PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI I KONSUMENTOW
DELEGATURA UOKIK w GDANSKU

RGD. 411-1/11/IW
Gdansk, 30 grudnia 2011r.

DECYZJA NR RGD. 36/2011

I. Na podstawie art. 11 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) oraz stosownie do art. 33 ust. 6 tej
ustawy oraz § 2 pkt 3 w zwigzku z § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 1 lipca 2009 r. w sprawie wiasciwosci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Dz.U. Nr 107 poz. 887), po przeprowadzeniu po-
stepowania antymonopolowego wszczetego z urzedu przeciwko przedsiebiorcy: ENER-
GA-OPERATOR SA z siedzibg w Gdansku

- dziatajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

uznaje sie za ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz okreslony w art. 9
ust. 1 tej ustawy praktyke polegajacq na naduzywaniu przez ENERGA-OPERATOR SA
z siedzibg w Gdansku pozycji dominujacej na lokalnym rynku infrastruktury oswietle-
niowej, stuzacej do oSwietlania ulic, placéw i drég publicznych znajdujacych sie na tere-
nie Gminy Bytdw poprzez ograniczanie Gminie Bytéw swobodnego wyboru sprzedawcy
energii elektrycznej dostarczanej do urzadzen osSwietleniowych, bedacych wiasnosciq
ENERGA-OPERATOR SA, wykorzystywanych na potrzeby o$wietlania miejsc publicznych

i stwierdza sie zaniechanie jej stosowania z dniem 1 stycznia 2011 r.

II. Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konku-
rencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.) oraz stosownie do art. 33 ust. 6
tej ustawy i § 2 pkt 3 w zwigzku z § 4 ust.1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 1 lipca 2009 r. w sprawie wiasciwosci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw (Dz.U. Nr 107 poz. 887), dziatajac w imieniu Pre-
zesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, naktada sie na ENERGA-OPERATOR
SA z siedzibg w Gdansku kare pienieznq w wysokosci 260.415 zt (stownie: dwiescie
sze$cdziesiat tysiecy czterysta pietnascie ztotych), ptatng do budzetu panstwa za na-
ruszenie art. 9 ust. 1 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, o ktorym
mowa w punkcie I sentencji niniejszej decyzji.

III. Na podstawie art. 77 ust. 1 i art. 80 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) oraz art. 263 § 1 i art.
264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego
(tekst jedn. Dz. U. z 2000 r. Nr 98 poz. 1071 ze zm.), w zwigzku z art. 83 wyzej wy-
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mienionej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw oraz stosownie do jej art. 33
ust. 6, dziatajgc w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, po-
stanawia sie obciqzy¢ ENERGA-OPERATOR SA z siedzibg w Gdansku, kosztami
niniejszego postepowania w sprawie stosowania praktyk ograniczajacych konku-
rencje w kwocie 37,50 zt (stownie: trzydzieSci siedem ztotych 50/100) oraz zobowia-
zuje sie Spotke do zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
kosztéw postepowania w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia sie niniejszej decy-
Zji.

UZASADNIENIE

W okresie czerwiec — pazdziernik 2010 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Kon-
sumentéw, zwany dalej: Prezesem UOKIK lub Prezesem Urzedu, przeprowadzit postepo-
wanie wyjasniajace (sygn. sprawy: RGD.400/19/10/IW), majace na celu wstepne ustale-
nie, czy dziatania podejmowane przez ENERGA-OPERATOR SA z siedzibg w Gdansku, zwa-
nq dalej: ENERGA-OPERATOR lub Spotkg, w zakresie ustalania, czy zasady osSwietlenia
miejsc publicznych i drég na terenie gmin z wykorzystaniem urzadzen bedacych wiasno-
Scig Spotki, nie stanowig naduzycia pozycji dominujacej, w tym, czy sprawa ma charakter
antymonopolowy. Postepowanie wszczeto w zwigzku ze skargq Gminy Bytdw dotyczacq
odmowy udostepnienia przez ENERGA-OPERATOR infrastruktury dla potrzeb realizowania
dostawy energii elektrycznej przez Wykonawce wytonionego przez Gmine w trybie prze-
targu publicznego.

Uzasadniajac swoje wystgpienie Gmina Bytow podniosta, ze jako jednostka samo-
rzadu terytorialnego zobligowana jest do stosowania przepiséw ustawy prawo zaméwien
publicznych, w zwigzku z czym zaplanowata ona, majac na uwadze spetnienie wymogu
art. 67 ust. 3 tej ustawy, uruchomienie m.in. procedury przetargowej na zakup energii
elektrycznej, zuzywanej na potrzeby oswietlenia drogowego wykonywanego z wykorzysta-
niem infrastruktury o$wietleniowej, stanowigcej wiasnos¢ ENERGA-OPERATOR.

Starania Gminy spotkatly sie ze zdecydowang reakcjq przedsiebiorstwa energetycz-
nego, ktére — wedle zawiadamiajacej — oswiadczyto, ze (...) nie wyrazi zgody na dostawe
energii do wtasnych urzadzeri innemu Wykonawcy wyfonionemu w przetargu, co zniwe-
czyto mozliwos¢ dokonania wyboru dostawcy energii elektrycznej w trybie konkurencyj-
nym.

Wyniki przeprowadzonego przez Prezesa Urzedu postepowania wyjasniajacego daty
uzasadniong podstawe do wszczecia w dniu 17 lutego 2011 r. postepowania w sprawie
stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje i postawienia ENERGA-OPERATOR zarzutu
naduzywania pozycji dominujacej na lokalnym rynku infrastruktury oswietleniowej, stuza-
cej do oswietlania ulic, placow i drog publicznych znajdujacych sie na terenie Gminy Bytow
poprzez ograniczanie Gminie Bytow swobodnego wyboru sprzedawcy energii elektrycznej,
dostarczanej do urzadzen oswietleniowych bedacych wiasnosciq Spotki wykorzystywanych
na potrzeby os$wietlania miejsc publicznych, co moze stanowi¢ praktyke, o ktdrej mowa
w art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentdéw
(Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), zwanej dalej: ustawg o ochronie konkurencji i konsumen-
tow, (karta akt sprawy 1-2).



Prezes Urzedu zaliczyt do niniejszego postepowania informacje i dokumenty uzy-
skane w toku postepowania wyjasniajacego  przeprowadzonego pod  sygn.
RGD.400/19/10/IW.

W odpowiedzi na zawiadomienie o wszczeciu postepowania antymonopolowego
Spotka ENERGA-OPERATOR w piSmie z dnia 2 marca 2011 r., znak: EN-FR-000039-2011,

(k. 123 - 125), ustosunkowata sie do postawionych zarzutéw i podniosta m.in., iz:

— (...) ustugi oswietlenia zewnetrznego w roku 2010 byty swiadczone przez ENERGA —
OPERATOR SA na rzecz Gminy Bytow na podstawie Umowy nr 2/2009 z dnia
24 grudnia 2009 roku o wykonanie ustugi oswietlenia zewnetrznego [...]. Umowa ta
nie odbiegata w swojej tresci od innych umow zawieranych z gminami, ktorych
przedmiotem byta ustuga oswietlenia zewnetrznego.

— (...) Swiadczenie ustugi oswietlenia zewnetrznego jest specyficzng kategoriq ustug,
ktora jest wyrazZnie wskazana w ustawie z dnia 10 kwietnia 1997 roku Prawo Ener-
getyczne (tj. Dz. U. z 2006 roku, Nr 89 poz. 625 ze zmianami). Zgodnie bowiem
z trescig art. 3 pkt 22) tej ustawy finansowanie oswietlenia to ,finansowanie kosz-
tow energii elektrycznej pobranej przez punkty swietine oraz koszty ich budowy
[ utrzymania”. Zgodnie natomiast z art. 18 ust. 1 pkt 3 Prawa Energetycznego, do
Lzadan wtasnych gminy w zakresie zaopatrzenia w energie elektryczng, ciepfo i pa-
liwa gazowe nalezy finansowanie oswietlenia ulic, placow i drog znajdujgcych sie na
terenie gminy”.

— W ocenie Spotki, przepisy ustawy Prawo Energetyczne jednoznacznie wskazujg, ze
ustuga oswietlenia zewnetrznego ma charakter kompleksowy i zawiera w sobie
obowigzek finansowania kosztow dystrybucji i zakupu energii elektrycznej oraz
kosztow utrzymania punktow swietinych. (...) gmina zobowigzana jest kompleksowo
finansowac koszty wskazane w art. 3 pkt 22 Prawa Energetycznego.

— (...) infrastruktura oswietleniowa stanowi majgtek Spotki. Odnoszac te sytuacje do
przepisow Prawa Energetycznego nalezy zauwazyc, ze umowa sprzedazy energii
elektrycznej powinna miedzy innymi zawierac wskazanie miejsc dostarczenia energii
elektrycznej do odbiorcy, nadto zas odbiorca — z samej natury umowy sprzedazy
energii elektrycznej — powinien posiadac tytut prawny do instalacji odbiorczej, ktora
pobiera energie elektryczng. Z faktem posiadania instalacji odbiorczej umowa
sprzedazy wigze obowigzki odbiorcy (np. utrzymywania instalacji w odpowiednim
stanie) i uprawnienia przedsiebiorstwa energetycznego (moZliwosc¢ wstrzymania
energii elektrycznej — art. 6 ust, 3 pkt 1 lub mozliwosc zainstalowania uktadu przed-
ptatowego — art. 6a ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Prawo energetyczne). Z tych przyczyn,
W ocenie Spotki, zawarcie umowy sprzedazy przez podmiot, ktory nie jest witascicie-
lem instalacji odbiorczej nie jest moZliwe w swietle przepisow ustawy Prawo Ener-
getyczne. Umowa tego rodzaju nie bytaby z pewnosciq umowgq sprzedazy energii
elektrycznej, ale jakas hybryda, w ktorej gmina umowitaby sie ze sprzedawca, Ze
ten bedzie sprzedawat energie za posrednictwem instalacji odbiorczej naleZzacej do
Spotki. W tym miejscu, poddac nalezy w watpliwosc, czy wystarczajagcym bytoby,
aby taka umowa ,sprzedazy” miata dwustronny charakter, skoro miataby dotyczyc
majatku, ktory nie bytby wtasnoscig Zadnej ze stron (ani gminy, ani sprzedawcy).

— (...) przedmiotowa Umowa byta dwustronng czynnosciq prawng zawartq w oparciu
0 zasade swobody umow wyrazong w kontekscie cywilnym (z uwzglednieniem prze-



pisow bezwzglednie obowigzujgcych zawartych w Prawie Energetycznym). Gmina
nie byta pozbawiona moZliwosci negocjacji tej umowy w trakcie jej zawierania,
w tym zakresie stawek wynagrodzenia stosowanych przez Spotke w zakresie utrzy-
mania punktow swietinych. (...) stawki te, zastosowane w umowie z Gming Bytow,
nie odbiegaty od standardow stosowanych przez Spotke. Nieuprawnione, w ocenie
Spotki jest wiec twierdzenie, Ze gmina Bytow zostata pozbawiona ,jakichkolwiek
moZliwosci decyzji w zakresie racjonalnego i oszczednego dysponowania srodkami
publicznymi”. Gmina nie sktadata postulatow wskazujacych, ze stawki zapropono-
wane przez ENERGA —OPERATOR s3 niezadowalajgce lub wygorowane.

Reasumujac powyzsze Spétka podkreslita, ze fakt zawarcia przez nig (...) z Gming
Bytow umowy, ktorej przedmiotem byto swiadczenie ustug oswietlenia zewnetrznego, na
ktorg z kolei sktadajg sie koszty dystrybucji i sprzedazy energii elektrycznej oraz koszty
utrzymania punktow swietinych, nie moze stanowic¢ naduZycia pozycji dominujgcej, ponie-
waz:

(1) Umowa zawarta z gming Bytow nie odbiegata od praktyki stosowanej przez ENER-
GA-OPERATOR SA przy tego rodzaju stosunku prawnym, takZze w zakresie stawek
wynagrodzenia za ustuge;

(2) Obowigzek kompleksowego finansowania oswietlenia ulic wynika z bezwzglednie
obowigzujgcych przepisow ustawy Prawo Energetyczne;

(3) Konstrukcja, w ktorej umowa sprzedazy energii elektrycznej zawierana bytaby bez-
posrednio przez gmine ze sprzedawcg energii elektrycznej jest niedopuszczalna na
tle przepisow ustawy Prawo Energetyczne.

W toku postepowania poinformowano ENERGA-OPERATOR o mozliwosci zapozna-
nia sie z aktami sprawy. Spoétka z tego prawa skorzystata.

PREZES URZEDU USTALIL, CO NASTEPUJE:

ENERGA-OPERATOR nalezy do grupy kapitatowej, na czele ktérej stoi ENERGA SA
z siedzibg w Gdansku, zwana dalej: ENERGA. W strukturze grupy kapitatowej ENERGA
funkcjonuje kilkadziesiat spotek zaleznych i powigzanych, dziatajacych w segmentach: dys-
trybucji i obrotu energig elektryczng, wytwarzania energii elektrycznej, oswietlenia ulicz-
nego, wykonawstwa sieciowego i projektowania, zaopatrzenia, teleinformatyki i transpor-
tu. Do najwazniejszych z nich zaliczy¢ nalezy m.in. spotki: ENERGA Elektrownie Ostroteka
SA - wytwdrce energii elektrycznej i cieplnej; ENERGA-OPERATOR SA - prowadzacq
dziatalnos¢ w segmencie dystrybucji energii elektrycznej i petniaca funkcje operatora
systemu dystrybucyjnego (OSD); ENERGA-OBROT SA — zajmujacq sie obrotem hurtowym
energig elektryczng oraz sprzedazg energii elektrycznej do odbiorcow koncowych; ENERGA
Obstuga i Sprzedaz Sp. z 0.0. — prowadzaca kompleksowq obstuge klienta w imieniu i na
rzecz ENERGA-OPERATOR i ENERGA-OBROT oraz sprzedaz produktéw kom-

plemerﬁﬁﬁi’él&'—OPERATOR wykonuje dziatalno$¢ poprzez swoje oddziaty w Elblagu,
Gdansku, Kaliszu, Koszalinie, Olsztynie, Ptocku, Stupsku i Toruniu. Jako operator systemu
dystrybucyjnego - $wiadczy na rzecz podmiotdw przytaczonych do sieci elektroenergetycz-
nej ustugi dystrybucji energii elektrycznej, tj. transportu tej energii sieciami dystrybucyj-
nymi

w celu dostarczenia jej odbiorcom, o ktdrych to ustugach mowa w art. 3 pkt 5 lit. a ustawy



z dnia 10 lipca 1997 r. — Prawo energetyczne (t.j. Dz.U. z 2006 r., Nr 89, poz. 625 z pdzn.
zm.), zwanej dalej: prawem energetycznym. ENERGA-OPERATOR, jako OSD, w 2010 r.
miata zawarte generalne umowy dystrybucyjne z 34 przedsiebiorstwami energetycznymi
zajmujacymi sie sprzedazag energii elektrycznej (k. 36). W 2011 r. takie umowy miata za-
warte z 46 przedsiebiorstwami energetycznymi (zobacz: www. energa-operator.pl).

