Sygn. akt Il SK 25/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 kwietnia 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jolanta Strusinska-Zukowska (przewodniczacy)
SSN Andrzej Wrobel

SSA Ewa Stefanska (sprawozdawca)

w sprawie z powddztwa T. S.A. w K.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

0 naruszenie zbiorowych intereséw konsumentow,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 20 kwietnia 2017 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w W.
z dnia 21 sierpnia 2015 r., sygn. akt VI ACa 1.../15,

1. oddala skarge kasacyjna,

2. zasadza od T. S.A. w K. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw kwote 270 zt (dwiescie
siedemdziesiagt zitotych) tytulem zwrotu kosztéw postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Decyzjg nr RKR-15/2009 z dnia 21 wrzesnia 2009 r. Prezes Urzedu Ochrony

Konkurencji i Konsumentow:



I. 1. na podstawie art. 26 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 i ust. 2 ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz.
331 ze zm., zwanej dalej ,ustawg o ochronie konkurencji i konsumentow” lub
,=ustawg”), uznat za naruszajgcg zbiorowe interesy konsumentéw praktyke
stosowang rzez E. S.A. z siedzibg w K. (obecnie: T. S.A. z siedzibg w K.),
polegajagca na obcigzaniu odbiorcow, niebedgcych wtascicielami uktadow
pomiarowo-rozliczeniowych, kosztami sprawdzenia prawidtowosci dziatania tych
uktadow w sytuacji, gdy uktadéw tych nie poddano badaniom laboratoryjnym, co
jest dziataniem bezprawnym, tj. sprzecznym z § 43 ust. 3 rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki z dnia 4 maja 2007 r. w sprawie szczegétowych warunkéw
funkcjonowania systemu elektromagnetycznego (Dz.U. Nr 93, poz. 623 ze zm.) i
nakazat zaniechania jej stosowania;

2. na podstawie art. 26 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, uznat za naruszajgcg zbiorowe interesy
konsumentow praktyke stosowang przez E. S.A. z siedzibg w K. (obecnie: T. S.A. z
siedzibg w K.), polegajgca na stosowaniu procedury sprawdzenia prawidtowosci
dziatania uktadu pomiarowo-rozliczeniowego za pomocg licznika wzorcowego, w
ramach ktérej za nieprawidtowo dziatajgcy uznawany jest wytgcznie ten uktad, dla
ktérego licznik wzorcowy wskazat btad odczytu o wartosci co najmniej dwukrotnie
przekraczajgcej normatywny limit btedu, wtasciwy dla sprawdzanego uktadu, co
wyczerpuje znamiona nieuczciwej praktyki rynkowej z art. 5 ust. 3 pkt 3 i pkt 4
ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym (Dz.U. Nr 171, poz. 1206, zwanej dalej ,ustawg o przeciwdziataniu
nieuczciwym praktykom rynkowym?”) i nakazat zaniechania jej stosowania;

[I. na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
zobowigzat E. S.A. z siedzibg w K. (obecnie: T. S.A. z siedzibg w K.) do
opublikowania o$wiadczen o tresci okreslonej w decyzji;

lll. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow:

1. z tytutu naruszenia zakazu, o jakim mowa w art. 24 ust. 1 i ust. 2 ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentéw, w zakresie opisanym w punkcie |.1 sentencji



decyzji, natozyt na E. S.A. z siedzibg w K. (obecnie: T. S.A. z siedzibg w K.) kare
pieniezng w wysokosci: 4.274.508 zt;

2. z tytutu naruszenia zakazu, o jakim mowa w art. 24 ust. 1 i ust. 2 pkt 3
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, w zakresie opisanym w punkcie 1.2
sentencji decyzji, natozyt na E. S.A. z siedzibg w K. (obecnie: T. S.A. z siedzibg w
K.) kare pieniezng w wysokosci: 4.274.508 zi.

Na skutek odwotania powoda, wyrokiem z dnia 21 marca 2011 r. (sygn. akt
XVII AmA ../09) Sad Okregowy w W. - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
uchylit zaskarzong decyzje, zas na skutek apelacji pozwanego, wyrokiem z dnia 31
stycznia 2012 r. (sygn. akt VI ACa .../11) Sad Apelacyjny w W. uchylit wyrok Sadu
pierwszej instancji w zakresie uchylajgcym punkty 1.2, 11.2 i 1.2 zaskarzonej decyzji
i w tej czesci sprawe przekazat Sgdowi Okregowemu do ponownego rozpoznania,
oddalajgc apelacje w pozostatym zakresie. Sad drugiej instancji wskazat, ze
ponownie rozpoznajgc sprawe Sad Okregowy powinien rozwazy¢é stanowisko
pozwanego, wedtug ktorego za poprawnie dziatajgcy uktad pomiarowo-
rozliczeniowy moze by¢ uznany uktad dziatajgcy wadliwie.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy, wyrokiem z dnia 2 pazdziernika 2012 r.
(sygn. akt XVI AmA .../12) Sad Okregowy w W. - Sgd Ochrony Konkurencji i
Konsumentow oddalit odwotanie powoda w zakresie dotyczgcym punktéw 1.2, 11.2 i
l1l.2 zaskarzonej decyzji.

Sad pierwszej instancji ustalit, ze E. S.A. z siedzibg w K. (obecnie: T. S.A. z
siedzibg w K.) prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg, ktérej przedmiotem jest m.in.
wytwarzanie, przesytanie i dystrybucja energii elektrycznej. Spodtka jest
wiascicielem uktadéw pomiarowo- rozliczeniowych stuzgcych do pomiaru energii
elektrycznej zuzywanej przez odbiorcéw przytgczonych do sieci niskiego napiecia.
U odbiorcéw przytgczonych do sieci dystrybucyjnej powoda, zakwalifikowanych do
V grupy przytgczeniowej, zainstalowane sg rézne modele licznikow energii
elektrycznej, ktére roznig sie m.in. okreslong przez producenta tzw. klasg
urzgdzenia, odpowiadajgcg wyrazonemu procentowo dopuszczalnemu btedowi
wskazan. Dopuszczalny limit ,uchybu” dla urzadzen zainstalowanych u odbiorcow
grupy V w sieci dystrybucyjnej powoda ustalony zostat na poziomie 1%, 2% lub 3%,

przy czym dla ponad 70% urzgdzenh limit ten wynosi 2%.



