DELEGATURA

UOKiK W KATOWICACH

Katowice, dnia 19.07.2010r.

RKT-411-02/10/AW

DECYZJA Nr RKT -17/2010

Stosownie do art. 33 ust. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i

konsumentoéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331, ze zm.: Dz.U. z 2007r. Nr 99, poz. 660; Nr 171, poz.
1206; Dz.U. z 2008r. Nr 157, poz. 976, Nr 223, poz. 1458, Nr 227, poz. 1505; Dz.U. z 2009r.
Nr 18, poz. 97; Nr 157, poz. 1241) oraz § 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 1 lipca 2009r. w sprawie wlasciwosci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow (Dz.U. Nr 107, poz. 887) po przeprowadzeniu postgpowania
antymonopolowego wszczetego z urzedu,

—w imieniu Prezesa Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

L.

II.

I1I.

na podstawie art. 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw uznaje si¢ za
ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 9 ust. 112 pkt 6
ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentow, praktyke
polegajaca na naduzywaniu przez EnergiaPro S.A. z siedziba we Wroctawiu pozycji
dominujacej na lokalnym rynku ustug o$wietlenia ulic, placow i1 drog publicznych na
terenie Gminy Opole, poprzez narzucanie uciazliwych warunkéw umoéw w sprawie
wykonywania eksploatacji 1 konserwacji opraw oswietlenia ulicznego, przynoszacych
EnergiaPro S.A. nieuzasadnione korzysci, w efekcie naktadania na Gming obowiazku
ponoszenia kosztow usuwania niesprawno$ci instalacji os$wietlenia ulicznego
niezwigzanych z awariami punktow S$wietlnych i nakazuje si¢ zaniechanie jej
stosowania,

na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw naklada
si¢ na EnergiaPro S.A. z siedziba we Wroclawiu kar¢ pienigzna ptatng do budzetu
panstwa w wysokos$ci 84 591 PLN (stownie ztotych: osiemdziesiat cztery tysiace pigéset
dziewigédziesiat jeden) z tytutu naruszenia zakazu, o jakim mowa w art. 9 ust. 11 2 pkt 6
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, w zakresie opisanym w punkcie I
sentencji niniejszej decyzji,

na podstawie art. 77 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w zwiazku z
art. 80 tej ustawy oraz na podstawie art. 264 §1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960r. Kodeks
postgpowania administracyjnego (tekst. jedn. Dz.U. z 2000r. Nr 98, poz. 1071 ze zm.) w
zw. z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, postanawia si¢ obciazy¢
EnergiaPro S.A. z siedziba we Wroctawiu kosztami przeprowadzonego post¢gpowania
antymonopolowego 1 zobowiaza¢ ww. przedsigbiorc¢ do zwrotu na rzecz Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kwoty 23 PLN (stownie ztotych: dwadziescia trzy)
w terminie 14 dni od daty uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.



Uzasadnienie

W okresie od 17.04.2009r. do 18.12.2009r. w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow przeprowadzone zostalo postgpowanie wyjasniajace o sygn. akt RKT-400-
12/09/AW majace na celu wstepne ustalenie, czy w ramach dzialalnosci EnergiaPro S.A. z
siedziba we Wroctawiu Oddziat w Opolu (zwana dalej rowniez Spotka) polegajacej na
Swiadczeniu ustug o$wietlenia ulic, placow 1 drog publicznych nastapito naruszenie przepiséw
ustawy uzasadniajace wszczecie postgpowania antymonopolowego, w tym czy sprawa ma
charakter antymonopolowy.

W toku postgpowania wyjasniajacego ustalono, ze do konca 2008r. Gmina Opole i
EnergiaPro S.A. byly zwiazane umowa, w ktorej Gmina zlecita EnergiaPro S.A.
wykonywanie czynno$ci eksploatacyjnych i konserwacyjnych urzadzen oswietlenia ulic na
terenie Miasta Opola w celu utrzymania ich w pelnej sprawnos$ci technicznej. W grudniu
2008r. EnergiaPro S.A. przedstawita Gminie swoja ofert¢ na wykonanie ustugi oswietleniowej
w okresie od 01.01.2009r. do 31.12.2009r. opiewajaca na (...) zt brutto. Jednostkowy koszt
konserwacji 1 oprawy $wietlnej wyniostby (...) zt brutto/rok. Proponowane wynagrodzenie
nie zawierato kosztéw zwiazanych z wymiana wyeksploatowanych elementow sieci (stupow,
opraw, wysiggnikow) stanowiacych wtasnos$¢ EnergiaPro S.A.

W zwiazku z wygasnigciem z koncem 2008r. umowy i brakiem od 01.01.2009r. umowy z
Gming Opole na $wiadczenie ustugi oswietleniowe] na majatku stanowiacym wlasnos$¢
EnergiaPro S.A., przedsigbiorstwo wykonywato wszelkie niezbgdne prace eksploatacyjne na
sieci zmierzajace do utrzymania majatku w nalezytym stanie. W toku negocjacji Gmina
obligowala EnergiaPro S.A. do utrzymania w pelnej gotowos$ci instalacji o$wietlenia
ulicznego, oferujac zwrot kosztow za prace eksploatacyjne w zakresie wymiany zrodet
Swiatta, naprawy opraw, wymiany kloszy 1 przycinki drzew zaslaniajacych oprawy
oswietleniowe. Wobec braku porozumienia stron ustalono, ze do czasu uzgodnienia
wspdlnego stanowiska zostanie zawarta umowa tymczasowa na prowadzenie eksploatacji i
konserwacji. EnergiaPro S.A. w toku negocjacji prezentowata stanowisko, ze finansowanie w
cato$ci uzasadnionych i niezbgdnych prac zwiazanych z eksploatacjq instalacji oswietleniowej
polegajacej na konserwacji, naprawie lub wymianie wyeksploatowanych elementow, tj. kabli,
stupow, opraw, elementdow opraw, wysiegnikow, ukladow automatyki sterowania,
bezpiecznikdéw, zaciskoéw pradowych, podstaw bezpiecznikowych, szafek oswietleniowych
nalezy do zamawiajacego, tj. do Gminy.

W dniu 23.02.2009r. Gmina Opole zawarla z EnergiaPro S.A. umowg w sprawie
wykonywania eksploatacji 1 konserwacji opraw oswietlenia ulicznego w Opolu w ilosci (...)
szt. bedacych wlasnoscia przedsigbiorstwa energetycznego EnergiaPro S.A. Oddzial w Opolu
w celu ich utrzymania w pelnej sprawnosci technicznej na okres od 01.01.2009r. do
30.06.2009r. W §3 ust. 4 umowy znalazlo si¢ postanowienie, zgodnie z ktérym Spodtka
zobowiazata si¢ do bezzwlocznego usuwania awarii powstaltych po stronie sieci
dystrybucyjnej. Awarie w instalacji o$wietleniowej zalicznikowej, zgodnie z umowa, miaty
by¢ usuwane przez Spotke wytacznie na podstawie dodatkowych zlecen Gminy, rozliczanych
w oparciu o kalkulacje sporzadzone przez Spotke.

Na podstawie dokonanych w toku postgpowania wyjasniajacego ustalen Prezes Urz¢du uznat,
iz istnieja podstawy do wszczgcia przeciwko EnergiaPro S.A. z siedziba we Wroctawiu
postgpowania antymonopolowego, w zwiazku z podejrzeniem naduzywania pozycji
dominujacej na lokalnym rynku ustug o$wietlenia ulic, placow i drog publicznych na terenie
Gminy Opole, polegajacego na narzucaniu ucigzliwych warunkow umowy w sprawie
wykonywania eksploatacji 1 konserwacji opraw oswietlenia ulicznego, przynoszacych
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EnergiaPro S.A. nieuzasadnione korzy$ci, poprzez naktadanie na Gming obowiazku
ponoszenia kosztow usuwania niesprawnosci instalacji oswietlenia ulicznego niezwiazanych z
awariami punktow $wietlnych, co moze stanowi¢ naruszenie art. 9 ust. 1 1 2 pkt 6 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

W odpowiedzi na zawiadomienie o wszczgciu postgpowania antymonopolowego Spotka
o$wiadczyta, iz nie zgadza si¢ z argumentacja i wnioskami sformulowanymi przez Prezesa
Urzedu w wyniku przeprowadzonego postgpowania wyjasniajacego.

W ocenie Spotki przedstawione dotychczas dokumenty i1 uzasadnienie nie wskazuja na
wystapienie okoliczno$ci pozwalajacych na stwierdzenie mozliwo$ci naduzywania przez nia
pozycji dominujacej na lokalnym rynku ushug o$wietlenia ulic, placow i drog publicznych na
terenie Gminy Opole. Spotka nie zgodzita si¢ z zarzutem poniewaz jej zdaniem stoi on w
sprzecznosci z przekazanymi w trakcie postgpowania dowodami. Ponadto przedstawione
przez Prezesa Urzg¢du uzasadnienie stoi w sprzeczno$ci z przepisami ustawy z dnia 7 lipca
1994r. Prawo budowlane (tekst jedn.: Dz.U. z 2006r., Nr 156, poz. 1118 z pdézn. zm.) oraz
ustawy z dnia 10 kwietnia 1997r. Prawo energetyczne (tekst jedn. Dz.U. z 2006r. Nr 89, poz.
625 z pdzn. zm.).

Ztozona w grudniu 2008r. przez Spotke oferta wykonania ustugi oswietleniowej dla Gminy
Opole na kwote (...) zt brutto dotyczyla podstawowego standardu tej ustugi obejmujacego
swym zakresem zabiegi okresowe ujete w odpowiednich przepisach ustawy Prawo budowlane
(art. 61 1 kolejne), tj. ogledziny, przeglady, pomiary eksploatacyjne oraz utrzymanie urzadzen
w stanie pelnej sprawnosci poprzez wymiang eksploatacyjna zrodel §wiatta, naprawe opraw,
instalacji o$wietleniowej itp. Zatem przywotana w uzasadnieniu Postanowienia nr 1 kwota
(...) zt brutto/rok nie jest jednostkowym kosztem konserwacji jednej oprawy — stanowi
natomiast koszt eksploatacji i konserwacji catej zalicznikowej instalacji o$wietleniowej w
przeliczeniu na jeden punkt §wietlny. Zawezenie ustugi o$wietleniowej tylko do naprawy
opraw, wymian zrédel $wiatta, wycinki galezi w Zaden sposob nie gwarantowatoby
sprawnego funkcjonowania os$wietlenia drogowego — co bylo oczywistym wymogiem
stawianym przez Gming — gdyz moze ono przesta¢ dziata¢ z innych przyczyn technicznych.
Spotka zwrécita uwage, ze Prezes Urzegdu w nieuzasadniony sposob przyjal, zawezajaca
definicj¢ utrzymywania sprawnosci instalacji oswietleniowej. Jak wynika ze ztozonych przez
Spotke dokumentoéw i1 o$wiadczen dla prawidlowego wykonania umowy nalezy uznac, ze
instalacja o$wietleniowa jest ta czg$¢ sieci 1 instalacji zasilajacej, ktora nie jest siecia
dystrybucyjna. Z tego tez wzgledu pojecie ,sie¢ dystrybucyjna” zostala precyzyjnie
zdefiniowana w §1 umowy zawartej z Gming Opole w dniu 23.02.2000r.

Zarazem Spoétka zawnioskowata o powolanie bieglego posiadajacego wiadomosci specjalne z
zakresu sieci elektroenergetycznych na okoliczno$¢ stwierdzenia, jaka czg$¢ instalacji
o$wietleniowej musi by¢ eksploatowana w ramach umowy, aby bylo mozna zapewni¢
sprawne funkcjonowanie o$wietlenia drogowego, co pozwoli na jednoznaczne ustalenie
zakresu odpowiedzialno$ci Spotki w ramach §wiadczonych ustug.

Ponadto Spoétka zaznaczyta, iz w przedmiotowe] ofercie proponowala, za dodatkowa
odptatnoscia, wymiang czg$ci wyeksploatowanych elementdw na nowe (stupow i opraw w
dwoch wariantach), ale jej propozycje — podobnie jak oferta podstawowa — zostaty odrzucone
przez Gming.

Dalej Spotka stwierdzita, ze zgodnie z zatwierdzona przez Prezesa Urzedu Regulacji
Energetyki taryfa dla energii elektrycznej na rok 2008 punkt 3.1.7 ,,Ceny i stawki optat
zawarte w Taryfie nie zawieraja kosztow eksploatacji instalacji os$wietleniowej (w
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szczegllnosci konserwacji, wymiany zrddel $wiatta). Odbiorca ponosi optaty zwiazane z
eksploatacja w wysokosci 1 na zasadach okreslonych w odrgbnej umowie”, a ztozona przez
nig oferta jest zgodna z przytoczonym postanowieniem Taryfy. Poza tym ostatecznie w
wyniku negocjacji odstapiono od rozliczania w formie ryczattu i w dniu 23.02.2009r. zostata
zawarta umowa, w ktorej przyjgto zasadg jednostkowych zlecen rozliczanych w oparciu o
ustalone KNR-y, cenniki 1 stawki.

