DELEGATURA
UOKIK W KATOWICACH

Katowice, dnia 29.11.2005r.

RKT- 411-20/05/MF

DECYZJA Nr RKT-59/2005

Na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (tekst jedn. Dz.U. z 2003r. Nr 86, poz. 804 ze zm. Dz.U. z 2003r. Nr 170, poz.
1652; Dz.U. z 2004r. Nr 93, poz. 891 i Nr 96, poz. 959; Dz.U. z 2005r. Nr 163, poz. 1362 i Nr
184, poz. 1539) oraz stosownie do art. 28 ust. 6 tej ustawy i1 § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie okreslenia wlasciwosci miejscowej i rzeczowej
delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Dz. U. Nr 18, poz. 172 ze zm. Dz.U.
z 2003r. Nr 6, poz. 68), po przeprowadzeniu postgpowania antymonopolowego wszczetego na
wniosek Przedsigbiorstwa Produkcyjno Ustugowo Handlowego ,BASTA” Sp. z o.0. z
siedzibag w Krakowie oraz Elektromontazu Krakow S.A. z siedziba w Krakowie,

— dziatajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

nie stwierdza si¢ stosowania przez ENION S.A. z siedziba w Krakowie Oddzial w Bedzinie
— Bedzinski Zaktad Elektroenergetyczny praktyk ograniczajacych konkurencje, o ktorych
mowa w art. 8 ust. 2 pkt 6 w/w ustawy, polegajacych na naduzywaniu pozycji dominujacej na
rynku przesyhu i1 dystrybucji energii elektrycznej poprzez narzucanie w tresci Porozumienia
trojstronnego w sprawie eksploatacji i konserwacji instalacji oSwietlenia drogowego
stanowiqcego majqtek Enion S.A. O/Bedzin na terenie Gminy Zawiercie zawartego na okres
od 1.02.2005r. do 31.01.2006r. uciazliwych warunkéw umowy polegajacych na
zobowigzaniu Gminy Zawiercie do wptacenia kaucji gwarancyjnej w wysokosci 16 960,86
PLN oraz wniesienia rocznej optaty dzierzawy w wysokosci 60 458,04 PLN, co moglo
przynies¢ ENION S.A. z siedziba w Krakowie Oddziat w Bedzinie — Bedzinski Zaktad
Elektroenergetyczny nieuzasadnione korzysci.

Uzasadnienie

W dniu 7.03.2005r. wplynat wniosek Przedsigbiorstwa Produkcyjno Ustugowo Handlowego
»BASTA” Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz Elektromontazu Krakow S.A. z siedziba w
Krakowie (zwani dalej Wnioskodawcami) o wszczgeie postgpowania antymonopolowego
przeciwko ENION S.A. z siedziba w Krakowie Oddziat w Bedzinie — Bedzinski Zaktad
Elektroenergetyczny (zwana dalej spotka Enion lub Spotka — karty nr 1-5).

W uzasadnieniu Wnioskodawcy stwierdzili, ze w dniu 13.10.2004r. Prezydent Miasta
Zawiercia rozpisal przetarg nieograniczony na ,eksploatacje i konserwacj¢ os$wietlenia
ulicznego na terenie Miasta Zawiercia w 2005r.” Zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia okreslit, ze w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w
postegpowaniu, wykonawca musi zalaczy¢ do oferty promese wtasciciela urzadzen o$wietlenia
drogowego — Enion S.A. Oddzial w Bedzinie BZE na ich eksploatacje w przypadku wygrania
przetargu. Wnioskodawcy bioracy udzial w w/w przetargu zwrocili si¢ do spotki Enion z
wnioskiem o wydanie promesy. W odpowiedzi Spotka przestata do wnioskodawcoéw oraz



Gminy Zawiercie ,,Porozumienie trojstronne” od podpisania ktérego uzaleznila wydanie
pisemnej zgody na eksploatacj¢ urzadzen o§wietlenia drogowego.

W treéci przedmiotowego Porozumienia spotka Enion postawita Gminie warunki, od ktorych
uzaleznita wydanie zgody na eksploatacj¢ 1 korzystanie z urzadzen oswietleniowych takie jak
m.in.: zawarcie umowy dzierzawy pomig¢dzy Gming Zawiercie i spotka Enion i wniesienie
przez Gming rocznej oplaty dzierzawy w wysokosci 60 458,04 PLN, a takze wptacenie przez
nia kaucji gwarancyjnej w wysokosci 16 960,86 PLN. Dodatkowo z przedmiotowego
projektu Porozumienia wynika, ze spotka Enion postawita réwniez okreslone warunki
Whioskodawcom. Z uwagi na tak okreslone warunki uzyskania promesy niemozliwym stato
si¢ rozstrzygnigcie przetargu nieograniczonego, poniewaz Gmina Zawiercie nie wyrazila
zgody na tak postawione przez spotke Enion warunki.

Zdaniem Wnioskodawcoéw przedstawione do podpisu Porozumienie trojstronne zostalo
narzucone i zawiera ucigzliwe warunki przynoszace spétce Enion nieuzasadnione korzysci.
Przedmiotowe Porozumienie zostalo przez Spotke przygotowane jednostronnie i w sposob
dowolny i od jego podpisania uzaleznione zostato wydanie promesy na eksploatacj¢ urzadzen
oswietlenia drogowego. Zawiera ono szereg warunkow, ktore sa uciazliwe zarowno dla
Gminy Zawiercie, jako oglaszajacego przetarg, jak roéwniez dla kazdego potencjalnego
wykonawcy przystepujacego do przetargu nieograniczonego. Okreslenie przez spotke Enion
czynszu dzierzawnego i kaucji w wysokosciach podanych w przedmiotowym Porozumieniu
przynosi Spotce nieuzasadnione korzysci.

W pismie z dnia 12.04.2005r. zawierajacym uzupeinienie brakow wniosku o wszczecie
postgpowania antymonopolowego (karty nr 21-24) Wnioskodawcy stwierdzili, iz w niniejszej
sprawie mamy do czynienia z narzucaniem warunkow umowy, poniewaz spotka Enion nie
dopuscita Zzadnej innej mozliwosci udostgpnienia urzadzen o$wietlenia ulicznego, a tym
samym do dopuszczenia konkurencji w zakresie $§wiadczenia uslug oswietlenia drogowego,
jak tylko przez podpisanie Porozumienia w wersji przez siebie przygotowanej. Wszelkie
proby zmiany tresci Porozumienia nie doprowadzily do konstruktywnego rozstrzygnigcia
problemu.

Uciazliwy charakter warunkow umowy przejawia si¢ w zadaniu uiszczenia kaucji
gwarancyjnej przez Gming Zawiercie w wysokosci 16 960,86 PLN oraz rocznej opflaty
dzierzawy w wysokosci 60 458,04 PLN. Zdaniem Wnioskodawcoéw oplata za dzierzawe
urzadzen o$wietlenia drogowego oraz kaucja gwarancyjna, uwzgledniajac ich wysoko$¢ i
dowolne wyliczenie niewatpliwie prowadzi do stwierdzenia, ze dzialanie takie przynosi
spotce Enion nieuzasadnione korzysci. Ponadto w/w Spotka jako majaca mozliwosé
samodzielnego $wiadczenia ustug oswietlenia ulicznego przez swoje zachowanie, tj.
narzucanie ucigzliwych warunkow dla innych podmiotow wyeliminowala w zasadzie
konkurencj¢ na rynku. Dla Wnioskodawcow sam fakt uzalezniania uzyskania promesy na
wykonywanie prac eksploatacyjnych na instalacji o$wietlenia drogowego od podpisania
Porozumienia trojstronnego narzucajacego jednostronnie przez Spotke uciazliwe warunki
powinien zosta¢ oceniony jako praktyka ograniczajaca konkurencjg.

W zwiazku z powyzszymi zarzutami, po uiszczeniu oplaty od wniosku wszczgte zostato w
imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (zwanego dalej Organem
Antymonopolowym) postgpowanie antymonopolowe, w zwiazku 2z podejrzeniem
naduzywania przez spétke Enion pozycji dominujacej na rynku polegajacego na narzucaniu w
tre$ci Porozumienia trojstronnego w sprawie eksploatacji i konserwacji instalacji oswietlenia
drogowego stanowiqcego majqtek Enion S.A. O/Bedzin na terenie Gminy Zawiercie
zawartego na okres 0d 1.02.2005r. do 31.01.2006r. (zwanego dalej Porozumieniem)
ucigzliwych warunkéw umowy polegajacych na zobowigzaniu Gminy Zawiercie do
wptacenia kaucji gwarancyjnej w wysokosci 16 960,86 PLN oraz wniesienia rocznej oplaty
dzierzawy w wysokosci 60 458,04 PLN, co przynosi ENION S.A. z siedziba w Krakowie
Oddzial w Bedzinie — Bedzinski Zaktad Elektroenergetyczny nieuzasadnione korzysSci, co



moze stanowi¢ naruszenie art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
(karta nr 52).