Zgodnie z art. 18 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy prawo energetyczne do zadan wilasnych
gminy w zakresie zaopatrzenia w energie elektryczng, ciepto i paliwa gazowe nalezy:

— planowanie o$wietlenia miejsc publicznych i drog znajdujacych sie na terenie gminy
(pkt 2),

— finansowanie o$wietlenia ulic, placdw i drég publicznych znajdujacych sie na terenie
gminy (pkt 3).

Wiascicielem urzadzen stuzacych do o$wietlania placow, drog, ulic i miejsc publicz-
nych moze by¢ zardwno gmina, jak tez i inny podmiot, w tym réwniez operator sieci elek-
troenergetycznej. Sytuacja taka miata miejsce na obszarze gmin objetych zasiegiem dzia-
talnosci ENERGA-OPERATOR, w tym Gminy Bytow, do konca 2010 r., gdzie Spotka - w
ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej - Swiadczyta na rzecz samorzadéw gmin-
nych ustuge oswietlenia zewnetrznego, wykonywang z wykorzystaniem nalezacej do niej
infrastruktury o$wietlenia ulicznego.

Z koncem 2010 r. ze struktury ENERGA-OPERATOR wydzielono zorganizowang
cze$¢ przedsiebiorstwa zajmujacg sie o$wietleniem zewnetrznym w gminach, w tym caty
majatek oswietleniowy i wniesiono go do Spotki ENERGA Oswietlenie Sp. z 0.0. z siedzibg
w Sopocie, zwanej dalej: ENERGA Oswietlenie. Przekazanie do ENERGA Oswietlenie dzia-
talnosci prowadzonej w tym zakresie przez ENERGA-OPERATOR byto nastepstwem wyko-
nania przez operatora sieci dystrybucyjnej obowigzkéw natozonych na niego przez Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki, zwanego dalej: Prezesem URE, i miato na celu zapobiezenie
subsydiowaniu skroénemu prowadzonych przez ENERGA-OPERATOR dziatalnosci. Znajdu-
jacq sie na terenie Gminy Bytdw infrastrukture wykorzystywang do o$wietlenia ulic, placow
i drég publicznych, Spétka ENERGA-OPERATOR przekazata do ENERGA OSswietlenie
z dniem 24 listopada 2010 r., w formie zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa, bez urza-
dzen pomiarowych (k. 167).

Ustugi o$wietlenia zewnetrznego wykonywane na rzecz Gminy Bytow - w sytuacji,
gdy infrastruktura o$wietleniowa byta wtasnoscig Spotki ENERGA-OPERATOR - realizowa-
no w oparciu o umowe kompleksowg, zawierajacq w sobie zaréwno postanowienia doty-
czace sprzedazy, jak i Swiadczenia ustug przesytu lub dystrybucji energii. Wynagrodzenie
Spotki za wykonywanie na rzecz gminy tego rodzaju ustugi stanowito sume kosztu energii
elektrycznej dostarczonej do urzadzen oswietlenia zewnetrznego, kosztu ustugi dystrybu-
cyjnej i kosztu konserwacji majqtku.

Na terenie Gminy Bytow ustugi oSwietlenia ulicznego $wiadczone byly z wykorzy-
staniem urzadzen bedacych wiasnoscia Gminy i urzadzen bedacych wiasnoscia ENER-
GA-OPERATOR. Na koniec 2010 r. na terenie Gminy Bytdw zamontowanych byto [...]
opraw os$wietleniowych, z czego — [...] nalezato do ENERGA-OPERATOR, a zaledwie
[...] bylo wtasnoscig Gminy Bytow. Tak wiec ENERGA-OPERATOR dysponowata na terenie
Gminy Bytow ok. [...]% opraw wykorzystywanych do wykonywania ww. ustug (k. 5).

Ustugi o$wietlenia zewnetrznego miejsc publicznych wykonywane byty do konca
2010 r. na rzecz Gminy Bytow na podstawie Umowy nr 2/2009 z dnia 24 grudnia 2009



roku o wykonanie ustugi oSwietlenia zewnetrznego z wykorzystaniem urzadzen os$wietle-
niowych stanowigcych wtasnos¢ ENERGA-OPERATOR (k. 127 — 131). Umowa ta obowia-
zywata od 1 stycznia 2010 r. do 31 grudnia 2010 r. (k. 167). W dniu 30 grudnia 2010 r.
Gmina Bytdw zawarta z ENERGA Oswietlenie Umowe Nr EOQ/St/15/2011 o $wiadczenie
ustugi oéwietlenia na terenie Gminy Bytdw obowigzujacg od 1 stycznia 2011 r. do 31 grud-
nia 2011 r. (k. 178- 183).

Jak wynika z § 2 ust. 1 Umowy nr 2/2009 z dnia 24 grudnia 2009 roku o wykonanie
ustugi o$wietlenia zewnetrznego, na terenie Gminy Bytow, energia elektryczna dostarcza-
na do celéw oswietlenia zewnetrznego rozliczana byta wg wskazan uktadéow pomiarowo —
rozliczeniowych wg taryfy C12b (dwustrefowa) zgodnie z taryfg operatora systemu dystry-
bucyjnego obowigzujacq na terenie dziatania ENERGA-OPERATOR SA Oddziat w Stupsku
oraz wg cennika energii elektrycznej ENERGA-OBROT SA z siedzibg w Gdansku, zwanej
dalej: ENERGA-OBROT. Zuzycie energii elektrycznej rozliczane byto na podstawie faktur
wystawianych przez ENERGA-OBROT.

Z kolei zgodnie z trescig § 2 ust. 2 tej umowy, za korzystanie z sieci o$wietlenia ze-
wnetrznego stanowigcego wiasnos¢ ENERGA-OPERATOR, Gmina zobowigzana byta pfaci¢
optate eksploatacyjng za jej utrzymanie i konserwacje w wysokosci ustalonej dla kazdej
oprawy (cena jednostkowa x ilos$¢ opraw). IloS¢ opraw Swietlnych, objetych umowg zosta-
ta okreslona w zataczniku 1 stanowigcym jej integralng czes¢. Spotka wykonywata na rzecz
Gminy réwniez ustuge konserwacji opraw nalezacych do Gminy, polegajacq na wymianie
lamp i bezpiecznikow.

Naleznosci, jakimi obcigzono Gmine Bytow w zwigzku z realizacjg zawartej z ENER-
GA-OPERATOR Umowy nr 2/2009 z dnia 24 grudnia 2009 r. o wykonanie ustugi oSwietle-
nia zewnetrznego wyniosty w 2010 r. facznie [...] zt netto, z czego:

- koszt Swiadczonych na rzecz Gminy przez ENERGA-OPERATOR ustug dystrybucji
energii elektrycznej wynidst [...] zt netto,

- koszt wykonywanych na rzecz Gminy przez ENERGA-OPERATOR ustug eksploata-
cji, utrzymania i konserwacji infrastruktury o$wietleniowej wynidst [...] zt netto,

- koszt zuzytej energii elektrycznej dostarczonej przez ENERGA-OBROT na potrzeby
o$wietlenia miejsc publicznych na terenie Gminy Bytdw, wykonywanego z wykorzystaniem
infrastruktury o$wietleniowej nalezacej do ENERGA-OPERATOR, wynidst [...]zt netto
(k. 133).

Z pisma ENERGA-OPERATOR z dnia 18 marca 2010 r. kierowanego do Gminy By-
tow (k. 100- 101) wynika, ze Gmina otrzymywata dwie faktury — jedng od ENER-
GA-OPERATOR dotyczaca opfat zwigzanych z eksploatacja i konserwacjq infrastruktury
o$wietleniowej, drugg — od ENERGA-OBROT dotyczacqy opfaty za dostarczong energie elek-
tryczng i ustuge dystrybucji, ktora to faktura wystawiona byfa rowniez w imieniu ENER-
GA-OPERATOR. Potwierdzajg to réwniez dokumenty przedtozone Prezesowi Urzedu przez
Gmine Bytow z ktérych wynika, ze Gmina Bytow obcigzana byta na podstawie dokumen-
tédw finansowych, wystawianych z tytutu kosztow ustug eksploatacji, utrzymania i konser-
wagji infrastruktury oéwietleniowej przez spotke ENERGA-OPERATOR, a z tytutu kosztow
dystrybucji energii elektrycznej i jej zuzycia przez spotkqg ENRGA-OBROT. I tak np.:

— wystawiajacym faktury nr [...] z dnia 01 marca 2010 r. i nr [...] z dnia 05 listopa-
da 2010 r. za Oswietlenie uliczne — konserwacja oswietlenia byta ENER-



GA-OPERATOR SA Oddziat w Stupsku, a nabywcq Urzad Miejski w Bytowie (Gmi-
na Bytdw) (k. 203 — 204),

— na fakturach za dostarczong energie elektryczng (np. faktura VAT nr [...] z dnia
30 wrzesnia 2010 r., miejsce poboru oSwietlenie uliczne Bytéw, ul. Adama Mic-
kiewicza, rozliczenie za okres 30/08/2010 — 30/09/2010 i faktura VAT nr [...] z
dnia 30 wrzesnia 2010 r. miejsce poboru oSwietlenie uliczne Bytow, ul. Gdanska
I, rozliczenie za okres 30/08/2010 — 30/09/2010), jako DOSTAWCE oznaczono
Spotke ENERGA-OBROT, a jako ODBIORCE Gmine Bytdw /[podkresl. UOKIK].
Elementami wyszczegdlnionymi w ww. fakturach sg opfaty dotyczace zaréwno
ustug dystrybucji Swiadczonych przez ENERGA-OPERATOR, jak i kosztéw zuzytej
energii elektrycznej dostarczonej do urzadzen oSwietlenia ulicznego przez ENER-
GA-OBROT, a mianowicie: optata przesytowa stata, opfata przesytowa zmienna
dzienna, opfata przesytowa zmienna nocna, energia elektryczna czynna dzienna,
energia elektryczna czynna nocna, opfata abonamentowa — przesytowa, optata
handlowa, optata przejsciowa (k. 208 — 209).

Pismem z dnia 5 lutego 2010 r., znak: WI.D.7044-4-2/09/10, Gmina Bytow poin-
formowata Spoétke ENERGA-OBROT, iz zamierza przystgpi¢ do zorganizowania przetargu
na wybor dostawcy energii elektrycznej osSwietlenia drog na jej terenie, a dotychczasowa
umowa na dostawe energii i konserwacje, po rozstrzygnieciu przetargu, zostanie wypo-
wiedziana. Gmina swoje wystgpienie uzasadnita tym, ze zorganizowanie tych przetargow
jest konieczne z uwagi na wymogi prawa zamdwien publicznych obligujgcego gmine do
wytonienie dostawcy energii elektrycznej w tym wiasnie trybie (k. 9).

Na pismo to, kierowane do ENERGA-OBROT, Gmina Bytow otrzymata odpowiedz od
Spotki ENERGA-OPERATOR z dnia 18 marca 2010 r., znak: RD-4/K/L.dz. 411/2010, w kto-
rym zaprezentowata ona stanowisko, z ktérego wynika, ze w zakresie ustug Swiadczonych
przez Spoétke na majatku gminy (...) nie ma (...) Zadnych przeszkdd formalnych do wyboru
w sposob swobodny sprzedawcy energii elektrycznej jak i podmiotu swiadczacego ustuge
konserwacji. Dla takiego rozwigzania konieczne jest rozwigzanie dotychczasowej umowy w
przewidzianym trybie, zorganizowanie przetargow i w zaleznosci od wynikow zawarcia sto-
sownych umow oddzielnie na kazdy z trzech wyzej wymienionych sktadnikow (dot. przy-
padku gdy wyfoniony sprzedawca energii elektrycznej bytby spoza grupy kapitatowej
ENERGA).

W zakresie ustug swiadczonych na naszym majgtku sytuacja jest o wiele bardziej
ztozona. W czesci dotyczacej konserwacji przez inny podmiot i w dodatku wytoniony w
drodze przetargu zorganizowanym przez was (wg waszej specyfikacji) i wynagradzanym
rowniez przez was nasze stanowisko jest jednoznaczne — nie wyrazamy zgody na takie
rozwigzanie. Uzasadnienie jest proste. Jest to sprzeczne z art, 140 KC z ktorego wynika, Ze
Z wytaczeniem osob trzecich mozemy rozporzadzac naszq witasnosciq, pobierac pozZytki i
inne dochody z rzeczy. Dodatkowo do realizacji celu mamy wyspecjalizowane stuzby,
sprzet i organizacje. Z tytutu posiadania rzeczy cigza na nas — wiascicielu (nie na podmio-
cle swiadczacym ustuge) obowigzki (podatkowe, odpowiedzialnosci cywilnej, zwigzane z
bezpieczeristwem, zwigzane z wymogami Prawa Budowlanego etc.). Organizowanie wiec
przetargu przez nas nie leZzy w interesie naszej grupy kapitatowej, a organizowanie prze-
targu przez Gmine jest catkowicie niemoZliwe z przyczyn formalnych (nie posiadacie ma-
Jjatku, nie macie obowigzkow i nie ponosicie konsekwencji wynikajacych z jego posiada-
nia).



W zakresie zakupu energii elektrycznej wg zasady TPA podstawowq przeszkodg do
zawarcia umowy sprzedazy jest brak z Waszej strony spetnienia jednego z warunkow for-
malnych tj. braku instalacji elektrycznej oraz urzadzen zuzywajacych energie elektryczng
dla celow oswietlenia drog i placow (sq one naszq witasnosciq) — nie posiadacie do nich
tytutu prawnego. [...] nie kupujecie energii elektrycznej lecz ustuge kompleksowg oswie-
tlenia zewnetrznego. Zakup energii elektrycznej do naszych urzgdzen bytby wiec prece-
densem porownywalnym z przypadkiem, w ktorym kupowalibyscie np. paliwo do naszych
samochodow.

ENERGA-OPERATOR, odnoszac sie do okolicznosci stanu faktycznego oraz powodu,
dla ktérego Gmina Bytdw uznata za konieczne przeprowadzenie wspomnianych przetargéw
poinformowata, ze art. 67 ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ustawq prawo zamowier pu-
blicznych, dopuszcza z technicznych przyczyn zawieranie uméw z wolnej reki. Dodata row-
niez, ze (...) brak posiadania odpowiednich wtasnych urzadzen do oswietlenia drég i pla-
cow oraz brak na rynku innych podmiotow takimi urzadzeniami dysponujgacymi niewatpli-
wie do takich przyczyn naleZy (k. 100 — 101).

Analizujac przedmiotowq sprawe ustalono, ze Gmine Bytdw, jako odbiorce energii
elektrycznej z grupy taryfowej C11, C12a (mate i Srednie przedsiebiorstwa o zapotrzebo-
waniu mniejszym niz 40 kW), G11 i G12 (gospodarstwa domowe), wigza z ENER-
GA-OBROT umowy kompleksowe, na podstawie ktdrych odbywa sie sprzedaz energii elek-
trycznej do obiektdw pozostajacych na jej majatku (biur, instytucji, pomieszczen admini-
stracyjnych, szkdt, klatek schodowych, lokali uzytkowych, budynkéw uzytecznosci publicz-
nej, OSP) (k. 135 - 164). Uktady pomiarowe zainstalowane w obiektach bedacych wiasno-
écig Gminy Bytow, zakwalifikowanych do grup przytaczeniowych IV! i V2 nalezg do ENER-
GA-OPERATOR. Spotka wyjasnita, ze w przypadku tych obiektow bedacych wiasnoscig
Gminy Bytéw, pomimo, Zze ukfady pomiarowe rejestrujace zuzycie dostarczanej energii
elektrycznej nie nalezg do odbiorcy energii, nie ma zadnych przeciwwskazan, aby Gmina
korzystata z prawa swobodnego wyboru sprzedawcy energii (k. 167).

