Wyrok z dnia 18 lutego 2010 r.
[l SK 24/09

Ceng nadmiernie wygérowang jest cena, ktéra obiektywnie jest istotnie
za wysoka dla danego towaru w rozumieniu art. 4 pkt 6 ustawy z dnia 15 grud-
nia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (jednolity tekst: Dz.U. z 2005
r. Nr 244, poz. 2080 ze zm.) w ustalonych w konkretnej sprawie warunkach ryn-

kowych.

Przewodniczgcy SSN Kazimierz Jaskowski, Sedziowie SN: Matgorzata

Wrebiakowska-Marzec, Andrzej Wrobel (sprawozdawca).

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2010 r. sprawy
z powoddztwa Rejonowego Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji w T. SA prze-
ciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z udziatem zaintere-
sowanej Gminy L. o ochrone konkurenciji i kare pieniezng, na skutek skargi kasacyj-
nej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 20 listopa-
da 2008r. [...]

1.oddalit skarge kasacyjng,
2. zasgdzit od strony powodowej na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentéw kwote 360 (trzysta szesédziesiat) ztotych tytutem zwrotu kosz-

téw postepowania kasacyjnego.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Prezes Urzedu) decyzjg
z dnia 7 marca 2007 r. [...] wydang na podstawie art. 9 w zwigzku z art. 8 ust. 11 2
pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (jedno-
lity tekst: Dz.U. z 2005 r., Nr 244, poz. 2080 ze zm., dalej jako ustawa) uznat za
ograniczajgcg konkurencje praktyke Rejonowego Przedsiebiorstwa Wodociggow i
Kanalizacji w T. SA (powddka) polegajgcg na bezposrednim narzucaniu odbiorcom z

terenu gminy L. nadmiernie wygdrowanej ceny za dostarczong wode oraz na narzu-



caniu ucigzliwych i przynoszgcych nieuzasadnione korzysci warunkéw umow o za-
opatrzenie w wode poprzez obcigzanie odbiorcow w cenie za dostarczang wode
kosztami nadmiernych ubytkow wody na sieci przesytowej. Za stwierdzone wyzej
naruszenia na podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy Prezes Urzedu natozyt na po-
wodke kare pieniezng w wysokosci 150.000 zt.

Wyrokiem z dnia 28 grudnia 2007 r. [...] Sgd Okregowy w Warszawie - Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw (Sad pierwszej instancji) oddalit wniesione
przez powodke odwotanie od powyzszej decyzji. Rozstrzygajgc sprawe Sad pierw-
szej instancji uznat prawidtowosc¢ i bezspornos¢ ustalonego w zaskarzonej decyzji
stanu faktycznego, w szczegdlnosci w zakresie rynku wiasciwego, sity rynkowej po-
wodki, szerokiego kregu odbiorcow dotknietych skutkami jej dziatan, tresci wigzgcych
strony warunkéw umowy i okresu ich obowigzywania. Sgd pierwszej instancji za wta-
Sciwg uznat rowniez ocene zebranego w sprawie materiatu dowodowego. Zdaniem
Sadu, kumulatywnie spetnione zostaty wszystkie przestanki stwierdzonych praktyk z
art. 8 ust. 12 pkt 1i 6 ustawy. Sad nie uwzglednit argumentacji powodki, ktéra po-
wotujgc sie na tresc¢ art. 24 ust. 8 i 9 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode proé-
bowata uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci za narzucanie cen bgdz warunkéw umowy
z uwagi na ustawowy tryb wprowadzania taryf. Zdaniem Sgdu postanowienia umow
zawieranych przez powoddke z odbiorcami wody odsytaty w zakresie ceny wody do
tresci taryfy, przy zastrzezeniu mozliwosci jej zmiany bez koniecznosci stosownej
modyfikacji umowy. Powoduje to, ze narzucanie odbiorcom ceny wody jest rowno-
znaczne z narzucaniem warunkow umowy o jej dostawe. Sad pierwszej instanciji
podkreslit, ze przedsiebiorstwo wodno-kanalizacyjne moze uwzgledniac przy kalkula-
cji taryfy ubytki wody, stosownie do postanowien art. 20 ust. 2 i 4 i art. 23 ust. 2
ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode, jednakze niedopuszczalne jest wliczanie
w koszty zakupu wody ubytkbw nadmiernych. Ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w
wode nie upowaznia bowiem przedsiebiorcy do ujmowania w kalkulacji optaty za
ustuge dostawy wody dowolnej ilosci strat surowca. Zdaniem Sadu ubytki wody na
poziomie 50%, utrzymujgce sie w dziatalnosci powoddki nieprzerwanie od lat, sprze-
ciwiajg sie uznaniu, ze prowadzgc dziatalnos¢ powddka dochowuje obowigzujgcych
ja regut nalezytej starannosci, co w konsekwencji nakazuje przyjgc¢ za niedopusz-
czalne, by catos¢ ponoszonego przez nig kosztu zakupu wody mogta wptywac na
prawidtowe ksztattowanie ceny ustugi. Zdaniem Sgdu pierwszej instancji ocena cato-

ksztattu zachowania powodki prowadzi do konkluzji, ze przyjeta ona niedopuszczalng