W odpowiedzi na zawiadomienie o wszczgciu postgpowania antymonopolowego spotka
Enion w pisSmie z dnia 2.06.2005r. wyjasnila, ze zawarcie w projekcie Porozumienia
trojstronnego w sprawie eksploatacji 1 konserwacji o$wietlenia drogowego zobowiazania
Gminy Zawiercie do wptacenia kaucji gwarancyjnej w wysokosci 16 960,86 PLN oraz
wniesienia rocznej optaty dzierzawy w wysokosci 60 458,04 PLN wynika co do zasady z
realizowanych przez Spotke uprawnien wiascicielskich — w sposob zgodny z dyspozycja art.
140 k.c. — w odniesieniu do instalacji oswietlenia drogowego (karta nr 62).

W kolejnym pi$mie z dnia 7.06.2005r. (karty nr 154-156) Spotka wskazata, ze zgodnie z art.
51 ustawy Prawo energetyczne oraz zgodnie z warunkami ustalonymi przez Prezesa URE w
koncesji na przesylanie i dystrybucje energii elektrycznej, przedsigbiorstwo energetyczne,
ktorego majatek stanowia urzadzenia o$wietlenia drogowego, jest odpowiedzialne za
zachowanie niezawodno$ci wspoéldzialania tych urzadzen z siecia oraz bezpieczenstwo
obstugi 1 otoczenia. Wobec powyzszego, petna odpowiedzialnos$¢ za terminowe 1 prawidtowe
prowadzenie czynno$ci eksploatacyjnych spada na przedsigbiorstwo, ktore jest wlascicielem
urzadzen 1 z tego tytutu, jak réwniez z tytulu posiadanego prawa wtasnosci, przystuguje mu
prawo do decydowania o wyborze podmiotu prowadzacego eksploatacje tych urzadzen.
Ponadto zgodnie z art. 140 K.c. wiasciciel moze pobiera¢ pozytki i inne dochody z
posiadanego majatku oraz w granicach okre§lonych przez prawo rozporzadza¢ nim.
Niedopuszczalna jest prawem sytuacja, w ktérej gmina powolujac si¢ na koniecznos¢
realizacji zadan wlasnych zleca prace eksploatacyjne podmiotowi trzeciemu bez zgody
wlasciciela instalacji o$wietleniowej. W takim przypadku nastepuje naruszenie prawa
wlasno$ci przez gming i gdyby nawet doszto do podpisania umowy z wybranym w
zorganizowanym przez gming przetargu wykonawca nie bedzie on mial mozliwosci
wykonania zleconych mu prac bez zgody wtasciciela.

Do 2003r. Spotka prowadzila eksploatacj¢ oswietlenia drogowego na terenie Zawiercia w
oparciu 0 umowe zawartag z Gmina. W styczniu 2004r. odbyt si¢ przetarg na konserwacje¢ i
eksploatacje o$wietlenia zorganizowany przez Gming Zawiercie, przy czym Gmina nie
podjeta zadnych staran majacych na celu uzyskanie tytulu prawnego umozliwiajacego jej
korzystanie z sieci o§wietlenia ulicznego stanowiacej wlasnos$¢ spotki Enion. W zwiazku z
zaistniatym konfliktem z Gmina Zawiercie oraz aby unikna¢é w przysztosci podobnych
probleméw z innymi gminami Spétka w piSmie z dnia 23.03.2004r. skierowanym do
Slaskiego Zwiazku Gmin i Powiatow okreslita m.in. zasady eksploatacji i konserwacji
instalacji o$wietlenia drogowego stanowiacych jej wtasnos¢, zasady i1 warunki na jakich moze
udzieli¢ zgody na eksploatacje 1 konserwacj¢ witasnych instalacji oraz warunki jakie musi
spelnia¢ przedsigbiorca przejmujacy na zlecenie gminy eksploatacj¢ i konserwacje w/w
instalacji stanowiacych wilasno$¢ spotki Enion. Spoétka poinformowata, ze w okresie w
ktérym spotka Basta prowadzita eksploatacj¢ instalacji o$§wietlenia drogowego na terenie
Zawiercia, wielokrotnie stwierdzono niewlasciwe wykonywanie tych prac. W styczniu 2005r.
odbyt si¢ kolejny przetarg na eksploatacj¢ oswietlenia drogowego zorganizowany przez
Gming Zawiercie, ktory wygrata spotka Basta jako jedyny oferent pomimo bardzo
negatywnej oceny jakos$ci realizowanych ushug przez spotkg Enion. Uwzgledniajac wynik
rozstrzygnigtego przez Gming przetargu oraz dazac do zabezpieczenia majatku i pobierania
pozytkdw spotka Enion zaproponowata zawarcie trojstronnego porozumienia pomig¢dzy nia,
Gmina Zawiercie 1 spotka Basta. Tres¢ w/w porozumienia byta uzgadniana z
zainteresowanymi podmiotami i spotka Basta zaaprobowala juz pierwsza wersj¢ projektu nie
wnoszac zadnych uwag.

Zasadno$¢ zamieszczenia w porozumieniu trojstronnym kaucji gwarancyjnej Spdtka
umotywowata zabezpieczeniem majatku oswietlenia ulicznego przed zniszczeniem w wyniku
nieprawidlowo prowadzonej eksploatacji, natomiast optata dzierzawna miata stanowié



pokrycie czgéci kosztow jakie ponosi Spotka z tytulu amortyzacji sieci o$wietleniowej i
podatkow od sieci rozdzielczej nN wspolnej z oswietleniem ulicznym. Instrument kaucji
gwarancyjnej jest powszechnie stosowanym sposobem zabezpieczenia roszczen, a w
szczegOlnosci roszczen wydzierzawiajacego w stosunku do dzierzawcy. Kaucja gwarancyjna
jest takze powszechnie stosowana w umowach zawieranych w trybie zaméwien publicznych
przez Gming Zawiercie. Zaistniala sytuacja jest spowodowana w catoSci przez Gming
Zawiercie, ktora nie liczac si¢ z prawem wilasnos$ci prowadzi dzialania zmierzajace w sposob
faktyczny do pozbawienia spotki Enion elementu posiadania sieci o$wietlenia ulicznego.
Tylko fakt dysponowania siecig o§wietlenia ulicznego, stanowiaca wtasnos¢ spotki Enion na
podstawie umownego stosunku dzierzawy daje prawo gminie Zawiercie do wykonywania
ustawowego obowiazku os$wietlania ulic przy uzyciu tej sieci, z jednoczesnym zleceniem
konserwacji podmiotom trzecim.

W zalaczeniu do pisma z dnia 1.09.2005r. (karty nr 189-190) spotka Enion przestata
kalkulacje¢ uzasadniajaca ustalenie propozycji optaty dzierzawnej w wysokosci 60 458,04
PLN. Dodatkowo wskazata, ze oszacowana wedlug przedstawionej kalkulacji wysoko$¢
oplaty dzierzawnej, ktora pojawita si¢ w treSci porozumienia trdjstronnego miata stanowié
propozycje wyjsciowa do dalszych negocjacji. Ostatnia wersja Porozumienia trojstronnego z
dnia 08.02.2005r. wraz z kalkulacja byta konsultowana z udziatem przedstawicieli Gminy,
spotki Basta i zostata przestana Gminie do podpisu jako propozycja. Gmina na ta propozycje
nie udzielita Zadnej odpowiedzi tzn. formalnie ani jej nie odrzucita, ani tez nie przyjela i
sprawa pozostata bez dalszego biegu.

W oparciu o zgromadzony w toku postgpowania material dowodowy Organ
Antymonopolowy ustalil nastepujacy stan faktyczny.

Enion S.A. prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza na podstawie wpisu do Krajowego Rejestru
Sadowego pod nr 0000012216 (karty nr 87-101). W/w Spoéitka powstala w wyniku
przeksztatcenia przedsigbiorstwa panstwowego pod nazwa: Zaktad Energetyczny Krakow w
Krakowie w spotke pod nazwa: Zaktad Energetyczny Krakow S.A. oraz polaczenia ze
spotkami: Beskidzka Energetyka S.A., Bedzinski Zaktad Elektroenergetyczny S.A., Zaklad
Energetyczny Czestochowa S.A. oraz Zaktad Energetyczny Tarnéw S.A. (karta nr 71). Spotka
posiada oddziaty, gdzie jeden z oddziatow dziata pod firma: Enion S.A. Oddzial w Begdzinie -
Bedzinski Zaktad Elektroenergetyczny. Przedmiotem dzialalno$ci w/w przedsigbiorcy jest
m.in. przesytanie, dystrybucja i sprzedaz energii elektryczne;.