W toku prowadzonego postepowania wyjasniajacego zwrdcono sie do Prezesa Urze-
du Regulacji Energetyki o wyrazenie opinii w budzacych watpliwosci kwestiach, ktdre Scisle
wigzaly sie z materig uregulowang ustawg prawo energetyczne.

W pismie z dnia 20 pazdziernika 2010 r., nr DPK-0731-12(2)/2010/BP (k. 119 —
122) Prezes URE wskazat m.in., ze:

— przed dniem 1 lipca 2007 r. ustuga oswietlenia realizowane byta na podstawie
odrebnej umowy zawieranej przez przedsiebiorstwa energetyczne zajmujgce sie
przesytaniem lub dystrybucjq i obrotem energig elektryczng (spotki dystrybu-
cyjne). Problem oswietlenia gmin sprowadzat sie przede wszystkim do kwestii
pokrywania kosztow wynikajacych z utrzymania punktow swietinych. W zwigzku

! odbiorcy energii elektrycznej z grupy przylaczeniowej IV - podmioty przylaczane bezposrednio do sieci
rozdzielczej o napieciu znamionowym nie wyzszym niz 1 kV oraz o mocy przylaczeniowej wiekszej niz 40
kW lub pradzie znamionowym zabezpieczenia przedlicznikowego w torze pradowym wiekszym niz 63 A,

2 odbiorcy energii elektrycznej z grupy przytaczeniowej V - podmioty przylaczane bezposrednio do sieci roz-
dzielczej, o napieciu znamionowym nie wyzszym niz 1 kV oraz mocy przylaczeniowej nie wiekszej niz 40
kW i pradzie znamionowym zabezpieczenia przedlicznikowego nie wiekszym niz 63 A,



z tym, ze ww. przedsiebiorstwa prowadzity dziatalnos¢ gospodarcza polegajaca
zarowno na obrocie energiq elektryczng, jak rowniez jej dystrybucji, a obszary
te podlegaty taryfowaniu, nie dochodzito do sporow w zakresie kosztow energii
elektrycznej pobieranej na potrzeby osSwietlenia,

— wynikajgce z art. 4j ustawy prawo energetyczne prawo zakupu paliw lub energii
od wybranego przez siebie sprzedawcy oznacza, ze kazdy odbiorca energii elek-
trycznej jest uprawniony do wyboru dowolnego sprzedawcy energii,

- (...) art. 4 ust. 2 ustawy prawo energetyczne naktada na przedsiebiorstwo dys-
trybucyjne obowigzek zapewnienia wszystkim odbiorcom oraz przedsiebior-
stwom zajmujacym sie sprzedazg energii elektrycznej, na zasadzie rownopraw-
nego traktowania, swiadczenie ustug dystrybucji, na zasadach i w zakresie
okreslonym w ustawie; swiadczenie ustug dystrybucji tych paliw lub energii od-
bywa sie na podstawie umowy o swiadczenie tych ustug,

— operator systemu dystrybucyjnego (OSD), bedacy w strukturze przedsiebior-
stwa zintegrowanego pionowo (a do takich nalezy ENERGA-OPERATOR SA) nie
moze wykonywac dziatalno$ci gospodarczej zwigzanej z wytwarzaniem lub ob-
rotem paliwami gazowymi lub energia elektryczng, ani jej wykonywac na pod-
stawie umowy na rzecz innych przedsiebiorstw energetycznych (art. 9 d ust. 1a
ustawy prawo energetyczne).

W opinii URE — zmiana regulacji zawartych w ustawie — Prawo energetyczne,
w szczegolnosci w zakresie swobodnego wyboru sprzedawcy energii elektrycznej oraz wy-
dzielenia dziatalnosci operatorskiej sktania do analizy i ewentualnej weryfikacji podejscia
do kwestii obowigzku gminy okreslonego w art. 18 ust. 1 pkt 3 tej ustawy. Stosownie do
jego brzmienia, do zadarn wfasnych gminy w zakresie zaopatrzenia w energie elektryczng
nalezy finansowanie oswietlenia ulic, placow i drog publicznych znajdujgcych sie na terenie
gminy. Z kolei, finansowanie oswietlenia — w rozumieniu ustawy Prawo energetyczne — to
finansowanie kosztow energii elektrycznej pobranej przez punkty swietine oraz koszty ich
budowy i utrzymania (art. 3 pkt 22). Brzmienie tego przepisu wskazuje, ze na finansowa-
nie oswietlenia sktadajg sie koszty energii elektrycznej pobranej na potrzeby oswietlenia
(czyli innymi stowy koszty zwigzane z zakupem i dostawq tej energii) oraz koszty budowy
i eksploatacji punktow swietinych. Na potrzeby niniejszej sprawy istotne sq regulacje zwig-
zane z dostawq energii elektrycznej, natomiast warunki eksploatacji urzadzen winny sta-
nowic przedmiot odrebnej umowy realizowanej poza dziatalnoscig podstawowa.

Zgodnie z art. 5 ustawy - Prawo energetyczne dostarczanie paliw lub energii odby-
wa Sie na podstawie umowy zawartej pomiedzy przedsiebiorstwem energetycznym i od-
biorcg paliw lub energii. Natomiast art. 3 pkt 13 tej ustawy zawiera definicje pojecie , 0d-
biorcy”. Jest nim kazdy, kto otrzymuje lub pobiera paliwa lub energie na podstawie umo-
wy z przedsiebiorstwem energetycznym.

W Swietle powyZszego, wydaje sie, Ze brak jest zarowno prawnych, jak i racjonalnych po-
wodow do tego, azeby kwestia wiasnosci punktow swietinych, a nie faktyczne okolicznosci
Swiadczgce o tym, Ze przedsiebiorstwo energetyczne realizuje dostawy energii elektrycznej
na potrzeby gminy, przesadzata o posiadaniu (badz nie posiadaniu) przez gmine statusu
odbiorcy, a co za tym idzie poddaniu (badZ nie podaniu) stosunkow fgczqcych jg z przed-
siebiorstwem energetycznym rezZimowi Prawa energetycznego, z wszelkimi wynikajgcymi z
tego konsekwencjami.



Przyjecie pogladu przeciwnego, tzn. uzaleznianie przyznania gminie statusu odbiorcy w
rozumieniu ustawy — Prawo energetycznego od tego, czy punkty swietine sq jej wiasnosciq
czy tez nie, prowadzitoby do nadmiernych komplikacji, zwtaszcza wowczas gdy czesc tych
urzadzen jest wtasnoscig przedsiebiorstwa energetycznego, a tylko czes¢ wtasnoscia gmi-
ny. Ponadlto, stanowitoby przejaw nierownoprawnego traktowania gmin poprzez uzalez-
nianie moZzliwosci swobodnego wyboru sprzedawcy od statusu wiasnosciowego urzgdzeri
za pomocyg ktorych energia elektryczna jest dostarczana na potrzeby oswietlenia.
Oznaczatoby to akceptacje sytuacji w ktorej jedne gminy mogtyby dokonac wyboru
sprzedawcy, podczas gdy inne zostatyby tej moZliwosci pozbawione. Nie wydaje sie aby
byto intencjq ustawodawcy takie roZnicowanie gmin, w szczegolnosci, ze regulacje
dotyczace umowy sprzedazy, czy teZz umowy o swiadczenie ustug dystrybucji nie
wymagajg od odbiorcy tytutu prawnego do obiektu, do ktorego energia elektryczna ma

%ﬁ/g%‘fj?’ nga{?e)przepisy ustawy — Prawo energetyczne, naktadajgce na gmine obo-
wigzek finansowania kosztow utrzymania punktow swietinych, nie uzalezniajq istnienia
powyzszego obowigzku od statusu witasnosciowego poszczegoinych punktow swietinych,
nalezy stwierdzic, iz realizowanie przez gmine powyzszego obowigzku powinno polegac na
finansowaniu kosztow utrzymania wszystkich punktow swietinych znajdujacych sie na te-
renie gminy. Natomiast kwestie wiasnosciowe wywierajg wplyw na sposob finansowania
kosztow utrzymania sieci oswietleniowej, gdyz w wypadku konserwacji punktow swietl-
nych bedacych witasnosciqa gminy, gmina dzieki bezposredniemu wptywowi na wybor wy-
konawcy prac konserwacyjno eksploatacyjnych, jak tez na zakres tych prac, ma wplyw na
poziom kosztow (J. Baehr, E. Stawicki, Prawo energetyczne. Komentarz. Wydawnictwo
Municipium, Warszawa, 1999 r. str. 34). Nie powinny natomiast stanowic¢ przeszkody do
rozdzielenia umow tj. zawarcia trzech odrebnych umow: umowy sprzedazy energii elek-
trycznej na potrzeby oswietleniowe z wybranym przez gmine sprzedawcg;, umowy o
Swiadczenie ustug dystrybucji — z dotychczasowym dostawcg, umowy, ktorej przedmiotem
bedzie utrzymanie sieci (urzadzer) oswietleniowych.

W swietle powyzszego, za stuszny naleZy uznac poglad, zgodnie z ktorym brak jest uza-
sadnienia dla pozbawiania gminy (niezaleznie od okolicznosci czyjq witasnosc stanowi in-
frastruktura oswietleniowa) prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanej w
celach oswietleniowych. Nalezy bowiem zauwaZzyc, Zze — stosownie do art. 18 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo energetyczne — to gmina ponosi koszty z tym zwigzane (wydajgc na ten cel
publiczne pienigdze). Zatem irracjonalne bytoby przyjecie, ze nie moze miec¢ Zadnego
wplywu na cene nabywanej energii, w szczegolnosci, Ze po liberalizacji rynku ceny te po-
zostajg poza kontrolg Prezesa URE.

PREZES URZEDU ZWAZYL, CO NASTEPUJE:

Dla uznania, ze sprawa ma charakter antymonopolowy, w pierwszej kolejnosci nale-
zy ustali¢, czy w jej okolicznosciach doszto do naruszenia interesu publicznoprawnego, co
wynika z art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a nastepnie wykazac,
czy zostaty spetnione przestanki stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje zarzuca-
nej ENERGA-OPERATOR, to jest przestanki stosowania praktyki wskazanej w art. 9 ust. 1
ustawy.

W postepowaniu antymonopolowym Prezes Urzedu postawit ENERGA-OPERATOR
zarzut stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje, polegajacej na naduzywaniu pozy-
cji dominujacej na lokalnym rynku infrastruktury oSwietleniowej, stuzacej do o$wietlania
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ulic, placow i drog publicznych znajdujacych sie na terenie Gminy Bytow poprzez ograni-
czanie Gminie Bytow swobodnego wyboru sprzedawcy energii elektrycznej dostarczanej
do urzadzen oswietleniowych bedacych wiasnosciag ENERGA-OPERATOR, wykorzystywa-
nych na potrzeby o$wietlania miejsc publicznych.

Prowadzone postepowania miato na celu rozstrzygniecie, czy ENERGA-OPERATOR,
ograniczyta Gminie Bytow mozliwo$¢ swobodnego wyboru sprzedawcy energii elektrycz-
nej dostarczanej do urzadzen os$wietleniowych bedacych wiasnoscig Spotki wykorzysty-
wanych na potrzeby o$wietlania miejsc publicznych na terenie Gminy, a przez to uszczu-
plita jej prawa. Przedmiot sprawy dotyczy w istocie nie tylko Gminy Bytow, ale i wszyst-
kich gmin, ktérym ENERGA-OPERATOR S$wiadczyta lub $wiadczy ustuge oSwietlenia ulicz-
nego. Tym samym przedmiotowe rozstrzygniecie, dotyczace tego, czy spdtka ENER-
GA-OPERATOR dopuscita sie stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje, bedzie mia-
o znaczenie dla wszystkich gmin zobowigzanych ustawg prawo energetyczne do finanso-
wania kosztéw energii elektrycznej pobranej przez punkty Swietlne wykorzystywane w ce-
lu o$wietlenia ulic, placéw i drog publicznych.

NARUSZENIE INTERESU PUBLICZNOPRAWNEGO

W Swietle art. 1 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, celem
regulacji w niej przyjetej jest zapewnienie rozwoju i ochrony konkurencji, a takze
podejmowana w interesie publicznym ochrona przedsiebiorcéw narazonych na stosowanie
praktyk ograniczajagcych konkurencje i ochrona interesow konsumentéw. Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw nalezy do sfery prawa publicznego, a instrumenty
W niej przewidziane mogq by¢ stosowane jedynie wodwczas, gdy na skutek dziatan
przedsiebiorcdw naruszony jest interes publicznoprawny.

Pojecie interesu publicznego w postepowaniu antymonopolowym nie jest pojeciem
jednolitym i statym. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Antymonopolowego (obecnie Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentdw) naruszenie interesu publicznego ma miejsce przede
wszystkim wowczas, gdy skutkami dziatan sprzecznych z przepisami prawa konkurencii
dotkniety jest szerszy krag uczestnikdw rynku, wzglednie, gdy dziatania te wywotujg na
rynku inne niekorzystne zjawiska®. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw w od-
niesieniu do konkurencji chroni interes publiczny polegajacy na zapewnieniu wtasciwych
warunkéw funkcjonowania rynku gospodarczego®.

Czynnikiem niezbednym dla prawidtowego funkcjonowania rynku jest mozliwos¢
powstania i rozwoju konkurencji. Dobrem chronionym na podstawie przepiséw ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw jest wiec konkurencja rozumiana jako zjawisko
o charakterze instytucjonalnym. Za zagrozenie lub naruszenie mechanizmu konkurencji
w takim ujeciu nalezy uzna¢ dziatania, ktére dotykajq sfery szerszego kregu uczestnikdw
rynku, a wiec dotyczg konkurencji rozumianej nie jako sytuacje pojedynczego przedsie-
biorcy, lecz zaburzen na rynku rozumianych jako negatywne zjawiska charakteryzujace
jego funkcjonowanie®. Tylko w warunkach konkurencji przedsiebiorcy i konsumenci maija
gwarancje realizacji konstytucyjnej wolnosci gospodarczej i ochrony swoich praw. Jej isto-
tq jest wspdtzawodnictwo niezaleznych podmiotdw w celu uzyskania przewagi pozwalaja-
cej na osiggniecie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towardw i ustug

3 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dn. 24.01.1991 r. sygn. XV Amr 8/90.
* Wyrok Sadu Antymonopolowego z dn. 23.10.2002 r. sygn. XVII Ama 133/01.
> Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dn. 28.11.2003 r. sygn. XVII Ama 105/02.
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oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw na mozliwie najkorzystniejszych
warunkach. Dziatanie w warunkach konkurencji wymaga samodzielnosci w podejmowaniu
decyzji. Dlatego wszelkie formy dziatan przedsiebiorcéw, ktdre sq w stanie ograniczy¢ wol-
noS¢ dziatalnoSci gospodarczej uczestnikdw rynku i sztucznie zmieni¢ stosunki rynkowe
prowadzg do zakazanego znieksztatcenia konkurencji, a przez to godzg w interes publicz-
ny.