koncepcje prowadzenia dziatalno$ci, polegajgca na obcigzaniu nabywcow kosztami
wszelkich ubytkow. Nadmierny poziom strat wody wliczany w koszty jej zakupu
oznacza razgce zawyzenie ceny wobec wartosci ustugi dostawy wody, dajgc w kon-
sekwencji podstawe do uznania tej optaty za nadmiernie wygérowang. Préba prze-
rzucenia na odbiorcow zbyt wysokiego ciezaru finansowego podyktowanego ubytka-
mi wody nie mogtaby bowiem mie¢ miejsca w warunkach konkurencji rynkowej, gdzie
wyboér oferentéw umozliwiatby odbiorcom odrzucenie takich ucigzliwosci. Ocene te
potwierdzita analiza porbwnawcza w zakresie stosowanych przez inne gminy gorni-
cze cen wody oraz poziomu strat surowca wliczanych w koszty, gdzie ubytki wody
przerzucane na odbiorcéw w ramach optat za ustuge sg zdecydowanie nizsze niz w
dziatalnosci powddki. Zdaniem Sgdu pierwszej instancji, analiza oparta na kryteriach
gorniczego charakteru gminy i liczby mieszkancow jest miarodajna i rzetelna, bo-
wiem zastosowano kryteria najwezsze z mozliwych przy zatozeniu ich obiektywizmu i
konieczno$ci wytonienia przy ich pomocy grupy podmiotow, nie zas pojedynczego
podobnego przypadku. Stad tez analiza poréwnawcza przeprowadzona przez Preze-
sa Urzedu uwzgledniata przedsiebiorstwa borykajgce sie ze zblizonymi warunkami
dziatania, tak co do zapotrzebowania jak i prawdopodobienstwa wystgpienia szkdd
gorniczych. Dane z przywotanej przez powodke analizy poréwnawczej innej grupy
gmin goérniczych z liczbg 10-35 tys. mieszkancow, przeprowadzonej w ramach inne-
go postepowania antymonopolowego pozostajg dla sprawy bez znaczenia, podobnie
jak rzeczywiste straty wody innych przedsigebiorcow oraz przyczyny niewliczania ich
w koszty przez dwie sposrod analizowanych gminy. Przedmiot niniejszej sprawy sta-
nowi ocena praktyki powddki, a nie innych przedsiebiorcow, zas z zestawienia pozo-
statych danych wynika, ze reszta gmin wlicza w koszty catos¢ ponoszonych strat.
Poziom ubytkow uwzglednianych w kosztach przez powodke pozostaje w dalszym
ciggu nieporéwnywalnie wyzszy od $redniej wielkosci strat wliczanej w innych gmi-
nach. Sad pierwszej instancji uznat, iz skutkiem nieefektywnych dziatan powodki w
kwestii zwalczania ubytkow wody i braku nalezytej starannosci w tym zakresie jest
utrzymywanie sie strat na poziomie az 50% nieprzerwanie od 2002 r. oraz brak za-
uwazalnych efektéw dziatan powddki dla jej odbiorcéw. Sad stwierdzit, ze procen-
towe ujecie wynikow strat wody w sytuacji spadku jej sprzedazy obrazuje te wartosc
W sposoOb najbardziej obiektywny. Podzielit rowniez stanowisko Prezesa Urzedu co
do obcigzajgcej powodke biernosci w kwestii braku wyegzekwowania od 1994 r.

orzeczen Okregowej Komisji do spraw Szkdéd Gorniczych, ktére dotyczyty znaczgce-



go odcinka okoto 3.740 m sieci, podczas gdy dtugosci remontowanego przez po-
wodke od 2003 r. wodociggu wahaty sie od 181 do 2.369 m. Sad wskazat rowniez,
ze zatwierdzenie planu modernizacji sieci przez gmine, zgodnie z art. 21 ust. 3
ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode, nie zwalnia powddki z odpowiedzialnosci
za stan wodociggu, bowiem odpowiada ona nadal za zakres planu i jego ksztatt, a
zwtaszcza priorytety remontéw i ich rezultaty; powinna byta zatem przedstawi¢ sku-
teczniejszy plan dziatania po szybkiej analizie braku efektéw prac realizowanych na
podstawie uprzednio wdrozonych zatozen modernizacyjnych. Odnoszgc sie nato-
miast do argumentu braku srodkow finansowych, Sgd podkreslit, Ze niedostatek ka-
pitatu mozliwy byt do zrekompensowania w drodze zaciggniecia kredytéw, ktorych
koszty niewagtpliwie stanowityby woéwczas uzasadniony element kalkulacji ceny wody.
Sad pierwszej instancji nie uwzglednit wniosku powddki o przeprowadzenie dowodu
z opinii biegtego z uwagi na jego zbyt p6zne zgtoszenie - dopiero w kolejnym pismie
procesowym, a nie odwotaniu, gdzie kwestie, co do ktorych wypowiedzie¢ miat sie
biegty, pierwotnie podwazono - oraz nieprzydatnos¢ ponownej analizy porownawcze;j
przeprowadzonej w oparciu o zaproponowane przez powodke kryteria dla rozstrzy-
gniecia sprawy. Zdaniem Sgdu pierwszej instancji, stusznie przychdd uzyskany z
tytutu zawyzonej ceny wody, pozwalajgcy unikng¢ nadmiernych strat w dziatalnosci,
uznany zostat za przejaw nieuzasadnionych korzysci. Odnoszac sie zas do kwestii
zasadnosci i wymiaru kary Sgd wskazat, ze wystarczajgcg przestankg jej natozenia
jest choéby nieumysine naruszenie zakazu ustawy, wysokos¢ obcigzajgcej powodke
sankcji nie stanowi przy tym nadmiernej dolegliwosci z racji stosunkowo niskiej jej
wysokosci, przy wlasciwym rozwazeniu przez Prezesa Urzedu dodatkowych przesta-
nek warunkujgcych wymiar kary, w tym jej celowosci.

