnien, oko-
licznoscig fagodzacg mniejszej wagi jest podjecie dziatan majgcych na celu zaprzestanie prak-
tyki, lecz petnego zaprzestania nie stanowigcych (np. rozpoczecie wycofywania z obrotu uméw
zawierajgcych klauzule naruszajgce prawo konkurencji). SN w komentowanym wyroku zasadnie
wskazuje, ze nie kazde zaniechanie stosowania praktyki ograniczajgcej konkurencje musi byé
traktowane jako odpowiadajgce tej okolicznosci wptywajgcej na obnizenie kary pienieznej, ktora
wigze sie z uznaniem przez przedsiebiorce racji organu ochrony konkurenciji i wymogow interesu
publicznego. Wyjasnienia sugerujg, ze Prezes UOKIK zatozyt, iz zaniechanie praktyki wigze sie
Z uznaniem przez przedsiebiorce racji organu ochrony konkurencji i wymogdw interesu publicznego

2. Ustawg z 10.06.2014 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2014 r.,
poz. 945).
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(cho¢ w praktyce motywy zaniechania mogg by¢ inne), co do zasady, gdy ma miejsce przed
wszczeciem postepowania lub niezwtocznie po jego wszczeciu.

SN w komentowanym wyroku wskazat natomiast jedynie, ze fakt niezaprzestania stosowania
praktyki po wszczeciu postepowania wyjasniajgcego, a przed wszczeciem postepowania wtasciwe-
go, nie moze stanowi¢ okolicznosci wptywajgcej negatywnie na wysoko$¢ wymiaru kary pienieznej.
Trudno podzieli¢ bezkrytycznie i w catosci powyzszy poglad SN. Wydaje sig, ze przedsiebiorca,
ktory zaniechat stosowania praktyki dobrowolnie, przed wszczeciem jakiegokolwiek postepowania,
zastuguje na uwzglednienie tej okolicznosci tagodzacej przy wymiarze kary pienieznej w stopniu
wyzszym niz przedsiebiorca, ktory zaniechat stosowania praktyki dopiero zmotywowany do tego
informacjg o wszczeciu postepowania wyjasniajgcego. Dwaj przedsiebiorcy, ktdrzy zachowali sie
w tak rézny sposob, nie zastugujg na jednakowe potraktowanie ich zachowania jako okolicznosci
tagodzagcej kare pieniezng (nawet gdyby okres trwania naruszenia byt poréwnywalny).

Dos¢ obszerne sg rozwazania SN dotyczgce znaczenia wartosci sprzedazy dobr, majgcych
zwigzek z naruszeniem przepisdéw prawa konkurencji, dla ustalenia wysokosci kary pienieznej.
SN stusznie stwierdza, ze brak jest podstaw, by — ilekro¢ ustawa antymonopolowa pozwala na-
tozy¢ na przedsiebiorce kare pieniezng w wysokosci do 10% jego przychodu — zastepowacé przy-
chéd ogoétem przychodem ze sprzedazy tylko tych towardw, ktérych dotyczyta praktyka. Nawet
jesli w sprawie, w ktorej dochodzi do natozenia kary pienieznej na przedsiebiorce, Prezes UOKIK
stosuje réwnolegle unijne reguty konkurencji (obecnie art. 101 i 102 Traktatu o funkcjonowaniu
UE) oraz przepisy krajowego prawa konkurencji, Prezes UOKIiK nie ma mozliwos$ci zastosowania
Wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a roz-
porzgdzenia 1/2003 (z zastosowaniem dla Europejskiego Obszaru Gospodarczego)'3, ktérych
punkt 5 odwotuje sie do wartosci sprzedazy débr majgcych zwigzek z naruszeniem przepisow
prawa konkurencji (a nie do przychodu ogoétem). Motywujgc powyzsze stanowisko, SN zasad-
nie siegngt do uzasadnienia wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 13.12.2012 r. w sprawie
Expedia', w ktérym Trybunat stwierdzit, ze akty Komisji (informacje, zalecenia, opinie, komunikaty,
obwieszczenia itp.) publikowane w serii C Dziennika Urzedowego UE nie sg wigzace dla krajo-
wych organoéw ochrony konkurencji ani sgdow panstw cztonkowskich. Ponadto SN nie podzielit
pogladu powoda, jakoby art. 16 rozporzgdzenia 1/2003"° stanowit podstawe prawng zwigzania
sgdow wytycznymi Komisji.

Powyzsze nie oznacza, ze SN uwaza warto$¢ sprzedazy débr majgcych zwigzek z narusze-
niem przepisow prawa konkurencji za niemajgcg zadnego znaczenia dla ustalenia wysokosci kary
pienieznej. SN wskazuje na wymaog proporcjonalnosci dziatania Prezesa UOKIiK polegajgcego na
naktadaniu kar pienieznych. Kara pieniezna naktadana na przedsiebiorce nie moze by¢ niepro-
porcjonalna. Zestawienie wysokosci kary pienieznej ustalonej w granicach okreslonych ustawg
antymonopolowg z warto$cig sprzedazy débr majgcych zwigzek z naruszeniem przepiséw ustawy
moze prowadzi¢ do wniosku, ze ustalona wysokosc¢ kary pienieznej nie jest proporcjonalna, na
co zwracat uwage SN rowniez we wcze$niejszych orzeczeniach'®. SN nie podaje jednak prostej

3 Dz. Urz. UE 2 1.09.2006 r., C 210, s. 2.
4 Cc-226/11.

15 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz. Urz. WE 2 4.01.2003 r., L 001, s. 1).

6 Wyrok z 19.08.2009 r., IIl SK 5/09, OSNP 2011/9-10/144; wyrok z 21.04.2011 r., Il SK 45/10, LEX nr 901645.
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metody ustalania proporcjonalno$ci czy tez nieproporcjonalnos$ci kary pienieznej ze wzgledu na
warto$¢ sprzedazy débr majgcych zwigzek z naruszeniem. W szczegoélnosci SN powtarza swoj
wczesniejszy poglad, ze jesli wysokos¢ kary pienieznej przekroczy te wartos¢, nie zawsze be-
dzie oznaczato to, iz kara jest nieproporcjonalna’. Oceny nalezy dokonywac tylko i wytgcznie
w odniesieniu do okolicznosci konkretnego przypadku. Rozumowaniu temu nie mozna zarzuci¢
nieprawidtowosci.

Dodac¢ nalezy, ze w ust. 2 lit. g Wyjasnien Prezesa UOKIK z 2008 r. w sprawie ustalania wyso-
kosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje wymieniono ,niewielki
udziat przychododw z towardéw nalezgcych do rynku wiasciwego w przychodzie przedsiebiorcy”
jako okolicznosc¢ brang pod uwage przy ocenie wptywu naruszenia na rynek dokonywanej przez
Prezesa UOKIK na potrzeby ustalenia tzw. kwoty bazowej stuzgcej do ustalenia wysokosci kary
pienieznej nakladanej na przedsiebiorce. Zgodnie jednak ze stanowiskiem judykatury, jak naj-
bardziej stusznym, dokument ten nie wigze w zaden sposob sgdu rozpoznajgcego odwotanie od
decyzji Prezesa UOKIK.
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