Sygn. akt Il SK 3/07

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 kwietnia 2007 r.

Sad Najwyzszy w sktadzie :

SSN Kazimierz Jaskowski (przewodniczacy)
SSN Jerzy Kwasniewski (sprawozdawca)
SSN Andrzej Wrébel

w sprawie z odwotania:

1. S. —T. Autostrada Spotki Akcyjnej w M.

2. L. K.

3.R. K.

4. A. P,

5. T.L.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw

z udziatem R. M.

o ochrone konkurenciji,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen

Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 25 kwietnia 2007 r.,

skargi kasacyjnej odwotujgcego sie S. — T. Autostrada Spétki Akcyjnej w M. od

wyroku Sgdu Apelacyjnego w W.
z dnia 20 wrzesnia 2006 r., sygn. akt [...],



1) oddala skarge kasacyjng ,

2) zasadza od S. — T. Autostrada Spétki Akcyjnej w M. na
rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw 270
(dwiescie siedemdziesigt ziotych tytulem zwrotu kosztéow

postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Decyzjg z dnia 23 stycznia 2003 r., nr [...] Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow uznat za praktyki ograniczajgce konkurencje zawarcie
przez: S. — T. Autostrada S. A. w M., L. K. — Pomoc Drogowa Auto Naprawa
Ztomowanie Samochodow, R. K. Ratownictwo Drogowe R. ,TIR” Przedsiebiorstwo
Ustugowo —Handlowe, A. P. i T. K. Pomoc Drogowa SOS oraz zainteresowanego
R. M. Auto — Ztom i Wypozyczalnia Samochoddw; porozumienia polegajgcego na:

a) ustalaniu cen za korzystanie z ustug pomocy drogowej, co stanowi
naruszenie art. 5 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o
ochronie konkurencji i konsumentoéw (Dz. U. z 2003 r. Nr 86, poz.
804 ze zm.);

b) podziatu rynku ustug pomocy drogowej na ptatnym odcinku
autostrady A-4, co stanowi naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 3 powotane;j
wyzej ustawy;

C) ograniczaniu dostepu do rynku wiasciwego przedsiebiorcom nie
objetym porozumieniem, co stanowi naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 6
powotanej wyzej ustawy.

Prezes UOKIK w zwigzku ze stosowaniem powyzszych praktyk
ograniczajgcych konkurencje natozyt na powyzsze podmioty kary pieniezne, a
ponadto obcigzyt je kosztami postepowania.

Powyzsza decyzja Prezesa UOKIK zostata oparta na nastepujgcych
ustaleniach: S.-T. Autostrada S.A. od 28 marca 2000 r. trzykrotnie zawierata
umowy o ustugi pomocy drogowej z wybranymi w drodze konkursu podmiotami.

Umowy te byly zawierane na czas okreslony. W dniu 4 grudnia 2000 r. S.-T.



Autostrada S.A. spotkata sie z przedstawicielami Policji uzgadniajgc m.in., ze do
wszelkich zdarzen na autostradzie bedg wzywane tylko autoryzowane przez
operatora autostrady (powoda) pomoce drogowe, a dysponentem tych pomocy
bedzie operator. Porozumienie, zawierato ponadto zapis, ze autoryzowane przez
operatora pomoce wystgpig do wtasciwych Komend Powiatowych Policji z ofertg
na przewoz i parkowanie pojazdow wymagajgcych zabezpieczenia dla celow
procesowych, a cena ustug na zlecenie Policji bedzie taka sama jak w przypadku
dziatania firm z ktérymi KPP ma obecnie podpisane umowy. Ewentualna réznica
poziomoOw cen bedzie wyrownywana bezposrednio dla firm autoryzowanych przez
operatora autostrady. Ponadto wszelkie zdarzenia na autostradzie miaty by¢
zgtaszane przez Policje do Centrum Zarzadzania Autostrada, ktére miato wzywaé
te firmy pomocy drogowych, z ktérymi Operator ma podpisane umowy. Ustalenia te
weszty w zycie z dniem 1 stycznia 2001 r. W dniu 1 czerwca 2001 r. na czas
okreslony do dnia 31 czerwca 2004 r. S. — T. Autostrada S. A. zawart kolejne,
trzecie umowy o swiadczenie ustug pomocy drogowej z: L. K. — Pomoc Drogowa
Auto Naprawa Ztomowanie Samochoddéw, R. K. — Ratownictwo Drogowe R.-HOL
,TIR” Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe, A. P. i T. L. Pomoc Drogowa SOS.
Zgodnie z ustaleniami zawartymi we wskazanych wyzej umowach podzielono
ptatny odcinek autostrady A-4 i okreslono jakie odcinki mogli obstugiwaé
poszczegolni wykonawcy. Autostrade podzielono na 3 odcinki i pierwszy odcinek
od strony Katowic obstuguje firma R. M., srodkowy firma L. K., trzeci Pomoc
Drogowa SOS, zas na ustugi pojazdy ciezkie wytgcznosci na obstuge catego
odcinka autostrady udzielono dwom firmom P. K. W § 3 zawartych umoéw ustalono
zasade wytgcznosci, wedtug ktorej tylko okreslony wykonawca moze obstugiwac
okreslony odcinek autostrady, za$ inne firmy pomocy drogowej mogg obstugiwaé
rynek wiasciwy w szczegolnych sytuacjach (ij. karambole). Zatgcznik nr 2 do
wskazanych umow stanowit uzgodniony przez wykonawcéw i operatora cennik
ustug wybranych firm pomocy drogowych $wiadczgcych ustugi na autostradzie
ptatnej A-4 Katowice — Krakow, ktory byt jednakowy dla wszystkich wykonawcow.
Okreslono w nim ryczatt za ustugi.

Wedtug Prezesa UOKIK na skutek zawartego porozumienia zostat

naruszony interes publicznoprawny. Skutkami bowiem zabronionego porozumienia



dotknieci sg wszyscy uzytkownicy drogi publicznej ptatnego odcinka autostrady A-4
oraz inni prowadzacy ustugi pomocy drogowych. Wszelkie formy skoordynowanych
dziatan niezaleznie funkcjonujgcych przedsiebiorcow, wywotujgce negatywne
skutki rynkowe w postaci wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia w inny
sposob konkurencji objete sg zakazami wynikajgcymi z art. 5 ust. 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow. Ze wzgledu na sposéb wybrania przez
operatora czterech wykonawcow, zapisy przedmiotowych umow zawierajgcych
klauzule wytgcznosci i ustalanie cen za ten zakres ustug, Prezes UOKIK uznat, ze
byto to swiadome wspétdziatanie uczestnikbw porozumienia naruszajgce zakazy
okreslone w powotanym wyzej przepisie.

Prezes UOKIK uznat, ze rynkiem wiasciwym w niniejszej sprawie jest
odcinek ptatnej autostrady A-4 Katowice — Krakow w ujeciu geograficznym, a w
ujeciu asortymentowym rynek ustug pomocy drogowej swiadczonych na odcinku
tej autostrady. Poniewaz z ptatnego odcinka autostrady korzystajg kierowcy —
konsumenci, wnoszacy stosowng optate, komfortowo i szybko pokonujg odlegtosé
z Krakowa do Katowic, cechy innych drég publicznych nie sg poréwnywalne do
ptatnego odcinka Autostrady A-4. Drogi ogélnodostepnej ani drogi ekspresowej nie
mozna zatem uzna¢ za substytut autostrady. Majac na uwadze, ze na rynku
wiasciwym nie ma substytutu, nalezato ograniczy¢ pojecie rynku wiasciwego do
ptatnego odcinka autostrady A-4.