Stanowiska to Sad Najwyzszy podtrzymat w wyroku z dnia 5 czerwca 2008 r., III SK
40/07, w ktérym uznat, ze kazde dziatanie wymierzone w mechanizm konkurencji godzi
w interes publiczny w rozumieniu art. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie kon-
kurencji i konsumentow. W uzasadnieniu orzeczenia podniesiono m.in. Sad Najwyzszy po-
dziela w petni dotychczasowa linie orzecznictwa, zgodnie z ktorg naruszenie interesu pu-
blicznoprawnego ma miejsce nie tylko wowczas, gdy skutkami dziatan sprzecznych z prze-
pisami obu ustaw dotkniety zostat "szerszy krag uczestnikow rynku", ale takze, gdy dzia-
fania te wywofaly na rynku inne niekorzystne zjawiska (zob. wyroki Sadu NajwyZzszego:
z dnia 29 maja 2001r., I CKN 1217/98, OSNC 2002 nr 1, poz. 13; z dnia 28 stycznia 2002
r., I CKN 112/99, OSNC 2002 nr 11, poz. 144 czy z dnia 24 lipca 2003 r., I CKN 496/01,
niepublikowany). Jak podkreslit Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 24 lipca
2003 r., I CKN 496/01 (niepublikowany), istnienie interesu publicznoprawnego naleZy oce-
niac¢ przez pryzmat szerszego spojrzenia, uwzgledniajgcego catos¢ negatywnych skutkow
dziatann na okreslonym rynku. UZytego w tych orzeczeniach sformutowania: "dotkniecie
skutkami dziatan" sprzecznych z ustawq antymonopolowg, nie mozna jednak rozumiec
w sposob waski i mechaniczny jako tylko bezposredniego pokrzywdzenia kontrahenta lub
konkurentow przedsiebiorcy dopuszczajgcego sie praktyki ograniczajacej konkurencje lub
innych uczestnikow rynku (w rozpoznawanej sprawie zainteresowanego przedsiebiorcy
Bogustaw W. i Zbigniew W.). Trzeba tu oceniac catos¢ negatywnych skutkow dziatari mo-
nopolisty na okreslonym rynku (rynek relewantny), kierujgc sie ogdlnymi celami prawa
ochrony konkurencji (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2003 r., I CKN 496/01 nie-
publikowany).

Wymienione w art. 1 ust. 1 cele ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zo-
staty okreSlone jako rownorzedne, co sprawia, ze praktyki ograniczajace konkurencje
obejmujg nie tylko te, ktdére godza w konkurencje, ale rowniez te, ktdére — podejmowane
przez przedsiebiorcédw posiadajacych pozycje dominujacq — nie godzac wprost w konku-
rencje, naruszajg interesy uczestnikdw rynku. Praktyki ograniczajqce konkurencje mozna
wobec tego podzieli¢ na praktyki antykonkurencyjne, wywierajace bezposredni wptyw na
stan lub rozwdj konkurencji oraz praktyki eksploatacyjne, ktérych istotg jest uzyskanie
korzysci kosztem innych uczestnikéw rynku, w tym rowniez nieprowadzacych dziatalnosci
gospodarczej. W przypadku praktyk eksploatacyjnych bezposrednim celem lub skutkiem
dziatan przedsiebiorcdw jest naruszenie przede wszystkim innych niz konkurencyjne inte-
resbw uczestnikdw rynku poprzez wykorzystanie przez przedsiebiorcédw posiadanej nad
kontrahentami przewagi.

Dziatania ENERGA-OPERATOR polegajace na niewyrazeniu zgody na przeprowa-
dzenie przez Gmine Bytow przetargu majacego na celu wybdr dostawcy energii elektrycz-
nej do urzadzen infrastruktury oSwietleniowej bedacych wiasnoscig Spoétki, ale wykorzy-
stywanych do wykonywania przez Gmine zadan wiasnych w zakresie planowania o$wietle-
nia miejsc publicznych i drédg znajdujacych sie na jej terenie i ponoszenia z tego tytutu
kosztéw, w tym rowniez kosztow energii elektrycznej zuzytej do osSwietlenia miejsc pu-
blicznych, prowadzg do sytuacji, w ktérej Gmina pozbawiona zostaje mozliwosci swobod-
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nego wyboru dostawcow energii elektrycznej. Takie dziatanie Spotki dotyka swoimi skut-
kami nie tylko Gminy Bytdw i spotecznosci, ktdrg ona reprezentuje, ale réwniez dostawcow
energii elektrycznej spoza grupy kapitatowej ENERGA, ktdrzy - pomimo zawarcia z ENER-
GA-OPERATOR generalnych umow dystrybucji - sg wykluczani z mozliwosci swobodnego
konkurowania o odbiorce energii elektrycznej i oferowania swojego produktu niezbednego
do oswietlenia miejsc publicznych Gminie Bytow, a przez to pozbawieni wolnego od ogra-
niczen dostepu do rynku sprzedazy energii elektrycznej. W przedmiotowej sprawie sprze-
daz taka — co prawda — moze odbywac sie jedynie z wykorzystaniem infrastruktury nale-
zacej do Spétki ENERGA-OPERATOR (za jej konserwacje i eksploatacje Spotka otrzymuije
stosowne wynagrodzenie), co nie zmienia faktu, ze finansowanie kosztow energii elek-
trycznej, dostarczonej dla celdow oSwietlenia odbywa sie ze Srodkéw publicznych pozosta-
jacych w dyspozycji Gminy i to ona, kierujac sie zasadg racjonalnosci w wydatkowaniu
tych srodkéw, winna decydowaé o wyborze dostawcy.

Majac na uwadze wyzej poczynione rozwazania, nalezy stwierdzi¢, iz przedmiotowe
postepowanie podjete zostato w interesie publicznym.

STRONA POSTEPOWANIA.

Postepowanie antymonopolowe toczy sie z udziatem osdb majacych przymiot stro-
ny. Zgodnie z art. 88 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw, strong poste-
powania jest kazdy, wobec kogo zostato wszczete postepowanie w sprawie praktyk ogra-
niczajacych konkurencje, przy czym strong postepowania dotyczacego, jak w niniejszej
sprawie, zarzutu naruszenia art. 9 ust. 1 ww. ustawy, mogg by¢ przedsiebiorcy posiadaja-
cy na rynku wiasciwym pozycje dominujaca.

Zgodnie z art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow pod pojeciem
przedsiebiorcy nalezy rozumiec przedsiebiorce w rozumieniu przepisow o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej, a takze: a) osobe fizyczng, osobe prawng, jednostke organizacyjnq
niemajaca osobowosci prawnej, ktérej ustawa przyznaje zdolnoS¢ prawna, organizujaca
lub $wiadczacq ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sg dziatalnosciq go-
spodarczg w rozumieniu przepisOw o0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej, b) osobe fi-
zyczng wykonujacg zawod we wiasnym imieniu i na wiasny rachunek lub prowadzacq
dziatalnoS¢ w ramach wykonywania takiego zawodu, c) osobe fizyczna, ktdra posiada
kontrole,

w rozumieniu pkt 4, nad co najmniej jednym przedsiebiorca, choc¢by nie prowadzita dzia-
talnosci gospodarczej w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnoSci gospodarczej, je-
zeli podejmuje dalsze dziatania podlegajace kontroli koncentracji, o ktérej mowa w art. 13,
d) zwigzek przedsiebiorcow w rozumieniu pkt 2 — na potrzeby przepisow dotyczacych
praktyk ograniczajacych konkurencje oraz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy kon-

Sumen?ﬁ%’rka ENERGA-OPERATOR prowadzi dziatalno$¢ jako spdtka prawa handlowego
(spétka akcyjna), w zwigzku z czym jest przedsiebiorcg w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447),
zwanej dalej: ustawg o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. ENERGA—OPERATOR jest
wpisana do rejestru przedsiebiorcow KRS pod nr 0000033455 (k. 18- 35). Jako operator
systemu dystrybucyjnego (OSD), bedacy w strukturze przedsiebiorstwa zintegrowanego
pionowo nie moze ona wykonywac dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z wytwarzaniem
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lub obrotem paliwami gazowymi lub energig elektryczng, ani wykonywac tej dziatalnosci
na podstawie umowy na rzecz innych przedsiebiorstw energetycznych®.

ENERGA-OPERATOR powstata w wyniku prawnego wydzielenia dziatalnosci dystry-
bucyjnej z przedsiebiorstwa energetycznego ENERGA w obszarze jej dziatania, na podsta-
wie art. 9 d ust. 1 ustawy prawo energetyczne, w wypetnieniu dyrektywy 2003/54/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspdlnych zasad rynku energii elektrycznej.
Zgodnie z tym przepisem, operator systemu przesytowego, operator systemu dystrybucyj-
nego i operator systemu potaczonego, bedacy w strukturze przedsiebiorstwa zintegrowa-
nego pionowo, powinni pozostawac pod wzgledem formy prawnej i organizacyjnej oraz
podejmowania decyzji niezaleznie od innych dziatalnosci niezwigzanych z przesytaniem lub
dystrybucjq energii elektrycznej. Nie ulega watpliwosci, ze ENERGA-OPERATOR jest przed-
siebiorcg w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

RYNEK WEASCIWY W SPRAWIE,

Aby oceni¢, czy doszto do stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje i naru-
szenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zdefiniowaé nalezy rynek wiasciwy
w sprawie oraz ustali¢ site rynkowg przedsiebiorcy, ktéremu postawiono zarzut stosowania
praktyki, o ktdérej mowa w art. 9 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw.
Zgodnie z art. 4 pkt 6 ilekro¢ w ustawie jest mowa o towarach — rozumie sie przez to rze-
czy, jak rowniez energie, papiery wartosciowe i inne prawa majatkowe, ustugi, a takze
roboty budowlane. Artykut 4 pkt 9 ustawy rynek wiasciwy definiuje jako rynek towarow,
ktore ze wzgledu na swe przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w tym jakosS¢, sq uznawa-
ne przez ich nabywcdw za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym ze wzgle-
du na rodzaj oraz wtasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumen-
tdw, znaczace réznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji. A za-
tem rynek wtasciwy w sprawie wyznaczajq dwa elementy: towar (rynek produktowy) i te-
rytorium (rynek geograficzny).

W przedmiotowej sprawie rynkiem produktowym, na ktorym dochodzi do naduzycia
pozycji dominujacej jest rynek infrastruktury oSwietleniowej, stuzacej do oswietlenia ulic,
placow i drog publicznych, ktérego uczestnikami jest zaréwno ENERGA-OPERATOR, jako
wiasciciel infrastruktury oswietleniowej, jak i Gmina Bytow, do zadan ktorej nalezy plano-
wanie o$wietlenia miejsc publicznych i drég znajdujacych sie na jej terenie oraz finanso-
wanie o$wietlenia ulic, placéw i drog.

Kazda gmina zadania wiasne polegajace na zaspokajaniu zbiorowych potrzeb
wspdlnoty w zakresie oSwietlenia ulic, placéw i drég publicznych wykonuje przy wykorzy-
staniu rozlokowanej w jej granicach administracyjnych infrastruktury os$wietleniowe;j.
ENERGA-OPERATOR, $wiadczac ustugi oswietlenia ulicznego, podpisywata z kazdg z gmin
odrebng, indywidualng umowe okreslajacq zasady ich Swiadczenia. Rynek geograficzny
W niniejszej sprawie wyznacza przestrzenne rozlokowanie majatku stuzacego do oswietle-
nia miejsc publicznych i granice administracyjne gminy, na terenie ktérej on sie znajduije.
W zwigzku z tym, ze w kazda gmina dysponuje odrebng infrastrukturg wykorzystywang do
Swiadczenia na jej terenie ustug oswietlenia miejsc publicznych, rynkiem, na ktérym do-
chodzi do naduzycia pozycji dominujacej przez ENERGA-OPERATOR w ujeciu geograficz-
nym jest obszar Gminy Bytow.

6 art. 9 d ust. 1a ustawy Prawo energetyczne.
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Reasumujac, rynkiem wiasciwym w przedmiotowej sprawie jest lokalny rynek infra-
struktury oswietleniowej, stuzacej do o$wietlania ulic, placow i drog publicznych znajduja-
cych sie na terenie Gminy Bytow.

Rynkami produktowymi powigzanymi z ww. rynkiem wiasciwym w sprawie sg:

1) rynek ustug dystrybucji energii elektrycznej, na ktérym jako operator systemu
dystrybucyjnego prowadzi dziatalno§¢ ENERGA-OPERATOR,

2) rynek sprzedazy energii elektrycznej, uczestnikami ktorego sg przedsiebiorcy, kto-
rzy zawarli z OSD generalne umowy dystrybucyjne.

Pozycia RYNKOWA ENERGA-OPERATOR NA RYNKU WEASCIWYM.

Praktyki ograniczajace konkurencje ujawniajg sie na rynku wiasciwym. Zgodnie
z art. 4 pkt 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przez pozycje dominujacq
rozumie sie pozycje przedsiebiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konku-
rencji na rynku wiasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym zakresie
niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentdw; domniemywa sie, zZe
przedsiebiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udziat w rynku wiasciwym przekracza
40 %.

Ustugi oSwietlenia zewnetrznego miejsc publicznych do konca 2010 r. wykonywane
byty na terenie Gminy Bytdw z wykorzystaniem infrastruktury oswietleniowej, ktorej wia-
Scicielem w przewazajacej czesci byta ENERGA-OPERATOR. W skfad wspomnianej infra-
struktury, zlokalizowanej na terenie Gminy Bytdw, wchodzito [...] opraw $wietinych, z cze-
go [...] opraw nalezato do ENERGA-OPERATOR, a zaledwie [...] pozostawato na majqtku
Gminy. Oprawy pozostajace na majatku Gminy Bytow — zgodnie z postanowieniami Umo-
wy nr 2/2009 z dnia 29 grudnia 2009 r. — rowniez byly konserwowane przez ww. Spotke.
Tak wiec ENERGA-OPERATOR dysponowata w zasadzie catoscig infrastruktury oswietle-
niowej znajdujacej sie na terenie Gminy, w tym [...]% uzytkowanych opraw $wietlnych.
Aby nowe zrédio zaopatrzenia mogto by¢ uznane za alternatywne w stosunku do posiada-
nych musi ono spetnia¢ wymdg natychmiastowej dostepnosci bez ponoszenia naktadow
inwestycyjnych’. Na obszarze Gminy Bytdw brak jest innej instalacji, za posrednictwem
ktorej mozliwe bytoby wykonywanie zadan wtasnych gminy w zakresie zapewnienia oSwie-
tlenia miejsc publicznych. Tak wiec ENERGA-OPERATOR posiada pozycje dominujacq na
rynku wiasciwym w sprawie, to jest lokalnym rynku infrastruktury oSwietleniowej, stuzacej
do oswietlania ulic, placdw i drég publicznych znajdujacych sie na terenie Gminy Bytéw i
stanowigcej wtasnos¢ ENERGA-OPERATOR.

NADUZYCIE POZYCJI DOMINUJACE]

Prezes Urzedu zarzucit ENERGA-OPERATOR naruszenie art. 9 ust. 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw jako praktyke niezdefiniowang. Zgodnie z tym
przepisem, zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na rynku wtasciwym przez jed-
nego lub kilku przedsiebiorcow.

Istota praktyki zarzucanej ENERGA-OPERATOR polega na ograniczaniu Gminie By-
téw prawa do swobodnego wyboru dostawcy energii elektrycznej do urzadzen wykorzy-

7 Zobacz: wyrok SOKIK z dnia 31 maja 2000r., XVII Ama 44/00.
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stywanych do oswietlenia ulic, placow i drég publicznych znajdujacych sie na terenie Gmi-
ny. Urzadzenia te stanowity do konca 2010 r. wiasnos¢ Spétki, jednakze to Gmina finan-
sowata koszty energii elektrycznej do nich dostarczanej.