Wyrok Sgdu Okregowego zaskarzyta apelacjg powodka, zarzucajgc narusze-
nie: 1) art. 8 ust. 1i 2 pkt 1 ustawy, poprzez uznanie pobieranej przez nig ceny za
nadmiernie wygdérowang; 2) art. 8 ust. 1 i 2 pkt 6 ustawy, polegajgce na uznaniu ob-
cigzania odbiorcow w cenie wody kosztami nadmiernych ubytkdw wody w sieci prze-
sytowej za praktyke narzucania ucigzliwych warunkéw uméw, przynoszacych nieuza-
sadnione korzysci; 3) art. 316 k.p.c. w zwigzku z art. 9 ustawy, poprzez utrzymanie w
mocy decyzji, pomimo braku sprecyzowania w nim zakazanej praktyki; 4) art. 233 § 1
k.p.c., przez naruszenie zasady swobodnej oceny dowodow i btedng ich ocene oraz
sprzecznos$¢ istotnych ustalen z zebranymi w sprawie dowodami, czego konsekwen-

cjg byto uznanie stosowanej ceny wody za nadmiernie wygérowang oraz za przejaw



praktyki narzucania ucigzliwych warunkoéw umow, przynoszgcych powodce nieuza-
sadnione korzysci; 5) art. 232 k.p.c., poprzez niedopuszczenie dowodu z opinii bie-
gtego w okolicznosciach uzasadniajgcych jego powotanie oraz 6) art. 479%'2 § 1
K.p.c., poprzez oddalenie odwotania przy podstawach do jego uwzglednienia. Apelu-
jaca zarzucita rowniez naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy, polegajgce na obcig-
zeniu powodki karg pieniezng w nadmiernej wysokosci w stosunku do stwierdzonych
naruszen i stopnia odpowiedzialnosci za przypisane jej praktyki.

Sad Apelacyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 20 listopada 2008 r. [...] oddalit
apelacje powdodki. Zdaniem Sadu Apelacyjnego zaliczanie przez powddke do cen
wody kosztow jej nabycia uwzgledniajgcych straty wody na utrzymujgcym sie syste-
matycznie od kilku lat poziomie 50% nie moze zastugiwac na aprobate z punktu wi-
dzenia uzasadnionych intereséw kontrahentow powddki. Nie ulega wprawdzie wat-
pliwosci, ze w specyfike zbiorowego dostarczania wody w naturalny sposob wpisane
sg koszty wynikajgce z jej utraty, ktére wptywajg na wysokos¢ optaty za ustuge, jed-
nakze w kategorii powyzszych ,strat naturalnych" nie mozna umieszcza¢ dowolnego
poziomu ubytkdw wody, a zwtaszcza przekraczajgcego wielkosc strat, ktéra rodzi
uzasadnione podejrzenia co do prawidtowosci zarzgdzania wykorzystywanym w ce-
lach gospodarczych majagtkiem. Zdaniem Sadu Apelacyjnego dziatania powddki sg
zdecydowanie niewspotmierne do wielkosci ubytkow wody. Zdaniem Sadu Apelacyj-
nego ,naturalnym stratom" podczas dostaw wody oraz pozycji monopolisty siecio-
wego powodki powinna odpowiadac szczegolna starannos¢ w zakresie zabezpie-
czania wodociggu przed razgcymi wyciekami z instalaciji, ktorej efektywnos$¢ ograni-
czona by¢ moze jedynie wzgledami technicznymi oraz ekonomicznymi, z zastrzeze-
niem stosowania szerokiego wachlarza mozliwosci pozyskania kapitatu zewnetrzne-
go. Wedlug Sadu Apelacyjnego nie budzi watpliwosci, ze procentowe ujecie ubytkow
wody w sieci powddki najbardziej adekwatnie obrazuje to zjawisko, skoro bowiem
straty powstajg przy przesyle wody to jedynie zestawienie poziomu ubytkéw z wiel-
koscig sprzedazy pozwala oddac stopien nieszczelnosci instalacji, 0 czym nie dajg
wyobrazenia dane przedstawione w liczbach bezwzglednych. Natomiast poziom ge-
nerowanych przez powodke ubytkow wody jednoznacznie wskazuje, ze jej dziatania
nie zmierzaty do minimalizacji kosztéw dziatalno$ci, gdyz ze wzgledu na brak dosta-
tecznych bodzZzcow ekonomicznych, nie byta zainteresowana optymalizacjg rezulta-
téw podjetych inwestycji remontowych oraz petnym wykorzystaniem posiadanych w