Na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow zakazu, o ktérym mowa w art. 5 nie stosuje sie do porozumien
zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami dziatajgcymi na ré6znym szczeblu obrotu,
ktérych tgczny udziat w rynku w roku kalendarzowym poprzedzajgcym zawarcie
porozumienia nie przekracza 10 %. Udziat zas$ uczestnikbw porozumienia
przekracza wartosci okreslone w tym przepisie, gdyz operator jako organizator
ustug na ptatnym odcinku autostrady A-4 ma 100% udziat na rynku wtasciwym, zas
wybrani przez niego wykonawcy, na objetych porozumieniem odcinkach tez majg
100% udziaty. Operator i wykonawcy nie sg konkurentami na rynku wiasciwym,
gdyz dziatajg na réznych szczeblach obrotu.

Ponadto Prezes UOKIK stwierdzit, ze w przepisach prawa o ruchu

drogowym brak jest upowaznienia do okreslenia wylgcznosci na obstuge



okreslonych odcinkéw autostrady oraz do ustalania cen za przedmiotowy zakres
ustug. Dziatanie uczestnikbw porozumienia polegajgce na uzgodnieniu ceny ustug
pomocy drogowej oraz zawarciu w umowach klauzuli wytgcznosci doprowadzito do
eliminacji konkurencji zarébwno pomiedzy wykonawcami — uczestnikami
porozumienia i innymi przedsiebiorcami swiadczgcymi ustugi pomocy drogowej, jak
rowniez jest niekorzystne dla uzytkownikdéw autostrady — konsumentow. Nie majg
oni bowiem mozliwosci wyboru wykonawcy i zobowigzani sg do zaptacenia
ustalonego w drodze porozumienia ryczaftu za ustugi pomocy drogowej. Skutkiem
zawarcia porozumienia byto zatem ograniczenie i naruszenie konkurencji na rynku
wiasciwym. Zawarte pomiedzy operatorem a wykonawcami umowy z klauzulg
wylgcznosci doprowadzity do podmiotowego, czasowego i terytorialnego podziatu
rynku. Operator okreslajgc podmioty, ktére bedg dziata¢ na rynku wtasciwym, nie
przeprowadzit przetargu, zatem wybrat kontrahentow bez zachowania regut
konkurenciji.

Naktadajgc kare pieniezng, Prezes UOKIK wzigt pod uwage, ze dziatanie
ukaranych nakierowane byto na osiggniecie celu sprzecznego z ustawg. Stwierdzit,
ze wysokos¢ kary jest umiarkowana, proporcjonalna do dochoddw osigganych
przez poszczegolnych uczestnikdw porozumienia i uwzglednia ustawowe granice
wymiaru kary.

Od powyzszej decyzji odwotali sie wszyscy ukarani przedsiebiorcy, za
wyjatkiem R. M., domagajgc sie zmiany zaskarzonej decyzji przez orzeczenie, ze
zawarte porozumienia nie stanowig praktyk ograniczajgcych konkurencje.

Wyrokiem z dnia 24 marca 2004 r. Sgd Okregowy w W. — Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw oddalit odwotania. Sgd pierwszej instancji za
bezsporne uznat okolicznosci zawarcia przez powodow porozumienia;
zamieszczenia w umowach zawartych, przez operatora z wykonawcami klauzuli
wytgcznosci, a takze iz na operatorze cigzyt wynikajgcy z koncesji obowigzek
zapewnienia zorganizowania swiadczenia ustug pomocy drogowej, zwtaszcza w
kontekscie art. 31 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu
drogowym (Dz. U. z 2005 r. Nr 108, poz. 908 ze zm.). Wedtug Sadu pierwszej
instancji ze wzgledu na to, ze autostrada A-4 jest autostradg ptatng to obowigzki

koncesyjne, koncesjonariusz obowigzany jest finansowac¢ ze srodkéw wtasnych,



pochodzgcych m.in. z pobieranych optat za przejazd. Obowigzkiem operatora byto
wobec tego utrzymywanie w gotowosci do swiadczenia ustug wiasnych pojazdéw
lub tez zlecenie tego typu ustug innym podmiotom. Dla oceny dziatania operatora w
Swietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nie ma, zdaniem
Sadu znaczenia fakt, czy zawarcie takich umoéw poprzedzit przetarg czy tez nie i
czy miat on charakter ograniczony, czy nie. Brak jest podstaw do przyjecia, ze z
przyczyn technicznych lub organizacyjnych nie jest mozliwe Swiadczenie ustug
pomocy drogowej na poszczegolnych odcinkach autostrady przez nieograniczong
liczbe przedsiebiorcow, wobec tego przetarg nie stanowi wytgcznej formy
konkurowania na rynku. Okolicznos¢ zas, ze taka forma wynikata z tresci koncesji
nie ma dla powyzszej oceny zadnego znaczenia, gdyz nadzor nad wykonywaniem
obowigzkéw koncesyjnych nalezy do Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad, co wynika z art. 60 ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o
autostradach ptatnych. Z uwagi na to, ze zgodnie z trescig umow zawartych przez
operatora z wykonawcami, operator nie pobiera zadnych optat od przedsiebiorcéw
Swiadczgcych ustugi drogowe, ani nie ptaci na ich rzecz zadnych opfat za
pozostawanie w gotowosci do $wiadczenia ustug 24 godziny na dobe przez 7 dni w
tygodniu, to klauzula wytgcznosci stanowita w konsekwencji przerzucenie kosztéw
na konsumentéw ustug pomocy drogowej. S.— T. Autostrada S. A. przyznajgc
wylgcznos¢é grupie przedsiebiorcow Swiadczgcych ustugi pomocy drogowej
umozliwit im pobieranie wyzszych stawek za swiadczone ustugi, kompensujgc im
nieoptacone przez siebie pozostawanie w stanie gotowosci. W ten sposdb ceny
oferowane, a ustalone przez wykonawcow z operatorem byly nieraz dwukrotnie
wyzsze od oferowanych przez konkurentow. Zdaniem Sagdu pierwszej instanciji,
zgodnie z art. 31 ust. 2 pkt 5 ustawy - Prawo o ruchu drogowym, holowa¢ moze
kazdy pojazd przeznaczony do tego celu. Wobec tego faktyczny wybor kontrahenta
w relacji cena — jakos¢ nalezy do konsumenta. Z uwagi na powyzsze watpliwe jest,
aby konsument majgc do wyboru ustuge $wiadczong po cenie oferowanej przez
wykonawcéw i cene dwukrotnie nizszg, wybrat oferte wykonawcéw, nawet jezeli
oferowali oni znacznie lepszg jakos¢. Oferowanie takiego poziomu cen byto
natomiast mozliwe wytgcznie w warunkach ograniczenia konkurencji. W rezultacie

zawarte umowy prowadzity do ograniczenia, a docelowo do wyeliminowania



konkurencji w zakresie swiadczenia ustug pomocy drogowej na autostradzie A-4
przez ustalenie cen, podziat rynku pomiedzy wykonawcéw, wyeliminowanie z rynku
przedsiebiorcow nieobjetych porozumieniem. Wykonawcy akceptowali taki stan
rzeczy, majgc swiadomosc¢, ze umowy te umozliwiajg im uzyskanie wyzszych cen,
a ponadto faktyczny monopol na wydzielonej czesci rynku.