Skutki kwestionowanych dziatan podejmowanych przez ENERGA-OPERATOR na
rynku infrastruktury oSwietleniowej, stuzacej do o$wietlenia ulic, placow i drég publicznych
na terenie Gminy Bytow ujawniajg sie na rynku sprzedazy energii elektrycznej, w postaci
ograniczenia:

— praw odbiorcy energii elektrycznej do swobodnego wyboru jej dostawcy,

— mozliwosci oferowania przez sprzedawcéw energii swojego produktu (energii)
Gminie w zakresie, w jakim wykonuje ona zadania wtasne polegajace na oswie-
tlaniu miejsc publicznych.

Przedsiebiorstwa energetyczne zajmujgce sie sprzedazg energii elektrycznej prowa-
dzq dziatalno$¢ w tym zakresie na obszarze catej Polski i mogq dostarczac energie do od-
biorcow podtaczonych do sieci dystrybucyjnej danego operatora systemu dystrybucyjnego,
jezeli podpisaty z nim generalng umowe dystrybucyjna. W 2010 r. ze Spotkgq ENER-
GA-OPERATOR takie umowy byty zawarte przez 34 dostawcow energii elektrycznej. Tym
samym rynkiem geograficznym, na ktérym ujawniajg sie skutki zarzucanych skarzonej
Spotce dziatan jest rynek krajowy.

Zarzucana Spotce ENERGA-OPERATOR praktyka nalezy do grupy tzw. praktyk wyklu-
czajacych. Spdtka wykorzystujgc bowiem nieobecno$¢ konkurentéw na rynku wiasciwy -
lokalnym rynku infrastruktury oswietleniowej, stuzacej do oswietlania ulic, placow i drog
publicznych znajdujacych sie na terenie Gminy Bytdw - moze ogranicza¢ Gminie - korzy-
stajacej z pozostajacej na majatku Spdtki infrastruktury o$wietlenia zewnetrznego - wyni-
kajace z ustawy prawo energetyczne uprawnienia do swobodnego wyboru dostawcy ener-
gii elektrycznej zuzywanej przez te urzadzenia, koszty zakupy ktérej pokrywa Gmina. Uza-
sadnia to ocene zachowania ENERGA-OPERATOR w Swietle art. 9 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdw.

ZADANIA WEASNE GMINY W ZAKRESIE ZAOPATRZENIA W ENERGIE ELEKTRYCZNA.

Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2001r., Nr 142,
poz. 1591 ze zm.), zwana dalej: ustawg o samorzgdzie gminnym, a takze ustawa prawo
energetyczne naktadajq na gminy szczegdlne obowigzki dotyczace zadan wykonywanych
na rzecz lokalnej spotecznosci. Jak wynika z ustawy o samorzadzie gminnym, do zakresu
dziatania gminy nalezg wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym, nie zastrzezone
ustawami na rzecz innych podmiotéw (art. 6 ust. 1). Zadania wiasne gminy obejmujg
w szczegolnosci sprawy zaopatrzenia w energie elektryczng (art. 7 ust. 1 pkt 3). Zgodnie
z art. 18 ust. 1 pkt 2 i 3 prawa energetycznego do zadan wiasnych gminy w zakresie za-
opatrzenia w energie elektryczng nalezy planowanie os$wietlenia miejsc publicznych i drog
znajdujacych sie na terenie gminy oraz finansowanie o$wietlenia ulic, placéw i droég znaj-
dujacych sie na terenie gminy. Artykut 3 pkt 22 prawa energetycznego stanowi, ze finan-
sowanie osSwietlenia to finansowanie kosztéw energii elektrycznej pobranej przez punkty
Swietlne oraz koszty ich budowy i utrzymania. Finansowanie o$wietlenia ma wiec postac
dwuskfadnikowg, a na ich sume sktadajq sie koszty energii elektrycznej pobranej na po-
trzeby oswietlenia, czyli koszty zwigzane z zakupem i dostawq energii oraz koszty budowy
i eksploatacji punktow Swietlnych.
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Tak wiec ww. akty prawa naktadajq na gmine obowigzek wykonywania zadan z za-
kresu o$wietlenia drég i miejsc publicznych znajdujacych sie na jej terenie i ponoszenia
kosztéw energii elektrycznej zuzytej przez urzadzenia o$wietlenia zewnetrznego w celu
o$wietlenia ulic, placow i drég publicznych w gminie, bez wzgledu na to czyjg wtasnosciq
one sa.

ZASADA SWOBODNEGO WYBORU DOSTAWCY ENERGII ELEKTRYCZNEJ.

Analizujac zasady $wiadczenia na rzecz gminy ustug o$wietlenia zewnetrznego nale-
zy wskazac, iz w dyrektywie 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego w sprawie wspolnych
zasad dla wewnetrznego rynku energii elektrycznej okreslono zasade dostepu stron trze-
cich do sieci (zasada TPA ang.: Third Party Access) i natozono na kraje cztonkowskie obo-
wigzek jej wdrozenia poprzez przeprowadzenie dziata, na mocy ktérych odbiorcy energii
elektrycznej bedq mogli rzeczywiscie zmieni¢ sprzedawce energii elektrycznejs. Polska,
podobnie jak inne kraje cztonkowskie, zostata zobligowana do przyjecia rozwigzan praw-
nych zbieznych z przestankami prawa wspodlnotowego. Dziatania podjete przez Parlament
Europejskiego doprowadzity do otwarcia rynku energii elektrycznej. CzeSciowa liberalizacja
rynku nastgpita z dniem 1 lipca 2004 r. - od tej daty z zasady TPA mogli skorzysta¢ wy-
tacznie odbiorcy komercyjni. Petne otwarcie rynku energii, czyli nabycie prawa wyboru
sprzedawcy energii elektrycznej réwniez przez odbiorcow w gospodarstwach domowych,
nastgpito
z dniem 1 lipca 2007 r.

Polski ustawodawca dokonat implementacji przepiséw wspdinotowych do prawa
polskiego, co znalazto odzwierciedlenie m.in. w art. 4 ust. 2 prawa energetycznego, zgod-
nie
z ktérym przedsiebiorstwo energetyczne zajmujace sie przesytlem lub dystrybucjg paliw
gazowych lub energii jest obowigzane zapewni¢ wszystkim odbiorcom oraz przedsiebior-
stwom zajmujacym sie sprzedazg paliw gazowych lub energii, na zasadach réwnego trak-
towania, Swiadczenie ustug przesyfania lub dystrybucji paliw gazowych lub energii, na za-
sadach i w zakresie okreslonym w ustawie. Tak wiec zasada TPA naktada na podmiot za-
rzadzajacy siecig przesytowq i dystrybucyjng obowigzek udostepnienia jej na réwnych
i niedyskryminujacych zasadach kazdemu podmiotowi dostarczajgcemu energie do syste-
mu lub zaopatrujacego sie w energie z tego systemu®. Konsekwencjg wprowadzenia zasa-
dy TPA jest liberalizacja rynku energii elektrycznej polegajgca na umozliwieniu kazdemu
odbiorcy energii jej zakupu od wybranego przez siebie sprzedawcy. Uprawnienie to wynika
z art. 4 j ust. 1i 2 prawa energetycznego, zgodnie z ktorym odbiorca paliw gazowych lub
energii ma prawo do ich zakupy od wybranego przez siebie sprzedawcy. Przedsiebiorstwo
energetyczne, zajmujace sie przesytem lub dystrybucjg energii, stosujac obiektywne i
przejrzyste zasady zapewniajace rowne traktowanie uzytkownikdéw systemu, umozliwia
odbiorcy energii przytagczonemu do jego sieci zmiane sprzedawcy energii, na warunkach i
w trybie okreSlonym w przepisach wydanych na podstawie art. 9 ust. 1 lub 3 prawa ener-
getycznego. Sprzedawca, ktdry chce sprzedawac energie elektryczng na obszarze dziatania

8 zobacz: art. 20 dyrektywy 2003/54, art. 18 dyrektywy 2003/55 oraz kolejne dyrektywy: art. 32 dyrektywy
2009/72 i art. 32 dyrektywy 2009/73.

° Komentarz Prawo energetyczne pod redakcjq Mariusza Swory i Zdzistawa Murasa, Lex a Wolters Kliwer
business, Warszawa 2010, str. 319 - 322.
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konkretnego operatora sieci dystrybucyjnej (OSD) powinien zawrze¢ z tym OSD generalng
umowe dystrybucyjna.

Tak wiec ustawa prawo energetyczne naktada na przedsiebiorstwo dystrybucyjne,
jakim jest ENERGA-OPERATOR, obowigzek zapewnienia wszystkim odbiorcom energii
elektrycznej oraz przedsiebiorstwom zajmujacym sie jej sprzedaza, Swiadczenie ustug dys-
trybucji na zasadzie rownoprawnego traktowania. Natozony przepisami prawa energetycz-
nego na operatora sieci dystrybucyjnej obowigzek prowadzenia przez niego dziatalnosci
z zastosowaniem zasady TPA uprawnia kazdego odbiorce energii elektrycznej do swobod-
nego wyboru jej dostawcy.

STATUS ODBIORCY ENERGII ELEKTRYCZNEJ.

Art. 3 pkt 13 prawa energetycznego definiuje pojecie odbiorcy jako kazdego, kto
otrzymuje lub pobiera paliwa lub energie na podstawie umowy z przedsiebiorstwem ener-
getycznym. Status odbiorcy uzyskuje sie z chwilg zawarcia z przedsiebiorstwem energe-
tycznym umowy, na podstawie ktorej energia bedzie dostarczana, w szczegdlnosci moze
to by¢: umowa o sprzedazy energii, umowa o Swiadczenie ustug przesytania lub dystrybu-
cji lub umowa kompleksowa. Uzyskanie statusu odbiorcy nie zalezy od formy prawnej pod-
miotu otrzymujacego lub pobierajgcego energie, nie jest réwniez istotny cel, na jaki ma
zostac ona przeznaczona. Odbiorcg moze by¢ zaréwno osoba fizyczna, osoba prawna, jak i
inne przedsiebiorstwo energetyczne.'®. Odbiorcami w rozumieniu art. 3 pkt 13 prawa
energetycznego, sq zatem wszyscy uzytkownicy systemu energetycznego, jak i operatorzy
systemow i instalacji. Przywotane powyzej regulacje nie naktadajg na podmiot, ktéry za-
mierza ubiegaC sie o zawarcie z przedsiebiorstwem energetycznym umowy sprzedazy
energii obowigzku bycia wiascicielem urzadzen, czy instalacji, do zasilania ktérych ta ener-
gia bedzie zakupywana, nie wymagajg one réwniez aby byt on wiascicielem ukfadéw po-
miarowych.

Zgodnie z § 2 ust. 1 Umowy nr 2/2009 z dnia 24 grudnia 2009 r. o wykonanie ustu-
gi oSwietlenia zewnetrznego, zuzycie energii elektrycznej dostarczanej do celdw oswietle-
nia zewnetrznego na terenie Gminy Bytdw z wykorzystaniem urzadzen nalezacych do
ENERGA-OPERATOR rozliczane byto na podstawie faktur wystawianych przez ENER-
GA-OBROT. W umowie nie wskazano adresata tych faktur.

Z poczynionych przez Prezesa Urzedu ustalen wynika, ze dostawca energii elek-
trycznej zuzywanej na potrzeby o$wietlenia ulicznego, tj. Spétka ENERGA-OBROT nalez-
noSciami z tego tytutu (w rozbiciu na poszczegolne punkty poboru energii wskazane w
zataczniku nr 1 do Umowy nr 2/2009 z 24 grudnia 2009 r.) obcigzata bezposrednio Gmine
Bytow i w wystawianych fakturach okreslata jq jako ODBIORCE. Taka, stosowana w prak-
tyce, procedura fakturowania i rozliczen dowodzi, ze ENERGA-OPERATOR przyznata i ak-
ceptowata, wynikajaca z tej samej umowy, dwoistos¢ rél Gminy, a co za tym idzie dualizm
jej statusu, ktéra byta zarazem klientem Spétki ENERGA-OPERATOR (ustugobiorcg w za-
kresie ustug eksploatacji, utrzymania i konserwacji infrastruktury oswietleniowej) i bezpo-
Srednim (nie wystepowato refakturowanie przez ENERGA-OPERATOR) kontrahentem
ENERGI-OBROT (odbiorca energii elektrycznej). Praktykowany przez ENERGA-OBROT spo-
sOb obcigzania Gminy Bytdw za zuzytg przez urzadzenia oSwietlenia ulicznego energie

10 Komentarz Prawo energetyczne pod redakcja Mariusza Swory i Zdzistawa Murasa, Lex a Wolters Kliwer
business, Warszawa 2010, str. 223 — 224.
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elektryczng wskazuje, ze Gmina moze by¢ i byta, w opisanym stanie faktycznym, odbiorcq
W rozumieniu przepisdw prawa energetycznego. Przeszkodq dla uznania takiego jej statu-
su nie byfa ani okolicznos¢, ze samorzad terytorialny nie byt wiascicielem urzadzen os$wie-
tlenia ulicznego, ani brak identycznosci i tozsamosci podmiotu bedacego wiascicielem in-
frastruktury (ENERGA-OPERATOR) i dostawcy energii (ENERGA-OBROT). Dopiero sygnali-
zowany przez Gmine zamiar wszczecia procedury przetargowej, a co za tym idzie realna
mozliwo$¢ zmiany dostawcy energii i jego wyboru spoza grupy kapitatowej koncernu
ENERGA, zmienita dotychczasowy sposdb postrzegania Gminy przez skarzonego przedsie-
biorce.

W Swietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze brak jest zaréwno prawnych,
jak i racjonalnych podwodow do tego, zeby kwestia wtasnosci infrastruktury o$wietlenio-
wej wykorzystywanej do o$wietlenia ulic, placdw i drég publicznych w Gminie, a nie fak-
tyczne okolicznosci Swiadczace o tym, ze przedsiebiorstwo energetyczne realizuje dostawy
energii elektrycznej na potrzeby Gminy, przesadzata o posiadaniu przez nig (badz nie)
uprawnien do zawarcia umowy sprzedazy energii elektrycznej do urzadzen oswietlenia
zewnetrznego, nie bedacych jej wiasnoscig, z wybranym przez samorzad gminny sprze-
dawcq energii. Status odbiorcy energii elektrycznej w rozumieniu ww. ustawy moze byc
kazdy podmiot, ktory zawart z przedsiebiorstwem energetycznym umowe okresSlajacg wa-
runki jej zakupu. Tym samym, jezeli nie mozna wykluczy¢ posiadania przez gmine upraw-
nien do zawarcia — w opisanych wyzej okolicznoSciach — umowy sprzedazy energii, nalezy
uznac, ze gmina - w sytuacji, gdy finansuje koszty energii elektrycznej zuzytej przez urza-
dzenia oSwietlenia ulicznego bedacych wiasnosciag ENERGA-OPERATOR - jest ona podmio-
tem uprawnionym do uzyskania statusu odbiorcy energii elektrycznej, o ktdbrym mowa w
art. 3 pkt 13 prawa energetycznego.