Oczekiwania Spotki przedstawione w ofercie ztozonej Gminie Opole 1 podczas negocjacji sa
zgodne, co podkreslono, z wyrokiem z dnia 17.09.2007r. Sadu Okregowego w Warszawie —
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow sygn. akt XVII AmA 3/07, ktorego uzasadnienie
brzmi: ,,(...) brak jest podstaw do twierdzenia, ze umowa o swiadczenie ustugi oswietleniowej
powinna mie¢ charakter nieodptatny lub czesciowo odplatny. Skoro tak, to powod ma prawo
do zqdania od zainteresowanego ekwiwalentnego wynagrodzenia (art. 735 §1 k.c. w zw. z art.
750 k.c.). Wbrew wywodom pozwanego taryfa dla energii elektrycznej nie zawiera kosztow
eksploatacji oswietlenia ulicznego, gdyz nie nalezy to do dziatalnosci koncesjonowanej
przedsiebiorstw energetycznych, co wprost wynika z art. 32 i 45 ustawy Prawo energetyczne.
Oznacza to, ze stawki taryfowe obejmujq wylqcznie sprzedaz energii elektrycznej i jej przesyt.
Wynagrodzenie za Swiadczenie ustug oswietleniowych musi pokrywac uzasadnione naktady
poniesione na wykonywanie zobowiqzania oraz godziwy zysk. QOznacza to, zZe w
wynagrodzeniu musza by¢ uwzglednione zarowno koszty zuzytej energii elektrycznej, jak i
koszty niezbednej konserwacji, usuwania awarii, napraw, wymian wynikajqcych z
normalnego zuzycia. (...) Godziwy zysk powinien uwzgledni¢ ekonomiczne uzasadnienie dla
prowadzonej dzialalnosci, a takze umozliwi¢ kumulowanie Srodkow na inwestycje
modernizacyjne. Kwestiq otwartq pozostaje sam sposob obliczania tego wynagrodzenia oraz
rozliczania go z zainteresowanq. Mozliwe jest bowiem umowienie si¢ na stawki ryczattowe
lub wynikajqce z prac wykonywanych w danym okresie. (...) Bezzasadne jest rowniez, w
Swietle powyzszego twierdzenie pozwanego, o checi uzyskania przez powoda, w wyniku
Zqdania zaptaty kosztow eksploatacyjnych, nieuzasadnionych korzysci. Skoro bowiem powod
domaga sie od zainteresowanej kompensaty faktycznie ponoszonych naktadow na wykonanie
ustugi to nie mozna mowic o nieuzasadnionej korzysci”.

Wobec powyzszego stanowiska Sadu, zdaniem Spotki, nie sposdb znalez¢ podstawy do
stwierdzenia, ze narzucata ona ucigzliwe warunki umow, wrecz przeciwnie — to Gmina Opole
chciata wymusi¢ na Spoéice wykonanie ushugi, ktorej efektem miato by¢ sprawne
funkcjonowanie o$wietlenia, oferujac za nia tylko czg$ciowa odplatnos$¢. Przyjgcie przez
Spotke takiego rozwigzania stanowitoby dzialanie na wtasna szkodg, a takze naruszaloby
jedna z podstawowych zasad Prawa energetycznego — zakaz subsydiowania skro$nego, gdyz
stanowitoby nieuzasadniona korzys$¢ dla jednego tylko podmiotu, poniewaz wykonywanie
ustugi na rzecz Gminy Opole nie mialoby charakteru ekwiwalentnego w stosunku do
otrzymywanego przez Spotke wynagrodzenia.

Opierajac si¢ na powyzszych argumentach Spoétka wniosta o umorzenie przedmiotowego
postgpowania antymonopolowego (karty nr 5-8).

W toku postgpowania ustalono nastgpujacy stan faktyczny.

EnergiaPro S.A. z siedziba we Wroctawiu prowadzi dzialalno$§¢ gospodarcza na podstawie
wpisu do Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem 0000073321 (karty nr 42-48). Spotka
dziala w oparciu o koncesj¢ na przesylanie i1 dystrybucj¢ energii elektrycznej uzyskang w
wyniku decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki (dalej ,,Prezes URE”) nr
PEE/19/2698/U/1/98/JK z dnia 16 listopada 1998r. z pdzn. zm. Przedmiot dziatalnosci objgte;j
niniejsza koncesja stanowi wykonywana zawodowo, we wlasnym imieniu, w sposob
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zorganizowany 1 ciagly zarobkowa dziatalno$¢ gospodarcza polegajaca na przesylaniu i
dystrybucji energii elektrycznej, za pomoca sieci rozdzielczej o napigciach: 110 kV, 30 kV,
20 kV, 15 kV, 10 kV, 6 kV oraz sieci niskich napig¢ na terenie wojewodztwa dolnoslaskiego
oraz opolskiego. Szczegdlowy wykaz miast i gmin objgtych zakresem dziatania Spotki
okreslony zostat w decyzji Prezesa URE nr PEE/19B/2698/W/2/2004/MS z dnia 16 kwietnia
2004r. (karty nr 597-607, 608-615).

Termin wazno$ci koncesji na ww. dziatalnos¢ decyzja Prezesa URE nr PEE/19-
ZTO/2698/W/2/2007/MB z dnia 14 sierpnia 2007r. zostat przedtuzony do 31 grudnia 2025r.
(karty nr 616-624). Jednoczesnie na podstawie decyzji Prezesa URE nr DPE-47-
22(4)/2698/2006/MW z dnia 20 grudnia 2006r. EnergiaPro S.A. zostala ustanowiona
Operatorem Systemu Dystrybucyjnego Elektroenergetycznego (OSD) na okres od dnia 1
stycznia 2007r. do 30 czerwca 2007r. Decyzja o nadaniu statusu OSD byla przez Prezesa
URE przedtuzana na kolejne okresy (karty nr 625-631).

Ostatecznie na podstawie decyzji Prezesa URE nr DPE-47-93(9)/2698/2008/PJ z dnia
31 grudnia  2008r. EnergiaPro S.A. zostala wustanowiona Operatorem Systemu
Dystrybucyjnego Elektroenergetycznego (OSD) na okres od 1 stycznia 2009r. do dnia
31 grudnia 2025r. na obszarze okres§lonym w koncesjach na dystrybucj¢ energii elektryczne;j
z wylaczeniem zlokalizowanych na tym obszarze sieci dystrybucyjnych, za ktérych ruch jest
odpowiedzialny inny operator systemu dystrybucyjnego (karty nr 632-641).

W ramach Spotki dziala pi¢¢ oddziatow: Oddzial we Wroctawiu, Oddziat w Walbrzychu,
Oddziat w Jeleniej Gorze, Oddzial w Legnicy 1 Oddzialt w Opolu. EnergiaPro S.A. Oddzial w
Opolu $wiadczy obecnie ustuge w zakresie o§wietlenia drogowego dla 71 Gmin, w tym dla
Gminy Opole (karta nr 38).

Budowa os$wietlenia ulicznego na terenie Opola do 1998r. byla realizowana przez Gming
Opole, jak rowniez spoldzielnie mieszkaniowe, w obrgbie budowanych osiedli
mieszkaniowych, po czym wybudowane sieci byly przekazywane nicodptatnie na majatek
owczesnego Zaktadu Energetycznego. Po 1998r. na mocy obowiazujacych w tym okresie
przepisow ustawy Prawo energetyczne wybudowane sieci o$wietlenia ulicznego, zarowno
sieci wydzielone, jak i podwieszone, po wybudowaniu ich przez Gming pozostawaly na jej
majatku (karta nr 200).

Na terenie Gminy Opole EnergiaPro S.A. Oddziat w Opolu posiada i eksploatuje (...)
punktow $wietlnych, w tym:

— (...) szt. zainstalowanych na latarniach, masztach, przewieszkach,

— (...) szt. zainstalowanych na sieci wspolnej niskiego napigcia (karta nr 38).

Jak wyjasnita EnergiaPro S.A. wysoko$¢ kosztow ponoszonych przez Gming na finansowanie
oswietlenia jest zalezna od jej wyboru opartego na oczekiwanym przez Gming standardzie
Swiadczonej ustugi. W trakcie indywidualnych negocjacji zakresu §wiadczen w ramach danej
ushugi ustalany jest zakres prac, ktorym dana gmina jest zainteresowana. Przyjmowany
podzial standardu ustugi $wiadczonej przez EnergiaPro S.A. oparty na wieloletnich
doswiadczeniach 1 oczekiwaniach klientow to:

— podstawowy — obejmujacy swoim zakresem zabiegi okresowe ujgte w odpowiednich
przepisach Prawa budowlanego (art. 61 i1 kolejne), tj. ogledziny, przeglady, pomiary
eksploatacyjne oraz utrzymanie urzadzen w stanie pelnej sprawnosci poprzez wymiang
eksploatacyjna zrodet $wiatla, naprawy narazonych na awarie opraw, instalacji
oswietleniowej itp.,



— rozszerzony — obejmujacy swoim zakresem standard podstawowy zaprezentowany
powyzej oraz wszelkie dodatkowe prace zlecone przez dana gming m.in.: przebudowe
istniejacych urzadzen o$wietleniowych, budowe¢ nowych urzadzen, jak réwniez inne
dodatkowe zlecenia, np. z dos$wietlaniem przejs¢ drogowych, czy iluminowaniem
wskazanych obiektow.

Wysoko$¢ miesigcznych kosztéw ponoszonych przez dana gming jest zalezna od ilosci
punktéw $wietlnych, standardu umowy oraz okresu, na jaki jest zawarta umowa. Sposob
rozliczenia wzajemnych zobowiazan jest kazdorazowo negocjowany, ale mozna przyjac, iz
najczesciej wystgpujacym rozwiazaniem w obowiazujacych umowach w EnergiaPro S.A. jest
obecnie miesigczna stawka ryczaltowa dla jednego punktu S$wietlnego. Sporadycznie
stosowane sa réwniez rozliczenia w formie kosztoryséw powykonawczych oraz ustalona
stawka procentowa od zuzytej energii elektrycznej, przy czym ta forma rozliczen jest
stopniowo wycofywana (karta nr 37).

Od dnia 20.04.2009r. w EnergiaPro S.A. obowiazuja Wytyczne w zakresie swiadczenia ustug
oswietlenia drog (karty nr 52-72), w ktorych wskazuje si¢, ze moga by¢ roézne sposoby
rozliczania wzajemnych zobowiazan przy $wiadczeniu ustug, jednakze w przypadku ustug
oswietleniowych najkorzystniejszym dla obu stron umowy sposobem jest miesigczna stawka
ryczaltowa od punktu $wietlnego. Preferowane rozwiazanie jest $cisle powiazane z ilo$cia
punktow $wietlnych objetych umowa 1 umozliwia zmiany ilo§ciowe, bez koniecznos$ci zmiany
catej umowy (karta nr 56).

Taryfa Operatora Systemu Dystrybucyjnego EnergiaPro Grupa Turon S.A.' na 2008r. w
punkcie 3.1.7 stanowita: ,, Stawki optat zawarte w taryfie nie zawierajq kosztow eksploatacji
instalacji oswietleniowych (w szczegolnosci konserwacji, wymiany Zrodel swiatta). Odbiorca
ponosi oplaty zwiqzane z eksploataciq w wysokosci i na zasadach okreslonych w odrebnej
umowie.” (karta nr 163). Takie samo postanowienie znalazto si¢ w punkcie 3.1.7 Taryfy
Operatora Systemu Dystrybucyjnego EnergiaPro S.A. na 2009 rok (karta nr 181). Rowniez
taryfy obowiazujace w latach 2006-2007 zawieraty analogiczne postanowienia (karty nr 104,
144).

Do konca pazdziernika 2008r. Gmina Opole i EnergiaPro S.A. byly zwiazane umowa nr
O/Opole RB/1679/2007 z dnia 30.10.2007r. W umowie tej Gmina zlecita EnergiaPro S.A.
wykonywanie czynnos$ci eksploatacyjnych 1 konserwacyjnych urzadzen os$wietlenia ulic na
terenie Miasta Opola w celu utrzymania ich w pelnej sprawnosci technicznej (karty nr 81-88).
W dniu 30.10.2008r., w zwiazku z potrzeba rozstrzygnigcia zasad ponoszenia kosztow
wykonywania eksploatacji i konserwacji urzadzen o$wietlenia ulicznego przedsigbiorstwa
energetycznego 1 Gminy, strony podpisaty Aneks nr 2 do ww. umowy, w ktorym przedtuzyty
okres jej obowiazywania do dnia 31.12.2008r. (karta nr 93).

Na podstawie tej umowy Gmina Opole ponosita koszty eksploatacji i konserwacji o§wietlenia
ulicznego wchodzacego w sktad jej majatku oraz w sktad majatku EnergiaPro S.A. Koszty tej
konserwacji okreslone byty w formie ryczattu i wynosity w pierwszym roku obowiazywania
umowy (...) zt brutto przy (...) szt. punktow §wietlnych. Faktury byly wystawiane ostatniego
dnia kazdego miesiaca i ptatne w terminie 14 dni od dnia ich dorgczenia za okresy miesigczne

" EnergiaPro S.A. powstata 1 maja 2004r. pod nazwa EnergiaPro Koncern Energetyczny SA (od 20 marca do 30
grudnia 2008r. dzialata pod nazwa EnergiaPro Grupa Tauron S.A.). Spotke utworzylo pie¢ dawnych Zaktadow
Energetycznych z wojewodztw dolnoslaskiego i opolskiego, ktore po konsoliadcji przyjely nazwy Oddziatlow
w Jeleniej Gorze, Watbrzychu, Legnicy, Opolu i we Wroctawiu. Od 1 stycznia 2009r. Spétka dziata pod nazwa
EnergiaPro S.A. (karta nr 594).