Na terenie Gminy Zawiercie zlokalizowanych jest ogétem (...) punktéw $wietlnych, z czego
(...) stanowi wlasno$¢ Spotki (karta nr 297)

Zgodnie z treécig art. 18 ust. 1 pkt 2 1 3 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997r. Prawo energetyczne
(tekst jedn. Dz.U. z 2003r. Nr 153, poz. 1504 z pdézn. zm.) do zadan wilasnych gminy w
zakresie zaopatrzenia w energi¢ elektryczng, ciepto i paliwa gazowe nalezy planowanie
oswietlenia miejsc publicznych 1 drog znajdujacych si¢ na terenie gminy oraz finansowanie
o$wietlenia ulic, placéw 1 drég publicznych znajdujacych si¢ na terenie gminy. Przepisy te nie
maja zastosowania do autostrad i drog ekspresowych w rozumieniu przepiséw o autostradach
ptatnych. Art. 3 pkt 22 w/w ustawy zawiera legalna definicj¢ finansowania oswietlenia przez
co nalezy rozumie¢ finansowanie kosztow energii elektrycznej pobranej przez punkty
swietlne oraz koszty ich budowy i utrzymania.

Analiza w/w przepisow prawnych prowadzi do wniosku, ze niezaleznie od tego, kto jest
wlascicielem punktéw $§wietnych na terenie gminy, zawsze gmina jest zobowiazana do
finansowania kosztéw energii elektrycznej pobranej przez punkty $wietlne oraz kosztow ich
budowy i1 utrzymania. W przypadku, gdy wlascicielem punktow $wietlnych jest zaktad
energetyczny, gmina realizujac zadania wlasne finansuje koszt ich utrzymania, a wigc
eksploatacji i konserwacji tych urzadzen.



Ustawa Prawo energetyczne méwi o utrzymaniu punktéw Swietlnych, jednak nie definiuje
tego pojgcia. W aktualnie obowiazujacej umowie zawarte] przez Gming ze Spotka jako
przedmiot tej umowy wskazano biezqcq eksploatacje i konserwacje oswietlenia ulicznego na
terenie miasta Zawiercia. Majac na uwadze, iz ustawodawca jako zadanie wlasne gmin
okreslit | finansowanie utrzymania punktow swietlnych” Organ Antymonopolowy w dalszej
czesci decyzji bedzie postugiwat si¢ tym pojgciem, ktore okresla w/w zakres prac.

W okresie od 1.01.2003r. do 31.01.2004r. Bedzinski Zaktad Elektroenergetyczny S.A. (jeden
z poprzednikéw prawnych spotki Enion) na podstawie umow zawartych z Gmina Zawiercie
nr: TD7/UUS/TD/1/03/TD7 z 30.12.2002r. oraz TD7/UUS/TD/16/03/TD7 z 23.12.2003r.
wykonywat czynnosci eksploatacyjne 1 konserwacyjne os$wietlenia ulicznego na terenie
miasta Zawiercia (karty nr 209-218).

W dniu 6.01.2004r. Gmina Zawiercie przeprowadzita przetarg nieograniczony, ktérego
przedmiotem bylta eksploatacja 1 konserwacja o$wietlenia ulicznego na terenie miasta
Zawiercia na okres od 01.03. do 31.12.2004r. Przetarg wygrato konsorcjum firm: spotka
Basta, spotka Elektromontaz Krakéw oraz Zaklad Gospodarki Komunalnej sp. z o0.0. z
siedziba w Zawierciu (karta nr 221). W przetargu tym brala rowniez udziat spétka Enion,
ktorej oferta nie zostata uznana za najkorzystniejsza. Spotka wniosta protest na wynik w/w
przetargu zarzucajac, ze zwycigskie konsorcjum nie spetlito wszystkich wymagan
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia, tj. nie uzgodnito wstgpu do
urzadzen stacji 1 sieci bedacych witasnoscia Spotki przed przystapieniem do przetargu (karta
nr 221). Protest ten zostal przez Gming odrzucony (karta nr 223), a po wniesieniu odwolania
od tego rozstrzygnigcia (karty nr 224-225) Zespo6t Arbitrow wyrokiem z dnia 25.02.2004r.
oddalit odwotanie Spétki (karty nr 226-230).

Gmina w dniu 30.01.2004r. zawarta ze spdotka Basta umowg¢ na wykonanie czynno$ci
remontowych o$wietlenia ulicznego na terenie miasta Zawiercia na okres od 1.02. do
29.02.2004r. (karty nr 270-274). Nastepnie w dniu 26.02.2004r. Gmina zawarta z w/w
konsorcjum, ktére wygralo przetarg umowg¢ na wykonanie czynno$ci eksploatacyjnych i
konserwacyjnych o$wietlenia ulicznego na okres od 1.03. do 31.12.2004r. (karty nr 264-269).
W zwiazku z rozstrzygnigciem przetargu w w/w sposob Gmina pismami z dnia 3.03.2004r.
oraz 26.04.2004r. zwrocita si¢ do Spotki ,z prosbq o umozliwienie pracownikom firmy
, Basta” wstepu do stacji trafo do urzqdzen sterowniczych oswietlenia ulicznego” oraz ,,0
umozliwienie pracy w/w wykonawcy przy stacjach trafo i sieciach oswietlenia ulicznego”
(karty nr 275 1 277). W odpowiedzi Spotka pismem z dnia 30.04.2004r. poinformowata, ze
nie utrudnia dostgpu do stacji 1 jednoczesnie bedzie kazdorazowo pobierata 1 egzekwowata
wszelkie optaty za czynno$ci zwiazane ze wstgpem na obiekty stanowiace jej wlasnosc,
zgodnie z taryfa dla energii elektrycznej oraz katalogiem czynnosci dodatkowych
wykonywanych przez Spotkg na zlecenie odbiorcy lub innego podmiotu zewngtrznego.
Ponadto aby zapobiec nieporozumieniom, prace przy stacjach trafo i sieciach o$wietlenia
ulicznego nalezato zgtasza¢ z odpowiednim wyprzedzeniem (karta nr 276).

Swoje stanowisko w sprawie zasad eksploatacji 1 konserwacji o§wietlenia drogowego Spotka
zawarla w pi$mie z dnia 23.03.2004r. skierowanym do Slaskiego Zwiazku Gmin i Powiatow
(karty nr 157-160). W pismie tym Spotka stwierdzila, ze podstawowa forma utrzymywania
instalacji o$wietlenia drogowego powinna by¢ eksploatacja prowadzona przez Spotke, jako
$wiadczenie ustugi o$wietleniowej dla gmin majatkiem wtasnym wedtug wynegocjowanych z
gminami cen — stawek za jeden punkt Swietlny. Spotka przewidziata rowniez mozliwo$¢
wykonywania prac zwiazanych z eksploatacja urzadzen oswietlenia drogowego stanowiacych
jej wlasno$¢ przez podmiot trzeci, przy czym sytuacja taka moze wystapi¢ wylacznie za
zgoda Spotki po podpisaniu z gming stosownego porozumienia. Zgodnie z pkt 1.3 pisma
,, Gmina zamierzajqca zleci¢ eksploatacje oswietlenia drogowego firmie wytonionej w drodze
przetargu, po wczesniejszym uzyskaniu zgody BZE S.A., zawrze z BZE S.A. porozumienie w
formie umowy dzierzawy urzqdzen oswietlenia drogowego”. Ponadto zgodnie z pkt III.1



zgoda na obca eksploatacje sieci oswietlenia drogowego stanowiacej wiasnos¢ Spotki moze
zosta¢ udzielona pod okreslonymi warunkami wsrod ktorych wskazano m.in.: protokolarne
przekazanie obwodu o$wietleniowego na zasadach dzierzawy, z okresleniem stanu
technicznego 1 majatkowego obwodu; dzierzawe optacana przez gming, w wysokosci co
najmniej rdwnowaznej podatkowi placonemu przez BZE S.A. od warto$ci majatkowe;j
przekazanej do eksploatacji sieci; wplacenie przez gming kaucji stanowiacej 5% wartosci
przekazanego majatku oraz przejecie przez gming pelnej odpowiedzialnosci za
funkcjonowanie os$wietlenia drogowego oraz ponoszenia odpowiedzialno$ci za szkody w
mieniu i na osobie powstate w trakcie lub w wyniku prac wykonywanych przez eksploatatora
wybranego przez gming w postgpowaniu o udzielenia zamowienia publicznego. W pkt IV
pisma okreslono warunki jakie musi spetni¢ firma przejmujaca na zlecenie gminy
eksploatacje 1 konserwacj¢ instalacji oswietlenia drogowego stanowiacych wlasno$¢ Spoiki.