UMOWY OKRESLAJACE ZASADY DOSTARCZANIA ENERGII ELEKTRYCZNEJ.

W Swietle art. 5 prawa energetycznego dostarczanie energii elektrycznej odbywa
sie, po uprzednim podtaczeniu do sieci, o ktdrym mowa w art. 7, na podstawie umowy
sprzedazy i umowy o $wiadczenie ustug przesytania lub dystrybucji. Dostarczanie do od-
biorcy energii moze odbywac sie na podstawie umowy zawierajgcej zarowno postanowie-
nia umowy sprzedazy, jak i umowy o Swiadczenie ustug przesytania lub dystrybucji energii
elektrycznej. Umowa taka jest okreSlana jako umowa kompleksowa. Dopuszczalne jest
rowniez zawarcie wspomnianej umowy kompleksowej przez sprzedawce energii elektrycz-
nej z przedsiebiorstwem energetycznym zajmujacym sie przesytaniem lub dystrybucjg
energii - na rzecz i w imieniu odbiorcy koficowego'l.

Tak wiec umowa kompleksowa — fgczaca w sobie postanowienia umowy sprzedazy,
jak i umowy o $wiadczenie ustug przesytania lub dystrybucji energii elektrycznej - nie jest
obligatoryjng formg nawigzania wspdtpracy miedzy odbiorcg energii elektrycznej i jej do-
stawcqg. Odbiorca energii elektrycznej ma prawo do ustanowienia takiego rodzaju stosun-
kéw umownych, jednakze prawo energetyczne dopuszcza mozliwo$¢ zawarcia odrebnej
umowy sprzedazy energii elektrycznej i umowy o $wiadczenie ustug przesytania lub dys-
trybucji. Kwestia wtasnosci urzadzen czy instalacji, do zasilania ktdrych energia ma by¢

11 Art. 3 pkt 13 a prawa energetycznego definiuje odbiorce koficowego jako odbiorce dokonujacego zakupu
paliw lub energii na wtasny uzytek; do wiasnego uzytku nie zalicza sie energii elektrycznej zakupionej w
celu jej zuzycia na potrzeby wytwarzania, przesyfania lub dystrybucji.
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wykorzystywana, nie ma zadnego wptywu na forme nawigzania stosunku prawnego w
powyzszym zakresie.

WYKAZANIE NARUSZENIA.

Znajdujaca sie na terenie Gminy Bytow infrastruktura oSwietlenia zewnetrznego —
za wyjatkiem [...] opraw Swietinych pozostajgcych na majatku Gminy, ale konserwowa-
nych przez ENERGA-OPERATOR - jest wiasnoscig Spotki. Gmina, wykonujac zadnia wiasne
z zakresu o$wietlenia miejsc publicznych nie ma innej, realnej alternatywy dla realizacji
tych zadan poza mozliwoscig korzystania z infrastruktury oswietleniowej nalezacej do
ENERGA-OPERATOR. Wybudowanie paralelnego systemu oswietlenia ulicznego gminy by-
toby bowiem niecelowe, ekonomicznie nieuzasadnione i nieoptacalne, stanowigc przy tym
bardzo istotne obcigzenie budzetu gminy. Wtasciciel urzadzen, z wykorzystaniem ktdrych
mozliwe jest o$wietlenie drog i miejsc publicznych w Gminie znajduje sie w uprzywilejo-
wanej sytuacji i moze dyktowac warunki Swiadczenia tych ustug, a tym samym ograniczac,
lub wrecz uniemozliwia¢ Gminie podejmowanie jakichkolwiek decyzji w zakresie wyboru
dostawcy energii elektrycznej zuzywanej do osSwietlenia miejsc publicznych.

Wskazane okolicznosci, tj. przymusowe potozenie Gminy zmuszonej do finansowa-
nia zakupu energii elektrycznej od przedsiebiorstwa energetycznego wybranego przez wia-
Sciciela infrastruktury o$wietleniowej i brak realnej mozliwosci racjonalizacji wydatkow ze
$rodkdw publicznych, ponoszonych przez Gmine na finansowanie energii elektrycznej zu-
zytej w celu o$wietlenia ww. miejsc publicznych znajdujacych sie na jej terenie, Swiadczy
0 ograniczaniu jej praw wynikajacych ze statusu odbiorcy energii elektrycznej, a dotycza-
cych swobodnego wyboru dostawcy energii elektrycznej.

Mozliwos¢ stosowania kwestionowanych przez Prezesa Urzedu zachowan rynkowych
podejmowanych przez Spotke ENERGA-OPERATOR wobec Gminy Bytow wynika przede
wszystkim z faktu, ze operator systemu dystrybucyjnego pozostaje w uprzywilejowanej —
monopolistycznej pozycji w stosunku do swojego kontrahenta. Gdyby ENERGA-OPERATOR
spotykata sie na rynku wiasciwym ze skuteczng konkurencja, takie dziatanie Spoitki nie
bytoby mozliwe, gdyz oferowane warunki $wiadczenia ustug stanowityby ciezar wiekszy od
powszechnie przyjetych w stosunkach danego rodzaju, ktére nalezy odnies¢ do kryteriow
obiektywnych, tj. typowych relacji umownych wystepujacych na rynku. Dokonanie takiej
analizy i oceny warunkdw wspdtpracy Spotki ENERGA-OPERATOR i Gminy Bytdw wymaga
rozwazenia, czy w hipotetycznej sytuacji istnienia konkurencji na danym rynku wiasciwym,
a wiec istnienia rzeczywistej swobody zawierania umow i ksztattowania ich tresci, domi-
nant bytby w stanie okre$lone postanowienia umowne wynegocjowac*.

Naduzywanie przez Spotke posiadanej pozycji dominujacej odnosi sie do sytuaciji,
gdy jej kontrahent — jakim jest Gmina — dziata pod przymusem. Oznacza to, iz Gmina nie
moze zaprzestaC korzysta¢ z ustug $wiadczonych z wykorzystaniem infrastruktury oswie-
tleniowej znajdujacej sie na jej terenie, a bedacej wtasnoscia ENERGA-OPERATOR. Nie
moze ona rowniez nie ponosi¢ kosztéw energii elektrycznej dostarczanej do tych urzadzen,
gdyz jest to jej ustawowy obowigzek.

W toku prowadzonego postepowania, Spétka ENERGA-OPERTAOR podnosita, iz jej
dziatania, tj. brak wyrazanie zgody na wytonienie przez Gmine w drodze przetargu do-
stawcy energii elektrycznej wykorzystywanej do oswietlania ulic, placéw i drég publicz-

12 Por. Wyrok SOKIK z dnia 26 stycznia 2005 roku (XVII Ama 89/03).
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nych, ktorej koszty sq ponoszone przez Gmine, jest uzasadnione prawem wiasnosci okre-
Slonym w art. 140 ustawy Kodeks cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz. U. Nr 16, poz.
93 z pdzn. zm.), zwanej dalej: kodeksem cywilnym. Zgodnie z przywotanym przepisem w
granicach okreslonych przez ustawy i zasady wspdtzycia spotecznego wiasciciel moze, z
wylgczeniem innych oséb, korzystac z rzeczy zgodnie ze spoteczno - gospodarczym prze-
znaczeniem swego prawa, w szczegolnosci moze pobieral pozytki i inne dochody z rzeczy.
W tych samych granicach moze rozporzadzac rzecza. Tak wiec uprawnienia wiasciciela
wynikajace

z tytutu posiadania rzeczy mogq by¢ wykonywane w granicach okreSlonych przez ustawy
oraz klauzule generalng zasad wspotzycia spotecznego. Granice tresci i wykonywania wia-
snosci wyznacza w szczegolnosci ustawodawstwo zwykle, jaki sg przepisy cywilnoprawne
i publicznoprawne, w ktérym mogg by¢ zawarte ograniczenia podmiotowe, jak i przedmio-
towe'. Wiasnoé¢ nie jest wiec prawem absolutnym.

W przedmiotowej sprawie ENERGA-OPERTAOR - nalezaca do grupy kapitatowej
w skiad ktorej wchodzi réwniez sprzedawca energii elektrycznej jakim jest ENER-
GA-OBROT - wystepuje w dwoistej roli: operatora systemu dystrybucyjnego energii elek-
trycznej, a zarazem wiasciciela infrastruktury o$wietlenia zewnetrznego znajdujacej sie na
terenie Gminy Bytow. Spdtka — jako wiasciciel wspomnianej infrastruktury - moze, z wyta-
czeniem innych osdb korzysta¢ z rzeczy i nig rozporzadzaé, pod warunkiem jednakze, ze
czyni to w granicach okresSlonych przez ustawy i zasady wspotzycia spotecznego. Tak wiec
w odniesieniu do posiadanego przez nig statusu wtasciciela infrastruktury ma zastosowa-
nie ustawa prawo energetyczne i ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktére sg
aktami prawa stanowionego, wyznaczajacego granice wykonywania prawa wiasnosci.
Rozpatrujac kwestie stosowania regut ochrony konkurencji w obszarze realizacji przez
ENERGA-OPERTAOR jej uprawnien wiascicielskich w zakresie dysponowania posiadang
infrastrukturg oSwietlenia zewnetrznego stwierdzi¢ nalezy, ze zaréwno w ustawie prawo
energetyczne, jak i w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw, brak jest przepisow
dopuszczajacych ograniczenie swobody wyboru dostawcy energii elektrycznej przez pod-
miot, ktdry jest zobowigzany do pokrywania kosztow energii zuzytej przez te urzadzenia, a
tym samym ograniczajacych konkurencje na rynku sprzedazy energii elektrycznej. O ile nie
ma w tym wzgledzie odmiennych uregulowan, praktycznie kazda sfera gospodarowania
dotyczaca towardw i ustug stanowigcych przedmiot obrotu, a wiec takze i umozliwienia
Gminie korzystania z uprawnien wynikajacych z ustawy prawo energetyczne w zakresie
zastosowania zasady TPA, podlega kompetencji Prezesa Urzedu, a tytut wiasnosci nie mo-
ze uzasadnia¢ stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje.

Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, iz kwestia wiasnosci urzadzen oswietlenia zewnetrz-
nego ma zasadnicze znaczenie w sytuacji, gdy chodzi o sposoéb $wiadczenia ustug oswie-
tleniowych. I tak — zgodnie z prezentowanym stanowiskiem ENERGA-OPERTAOR - gdy
wihascicielem ww. urzadzen oswietlenia jest gmina, to moze ona zawiera¢ z wybranym
przez siebie przedsiebiorstwem energetycznym umowe o dostawe energii elektrycznej
i z wybranym przez siebie przedsiebiorcg umowe na konserwacje urzadzen oswietlenia
drogowego. W opinii Spotki w sytuacji, gdy wtascicielem urzadzen o$wietlenia drogowego
jest przedsiebiorstwo energetyczne — to wéwczas wybor dostawcy energii elektrycznej i

13 Kodeks cywilny Komentarz Prawo energetyczne pod redakcjq Edwarda Gniewek, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2011, str. 293 — 298.
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podmiotu wykonujacego ustugi konserwacyjne pozostaje w gestii tego przedsiebiorstwa
energetycznego (k. 13- 17).

W tych okolicznosciach Gmina jest przymuszana do zaopatrywania sie w energie
elektryczng dostarczang na potrzeby os$wietlenia ulicznego na zasadach nie uwzgledniaja-
cych faktu, ze rynek energii elektrycznej zostat zliberalizowany i kazdy odbiorca energii
elektrycznej ma prawo do zawarcia umowy sprzedazy energii z dowolnie wybranym sprze-
dawcy energii elektrycznej, ktéry zawart z operatorem sieci dystrybucyjnej (OSD) umowe
o $wiadczenie ustug dystrybucji na zasadzie swobodnego wyboru sprzedawcy energii elek-
trycznej (TPA).

Nalezy réwniez mie¢ na uwadze jednoznaczng tre$¢ przywotywanych przepiséw
ustawy o samorzadzie gminnym i prawa energetycznego, ktdre naktadajac na gmine bez-
wzgledny obowigzek finansowania kosztoéw energii elektrycznej pobranej przez punkty
Swietlne wykorzystywanej do oswietlenia ulic, placow i drog znajdujacych sie na jej tere-
nie, w zaden sposdéb nie ograniczajq jej uprawnien - jako odbiorcy w rozumieniu prawa
energetycznego - do swobodnego wyboru dostawcy energii elektrycznej zuzywanej na te
cele od struktury wiasnosciowej infrastruktury oswietleniowej, za posrednictwem ktérej
zadania te sq realizowane.

Majac na uwadze przywotane uregulowania prawa energetycznego nalezy stwier-
dzi¢, ze brak jest zarébwno prawnych, jak i racjonalnych powoddw do tego, aby kwestia
wihasnosci infrastruktury o$wietlenia zewnetrznego, w tym punktéw S$wietinych, a nie fak-
tyczne okolicznosci Swiadczace o tym, ze przedsiebiorstwo energetyczne realizuje dostawy
energii elektrycznej na potrzeby gminy, przesadzata o posiadaniu, badZ nie posiadaniu,
przez gmine statusu odbiorcy, a co za tym idzie poddaniu, badZ nie poddaniu, stosunkéw
taczacych jq z przedsiebiorstwem energetycznym rezimowi prawa energetycznego,
z wszelkimi wynikajacymi z tego konsekwencjami.

Rozwazajac to zagadnienie Prezes Urzedu catkowicie podziela stanowisko Urzedu
Regulacji Energetyki zawarte w pisSmie z dnia 20 pazdziernika 2010 r., nr DPK-0731-
12(2)/2010/BP, w ktérym odnoszac sie do kwestii bedacych przedmiotem prowadzonego
postepowania wskazano, ze brak jest uzasadnienia dla pozbawienia gmin (niezaleznie od
tego czyjq wiasnoscig sq urzadzenia o$wietleniowe) prawa wyboru sprzedawcy energii
elektrycznej nabywanej w celach oswietleniowych.

Majac na uwadze poczynione wyzej rozwazania, za catkowicie nieuprawnione nale-
zy uznac stanowisko reprezentowane przez ENERGA-OPERATOR, Ze przymiot odbiorcy
energii elektrycznej w rozumieniu prawa energetycznego, przystuguje jedynie tym, ktorzy
posiadajq tytut prawny do instalacji odbiorczej pobierajacej energie. Regulacje dotyczace
umowy sprzedazy energii elektrycznej, czy tez umowy o $wiadczenie ustug dystrybucji nie
wymagdajq od odbiorcy tytutu prawnego do instalacji odbiorczej, do ktdérej energia elek-
tryczna ma by¢ dostarczona, w zwigzku z czym nie mozna uzna¢, ze intencjg ustawodawcy
byto réznicowanie gmin w tym zakresie. Gmina jest specyficznym odbiorcg energii elek-
trycznej, ktdry realizuje wynikajace z przepisow zadania wlasne w zakresie zaopatrzenia w
energie elektryczng, a jednoczesnie znajduje sie czesto w sytuacji uwarunkowanej histo-
rycznie, zwigzanej ze zréznicowaniem technicznym i wiasnosciowym majatku oswietlenio-
wego, a takze wynikajacej z warunkow lokalnych i rozwoju sieci w latach poprzednich, np.
urzadzenia wykorzystywane dla potrzeb oswietlenia mogty by¢ wybudowane przez gmine,
a nastepnie przekazane na majqtek przedsiebiorstwa energetycznego.
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Twierdzeniu ENERGA-OPERATOR, Ze odbiorca energii elektrycznej posiadajacy sta-
tus odbiorcy w rozumieniu prawa energetycznego, powinien posiadac tytut prawny do in-
stalacji odbiorczej pobierajacej energie przeczy tez praktyka zwigzana z realizacjg umowy
nr 2/2009 z dnia 24 grudnia 2009 r. o wykonanie ustugi o$wietlenie zewnetrznego, ktdra
normowata dwie odrebne kwestie zwigzane z ponoszeniem optat za:

— energie elektryczng dostarczang do celdéw o$wietlenia zewnetrznego, ktc’)rej zuzy-
cie rozliczane byto na podstawie faktur wystawianych przez ENERGA-OBROT,

— korzystanie z sieci oSwietlenia zewnetrznego stanowigcego wiasnos¢ ENER-
GA-OPERATOR (Gmina zobowigzana byta ptaci¢ optate eksploatacyjng za utrzy-
manie i konserwacje opraw, réwniez nalezacych do Gminy).