(karta nr 81-82). W Aneksie nr 2 wysoko$¢ wynagrodzenia dla EnergiaPro S.A. za okres od
01.11.2007r. do 31.12.2008r. ustalono na kwotg (...) zt brutto (karta nr 93).

Jak wskazata Gmina byt to ryczatt od 1 punktu §wietlnego, a koszty konserwacji stanowity
ok. 25% kosztow energii elektrycznej zuzywanej na cele oswietlenia ulicznego (karta nr 401).

Do obowiazkéw EnergiaPro S.A. nalezato m.in.:

— zabezpieczenie urzadzen oswietleniowych przed degradacja,

— wymiana zuzytych wkladek, elementow opraw, podstaw bezpiecznikowych i Zrédet
Swiatla,

— wymiana zuzytych lub uszkodzonych latarn i opraw bedacych na majatku EnergiaPro S.A.,

— naprawa 1 wymiana uszkodzonych elementéw uktadu zasilania 1 sterowania, uszkodzen
elektrycznych mechanicznych wszystkich linii elektroenergetycznych kablowych i
napowietrznych zasilajacych urzadzenia o$wietleniowe,

— likwidacja awarii w urzadzeniach o$wietlenia ulicznego (karta nr 85).

Stawka oplaty ryczattowej za eksploatacj¢ i konserwacje 1 punktu $wietlnego wynosita (...)

7t brutto/rok (karta nr 402).

W grudniu 2008r., w odpowiedzi na zaproszenie Gminy Opole do negocjacji w trybie
zamowienia z wolnej r¢ki dotyczacego zadania pod nazwa ,,Eksploatacja i konserwacja opraw
oswietlenia ulicznego w Opolu w ilosci (...) sztuk w okresie od 01.01.2009r. do
31.12.2009r.”, EnergiaPro S.A. przedstawita swoja ofertg na wykonanie usfugi oswietleniowej
opiewajaca na (...) zi brutto (karta nr 644). Jednostkowy koszt konserwacji 1 oprawy
Swietlnej wyniosiby (...) zt brutto/rok. Jednakze proponowane wynagrodzenie nie zawierato
kosztow zwiazanych z wymiana wyeksploatowanych elementéw sieci (stupow, opraw,
wysiggnikow) stanowiacych wilasnos$¢ EnergiaPro S.A., ktérych koszt wyceniony zostat w
nastgpujacy sposob:

— wymiana 1 kpl oprawy wraz z wysiggnikiem - (...) ztnetto

— wymiana 1 stupa OZ11 wraz z oprawa - (...) zl netto

— wymiana stupa SALE 80 (ocynk.) wraz z oprawa - (...) zl netto,

— wymiana stupa OZ 11 - (...) zl netto,

— wymiana stupa SALE 80 (ocynk.) - (...) zt netto (karty nr 402, 644).

EnergiaPro S.A. zaproponowala, aby w czasie trwania umowy wymieni¢ 100 sztuk
wyeksploatowanych stupow na stupy typu SALE 80 (ocynk.) wraz z oprawa oraz 100 sztuk
wyeksploatowanych opraw o$wietleniowych rt¢gciowych na oprawy sodowe energooszczgdne.
Przy takim zalozeniu wysoko$¢ wynagrodzenia wyniostaby (...) zt brutto (karta nr 644).

W ciagu kolejnych trzech miesiecy (grudzien 2008r. - luty 2009r.) strony prowadzity
negocjacje. Spotkania odbyly si¢ w dniach 17.12.2008r. 1 23.12.2008r. (karty nr 645-647), w
dniu 23.01.2009r. (karty nr 648-650) oraz w dniu 16.02.2009r. (karty nr 651-655).

W zwiazku z wygasnigciem z koncem 2008r. umowy i brakiem od 01.01.2009r. umowy z
Gmina Opole na $wiadczenie ustugi o$wietleniowej na majatku stanowiagcym wtasnosé
EnergiaPro S.A., przedsigbiorstwo wykonywalo wszelkie niezbedne prace eksploatacyjne na
sieci zmierzajace do utrzymania majatku w nalezytym stanie (karta nr 38). W toku negocjacji
Gmina oczekiwata od EnergiaPro S.A. utrzymywania w pelnej gotowosci instalacji
o$wietlenia ulicznego, oferujac zwrot kosztow za prace eksploatacyjne w zakresie wymiany
zrodet $wiatla, naprawy opraw, wymiany kloszy i przycinki drzew zastaniajacych oprawy
oSwietleniowe. Wobec braku porozumienia stron ustalono, Zze do czasu uzgodnienia
wspolnego stanowiska zostanie zawarta umowa tymczasowa na prowadzenie eksploatacji i
konserwacji o ograniczonym zakresie (karta nr 38).



W dniu 06.02.2009r., w toku negocjacji umowy na wykonywanie czynnos$ci eksploatacyjnych
1 konserwacyjnych opraw o$wietlenia ulicznego w Opolu stanowiacych wlasnos¢ EnergiaPro
S.A. przedsigbiorca ten poinformowat Gming Opole o wstrzymaniu wszelkich prac
zwiazanych z instalacja o$wietleniowa, uzasadniajac ten krok niezawarciem przedmiotowe]
umowy (karty nr 657, 38).

W toku negocjacji EnergiaPro S.A. prezentowala stanowisko, ze finansowanie w catosci
uzasadnionych i1 niezbgdnych prac zwiazanych z eksploatacjq instalacji o$wietleniowe;j
polegajacej na konserwacji, naprawie lub wymianie wyeksploatowanych elementow, tj. kabli,
stupow, opraw, elementdow opraw, wysiegnikow, ukladow automatyki sterowania,
bezpiecznikdéw, zaciskoéw pradowych, podstaw bezpiecznikowych, szafek oswietleniowych
nalezy do zamawiajacego, tj. do Gminy (karta nr 96).

Nastgpnie w dniu 23.02.2009r. Gmina Opole zawarla z EnergiaPro S.A. Oddzial w Opolu
umowe¢ w sprawie wykonywania eksploatacji 1 konserwacji opraw oswietlenia ulicznego w
Opolu w ilosci (...) szt. bedacych wlasnoscia przedsigbiorstwa energetycznego EnergiaPro
S.A. Oddziat w Opolu w celu ich utrzymania w petnej sprawnos$ci technicznej na okres od
01.01.2009r. do 30.06.2009r. (karty nr 73-80). W ww. umowie zdefiniowano m.in. pojecie
sieci dystrybucyjnej oraz pojgcie instalacji oswietleniowej nadajac im nast¢pujace brzmienie:
§1 ust. 4 — sie¢ dystrybucyjna — sie¢ elektroenergetyczna wysokich, srednich 1 niskich napig¢,
za pomoca ktorej Wykonawca $wiadczy ustuge dystrybucji energii elektrycznej do miejsca
jej dostarczenia, okreslonego szczegdtowo w umowie §wiadczenia uslug dystrybucji energii
elektrycznej lub w umowie kompleksowej sprzedazy energii elektrycznej i $wiadczenia ustug
dystrybucji.

§1 ust. 5 — instalacja oswietleniowa — uktad polaczen elektrycznych pomigdzy oprawa
o$wietleniowa a miejscem dostarczenia energii (szczegdtowo okreslonym w umowie
swiadczenia ustug dystrybucji energii elektrycznej lub w umowie kompleksowej sprzedazy
energii elektrycznej i $wiadczenia ustug dystrybucji) wraz z elementami umozliwiajacymi
sterowanie praca tej sieci 1 stupami o$wietlenia ulicznego wydzielonego.

§3 ust. 4 ww. umowy stanowil, ze ,, W przypadku otrzymania od Miasta zgtoszenia o awarii
instalacji oswietlenia ulicznego Wykonawca podejmie bezzwlocznie dzialania majqce na celu
usuniecie przyczyny takiej awarii wylqcznie w przypadku, gdy przyczyna awarii powstata po
stronie sieci dystrybucyjnej. Jezeli przyczyna niesprawnosci zostanie stwierdzona w instalacji
osSwietleniowej zalicznikowej to usuniecie tej niesprawnosci zostanie dodatkowo zlecone przez
Miasto i rozliczone w oparciu o kalkulacje sporzqdzonq wg obowiqzujqcych KNR-ow i na
bazie wskaznikow cenotworczych stanowiqcych zalqcznik nr 2 do umowy”.

Ponadto strony ww. umowy z dnia 23.02.2009r. uzgodnity ze czynnosci eksploatacyjne i
konserwacyjne opraw o$wietlenia ulicznego okreslone w Zafqczniku nr 1 rozliczane beda
wedtug stawek okreslonych w Zafqczniku nr 2.

Zgodnie z Zalqcznikiem nr 1 czynno$ci eksploatacyjne i1 konserwacyjne, ktére byty
realizowane przez Wykonawcg w ramach umowy to:

1. Dokonywanie co najmniej raz na dwa miesiace (do 5-go marca i do 5-go maja) przy
udziale pracownikow Urzedu Miasta ogledzin o$wietleniowych stanowiacych majatek
wykonawcy oraz przekazywanie Miastu raportéw o stanie $wiecenia oswietlenia
ulicznego w terminie do 3 dni roboczych od daty dokonanych ogledzin.

Wymiana niesprawnych zrodet §wiatta.

Wymiana niesprawnych uktadow zaptonowych w oprawach oswietleniowych.

Wymiana uszkodzonych kloszy opraw o§wietleniowych.

Wymiana uszkodzonych opraw oswietleniowych.

Nk



Warsztatowa naprawa uszkodzonych opraw oswietleniowych.

Naprawa niesprawnych opraw o$wietleniowych w miejscu ich zainstalowania.
Wykonywanie przycinki gat¢zi drzew zastaniajacych oprawy o$wietleniowe.

Zalqczniku nr 1 ustalono réwniez, ze wymiana lub naprawa opraw oswietleniowych
uszkodzonych wskutek zdarzen losowych (kolizje drogowe, wichury, dewastacje itp.)
zostanie wykonana kosztem 1 staraniem Wykonawcy, bedacego wlascicielem tych opraw.

£

W Zatqczniku nr 2 ww. umowy ustalono nastgpujace parametry cenotworcze wykonawcy:

— stawka roboczogodziny R=(...) zl/godz.

— narzut kosztow posrednich Kp=(.)%

— narzut zysku Z=0.)%

— narzut kosztow zakupu do materiatéw Kz=(...)%

— ceny pracy i najmu sprzgtu S =(...) zZt/godz. — $rednio

EnergiaPro S.A. wskazata, ze jej obowiazkiem wynikajacym z ustawy Prawo energetyczne
oraz otrzymanej koncesji jest utrzymywanie sieci dystrybucyjnej do miejsca dostarczania
energii elektrycznej w takim stanie technicznym, aby ciaglo$¢ dostawy energii elektrycznej
byta zgodna z obowiazujaca Taryfa dla energii elektrycznej oraz Instrukcja Ruchu i
Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej. Natomiast sie¢ o§wietleniowa jest siecia zalicznikowg i
bez wzgledu na to na czyim jest ona majatku, koszty eksploatacji powinna ponosi¢ Gmina,
poniewaz koszty te nie sg kalkulowane przy ustalaniu stawek za energig elektryczna (karta nr
202).

Jak wyjasnita EnergiaPro S.A. §3 ust. 4 ww. umowy zwigzany jest ze stanami awaryjnymi,
ktorych tre$¢ tego zatacznika nie zawiera, np. awaria kabli sterowniczych, kabli zasilajacych
poszczegolne latarnie, ukladow sterowania, czy konstrukcji wsporczych. Brak tego zapisu
spowodowatby, ze w przypadku awarii ww. elementdow mogloby nie §wieci¢ wiele punktow
swietlnych na terenie Gminy Opole. Usuwanie tych awarii jest wykonywane po otrzymaniu
zlecenia z odpowiednich komérek Urzedu Miasta (karta nr 202).

EnergiaPro wskazata takze, ze obciazanie Gminy kosztami napraw instalacji osSwietleniowe;j
wynika z faktu, Zze jedynym zrodtem finansowania napraw ww. instalacji, ktorym dysponuje,
sa przychody z tytulu $wiadczenia uslug na podstawie podpisanej] umowy w sprawie
wykonywania eksploatacji opraw o$wietlenia ulicznego (karta nr 202). Stawki optat zawarte
w taryfach EnergiaPro S.A. nie zawieraja bowiem kosztow eksploatacji instalacji
o$wietleniowych, w szczegolnosci ww. kosztow eksploatacyjnych i konserwacyjnych, Ten
stan rzeczy potwierdzit Urzad Regulacji Energetyki (karta nr 545).

W wykonaniu §3 ust. 4 ww. umowy zawartej w dniu 23.02.2009r. Gmina wystawiata zlecenia
dotyczace usuwania niesprawnos$ci w instalacjach oswietleniowych zalicznikowych, zlecajac
m.in. usuwanie niesprawnosci w uktadach sterowania o$wietleniem (naprawy uszkodzonych
kabli sterowniczych) (karty nr 405, 503-539).