Ponadto Sad pierwszej instancji wskazat, ze zgodnie z trescig art. 5 ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentoéw zakazane jest samo porozumienie, ktérego
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurencji na rynku wtasciwym. Nie jest wiec konieczne, aby wystgpit
zamierzony skutek. Wobec tego nie ma znaczenia, ze po zawarciu przedmiotowych
umow rowniez przedsiebiorcy nieobjeci porozumieniem swiadczyli swoje ustugi. W
konsekwencji Sad pierwszej instancji uznat za zbedne wyjasnienie okolicznosci
wykonywania holowan przez te podmioty.

Zdaniem Sadu pierwszej instancji Prezes UOKIK niewtasciwie okreslit rynek
wiasciwy, przyjmujgc ze ustugi pomocy drogowej sSwiadczone na autostradzie
réznity sie wtasciwoscig, ceng lub jakoscig od ustug pomocy drogowej swiadczonej
na innych drogach. Wedtlug Sgdu rynek ograniczony jest wytgcznie czasem
dojazdu do niesprawnego samochodu, ktory nie powinien przekracza¢ 20 — 30
minut. Wobec tego Sad pierwszej instancji przyjat, ze rynek wiasciwy obejmuje
réwniez okoliczne drogi krajowe. Takie wyznaczenie rynku witasciwego nie zmienia
jednak istoty rozstrzygniecia z uwagi na to, ze skarzgcy nie wykazali, aby ich tgczny
udziat w tak okreslonym rynku wiasciwym nie przekraczat 10%, a ponadto
wykonawcy swiadczacy swoje ustugi na autostradzie A-4 mieli realng mozliwos¢
rownoczesnego oferowania ich na jeszcze trzech poréwnywalnych co do dtugosci

trasach krajowych.

Od powyzszego wyroku kasacje wnidst powéd S. — T. Autostrada S. A.
wnoszgc o0 uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sadowi Okregowemu. Skarzgcy zarzucit woéwczas
naruszenie prawa materialnego przez:

a) niezastosowanie art. 61 i art. 62 ust. 1 pkt 7 lit. b i c oraz pkt 8 i pkt

8b ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych



oraz Krajowym Funduszu Drogowym w kontek$cie oceny dziatan
powoda realizowanych w wykonaniu umowy koncesyjnej przez
przyjecie, ze z punktu widzenia naruszenia ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow nie ma znaczenia okolicznos¢
przeprowadzenia przez powoda przetargu (konkursu ofert),
pomimo tego ze byt to jeden z obowigzkow wynikajgcych z
podpisanej umowy koncesyjnej;

b) niewtasciwe zastosowanie art. 5 ust. 1 pkt 1, 3 i 6 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw przez przyjecie, ze zawarte
przez powoda umowy na ustugi pomocy drogowej z wytonionymi w
drodze konkursu ofert przedsiebiorcami prowadzity do
ograniczenia konkurencji w zakresie Swiadczenia ustug pomocy
drogowej na autostradzie A -4 przez:

C) niewtasciwe zastosowanie art. 31 ust. 2 pkt 5 ustawy - Prawo o
ruchu drogowym oraz niezastosowanie § 7 rozporzgdzenia Rady
Ministrow z dnia 25 wrzesnia 2001 r. w sprawie ogolnych
kierunkdbw wspotpracy koncesjonariusza z administracjg drogowa,
Policja, pogotowiem ratunkowym oraz jednostkami systemu
ratowniczo — gasniczego (Dz. U. Nr 118, poz. 1251) w zwigzku z
art. 62 a ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach
ptatnych oraz Krajowym Funduszu Drogowym (Dz. U. z 2001 r. Nr
110, poz.1192 ze zm.) przez przyjecie, ze zawarte przez powoda
umowy na ustugi drogowe z przedsiebiorcami wytonionymi w
drodze konkursu ofert oraz protokét uzgodnien z Policjg z dnia 4
grudnia 2000 r. wylaczyly mozliwos¢ korzystania przez
uzytkownikow autostrady A-4 z ustug przedsiebiorcéw nieobjetych
porozumieniem.

Ponadto skarzgcy zarzucit naruszenie przepisbw  postepowania  przez
niedopuszczenie zawnioskowanych przez powoda dowoddéw na okolicznosc
udziatu w rynku wtasciwym na poziomie okreslonym w art. 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdow przez przyjecie, ze sg one zbedne dla oceny

naruszenia przez powoda art. 5 ustawy.



Postanowieniem z dnia 14 grudnia 2005 r. Sad Najwyzszy, ze wzgledu na
nowelizacje  przepisbw kodeksu postepowania cywilnego regulujgcych
postepowanie w sprawach z zakresu ochrony konkurencji przekazat powyzszg
kasacje powoda do rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu jako apelacje. Apelacje
powodow L. K., R. K. oraz A. P. i T. L. zostaty prawomocnie odrzucone.

Wyrokiem z dnia 20 wrzesnia 2006 r. Sad Apelacyjny — Sad Cywilny w W. na
podstawie art. 385 k. p. c. oddalit apelacje powoda. Sad drugiej instancji podzielit
ustalenia faktyczne oraz podstawe prawng zaskarzonego wyroku Sadu
Okregowego. Zdaniem Sadu drugiej instancji tres¢ przepisbw wskazanych przez
skarzgcego oraz tresc¢ i ksztatt rozwigzan przyjetych w umowie koncesyjnej nie
moze prowadzi¢ do wniosku, ze koncesjonariusz byt uprawniony do realizowania
ustawowych i przyjetych zobowigzah z naruszeniem zasad konkurencji. Ustawa o
autostradach pfatnych stanowi, Zze umowa koncesyjna powinna okreslac
zobowigzania koncesjonariusza do zapewnienia bezpieczenstwa uzytkownikow
oraz zasady zagospodarowania miejsc obstugi podréznych i pojazdow, z
uwzglednieniem konkurencji. Ustawa ta nie okresla natomiast postepowania
regulacyjnego, z pozostawieniem oceny, czy koncesjonariusz zachowuje reguty
konkurenciji, procedurom przewidzianym w ustawie antymonopolowej. Dla oceny
dziatania powoda z punktu widzenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
nie ma znaczenia, czy zawarcie przez operatora autostrady umow z
przedsiebiorcami swiadczgcymi ustugi pomocy drogowej poprzedzit przetarg. Brak
jest bowiem podstaw do przyjecia, ze nie jest mozliwe z przyczyn organizacyjnych
badz technicznych $wiadczenie ustug pomocy drogowej na poszczegdlinych
odcinkach przez nieokreslong liczbe przedsigbiorcow. Przetarg nie stanowi
wytgcznej formy konkurowania na rynku. Powotane przez skarzgcego przepisy
okreslajg jedynie, Zze umowa koncesyjna powinna zawiera¢ zobowigzanie
koncesjonariusza do zapewnienia bezpieczenstwa uzytkownikdw i zachowania
nieprzerwanej dostepnosci do autostrady i jej przejezdnosci. Strony umowy
koncesyjnej powinny zas wybracé taki sposob realizacji powyzszych obowigzkdw,
ktory bedzie zgodny z zasadami konkurencji.