Reklamacje prawidtowosci dziatania ukfadu pomiarowo rozliczeniowego
zatatwiane sg przez powoda w oparciu o ,Instrukcje postepowania przy wykrywaniu
i likwidacji nielegalnego poboru energii elektrycznej w E. S.A.” (zwang dalej
.instrukcjg”). Powyzsza procedura reklamacyjna odnosi sie do wszystkich klientow
Spotki, wiec takze do konsumentow. Zgodnie z pkt. 9.1 Instrukcji, po zgtoszeniu
przez odbiorce reklamacji dotyczgcej uszkodzenia urzgdzenia pomiarowego,
wiasciwa jednostka organizacyjna Spofki zobligowana jest do niezwlocznego, lecz
nie pozniej niz w ciggu 7 dni od dnia zgtoszenia, przeprowadzenia kontroli uktadu
pomiarowo-rozliczeniowego. Zgodnie z pkt. 9.4 Instrukcji, sprawdzenia
prawidtowosci dziatania dokonuje sie za pomocg licznika wzorcowego,
posiadajgcego aktualne sSwiadectwo wzorcowania. Sprawdzony licznik, ktérego
btad wykracza poza zakres (klasa doktadnosci licznika x2), nalezy przekaza¢ do
badania laboratoryjnego, a w miejsce zdemontowania zainstalowac inny licznik.
Réwniez z opisu procedury kontroli zawartego w pkt. 9.6 Instrukcji wynika, ze tylko
licznik, ktérego btad wykracza poza dopuszczalny zakres (klasa dokfadnosci
licznika x2), nalezy zdemontowac i zabezpieczy¢. W innych przypadkach licznik
nalezy przekaza¢ do badania laboratoryjnego lub ekspertyzy tylko na pisemne
zadanie odbiorcy (pkt. 9.9 Instrukcji).

Sad Okregowy oddalit zgtoszone przez powoda wnioski 0 dopuszczenie
dowodoéw z opinii biegtego sgdowego i zeznan swiadkéw, uznajgc je za
nieprzydatne, albowiem zmierzajgce do ustalenia, ze przy badaniu prawidtowosci
dziatania  urzadzenia  pomiarowo-rozliczeniowego  licznikiem  wzorcowym
prawidtowe jest przyjecie, iz urzadzenie dziata poprawnie, o ile ,uchyb” nie
przekracza dwukrotnosci dopuszczalnego dla urzgdzenia limitu ,uchybu”. Wedtug
Sadu pierwszej instancji konsument powinien by¢ nalezycie poinformowany o
wynikach przeprowadzonego badania, dlatego zbedne byto odnoszenie sie do
specjalistycznej wiedzy inzynierskiej, ktéra nie miata znaczenia dla oceny
prawidtowosci przekazywanych konsumentom informacji o wynikach badan
konkretnych urzadzen zainstalowanych u konsumentéw. Zdaniem Sadu
Okregowego, stosowana przez powoda praktyka, w wyniku ktorej przyjmuje on, ze
urzgdzenie dziata poprawnie w kazdym przypadku, gdy licznik wzorcowy potwierdzi,

iz reklamowane urzgdzenie pomiarowo-rozliczeniowe wskazuje btgd pomiaru nie



przekraczajgcy dwukrotnosci limitu btedu wtasciwego dla danego urzadzenia, jest
dziataniem bezprawnym, ktére narusza zbiorowe interesy konsumentow.
Bezprawnos¢ tego dziatania polega na tym, ze informujgc konsumenta o wyniku
badania powdd nie opiera sie na rzeczywistym wyniku pomiaru urzgdzenia
wzorcowego, ale za dopuszczalng norme ,uchybu” przyjmuje wartos¢ dowolnie
ustalong w Instrukcji jako dwukrotno$¢ dopuszczalnego ,uchybu”, podczas gdy
producenci urzgdzen okreslajg w oparciu o obowigzujgce normy prawne
dopuszczalne ,uchyby” tych urzgdzeh na innym, nizszym poziomie.

Sad pierwszej instancji wskazat, ze kazdy klient powoda, w tym konsument,
zgodnie z trescig § 43 ust. 1 i 2 rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 4 maja
2007 r. w sprawie szczegétowych warunkow funkcjonowania systemu
elektromagnetycznego (Dz.U. Nr 93, poz. 623 ze zm.), ma prawo zgtoszenia
przedsiebiorstwu energetycznemu reklamacji urzagdzenia pomiarowo-
rozliczeniowego oraz zgdania jego laboratoryjnego sprawdzenia. Dziatania powoda
opisane w Instrukcji mogg powodowac podjecie przez przeciethego konsumenta
decyzji o reklamowaniu pracy urzgdzenia pomiarowego, ktérej inaczej nie podjatby.
W sytuacji bowiem, gdy sam powdd uznaje za wadliwe tylko takie urzgdzenie, ktore
w wyniku zbadania licznikiem wzorcowym osiggng ,uchyb” na poziomie
dwukrotnosci dopuszczalnego ,uchybu”, konsument moze ewentualnie podjgé
decyzje o sprawdzeniu urzgdzenia w badaniach laboratoryjnych.

Wedlug Sgdu Okregowego przecietny konsument nie znajgc szczegotowych
danych dotyczacych wartosci ,uchybu” dopuszczonego przez producenta, nie
bedzie miat Swiadomosci, ze w trakcie kontroli rzeczywisty wynik przekroczy
dopuszczalny ,uchyb”, gdyz zgodnie z Instrukcjg kontrolujgcy uzna licznik za
poprawnie dziatajgcy. Dziatajgc w zaufaniu do przedsiebiorstwa, ktére bada
urzgdzenie za pomocg licznika wzorcowego, konsument moze pozostawaé w
mylnym przeswiadczeniu, ze dokonany przez profesjonaliste pomiar jest
wiarygodny, a limit btedu pomiaru, na podstawie ktérego stwierdzono poprawnosé
dziatania danego urzadzenia, ma umocowanie prawne. Skutkiem przeswiadczenia
0 poprawnosci sprawdzenia i dziatania uktadu pomiarowo-rozliczeniowego moze
by¢ zaakceptowanie przez konsumenta wyniku badania i nie kwestionowanie go, a

w konsekwencji obcigzenie go optatg za badanie techniczne w przypadku, gdy



poprawno$¢ dziatania uktadu pomiarowo-rozliczeniowego nie  zostanie
potwierdzona. Takie zachowanie miesci sie w kategorii wprowadzenia w btad
polegajgcy na zaniechaniu podania konsumentowi istotnych informacji dotyczgcych
procedury reklamacyjnej.