tym zakresie mozliwosci. W ocenie Sgdu Apelacyjnego w sprawie prawidtowo prze-



prowadzona zostata réwniez analiza poréwnawcza gmin gorniczych. Do wyselekcjo-
nowania badanych podmiotéw zasadnie uzyto kryteriow pozwalajgcych na stworze-
nie grupy przedsiebiorstw charakteryzujgcych sie zblizonymi wyjsciowymi warunkami
prowadzonej dziatalnosci. Zestawieniu Prezesa Urzedu powoddka nietrafnie zarzuca
przy tym zbytnig ogoinikowos¢ zastosowanych parametréw, celem selekcji byto bo-
wiem wyodrebnienie podmiotow podobnych, a nie identycznych, co zdaniem Sadu
Apelacyjnego zrealizowano prawidtowo. Wskazywane przez powodke jako kryteria
podstawowe niuanse zwigzane z metodami kalkulacji optaty za wode nie mogg by¢
czynnikiem dyskwalifikujgcym podmiot w toku weryfikacji, zas rola pozostatych moz-
liwych kryteriow nie wydaje sie na tyle wazgca, by istotnie wptyng¢ na wyniki bada-
nia. Stad tez, zdaniem Sadu Apelacyjnego, dane uzyskane w efekcie przeprowadzo-
nej analizy poréwnawczej przedsiebiorstw wodno-kanalizacyjnych dziatajgcych na
terenie gmin o zblizonej do L. liczbie mieszkancow i objetych, jak powodka, pracami
gorniczymi jednoznacznie wskazujg na zdecydowane zawyzenie przez powodke pa-
rametru uzasadnionych kosztéw w postaci uszczerbku z tytutu strat wody oraz na
narzucanie przez powodke zapisu umowy o dostawy wody, ktory o tej kwestii trakto-
wat. Odnoszgc sie do twierdzenia o koniecznosci dopuszczenia w okolicznosciach
sprawy dowodu z opinii biegtego, pomimo braku stosownego i terminowo zgtoszone-
go wniosku strony, uznat za bezzasadne z' racji dostatecznego naswietlenia nie-
zbednych do rozstrzygniecia sporu kwestii w materiale dowodowym organu antymo-
nopolowego oraz zarezerwowanie dla Sgdu oceny zagadnien prawnych, ktére spro-
wadzaty sie do nadania pojeciu ,uzasadnionych kosztow" wtasciwego zakresu. Zda-
niem Sadu Apelacyjnego prawidtowo zwazono w aspekcie naktadanej sankcji prze-
stanki obcigzajgce, jak i tagodzgce, a okreslajgc wysokos¢ kary w dolnych granicach
ustawowego zagrozenia zasadnie obcigzenie karg podwyzszono z uwagi na eksplo-
atacyjny charakter praktyk powddki wymierzonych w najstabszych uczestnikéw
rynku, kosztem ktérych powodka niwelowata straty wywotane brakiem nalezytej sta-
rannosci dziatania, uciekajgc w polityke cenowg przed odpowiedzialnoscig za rezul-
taty niedostatecznych czynnosci zarzadczych.

Powddka zaskarzyta wyrok Sgdu Apelacyjng skargg kasacyjng w catosci,
Wwnoszgc o jego uchylenie i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania, ewen-
tualne o uchylenie zaskarzonego wyroku i poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Okre-

gowego i przekazanie sprawy do rozstrzygniecia Sgdowi pierwszej instancji, ewentu-



alnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i orzeczenie w przedmiocie stwierdzenia
niestosowania przez powddke praktyki ograniczajgcej konkurencije.

W zakresie podstawy obejmujgcej naruszenie prawa materialnego, powodka
zarzucita Sgdowi Apelacyjnemu naruszenie: 1) art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1i 6 ustawy w
zwigzku z art. 20 ust. 4 w zwigzku z art. 6 ust. 1a ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o
zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu sciekow i art. 487 § 2
k.c.; 2) art. 8 ust. 1 i art. 8 ust. 2 pkt 1 oraz art. 8 ust. 2 pkt 6 i art. 101 ust. 1 pkt 1. W
zakresie podstawy obejmujgcej naruszenie przepisow prawa procesowego, powodka
podniosta zarzuty naruszenia art. 236 w zwigzku z art. 227 i w zwigzku z art. 382
K.p.c. oraz art. 233 § 1 i 232 w zwigzku z art. 382 k.p.c. Powodka wniosta o uchylenie
wyroku Sgdu Apelacyjnego w catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpo-
znania, ewentualnie o uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego oraz Sagdu Okregowego
i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu do rozpoznania, alternatywnie o uchyle-
nie wyroku Sgdu Apelacyjnego i wydanie orzeczenia co do istoty sprawy. Zdaniem
powodki naruszenie art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1i 6 ustawy w zwigzku z art. 20 ust. 4 w
zwigzku z art. 6 ust. 1a ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w
wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekdw i art. 487 § 2 k.c. polega na btednym
zastosowaniu i uznaniu, ze wliczenie przez powodke wszystkich kosztéw zwigzanych
ze Swiadczeniem ustugi narusza zasade ekwiwalentnosci swiadczen i stanowi prak-
tyke naduzycia pozycji dominujgcej w sytuacji, gdy ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu
w wode i przepisy wykonawcze okreslajg zasady ksztattowania ceny za wode. We-
dtug powddki przepis art. 6 ust. 1a ustawy o zaopatrzeniu w wode okresla bowiem,
ze przepisy Kodeksu cywilnego ,stosuje wytgcznie do zakupu wody przez przedsie-
biorstwo wodociggowo-kanalizacyjne, nieposiadajgcej wtasnych uje¢ wody”, zatem
,<analiza prawidtowosci ceny pobieranej przez przedsiebiorstwo wodno-kanalizacyjne,
a takze jej ekwiwalentnosci, powinna by¢ dokonywana w swietle zasad, o kt6rych
mowa w art. 20 ust. 4 ustawy o zbiorowym zaopatrywaniu w wode”, gdyz wolg usta-
wodawcy byto odniesienie ekwiwalentnosci Swiadczen do optfat ustalanych na pod-
stawie tych zasad. Zatem, zdaniem powoddki, wolg ustawodawcy cena ustalona w
oparciu o wymienione zasady jest ceng ekwiwalentng. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1
i art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy, przez btedng wyktadnie powddka uzasadnita dwojako. Po
pierwsze, wskazata, ze wadliwa jest wyktadnia tego przepisu polegajgca na uznaniu
w oparciu o porownanie cen stosowanych na rynkach podobnych, Zze cena stosowa-