Poniewaz termin obowiazywania umowy zawartej w dniu 23.02.2009r. przez Gming 1
EnergiaPro S.A. wuptywal 30.06.2009r. strony rozpoczgly negocjacje w sprawie
kontynuowania eksploatacji i konserwacji o$wietlenia ulicznego stanowiacego wlasnosé
EnergiaPro S.A. (karty nr 406, 557-565). W trakcie negocjacji ustalono, ze wskazniki
cenotworcze pozostaja bez zmian w stosunku do poprzedniej umowy. EnergiaPro S.A.
przygotowata propozycje umowy ryczattowej na okres od 01.10.2009r. do 31.12.2009r. (karty
nr 580-568). Stawke ryczaltowa w projekcie umowy ustalono na (...) zl netto za jeden punkt
Swietlny miesigcznie. Dla eksploatowanych (...) punktéw $wietlnych laczny miesigczny
ryczatt okreslono na (...) zt netto plus nalezny podatek VAT réwny (...) zt.



W toku negocjacji EnergiaPro S.A. proponowala Gminie w zakresie usuwania awarii
oswietlenia ulicznego przyjecie, ze ,,Jezeli przyczyna niesprawnosci zostanie stwierdzona w
instalacji oswietleniowej zalicznikowej to usuniecie tej niesprawnosci zostanie dodatkowo
zlecone przez Miasto i rozliczone w oparciu o kalkulacje sporzqdzonq wg obowiqzujqcych
KNR-ow i na bazie wskaznikow cenotworczych stanowiqcych zatqcznik nr 2 do umowy”.
(karty nr 559, 568). Poniewaz Gmina nie podpisata umowy w takim ksztatcie EnergiaPro S.A.
zaproponowata umowg, zgodnie z ktdra wszelkie prace nie okreslone w zalaczniku do umowy
beda indywidualnie zlecane przez Gming 1 rozliczane przez Spditke kosztorysem
powykonawczym (karta nr 579).

Gmina 1 EnergiaPro S.A. nie zawarty kompleksowej umowy na eksploatacj¢ 1 konserwacj¢
opraw oswietleniowych. Eksploatacja prowadzona jest w oparciu o indywidualne zlecenia
Gminy dotyczace wybranych, niesprawnych elementow sieci o§wietleniowej (karta nr 577).

W oparciu o ustalony stan faktyczny Prezes Urzedu zwazyl co nast¢puje.

Dla uznania, ze niniejsza sprawa ma charakter antymonopolowy, niezbg¢dne jest w pierwszej
kolejnosci ustalenie, czy w jej okolicznosciach moglo dojs¢ do naruszenia interesu
publicznoprawnego. Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentéw, ustawa ta okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady
podejmowanej w interesie publicznym ochrony interesOw przedsigbiorcéw i konsumentow.
Ustawa o ochronie konkurencji 1 konsumentow nalezy wigc do sfery prawa publicznego, a
instrumenty w niej przewidziane moga by¢ stosowane jedynie wowczas, gdy na skutek
dziatan przedsigbiorcdw naruszony jest interes publicznoprawny.

Zgodnie z orzecznictwem antymonopolowym naruszenie interesu publicznego ma miejsce
przede wszystkim wowczas, gdy skutkami dziatan sprzecznych z przepisami prawa
konkurencji dotknigty jest szerszy krag uczestnikow rynku, wzglednie, gdy dziatania te
wywoluja na rynku niekorzystne zjawiska®. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow w
odniesieniu do konkurencji chroni zatem interes publiczny polegajacy na zapewnieniu
wiasciwych warunkéw funkcjonowania rynku gospodarczego™.

Zdaniem Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, wyrazonym w wyroku z dnia 12
czerwca 2002r. (sygn. akt XVII Ama 47/2001), pojecie interesu publicznego nie jest pojeciem
o charakterze jednolitym i statym. W kazdej sprawie winien on by¢ ustalony i
konkretyzowany, a Prezes Urzedu w toku postgpowania i1 przy wydawaniu decyzji winien by¢
rzecznikiem tego interesu. Publiczny znaczy dotyczacy ogdtu, odnoszacy si¢ do ogoétu, a nie
do jednostki, czy tez okre$lonej grupy. Podstawa do zastosowania przepisOw 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 wypowiedziat si¢ w wyrokach z dnia: 25.06.2001r. sygn.
XVII Ama 84/00, 28.05.2001r. sygn. XVII Ama 82/00, 27.06.2001r. sygn. XVII Ama 92/00,
12.11.2001r. sygn. XVII Ama 105/00 oraz 04.07.2001r. sygn. XVII Ama 108/00.

Podobne stanowisko zajal réwniez Sad Najwyzszy, ktory w uzasadnieniu wyroku z dnia
29.05.2001r. sygn. I CKN 1217/98 stwierdzil, Zze ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw ma charakter publicznoprawny i stuzy ochronie interesu ogdlnospotecznego,
ingeruje, gdy w wyniku pewnych ogoélnych 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

2 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 24.01.1991r. sygn. akt XV Amr 8/90.
* Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 23.10.2002r. sygn. akt XVII Ama 133/01.
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indywidualnego interesu nie wyklucza dopuszczalno$ci rownoczesnego 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, Prezes Urzedu moze wszczac 1 prowadzi¢ postgpowanie
antymonopolowe wylacznie wowczas, gdy zachodzi podejrzenie, iz nastapito naruszenie
interesu publicznego, a zatem, gdy skutkami dzialan sprzecznych z ustawa o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw dotknigty zostal szerszy krag uczestnikow rynku lub tez
wywotuja one inne niekorzystne zjawiska na rynku.

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

W przypadku praktyk eksploatacyjnych bezposrednim celem Iub skutkiem dziatan
przedsigbiorcow jest wykorzystanie przez przedsigbiorcoOw wczesniej istniejacej przewagi nad
kontrahentami. Czynnikiem umozliwiajacym skuteczne podejmowanie przez EnergiaPro S.A.
dziatan begdacych przedmiotem zarzutu stawianego w niniejszym postgpowaniu jest
niewatpliwie jej sita rynkowa. Dla stwierdzenia naruszenia interesu publicznego
wystarczajace jest dowolne naduzycie sity rynkowej w relacjach ze stabszymi uczestnikami
rynku, bowiem juz sam fakt naduzycia posiadanej pozycji dominujacej na rynku narusza
interes publiczny. Dla oceny kwestii naruszenia interesu publicznego istotne jest takze, 1z
praktyki eksploatacyjne urzeczywistniaja si¢ gtownie poprzez stosunki umowne, co ma
miejsce w okoliczno$ciach niniejszej sprawy. Rozwazajac kwestie¢ naruszenia interesu
publicznego w okolicznosciach sprawy nalezy stwierdzi¢, iz prowadzone postgpowanie miato
na celu rozstrzygnigcie, czy EnergiaPro S.A. probowala obciazy¢ Gming Opole kosztami
finansowania o$wietlenia ulic, placéw i drog publicznych, do ktérych ponoszenia Gmina nie
jest zobowiazana. Kwestionowane zachowanie Spdtki moglo rowniez godzi¢ w interesy
konsumentoéw jako nabywcow dobr i1 ustug w zakresie korzystania przez nich z dobra jakim
jest oswietlenie ulic.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi€, iz przedmiotowe postgpowanie zostalo podjete w
interesie publicznym.

Postgpowanie antymonopolowe zostalo wszczgte w zwiazku z podejrzeniem naduzywania
przez EnergiaPro S.A. pozycji dominujacej na lokalnym rynku ushug o$wietlenia ulic, placow
1 drog publicznych na terenie Gminy Opole, polegajacego na narzucaniu ucigzliwych
warunkow umow w sprawie wykonywania eksploatacji 1 konserwacji opraw os$wietlenia
ulicznego, przynoszacych EnergiaPro S.A. nieuzasadnione korzysci, poprzez nakladanie na
Gming obowiazku ponoszenia kosztow usuwania niesprawno$ci instalacji oswietlenia
ulicznego niezwiazanych z awariami punktow $§wietlnych, co moze stanowi¢ naruszenie art. 9
ust. 1 i 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
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Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniaja si¢ na rynku wtasciwym. Ustawa o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw w art. 4 pkt 9 definiuje rynek wilasciwy jako rynek towardw,
ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wiasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane
przez ich nabywcow za substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na
ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje konsumentdw,
znaczace roznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurencji. Przez towary,
zgodnie z art. 4 pkt 7 ww. ustawy, nalezy rozumie¢ zaréwno rzeczy, jak i1 energig, papiery
wartosciowe 1 inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane.

Pojecie rynku wlasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich wyroboéw (ustug) jednego
rodzaju, ktére ze wzgledu na swoje szczegélne wiasciwosci odrdzniaja si¢ od innych
wyrobow (ustug) w taki sposob, ze nie istnieje mozliwos¢ dowolnej ich zamiany. Rynek
wlasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktore shuza zaspokajaniu tych samych
potrzeb nabywcdw, maja zblizone wlasciwosci, podobne ceny i reprezentuja podobny poziom
jakos$ci. Niezbgdnym elementem rynku wilasciwego jest takze jego wymiar geograficzny,
oznaczajacy konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktérym warunki konkurencji, majace
zastosowanie do okre§lonych towardéw, sa jednakowe dla wszystkich konkurentow. Zatem,
aby wyznaczy¢ rynek wlasciwy, okreslona dziatalno$¢ poddaje si¢ analizie z punktu widzenia
produktowego (asortymentowego) a takze geograficznego.

W przedmiotowej sprawie rynkiem w ujgciu produktowym jest rynek ustug o$wietlenia ulic,
placow 1 drég publicznych. Przez Swiadczenie tych ustug rozumie si¢, zgodnie z umowami,
jakie EnergiaPro S.A. zawiera z gminami, czynno$ci zwiazane z budowa, utrzymaniem i
konserwacja urzadzen o$wietleniowych, ktore konieczne sa do $wiadczenia innej ustugi, jaka
jest dostarczanie energii elektrycznej. Zatem sa to odrgbne umowy od uméw o dostarczanie
energii elektrycznej. Zaznaczy¢ trzeba, ze ustugi oswietlenia ulic, placow i1 drog publicznych
nie maja substytutow. Jednoczesnie sie¢ o§wietleniowa sluzaca realizacji zadania wtasnego
Gminy, jakim jest finansowanie o$wietlenia ulicznego, stanowi wtasno$¢ EnergiaPro S.A. Na
terenie Gminy nie ma alternatywy w postaci innej sieci, zatem realizacja zadania
finansowania kosztow oswietlenia ulic, placow 1 drég publicznych musi odbywac¢ si¢ na
podstawie umoéw zawartych z wilascicielem sieci o$wietleniowej, ktorych tres¢ jest
przedmiotem sporu migdzy EnergiaPro S.A. a Gmina.

Rynkiem w ujeciu geograficznym w przedmiotowej sprawie jest teren Gminy Opole.
Ustalenie obszaru geograficznego determinuje bowiem infrastruktura os$wietleniowa,
stanowiaca wlasno$¢ EnergiaPro S.A., ktéra znajduje si¢ na terenie Gminy i stluzy do
Swiadczenia jej ustugi o$wietlenia ulicznego. Na tak zakre$lonym rynku, Gmina spotyka si¢ z
— objetym zarzutem postgpowania — dzialaniem utrudniajacym jej wykonywanie zadan
wlasnych, polegajacych na zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspdlnoty w zakresie
oswietlenia ulic, placow 1 drog publicznych.

Reasumujac rynkiem wtasciwym w sprawie jest lokalny rynek ustug o§wietlenia ulic, placow
1 drég publicznych na terenie Gminy Opole.

Przez pozycj¢ dominujaca zgodnie z art. 4 pkt 10 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw rozumie si¢ pozycje przedsigbiorcy, ktdéra umozliwia mu zapobieganie
skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dzialania w
znacznym zakresie niezaleznie od konkurentow, kontrahentow oraz konsumentdéw;
domniemywa si¢, ze przedsigbiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udzial w rynku
przekracza 40%.
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EnergiaPro S.A. prowadzi dzialalno§¢ w obrgbie niekonkurencyjnego rynku $wiadczenia
ushug zwiazanych z o$wietleniem ulic, placéw i1 drog publicznych, a jej odbiorcy nie maja
mozliwos$ci korzystania z ustug innych przedsigbiorcéw. Na tym rynku posiada ona pozycje
dominujaca w jej kwalifikowanej postaci. Jest wiascicielem sieci o$wietleniowej stuzacej
realizacji zadania wtasnego Gminy, jakim jest finansowanie o$wietlenia ulicznego. Jak to juz
podnoszono powyzej na terenie Gminy nie ma alternatywy w postaci innej sieci, w
konsekwencji realizacja zadania finansowania kosztow o$wietlenia ulic, placow i1 drog
publicznych musi odbywa¢ si¢ na podstawie umoéw zawartych z wilascicielem sieci
o$wietleniowej. W tym stanie rzeczy EnergiaPro S.A. dysponuje przewaga kontraktowa nad
swoimi kontrahentami w zakresie negocjowania warunkéw umow o $wiadczenie ustug
zwigzanych z o$wietleniem ulicznym i ma wystarczajaca silg, aby narzuci¢ im tre§¢ umowy,
jakiej nie bylaby w stanie wynegocjowa¢ w warunkach istnienia konkurencji.