W zwiazku z ogloszonym przetargiem przez Gming na eksploatacj¢ i konserwacje¢ o§wietlenia
ulicznego na terenie miasta Zawiercie w roku 2005 Spoétka nabyla Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia (karty nr 233-241). W zwiazku ze stwierdzonymi niescistosciami w
SIWZ Spotka pismem z dnia 14.12.2004r. wniosta o ich wyjasnienie, a nastgpnie w dniu
15.12.2004r. ztozyta protest w odniesieniu do czgsci z zapisow zawartych w SIWZ (karty nr
242-244). W wyjasnieniu zawartym w piSmie z dnia 16.12.2004r. oraz w rozstrzygnigciu
protestu z dnia 17.12.2004r. Gmina podtrzymata najbardziej sporne punkty SIWZ dotyczace
terminu usuwania usterek (karty nr 245-249). W zwiazku z przedmiotowym zapisem, jak
stwierdzita Spoéika, nie chcac si¢ naraza¢ na obciazenie karami umownymi zrezygnowata z
udziatu w przetargu.

Powyzsze spowodowalo, ze w w/w przetargu ofert¢ ztozyto wytacznie konsorcjum w sktad
ktorego weszlty spotki Basta i1 Elektromontaz Krakéw. W/w spotki zawarly w dniu
06.12.2004r. Umowe konsorcjum na eksploatacje i konserwacje opraw oswietlenia ulicznego
na terenie miasta Zawiercia (karty nr 6-9). Celem zawarcia w/w umowy konsorcjum bylo
,, wspolne wykonanie zadania wynikajqcego z przedmiotu zamowienia oferty przetargowej na
zadanie inwestycyjne ,,eksploatacja i konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie miasta
Zawiercia w roku 2005 ”. Liderem w/w konsorcjum zostata spotka Basta.

Pismem z dnia 3.01.2005r. Gmina wezwala Wnioskodawcow do dostarczenia dodatkowych
dokumentow w tym promesy (dokumentu potwierdzajacego fakt uzyskania wstepnej zgody)
wlasciciela urzadzen o$wietlenia drogowego — Enion S.A. na ich eksploatacj¢ w przypadku
wygrania przetargu (kara nr 288). Zadanie to wynikato z tresci SIWZ zgodnie z ktéra ,, biorgc
pod uwage wymagania stawiane gminie Zawiercie przez wilasciciela wigkszosci instalacji
oswietlenia drogowego bedqcej przedmiotem eksploatacji — Enion S.A. Oddzial w Bedzinie
BZE eksploatacja tych urzqdzen przez podmiot trzeci moze odbywacé sie tylko za zgodq
wlasciciela. Wobec czego, wykonawca sktadajqcy oferte zobowiqzany bedzie do dokonania
stosownych uzgodnien i uzyskania zgody wiasciciela Enion S.A. Oddzial w Bedzinie BZE na
przedmiotowq eksploatacje. Promese (dokument potwierdzajqcy fakt uzyskania takiej zgody)
nalezy przedtozyé wraz z ofertq”.

Aby speti¢ powyzszy wymog (jeszcze przed wystosowaniem wezwania przez Gming w tym
zakresie), Wnioskodawcy pismem z dnia 14.12.2004r. (karta nr 26) zwrocili si¢ do Spoiki z
prosba ,,0 udzielenie zgody na wstep do urzqdzen i sieci bedqcych wlasnosciq Enion S.A. na
terenie miasta Zawiercie. Uzyskanie promesy jest niezbedne do ztozZenia oferty przetargowej
na dzien 20.12.2004r. w Urzedzie Miasta Zawiercie”. Pismem z dnia 23.12.2004r. Spotka
poinformowata, ze ,,zdecydowanie negatywnie opiniuje mozliwos¢ udzielenia firmie ,,Basta”
zgody na wykonywanie prac elektroinstalacyjnych na obiektach stanowiqcych wtasnos¢ Enion
S.A. O/Bedzin”. Uzasadniono to faktem, iz dotychczasowe dzialania spotki Basta ,,wykazaty,
ze w ramach eksploatacji instalacji oswietlenia drogowego wykonywanej na zlecenie UM
Zawiercie, wielokrotnie wystepowaly  przypadki  bezprawnej ingerencji w  siec¢
elektroenergetyczng. (...) Lamiqc podstawowe zasady bezpieczenstwa eksploatacji urzqdzen



elektroenergetycznych, stwarzano realne zagrozenia bezpieczenstwa dla odbiorcow energii
elektrycznej i dla stuzb eksploatacyjno-ruchowych Enionu” (karta nr 27).

Pismem z dnia 28.12.2004r. (karta nr 28) spotka Basta zwroécita sig do Spotki o ,,ponowne
rozpatrzenie prosby o udzielenie zgody na wstep do urzqdzen i sieci bedqcych wilasnosciq
Enion S.A.” W odpowiedzi Spoétka pismem z 31.12.2004r. ,,podtrzymata stanowisko w
sprawie nie udzielenia promesy dla firmy , Basta” na dostep do obiektow i instalacji
elektroenergetycznych wlasnosci Enion S.A.” (karta nr 29). Spétka Basta w dniu 6.01.2005r.
wniosta do Spotki ,, odwolanie od negatywnej opinii w celu uzyskania zgody na wstep do
stacji i sieci w miescie Zawiercie w ramach eksploatacji i konserwacji oswietlenia ulicznego
w roku 2005 ”. (karta nr 30).

W dniu 28.01.2005r. Spotka przestata Gminie (oraz do wiadomosci spotki Basta) 3
egzemplarze podpisanego przez siebie Porozumienia trojstronnego w sprawie eksploatacji i
konserwacji instalacji oswietlenia drogowego stanowiqcego majqtek ENION S.A. O/Bedzin
na terenie gminy Zawiercie, zawartego na okres od 01.02.2005 do 30.06.2005r. z prosba o
jego podpisanie przez Gming i spotke Basta (karty nr 31-34). Zgodnie z tre$cia Porozumienia
Spotka wyraza zgode na wykonywanie prac eksploatacyjnych na instalacji o$wietlenia
drogowego przez wykonawce wylonionego przez Gming w drodze przetargu publicznego, na
zasadach 1 warunkach okreslonych w porozumieniu. Gmina zlecajac wykonawcy
wytonionemu w drodze przetargu publicznego eksploatacje os$wietlenia drogowego
stanowigcego majatek Spotki zobowiazuje si¢ zawrze¢ ze Spotka umowe dzierzawy urzadzen
oswietlenia drogowego. Umowa dzierzawy powinna zawiera¢ m.in. warunki finansowe
przekazania w dzierzawe majatku Spotki. Ponadto gmina powinna wptaci¢ kaucj¢ szacowana
jako 5% warto$ci godziwej przekazanego majatku.

Spotka Basta po otrzymaniu w/w Porozumienia w pismie z dnia 1.02.2005r. skierowanym do
Spotki stwierdzita, ze ,,wyraza aprobate na zawartq tres¢ porozumienia trojstronnego
dotyczqcq wykonawcy i jest gotowa do jego podpisania w proponowanej formie.” (karta nr
167).

W zalaczeniu do pisma z dnia 14.02.2005r. Spotka przestala Gminie i do wiadomosci spotki
Basta kolejna wersj¢ Porozumienia (karty nr 40-43). Jak wynika z tresci pisma przewodniego
,jest to wersja Porozumienia po konsultacjach, ktore odbyly sie w siedzibie zaktadu w dniu
08.02.2005r. z udziatem przedstawicieli Gminy, firmy ,,Basta” i BZE”. W pkt 1.1 lit. a, bid
zmienionej wersji Porozumienia stwierdzono, ze ,,BZE wyraza zgode na obcq eksploatacje i
konserwacje wilasnej sieci oswietlenia drogowego pod warunkiem: zawarcia umowy
dzierzawy na okres obowiqzywania porozumienia, wplacenia przez Gmine na konto BZE
kaucji gwarancyjnej w wysokosci 16 960,86 zi. oraz wniesienia przez gmine rocznej oplaty
dzierzawy w wysokosci 60 458,04 z{.”. Spétka wraz z Porozumieniem przestata rowniez
Kalkulacje optaty za dzierzawe urzqdzen oswietlenia drogowego na terenie gminy Zawiercie.
(karta nr 44). Z informacji przedstawionych przez strony post¢gpowania wynika, ze Gmina
Zawiercie nie podpisala Porozumienia. Jak stwierdzita Spotka ,, Gmina na tq propozycje nie
udzielita Zadnej odpowiedzi tzn. formalnie ani jej nie odrzucita, ani tez nie przyjeta i sprawa
pozostata bez dalszego biegu” (karta nr 189).

W zwiazku z niepodpisaniem przez Gming tresci Porozumienia zlecita ona Spoice na okres
od 1.03.2005 do 30.06.2005 w trybie z wolnej reki usuwanie awarii o$wietlenia ulicznego na
terenie miasta Zawiercie w oparciu o umowg z dnia 1.03.2005r. (karty nr 252-254). Nastepnie
po uzyskaniu zgody Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych na udzielenie zamowienia w
trybie zamoéwienia publicznego z wolnej reki w/w umowa ulegla rozwiazaniu 1 strony w dniu
1.04.2005r. zawarty nowa umowe, ktérej przedmiotem jest biezaca eksploatacja i
konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie Zawiercia na okres do 31.12.2005r. (karty nr
258-260).