Jak wczesniej wskazano, w przypadku rozliczania naleznosci za energie elektryczng
zuzytq przez urzadzenia oswietlenia miejsc publicznych znajdujacych sig na terenie Gminy
Bytdw, wystawca faktury, tj. ENERGA-OBROT nie miata zadnych watpliwosci co do statu-
su Gminy Bytow, oznaczajac jg na dokumentach finansowych jako ODBIORCE i obcigzajac
bezposrednio jg za zuzyta energie, z pominieciem ENERGA-OPERATOR.

Ustawa prawo energetyczne dopuszcza zawarcie umowy kompleksowej, ktéra taczy
w sobie postanowienia umowy sprzedazy i umowy o $wiadczenie ustug przesyfania lub
dystrybucji, jednakze nie jest to bezwzglednie obowigzujgca forma nawigzania stosunku
prawnego okreslajacego zasady dostarczania energii elektrycznej do jej odbiorcy. Zgodnie
z generalng zasadq zawarta w art. 5 prawa energetycznego jak najbardziej dopuszczalne
i prawidtowe jest uregulowanie praw i obowigzkéw uczestnikow rynku biorgcych udziat
w dostarczaniu energii elektrycznej do ostatecznego odbiorcy w odrebnych umowach -
sprzedazy oraz Swiadczenia ustug przesyfania lub dystrybucii.

Umowa zawarta pomiedzy Gming Bytow i ENERGA-OPERATOR taczyta w sobie ele-
menty umowy sprzedazy energii elektrycznej, umowy o $wiadczenie ustug dystrybugji
energii elektrycznej, jak i umowy okreslajacej zasady utrzymywania i konserwacji przez
ENERGA-OPERATOR infrastruktury os$wietlenia zewnetrznego znajdujacej sie na terenie
Gminy Bytdw. Miata ona cechy umowy kompleksowej, o ktorej mowa w art. 5 prawa ener-
getycznego, co nie moze jednak w zadnej mierze stanowié przestanki przesadzajacej o
akceptacji dziatan Spotki w zakresie ograniczania Gminie Bytéw prawa swobodnego wybo-
ru dostawcy energii elektrycznej.

Ani przepisy prawa energetycznego, ani kodeksu cywilnego nie wykluczajgq uregu-
lowania stosunkdw taczacych ww. podmioty poprzez zawarcie odrebnych uméw na
poszczegdlne elementy wykonywanych ustug, regulujgcych warunki zakupu i dostawy
energii elektrycznej pobranej na potrzeby oswietlenia ulicznego, wykonywanie ustug
dystrybucji (przesytu) energii elektrycznej i warunki eksploatacji i konserwacji urzadzen
infrastruktury oSwietleniowej. Tak wiec kwestie wiasnosciowe nie mogg stanowic
przeszkody do rozdzielenia uméw, tj.: zawarcia odrebnych uméw regulujacych zasady:
sprzedazy energii elektrycznej na potrzeby oswietlenia miejsc publicznych z wybranym
przez Gmine sprzedawcg, wykonywania ustug dystrybucji przez OSD, jakim jest
ENERGA-OPERATOR i umowy, przedmiotem ktdrej bedzie eksploatacja i utrzymanie sieci
o$wietleniowej, znajdujacej sie na terenie Gminy.

Taka ocena rozstrzyganej kwestii znajduje réwniez potwierdzenie w stanowisku Ra-
dy Ministrow do dezyderatu z dnia 11 maja 2011 r., nr 36, Sejmowej Komisji Nadzwyczaj-
nej ,Przyjazne Panstwo” do spraw zwigzanych z ograniczeniem biurokracji, w sprawie no-
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welizacji przepisdw prawnych dotyczacych oswietlenia ulic, w ktérym wskazano m.in., ze
W przypadku stwierdzenia przez gmine, Ze praktyki stosowane przez przedsiebiorstwo
energetyczne bedace wiascicielem infrastruktury oswietleniowej, sq niezgodne z obowigzu-
jacymi przepisami prawa, a w szczegolnosci z przepisami dotyczacymi konkurencji, istnieje
moZliwos¢ ztoZenia wniosku do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
0 wszczecie postepowania antymonopolowego w sprawie naduzywania przez te przedsie-
biorstwo pozycji dominujacej [...]. MoZliwos¢ zmiany sprzedawcy energii elektrycznej ure-
gulowana zostata w art. 4j ustawy — prawo energetyczne. Na mocy tego artykutu przed-
siebiorstwo energetyczne, ktore prowadzi dziatalnos¢ w zakresie posytania i dystrybucji
energii elektrycznej obowigzane jest umoZliwic odbiorcy energii elektrycznej (w tym przy-
padku gminie) zmiane sprzedawcy. Zmiana sprzedawcy ma miejsce w przypadku wypo-
wiedzenie przez gmine umowy kompleksowej i zawarcia dwdch odrebnych umow: umowy
0 swiadczenie ustug przesytania i dystrybucji energii elektrycznej (z dotychczasowym
przedsiebiorstwem przesytowym) oraz umowy sprzedazy energii elektrycznej (z nowym
sprzedawcg). Zgodnie z art. 5 ust. 2 pkt 2 i ust. 2a pkt 3 ustawy — Prawo energetyczne,
odbiorca energii elektrycznej moze dokonac wyboru nowego sprzedawcy wytacznie spo-
srod podmiotow, ktore posiadaja zawartqa umowe dystrybucji z operatorem systemu dys-
trybucyjnego w celu zapewnienia dostaw energii elektrycznej do odbiorcow, zwitaszcza
w sytuacji gdy sprzedawca nie bedzie mogt wywigzac sie z zawartych umow i realizowac
dostaw energii elektrycznej.

Z materiatu dowodowego wynika rowniez, ze w przypadku obiektéw bedacych wia-
snoscig Gminy Bytdw zaliczonych do grupy przytaczeniowej 1V i V, uktady pomiarowe na-
lezg do ENERGA-OPERATOR i - jak podaje Spotka - w takich sytuacjach nie ma zadnych
przeszkdd do korzystania przez Gmine z prawa do swobodnego wyboru sprzedawcy ener-
gii. Wobec czego powstaje niekonsekwencja w prezentowanym stanowisku Spétki, iz od-
biorca energii elektrycznej powinien posiadac tytut prawny do instalacji odbiorczej, ktéra
pobiera energie elektryczng. Ponadto poglad, ze gmina jest odbiorcg energii elektrycznej
W rozumieniu prawa energetycznego potwierdza réwniez fakt, ze w przypadku, gdy do-
stawy energii elektrycznej sg realizowane do obiektow gminnych takich jak np. urzadzenia
alarmowe Ochotniczej Strazy Pozarnej, biura, instytucje, taki status ona posiada (k. 135 —
164), pomimo, ze — jak wskazano powyzej — uktady pomiarowe rejestrujgce zuzycie ener-
gii dostarczonej do tych obiektow nalezg do ENERGA-OPERATOR.

Majac na uwadze bezwzgledny charakter zakazu naduzywania pozycji dominujacej
nalezy rowniez podkresli¢, ze na mocy obowigzujacej ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw brak jest przepisdw, ktdre legalizowatyby naduzycie pozycji dominujacej, tak
jak to ma miejsce w przypadku porozumien ograniczajacych konkurencje, ktore mieszczg
sie
w normie np. art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Nie mozna wiec
wskazagé, iz istniejq takie postacie praktyk naduzywajacych pozycje dominujaca, ktore pri-
ma facie spetniatyby przestanki art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
a ktore nie sq uznawane za zakazane. Analiza zachowania przedsiebiorcy dominujacego na
rynku pod katem przedstawianych przez niego argumentdw, jak i badan wiasnych, moze
natomiast prowadzi¢ do wniosku, iz dane dziatanie lub zaniechanie dominanta nie stanowi
naduzycia pozycji dominujacej, a nie ze jest dozwolonym naduzyciem pozycji dominujg-
cej'®. Uwzgledniajac powyzsze uwagi nalezy uznaé, iz argumenty przedstawiane przez

14 Decyzja Prezesa UOKIK nr RPZ 17/2010 z dnia 04 sierpnia 2010 r.
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ENERGA-OPERTAOR nie mogq by¢ uznane za usprawiedliwiajgce naduzycia pozycji domi-
nujace;j.

Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ nalezy, iz w niniejszej decyzji, Prezes Urzedu
nie kwestionuje prawa wiasciciela urzadzen wykorzystywanych do realizacji ww. zadan do
posiadania informacji o przeprowadzeniu przez gmine przetargu majgcego na celu wyto-
nienie dostawcy energii do ww. urzadzen. Niedopuszczalna jest natomiast praktyka pole-
gajaca na pozbawianiu gminy mozliwosci racjonalnego wydatkowanie pozostajacych w jej
dyspozycji Srodkéw na finansowanie kosztdw energii elektrycznej pobranej przez punkty
Swietlne wykorzystywane do o$wietlenia ulic, placéw i drég publicznych i przymuszaniu jej
do zakupu energii wykorzystywanej na ww. cele od dostawcy narzuconego przez wiasci-
ciela infrastruktury (tu: Spoétki pozostajacej w grupie kapitatowej ENERGA), co stoi w
sprzecznosci z zasadq swobodnego wyboru dostawcy energii (TPA), korzystanie z ktérej
jest uprawnieniem kazdego odbiorcy energii elektrycznej. W efekcie, Gmina zmuszana jest
do realizacji swoich zadan wiasnych na warunkach dyktowanych przez wtasciciela infra-
struktury oswietleniowej. Wykorzystywanie tej przymusowej sytuacji Gminy stanowi prze-
jaw naduzycia przez ENERGA-OPERATOR pozycji dominujacej na rynku wiasciwym, co
narusza ustawe o ochronie konkurencji i konsumentow.

W Swietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze brak jest zaréwno prawnych,
jak i racjonalnych podwodéw do tego, zeby kwestia wtasnosci infrastruktury o$wietlenio-
wej wykorzystywanej do oswietlenia ulic, placéw i drég publicznych w gminie, a nie fak-
tyczne okolicznosci Swiadczace o tym, ze przedsiebiorstwo energetyczne realizuje dostawy
energii elektrycznej na potrzeby gminy, przesadzata o posiadaniu (badz nie) przez gmine
statusu odbiorcy oraz prawa zmiany sprzedawcy. W opinii Prezesa Urzedu - niezaleznie od
tego, czyjq wtasnos¢ stanowi infrastruktura o$wietleniowa - brak jest uzasadnienia dla po-
zbawiania gminy prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanej na cele o$wie-
tlenia ulicznego i finansowanej - zgodnie z ustawowymi obowigzkami - wtasnie przez gmi-
ne.

Tak wiec dziatania ENERGA-OPERATOR skutkujgce ograniczeniem Gminie Bytdw
swobodnego wyboru sprzedawcy energii elektrycznej dostarczanej do urzadzen oswietle-
niowych, bedacych witasnosciq Spotki, wykorzystywanych na potrzeby oswietlania miejsc
publicznych na terenie Gminy nalezy uznac¢ za przejaw naduzycia pozycji dominujacej,
o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

ZANIECHANIE PRAKTYKI

Prezes Urzedu — na podstawie art. 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
téw - wydaje decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajacq konkurencje i nakazujacg zanie-
chania jej stosowania, jezeli stwierdzi naruszenie zakazu okreslonego w art. 6 lub 9 usta-
wy lub w art. 81 lub 82 Traktatu WE.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nie wyda-
je sie decyzji, o ktorej mowa w art. 10, jezeli zachowanie rynkowe przedsiebiorcy przesta-
to naruszac zakazy okreslone w art. 6 lub 9 ustawy lub w art. 81 lun 82 Traktatu WE. W
takim przypadku Prezes Urzedu wydaje decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajacq kon-
kurencje i stwierdzajacq zaniechanie jej stosowania.

Znajdujacy sie na terenie Gminy Bytow infrastrukture wykorzystywang do oswietle-
nia ulic, placéw i drég publicznych, Spétka ENERGA-OPERATOR przekazata do ENERGA
Oswietlenie z dniem 24 listopada 2010 r., w formie zorganizowanej czesci przedsiebior-
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stwa, bez urzadzen pomiarowych. Ustugi osSwietlenia zewnetrznego miejsc publicznych
wykonywane byty przez ENERGA-OPERATOR na rzecz Gminy Bytow do dnia 31 grudnia
2010 r., w ktorej to dacie wygasta Umowa nr 2/2009 z dnia 24 grudnia 2009 r. W dniu
30 grudnia 2010 r. Gmina Bytdw =zawarla z ENERGA Oswietlenie Umowe
Nr EO/St/15/2011 o Swiadczenie ustugi oswietlenia na terenie Gminy Bytdw obowigzujacq
od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2011 r. Tak wiec od dnia 1 stycznia 2011 r. na terenie
Gminy Bytdw ww. ustugi wykonywane sg, co prawda przez podmiot nalezacy do grupy
kapitalowej ENERGA, ale majacy odrebny byt prawny. Wobec zaistnienia powyzszych oko-
licznosci nalezy uzna¢, ze ENERGA-OPERATOR zaniechata stosowania zarzucanej jej prak-
tyki ograniczajacej konkurencje z dniem 1 stycznia 2011 r.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w punkcie I sentencji niniejszej decyzji.

KARA PIENIEZNA

Zgodnie z trescig art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
Prezes Urzedu moze natozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng w wyso-
kosci nie wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzaja-
cym rok natozenia kary, jezeli przedsiebiorca ten, cho¢by nieumysinie dopuscit sie naru-
szenia zakazu okreSlonego w art. 6 ww. ustawy, w zakresie niewytgczonym na podstawie
art. 7
i 8.