Sad drugiej instancji zaznaczyt, ze zadaniem postepowania w sprawie byto

ustalenie, czy dziatanie powoda podjete w celu realizacji obowigzkow ustawowych
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nie naruszato zasad konkurencji, a nie czy jest zgodne z umowg koncesyjng
podpisang przez powoda. Koniecznos¢ realizacji postanowienh umowy koncesyjne;j
nie moze by¢ bowiem uznana za usprawiedliwienie dziatan ograniczajgcych
konkurencje w sytuacji, gdy dziatania takie objete sg zakazem ustawowym, a z
przepisoOw ustawy o autostradach nie wynika wprost Zzadne ograniczenie zasad
konkurencji. Wedlug Sadu drugiej instancji z uwagi na specyficzny charakter
autostrady jako drogi publicznej, obowigzkiem powoda byto nie tyle
zorganizowanie $wiadczenia ustug na autostradzie, ale zapewnienie przez
zawarcie stosownych uméw - aby na zgdanie uzytkownikow pomoc ta swiadczona
byta 24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu. Poniewaz chodzi o autostrade
pfatng, to koncesjonariusz powinien swoje obowigzki finansowa¢ ze $rodkéw
wtasnych, pochodzgcych z optat pobieranych za przejazd. Ustuga catodobowe;j
gotowosci do $wiadczenia ustug i petnej dyspozycyjnosci winna by¢ optacana przez
koncesjonariusza na rzecz zleceniobiorcow, w ramach zawartych uméw. Klauzula
wylgcznosci stanowita natomiast konsekwencje przerzucania na uzytkownikow —
konsumentow kosztéw tej ustugi. Powod bowiem usankcjonowat pobieranie przez
wykonawcéw stawek nawet dwukrotnie wyzszych niz ceny rynkowe, kompensujgc
im nieoptacane przez siebie pozostawanie w gotowo$ci.

Sad drugiej instancji uznat rowniez za bezzasadny podnoszony w apelaciji
zarzut niewtasciwego zastosowania przez Sgd pierwszej instancji art. 5 ust. 1 pkt
1, 3 i 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Stosownie bowiem do art. 5
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazane jest samo porozumienie,
ktorego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym. Nie jest zatem konieczne
stwierdzenie, czy zamierzony skutek wystgpit, czy tez nie. Dla uznania dziatan
przedsiebiorstw za sprzeczne z ustawg antymonopolowg wystarczy réwniez
stwierdzenie, ze ograniczyty one swojg swobode w stosunkach z osobami trzecimi
na podstawie wspdlnego porozumienia. Taka sytuacja miata miejsce w
rozpatrywanej sprawie. Powod bowiem przez klauzule wytgcznosci zobowigzat sie
wobec poszczegdlnych przedsiebiorcow do wzywania na okreslone odcinki
autostrady A-4 tylko tego przedsiebiorce, ktéoremu zgodnie z zawartym

porozumieniem przystugiwata wytgcznos¢ w zakresie swiadczenia ustug pomocy
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drogowej na tym wtasnie odcinku. Ponadto, jak wynika z zebranego w sprawie
materialu dowodowego, powod starat sie egzekwowac takie postanowienia o
czym Swiadczg uzgodnienia zawarte z Policjg w tym przedmiocie w dniu 4 grudnia
2000 r. Celem spornego porozumienia byto zatem nie tylko ograniczenie a nawet
wyeliminowanie przedsiebiorcow nie objetych porozumieniem, lecz takze
wytaczenie konkurencji pomiedzy przedsiebiorcami — stronami porozumienia na
obszarze catego rynku wtasciwego.

Zdaniem Sgdu drugiej instancji stosownie do art. 31 ust. 2 pkt 5 ustawy z
dnia — Prawo o ruchu drogowym holowa¢ na autostradzie moze kazdy pojazd
przeznaczony do holowania. Wobec tego wybodr przedsiebiorcy swiadczgcego
ustugi pomocy drogowej powinien naleze¢ do uzytkownika autostrady -—
konsumenta. Pomimo tego, ze ustugi Swiadczone przez poszczegolnych
przedsiebiorcow mogg rozni¢ sie jakoscig, a w konsekwencji ceng, to jednak
wybér kontrahenta w relacji cena — jakos¢ w Swietle ustawy Prawo o ruchu
drogowym nalezy do konsumenta. W sytuacji, gdy uczestnicy porozumienia
swiadczyli ustugi w cenie dwukrotnie wyzszej od cen oferowanych przez
przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem, watpliwe byto wybranie przez
uzytkownika drogi oferty znacznie mniej korzystnej. Utrzymanie takiego poziomu
cen bytlo mozliwe wytgcznie w warunkach ograniczajgcych konkurencje.
Twierdzenia skarzgcego, ze podpisanie protokotu uzgodnien z Policjg stanowito
realizacje obowigzku ustawowego sg, zdaniem Sgdu drugiej instancji bezzasadne.
Zgodnie bowiem z trescig § 7 rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 25 wrzesnia
2001 r. w sprawie ogolnych kierunkéw wspétpracy ( ... ) ,koncesjonariusz moze
zawiera¢ z podmiotami o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1 (w tym z Policjg)
porozumienia o wspofpracy”. Przepisy cytowanego rozporzgdzenia wyraznie
wskazujg, ze koncesjonariusz moze, a nie musi, czy powinien zawrze¢ stosowne
porozumienia. Ponadto przepis ten, umozliwiajgc koncesjonariuszowi zawarcie
okresdlonego porozumienia, nie zwalnia go w zaden sposdéb z obowigzku
przestrzegania zasad konkurencji. Wedtug Sadu drugiej instancji ani Sad | instanc;ji
ani tez pozwany Prezes UOKIK nie kwestionowali prawa powoda do zawarcia
stosownego porozumienia z organami Policji, kwestionowali natomiast zapisy w

nim zawarte, ktére w sposob oczywisty miaty na celu wyeliminowanie konkurenc;ji z
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rynku wtasciwego.

Skarzgcy nieskutecznie podnosit, ze zawarte z operatorem Autostrady
umowy oraz protokdt uzgodnien z Policjg nie wylgczyty mozliwos¢ korzystania
przez uzytkownikow drogi z ustug przedsiebiorcow nieobjetych porozumieniem.
Dla oceny bowiem danego dziatania pod katem konkurencyjnosci wystarczajgce
jest ustalenie, ze uczestnicy porozumienia mieli na celu ograniczenie konkurencji i
dlatego podzielili pomiedzy sobg rynek wtasciwy, ustalili ceny i dgzyli do tego, aby
konsumenci byli zmuszeni korzysta¢ wytgcznie z ich ustug. To, czy konsumenci
rzeczywiscie mieli wylgczong mozliwo$¢ wyboru przedsiebiorcy swiadczgcego
ustugi pomocy drogowej, moze jedynie wptywa¢ na ocene stopnia nagannosci
dziatania uczestnikow porozumienia i wysokosS¢ wymierzonej im kary, nie ma
natomiast znaczenia dla uznania dziatania za naruszajgcego zakaz wyrazony w
art. 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Sad drugiej instancji uznat, ze Sad pierwszej instancji btednie okreslit rynek
wiasciwy w rozpoznawanej sprawie i stwierdzit, ze to Prezes UOKIK prawidtowo
okreslit rynek wiasciwy ograniczajgc go do rynku ustug pomocy drogowej
Swiadczonych na ptatnym odcinku autostrady A-4. Na podstawie bowiem art. 4 pkt
8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przez rynek wiasciwy rozumie sie
rynek towarow, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w
tym jakosc¢, sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz oferowane sg na
obszarze, na ktérym ze wzgledu na ich rodzaj i wiasciwosci, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentow, znaczgce roznice cen i koszty
transportu, panujg zblizone warunki konkurencji. Zgodnie zas z art. 4 pkt 6
powotanej ustawy pod pojeciem towaru nalezy rozumieé takze ustugi. Wedtug
Sadu drugiej instancji w Swietle powyzszych definicji nie mozna ani drogi
ogolnodostepnej, ani drogi ekspresowej uznaé za substytut autostrady.
Przedmiotowy odcinek autostrady umozliwia bowiem przejazd z Krakowa do
Katowic autem osobowym klasy sredniej, w normalnych warunkach drogowych w
ciggu 35 minut, co bytoby niemozliwe na innych istniejgcych drogach publicznych z
Krakowa do Katowic, gdyz sg one zazwyczaj dwukierunkowe, o réznej
nawierzchni, usytuowane w obszarze zabudowanym. Z pfatnego odcinka