W ocenie Sgdu pierwszej instancji, na ocene zachowania powoda jako
bezprawnego nie moze wptyng¢ jego doswiadczenie inzynierskie oraz twierdzenie,
ze badania laboratoryjne nie potwierdzajg istnienia wadliwosci dziatania urzgdzen
pomiarowo-rozliczeniowych, gdy w wyniku badania licznikiem wzorcowym
wykazywany ,uchyb” miesci sie w granicach dwukrotnosci dopuszczalnego dla
danego urzgadzenia ,uchybu”. Konsument powinien bowiem dysponowac petng
wiedzg na temat wyniku badania urzgdzenia. Jest to o tyle istotne, ze w skrajnych
przypadkach, uwzgledniajgc okolicznos$g, iz licznik wzorcowy tez ma dopuszczalng
norme ,uchybu”, moze zdarzy¢ sie, ze wartos¢ ,uchybu” na dwdéch urzgdzeniach
(badanym i badajgcym) uksztattuje sie w taki sposéb, iz suma dopuszczalnych
btedéw granicznych bedzie wigksza niz dopuszczalny ,uchyb”. Skoro wiec skutkiem
dziatania powoda moze by¢ powstrzymanie sie konsumenta od dalszych decyzji
dotyczgcych weryfikacji poprawnosci pracy urzgdzenia w ramach badan
laboratoryjnych, to dziatanie powoda nosi znamiona nieuczciwej praktyki rynkowej
wprowadzajgcej w biad, ktéra jako zakazana w art. 3 ustawy o przeciwdziataniu
nieuczciwym praktykom rynkowym, jest bezprawna. Praktyka ta jest takze
sprzeczna z dobrymi obyczajami, skoro zgodne z zasadami uczciwego obrotu jest
podawanie prawdziwej i rzetelnej informacji kontrahentowi, ktéry kwestionuje
prawidtowos¢ wykonywanej umowy, szczegdlnie wtedy, gdy konsument sam nie
jest w stanie dokona¢ badania poprawnosci urzgdzenia, ani zweryfikowa¢ wynikow
badania i informacji o poprawnosci dziatania urzadzenia, z uwagi na specjalistyczny
zakres tego badania. Uznawanie przez konsumenta nieprawidtowego, bo
przekraczajgcego dopuszczalny dla urzadzenia ,uchyb”, wyniku badania
urzgdzenia, za wynik prawidtowy i nie kierowanie przez Spétke urzadzenia do
badania laboratoryjnego, jest sprzeczne z dobrymi obyczajami, tym bardziej, ze
kosztami za badanie licznikiem wzorcowym obcigzany jest konsument.

Sad Okregowy uznat, ze zaskarzona decyzja w zakresie punktow 1.2, 11.2 i

lll.2 jest prawidtowa, takze w czesci dotyczgcej natozonej na powoda kary



pienieznej, ktérej wymiar nie narusza przestanek okreslonych w art. 111 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Zdaniem Sgdu pierwszej instancji kara ta jest
adekwatna do dokonanego przez powoda naruszenia prawa, a przy tym mogta
zosta¢ wymierzona w wysokosci stanowigcej 10% przychoddéw powoda, a ustalono
ja w wysokosci zaledwie 0,17% tych przychodéw. Skala naruszenia prawa zostata
oceniona jako dosy¢ duza, z uwagi ha powszechnosc¢ stosowanej praktyki, powdd
bowiem zakresem swojego dziatania obejmuje wojewodztwo [...] i cze$¢ czterech
innych wojewddztw. Dla wymiaru kary znaczenie miata takze Swiadomos¢ Spotki,
ze co najmniej w niektorych ze sprawdzonych urzgdzen, badanie laboratoryjne
mogtoby potwierdzi¢ wadliwos¢ dziatania uktadu pomiarowego. Stopieh nagannosci
zachowania powoda nie zostat wiec uznany za znikomy.

Wyrokiem z dnia 12 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt VI ACa ../13) Sad
Apelacyjny w W. oddalit apelacje powoda od wyroku Sadu pierwszej instancji. Sgd
odwotawczy uznat, ze Sad Okregowy dokonat prawidtowych ustalen faktycznych i
prawidtowej oceny prawnej, w szczegdlnosci w zakresie wysokosci natozonej na
powoda kary pieniezne;j.

Na skutek skargi kasacyjnej powoda, wyrokiem z dnia 16 kwietnia 2015 r.
(sygn. akt Ill SK 24/14) Sad Najwyzszy uchylit wyrok Sgdu Apelacyjnego w W. i
przekazat sprawe temu Sgdowi do ponownego rozpoznania. Sgd Najwyzszy uznat,
ze opisane w punkcie 1.2 zaskarzonej decyzji zachowanie powoda stanowi
nieuczciwg praktyke rynkowg polegajgcg na dziataniu wprowadzajgcym w btgd w
rozumieniu art. 5 ust. 1 i ust. 3 pkt 3 i 4 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym i zarazem praktyke naruszajgcg zbiorowe interesy
konsumentow, o jakiej mowa w art. 24 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Skarga kasacyjna okazata sie zasadna jedynie w czesci dotyczgcej
wysokosci kary pienieznej natozonej na powoda.