W oparciu o zgromadzony w postgpowaniu material dowodowy Organ
Antymonopolowy zwazyl co nastepuje.

Dla uznania, ze sprawa ma charakter antymonopolowy niezbedne jest ustalenie czy w
okolicznosciach sprawy doszlo do naruszenia interesu publicznoprawnego. W $wietle art. 1
ust. 1 1 2 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow celem regulacji w niej przyjetej jest
zapewnienie rozwoju konkurencji, ochrona przedsigbiorcow narazonych na stosowanie
praktyk ograniczajacych konkurencj¢ i ochrona interesow konsumentow. Pozwala to przyjac,
ze ma ona charakter publicznoprawny i stuzy ochronie interesu ogélnospotecznego. Znajduje
wigc zastosowanie tylko woéwczas, gdy zagrozony lub naruszony zostaje interes publiczny,
polegajacy na zapewnieniu wiasciwych warunkow funkcjonowania rynku gospodarczego.
Pojecie interesu publicznego nie zostalo zdefiniowane w ustawie, niemniej bylo ono
wielokrotnie przedmiotem interpretacji Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw oraz Sadu Najwyzszego.

Zdaniem Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, wyrazonym w wyroku z dnia 12
czerwca 2002r. (sygn. akt XVII Ama 47/01), pojecie interesu publicznego nie jest pojeciem o
charakterze jednolitym i statym. W kazdej sprawie winien on by¢ ustalony i konkretyzowany,
a Organ Antymonopolowy w toku postgpowania i przy wydawaniu decyzji winien by¢
rzecznikiem tego interesu. Publiczny znaczy dotyczacy ogdtu, odnoszacy si¢ do ogoétu, a nie
do jednostki czy tez okreslonej grupy. Podstawa do zastosowania przepiséw ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw winno by¢ uprzednie udowodnienie przez Prezesa
Urzedu, czy nastapilo rzeczywiste naruszenie wskazanego przepisami ustawy interesu
publicznego. W ten sam sposob Sad wypowiedzial si¢ w wyrokach z dnia: 25.06.2001r. sygn.
akt XVII Ama 84/00, 28.05.2001r. sygn. akt XVII Ama 82/00, 27.06.2001r. sygn. akt XVII
Ama 92/00, 12.11.2001r. sygn. akt XVII Ama 105/00 oraz 04.07.2001r. sygn. akt XVII Ama
108/00.

Podobne stanowisko zajal rowniez Sad Najwyzszy, ktory w uzasadnieniu wyroku z dnia
29.05.2001r. sygn. I CKN 1217/98 stwierdzil, ze ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw ma charakter publicznoprawny i stuzy ochronie interesu ogdélnospotecznego,
ingeruje, gdy w wyniku pewnych ogolnych zjawisk zagrozona jest sama instytucja
konkurencji i nie odnosi si¢ do ochrony roszczen indywidualnych. Z kolei, w uzasadnieniu
wyroku z dnia 26.02.2004r. sygn. III SK 2/04 Sad Najwyzszy stwierdzil, ze naruszenie
indywidualnego interesu nie wyklucza dopuszczalnosci réwnoczesnego uznania, ze dochodzi
do naruszenia interesu zbiorowego ,,jezeli indywidualne pogwaicenie przepisow ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow mogloby w jakikolwiek sposob prowadzi¢ do
ustanowienia lub utrwalenia monopolistycznych praktyk rynkowych, ktore wywotujq lub mogq
wywolywac zakazane skutki na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej”.

W $wietle powyzszego orzecznictwa, Organ Antymonopolowy moze wszczaé 1 prowadzi¢
postgpowanie antymonopolowe wytacznie wowczas, gdy zachodzi podejrzenie, iz nastapito
naruszenie interesu publicznego, a zatem, gdy skutkami dziatan sprzecznych z ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentéw dotknigty zostal szerszy krag uczestnikow rynku lub tez
wywotuja one inne niekorzystne zjawiska na rynku.

Ustawa zatem w odniesieniu do przedsigbiorcow chroni konkurencje, a w odniesieniu do
konsumentow ich interesy jako zjawiska o charakterze instytucjonalnym. Wymienione w art.
1 cele ustawy zostaly okreslone jako réwnorzedne co sprawia, ze praktyki ograniczajace
konkurencje¢ obejmuja nie tylko te, ktore godza w konkurencje, ale réwniez te, ktére —
podejmowane przez przedsigbiorcow posiadajacych pozycje dominujaca — nie godzac wprost
w konkurencjg, naruszaja interesy innych uczestnikow rynku. Praktyki ograniczajace
konkurencj¢ mozna zatem podzieli¢ na praktyki antykonkurencyjne, wywierajace bezposredni
wplyw na stan lub rozwdj konkurencji i interesy konkurencyjne innych przedsigbiorcéw, oraz
praktyki eksploatacyjne, ktorych efektem Iub celem jest naruszenie przede wszystkim innych
niz konkurencyjne interesOw innych uczestnikow rynku.



Spolka, ktora dziata w warunkach monopolu naturalnego posiada sit¢ rynkowa pozwalajaca
jej na dyktowanie warunkow innym uczestnikom rynku. Dla stwierdzenia wyst¢powania
przestanki naruszenia interesu publicznego jest wystarczajaca, a zarazem niezbg¢dna, dowolna
mozliwos¢ naduzycia sity rynkowej w relacjach ze stabszymi uczestnikami rynku.

Jak ustalono to we wczesniejszej czesci niniejszej decyzji w Porozumieniu trojstronnym w
sprawie eksploatacji i konserwacji instalacji oswietlenia drogowego stanowiqcego majqtek
Enion S.A. O/Bedzin na terenie Gminy Zawiercie zawartego na okres od 1.02.2005r. do
31.01.2006r. zawarte zostalo zobowiazanie Gminy Zawiercie do wplacenia kaucji
gwarancyjnej w wysokosci 16 960,86 PLN oraz wniesienia rocznej optaty dzierzawy w
wysokosci 60 458,04 PLN. W sytuacji udowodnienia, ze w/w zapisy sa wynikiem
naduzywania przez Spoétke pozycji dominujacej na rynku, ewentualne negatywne skutki
wynikajace z przedmiotowych zapisow moglyby godzi¢ w Gming Zawiercie, a posrednio
rowniez w istniejaca konkurencje na rynku. Stad tez, ze wzgledu na mozliwo$¢ naruszenia
interesu  publicznego uzasadnionym bylo wszczecie 1 toczenie  postgpowania
antymonopolowego w przedmiotowej sprawie.

Art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw definiuje praktyke
polegajaca na narzucaniu przez przedsigbiorce uciazliwych warunkow umow, przynoszacych
mu nieuzasadnione korzysci. Dla stwierdzenia tej praktyki konieczne jest wykazanie
kumulatywnego spelnienia trzech przestanek (poza przestanka z art. 8 ust. 1 w/w ustawy
posiadania pozycji dominujacej na rynku przez przedsigbiorcg, ktoremu stawia si¢ zarzut):

- narzucanie warunkéw umowy,

- uciazliwy charakter tych warunkéw umowy,

- uzyskiwanie nieuzasadnionych korzys$ci przez narzucajacego je przedsigbiorce.

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniaja si¢ na okreslonym rynku wtasciwym. Stad tez
dla poprawnej oceny zachowania Spotki w kontek$cie zastosowania art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy
antymonopolowej konieczne jest zdefiniowanie rynku wlasciwego w sprawie. Zgodnie z art. 4
pkt 8 w/w ustawy przez rynek wlasciwy rozumie si¢ rynek towardéw, ktore ze wzgledu na ich
przeznaczenie, cen¢ oraz wlasciwosci, w tym jako$¢, uznawane sa przez ich nabywcow za
substytuty oraz s3 oferowane na obszarze, na ktorym ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci,
istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje konsumentow, znaczace réznice cen i koszty
transportu panuja zblizone warunki konkurencji. Generalna tendencja orzecznictwa
antymonopolowego jest dazenie do stosowania, w miar¢ mozliwosci, waskich kryteriow
podziatu rynku produktu.

Zgodnie z orzecznictwem Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (poprzednia nazwa Sad
Antymonopolowy) w sprawach o stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencjg, nalezy
dazy¢ do mozliwie waskiej segmentacji rynku. Im weziej uda si¢ wyodrebni¢ rynek, tak w
ujeciu produktowym, jak i terytorialnym, tym wigkszy w nim udzial moze mie¢ okreslony
przedsigbiorca, co wyznacza poziom jego dominacji i zarazem wskazuje ograniczenia jakie
stvarza mu ustawa antymonopolowa. W przeciwnym bowiem przypadku trudno byloby
znalez¢ podmiot o pozycji dominujacej co spowodowatoby, iz ograniczenia antymonopolowe
stracilyby sens (wyrok z dnia 4.10.1993r. sygn. akt XVII Amr 29/93).