Rozstrzygniecie w przedmiocie natozenia administracyjnej kary pienieznej posiada fa-
kultatywny charakter. Skuteczna polityka karania wymaga jednak, by w przypadku stwier-
dzenia stosowania przez przedsiebiorce praktyki ograniczajacej konkurencje zasadq byto
naktadanie kary pienieznej®.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nie zawiera zamknietego katalogu
przestanek, od ktdérych uzalezniana jest wysoko$¢ naktadanych na przedsiebiorcéw kar.
Norma prawna wynikajgca z art. 111 ww. ustawy stanowi jedynie, iz przy ustalaniu wyso-
kosci kar pienieznych, o ktérych mowa miedzy innymi w art. 106 nalezy uwzgledni¢
w szczegdlnosci okres, stopien oraz okolicznosci naruszenia przepiséw ustawy, a takze
uprzednie naruszenie przepisOw ustawy, przy czym — stosownie do art. 130 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw — przy ustalaniu wysokosci kary pienieznej, o kto-
rym mowa w art. 111 tej ustawy, uwzglednia sie réwniez okoliczno$¢ naruszenia przepi-
sOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw. Jest rzeczgq oczywista, iz na wysokosc¢
kary musi mie¢ takze wplyw stopien zagrozenia lub naruszenia interesu publicznoprawne-
go stosowanymi praktykami ograniczajgcymi konkurencje. Ponadto w judykaturze wskazu-
je sie, ze w przypadku kar za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje przestan-
kami, ktore nalezy bra¢ pod uwage sq: potencjat ekonomiczny przedsiebiorcy, skutki prak-
tyki dla konkurencji lub kontrahentéw, dopuszczalny poziom kary wynikajacy z przepisow
ustawy oraz cele, jakie kara ma osiagna¢'®. Natozona przez Prezesa Urzedu kara pieniezna
powinna petni¢ funkcje represyjng (tj. stanowi¢ dolegliwos¢ za naruszenie przepiséw usta-
wy
o ochronie konkurencji i konsumentdw), a takze prewencyjna, dyscyplinujaca (tj. zapobie-

15 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 8.11.2004r., sygn. akt XVII Ama 81/03.

16 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.06.2000r., sygn. akt I CKN 793/98.
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gac podobnym naruszeniom w przysztosci). W zaleznosci od stopnia naruszenia przepisow
ustawy, ustala sie funkcje prewencyjng lub represyjng za wiodaca.

W punkcie I niniejszej decyzji Prezes Urzedu stwierdzit, ze ENERGA-OPERATOR sto-
sowata praktyke ograniczajaca konkurencje, polegajaca na naduzywaniu pozycji dominu-
jacej na lokalnym rynku infrastruktury o$wietleniowej, stuzacej do oSwietlania ulic, placow
i drog publicznych znajdujacych sie na terenie gminy Bytéw poprzez ograniczanie Gminie
Bytow swobodnego wyboru sprzedawcy energii elektrycznej dostarczanej do urzadzen
oswietleniowych bedacych wtasnoscig ENERGA-OPERATOR wykorzystywanych na potrzeby
oSwietlania miejsc publicznych. Zdaniem Prezesa Urzedu dziatania podejmowane przez
Spotke w zwigzku z prowadzong dziatalnoScig gospodarcza powinny uwzglednia¢ mozli-
wos$¢ naruszenia zasad konkurencji. Zebrane w postepowaniu wyjasnienia i informacje
mogq zatem wskazywac, na co najmniej nieumysine dziatanie ENERGA-OPERATOR, skut-
kujace naruszeniem zakazu zawartego w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentdéw.
Pamieta¢ nalezy, ze na przedsiebiorcy bedacym profesjonalnym, wyspecjalizowanym
uczestnikiem obrotu gospodarczego spoczywa obowigzek dochowania nalezytej staranno-
Sci przy ocenie zgodnosci jego zachowan z obowigzujgcymi przepisami prawa. Okoliczno-
Scig przemawiajacg za zastosowaniem wobec Spotki kary pienieznej jest fakt, iz jako
przedsiebiorca prowadzacy od wielu lat dziatalno$¢ zwigzang zarédwno z dystrybucjg energii
elektrycznej, jak i wykonywaniem ustug oS$wietlenia miejsc publicznych powinien mie¢
Swiadomos$é, ze podejmowanie dziatan sprzecznych z przepisami ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentdw, jest bezprawne. Spdtka winna zatem zdawac sobie sprawe z ko-
niecznosci respektowania zakazéw wynikajacych z ww. ustawy, jak i obowigzkow i upraw-
nien jakie uczestnikom obrotu gospodarczego zwigzanego z dystrybucjg i sprzedaza ener-
gii elektrycznej oraz $wiadczeniem ustug oswietlenia ulicznego daje ustawa prawo energe-
tyczne.

Tak wiec ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nie wyklucza mozliwosci
natozenia przez Prezesa UOKIK na przedsiebiorce, ktdry dopuscit sie praktyki ograniczaja-
cej konkurencje kary pienieznej, o ktérej mowa w art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy, rowniez
w sytuacji, gdy jego dziatania byty nieumysine.

W 2010 roku ENERGA-OPERATOR osiggneta przychdéd w wysokosci [...] zt, maksy-
malna kara, jaka moze zosta¢ natozona na Spétke w oparciu o powotany przepis wynosi

[..]zh

Ustalajac wymiar kary pienieznej Prezes Urzedu w pierwszej kolejnosci dokonat
oceny natury stwierdzonego w niniejszej decyzji naruszenia, ktéra determinuje wysokos¢
kwoty bazowej kary bedacej odsetkiem uzyskanego przez ENERGA-OPERATOR w 2010 r.
przychodu. Wskazac przy tym nalezy, iz w kwestii natury naruszenia Prezes Urzedu wyroz-
nia naruszenia bardzo powazne (do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegdlnie
szkodliwe horyzontalne ograniczenia konkurencji, w tym porozumienia cenowe, zmowy
przetargowe, podziat rynku, kolektywne bojkoty, jak réwniez przypadki naduzywania po-
zycji dominujacej majace na celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku), na-
ruszenia powazne (do ktérych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia horyzontal-
ne niezaliczane do najpowazniejszych naruszen, porozumienia pionowe wptywajace na
cene lub warunki oferowania produktu, przypadki naduzywania pozycji dominujacej maja-
ce na celu lub prowadzace do istotnego ograniczenia konkurencji lub dotkliwej eksploatacji
kontrahentdw lub konsumentdéw), naruszenia mniej powazne, niz wyzej wymienione (na-
ruszenia pozostate, do ktérych nalezg m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace ceny
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lub mozliwosci odsprzedazy towaru, jak réwniez przypadki naduzywania pozycji dominuja-
cej 0 mniejszej wadze).

W zwigzku z tym, ze orzeczona praktyka dotyczyta naduzycia pozycji dominujacej
wylacznie na terenie Gminy Bytow i polegata na uniemozliwieniu jej swobodnego wyboru
sprzedawcy energii elektrycznej do urzadzen oswietleniowych bedacych wiasnosciq ENER-
GA-OPERATOR wykorzystywanych na potrzeby oSwietlania miejsc publicznych (w stosun-
ku do pozostatych odbiorcow energii elektrycznej, w tym obiektdw bedacych wtasnoscig
Gminy zasada TPA jest stosowana), Prezes Urzedu zaliczyt te praktyke do mniej powaz-
nych (tzw. pozostatych) naruszen ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw. Kierujac
sie naturg przedmiotowego naruszenia Prezes Urzedu ustalit kwote wyjsciowg kary w wy-
sokosci [...]% przychodu przedsiebiorstwa energetycznego uzyskanego w 2010 r., co sta-
nowi [...] zt.

Ustalajac wymiar kary Prezes Urzedu wzigt w dalszej kolejnosci pod uwage specyfi-
ke rynku, na jakim doszto do naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
oraz specyfike dziatalnosci ENERGA-OPERATOR. Oceniajac powyzszg przestanke uwzgled-
niono fakt, iz ENERGA-OPERATOR posiadata pozycje dominujacq na lokalnym rynku infra-
struktury o$wietleniowej, stuzacej do o$wietlania ulic, placow i drog publicznych znajduja-
cych sie na terenie Gminy Bytow, a jej kontrahent nie miat mozliwosci korzystania z infra-
struktury nalezacej do innych przedsiebiorcéw. Prezes Urzedu wzigt rowniez pod uwage,
ze zapewnienie oSwietlenia ulic, placéw i drég publicznych to jedna z podstawowych zbio-
rowych potrzeb wspdlnoty mieszkancéw gminy, ktérej zaspokajanie nalezy do zadan wia-
snych gminy, a przedsiebiorstwo energetyczne swoim zachowaniem, skutkujgcym ograni-
czeniem prawa swobodnego wybory dostawcy energii elektrycznej zuzywanej na potrzeby
wykonywania ww. ustug, utrudnia Gminie wykonywanie tych zadan. Praktyka stosowana
przez ENERGA-OPERATOR mogta dotkng¢ posrednio kazdego mieszkanca gminy, czyli
uderzata w dobrobyt konsumentéw (ang. consumer welfare). Analizujac specyfike rynku,
na ktérym stwierdzono praktyke trzeba stwierdzi¢, ze sprawa ma wymiar lokalny. Podsta-
wowym przedmiotem dziatalnosSci ENERGA-OPERATOR jest ustugq zwigzana z udostep-
nianiem sieci dystrybucyjnej (OSD), tak wiec przychody uzyskiwane przez Spétke z rynku
wilasciwego w sprawie stanowig zaledwie utamek przychoddw catkowitych przedsiebior-
stwa energetycznego. W 2010 r. przychody uzyskane przez Spotke z tytutu realizacji Umo-
wy nr 2/2009 z dnia 24 grudnia 2009 r. o wykonanie ustugi oSwietlenia zewnetrznego na
terenie Gminy Bytdw wyniosty facznie [...] zt netto ([...]% tacznych przychoddw Spétki), z
czego ustuga dystrybugji to koszt [...] zt netto, a eksploatacja, utrzymanie i konserwacja
infrastruktury — to koszt [...] zt. Natomiast przychody uzyskane przez ENERGA-OBROT z
tytutu naleznosci za dostarczong do ww. urzadzen energie elektryczng wyniosty [...] zt net-
to. Powyzsze ustalenia w ocenie Prezesa Urzedu dajq podstawy do zmniejszenia kwoty
bazowej kary o [...]% do poziomu [...] zt.

Przedmiotowa praktyka byta stosowana przez ENERGA-OPERATOR niespetna rok,
tj. od momentu, gdy w pismie z dnia 18 marca 2010r. wyrazita ona swoje negatywne sta-
nowisko co do mozliwosci wyboru przez Gmine Bytow dostawcy energii elektrycznej zuzy-
wanej przez urzadzenia oSwietlenia ulicznego nalezace do Spotki, koszty ktdrej ponosi
Gmina, do 31 grudnia 2010 r., w ktérym to dniu wygasta umowa na podstawie ktorej
ENERGA-OPERATOR wykonywata na rzecz Gminy ww. ustugi. W zwigzku z tym, ze przed-
miotowa praktyka nie nosita cech dtugotrwatosci, wysoko$¢ kary pozostawiono na nie-
zmienionym poziomie.
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Ustalajac wymiar kary pienieznej Prezes Urzedu bada réwniez, czy w przedmiotowej
sprawie zaistniaty okolicznosci tagodzace i obcigzajace. W niniejszej sprawie nie stwier-
dzono istnienia okolicznosci tagodzacych i obcigzajacych. Prezes Urzedu, rozwazajac
zaistnienie przestanek uzasadniajacych obnizenie wymiaru kary, wzigt pod uwage fakt, ze
zaprzestanie stosowania przez ENERGA-OPERATOR przedmiotowej praktyki nie mozna
uzna¢ za przestanke tagodzaca, gdyz nie byto ono nastepstwem dziatan podjetych przez
Spotke
w celu zaniechania stosowania praktyki, ale skutkiem zmiany wiasciciela infrastruktury
oSwietleniowej oraz wygasnieciem Umowy nr 2/2009 z dnia 24 grudnia 2009 r. taczacej jq
z Gming Bytow. Zawarcie przez ENERGA-OPERATOR i Gmine Bytdw kolejnej umowy okre-
$lajacej warunki Swiadczenia ustug os$wietlenia ulicznego stato sie tym samym bezprzed-
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przychodu osiagnietego przez ENERGA-OPERATOR w 2010 roku i okoto [...]% maksymal-
nego wymiaru kary przewidzianego w art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentow jest adekwatna do stopnia naruszenia przepisow ww. ustawy i wspdtmierna
do mozliwosci finansowych przedsiebiorcy. W ocenie Prezesa Urzedu ww. kara pieniezna w
petni odpowiada stopniowi zawinienia ENERGA-OPERATOR. Naktadajac kare w ustalonej
wyzej wysokosci, Prezes Urzedu wyszedt z zatozenia, iz powinna ona mie¢ charakter za-
rowno represyjny, jak i prewencyjny, przyczyniajac sie do zapobiezenia stosowaniu po-
dobnych naruszen w przysztosci. Niniejsza kara powinna petni¢ réwniez funkcje
edukacyjng i wychowawcza, a takze podkreSlac naganno$¢ zakwestionowanych w
niniejszym postepowaniu zachowan.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w punkcie II sentencji niniejszej decyzji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw kare pie-
niezng nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia sie niniejszej decyzji na
konto Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie: NBP O/O Warszawa
51101010100078782231000000.

ROZSTRZYGNIECIE O KOSZTACH POSTEPOWANIA.

Zgodnie z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw, Prezes Urzedu roz-
strzyga o kosztach w drodze postanowienia, ktdre moze by¢ zamieszczone w decyzji kon-
czacej postepowanie. W mysl art. 77 tej ustawy, jezeli postepowanie zostato wszczete
zurzedu i w jego wyniku Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przepisdw tejze ustawy,
przedsiebiorca, ktdry dopuscit sie tego naruszenia, zobowigzany jest ponies¢ koszty poste-
powania.

Niniejsze postepowanie antymonopolowe zostato wszczete z urzedu. W jego wyniku
Prezes Urzedu w punkcie I sentencji przedmiotowej decyzji stwierdzit zaniechanie stoso-
wania przez ENERGA-OPERATOR praktyki okreslonej art. 9 ust. 1 ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw. Zgodnie z art. 263 § 1 kodeksu postepowania administracyjnego
w zwigzku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw kosztami niniejszego
postepowania sq wydatki zwigzane z prowadzong w toku tego postepowania korespon-
dencja. W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu postanowit obcigzy¢ ENERGA-OPERATOR
kosztami niniejszego postepowania w wysokosci 37,50 zt (stownie: trzydziesci siedem zto-
tych 50/100) stanowigcych koszty wysytki pism. Na podstawie art. 264 § 1 k.p.a. w zwigz-
ku
z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw okreslono ENERGA-OPERATOR
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14 dniowy termin zwrotu Prezesowi Urzedu kosztéw postepowania, liczony od dnia upra-
womocnienia sie niniejszej decyzji.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w punkcie III sentencji niniejszej decyzji.

Koszty postepowania, okreSlone w punkcie III decyzji, nalezy uisci¢ w okreslonym
w sentencji decyzji terminie na konto Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w War-
szawie: NBP O/O Warszawa 51101010100078782231000000.

POUCZENIE:

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
w zwigzku z art. 479°® § 2 k.p.c. — od niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sadu
Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie dwu-
tygodniowym od dnia jej doreczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentdw — Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Gdan-
sku.

W przypadku kwestionowania wyfacznie postanowienia o kosztach zawartego w pkt
III sentencji niniejszej decyzji, stosownie do art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentdw w zwiazku z art. 479°> § 1 i 2 k.p.c. oraz art. 264 § 2 k.p.a. w zwigzku
z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, przystuguje zazalenie do Sadu
Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie tygo-
dniowym od dnia doreczenia niniejszej decyzji, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéow - Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
w Gdansku.

Z up. Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i konsumentow
Dyrektor Delegatury w Gdansku

Roman Jarzgbek

Otrzymuje:
ENERGA-OPERATOR S.A.

ul. Marynarki Polskiej 130
80- 557 Gdansk
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