Sad Najwyzszy wyjasnit, ze wymierzenie kary pienieznej nie jest
obligatoryjne, jednak mozliwosS¢ jej natozenia pojawia sie juz w przypadku
nieumyslnego naruszenia przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
gdyz odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia przepisow ustawy ma charakter
odpowiedzialnosci obiektywnej. Przy tym, w ramach zarzutu naruszenia art. 106

ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie podlega kognicji Sgdu



Najwyzszego samo skorzystanie przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow z uznaniowej kompetencji do natozenia na przedsiebiorce kary
pienieznej, mozliwe jest tylko odniesienie sie do zastosowanych w sprawie
kryteriow wymiaru kary. W sprawie z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu, w
ktérym przedsiebiorca skarzy wymiar natozonej kary, sad powinien przede
wszystkim odnies¢ sie do przestanek przedstawionych w uzasadnieniu zaskarzonej
decyzji oraz powotanych w odwotaniu okolicznosci rzutujgcych - wedtug
przedsiebiorcy - na ocene prawidtowosci wysokos$ci wymierzonej kary. Jezeli
weryfikacja zastosowanych przez organ oraz powotanych przez przedsiebiorce
przestanek i okolicznosci prowadzi sgd do konkluzji, ze przestanki te i okolicznosci
zastosowano prawidtowo, nalezy dokona¢ oceny natozonej kary z punktu widzenia
jej funkciji.

Zdaniem Sadu Najwyzszego, ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
nie zawiera zamknietego katalogu przestanek, od ktérych spetnienia uzalezniona
jest wysokos¢ kar naktadanych na przedsigebiorcow. Artykut 111 ustawy stanowi
jedynie, ze przy ustalaniu wysokosci kar pienieznych, o ktérych mowa w art. 106
ustawy, nalezy uwzgledni¢ w szczegodlnosci okres, stopieh oraz okolicznosci
naruszenia przepisOw ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepiséw tego aktu.
Przepis art. 111 ustawy, wskazujgc normatywne podstawy ustalania wysokosci kar
pienieznych, wyznacza wiec pewne podstawowe ramy dla swobodnego uznania
Prezesa Urzedu. O ile rozwazania na temat winy przedsiebiorcy sg zbedne z
punktu widzenia mozliwosci uznania jego zachowania za praktyke naruszajgca
zbiorowe interesy konsumentow, to element subiektywny w postaci umysinosci lub
nieumys$lnosci naruszenia przepisow ustawy, jest okolicznoscig brang pod uwage
przy ustalaniu wysokosci kary. Rozpoznajgc sprawe z odwotania od decyzji
Prezesa Urzedu naktadajgcej kare pieniezng, sgd powinien zatem rozstrzygnac¢, w
oparciu o ustalony w sprawie stan faktyczny, czy naruszenie przepiséw ustawy byto
zawinione, tj. czy przedsiebiorca miat Swiadomos¢, ze swoim zachowaniem
narusza zakaz praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw, lub czy jako
profesjonalny uczestnik obrotu mégt (powinien byt) takg Swiadomos¢ miec.

Wedtug Sadu Najwyzszego nie mozna tez poprzestaé na procentowej

analizie relacji miedzy wymierzong karg a przychodami przedsiebiorcy, gdyz o



represyjnosci naktadanej kary nie decyduje tylko jej procentowy stosunek do
przychodoéw przedsiebiorcy. Obok kryteriow wymienionych w art. 111 ustawy,
trzeba rowniez kierowac¢ sie korzysciami, jakie dzieki zakwestionowanej praktyce
mogt odniesS¢ przedsiebiorca oraz precedensowym charakterem podejmowanego
rozstrzygniecia, zgodnie z regutg, ze tam, gdzie prawne granice zachowan
przedsiebiorcy na rynku zostaty juz wyznaczone w orzecznictwie sgdowym,
dopuszczalne jest orzekanie kar pienieznych lub naktadanie wyzszych kar
pienieznych niz w przypadku praktyk, ktére cechujg sie swoistg nowoscig. Ustalenia
te sg istotne z punktu widzenia zapewnienia realizacji obowigzujgcego w tym
zakresie standardu konstytucyjnego i konwencyjnego (por. wyroki Sadu
Najwyzszego: z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt lll SK 45/10, z dnia 15 maja
2014 r., sygn. akt Il SK 44/13 i z dnia 19 sierpnia 2009 r., sygn. akt Il SK 5/09).
Sad Najwyzszy wskazat, ze ustalajgc skale bezprawnosci zachowan powoda
i skutki stosowanej przezen praktyki, nie mozna traci¢ z pola widzenia tego, ze
chociaz przedsiebiorstwo obejmuje zakresem swojej dziatalnosci wojewddztwo [...]
oraz czes¢ czterech innych wojewddztw, a krgg potencjalnych konsumentéw,
ktérych interesy mogty zostaé naruszone wskutek zakwestionowanej procedury
sprawdzania urzgdzen pomiarowo-rozliczeniowych, jest teoretycznie
nieograniczony, to faktycznie praktyki te mogty zaszkodzi¢ tylko odbiorcom energii,
wobec ktérych wdrozono postepowanie reklamacyjne. Okolicznos¢ ta ma istotne
znaczenie przy ocenie dolegliwosci wymierzonej kary w aspekcie potencjalnych
korzysci, jakie skarzgcy mogtby odniesc z tytutu przypisanej mu praktyki. Z ustalen
Prezesa Urzedu wynika zas, ze liczba sprawdzanych zgodnie z Instrukcjg licznikéw
w relacji do ilosci urzadzen pomiarowo-rozliczeniowych zainstalowanych u
odbiorcow dostarczanej przez powoda energii, jest niewielka. Przy zatozeniu, ze
wszystkie liczniki uznane za prawidtowo dziatajgce (bo mieszczgce sie w granicach
podwojnego ,uchybu”), mogty by¢ wadliwe =z uwagi na przekroczenie
dopuszczalnego przez producenta limitu btedu, pozostaje rozwazy¢, jakie korzysSci
mogto rzeczywiscie uzyskac przedsiebiorstwo w wyniku stosowania opisanej
procedury reklamacyjnej oraz czy majgc na wzgledzie owe korzysci i - dodatkowo -
represyjne oraz prewencyjne cele kary, wymierzona skarzgcemu kwota pieniezna