Dodac¢ nalezy, ze sankcjonowaniu w trybie przewidzianym w art. 9 ustawy podlega nie samo
posiadanie na rynku pozycji dominujacej, ale jej naduzywanie. Nie ulega watpliwo$ci, ze
przedsigbiorca posiadajacy silna pozycj¢ dominujaca dysponuje sita rynkowa pozwalajaca mu
jednostronnie dyktowa¢ warunki umowy swym kontrahentom.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 1 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazane jest
naduzywanie pozycji dominujacej na rynku wilasciwym przez jednego Ilub kilku
przedsigbiorcow. Naduzywanie pozycji dominujacej polega w szczeg6lnos$ci na narzucaniu
przez przedsigbiorc¢ ucigzliwych warunkow umoéw, przynoszacych mu nieuzasadnione
korzysci. Aby mdc stwierdzi¢, ze EnergiaPro S.A. stosuje t¢ praktyke konieczne jest zatem w
Swietle przytoczonego powyzej przepisu udowodnienie kumulatywnego spelnienia w
okoliczno$ciach sprawy nastgpujacych przestanek:

1. posiadania na rynku wiasciwym pozycji dominujacej,

2. narzucania okreslonych warunkow umow,

3. uciazliwy charakter tych warunkow,

4. osiaganie przez przedsigbiorcg narzucajacego warunki nieuzasadnionych korzysci.

Powyzej ustalono, ze EnergiaPro S.A. posiada pozycj¢ dominujaca na lokalnym rynku ustug
oswietlenia ulic, placéw 1 drog publicznych na terenie Gminy Opole. Tym samym spetniona
zostala pierwsza z przestanek wymaganych do stwierdzenia praktyki z art. 9 ust. 11 2 pkt 6
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Druga przestanka niezbedna do wykazania stosowania przez EnergiaPro S.A. praktyki
ograniczajacej konkurencje w rozumieniu art. 9 ust. 1 i 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow jest, aby okre§lone warunki umowy =zostaly narzucone kontrahentowi.
Narzucanie warunkéw uméw ma miejsce wowczas, gdy dominant wykorzystujac posiadang
sit¢ rynkowa 1 sytuacje przymusowa kontrahentow, wynikajaca z braku rzeczywistych
alternatyw na rynku, wymusza na nich okreslone zachowania.

Do narzucania warunkow uméw dochodzi zatem wowczas, gdy przedsigbiorca wykorzystujac
swoja przewage ekonomiczna w warunkach niedostatecznej konkurencji na rynku, ogranicza
swobodg ksztattowania tre§ci umoéw ze strony kontrahentow dziatajacych pod przymusem.
Dzigki posiadanej sile rynkowej dominant moze bowiem nie liczy¢ si¢ z wola innych
uczestnikow rynku, ktorzy zmuszeni sa zaakceptowac ustalone przez niego warunki umowne,
nawet jesli nie gwarantuja one ekwiwalentno$ci $wiadczen. Tym samym narzuca on
kontrahentom takie warunki umow, ktére nie mialyby racji bytu w przypadku, gdyby na
rynku istniata konkurencja i mozliwos¢ wyboru oferty sposrod ofert konkurujacych ze soba
podmiotow gospodarczych.
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Narzucanie warunkéw umowy musi mie¢ charakter przymusowy, tj. wymuszony przez
przedsigbiorc¢ dominujacego. Czesto rodza si¢ watpliwosci, czy dany ucigzliwy warunek
umowny jest narzucony kontrahentowi, czy tez zostal wynegocjonowany w ramach zasady
swobody umoéw okreslonej w art. 353' k.c. W $wietle dotychczasowego orzecznictwa
antymonopolowego o tym, czy w konkretnych warunkach dominacji rynkowej tres¢ umowy
zostala kontrahentowi narzucona decyduje treS¢ umowy 1 okolicznosci jej zawarcia.
Orzecznictwo uksztaltowalo zasadg racjonalnego postgpowania kontrahenta przedsigbiorcy
dominujacego, przy hipotetycznym zatozeniu istnienia konkurencji na rynku. Zgodnie
bowiem z doswiadczeniem zyciowym, przedsigbiorca lub konsument zawierajacy umoweg
dziataja racjonalnie.

Nalezy przy tym wskaza¢, ze zawarcie umowy zawierajacej uciazliwe warunki, przynoszace
dominantowi nieuzasadnione korzys$ci, nie pozbawia takiego zachowania cech praktyki
ograniczajacej konkurencje poniewaz dla jej zaistnienia istotny jest brak wewngetrznej zgody
na zaakceptowanie tre§ci umowy, a nie fakt, ze w sferze cywilnoprawnej dochodzi do
zgodnego o$wiadczenia woli stron, prowadzacego do zawarcia umowy®. Ponadto narzucenia
warunkdw umowy nie mozna utozsamia¢ ze stosowaniem przymusu psychicznego w
znaczeniu bezprawnej grozby. ,,Narzucenie” w rozumieniu art. 9 ust. 1 1 2 pkt 6 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow moze bowiem wynika¢ z braku mozliwosci wyboru, a
dla oceny, czy doszto do narzucenia uciazliwych warunkow umow konieczne jest rozwazenie,
czy rozsadny odbiorca zawartby umowg obejmujaca niekorzystne dla niego warunki w
sytuacji, gdyby jego kontrahent dziatat w warunkach konkurencji, a on sam mial mozliwos¢
wyboru badz mozliwos¢ negocjacji warunkéw umowy z dominantem”.

W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z sytuacja, gdy podmiot dominujacy na rynku
ushug oswietlenia ulic, placow 1 drég publicznych narzuca Gminie Opole warunki umoéw,
ktoére powoduja obciazenie jej kosztami, ktore — w ocenie Gminy — nie znajduja uzasadnienia
w obowiazujacych przepisach prawnych.

Analizujac przestank¢ narzucania w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ si¢ do okolicznosci
zwigzanych z zawarciem przez strony umowy w lutym 2009r. Na spetnienie tej przestanki w
szczegoOlnosci wskazuje fakt poinformowania Gminy przez EnergiaPro S.A. w toku negocjacji
umowy na wykonywanie czynno$ci eksploatacyjnych i konserwacyjnych opraw o$wietlenia
ulicznego w Opolu, w dniu 06.02.2009r., o wstrzymaniu wszelkich prac zwiazanych z
instalacja o$wietleniowa ze wzgledu na niezawarcie przez nig tej umowy. W tej sytuacji,
chociaz Gmina nie akceptowata warunkow proponowanych przez Spotke, dziatajac pod presja
podpisala w dniu 23.02.2009r. umowy w sprawie wykonywania eksploatacji i konserwacji
opraw oswietlenia ulicznego w Opolu obejmujacej okres od 01.01.2009r. do 30.06.2009r. W
umowie tej Spotka zobowiazata si¢ do usuwania niesprawnosci w instalacji o§wietleniowej
zalicznikowej tylko wowczas, jezeli praca ta zostanie dodatkowo zlecona przez Gming i
rozliczona w oparciu o sporzadzona przez Spotke kalkulacjg.

Ocena stanu faktycznego, jaki mial miejsce po uplywie terminu obowiazywania umowy
zawartej w dniu 23.02.2009r., réwniez prowadzi do wniosku o narzucaniu Gminie przez
EnergiaPro S.A. warunkow umowy. W zwiazku z uptywem ww. terminu strony rozpoczgly
negocjacje w sprawie warunkéw kontynuowania eksploatacji i konserwacji o$wietlenia
ulicznego stanowigcego wlasnos¢ Spotki. W toku tych negocjacji Spotka w dalszym ciagu
prezentowata stanowisko, ze bedzie usuwaé niesprawnos$ci w instalacji os$wietleniowej
zalicznikowej tylko pod warunkiem wystawienia przez Gming dodatkowego zlecenia w tym

* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 06.09.2006r., sygn. akt VI ACa 196/06.
> Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 19.05.2004r., sygn. akt XVII Ama 63/03.
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zakresie i rozliczenia go w oparciu o sporzadzona przez Spotke kalkulacjg. Poniewaz Gmina
odmawiala akceptacji tego warunku umowy uznajac go za uciazliwy strony nie zawarly
umowy. Oceniajac okoliczno$ci dazenia przez EnergiaPro S.A. do zawarcia kolejnej umowy
na wykonywanie czynnosci eksploatacyjnych 1 konserwacyjnych opraw o$wietlenia ulicznego
nalezy stwierdzi¢, iz Gmina odmawiajac zawarcia tej umowy na warunkach proponowanych
przez Spotke podjela probe obrony swoich racji przed narzuceniem jej obowigzku
finansowania instalacji os$wietleniowej w szerszym zakresie od zakresu przez nia
akceptowanego 1 wynikajacego z obowiazujacych przepisow.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze dla bytu omawianej przestanki (a tym samym praktyki w
przypadku wystapienia wszystkich wymaganych przestanek) nie jest konieczne zawarcie
nierbwnoprawnej umowy, wystarczy sama proba narzucania zawarcia Umowy zawierajacej
warunki ucigzliwe dla jednej ze stron i przynoszace drugiej stronie nieuzasadnione korzysci.
Tym samym nie jest konieczne wystapienie skutku praktyk, wystarczajaca przestanka jest
samo zagrozenie wystapienia skutku w postaci dowolnej formy eksploatacji pozycji
rynkowe;’.

Okoliczno$ci sprawy wskazuja, ze EnergiaPro S.A. prezentuje nieugigte stanowisko, ze
Gmina powinna ponosi¢ nie tylko koszty budowy i utrzymania punktéw $wietlnych, lecz
roOwniez winna zobowiaza¢ si¢ do ponoszenia kosztow eksploatacji 1 usuwania uszkodzen w
calej instalacji o$wietleniowej zalicznikowej. Powyzsze §wiadczy o narzucaniu warunkow
umowy. EnergiaPro S.A., jako dominant wykorzystuje sytuacje przymusowa Gminy,
wynikajaca z braku rzeczywistych alternatyw na rynku i wymusza na niej okres$lone
zachowanie. Bezsporne jest, ze w sytuacji wystapienia jakiejkolwiek awarii, Gmina musi
wystapi¢ o jej usunigcie do EnergiaPro S.A. — wlasciciela przedmiotowych urzadzen. Nie
moze tej awarii usunaé sama, ani tez zleci¢ innemu wykonawcy. Zatem nie ulega
watpliwosci, ze warunki proponowanej umowy na wykonywanie czynnosci eksploatacyjnych
1 konserwacyjnych opraw oswietlenia ulicznego miaty charakter narzucony (przymusowy).
EnergiaPro S.A. dziala bowiem w warunkach silnie dominujacej pozycji na rynku ustug
oswietlenia ulicznego 1 Gmina Opole moze albo przyja¢ narzucone jej warunki umowy, co
nastapito poprzez podpisanie umowy z dnia 23.02.2009r., albo odméwi¢ zawarcia umowy, co
miato miejsce po uptywie terminu obowigzywania ww. umowy, 1 tym samym pozbawié
mieszkancow Gminy prawidlowego funkcjonowania urzadzen oswietleniowych.

Okoliczno$ci sprawy wskazuja zarazem, ze EnergiaPro S.A. narzucita Gminie w umowie
obowiazujace] w pierwszej polowie 2009r. omawiany warunek umowy i nadal go narzuca.
Tym samym spetniona zostata druga przestanka z art. 9 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentdw, tj. narzucanie warunkOw umowy.

Kolejna przestanka niezbedna do wykazania naruszenia przez EnergiaPro S.A. art. 9 ust. 112
pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jest dowiedzenie, ze zakwestionowane
w ramach analizowanego zarzutu postanowienie umowy ma uciazliwy charakter. Za
uciazliwy uznaje si¢ kazdy warunek oznaczajacy dla jednej ze stron cigzar wigkszy od
powszechnie przyjetych w stosunkach danego rodzaju. Definicja ta odwotuje si¢ do kryteridw
obiektywnych — typowych relacji umownych wystepujacych na rynku. Dokonujac analizy
ucigzliwosci warunkéw umownych nalezy rozwazy¢, czy w hipotetycznej sytuacji istnienia
konkurencji na danym rynku witasciwym, a wigc istnienia rzeczywistej swobody zawierania
umow 1 ksztaltowania ich tre$ci, dominant bytby w stanie okreslone postanowienia umowne
wynegocjowac.

® wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 23.06.1999r., sygn. akt XVII Ama 26/99.
15



Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997r. Prawo energetyczne (Dz.U. z 2006r.

Nr 89, poz. 625 ze zm.) do zadan wilasnych gminy w zakresie zaopatrzenia w energi¢

elektryczna nalezy:

1. planowanie 1 organizacja zaopatrzenia w energi¢ elektryczna,

2. planowanie o$wietlenia miejsc publicznych i drog znajdujacych si¢ na terenie gminy,

3. finansowanie o$wietlenia ulic, placéw 1 droég publicznych znajdujacych si¢ na terenie
gminy.

W mysl art. 3 pkt 22 ww. ustawy uzyte w ustawie okreSlenie finansowanie oswietlenia

oznacza - finansowanie kosztow energii elektrycznej pobranej przez punkty swietlne oraz

koszty ich budowy 1 utrzymania. Ustawa nie zawiera jednakze definicji punktu swietlnego.

Z przytoczonych powyzej przepisow wynika, iz gmina winna ponosi¢ koszty budowy i

utrzymania punktow Swietlnych. Zatem gminy, bez wzgl¢du na wlasnos$¢ urzadzen (gmina czy

przedsigbiorstwo energetyczne) sa zobowiazane co do zasady do ponoszenia zaréwno

kosztow dostawy energii elektrycznej niezbednej do oswietlenia ulic, placow 1 drog

publicznych znajdujacych si¢ na jej terenie, jak i kosztoéw eksploatacji urzadzen i instalacji

zwiazanej z tym o$wietleniem.