autostrady korzystajg kierowcy — konsumenci, ktdérzy wnoszgc stosowng optate,
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komfortowo i szybko pokonujg odlegtos¢ z Krakowa do Katowic, przez co cechy
innych drég publicznych nie sg poréwnywalne do ptatnego odcinka autostrady A-4.
Na preferencje konsumentéw co do wyboru drogi dojazdowej znaczenie bedzie
miat rowniez obowigzek uiszczenia optaty za przejazd. Dla kierowcéw
preferujgcych minimalizacje kosztow przejazdu, obowigzek uiszczenia optaty za
korzystanie z autostrady bedzie decydowat o tym, Zze droga ta nie bedzie
substytutem dla innych drog publicznych. Dla pewnej zas grupy uzytkownikow tej
drogi rozstrzygajgcg bedzie mozliwos¢ odbycia podrézy, co prawda za optatg, ale
szybko i w bardziej komfortowych warunkach. Roéwniez warunki swiadczenia
pomocy drogowej i sposéb jej zorganizowania na ptatnej autostradzie r6znig sie od
warunkow na pozostatych drogach, gdyz generalnie zarzgdca drogi publicznej nie
jest zobowigzany do zapewnienia droznosci przejazdu na danej drodze przez
zorganizowanie systemu bezpieczenstwa ruchu, nie jest informowany przez
uzytkownikow tej drogi o zaistniatej awarii pojazdu, za$§ o wyborze pomocy
drogowej decyduje kierowca pojazdu.

Zdaniem Sadu drugiej instancji na uwzglednienie nie zastuguje réwniez
zarzut naruszenia przez Sad pierwszej instancji przepisow postepowania przez
niedopuszczenie zawnioskowanych przez powoda dowodow na okolicznosé
udziatu w rynku wiasciwym na poziomie okreslonym w art. 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Wedtug Sadu udziat uczestnikow przedmiotowego
porozumienia przekracza dopuszczalne przez ustawe o ochronie konkurencji i
konsumentow 10%, gdyz operator jako organizator ustug na ptatnym odcinku
autostrady A-4 ma 100% udziatéw na rynku witasciwym, a wybrani przez niego
wykonawcy majg takze 100% udziaty na poszczegdélnych, utworzonych w drodze
porozumienia odcinkach, stanowigcych ustalone i okreslone odcinki autostrady.

Nie spotykajg sie oni na tym rynku z konkurencjg. Wybrane za$ przez operatora do
obstugi pojazddéw ciezkich dwie firmy, rowniez zgodnie z zawartg w umowach
klauzulg wytgcznosci, nie spotykajg sie z konkurencjg na tak okreslonym rynku
wiasciwym. Sad drugiej instancji majgc na uwadze, ze zakazem wyrazonym w art.
5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw objete jest samo porozumienie,
ktorego celem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob

konkurencji na rynku wtasciwym, a osiggniecie takiego skutku nie jest juz jednak
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konieczne — za zbedne uznat dopuszczenie dowodu na okolicznos¢, ze takze
przedsiebiorcy nieobjeci porozumieniem swiadczyli ustugi pomocy drogowe;.

W skardze kasacyjnej od powyzszego wyroku Sadu Apelacyjnego skarzgca

strona powodowa wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w W., przy
rozstrzygnieciu o kosztach postepowania kasacyjnego, ewentualnie w przypadku
uznania podstawy skargi kasacyjnej opartej na naruszeniu przepisow postepowania
za nieuzasadniong (art. 398 *® k. p. c.) o uchylenie zaskarzonego wyroku oraz
wyroku Sgdu Okregowego — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w W. w
catosci i orzeczenie co do istoty sprawy zgodnie z zgdaniem odwotania od decyzji
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w W. z dnia 23 stycznia
2003 r., przy rozstrzygnieciu o kosztach postepowania wedtug norm przepisanych
prawem. Skarga kasacyjna jest oparta na dwéch podstawach. W ramach podstawy
dotyczacej naruszenia przepiséw prawa materialnego skarzacy zarzucit:
1. niewtasciwe zastosowanie art. 5 ust. 1 pkt 1, 3 i 6 ustawy z dnia 15 grudnia 2000
r. o ochronie konkurencji i konsumentéw przez przyjecie, ze zawarte przez powoda
umowy na ustugi pomocy drogowej z wytonionymi w drodze konkursu ofert
przedsiebiorcami prowadzity do ograniczenia (a docelowo do wyeliminowania)
konkurencji w zakresie $wiadczenia ustug pomocy drogowej na autostradzie A-4
przez:

a) ustalenie cen za korzystanie z ustug pomocy drogowej, co
miatoby stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 1 powotanegj
ustawy;

b) podziat rynku ustug, co miatoby stanowi¢ naruszenie art. 5 ust.
1 pkt 3 powotanej ustawy;

c) eliminowanie z  rynku przedsiebiorcow  nieobjetych
porozumieniem, co miatoby stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1
pkt 6 powotanej ustawy.

2. niewlasciwe zastosowanie art. 6 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 2 ustawy o
ochronie konkurenciji i konsumentow do stanu faktycznego sprawy przez arbitralne
przyjecie, (w tym wskutek naruszenia przepiséw postepowania przedstawionego w

skardze), ze ,Udziat uczestnikbw przedmiotowego porozumienia przekracza
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istotnie dopuszczalne przez Ustawe 10% [...]".;
3. niewfasciwe zastosowanie art. 61 i art. 62 ust. 1 pkt 7 lit. b i c oraz art. 62 ust. 1
pkt 8 i pkt 8 b ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz
Krajowym Funduszu Drogowym (Dz. U. z 2001 r. Nr 110, poz.1192 ze zm.) w
zwigzku z art.13 a ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z
2000 r. Nr 71, poz. 838 ze zm.) do stanu faktycznego sprawy, a w szczegolnosci w
kontekscie oceny dziatan powoda realizowanych w wykonaniu umowy koncesyjnej,
w tym przez przyjecie, ze z punktu widzenia naruszenia ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw nie ma znaczenia okolicznos¢ przeprowadzenia przez
powoda przetargu (konkursu ofert) pomimo tego, ze byt to jeden z obowigzkdéw
wynikajgcych z podpisanej przez spétke S. S. A. — koncesjonariusza autostrady
ptatnej A-4 Katowice — Krakéw, bedacej zleceniodawcg powoda, umowy
koncesyjnej z dnia 19 wrzesnia 1997 r., ktorej obowigzek zawarcia oraz tresc
determinowane byty powotanymi przepisami;
4. niewtasciwe zastosowanie przepisu art. 31 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 20 czerwca
1997 r. — Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2003 r. Nr 58, poz. 515 ze zm.) w
zwigzku z § 7 Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 25 wrzesnia 2001 r. w
sprawie ogoélnych kierunkdw wspédtpracy koncesjonariusza z administracjg
drogowa, Policjg, pogotowiem ratunkowym oraz jednostkami systemu ratowniczo —
gasniczego (Dz. U. Nr 118, poz. 1251), w zwigzku z art. 62 a ustawy o
autostradach ptfatnych oraz Krajowym Funduszu Drogowym oraz art. 65 § 2 k. c.
przez przyjecie, ze zawarte przez powoda umowy na ustugi drogowe zawarte z
przedsiebiorcami wytonionymi w drodze konkursu ofert oraz protokdt uzgodnien z
Policjg z dnia 4 grudnia 2000 r. ,w sposéb oczywisty miaty na celu wyeliminowanie
konkurencji z rynku wiasciwego” przy catkowitym pominieciu w ramach interpretaciji
treSci umoéw okolicznosci towarzyszacych ich zawarciu oraz zgodnego zamiaru
stron oraz faktu, ze zawarte zostaty one w granicach ustawowego upowaznienia i
zarazem zobowigzania w zakresie obcigzajgcego powoda obowigzku zachowania
nieprzerwanej dostepnosci do autostrady i jej przejezdnosci oraz zapewnienia
bezpieczenstwa uzytkownikow.