jest proporcjonalna do wagi popetnionego czynu.
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Po ponownym rozpoznaniu sprawy, wyrokiem z dnia 21 sierpnia 2015 r.
(sygn. akt VI ACa .../15) Sad Apelacyjny w W. oddalit apelacje powoda. W
uzasadnieniu wyroku Sad odwotawczy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 398%° k.p.c.
byt on zwigzany dokonang w niniejszej sprawie przez Sgd Najwyzszy wyktadnig
prawa, a w szczegolnosci stanowiskiem co do zasadnosci uznania przez Prezesa
Urzedu, ze stosowanie przez powoda opisanej w punkcie 1.2 decyzji praktyki
reklamacyjnej stanowi nieuczciwg praktyke rynkowag polegajacg na dziataniu
wprowadzajgcym w btagd w rozumieniu art. 5 ust. 1 i ust. 3 pkt 3 i 4 ustawy o
przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym i zarazem praktyke
naruszajgcqg zbiorowe interesy konsumentow, o jakiej mowa w art. 24 ust. 11 2
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Sad Apelacyjny ocenit jako niezasadne zarzuty apelacji dotyczgce wysokosci
natozonej na powoda kary pienieznej. Wskazat, Zze uzasadniajgc wysokos¢
natozonej na powoda kary pienieznej, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow wzigt pod uwage wysoko$¢ przychodu przedsiebiorcy w 2008 r.
wynoszgcg 2.514.416.391,31 zt. Uwzglednit takze fakt, ze naruszenie nastgpito na
etapie wykonywania kontraktu, a praktyka - jako wymierzona we wszystkich
konsumentéw korzystajgcych z ustug Spotki - miata charakter powszechny.
Wyijsciowy poziom kary Prezes Urzedu okreslit na 0,2% przychodu, co odpowiada
karze w wysokosci 5.028.833 zt. Kara ta zostata obnizona tgcznie o 15%, tj. o
kwote 754.325 zt, majgc na uwadze okolicznos¢ tagodzgca w postaci terminowego i
wyczerpujgcego udzielania wyjasnien przez Spotke (obnizenie o 20%), a takze
okolicznos¢ obcigzajgcg w postaci znacznego zasiegu dziatania Spofki
(podwyzszenie o0 5%).

Sad odwotawczy wskazat, ze z tresci odwotania wynika, iz zarzut naruszenia
art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zostat postawiony z
ostroznoéci procesowej, gdyz zasadnicze zarzuty odwotania zmierzaty do
zakwestionowania zasadno$ci uznania stosowanej przez powoda praktyki
reklamacyjnej za naruszajgcg zbiorowe interesy konsumentow. Powdd podniost, ze
praktyka opisana w punkcie 1.2 decyzji zostata wypracowana wedtug najlepsze;j
wiedzy inzynierskiej oraz doswiadczenia w wieloletniej obstudze ukftadow

pomiarowo-rozliczeniowych, a jej celem nie byto stosowanie innych limitow btedéw
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niz okreslone dla danej klasy urzadzenia, lecz wytgcznie dokonanie interpretacji
wynikdw uzyskiwanych za pomocg licznika wzorcowego, w celu uzyskania jak
najtrafniejszej oceny poprawnosci dziatania ukfadu pomiarowo-rozliczeniowego.
Ponadto celem i skutkiem stosowanych praktyk nie byto przysporzenie powodowi
bezpodstawnych korzysci, lecz zminimalizowanie obcigzen odbiorcow w zwigzku z
wydatkami wynikajgcymi ze sprawdzenia i laboratoryjnego badania uktadu
pomiarowo-rozliczeniowego.

Sad drugiej instancji wskazat, ze w odwotaniu powdd zgtosit wnioski 0
przeprowadzenie dowodow: z zeznan swiadka J. T. na okolicznos¢ tego, ze wydatki
na sprawdzanie uktadéw pomiarowo-rozliczeniowych przenoszone sg w taryfie na
wszystkich odbiorcow energii elektrycznej poprzez stawke optaty abonamentowej
oraz wzgleddw, jakie przesadzity o stosowaniu przez powoda zarzucanej praktyki z
punktu 1.2 decyzji, a takze z opinii biegtego sgdowego lub Instytutu oraz z
wyjasnien Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki dotyczgcych sposobu ustalania
taryf, w tym optaty abonamentowej. Sgd Okregowy na rozprawie w dniu 21 marca
2011 r. oddalit wnioski dowodowe powoda, zas reprezentujgcy go profesjonalny
petnomocnik nie zgtosit zastrzezenia do protokotu rozprawy na podstawie art. 162
k.p.c. Dlatego Sad Apelacyjny za niezasadne uznat podniesione w apelacji zarzuty
naruszenia art. 217 § 3 w zwigzku z art. 227 k.p.c. przez oddalenie wnioskow
dowodowych powoda.

Ponadto, zdaniem Sgdu odwotawczego, w apelacji powdd nie zgtosit
zadnych wnioskow dowodowych zmierzajgcych do wykazania skali i skutkow
stosowanej praktyki, jak tez wysokosci osiggnietych lub mozliwych do osiggniecia
korzysci. Dopiero w pismie procesowym z dnia 12 sierpnia 2015 r. petnomocnik
powoda powotat sie na ustalenia wynikajgce z uzasadnienia zaskarzonej decyzji,
dotyczgce ilosci reklamacji poprawnosci dziatania urzgdzen pomiarowo-
rozliczeniowych w latach 2008 i 2009, ilosci uwzglednionych reklamacji, ilosci
badan laboratoryjnych przeprowadzonych na zgdanie klienta oraz wysokos$ci optat
pobranych od klientéw. Sgd Apelacyjny stwierdzit, ze wskazane dane sg bezsporne,
jednak dotyczg tylko roku 2008 i pieciu miesiecy roku 2009. Ponadto, zdaniem
Sadu drugiej instancji, powdd bezzasadnie ograniczyt wysokos¢ mozliwych do
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osiggniecia korzysci wynikajgcych ze stosowanej praktyki jedynie do wysokosci
optat pobranych od klientéw.