Rynek wiasciwy w danej sprawie wyznaczaja dwa skorelowane ze soba pojgcia: rynku
wlasciwego produktowo i rynku wiasciwego geograficznie. Rynkiem w ujeciu produktowym
w rozpatrywanej sprawie jest rynek przesylania i dystrybucji energii elektrycznej, poniewaz
przesytanie i dystrybucja energii stanowa podstawowy przedmiot dziatalnosci Spoiki, co
wynika z udzielonej mu koncesji. W bezposrednim zwiazku z tym rynkiem pozostaje rynek
utrzymania punktow $wietlnych, poniewaz wykonywanie tych ushug jest catkowicie
uzaleznione od wspolpracy z przedsigbiorstwem sieciowym dostarczajacym energi¢
elektryczna. Innymi stowy, bez wspotdziatania ze Spotka, Zaden inny przedsigbiorca nie jest
zdolny do podjgcia i wykonywania powierzonych mu przez gming ustug utrzymania punktow
Swietlnych.



Teoria dwoch rynkow zostata zaakceptowana przez Sad Ochrony Konkurencji i
Konsumentow 1 Sad Najwyzszy, ktore wielokrotnie wypowiadaly si¢ w w/w zakresie (np.
wyroki SOKIK z dnia 21.01.1998r. sygn. akt XVII Ama 51/97, z dnia 2.10.1996r. sygn. akt
XVII Amr 37/96, z dnia 20.09.1995r. sygn. akt XVII Amr 28/95, z dnia 3.06.1998r. sygn. akt
XVII Ama 16/98, wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 15.05.2003r. sygn. akt I CKN 311/01, z
dnia 15.05.2003r. sygn. akt I CKN 313/01).

Z taka wlasnie sytuacja mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie, gdzie sita rynkowa
Spotki na rynku przesytania i dystrybucji energii elektrycznej moze wywrze¢ bezposredni
skutek na rynku pochodnym, jakim jest rynek utrzymania punktow $wietlnych, powodujac
naruszenie 1 ograniczenie konkurencji na tym rynku. Wykonywanie ustlug utrzymania
punktow $wietlnych stanowi bowiem jeden z przedmiotéw dziatalno$ci zaréwno Spotki, jak i
innych przedsigbiorcéw dziatajacych na rynku. Wszyscy w/w przedsigbiorcy sa wzgledem
siebie konkurentami na rynku ustug utrzymania punktéw S$wietlnych, z tym, ze pozostali
przedsigbiorcy (oprocz Spotki) musza wykonywac te ushugi przy koniecznej wspotpracy ze
Spotka, podczas gdy ona sama posiada pelna autonomi¢ w sposobie $wiadczenia
przedmiotowych ustug, wynikajaca z dominacji na lokalnym rynku przesytania i dystrybucji
energii elektrycznej. Widoczne jest zatem, ze przedsigbiorstwa dziatajace w warunkach
monopolu sieciowego moga w bezposredni sposob przenosi¢ swoja witadz¢ rynkowa na inne
rynki (tzw. subrynki, rynki zalezne), zwiazane z budowa, konserwacja, naprawami sieci i
urzadzen. Rynki te zas, co do zasady, sa rynkami konkurencyjnymi, a nie sa objete
patronatem Zaktadu.

Rynkiem geograficznym w przedmiotowej sprawie jest obszar Gminy Zawiercie w ktorej
Spotka prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza polegajaca na przesyle i dystrybucji energii
elektrycznej. Jest tzw. monopolista naturalnym, co wynika z faktu sieciowego charakteru
urzadzen shuzacych do dostarczania energii elektrycznej, w tym energii na potrzeby
oswietlania ulic, placow 1 drog na terenie gmin. Gmina, ktdéra jest zaopatrywana w energie
elektryczna nie ma mozliwo$ci wyboru alternatywnego dostawcy. Tak wigc, Spotka podlega
wszystkim ograniczeniom wynikajacym z ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow.
Zatem rynkiem wlasciwym w niniejszej sprawie jest rynek przesylania i dystrybucji energii
elektrycznej na obszarze Gminy Zawiercie, w ktorej prowadzi ona dzialalno$¢ zgodnie z
udzielong koncesja.

Narzucanie warunkéw umoéw musi mie¢ charakter przymusowy, wymuszony przez
przedsigbiorcg zajmujacego pozycj¢ dominujaca na rynku. Jego zrédltem jest sita rynkowa
przedsigbiorstwa pozwalajaca na jednostronne dyktowanie warunkéw uméw kontrahentom.
Narzucanie warunku umowy ma miejsce wowczas, gdy dominant wykorzystujac posiadana
sit¢ rynkowa 1 sytuacj¢ przymusowa kontrahenta, wynikajaca z braku rzeczywistych
alternatyw na rynku, wymusza na nim okreslone zachowania. Spoétka jako przedsigbiorca
zajmujacy si¢ przesylaniem 1 dystrybucja energii elektrycznej zajmuje pozycje tzw.
monopolisty naturalnego. Prowadzi swoja dziatalno§¢ gospodarcza w warunkach, w ktorych
odizolowana jest od potencjalnych konkurentéw zaréwno bariera kosztoéw niezbednych dla
uruchomienia dziatalnosci w danej dziedzinie, jak 1 ustanowiona wczesniej struktura
organizacyjna lub technologiczna, dysponuje potencjalem niezb¢gdnym do narzucenia
swojemu kontrahentowi warunkéw umowy.

O tym, czy w konkretnej sytuacji tre§¢ umowy zostala kontrahentowi narzucona, czy tez
umowa byla rezultatem negocjacji w ramach przystlugujacej stronom swobody
kontraktowania decyduje ostatecznie tre§¢ umowy oraz okoliczno$ci jej zawarcia. Do
narzucania warunkéw umowy dochodzi¢ moze zaréwno w drodze dzialan (aktywnego
narzucania warunkéw w negocjacjach), jak réwniez zaniechania (odmowy podejmowania
jakichkolwiek negocjacji w przedmiocie spornych kwestii). Konieczne jest wigc wykazanie
si¢ przez kontrahentéw dominantéw aktywnoscia w negocjacjach oraz brakiem elastycznosci
u dominantéw w akceptowaniu warunkow umownych nieakceptowanych przez stabsza strong
umowy.
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Z okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika, ze Spotka w pismie z dnia 23.03.2004r.
skierowanym do Slaskiego Zwiazku Gmin i Powiatow zawarta swoje stanowisko w sprawie
zasad eksploatacji 1 konserwacji o$wietlenia drogowego, z ktorego m.in. wynika, Zze w
przypadku, gdy Gmina zamierza zleci¢ eksploatacj¢ oswietlenia drogowego przedsigbiorcy
wylonionemu w drodze przetargu, wowczas jest zobowiazana do zawarcia ze Spoika
., porozumienia w formie umowy dzierzawy urzqdzen oswietlenia drogowego”. Zgoda na
wykonywanie prac zwiazanych z utrzymaniem punktow §wietlnych stanowiacych wilasnos¢
Spotki moze zosta¢ wydana jedynie pod warunkiem uiszczania przez gming oplaty
dzierzawnej ,,w wysokosci co najmniej rownowaznej podatkowi ptaconemu od wartosci
majqtkowej przekazanej do eksploatacji sieci” oraz ,,wplacenia przez Gmine kaucji
stanowiqcej 5% wartosci przekazanego majqtku”.

Tym samym stanowisko Spotki w zakresie obowiazku uiszczania przez Gminy w w/w
sytuacjach czynszu dzierzawnego oraz kaucji gwarancyjnej nalezy ocenié, jako narzucanie
warunkow umowy swoim kontrahentom. Tre$¢ stanowiska Spotki w w/w zakresie jest
jednoznaczna, a w piSmie z dnia 23.03.2004r. nie wskazano na jakakolwiek mozliwo$¢
prowadzenia negocjacji w tym zakresie. Zwroci¢ jednak nalezy uwage, ze Wnioskodawcy w
piSmie z dnia 30.09.2005r. w odpowiedzi na zapytanie Organu Antymonopolowego
stwierdzili, ze w niniejszym postepowaniu ,,nie kwestionujemy zasady pobierania przez
ENION kaucji gwarancyjnych i optaty dzierzawy”. Tym samym biorac pod uwage zarzut
Whnioskodawcow postawiony we wniosku o wszczgcie postegpowania oraz potwierdzony w
kolejnych pismach nalezy oceni¢, czy Spdtka narzucita obowiazek zaptaty przez Gming
kaucji gwarancyjnej w wysokosci 16 960,86 PLN oraz rocznej optaty dzierzawy w wysokosci
60 458,04 PLN.