Kluczowe znaczenie w sprawie ma zdefiniowanie pojecia punktu swietlnego. Wedtug
EnergiaPro S.A punkt $wietlny to jedna oprawa o$wietleniowa ze zrodiem $wiatla oraz z
konstrukcja wsporcza (no$na)’. W sieci wydzielonej konstrukcja wsporcza jest latarnia, a w
sieci podwieszonej (wspdlnej dla zasilania odbiorcow i dla celéw o$wietlenia ulic), stup
niskiego napigcia wraz z wysiggnikiem, do ktéorego montowana jest oprawa o§wietleniowa.
Dla punktéw $wietlnych zamontowanych nad ulica konstrukcja wsporcza jest linka no$na
wraz z uchwytami zakotwionymi w $cianach budynku lub na konstrukcjach wsporczych
wspélnych z innymi sieciami, a dla opraw zainstalowanych na elewacjach budynkow
konstrukcja wsporcza jest wysiggnik 1 $ciana, do ktorej jest on przymocowany (karta nr 201).
Punkt $wietlny jest elementem instalacji o$wietleniowej bez ktoérej funkcjonowanie tego
punktu jest niemozliwe (karta nr 38). W ocenie Gminy nalezy postugiwac si¢ definicja punktu
Swietlnego zaaprobowana przez Polski Komitet O$wietleniowy Stowarzyszenia Elektrykow
Polskich (karty nr 23, 545).

W celu interpretacji pojecia punkt swietiny Prezes Urzedu zwrdcit si¢ do Urzedu Regulacji
Energetyki, ktory wskazal, Ze przy braku legalnej definicji punktu swietlnego nalezy kierowac
si¢ istniejaca definicja techniczna, ktora zostata okreslona przez Polski Komitet
Oswietleniowy Stowarzyszenia Elektrykéw Polskich w stanowisku z dnia 03.01.2001r.
Definicja ta uzyskata pozytywna opini¢ Departamentu Energetyki w Ministerstwie
Gospodarki. W ocenie ww. Komitetu, opartej o opinie ekspertow, punkt swietlny nalezy
rozumie¢ jako kompletng oprawe os$wietleniowa, a oprawa oswietleniowa jest urzadzenie
stuzace do rozsylania, filtrowania lub przeksztatcania $§wiatla wysylanego przez zrédio
Swiatta, zawierajace elementy niezbedne do mocowania i ochrony zrédta §wiatta oraz do
przytaczenia go do obwodu zasilajacego. Definicja punktu $wietlnego nie obejmuje zatem
m.in. shlupow oswietleniowych, czy kabli sterowniczych. Rowniez zdaniem Sadu
Apelacyjnego w Warszawie wyrazonym w wyroku z dnia 30.10.2009r, sygn. akt VI ACa
464/09 punktu $wietlnego w rozumieniu ustawy Prawo energetyczne nie mozna utozsamiac
ani z urzadzeniami o$wietleniowymi, ani z instalacjami o§wietleniowymi.

W $wietle powyzszego nie budzi zadnych watpliwosci fakt, iz na gminie spoczywa
obowiazek finansowania oswietlenia ulic, placow i1 drog publicznych, ktéry powinien by¢
realizowany poprzez finansowanie kosztéw energii elektrycznej pobranej przez punkty

7 Taka definicja punktu $wietlnego znajdowata si¢ w Instrukcji eksploatacji urzadzen oéwietlenia zewngtrznego
stanowiace] zatacznik nr 1 do Zarzadzenia nr 20/2007 Dyrektora Generalnego EnergiaPro Koncern
Energetyczny S.A. z dnia 21.12.2007r. (karta nr 206).
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swietlne oraz koszty ich budowy i utrzymania. Stanowisko takie zajglty réwniez Sad
Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia
17.12.2008r. sygn. akt XVII AmA 137/07 oraz Sad Apelacyjny w ww. wyroku z dnia
30.10.2009r. stwierdzajac, ze z tresci art. 18 ust. 1 oraz art. 3 pkt 22 ustawy Prawo
energetyczne wynika, ze gmina w ramach zadan wlasnych jest zobowiazana do budowy i
utrzymania punktow $wietlnych stuzacych do oswietlenia ulic, placéw 1 drog znajdujacych si¢
na jej terenie, nie jest za$ zobowiazana do finansowania ani wspotfinansowania inwestycji
energetycznych ani utrzymywania tych inwestycji w zakresie wykraczajacym poza te granice.

Z dokonanych w toku postgpowania ustalen wynika jasno, iz ceny i stawki optat zawarte w
taryfach spolek dystrybucyjnych, w tym w taryfie EnergiaPro S.A., nie zawieraja kosztow
zwiazanych z eksploatacja o$wietlenia ulicznego. Zgodnie z art. 47 ust. 1 1 ust. 2 ustawy
Prawo energetyczne, przedsigbiorstwa energetyczne posiadajace koncesje (a z takim mamy do
czynienia w niniejszym przypadku) ustalaja taryfy dla energii elektrycznej oraz proponuja
okres ich obowigzywania. Przedlozona przez EnergiaPro S.A. taryfa zostala zatwierdzona
przez Prezesa URE decyzja z dnia 15.01.2009r., jako zgodna z zasadami i przepisami, o
ktérych mowa w art. 44-46 ustawy Prawo energetyczne. Taryfa to zbior cen i stawek optat
oraz warunkéw ich stosowania, opracowany przez przedsigbiorstwo energetyczne i
wprowadzany jako obowiazujacy dla okreslonych w nim odbiorcow w trybie okres§lonym
ustawa (art. 3 pkt 17 ustawy Prawo energetyczne). Taryfa dla energii elektrycznej
obowiazujaca EnergiaPro S.A. w 2009r., podobnie jak taryfy z lat 2006-2008, nie zawiera
kosztow eksploatacji o§wietlenia ulicznego. Znalazto to wyraz w punkcie 3.1.7 Taryty, ktory
stanowi: ,,Stawki oplat zawarte w taryfie nie zawierajq kosztow eksploatacji instalacji
oswietleniowych (w szczegolnosci konserwacji, wymiany zZrodet Swiatta). Odbiorca ponosi
oplaty zwiqzane z eksploatacjq w wysokosci i na zasadach okreslonych w odrebnej umowie.”

Rozwiazanie przyjete w taryfie dopuszcza zatem zasadno$¢ ponoszenia przez odbiorcg oplat
zwiazanych z eksploatacja instalacji o$wietlenia ulicznego (w szczegodlnosci konserwacii,
wymiany zrodet §wiatta). Przy czym ponoszenie tych optat powinno odbywac si¢ na zasadach
wynikajacych z odrgbnie zawartej umowy z odbiorca energii elektryczne;.

Szczegbdlng uwage nalezy zwroci€ na tre$¢ zaproponowanej Gminie 1 podpisanej przez nia w
dniu 23.02.2009r. umowy w sprawie wykonywania eksploatacji i konserwacji opraw
oswietlenia ulicznego w Opolu bgdacych wilasnoscia EnergiaPro S.A. Oddziat w Opolu oraz
na tre$¢ projektow umoéw proponowanych Gminie przez EnergiaPro S.A. po uptywie terminu
obowiazywania umowy z dnia 23.02.2009r. §3 ust. 4 ww. umowy z dnia 23.02.2009r.
stanowil, ze ,, W przypadku otrzymania od Miasta zgloszenia o awarii instalacji oswietlenia
ulicznego Wykonawca podejmie bezzwlocznie dziatania majqce na celu usuniecie przyczyny
takiej awarii wylqcznie w przypadku, gdy przyczyna awarii powstala po stronie sieci
dystrybucyjnej. Jezeli przyczyna niesprawnosci zostanie stwierdzona w instalacji
oswietleniowej zalicznikowej to usuniecie tej niesprawnosci zostanie dodatkowo zlecone przez
Miasto i rozliczone w oparciu o kalkulacje sporzqdzonq wg obowiqzujqcych KNR-ow i na
bazie wskaznikow cenotworczych stanowiqcych zalqcznik nr 2 do umowy”. W projektach
umoéw proponowanych Gminie przez EnergiaPro S.A. po uptywie terminu wigzania umowy z
dnia 23.02.2009r. znajdowaty si¢ analogiczne postanowienia mowiace, ze EnergiaPro S.A.
bedzie usuwaé niesprawnosci w instalacji o$wietleniowej, jezeli zostana one dodatkowo
zlecone przez Gming 1 rozliczone na podstawie kosztorysu sporzadzonego przez Spotke.

EnergiaPro wyjasnita, ze §3 ust. 4 ww. umowy zwiazany jest ze stanami awaryjnymi, ktérych
tre$¢ zatacznika do umowy nie zawiera, np. awaria kabli sterowniczych, kabli zasilajacych
poszczeg6lne latarnie, uktadéw sterowania, czy konstrukcji wsporczych. Brak tego zapisu
spowodowatby, ze w przypadku awarii ww. elementow mogloby nie swieci¢ wiele punktow
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Swietlnych na terenie Gminy Opole. Usuwanie tych awarii jest wykonywane po otrzymaniu
zlecenia z odpowiednich komorek Urzgdu Miasta (karta nr 282). Gmina, w wykonaniu §3 ust.
4 ww. umowy, wystawiala zlecenia dotyczace usuwania niesprawno$ci w instalacjach
oswietleniowych zalicznikowych, zlecajac m.in. napraw¢ uszkodzonych kabli (karty nr 657,
852-925).

W tym miejscu nalezy podnie$¢, ze w art. 4 ustawy Prawo energetyczne ustanowiono zakres
obowiazkow publicznoprawnych przedsigbiorstw  energetycznych zajmujacych sig
przesytaniem lub dystrybucja energii elektrycznej i do tych obowiazkéw nalezy
utrzymywanie zdolnos$ci urzadzen, instalacji 1 sieci do realizacji zaopatrzenia w energi¢ w
sposob ciagly 1 niezawodny. Z powyzszego wynika, ze obowiazek utrzymania zdolnosci
urzadzen, instalacji 1 sieci do realizacji zaopatrzenia w energi¢ w sposob ciagly i niezawodny
co do os$wietlenia ulicznego w zakresie nieobcigzajacym gminy stanowi obowiazek wiasny
przedsigbiorstw energetycznych zajmujacych si¢ przesytaniem lub dystrybucja energii
elektrycznej. W konsekwencji czynnos$ci zwiazane z realizacja tego obowiazku nie wymagaja
zlecenia ze strony gminy 1 nie stanowia czynnosci wchodzacych w sktad ustugi o§wietlenia
ulicznego. Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w powotywanym juz powyzej wyroku
Sadu Apelacyjnego z dnia 30.10.2009r, sygn. akt VI ACa 464/09.

W przytoczonym powyzej postanowieniu umowy istotne jest ustalenie, ze w razie gdy
przyczyna niesprawnosci zostanie stwierdzona w instalacji o§wietleniowej zalicznikowej, to
usuniecie tej niesprawno$ci przez EnergiaPro S.A. nastapi, jes$li zostanie przez Gming
dodatkowo zlecone i nastgpnie rozliczone w oparciu o kalkulacj¢ sporzadzona przez Spotke.
Gmina zgodnie z obowiazujacymi przepisami ma obowiazek finansowac koszty budowy i
utrzymania punktow $wietlnych. Relacja pomigdzy pojgciem punktu $wietlnego a pojgciem
instalacji oswietleniowe] jest taka, ze punkt $wietlny jest istotnym elementem instalacji
o$wietleniowej. Nie sa to jednak pojgcia tozsame, co przyznata w toku postgpowania réwniez
EnergiaPro S.A. Na Gmin¢ w umowie zostat nalozony obowiazek finansowania usuwania
awarii w calej instalacji oSwietleniowej zalicznikowej podczas gdy zgodnie z przepisami jest
ona zobowigzana do finansowania wytacznie usuwania awarii punktow Swietlnych.
EnergiaPro S.A. nie powinna zatem uzaleznia¢ usuwania niesprawnos$ci sieci oswietleniowej
od dodatkowych zlecen Gminy.

W konsekwencji uzasadniony jest wniosek, ze w umowie z dnia 23.02.2009r. EnergiaPro S.A.
natlozyla na Gming obowiazek finansowania urzadzen o$wietleniowych w zakresie
wykraczajacym poza granice okreslone w ustawie Prawo energetyczne, a w pdzniejszych
projektach umow prébowata Gminie ten obowiazek narzuci¢. EnergiaPro S.A. obarczajac
Gming w ww. umowie kosztami utrzymania instalacji o$wietleniowej, w takim zakresie, w
jakim nie obejmuje ona punktow $wietlnych, naruszyta postanowienia art. 18 ust. 1 pkt 3 w
zwiazku z art. 3 pkt 22 ustawy Prawo energetyczne. Podobnie nalezy oceni¢ propozycije
EnergiaPro S.A. co do finansowania usuwania awarii w instalacji os$wietleniowe]
zalicznikowej sformutowane w projektach uméw przedtozonych Gminie po uplywie terminu
obowigzywania umowy z dnia 23.02.2000r.