na przez powoédke jest nadmiernie wygérowana. Zdaniem powddki stosowanie me-



tody porownawczej jest watpliwe z uwagi na zroznicowane warunki dziatania przed-
siebiorcow. Stosowanie metody poréwnawcza kwestionowane jest w doktrynie euro-
pejskiej i krajowej, sprzeczne z tendencjg odwrotu od abstrakcyjnej oceny zachowa-
nia przedsiebiorcy w swietle przepisdw prawa konkurencji na rzecz oceny przez pry-
zmat warunkow, w ktorych przedsiebiorca funkcjonuje, zwtaszcza w kontekscie sytu-
acji gospodarczej oraz struktury rynku. Dlatego konieczna jest doktadna, indywidu-
alna analiza ekonomiczna dziatalnosci przedsiebiorcy, z uwzglednieniem ponoszo-
nych przez niego kosztow. Zdaniem powddki rynek ustug dostawy wody jest rynkiem
specyficznym, poniewaz dziatajgce na poszczegolnych rynkach geograficznych
przedsiebiorstwa nie uwzgledniajg w kalkulacji cen i stawkach taryfowych wszystkich
realnie ponoszonych kosztéw. Zatem zastosowanie testu porownawczego nie jest
miarodajne, poniewaz prowadzi do porownania cen stosowanych przez przedsiebior-
coéw prowadzgcych rzetelng kalkulacje taryf oraz przedsiebiorcow, ktérych ceny sg
razgco niskie z uwagi na pominiecie w kalkulacji taryfy obligatoryjnych elementow.
Zdaniem powddki analogiczne zasady dotyczg uwzgledniania strat wody w kalkula-
cjach stosowanych przez innych przedsiebiorcow. Wreszcie, zdaniem powodki za-
stosowanie metody porownawczej nie moze opierac sie tylko na kryteriach zwigza-
nych z usytuowaniem sieci wodociggowej oraz gestosci zaludnienia (jak w niniejszej
sprawie), a bez uwzglednienie kosztow i warunkéw eksploatacji poréownywanych
sieci, w tym wieku i dlugosci sieci wodociggowej, materiatu z ktérego jest ona wyko-
nana, wielkosci odpisbw amortyzacyjnych, procesdéw technologicznych, zdolnosci
przepustowych, itp. Po drugie, naruszenia tego przepisu przez btedng wykfadnie po-
wodka upatruje w uznaniu, ze pobierata cene nadmiernie wygérowang z uwagi na
niedochowanie nalezytej starannosci. Uznanie, ze miarodajnym kryterium pozwalajg-
cym na uznanie, ze zachowanie powddki nosi znamiona praktyki ograniczajgcej kon-
kurencje jest brak nalezytej staranno$ci w dgzeniu do zmniejszenia strat wody, stoi w
sprzecznos$ci z obowigzujgcym prawem konkurenciji, ktore opiera sie na zatozeniu,
zgodnie z ktérym naduzycie pozycji dominujgcej jest zachowaniem o charakterze
obiektywnym, niezaleznym od stopnia zawinienia. Ponadto, o naruszeniu art. 8
ustawy swiadczy uznanie przez Sad, ze o niedochowaniu nalezytej starannosci
Swiadczy¢ moze fakt nieobnizenia strat wody w ujeciu procentowym, w sytuacji, gdy
nastgpito rzeczywiste zmniejszenie ich (w ujeciu ilosciowym), zas brak obnizenia ich
W ujeciu procentowym wynikat jedynie z ogolnego spadku sprzedazy wody. Narusze-

nia art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 oraz pkt 6 ustawy polega na uznaniu, ze stosowana



przez powodke cena wody nie byta obiektywnie uzasadniona. Zdaniem powddki po-
mimo ogdlnego charakteru zakazu naduzywania pozycji dominujgcej, przyjmuje sie,
ze niektére zachowania przedsiebiorcéw nie stanowig naduzycia, jezeli mozna dla
nich znalez¢ obiektywne uzasadnienie. W tym zakresie powoddka powotuje sie na
wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci oraz projekt Wytycznych Komisji dotyczacych sto-
sowania art. 82 TWE, wskazujgc, ze ,w tym kontekscie od przedsiebiorstwa oczekuje
sie wykazania, ze dziatanie uznane za praktyke polegajacg na naduzyciu pozycji
dominujgcej, dostarczy (zagwarantuje) korzysci w postaci wzrostu efektywnosci,
dziatanie to jest konieczne dla osiggniecia tych korzysci, prawdopodobne korzysci w
postaci wzrostu efektywnosci przewazajg nad negatywnymi skutkami dla konkurenciji,
oraz dziatanie nie przyczynia sie do sttumienia skutecznej konkurencji, poprzez eli-
minacje wszystkich lub wiekszosci zrodet faktycznej lub potencjalnej konkurencji”.
Zdaniem powddki powyzsze warunki zostaty spetnione w okolicznosciach faktycz-
nych sprawy, poniewaz gdyby powddka zastosowata sie do orzeczenia organu anty-
monopolowego, jej dziatalnos¢ bytaby nierentowna oraz nie zapewniataby pokrycia
ponoszonych kosztow zwigzanych ze swiadczong ustugg. Natomiast pobieranie cen
w wysokosci uwzgledniajgcej wszystkie ponoszone koszty, pozwolito powddce za-
ktadac dziatanie na granicy rentownosci, prowadzi¢ inwestycje pozwalajgce na dal-
sze obnizenie strat wody w przyszitosci. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8
ust. 2 pkt 6 ustawy powddka podniosta, ze cena nie moze zosta¢ uznana za przyno-
szgcg nieuzasadnione korzysci, jezeli pokrywa koszty i gwarantuje godziwy zysk.
Dlatego sprzedaz ustugi po cenie gwarantujgcej pokrycie kosztéw uznac nalezy za
dziatanie zgodne z zasadg racjonalnosci ekonomicznej i nie moze zosta¢ uznana za
przynoszgca przedsiebiorcy nieuzasadnione korzysci. Zarzut naruszenia art. 236 w
zwigzku z art. 227 i art. 382 k.p.c. polega na nieprzeprowadzeniu wnioskowanego
przez nig dowodu z opinii biegtego ,w celu ustalenia zasadnosci wysokos$ci ceny po-
bieranej przez Powoda za $wiadczong ustuge dostawy wody”. Zarzut naruszenia art.
233 § 1 k.p.c.iart. 232 k.p.c. w zwigzku z art. 382 k.p.c. powddka upatruje w niedo-
konaniu przez Sad Apelacyjny ,wtasnych ustalen dotyczgcych wysokosci ceny, w
kontek$cie wystgpienia przestanki nalezytej starannosci, oraz bez poczynienia usta-
len dotyczgcych wptywu zachowan Powoda na wysokos¢ ustalonej ceny, a w rezul-
tacie naruszenie zasady swobodnej oceny dowodow oraz sprzecznosc¢ istotnych
ustalen sgdu z trescig zebranego w sprawie materiatu dowodowego, przez uznanie,