Jak ustalono to we wczesniejszej czes$ci niniejszej decyzji w dniu 28.01.2005r. Spotka
przestata Gminie (oraz do wiadomosci spotki Basta) 3 egzemplarze podpisanego przez siebie
Porozumienia trojstronnego z prosba o jego podpisanie przez Gming i spétke Basta. Zgodnie
z trescia Porozumienia, Gmina zlecajac wykonawcy wylonionemu w drodze przetargu
publicznego eksploatacje o$wietlenia drogowego stanowiacego majatek Spotki zobowiazuje
si¢ zawrze¢ ze Spotka umowe dzierzawy urzadzen oswietlenia drogowego. Umowa dzierzawy
powinna zawiera¢ m.in. warunki finansowe przekazania w dzierzawe majatku Spoiki.
Ponadto Gmina powinna wplaci¢ kaucj¢ szacowana jako 5% wartosci godziwej przekazanego
majatku. Spotka Basta po otrzymaniu w/w Porozumienia w pismie z dnia 1.02.2005r.
skierowanym do Spoétki stwierdzita, ze ,, wyraza aprobate na zawartq tres¢ porozumienia
trojstronnego dotyczqcq wykonawcy i jest gotowe do jego podpisania w proponowanej
formie.” W toku postgpowania Wnioskodawcy przedstawili rowniez wersj¢ Porozumienia
trojstronnego datowana na 31.01.2005r. z odreczna adnotacja ,, propozycia UM Zawiercie” w
ktorej nie przewidziano obowiazku wnoszenia przez Gming czynszu dzierzawnego i kaucji, a
tym samym w oczywisty sposob nie okreslono ich wysokosci.

W zwiazku z tym, iz propozycje Spotki, jak i Gminy w zakresie obowiazku wnoszenia
czynszu dzierzawy 1 kaucji gwarancyjnej bytly rozbiezne, w dniu 08.02.2005r. w siedzibie
Spolki odbyty si¢ konsultacje z udziatem przedstawicieli Gminy, spotki Basta 1 spotki Enion.
W efekcie powyzszego spotkania Spotka przestata kolejna opracowana i podpisana przez
siebie wersj¢ Porozumienia w ktorej okreslono wysoko$¢ czynszu dzierzawnego oraz kaucji
gwarancyjnej wraz z kalkulacja ich wysoko$ci. Ze zgromadzonego materiatu dowodowego
wynika, ze Gmina Zawiercie nie podpisata Porozumienia. Jak stwierdzita Spotka ,, Gmina na
tq propozycje nie udzielita Zadnej odpowiedzi tzn. formalnie ani jej nie odrzucita, ani tez nie
przyjeta i sprawa pozostata bez dalszego biegu”. Brak reakcji Gminy w tym wypadku
powoduje, iz nie mozna przyja¢ aby podjeta ona jakiekolwiek kroki w celu dalszych
negocjacji postanowien zawartych w Porozumieniu. Stad tez trudno wuznaé, aby
kwestionowane w niniejszym postgpowaniu warunki zostaly narzucone przez Spotke dzigki
posiadanej sile rynkowej. Podkresli¢ nalezy, ze z informacji przekazanych przez Spoike,
wynika, iz kwoty czynszu dzierzawnego oraz kaucji gwarancyjnej przez nia zaproponowane
byty kwotami wyjsciowymi do dalszych negocjacji. Jednak Gmina, w Zaden sposdb nie
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odniosta si¢ do powyzszej propozycji Spétki, nie podjeta negocjacji w sprawie wysokosci
w/w kwot np. poprzez podwazenie ich kalkulacji. Nie przedstawila rowniez zadnych
wlasnych propozycji w tym zakresie, tj. jakiego rodzaju wysokos$¢ stawek czynszu i kaucji
gwarancyjnej ocenilaby jako uzasadnione i gotowa bylaby zaaprobowaé. Dodaé¢ rowniez
nalezy, ze Spolka przesylajac Gminie 1 spolce Basta podpisana przez siebie tres¢
Porozumienia (zarbwno w wersji pierwszej, jak 1 drugiej) w zaden sposob nie grozita
pozostatym stronom jakimikolwiek sankcjami z tytutu jego niepodpisania.

Powyzsze prowadzi wigc do wniosku, ze Spotka zawierajac w tresci Porozumienia
propozycje odnosnie wysokosci kwot z tytutu czynszu dzierzawy oraz kaucji gwarancyjnej
nie narzucita ich wysokos$ci, poniewaz Gmina nie podjeta zadnych dziatan w celu ustalenia
ich w nizszej wysokosci.

Kolejna przestanka konieczna do stwierdzenia naruszenia art. 8 ust. 1 1 2 pkt 6 ustawy
antymonopolowej jest dowiedzenie, ze kwestionowany warunek umowy ma uciazliwy
charakter. Za uciazliwy uznaje si¢ kazdy warunek umowy oznaczajacy dla jednej ze stron
cigzar wigkszy od powszechnie przyjetych w stosunkach danego rodzaju. Definicja ta
odwotuje si¢ do kryteriow obiektywnych — typowych relacji umownych wystgpujacych na
rynku. Dokonujac analizy uciazliwo$ci warunkow umownych nalezy rozwazy¢, czy w
hipotetycznej sytuacji istnienia konkurencji na danym rynku wlasciwym, a wigc istnienia
rzeczywistej swobody zawierania umow 1 ksztattowania ich tresci, dominant bytby w stanie
wynegocjowac takie postanowienia umow.

Zgodnie z art. 693 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz.
93 z p6zn. zm.) przez umowe dzierzawy wydzierzawiajacy zobowiazuje si¢ odda¢ dzierzawcy
rzecz do uzywania 1 pobierania pozytkdw przez czas oznaczony lub nie oznaczony, a
dzierzawca zobowiazuje si¢ placi¢ wydzierzawiajacemu umowiony czynsz. Czynsz moze by¢
zastrzezony w pieniadzach lub $§wiadczeniach innego rodzaju. Moze by¢ rowniez oznaczony
w utamkowej cze$ci pozytkow.

Tym samym obowiazek zaptaty czynszu przez wydzierzawiajacego jest niezbednym
elementem tego typu stosunku zobowiazaniowego. W niniejszej sprawie Wnioskodawcy
zakwestionowali wysoko$¢ zaproponowanej przez Spotke kwoty czynszu z tytutu dzierzawy
punktow §wietlnych stanowiacych wlasno$¢ spotki Enion w Zaden sposob jednak nie wskazali
dlaczego uwazaja, iz obowiazek jego zaptaty w w/w wysokosci jest uciazliwy.

Jak wskazano to wczesniej Spotka wraz z projektem drugiej wersji Porozumienia przestata
Gminie, jak i do wiadomosci spotki Basta kalkulacjg¢ optaty za dzierzawg urzadzen
oswietlenia drogowego na trenie Zawiercia.

Z kalkulacji tej wynika, ze jako podstawg do wyliczenia optaty wzigto pod uwage wartos§¢
poczatkowa majatku oswietlenia ulicznego w zakresie stupow (podpdr) zarowno na sieci
wydzielonej, jak 1 na sieci wspolnej (tj. oswietlenia ulicznego i sieci rozdzielczej). Warto$¢ ta
oszacowano na kwote¢ 1 343 512 PLN. Wysoko$¢ czynszu dzierzawnego ustalono w oparciu o
wysoko$¢ rocznego odpisu amortyzacji (4,5%) od w/w kwoty. Tym samym czynsz
dzierzawny ustalono w kwocie 60 458, 04 PLN.

Ponadto w pismie z dnia 1.09.2005r. Spotka przedstawita oszacowane przez siebie koszty z
tytulu amortyzacji sieci rozdzielczej niskich napi¢¢ wspdlnej z o§wietleniem drogowym oraz
wydzielonej o$wietlenia ulicznego na terenie Zawiercia w zakresie dotyczacym wylacznie
oswietlenia drogowego 1 wyniosty one w I potroczu 2005r. — 121 717 PLN. Dodatkowo
podatek od nieruchomo$ci w w/w okresie czasu w odniesieniu do powyzszych urzadzen
wynidst 9 516 PLN. Jak wyjasnita Spotka w pismie z 23.09.2005r. na potrzeby Porozumienia
oszacowano wylacznie odpisy amortyzacyjne od stupéw o$wietleniowych, ktore faktycznie
ulegaja zuzyciu i wymagaja nakltadéw na odtworzenie, przy zalozeniu obciazenia kosztami
amortyzacji shupdw w stopniu w jakim wykorzystywane sa one na potrzeby os$wietlenia
ulicznego (zastosowano klucz podziatu amortyzacji proporcjonalnie do sprzedazy energii). Z
kolei ustalenia amortyzacji majatku stanowiacego oswietlenie drogowe na kwotg 121 717
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PLN za pierwsze poéirocze 2005r. dokonano roéwniez szacunkowo, lecz na podstawie
ewidencji majatkowo — ksiggowe] poprzez wydzielenie oswietlenia z catkowitej wartosci
majatku sieciowego nN (sieci rozdzielczej 1 o§wietlenia) w proporcji do sprzedazy energii
elektrycznej.