Prezes Urzedu zwazyt, Ze EnergiaPro S.A. ponosi koszty eksploatacji elementow o$wietlenia
ulicznego innych niz punkty $wietlne i nie uzyskuje zwrotu tych kosztow w optatach za
dystrybucje 1 sprzedaz energii elektrycznej. Jednakze ten stan rzeczy w ocenie Prezesa Urz¢du
nie jest wystarczajacy do tego, aby zaakceptowaé przerzucanie na Gming niezgodnie z art. 3
pkt 22 i art. 18 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo energetyczne czgsci obowiazkow przedsigbiorstwa
energetycznego. Ten punkt widzenia jest zgodny z pogladem Sadu Apelacyjnego zawartym w
wyroku z dnia 30.10.2009r. sygn. akt VI ACa 464/09.

18



Majac powyzsze na uwadze, Prezes Urzedu uznal, iz nakladanie na Gming w umowie
dotyczacej wykonywania eksploatacji 1 konserwacji opraw oswietlenia obowiazku ponoszenia
kosztow usuwania niesprawnosci instalacji o§wietlenia ulicznego niezwiazanych z awariami
punktow $wietlnych stanowi dla niej uciazliwy warunek umowy.

Dla stwierdzenia naruszenia przez EnergiaPro S.A. zakazu okreslonego w art. 9 ust. 1 1 2 pkt
6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw konieczne jest w dalszej kolejnosci
wykazanie, ze warunki te przynosza Spolce nieuzasadnione korzysci.

Jak wykazano powyzej Umowa z 23.02.2009r. w sprawie wykonywania eksploatacji i
konserwacji opraw o$wietlenia ulicznego w Opolu oraz projekty umoéw przedstawiane Gminie
po uplywie obowiazywania tej umowy zawieraly uciazliwy dla Gminy warunek.
Przedmiotowy warunek umowy mozna réwniez wiaza¢ z nieuzasadnionymi korzy$ciami po
stronie EnergiaPro S.A. wynikajacymi z obciazenia Gminy kosztami utrzymania instalacji
o$wietleniowej nie zwigzanymi z budowa i utrzymaniem punktéw §wietlnych.

Osiagane przez podmiot gospodarczy stosujacy praktyke ograniczajaca konkurencjg
okreslona w ww. przepisie nieuzasadnione korzysci sa odpowiednikiem uciazliwych
warunkéw umow w warunkach ekwiwalentno$ci wzajemnych $wiadczen stron umowy i
oznaczaja sytuacje korzystniejsza od powszechnie przyjetych w stosunkach danego rodzaju.
Nieuzasadnione korzy$ci powinny pozostawa¢ w normalnym zwiazku przyczynowym z
narzuconymi kontrahentowi uciazliwymi warunkami umowy.

Nieuzasadnione korzysci moga pojawic si¢ po stronie przedsigbiorcy narzucajacego uciazliwe
warunki uméw juz w chwili zawarcia umowy lub tez w okresie pozniejszym, gdy zaistnieja
okolicznos$ci przewidziane w umowie pozwalajace na wykorzystanie uciazliwego zapisu.
Nalezy podkresli¢, iz sama mozliwo$¢ wystapienia skutkéw praktyki ograniczajacej
konkurencj¢ (w tym przypadku faktycznego osiagnigcia przez EnergiaPro S.A.
nieuzasadnionych korzysci z tytutu realizacji uciazliwych warunkow umownych) nie stanowi
przeszkody dla stwierdzenia naruszenia art. 9 ust. 1 1 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Dla bytu praktyki ograniczajacej konkurencj¢ okreslonej w tym przepisie nie
jest bowiem konieczne wystapienie negatywnego skutku w postaci eksploatacji pozycji
rynkowej w warunkach ograniczonej konkurencji. Wystarczy, ze zaistnialo zagrozenie
wystapienia takiego skutku. Praktyka ograniczajaca konkurencjg jest juz bowiem sama proba
osia(gngqcia przez przedsigbiorce zajmujacego pozycje¢ dominujaca na rynku okreslonego
skutku”.

Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie antymonopolowym, zgodnie z
ktorym dla zaistnienia praktyki ograniczajacej konkurencje istotne jest, aby skutki praktyki
ograniczajacej konkurencje mogly wystapié¢ na rynku’. W wyroku z dnia 07.07.2004r. sygn.
akt XVII Ama 65/03 Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i
Konsumentoéw orzekt, iz nie jest konieczne udowodnienie faktycznego stosowania przez
przedsigbiorcg praktyki monopolistycznej, ani tez osiagnigcia z tego tytutu nieuzasadnionych
korzysci. Z tredci art. 1 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wynika bowiem,
ze jej rezimowi podlegaja nie tylko praktyki ograniczajace konkurencje, ktore wywotaty badz
aktualnie wywotuja skutki na terenie Polski, ale rowniez praktyki, ktére chocby tylko
hipotetycznie moga wywotywac takie skutki. Podobne stanowisko wyrazit wcze$niej Sad
Najwyzszy, ktory w wyroku z dnia 12.05.1997r. sygn. akt I CKN 114/97 wskazat, ze istota
rozpoznawanej sprawy nie sprowadza si¢ do tego, czy przedsigbiorca, ktéremu postawiono

8 E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie ... - op.cit., s. 97.
? por. np. wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 23.06.1999r. sygn. akt XVII Ama 26/99.
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zarzut naruszenia ustawy antymonopolowej odnosi korzySci z catoSci prowadzonej
dziatalnos$ci gospodarczej, lecz do tego, czy w zawieranych umowach zastrzega sobie
nieuzasadnione korzys$ci. Prezes Urzedu ma zatem obowiazek ocenia¢ zachowania
przedsigbiorcy od strony skutkow, jakie zachowania te moga nawet hipotetycznie wywota¢ na
rynku. Tak wypowiedziat si¢ rowniez Sad Apelacyjny w wyroku z dnia 05.11.2008r. sygn. VI
ACa 525/08 wskazujac, 1z juz samo zastrzezenie mozliwosci uzyskania przez jedna ze stron
umowy nieuzasadnionych korzysci jest wystarczajace w kontek$cie przypisania dominatowi
praktyki, o jakiej mowa w art. 9 ust. 1 1 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Zdaniem Sadu bez znaczenia dla stwierdzenia, ze doszto do naruszenia ww.
przepisu pozostaje okoliczno$¢, czy zastrzezone w kwestionowanych zapisach wypadki
rzeczywiscie si¢ ziScity, stad tez dla wykazania zasadnosci zarzutu zbgdne jest przytoczenie
konkretnych przyktadéw negatywnych skutkow faktycznego zastosowania tych postanowien.
Istota rzeczy sprowadza si¢ bowiem do nierdwnowaznego uksztattowania stosunku
umownego przez silniejszego z kontrahentoéw kosztem stabszego na poziomie formalnym w
postaci potencjalnie mozliwych do wyegzekwowania zapisow, ktdre oznaczaja automatycznie
nadmierne obciazenie drugiej strony umowy.

W analizowanej sytuacji nieuzasadnione korzysci osiagane przez Spotke polegaja na
mozliwo$ci obciazenia Gminy kosztami utrzymania instalacji o$wietleniowej nie zwiazanymi
z budowa 1 utrzymaniem punktow §wietlnych, co jest bezposrednia konsekwencja narzucenia
w tre$ci umow postanowienia moéwiacego, ze Spotka usunie awarig instalacji o§wietleniowej
zalicznikowej tylko wowczas, gdy Gmina jej to dodatkowo zleci i1 rozliczy to zlecenie w
oparciu o kalkulacj¢ sporzadzona przez Spotke. Przerzucenie na Gming tych kosztow moze
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia EnergiaPro S.A. W okoliczno$ciach sprawy
mamy jednak do czynienia nie tylko z potencjalnymi nieuzasadnionymi korzy$ciami po
stronie EnergiaPro S.A., ale takze z rzeczywistymi nieuzasadnionymi korzysciami. W toku
postgpowania ustalono bowiem, ze Gmina w wykonaniu §3 ust. 4 umowy zawartej] w dniu
23.02.2009r. z EnergiaPro S.A., dazac do zapewnienia prawidlowego funkcjonowania
o$wietlenia ulicznego, wystawiala zlecenia dotyczace usuwania niesprawnosci w instalacjach
oswietleniowych zalicznikowych, zlecajac Spdtce m.in. naprawy uszkodzonych kabli (karty
nr 405, 503-539). Tym samym Gmina ponosita koszty usuwania awarii sieci o§wietleniowej,
nie zwiazane z awariami punktéw $swietlnych, a wiec koszty, ktore w §wietle obowiazujacego
prawa, nie powinny jej obciazaé, za§ Spotka uzyskata nieuzasadnione korzysci w postaci
oszczednosci wynikajace ze wstrzymania si¢ od finansowania tych kosztow.

W ten sposéb spetniona zostala ostatnia z przestanek wynikajacych z art. 9 ust. 2 pkt 6 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow.

Poniewaz EnergiaPro S.A. w toku postgpowania zawnioskowata o powotanie biegltego w
uzasadnieniu niniejszej decyzji nalezy ustosunkowac si¢ do tego wniosku. Zadaniem biegtego
mialoby by¢ stwierdzenie ,,jaka czg$¢ instalacji o$wietleniowej musi by¢ eksploatowana w
ramach umowy, aby byto mozna zapewni¢ sprawne funkcjonowanie o§wietlenia drogowego”.
W ocenie Spotki przeprowadzenie tego dowodu jest potrzebne do jednoznacznego ustalenia
zakresu jej odpowiedzialno$ci w ramach $wiadczonych ustug.

Odnoszac si¢ do wniosku Spotki przywota¢ trzeba art. 54 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw, zgodnie z ktérym dowod z opinii bieglego przeprowadza si¢ w
sprawach wymagajacych wiadomos$ci specjalnych. Tymczasem z dokonanych w toku
postgpowania ustalen wynika jasno, ze EnergiaPro S.A. oczekuje, aby Gmina finansowata
naprawy calej instalacji o§wietlenia ulicznego, chociaz z art. 18 ust. 1 pkt 3 w zwiazku z art. 3
pkt 22 ustawy Prawo energetyczne wynika, ze jej obowiazki w tym zakresie winny
ogranicza¢ si¢ do finansowania budowy i utrzymania punktéw $wietlnych shuzacych do
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o$wietlenia ulic, placow i drog znajdujacych si¢ na jej terenie. Istota zarzucanej EnergiaPro
S.A. praktyki ograniczajacej konkurencj¢ dotyczy nakladania na Gming obowiazku
ponoszenia kosztow usuwania awarii instalacji oswietlenia ulicznego, do ktorych ponoszenia,
w $wietle obowiazujacego prawa, Gmina nie jest zobowiazana. Dla ustalenia zakresu
odpowiedzialnosci Spotki w ramach §wiadczenia ustugi o$wietleniowej na rzecz Gminy,
wbrew jej twierdzeniom, nie jest potrzebna opinia biegtego. Zakres tej odpowiedzialnosci
wynika bowiem wprost z przepisow ustawy Prawo energetyczne. Ponadto mozna zatozy¢, ze
oswietlenie drogowe funkcjonuje sprawnie, gdy sprawna jest tworzaca je instalacja
oswietleniowa. Wobec powyzszego przeprowadzenie wnioskowanego dowodu nie byto
zasadne.

W $wietle obowiazujacych 1 przytoczonych powyzej przepisow do obowiazkow Gminy w
zakresie finansowania o§wietlenia, poza finansowaniem kosztéw energii, nalezy ponoszenie
kosztow na budowe i1 utrzymanie punktéw swietlnych, do ktorych energia jest dostarczana.
Gmina powinna zatem ponosi¢ koszty zwiazane z usuwaniem awarii punktéw $wietlnych
Pozostale obowiazki zwiazane z budowa 1 eksploatacja infrastruktury energetycznej
koniecznej dla sprawnego dziatania punktéw $wietlnych, w tym koszty usuwania
niesprawnosci w instalacji o$wietlenia ulicznego, 1 zwiazane z tym koszty obciaza¢ winny
EnergiaPro S.A., ktére musi zbudowaé sie¢ wraz z urzadzeniami umozliwiajacymi
dostarczanie do tych punktéw energii elektrycznej. Konserwacja 1 utrzymanie os$wietlenia
ulicznego moze by¢ zrealizowane przez Spotke na podstawie umowy zawartej z Gming, co
nie oznacza, ze moze ona obcigza¢ Gming kosztami w szerszym zakresie anizeli wynika to z
obowiazujacych przepisOw Prawa energetycznego.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, w odniesieniu do omawianego zarzutu naduzywania
przez EnergiaPro S.A. pozycji dominujacej na rynku wlasciwym zostaty spelnione wszystkie
przestanki niezbgdne do stwierdzenia stosowania przez Spotke praktyki ograniczajacej
konkurencje okreslonej w art. 9 ust. 1 1 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

Stad tez orzeczono jak w punkcie I sentencji niniejszej decyz;ji.

II. Zgodnie z tre$cia art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
Prezes Urzedu moze natozy¢ na przedsigbiorcg, w drodze decyzji, kar¢ pienigzna w
wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok natozenia kary, jezeli przedsigbiorca ten, cho¢by nieumyslnie dopuscit
si¢ naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ww. ustawy, w zakresie niewytaczonym na
podstawie art. 7 1 8.