W ramach podstawy dotyczgcej naruszenia przepisOw prawa procesowego

skarzgcy zarzucit majgce istotny wptyw na wynik sprawy naruszenie przepisow
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postepowania: art. 232 i art. 233 § 1 k. p. ¢. w zwigzku z art. 227 k. p. c. oraz w
zwigzku z art. 5 i art. 6 ust.1 ustawy dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow polegajgce na niedopuszczeniu zawnioskowanych przez strone
powodowg dowodow na okolicznos¢ wykazania, ze udziaty posiadane przez strony
podpisanych uméw na rynku wtasciwym nie przekroczyty w roku kalendarzowym
poprzedzajgcym zawarcie umow poziomu okreslonego w art. 6 ust. 1 powotane;j
ustawy, co skutkowatoby wytgczeniem zastosowania art. 5 tej ustawy, przez
przyjecie przez Sad, ze dowody te sg zbedne dla oceny naruszenia przez powoda
art. 5 powotanej ustawy.

Wedtug skarzgcego w sprawie wystepuje istotne zagadnienie prawne w postaci
koniecznosci ustalenia relacji wzajemnej dwoch ustaw, jako réwnorzednych aktow
prawnych, ktorych regulacje (w zakresie natozonych obowigzkéw oraz zakazow)
determinujg ocene dziatan powoda w rozstrzyganej sprawie - ustawy z dnia 27
pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz Krajowym Funduszu Drogowym
oraz ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow. W
ocenie skarzgcego wykonywanie przez niego obowigzkdéw okreslonych w ustawie o
autostradach ptatnych oraz Krajowym Funduszu Drogowym, w zakresie obowigzku
nalezytego wykonywania umowy koncesyjnej, ktérej elementy tresciowe
determinowane sg ustawowo — (art. 62 ust. 1 pkt 7 lit. b i ¢ w zwigzku z art. 61
wskazanej ustawy) z punktu widzenia ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow wadliwie zostaty zakwalifikowane jako dziatania naruszajgce zasady
konkurenciji.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng Prezes UOKIiK wnidst o wydanie orzeczenia
o0 odmowie przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania, a w przypadku jej przyjecia
o0 oddalenie skargi kasacyjnej oraz o zasgdzenie od powoda na rzecz pozwanego
kosztow postepowania kasacyjnego, w tym kosztow zastepstwa procesowego
wedtug norm przepisanych prawem. Pozwany podtrzymat argumenty zawarte w
zaskarzonej decyzji z dnia 23 stycznia 2003 r. podkreslajgc jednoczesnie, ze sam
powod do odwotania od decyzji dotgczyt dane ze statystyki, z ktdérych wynika, ze w
2002 r. na autostradzie doszio do 1556 wypadkdéw i kolizji, a interwencji
zrealizowanych przez przedsiebiorcow, z ktorymi powdd zawart przedmiotowe

umowy byto 769. Prezes UOKIK nie kwestionowat tych danych, gdyz uznat je za
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wiarygodne. Stanowity wiec one okoliczno$¢ niesporng pomiedzy stronami. Wobec
powyzszego na ustalonym rynku wtasciwym nie mogt mie€¢ zastosowania art. 6
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, gdyz udziat w rynku powoda i
pozostatych stron porozumienia wynidst ok. 49 % na catym rynku wypadkéw i

kolizji, ktore miaty miejsce na autostradzie.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Gtowne zagadnienie prawne, ktore wynika z podstaw rozpatrywanej skargi
kasacyjnej dotyczy relacji miedzy — z jednej strony wskazanymi w skardze
przepisami o autostradach ptatnych i ruchu drogowym oraz wynikajgcymi z nich
obowigzkami operatora autostrady a z drugiej strony ze wskazanymi w skardze
przepisami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Zagadnienie to zostato rozwazone przez Sady obu instanciji, ktérych jednakowe
stanowisko znalazto szerokie wyjasnienie w uzasadnieniu zaskarzonego skargg
wyroku. Sady uwazajg, ze kazde z wchodzacych w rachube reziméw prawnych ma
swoj odrebny przedmiot regulacji, a wynikajgce z nich obowigzki adresatow norm
prawnych nie pozostajg w kolizji. Nie zachodzi potrzeba rozwigzywania problemédw
kolizyjnych nalezy natomiast wyjasni¢ i ustali¢ czy objete zaskarzong decyzjg
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zachowania (czynnosci
prawne i faktyczne) operatora autostrady chociaz dotyczgce bezpieczenstwa i
specjalnej droznosci autostrady pozostajg w zgodzie z przepisami o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Rozwazajgc podstawy skargi kasacyjnej Sad Najwyzszy zwazyt, ze
bezzasadne jest podstawowe zatozenie na ktdérym oparte zostaty szczegotowe
zarzuty skargi polegajgce na stwierdzeniu jakoby szczegolne obowigzki operatora
autostrady wytgczaty go z rezimu ograniczen okreslonych przepisami o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Stanowisko zaskarzonego wyroku, ktére zostato
szczegotowo przedstawione w sprawozdawczej czesci niniejszego uzasadnienia,
ma oparcie w przepisach, ktore bezposrednio dotyczg przedstawionej kwestii.

W zakresie przepiséw dotyczgcych autostrad i w zwigzku z powotywaniem sie

przez skarzgcego na umowe o eksploatacje autostrady nalezy zwréci¢ uwage na
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art. 63 pkt 9 ustawy z 1994 r. o autostradach ptatnych oraz Krajowym Funduszu
Drogowym, w ktorym okreslenie zobowigzan spotki, miedzy innymi w zakresie
zachowania nieprzerwanej dostepnosci do autostrady i jej przejezdnosci oraz
zapewnienie bezpieczenstwa uzytkownikdw, poprzedza zastrzezenie aby te
umowne zobowigzania pozostaty w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami. Nalezy
przy tym dodac, ze wskazane w skardze przepisy dotyczgce obowigzkow spotki
zobowigzanej z tytutu umowy o eksploatacje autostrady majg — na co zwrocit
stusznie uwage Sad Apelacyjny — charakter klauzul wyznaczajgcych zadania (cele)
wynikajgce ze zobowigzania w zakresie eksploatacji autostrady. Przepisy tej
kategorii nie okreslajg sposobdéw (Srodkéw) realizacji zobowigzania i z tego
wzgledu nie mogg byc¢ traktowane tak jakby stanowity upowazniajgcg podstawe do
wylgczenia sie z regut obowigzujgcych w porzgdku prawnym, w tym dotyczgcych
zachowywania zasad konkurencji i ochrony konsumentow.