ze cena pobierana przez Powoda jest ceng nadmiernie wygérowang, z uwagi na
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niedochowanie nalezytej starannosci przez Powoda”. Powddka argumentuje, ze Sad
Apelacyjny ,przyjat dziatania Powoda za zdecydowanie niewspotmierne do wielkosci
ubytkéw wody”, podczas gdy zdaniem powodki w latach 2003-2005 straty wody ule-
gly zmniejszeniu z 521.162 m* do 482.969 m*, a ponadto w okresie tym powddka
zrealizowata plan rozwoju i modernizacji urzgdzen, zas poniesione na ten cel wydatki
przekroczyty o 77% plan. Ponadto, powodka zarzuca ze Sgd Apelacyjny nieprawi-
dtowo przyjat, ze ,efektywnosc¢ przedsiebiorstwa wodno-kanalizacyjnego w zabezpie-
czeniu wodociggu przed wyciekami z instalacji, moze by¢ ograniczona wzgledami
ekonomicznymi, skoro w niniejszej sprawie wtasnie wzgledy ekonomiczne byty oko-
licznoscig bezposrednio wptywajacg na wysokosc¢ strat wody”. Ponadto powddka
zarzuca, ze Sad Apelacyjny ocenit sytuacje ekonomiczng powaodki ,w swietle mozli-
wosci pozyskania kapitatu zewnetrznego, nie odnoszgc sie, w jakim zakresie skorzy-
stanie przez powoda z kredytu wptynie na podniesienie wysokosci ceny za dostar-
czang wode oraz czy w sytuacji stosowania cen nieprzynoszgcych zysku [...] mozli-
wym jest uzyskanie bankowego finansowania zewnetrznego”.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powodki, Prezes Urzedu wniost o jej od-

dalenie.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Zasadnicze zarzuty procesowe, jak i materialne, przedstawione w skardze ka-
sacyjnej dotyczg zakwalifikowania zachowania powodki w ustalonym w sprawie sta-
nie faktycznym, jako praktyki ograniczajgcej konkurencje przybierajgcej postac na-
rzucania nadmiernie wygoérowanej ceny. Stan faktyczny sprawy nie jest kwestiono-
wany przez strony postepowania. Sporne jest natomiast, czy w $wietle zgromadzo-
nych w sprawie dowoddéw Sad Apelacyjny prawidtowo zastosowat przepisy prawa
materialnego, innymi stowy, czy zebrany materiat uzasadnia przeprowadzenie zgod-
nego z obowigzujgcym w sprawach z zakresu ochrony konkurencji standardem do-
wodowym rozumowania prowadzgcego do konkluzji, ze przepisy art. 8 ust. 2 pkt 1i 6
ustawy zostaty przez przedsiebiorce naruszone.

Sad Najwyzszy w obecnym sktadzie podtrzymuje wyrazone w dotychczaso-
wym orzecznictwie stanowisko, zgodnie z ktérym zarzut dotyczacy naruszenia art.
233 § 1 k.p.c. nie moze stanowi¢ przedmiotu rozwazan Sgdu Najwyzszego ze