Na podstawie danych wskazanych w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji, Sad
Apelacyjny ustalit, ze w 2008 r. wptyneto 14.728 reklamacji poprawnosci dziatania
urzgdzen pomiarowych zgtoszonych przez konsumentdéw, z czego nie zostato
uwzglednionych 9.694 reklamacje, co oznacza, ze w tylu przypadkach stwierdzono
prawidtowos¢ dziatania urzadzen bez pomiaréw laboratoryjnych, na podstawie
stosowanej przez Spotke procedury reklamacyjnej. Z danych tych nie wynika, w ilu
wypadkach stwierdzenie prawidtowosci dziatania urzadzeh pomiarowych nastgpito
w sytuacji btedu odczytu nie przekraczajgcego 2-krotnosci wielkosci btedu
dopuszczalnego dla danej klasy urzadzenia. Jednak biorgc pod uwage okolicznos¢,
ze przeprowadzone w 2008 r. badania laboratoryjne na 1.424 zbadane urzgdzenia
wykazaty w 888 przypadkach nieprawidtowosci dziatania urzgdzen, zas przy 279
wypadkach badan przeprowadzonych na zgdanie klientéw, w 178 przypadkach
pobrano optaty za badania laboratoryjne, co zgodnie ze stosowang przez powoda
Instrukcjg oznacza, ze w tylu wypadkach badanie zakonczyto sie stwierdzeniem
prawidtowosci dziatania urzgdzen, Sad drugiej instancji uznat za prawdopodobne,
ze co najmniej 36% urzgdzen uznanych za prawidtowe mogtoby okazac sie
wadliwe przy przeprowadzeniu badania laboratoryjnego.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, biorgc pod uwage mozliwe do uzyskania
przez powoda korzysci, nalezato uwzgledni¢ nie tylko ilo§¢ pobranych optat, ale
takze koszty, jakie przedsiebiorca musiatby ponies¢ w zwigzku z
przeprowadzeniem badan ukfadéw pomiarowych. Wskazany przez powoda w
postepowaniu administracyjnym koszt sprawdzenia prawidtowosci dziatania ukfadu
pomiarowo-rozliczeniowego: w  wypadku, gdy badanie przeprowadza
przedsiebiorstwo - wynosi 102,23 zt, a jesli badanie przeprowadza zewnetrzna
jednostka - jest to koszt wskazany w wystawionej przez to przedsiebiorstwo
fakturze. Do powyzszych kosztow nalezy doliczy¢ koszt demontazu i montazu
licznika, ktéry wynosi 44,84 zt. tacznie daje to kwote okoto 150 zt za badanie
laboratoryjne jednego urzadzenia, co pomnozone przez 3.490 urzgdzen (36%
urzgdzen uznanych za dziatajgce prawidtowo w 2008 r.) daje kwote 523.500 zi.

Kwota ta nie uwzglednia kosztéw obstugi reklamacji, ani dochodéw z optat



13

wnoszonych przez uzytkownikdw urzgadzen pomiarowych wykazujgcych wadliwie
ilo§¢ zuzytej energii, w sytuacji, gdy odczyt jest zawyzony w stosunku do
rzeczywistego zuzycia.

Sad odwotawczy uznat za nieudowodnione podnoszone przez powoda w
apelacji twierdzenie, ze czesciej wystepuje btgd polegajacy na zanizaniu pomiaru
zuzycia energii. Powdd ograniczyt sie bowiem do powotania badan wykazujgcych,
ze na 500 przypadkéw wadliwego dziatania urzadzenia, tylko w 143 wypadkach
doszto do zawyzenia wyniku odczytu. Nawet jednak z twierdzen samego powoda
wynika, ze zawyzenie odczytu wystepuje w 29% wadliwie dziatajgcych urzadzen
pomiarowych, a tym samym co najmniej taki odsetek uzytkownikéw urzadzen, ktére
zgodnie z obowigzujgcg u powoda procedurg zostaty uznane za prawidtowe,
pomimo wystepujgcego w istocie btedu odczytu, zostaje obcigzonych kosztami,
ktérych ponosi¢ nie powinni.

W ocenie Sadu Apelacyjnego dziatanie powoda byto zawinione, gdyz jako
profesjonalista zobowigzany byt do szczegdlnej starannosci w prowadzeniu
dziatalnosci  gospodarczej, tymczasem $wiadomie stosowat procedure
reklamacyjng pozwalajgcg na uznanie za prawidtowo dziatajgce urzadzen, ktérych
btgd odczytu przekraczat limit btedu wtasciwy dla danego urzadzenia. Przy tym, nie
ma podstaw do uznania, ze byt to najlzejszy stopien winy, skoro powdd jako
profesjonalista miat Swiadomos¢ ustalonych przez producentéw urzgdzen limitéw
btedu odczytu, a takze sSwiadomosc¢, ze wadliwos¢ lub prawidtowos¢ dziatania
urzgdzen pomiarowych podlegajgcych legalizacji mozna stwierdzi¢ jedynie w
wyniku badan laboratoryjnych przeprowadzonych przez uprawnione podmioty. Sad
odwotawczy uznat za bezzasadny podniesiony w apelacji argument, ze dziatanie
powoda byto prowadzone w interesie konsumenta. Niewgtpliwie celem praktyki byto
ograniczenie koniecznosci przekazywania licznikbw do badan laboratoryjnych,
jednak nie miato to na celu ochrony intereséw konsumentdéw, lecz intereséw
przedsiebiorcy zwigzanych z koniecznoscig ponoszenia kosztow tych badan.
Oceniajgc wysokos¢ natozonej na powoda kary pienieznej, Sad Apelacyjny wzigt
pod uwage, ze przedsiebiorca byt swiadomy bezprawnosci swojego zawinionego
dziatania, praktyka miata charakter diugotrwaty (byta stosowana ponad rok), nie

doszto do zaprzestania stosowania praktyki przed wydaniem zaskarzonej decyzji.
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Sad odwotawczy podkreslit, ze odwofanie w niniejszej sprawie zostato
wniesione w dniu 8 pazdziernika 2009 r., a wiec w okresie obowigzywania
przepisow regulujgcych postepowanie odrebne w sprawach gospodarczych, stad -
zgodnie z trescig art. 479'% k.p.c. - na powodzie spoczywat obowigzek zgtoszenia w
odwotaniu wszystkich twierdzen, zarzutéw i dowoddéw na ich poparcie, pod rygorem
prekluzji dowodowej. Na przedsiebiorcy spoczywat takze ciezar dowodu w zakresie
okolicznosci majgcych wptyw na wymiar kary pienieznej, a w szczegdélnosci braku
korzysci, jakie mogtyby wynika¢ ze stosowania procedury reklamacyjne;j.
Tymczasem ani w odwotaniu, ani w postepowaniu apelacyjnym (w szczegdlnosci
po zapoznaniu sie z uzasadnieniem wyroku Sgdu Najwyzszego) powdd nie zgtosit
zadnych wnioskéw dowodowych zmierzajgcych do wykazania tych okolicznosci.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego podniesione w apelacji zarzuty odnoszgce sie
do wysokosci natozonej na powoda kary pienieznej sg bezzasadne. Kara ta
znajduje oparcie we wskazanej przez Prezesa Urzedu argumentacji oraz
okolicznosciach faktycznych objetych ustaleniami Sgdu Okregowego, a takze jest
proporcjonalna do stwierdzonego naruszenia. Miesci sie réwniez w granicach
okreslonych przepisem art. 106 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, gdyz stanowi 0,17% przychodu osiggnietego przez powoda w 2008 r.
W ocenie Sgdu odwotawczego orzeczona kara nie wptynie negatywnie na ptynnos$é
finansowg powoda, jest adekwatna do stopnia zawinienia i stopnia szkodliwosci
popetnionego czynu, a takze powinna podziata¢ na ukarany podmiot wychowawczo,
aby uchybienia tego rodzaju nie powtérzylty sie w przysztosci.