Powyzsze spostrzezenie na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow - ma wyrazng podstawe w art. 1 ust. 2 tej ustawy, ktéry w
odniesieniu  do przepiséw ustawy regulujgcej miedzy innymi zasady i tryb
przeciwdziatania praktykom ograniczajgcym konkurencje oraz praktykom
naruszajgcym zbiorowe interesy konsumentéw (por. art. 1 ust. 2), stanowi, ze
przepisow tej ustawy nie stosuje sie do ograniczeh konkurencji dopuszczonych na
podstawie odrebnych ustaw.

W zakresie rozpatrywanych podstaw skargi kasacyjnej, ktérymi Sad
Najwyzszy jest zwigzany (por. art. 398" § 1 k.p.c.) nie ma zarzutu naruszenia
powyzszych przepisow decydujgcych o rozstrzygnieciu pytania, ktére — pomimo to
— skarga kasacyjna formutuje co do stosowania do operatora autostrady
ograniczen wynikajgcych z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Juz
tylko z tego powodu, wbrew wnoszgcemu skarge, nalezy przyja¢ zgodnie z
podstawg zaskarzonego wyroku, ze w poddanym analizie fragmencie porzgdku
prawnego nie ma podstaw do wylgczenia przepiséw o ochronie konkurencji i
konsumentow. Nie ma bowiem w rozpatrywanym przedmiocie ,ograniczen
konkurencji dopuszczonych na podstawie odrebnych ustaw”.

Skarga kasacyjna nie przedstawita przekonywujgcego uzasadnienia zarzutu

jakoby wskazane w niej przepisy zostaty niewlasciwie zastosowane.
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Przede wszystkim rozwazajgc przedstawione w skardze argumenty
dotyczace poszczegdlnych przepisow  ustawy o ochronie  konkurencji i
konsumentow nalezato mie¢ na uwadze — co skarzgcy zdaje sie ignorowac¢ — ze
przy zastosowaniu tych przepiséw nie mozna odrywac sie od ustalen faktycznych
stanowigcych podstawe zaskarzonego orzeczenia (por. art. 3982 § 2 k.p.c.) oraz,
ze stosownie do omowionej powyzej zasady zastosowania przepisow o ochronie
konkurencji i konsumentéw — punktem wyjscia do zastosowania instytuciji
okreslonych w ustawie w zakresie zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje
jest kwalifikacja ustalen faktycznych wedtug tych przepiséw (art. 5 i art. 6) z
uwzglednieniem zawartych w ustawie definicji miedzy innymi rynku wtasciwego
(art. 43 pkt 8) pozycji dominujgcej przedsiebiorcy (art. 4 pkt 9) oraz konkurentéw
(art. 4 pkt 10). Rozpoznajgce sprawe Sgdy obu instancji wtasciwie okreslity istotne
kwestie — czy zawarte przez operatora autostrady z okreslonymi przedsigebiorcami
porozumienie bedace przedmiotem sprawy i zwigzane z tym porozumieniem
czynnosci, mogg by¢ usprawiedliwione (uznane za zasadne) ze wzgledu na
szczegoblne wiasciwosci autostrady i szczegolng odpowiedzialnos¢ operatora
autostrady. Nie budzi zastrzezen  przedstawione w uzasadnieniu wyroku
rozwigzanie postawionej kwestii. Wbrew zarzutom skargi kasacyjnej stanowisko
wyroku uwzglednia fakty dotyczgce umowy koncesyjnej, szczegolnych wymagan
dotyczgcych bezpieczenstwa ruchu na autostradzie i zapewnienia jej szczegolnej
sprawnosci (catodobowej, petnej ,droznosci”). Wszystkie te fakty zostaty ocenione
w Swietle wskazanych w skardze przepisow, ktére — o czym byta juz mowa wyzej
— nie dopuszczajg ograniczen konkurenciji.

Podzielajgc stanowisko Sgdu Apelacyjnego przedstawione w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku — ze wzgledu na argumentacje skargi — nalezy zwrdcic
uwage na ustalenie iz rynek wtasciwy w zakresie przedmiotowych ustug pomocy
drogowej dotyczyt ptatnego odcinka autostrady A-4, oraz, ze wynikajgce na tym
rynku obowigzki operatora autostrady mogty by¢ wykonywane z zachowaniem
regut konkurenciji. Kontrowersyjny problem zostat rozpatrzony w dwoch
aspektach.. Pierwszy dotyczy zwyczajnych (rutynowych) sytuacji swiadczenia
ustug pomocy drogowej. Nie ma podstaw — jak to ustality Sady w dwuinstancyjnym

postepowaniu do uznania, ze na przedmiotowym rynku nie dziata zwykty
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mechanizm ustug pomocy drogowej. W tym aspekcie rynek autostrady w swej
istotnej wtasciwosci podobny jest do typowego ruchu drogi publicznej,
wyposazonego w odpowiednig infrastrukture pomocy drogowej. Jest takze drugi
aspekt autostrady jako szczegolnej drogi publicznej o szczegolnych
wiasciwosciach za ktorych sprawne dziatanie ponosi odpowiedzialnos¢ operator
autostrady pobierajgc za to stosowny ekwiwalent w formie opfat za przejazd.
Odnosito sie to do zapewnienia sprawnej ustugi przez catg dobe z koniecznoscig
dyspozycyjnej gotowosci odpowiedniej struktury technicznej.

Na tym tle zasadniczg niewtasciwoscia  zakwestionowanych umow
zawartych przez operatora autostrady z wybranymi przedsiebiorcami byto -
najogolniej biorgc — bezpodstawne pominiecie pierwszego ze wskazanych wyzej
aspektow rynku i naruszenie drugiego z nich przez niedopuszczalny podziat rynku
pomiedzy wybranymi przedsiebiorcami i ustalenie ceny w sposéb, ktéry koszty
wykonywania obowigzkéw operatora bezpodstawnie przeniost na uzytkownikow
autostrady.

Zarzut procesowej podstawy skargi kasacyjnej jest w pierwszym rzedzie
wadliwie przedstawiony przez ogdlnikowe stwierdzenie niedopuszczenia
zawnioskowanych przez powoda dowodow na wskazane w skardze okolicznosci.
Brak sprecyzowania o jakie wnioski dowodowe chodzi, kiedy i w jakie] sytuaciji
procesowej zostaty zgtoszone uniemozliwia ustalenie zakresu tego zarzutu i
rozwazenia jego zasadnosci pod katem zgodnosci kwestionowanych decyzji Sgdu
ze wskazanymi w skardze przepisami prawa procesowego. Sad Najwyzszy
zwigzany zakresem podstaw procesowych (por. art. 398 § 1 k.p.c.) nie moze
wszak prowadzi¢ poszukiwania nie wskazanych dostatecznie precyzyjnie i przez
to niemozliwych do jednoznacznego ustalenia czynnosci procesowych do ktérych
odnosi sie skarga. W konsekwencji takiej wady skargi nie jest mozliwe ustalenie
wptywu jaki mogt wynikngé z nieuwzglednienia  wnioskéw dowodowych dla
rozstrzygniecia sprawy (por. niezbedny warunek podstawy procesowe] skargi
okreslony w art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c.). Nie jest wystarczajgce  ograniczenie sie
przez skarzgcego do opisu celu wnioskéw dowodowych takze ze wzgledu na
okreslone w art. 381 k.p.c. warunki dopuszczenia dowodu przez Sad drugiej