wzgledu na jego uzasadnienie. Przepis art. 398° § 3 k.p.c. stanowi wyraznie, ze pod-
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stawg skargi kasacyjnej nie moga by¢ zarzuty dotyczgce ustalenia faktow lub oceny
dowododw. Skarga kasacyjna jest nadzwyczajnym srodkiem odwotawczym stuzgcym
od prawomocnego orzeczenia sgdu drugiej instancji, w ramach ktérego Sad Najwyz-
szy kontroluje wytgcznie stosowanie prawa, a nie ustalenia faktyczne. Dlatego sfor-
mutowanie zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. jest skazane na niepowodzenie,
gdy zarzut ten odnosi sie wprost do oceny dowodow dokonanej przez Sad drugiej
instancji. Jednakze, nie kazdy zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. unika kontroli
Sadu Najwyzszego, gdyz przepis art. 398° § 3 k.p.c., jako przepis szczegdlny, wpro-
wadzajgcy wyjatek od ogolinej zasady zaskarzalnosci kasacyjnej naruszenia przepi-
séw postepowania, zasady zawartej w art. 398° § 1 k.p.c., powinien byé wyktadany
Scisle (wyrok Sgdu Najwyzszego z 16 marca 2008 r., Il CSK 17/06, niepublikowany),
jako dotyczgcy oceny ustalen dokonanych przez Sad drugiej instancji (wnioskow wy-
nikajgcych z oceny poszczegdlnych dowodow lub ich syntezy w postaci ,ustalenia
faktow”), a nie dokonywania samych ustalen (regut budowy podstawy faktycznej)
potrzebnych dla zastosowania przepisu prawa materialnego (wyrok Sadu Najwyz-
szego z 1 lutego 2006 r., V CSK 86/05, niepublikowany). Zdaniem Sgdu Najwyzsze-
go W niniejszej sprawie zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. i 232 w zwigzku z art.
382 k.p.c., odnosi sie do podwazenia oceny ustalen faktycznych, na ktérych oparto
zaskarzony wyrok Sgdu Apelacyjnego, a nie istoty samych ustalen niezbednych dla
zastosowanie okreslonej normy prawa materialnego, ktérej naruszenie podlega oce-
nie Sadu Najwyzszego - dziatajgcego jako sgd prawa - w ramach pierwszej podstawy
kasacyjnej (wyrok Sgdu Najwyzszego z 16 marca 2008 r., Ill CSK 17/06, niepubliko-
wany). Analogicznie nalezy ocenic zarzut naruszenia art. 236 w zwigzku z art. 227 i
art. 382 k.p.c.

Podstawa procesowa skargi kasacyjna okazata sie zatem nieuzasadniona,
zas Sad Najwyzszy zwigzany jest ustaleniami faktycznymi stanowigcymi podstawe
zaskarzonego orzeczenia. Przechodzgc do rozpoznania zarzutdw sktadajgcych sie
na podstawe kasacyjng dotyczgcg prawa materialnego nalezy stwierdzic, ze stan
faktyczny niniejszej sprawy podlegat kognicji Prezesa Urzedu, poniewaz Rada Gminy
L. nie zatwierdzita taryfy powddki. Poniewaz powodka stosowata samodzielnie opra-
cowang taryfe, Prezes Urzedu moze badac, czy ustalony w niej poziom cen nie naru-
sza zakazu naduzywania pozycji dominujgcej z art. 8 ust. 2 pkt 1 lub 6 ustawy.

Podniesiony w skardze kasacyjnej powodki zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i art.

8 ust. 2 pkt 1 i ust. 2 pkt 6 ustawy jest nieuzasadniony. W niniejszej sprawie przed-
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siebiorcy zarzucono stosowanie praktyki ograniczajgcej konkurencje polegajgcej na
stosowaniu ceny nadmiernie wygorowanej wskutek uwzglednienia w kalkulacji sto-
sowanych cen zbyt wysokiego poziomu ubytku zakupionej wody oraz narzucaniu
nabywcom ucigzliwego warunku umowy przynoszgcego przedsiebiorcy nieuzasad-
nione korzysci, polegajgcego na obcigzaniu odbiorcéw w cenie za dostarczang wode
kosztami nadmiernych ubytkow wody na sieci przesytowej. Ceng nadmiernie wygo-
rowang jest cena, ktéra obiektywnie jest istotnie za wysoka dla danego towaru w ro-
zumieniu art. 4 pkt 6 ustawy w ustalonych w konkretnej sprawie warunkach rynko-
wych. Nie mozna natomiast tgczy¢ ceny nadmiernie wygdérowanej z samym narusze-
niem zasady ekwiwalentnosci $wiadczen, poniewaz kazda cena wygorowana nie jest
ceng ekwiwalentng. Przepis art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy uznaje za$ za praktyke ograni-
czajgcg konkurencje stosowanie ceny nadmiernie wygdrowanej, a nie ceny wygoro-
wanej. Pojecia ceny nadmiernie wygorowanej nie nalezy rowniez utozsamia¢ z samg
wysokoscig marzy zysku, czy tez rentownoscig stosujgcego jg podmiotu, gdyz - po-
dobnie jak w niniejszej sprawie - ceng takg moze by¢ cena zapewniajgca niewielki
zysk, jezeli jej kalkulacja bedzie uwzgledniata zbyt wysoki poziom kosztow.
Wykazanie w konkretnych okolicznosciach faktycznych, ze stosowana cena
jest nadmiernie wygérowana, napotyka na wiele trudnosci, wspolnych dla wszystkich
praktyk antykonkurencyjnych o charakterze cenowym. Nie moze bowiem prowadzi¢
do kwalifikowania jako ograniczajgcego konkurencje stosowania cen wyzszych od
cen stosowanych przez konkurentow. Sad Najwyzszy podziela przyjete w dotychcza-
sowym orzecznictwie, w tym wyrokach Sgdow obu instancji w niniejszej sprawie, sta-
nowisko, zgodnie z ktérym oceniajgc, czy stosowana cena jest nadmiernie wygoro-
wana uwzglednia sie tgcznie metode kosztowg (pozwalajgcg zestawi¢ stosowang
cene z kosztami wytworzenia towaru w rozumieniu art. 4 pkt 6 ustawy) oraz metode
porownawczg (pozwalajgcag weryfikowaé, czy w kalkulacji ceny uwzgledniono roz-
sadne koszty). Szczegdtowy zakres wymaganych analiz przeprowadzanych przy
uzyciu obu wyzej wymienionych metod moze réznic sie w zaleznosci od rynku, na
ktorym praktyka ograniczajgca ma by¢ stwierdzona. Dotyczy to rowniez doboru
materiatu do badan porownawczych. Zdaniem Sgdu Najwyzszego w warunkach
gospodarki rynkowej stosowanie praktyki polegajgcej na narzucaniu cen nadmiernie
wygorowanych mozna stwierdza¢ wyjatkowo, w szczegolnosci w przypadku praktyk
przedsiebiorstw dziatajgcych w warunkach monopolu sieciowego. W niniejszej spra-