Rozstrzygnigcie w przedmiocie natozenia administracyjnej kary pieni¢znej posiada
fakultatywny charakter. Skuteczna polityka karania wymaga jednak, by w przypadku
stwierdzenia stosowania przez przedsigbiorcg¢ praktyki ograniczajacej konkurencj¢ zasada
bylo naktadanie kary pienigznej'’.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nie zawiera zamknigtego katalogu przestanek,
od ktdérych uzalezniana jest wysokos$¢ naktadanych na przedsigbiorcow kar. Norma prawna
wynikajaca z art. 111 ww. ustawy stanowi jedynie, iz przy ustalaniu wysokos$ci kar
pienig¢znych, o ktérych mowa migdzy innymi w art. 106 nalezy uwzgledni¢ w szczegodlnosci
okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia przepisow ustawy, a takze uprzednie naruszenie
przepisOw ustawy, przy czym — stosownie do art. 130 ustawy o ochronie konkurencji i

1 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 8.11.2004r., sygn. akt XVII Ama 81/03.
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konsumentéw — przy ustalaniu wysoko$ci kary pienigznej, o ktorym mowa w art. 111 tej
ustawy, uwzglednia si¢ rowniez okoliczno$¢ naruszenia przepisoOw ustawy z dnia 15 grudnia
2000r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 z
pozn. zm.). Jest rzecza oczywista, iz na wysokos¢ kary musi mie¢ takze wplyw stopien
zagrozenia lub naruszenia interesu publicznoprawnego stosowanymi praktykami
ograniczajacymi konkurencj¢. Ponadto w judykaturze wskazuje sig, ze w przypadku kar za
stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ przestankami, ktdre nalezy bra¢ pod uwage
sa: potencjat ekonomiczny przedsigbiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentow,
dopuszczalny poziom kary wynikajacy z przepisow ustawy oraz cele, jakie kara ma
osiagna¢''. Natozona przez Prezesa Urzedu kara pieniezna powinna pehni¢ funkcje represyjna
(tj. stanowi¢ dolegliwo$¢ za naruszenie przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentoéw), a takze prewencyjna, dyscyplinujaca (tj. zapobiega¢ podobnym naruszeniom
w przysztosci). W zalezno$ci od stopnia naruszenia przepisOw ustawy, ustala si¢ funkcjg
prewencyjna lub represyjna za wiodaca.

W punkcie I niniejszej decyzji Prezes Urzgdu stwierdzit praktyke polegajaca na naduzywaniu
przez EnergiaPro S.A. pozycji dominujacej na lokalnym rynku ushug o$wietlenia ulic, placow
1 drog publicznych na terenie Gminy Opole, poprzez narzucanie uciazliwych warunkow
umoéw w sprawie wykonywania eksploatacji i konserwacji opraw o$wietlenia ulicznego,
przynoszacych EnergiaPro S.A. nieuzasadnione korzysci, w efekcie naktadania na Gming
obowiazku ponoszenia kosztow usuwania niesprawnosci instalacji o$wietlenia ulicznego
niezwiazanych z awariami punktow $wietlnych. Daje to podstawy do natozenia na EnergiaPro
S.A. kary pienig¢znej w oparciu o art. 106 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy. Poniewaz w 2009 roku
EnergiaPro S.A. osiagngla przychod w wysokosci 1 922 533 542,55 PLN (karta nr 662),
maksymalna kara, jaka moze zosta¢ natozona na Spotke w oparciu o powotany przepis
wynosi 192 253 354,26 PLN.

Ustalajac wymiar kary pienig¢znej Prezes Urz¢du w pierwszej kolejnosci dokonal oceny natury
stwierdzonego w niniejszej decyzji naruszenia, ktora determinuje wysokos$¢ kwoty bazowej
kary bedacej odsetkiem uzyskanego przez EnergiaPro S.A. w 2009 roku przychodu. Wskazaé
przy tym nalezy, iz w kwestii natury naruszenia Prezes Urzgdu wyrdznia naruszenia bardzo
powazne (do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegolnie szkodliwe horyzontalne
ograniczenia konkurencji, w tym porozumienia cenowe, zmowy przetargowe, podzial rynku,
kolektywne bojkoty, jak réwniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu
lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku), naruszenia powazne (do ktérych nalezy
zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia horyzontalne niezaliczane do najpowazniejszych
naruszen, porozumienia pionowe wpltywajace na cen¢ lub warunki oferowania produktu,
przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu lub prowadzace do istotnego
ograniczenia konkurencji lub dotkliwej eksploatacji kontrahentow lub konsumentow),
naruszenia mniej powazne niz wyzej wymienione (naruszenia pozostate, do ktorych naleza
m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace ceny lub mozliwosci odsprzedazy towaru, jak
rowniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej o mniejszej wadze).

Prezes Urzedu zaliczyt przedmiotowa praktyke EnergiaPro S.A. do mniej powaznych (tzw.
pozostatych naruszen) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Kierujac si¢ natura
przedmiotowego naruszenia Prezes Urzedu ustalit kwote wyjsciowa kary w wysokosci 0,02%
przychodu Spotki uzyskanego przez nia w 2009r. Oceniajac wage praktyki bedacej
przedmiotem niniejszej decyzji, Prezes Urzedu uwzglednil, Zze ma ona charakter
eksploatacyjny 1 polega na wykorzystywaniu posiadanej sity rynkowej kosztem stabszego
uczestnika rynku, co prowadzi do naruszenia interesu publicznego. Spotka naktada na Gming

"' Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.06.2000r., sygn. akt I CKN 793/98.
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obowiazek ponoszenia kosztow utrzymania instalacji o$wietlenia ulicznego niezwiazanych z
budowa, utrzymaniem lub usuwaniem awarii punktéw $wietlnych, mimo, iz obowiazek
ponoszenia tych kosztéw przez Gming zgodnie z obowiazujacym prawem jest ograniczony
wytacznie do punktow swietlnych.

Ustalajac wymiar kary Prezes Urzedu wzial w dalszej kolejnosci pod uwage specyfike rynku,
na jakim doszto do naruszenia konkurencji oraz specyfik¢ dzialalno$ci EnergiaPro S.A.
Oceniajac powyzsza przestanke uwzgledniono fakt, iz Spotka posiada pozycje dominujaca na
rynku §wiadczenia ustug zwiazanych z os$wietleniem ulic, placéw i drog publicznych, a jej
odbiorcy nie maja mozliwosci korzystania z ustug innych przedsigbiorcow. Jest to pozycja
dominujaca w jej kwalifikowanej postaci, gdyz EnergiaPro S.A. jest jedynym przedsigbiorca
dysponujacym siecia stuzaca do dostarczania energii elektrycznej na potrzeby o$wietlenia ulic
na terenie Opola. Prezes Urzgdu wzial réwniez pod uwagg, ze zapewnienie o$§wietlenia ulic,
placow 1 droég publicznych to jedna z podstawowych zbiorowych potrzeb wspdlnoty
mieszkancow, ktorej zaspokajanie nalezy do zadan wlasnych Gminy, a Spotka swoim
zachowaniem utrudnia Gminie wykonywanie tych zadan. Praktyka stosowana przez Spotke
mogla zatem dotkna¢ posrednio kazdego mieszkanca Gminy. Zarazem jednak trwanie przez
Spoitke przy sformutowanych przez siebie warunkach §wiadczenia ustlug o§wietlenia ulic nie
wywotato nieodwracalnych skutkow na rynku, w szczegdlnosci na wplyngto na trwalg i
niekorzystna zmiang struktury rynkowej. Analizujac specyfike rynku, na ktérym stwierdzono
praktyke trzeba stwierdzi¢, ze sprawa ma wymiar lokalny. Praktyka EnergiaPro S.A. dotyczy
rynku lokalnego obejmujacego Gming Opole. Ponadto przychody z rynku wiasciwego w
sprawie stanowia ulamek przychodow catkowitych Spoiki.

Powyzsze ustalenia w ocenie Prezesa Urzgdu daja podstawy do zmniejszenia kwoty bazowe]
kary o 80%.

Zarazem miarkujac wymiar kary Prezes Urzedu miat na uwadze to, ze dzialanie EnergiaPro
S.A. nie moze by¢, w $wietle ustalonych faktow, uznane za nieumyslne. Z okolicznosci
sprawy jednoznacznie wynika bowiem zamiar obcigzania Gminy kosztami usuwania
niesprawnosci instalacji oswietleniowej, w sytuacji gdy z obowiazujacych przepisow wynika,
ze jest ona zobowiazania wytaczenie do ponoszenia kosztow budowy i utrzymania punktow
swietlnych. EnergiaPro S.A. musiata mie¢ $wiadomos¢, iz poprzez swoje dziatania naduzywa
pozycji dominujacej na rynku. Stad mozna przypisac¢ jej wing umyslna.

Przy wymierzaniu kary Prezes Urzedu zbadal réwniez przestankg ,,uprzedniego naruszenia
przepisow ustawy” wynikajaca z art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
stwierdzajac, iz EnergiaPro S.A. dopuscita si¢ wczesniej takiego naruszenia (vide: Decyzja nr
RWR-10/2005 z dnia 14.02.2005r.). Fakt wcze$niejszego naruszenia przez przedsigbiorce
przepisoOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi okoliczno$¢ obciazajaca
dajaca podstawe do podwyzszenia kary.

Powyzsze okoliczno$ci obciazajace uzasadniaja podwyzszenie wysoko$ci kary ustalonej na
poprzednich etapach jej miarkowania o 10%.

W zwiazku z powyzszym Prezes Urzedu postanowit natozy¢ na EnergiaPro S.A. karg
pienigzna w wysokosci 84 591 PLN. W ocenie Prezesa Urzgedu wymierzona kara w
wysokosci stanowiacej okoto 0,004 % przychodu osiagnigtego przez EnergiaPro S.A. w 2009
roku 1 okolo 0,044 % maksymalnego wymiaru kary przewidzianego w art. 106 ust. 1 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest adekwatna do stopnia naruszenia
przepisOw ww. ustawy 1 wspolmierna do mozliwosci finansowych Spotki. W ocenie Prezesa
Urzedu ww. kara pienigzna w pelni odpowiada stopniowi zawinienia EnergiaPro S.A.
Nakladajac kar¢ w ustalonej wyzej wysoko$ci, Prezes Urzedu wyszedl z zalozenia,
iz powinna ona mie¢ charakter zar6wno represyjny, jak i prewencyjny, przyczyniajac si¢ do
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zapobiezenia stosowaniu podobnych naruszen w przysztosci. Niniejsza kara powinna petni¢
rowniez funkcje edukacyjna 1 wychowawcza, a takze podkresla¢ nagannos¢
zakwestionowanych w niniejszym postgpowaniu zachowan.

Wobec powyzszego orzeczono jak w punkcie II sentencji decyzji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw karg pieni¢zna nalezy
ui$ci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji. Karg nalezy wptaci¢
na konto Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow w NBP o/o Warszawa
Nr 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000.

III. Stosownie do art. 77 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, jezeli w
wyniku postgpowania Prezes Urzgdu stwierdzil naruszenie przepisOw ww. ustawy,
przedsigbiorca, ktory dopuscit si¢ tego naruszenia, jest obowiazany ponies¢ koszty
postgpowania. Zgodnie z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow, Prezes
Urzedu rozstrzyga o kosztach, w drodze postanowienia, ktore moze by¢ zamieszczone w
decyzji konczacej postgpowanie.

W punkcie I niniejszej decyzji Prezes Urzgdu w wyniku przeprowadzonego przeciwko
EnergiaPro S.A. postgpowania antymonopolowego stwierdzil naruszenie przez tego
przedsigbiorcg art. 9 ust. 112 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Spetlniona
zostala zatem przestanka wynikajaca z art. 77 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw pozwalajaca na obciazenie Spotki kosztami przeprowadzonego postgpowania,
ktorymi sa dla Prezesa Urzedu wydatki w kwocie 23 PLN zwiazane z dorgczaniem Spotce
pism urz¢gdowych. Poniewaz przepisy ww. ustawy nie okre$laja, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem ,kosztow postgpowania” odwotano si¢ w tym wzgledzie — zgodnie z art. 83 tej
ustawy — do art. 263 § 1 Kodeksu postgpowania administracyjnego, ktory do kosztéw
postgpowania zalicza miedzy innymi koszty dorgczania stronom pism urz¢gdowych.

W zwiazku z tym postanowiono obciazy¢ EnergiaPro S.A. kosztami postgpowania
antymonopolowego w wysokosci 23 PLN (slownie ztotych: dwadziescia trzy).

Wobec powyzszego orzeczono jak w punkcie I1I sentencji decyzji.

Koszty niniejszego postgpowania, na podstawie art. 264 §1 Kodeksu postgpowania
administracyjnego w zw. z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
przedsigbiorca obowiazany jest wptlaci¢ na konto Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow w Warszawie w NBP o/o Warszawa Nr 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000 w
terminie 14 dni od daty uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

Stosownie do treéci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w zwiazku z
art. 479”® § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. Nr
43, poz. 296 z pdézn. zm.) — od niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sadu Okrggowego
w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, w terminie dwutygodniowym od
daty jej dorgczenia, za posrednictwem Prezesa Urz¢du Ochrony Konkurencji 1 Konsumentoéw
— Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Katowicach.

W przypadku jednak kwestionowania wylacznie postanowienia o kosztach zawartego w
punkcie III niniejszej decyzji, stosownie do tresci art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw w zwiazku z art. 479°* § 1 pkt 2 Kodeksu postgpowania cywilnego,
przystuguje zazalenie do Sadu Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw —
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Delegatury Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Katowicach w terminie tygodnia
od dnia dorgczenia niniejszej decyzji.

Dyrektor Delegatury
Urzegdu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentow w Katowicach

Maciej Fragsztajn
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