instancji, ktérego naruszenia w skardze nie zgtoszono.
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Ze wzgledu na koniecznos¢ wykazania w skardze kasacyjnej znaczenia
wskazanego naruszenia prawa procesowego dla rozstrzygniecia sprawy (art. 398°
§ 1 pkt 2 k.p.c.) nalezy takze stwierdzi¢, ze nie jest przekonywujgce twierdzenie
skarzgcego stanowigce gtéwny argument postawionego zarzutu jakoby
niedopuszczenie zawnioskowanych prze powoda dowoddéw, jak to wskazano
wyzej, bez niezbednej konkretyzacji — skutkowato niewyjasnienie  sytuaciji
faktycznej potrzebnej dla zastosowania art. 6 ust. 1 i art. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Wbrew takiemu zatozeniu wnoszgcego skarge
zaskarzony wyrok opiera sie na podstawie faktycznej odpowiedniej do ustalenia,
ze poddane w sprawie ocenie porozumienie podlegato zakazowi porozumien,
ktdérych celem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wtasciwym (art. 5), bo nie zachodzity okreslone w art. 6
ustawy wypadki wytgczenia zakazu, o ktérym mowa w art. 5. Wedtug tego
ostatniego przepisu zakazu, o ktorym mowa w art. 5 nie stosuje sie do porozumien
miedzy konkurentami, ktorych tgczy udziat w rynku w roku kalendarzowym
poprzedzajgcym zawarcie porozumienia nie przekracza 5% (ust. 1) albo 10% jezeli
chodzi o porozumienia miedzy przedsigbiorcami dziatajgcymi  na rdéznych
szczeblach obrotu (ust. 2). Zgodzi¢ sie nalezy z oceng Sgdu Apelacyjnego, ze
ustalenia co do rynku wiasciwego (okre$lone odcinki autostrady A-4) i co do
szczegoblnej pozycji na tym rynku operatora autostrady ,przynoszgcego” do
przedmiotowego porozumienia wilasne szczegdlne uprawnienia w stosunku do
uzytkownikow autostrady i w tym znaczeniu, reprezentujgcego ze swej strony
100%, tych poddanych porozumieniu szczegdlnych wtasciwosci rynku, przesgdza
o tym, ze nie mogto by¢ umowy o wytgczeniu zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje — wylgczeniu okre$lonemu w art. 6. Jedna ze stron porozumienia
monopolizowata bowiem przedmiotowy rynek wiasciwy bedacy rynkiem ustug
pomocy drogowej na autostradzie zorganizowanym przez operatora autostrady w
zakresie jego szczegolnej odpowiedzialnosci i wyposazonego w zwigzku z tym w
szczegoOlne uprawnienia. W takim znaczeniu rynku wtasciwego nie nasuwa
zastrzezen ocena Sadu Apelacyjnego, ze na tym rynku przedmiotowe
porozumienie zajmowato jego caty zakres, skoro operator autostrady zapewniat w

tym porozumieniu jego uczestnikom wylgcznos¢ — kazdemu z nich — n a
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okreslonym odcinku autostrady.

Sad Najwyzszy rozwazajgc zarzuty materialnoprawnej podstawy skargi
kasacyjnej uznat je za bezzasadne. Do uwag wyzej przedstawionych wskazujgcych
na bezpodstawne zatozenie, ze do ustalonego rynku wiasciwego nie miat
zastosowania zakaz praktyk ograniczajgcych konkurencje oraz na niedopuszczalne
pomijanie ustalonych w zaskarzonym wyroku okolicznosci faktycznych nalezy
dodac ocene wynikajgcych ze skargi kasacyjnej kwestii szczegotowych.

Nie ma racji skarzgcy dopatrujgc sie w stanowisku zaskarzonego wyroku
niekonsekwencji pomiedzy z jednej strony dostrzezeniem szczegdlnych warunkow
Swiadczenia pomocy drogowej i sposobu jej zorganizowania na ptatnej
autostradzie, a z drugiej strony zakwestionowaniem przedmiotowych umow.
Umowy te bowiem nie byty naturalnym a nawet jak twierdzi skarzgcy koniecznym
sposobem wykorzystania obowigzkow operatora autostrady wynikajgcych z umowy
kasacyjnej. Rozstrzygajgce w tym przedmiocie, takze w odniesieniu do kwestii
przetargu, ma ustalenie, ze operator autostrady nie ograniczyt sie do
zabezpieczenia szczegodlnych obowigzkow w zakresie zapewnienia ptynnosci
ruchu i zabezpieczenia przejezdnosci drogi, ale objgt przedmiotowymi umowami - z
naruszeniem zakazow okreslonych w art. 5 ust. 1, 3 i 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw — warunki $wiadczenia ustug pomocy drogowej w
kazdej sytuacji, takze typowej dla drogi publicznej nie bedgcej autostradg =z
pominieciem innych przedsiebiorstw i z podziatem rynku miedzy przedsiebiorcami
objetymi umowami.

W tych konkretnych okolicznosciach faktycznych nie budzi zastrzezen
poglad Sadu Apelacyjnego, ze nawet dokonanie doboru przedsiebiorcéw w drodze
przetargu nie usuneto stwierdzonych naruszen zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje. Sam bowiem przetarg nie stanowitby usprawiedliwionej formy
konkurowania na tym rynku albo inaczej méwigc dobdr przedsiebiorcow w drodze
przetargu nie usprawiedliwiat zakwestionowanego porozumienia sie operatora
autostrady z dobranymi przedsiebiorcami, porozumienia ktorego istotnymi
elementami bylo wykorzystanie zobowigzania uzytkownikdw drogi do

zawiadomienia operatora o sytuacji uzasadniajgcej pomoc drogowg a nastepnie
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wezwania tylko okreslonego przedsiebiorcy z zapewnieniem mu wynagrodzenia
przewyzszajgcego znacznie cene ustug tego rodzaju.

Nie ma racji skarzgcy w swym twierdzeniu, ze nie byto Zzadnych
instrumentéw prawnych, jak rowniez faktycznych, ktére zapewniatyby takie
znaczenie klauzuli wytgcznosci zawartej w § 3 zawartych umow jak to ustalit Sad.
W tym zakresie w petni przekonujgca logiczng konsekwencjg jest przedstawiona w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku analiza tresci uméw na tle regulaminowych
obowigzkéw uzytkownikéw drogi, a takze faktu zastosowania tych uméw takze w
kontekscie dziatan policji drogowej, z ktérg operator drogi zawart odpowiednie
porozumienie. Natomiast nieprzekonywujgcy jest argument skarzgcego
wyprowadzony z zawartego w umowach zastrzezenia braku odpowiedzialnosci
operatora autostrady za naruszenie klauzuli wytgcznosci jakoby zastrzezenie to,
wskazywato na zachowanie regut konkurencji. Ograniczenie odpowiedzialnosci
operatora autostrady wobec kontrahentow porozumien dotyczy wszak wypadku
gdy dojdzie do naruszenia przyznanego przedsiebiorcy prawa wylgcznosci z
przyczyn niezaleznych od operatora (nie objetych obowigzkami wynikajgcymi z
porozumienia).

Wobec bezzasadnosci podstaw skargi kasacyjnej Sad Najwyzszy orzekt
zgodnie z art. 398 k.p.c.