wie Prezes Urzedu zarzucit stosowanie takiej praktyki podmiotowi bedgcemu mono-



13

polistg na rynku lokalnym. Przedmiotem poréwnania byty ceny stosowane przez
przedsiebiorcéw dziatajgcych na takich samych rynkach produktowych, w podobnych
warunkach (gminy gornicze) oraz stosujgcych analogiczne zasady kalkulaciji taryf.
Tym samym Sad Najwyzszy nie znajduje podstaw do przyjecia, ze przeprowadzona
W niniejszej sprawie analiza porownawcza wraz ze stosownym wywodem Sgdu
Apelacyjnego dotyczgcym poszczegolnych, wynikajgcych z niej wnioskow, jest nie-
wystarczajgca do stwierdzenia, ze powddka dopuscita sie praktyki opisanej w sen-
tencji decyzji Prezesa Urzedu.

Z tych samych wzgleddw niezasadny jest zarzut naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 6
ustawy, gdyz zastosowanie tego przepisu w okolicznosciach faktycznych sprawy
oparte byto na - podtrzymanym w swietle powyzszego wywodu - zatozeniu, zgodnie z
ktérym cena stosowana przez powodke byta ceng nadmiernie wygorowang. Narzu-
cany przez powodke warunek umowy dostawy wody byt ucigzliwy i przynosit jej nie-
uzasadnione korzysci w postaci zbyt wysokiego udziatu kosztéw zwigzanych z ubyt-
kiem wody w cenie towaru.

Nieuzasadniony jest takze zarzut naruszenia przepiséw art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt
11 6 ustawy w zwigzku z art. 20 ust. 4 w zwigzku z art. 6 ust. 1a ustawy z dnia 7
czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $cie-
kow i art. 487 § 2 k.c., poniewaz z art. 6 ust. 1a ustawy nie wynika, by tylko w zakre-
sie wskazanym w tresci tego przepisu do umow o zaopatrzenie w wode stosowano
przepisy Kodeksu cywilnego. Przepisy ustawy nie regulujg wyczerpujgco tresci
umowy, na co wskazuje chociazby uzycie zwrotu ,w szczegdlnosci” w art. 6 ust. 3
ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu sciekéw. Po-
nadto, konkluzji takiej nie mozna wyprowadzi¢ zaréwno z tresci art. 6 ust. 1a ustawy,
jak i intencji ustawodawcy. Okolicznos¢, ze w art. 6 ust. 1a ustawy przesgdzono
wprost, ze ,do zakupu wody lub wprowadzania przez przedsiebiorstwo wodociggo-
wo-kanalizacyjne Sciekéw do urzgdzen kanalizacyjnych niebedgcych w jego posia-
daniu stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego”, nie oznacza, ze przepisow tej ustawy
nie stosuje sie do umow o zaopatrzenie w wode lub umdw o odprowadzanie sciekow.
Jak wynika to z uzasadnienia projektu rzgdowego przepis ten wprowadzono do
ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekdéw ce-
lem uregulowania sytuacji szczegdlnych, gdy wode kupuje przedsiebiorstwo nie po-

siadajgce wiasnych uje¢ wody lub wiasnej oczyszczalni.
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Niezasadny jest takze zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy przez wadliwg
wyktadnie tego przepisu polegajgca na odwotaniu sie do kryterium nalezytej staran-
noséci. Jak wynika to z utrwalonego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego koncepcja nad-
uzycia pozycji dominujgcej ma charakter obiektywny, podobnie jak cel porozumienia
ograniczajgcego konkurencje (wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 6 grudnia 2007 r., IlI
SK 16/07, OSNP 2009 nr 1-2, poz. 31; z 14 wrzesnia 2006 r., lll SK 13/06, OSNP
2007 nr 17-18, poz. 265; z dnia 14 stycznia 2009 r., Il SK 26/08, OSNP 2010 nr 13-
14, poz. 179). Nie oznacza to, ze element subiektywny nie moze by¢ brany pod
uwage przy kwalifikowaniu zachowania przedsiebiorcy jako praktyki ograniczajace;j
konkurencje. Jego stwierdzenie nie jest jednak konieczne do przypisania przedsie-
biorcy celu lub skutku w postaci ograniczenia konkurencji, zwtaszcza w przypadku
praktyk o charakterze eksploatacyjnym. Nadto zdaniem Sgdu Najwyzszego kontekst,
w jakim brak nalezytej starannosci zostat uwzgledniony przez Sgd Apelacyjny wska-
zuje, ze miato to miejsce na etapie oceny, czy zachowanie powddki moze zostac
uznane za obiektywnie uzasadnione, a nie na etapie kwalifikacji zachowania powodki
jako praktyki ograniczajgcej konkurencje.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentencji.