Powyzsze dane przedstawione przez Spotke prowadza do wniosku, ze zaproponowany przez
nig czynsz dzierzawny w tresci Porozumienia ustalono w wysokosci 4,5 % wartosci czgsci
majatku shuzacego do os$wietlania ulic w Zawierciu (slupy o$wietleniowe) stanowiacego
wiasno$¢ Spotki. Stosownie do art. 140 k.c. w granicach okre§lonych przez ustawy i zasady
wspotzycia spotecznego wlasciciel moze, z wylaczeniem innych osob korzystaé¢ z rzeczy
zgodnie ze spoleczno — gospodarczym przeznaczeniem swego prawa, a w szczegdlnosci moze
pobiera¢ pozytki i inne dochody z rzeczy. W tych samych granicach moze rozporzadzaé
rzecza. Zatem wtlasciciel, wykonujac swe prawa podmiotowe moze pobiera¢ pozytki i inne
dochody z rzeczy, w tym takze od konkurenta. Biorac powyzsze pod uwagg nie mozna uznac,
aby wysoko$¢ zaproponowanej przez Spotke wysokosci stawki czynszu dzierzawnego, ktora
obowiazana bytaby zaptaci¢ Gmina Zawiercie stanowila dla niej ucigzliwy warunek umowny,
poniewaz czynsz roczny dzierzawy w wysokosci 4,5% warto$ci czgsci wydzierzawianego
majatku nie odbiega od standardow rynkowych w tym zakresie. Tym bardziej, ze z informacji
przekazanych przez Spotke wysokos¢ tej stawki mogla podlega¢ dalszym negocjacjom,
ktérych jednak Gmina nie podjgta.

W przypadku kaucji gwarancyjnej zgodnie z przedstawiona kalkulacja jej wysoko$¢ ustalono
jako 5% orientacyjnej warto$§ci umowy na eksploatacj¢ o$wietlenia drogowego na terenie
Gminy Zawiercie tj. w kwocie 16 960,86 PLN.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze Gmina zawierajac umowy z przedsigbiorcami na wykonywanie
czynnosci eksploatacyjnych o$wietlenia ulicznego przewidywata rowniez obowiazek
wnoszenia przez wykonawcoOw w/w prac kaucji gwarancyjnych. W § 4 ust. 2 umowy z dnia
30.12.2002r. zawartej przez Gming ze Spotka stwierdzono, ze , wykonawca wnosi
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5% wynagrodzenia umownego (...)
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zostanie wniesione w formie pienigznej —
przelew srodkow na konto Urzedu Miejskiego”. W § 10 ust. 2 umowy z dnia 26.02.2004r.
zawartej przez Gming z konsorcjum w sktad ktérego wehodzili Wnioskodawcy oraz ZGK Sp.
z 0.0. stwierdzono, ze ,,wykonawca wnosi zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w
wysokosci 3 % wynagrodzenia umownego (...) zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
zostanie wniesione w formie polisy .

Z powyzszego wynika, ze Gmina wchodzac w stosunki umowne z przedsigbiorcami
stosowala mechanizmy majace na celu zabezpieczenia wykonania umowy w postaci
wnoszenia przez wykonawcow przysztych prac kwot pieni¢znych stanowiacych procentowa
warto$¢ kontraktu. Stad tez propozycje Spotki w postaci wniesienia przez Gming kaucji
gwarancyjnej w wysokosci 5 % szacowanej kwoty umowy o §wiadczenie ustug utrzymania
punktow $wietlnych nalezy oceni¢, jako warunek umowy normalnie przyjety w stosunkach
danego rodzaju. Ponadto z informacji przekazanych przez Spotke wynika, iz wysokos¢ tej
stawki mogta podlega¢ dalszym negocjacjom, ktorych jednak Gmina nie podjeta. Stad tez,
brak jest podstaw do uznania obowiazku wniesienia kaucji w wysokosci 16 960,86 PLN za
ucigzliwy warunek umowy.

Nieuzasadnione korzys$ci w rozumieniu art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw sa odpowiednikiem uciazliwych warunkéw umoéw 1 oznaczaja sytuacje
korzystniejsza od powszechnie przyjetych w stosunkach danego rodzaju. Nieuzasadnione
korzysci powinny pozostawa¢ w normalnym zwiazku przyczynowym z narzuconymi
kontrahentowi uciazliwymi warunkami umowy.

Jak wskazano to we wcze$niejszej czgsci decyzji zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego
wlasciciel moze, z wylaczeniem innych oséb korzystaé z rzeczy zgodnie ze spoleczno —
gospodarczym przeznaczeniem swego prawa, a w szczegolnosci moze pobiera¢ pozytki i inne
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dochody z rzeczy. Tym samym wlasciciel rzeczy udostgpniajac ja do korzystania podmiotom
trzecim moze pobiera¢ z tego tytulu wynagrodzenie niezaleznie od rodzaju stosunku
zobowigzaniowego stanowiacego podstawg¢ do oddania rzeczy do korzystania przez osobg
trzecia. W niniejszej sprawie Spotka wyrazajac zgodg na korzystanie z rzeczy przez osobe
trzecia (w tym przypadku Gming) zastrzegla sobie prawo do pobrania wynagrodzenia w
postaci czynszu dzierzawy, jak 1 zabezpieczenia wykonania umowy w postaci wniesienia
przez Gming kaucji gwarancyjnej. Jak wykazano powyzej wysoko$¢ oplat zaproponowanych
przez Spoétke w Porozumieniu nie odbiega od standardow panujacych na rynku. Poniewaz
wysokos¢ przedmiotowych optat byla wylacznie propozycja podlegajaca negocjacjom i
zostala ona ustalona w oparciu o powyzej opisana kalkulacj¢ brak podstaw do przyjecia, ze
zastrzezenie prawa do pobrania tych optat moglo przynies¢ Spoice nieuzasadnione korzysci.

Stad nalezalo orzec jak w sentencji decyzji.

Stosownie do tresci art. 78 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w zwiazku z
art. 479”® § 2 K.p.c. — od niniejszej decyzji przyshuguje odwotanie do Sadu Okregowego w
Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie dwutygodniowym od
dnia jej dorgczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
— Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Katowicach.

Dyrektor Delegatury
Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentow w Katowicach

Alicja Kral
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	        DELEGATURA  
	Na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentów (tekst jedn. Dz.U. z 2003r. Nr 86, poz. 804 ze zm. Dz.U. z 2003r. Nr 170, poz. 1652; Dz.U. z 2004r. Nr 93, poz. 891 i Nr 96, poz. 959; Dz.U. z 2005r. Nr 163, poz. 1362 i Nr 184, poz. 1539) oraz stosownie do art. 28 ust. 6 tej ustawy i § 6 rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie określenia właściwości miejscowej i rzeczowej delegatur Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów (Dz. U. Nr 18, poz. 172 ze zm. Dz.U. z 2003r. Nr 6, poz. 68), po przeprowadzeniu postępowania antymonopolowego wszczętego na wniosek Przedsiębiorstwa Produkcyjno Usługowo Handlowego „BASTA” Sp. z o.o. z siedzibą w Krakowie oraz Elektromontażu Kraków S.A. z siedzibą w Krakowie, 
	– działając w imieniu Prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów: 
	nie stwierdza się stosowania przez ENION S.A. z siedzibą w Krakowie Oddział w Będzinie – Będziński Zakład Elektroenergetyczny praktyk ograniczających konkurencję, o których mowa w art. 8 ust. 2 pkt 6 w/w ustawy, polegających na nadużywaniu pozycji dominującej na rynku przesyłu i dystrybucji energii elektrycznej poprzez narzucanie w treści Porozumienia trójstronnego w sprawie eksploatacji i konserwacji instalacji oświetlenia drogowego stanowiącego majątek Enion S.A. O/Będzin na terenie Gminy Zawiercie zawartego na okres od 1.02.2005r. do 31.01.2006r. uciążliwych warunków umowy polegających na zobowiązaniu Gminy Zawiercie do wpłacenia kaucji gwarancyjnej w wysokości 16 960,86 PLN oraz wniesienia rocznej opłaty dzierżawy w wysokości 60 458,04 PLN, co mogło przynieść ENION S.A. z siedzibą w Krakowie Oddział w Będzinie – Będziński Zakład Elektroenergetyczny nieuzasadnione korzyści. 