Sad odwotawczy stwierdzit, ze wysokos¢ natozonej na powoda kary
uwzglednia wszystkie przestanki okreslone w art. 111 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, nie ma wiec podstaw do jej zmniejszenia w
jakimkolwiek stopniu. W szczegdlnosci powdd nie wykazat istnienia okolicznosci
tagodzgcych dotyczgcych braku korzysci ze stosowania zarzucanej praktyki.
Ponadto obnizenie kary wymierzonej w dolnych granicach ustawowego zagrozenia
spowodowatoby, ze przestataby ona petnic¢ funkcje represyjng, wychowawczg oraz
prewencyjng. Kazdy przypadek naruszenia przepisow ustawy powinien byc¢
oceniany indywidualnie, a w niniejszej sprawie zachodzg okolicznosci

uzasadniajgce natozenie kary pienieznej petnigcej funkcje prewencyjna,
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wychowawczg i represyjng, z uwagi na charakter praktyki, jej szkodliwos¢ dla
interesdbw konsumentdéw, zawinione dziatanie przedsiebiorcy oraz skale praktyki
dotykajagcej potencjalnie wszystkich uzytkownikdw urzgdzen pomiarowych,
bedacych odbiorcami energii elektrycznej od powoda.

Od wyroku Sgdu Apelacyjnego w W. skarge kasacyjng wniost powéd T. S.A.
z siedzibg w K., zaskarzajgc go w catosci. Skarzgcy domagat sie uchylenia
zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
drugiej instancji, ewentualnie Sgdowi pierwszej instancji, ewentualnie uchylenia
zaskarzonego wyroku i uwzglednienia odwotania powoda poprzez zmiane decyzji w
punkcie Ill.2 i uchylenie natozonej na powoda kary pienieznej, ewentualnie jej
obnizenie. Skarzacy zarzucit:

1) naruszenie przepiséw postepowania, ktdre miato istotny wptyw na wynik
sprawy, tj. art. 217 i art. 227 k.p.c. oraz art. 278 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 162
k.p.c., a takze w zwigzku z art. 391 i 382 k.p.c. poprzez:

a) nieuwzglednienie  zarzutu  bezzasadnego  oddalenia  wnioskéw
dowodowych powoda przez Sad pierwszej instancji z uwagi na brak zastrzezenia
do protokotu rozprawy ztozonego w trybie art. 162 k.p.c., podczas gdy zastrzezenie
takie zostato ztozone;

b) zaniechanie przeprowadzenia postepowania dowodowego i przyjecie, ze
wnioski dowodowe zawarte w odwotaniu od decyzji i w apelacji byty nieprzydatne
do rozpoznania sprawy, podczas gdy dotyczyty one odniesionych lub mozliwych do
odniesienia korzysci oraz stopnia zawinienia powoda;

2) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 106 i art. 111 ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentow, na skutek:

a) przyjecia, ze proporcjonalnos¢ wymierzonej kary pienieznej powinna by¢
oceniana w kontekscie jej dolegliwosci z perspektywy catosci przychodu powoda w
2008 r., a takze stopnia zawinienia i szkodliwosci popetnionego czynu, podczas gdy
nalezato kierowaé sie proporcjonalnoscig rozumiang w ten sposéb, ze kara ma
pozostawacC we wtasciwej proporcji nie tylko do potencjatu ekonomicznego sprawcy,
ale takze przychodu (obrotu) z zakwestionowanej praktyki, tudziez korzysci jakie
powod osiggnat lub zamierzat osiggngc, zas dysproporcja miedzy tymi korzysciami
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a poziomem natozonej kary (ponad siedmiokrotna) uzasadnia odstgpienie od
natozenia kary, a co najmniej jej obnizenie;

b) przyjecia, ze powodowi nie mozna przypisaC najlzejszego stopnia winy,
wiec nieuzasadnione jest odstgpienie od natozenia kary lub jej obnizenie, podczas
gdy brak jest podstaw, aby powodowi przypisywa¢ umysino$¢ (co najwyzej
nieumys$ine stosowanie praktyki), gdyz powdd dochowat nalezytej starannosci przy
ustalaniu procedury sprawdzania uktadow rozliczeniowo-pomiarowych;

c) nieuwzglednienia precedensowego charakteru sprawy, co uzasadnia
odstgpienie od natozenia kary, a co najmniegj jej obnizenie.

Wnoszgc o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania powdd wskazat na
potrzebe wyktadni przepisow prawnych budzgcych powazne watpliwosci oraz
wywotujgcych rozbieznosci w orzecznictwie: czy dokonujgc - na podstawie art. 106 i
art. 111 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow - weryfikacji wysokosci kary
natozonej na przedsiebiorce przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow, sad powinien oceniac jej dolegliwos¢ w relacji do sity ekonomiczne;j
przedsiebiorcy mierzonej jego przychodem (a od 18 stycznia 2015 r. - obrotem),
osiggnietym w roku obrotowym poprzedzajgcym rok natozenia kary, zas
dysproporcja miedzy tak ustalong podstawg wyliczenia kary a przychodem, tudziez
korzysciami osiggnietymi z zakwestionowanej praktyki nie uzasadnia obnizenia
kary, czy tez dokonujgc weryfikacji tej kary sady powinny kierowa¢ sie zasadg
proporcjonalnosci rozumiang w ten sposob, ze kara ma pozostawa¢ we wiasciwej
proporcji nie tylko do potencjalu ekonomicznego sprawcy, ale takze przychodu
(obrotu) z zakwestionowanej praktyki, tudziez korzysci jakie osiggnat lub zamierzat
z niej osiggna¢, zas brak tych korzysci bgdz dysproporcja miedzy nimi a poziomem
natozonej kary uzasadniajg jej obnizenie, a nawet odstgpienie od wymierzenia kary.

Pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wnosit o
oddalenie skargi kasacyjnej i zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania

kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Skarga kasacyjna powoda nie zastuguje na uwzglednienie.
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Niezasadne sg zarzuty naruszenia przepisow postepowania, tj. art. 217 i
art. 227 k.p.c. oraz art. 278 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 162 k.p.c., a takze w zwigzku
z art. 391 i 382 k.p.c. Na stronie 14 uzasadnienia Sgd Apelacyjny wskazat, ze na
rozprawie w dniu 21 marca 2011 r. (k. 508 akt) Sgd Okregowy oddalit wnioski
dowodowe powoda, zas jego profesjonalny petnomocnik nie zgtosit zastrzezenia do
protokotu w trybie art. 162 k.p.c. Dlatego Sad odwotawczy uznat za bezzasadne
podniesienie w apelacji zarzutéw naruszenia art. 217 § 3 w zwigzku z art. 227 k.p.c.
Z protokotu rozprawy Sadu Okregowego z dnia 21 marca 2011 r. wynika, ze
wydane zostato woéwczas postanowienie o oddaleniu wnioskédw powoda o
dopuszczenie dowodéw z zeznan Swiadkdw oraz danych statystycznych.
Petnomocnik powoda nie zgtosit wéwczas zastrzezenia do protokotu w trybie
art. 162 k.p.c. Natomiast na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2012 r. (k. 634 akt)
Sad Okregowy oddalit wnioski powoda o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego i
pozostate wnioski dowodowe (nie precyzujgc, jakie). Petnomocnik powoda zgtosit
wowczas zastrzezenie do protokotu w trybie art. 162 k.p.c., lecz nie wskazat,
naruszenie jakich przepisow procedury zarzuca. Zastrzezenie to bylo wiec
nieskuteczne, czego konsekwencjg byto uznanie zarzutu apelacji za nietrafny. W
judykaturze za utrwalony nalezy uznac¢ poglad, ze z tresci art. 162 k.p.c. wynika, iz
strona ma zwrdci¢ uwage sgdowi na uchybienie przepisom postepowania. Oznacza
to, ze nie jest wystarczajgce zwrocenie sie do sadu o zaprotokotowanie, ze strona
zgtasza i wnosi 0 wpisanie zastrzezenia do protokotu. Zastrzezenie bedzie
skuteczne woéwczas, jezeli strona wskaze przepisy, ktére - jej zdaniem - sad
naruszyt (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 27 listopada 2013 r.,
sygn. akt V CSK 544/12, LEX nr 1438426).

Sad Apelacyjny trafnie wskazat, ze ani w apelacji, ani pdzniej, w toku
postepowania apelacyjnego po przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania
przez Sad Najwyzszy, powod nie zgtosit wnioskdw dowodowych zmierzajgcych do
wykazania skali i skutkdw stosowanej praktyki, a takze wysokosci osiggnietych lub
mozliwych do osiggniecia korzysci. Dopiero w pismie procesowym z dnia 12
sierpnia 2015 r. powotat sie na ustalenia wynikajgce z uzasadnienia zaskarzonej
decyzji, dotyczgce ilosci reklamacji, poprawnosci dziatania urzgdzen pomiarowo-

rozliczeniowych w latach 2008 i 2009, ilosci uwzglednionych reklamacji, ilosci



18

badan laboratoryjnych przeprowadzonych na zgdanie klientow i wysokosci optat
pobranych od klientow. Sgd odwotawczy uwzglednit powyzsze dane w ustaleniach
faktycznych, jednoczesnie wyjasniajgc, ze sg to dane bezsporne, lecz dotyczgce
tylko 2008 roku i czesci 2009 roku.

Niezrozumiate jest zawarte w skardze kasacyjnej twierdzenie powoda, ze
wnioski dowodowe wskazane w punktach 1 i 4 (tj. dowdd z opinii biegtego i dowody
z danych statystycznych) zostaty ponownie podniesione w apelacji powoda z dnia
14 grudnia 2012 r. Podniesione bowiem mogg by¢ zarzuty, za$ wnioski dowodowe
powinny zosta¢ zawnioskowane lub zgtoszone. Powdd w apelacji nie zgtosit
nowych wnioskdw dowodowych, zas jego twierdzenia ze skargi kasacyjnej
zmierzajg do obejscia rygorow wynikajgcych z art. 162 k.p.c., ktérych nie zachowat.
Ponadto, z uwagi na date wydania zaskarzonej decyzji (21 wrzesnia 2009 r.), w
niniejszej sprawie miaty zastosowanie nieobowigzujgce juz przepisy procedury
gospodarczej, w tym art. 479 k.p.c., ktory przewidywat prekluzje ustawowsa.
Dlatego powdd powinien wszystkie wnioski dowodowe zgtosi¢ juz w odwotaniu, o
ile nie udowodnit, ze potrzeba ich powotania powstata pdzniej. Wnioski dowodowe
zgtoszone przez powoda w odwotaniu zostaty oddalone przez Sad pierwszej
instancji, zas powdd nie zgtosit skutecznie zarzutu do protokotu w trybie art. 162
k.p.c. W tej sytuacji skarzgcy utracit mozliwos¢ powotywania sie w apelacji na
naruszenie prawa przez Sad pierwszej instancji. Natomiast z uwagi na
niezgtoszenie w apelacji nowych wnioskow dowodowych, Sad drugiej instancji ich
nie oddalit, co czyni zarzut niezasadnym. Nie miat réwniez obowigzku Sad
odwotawczy prowadzenia postepowania dowodowego z urzedu, bo ciezar
dowodzenia spoczywat na powodzie.

Nietrafny jest rowniez zarzut naruszenia prawa materialnego, tj. art. 106 i
art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw. Przepis art. 106 ust. 1 pkt 4
ustawy (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania zaskarzonej decyzji) stanowi,
ze Prezes Urzedu moze natozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare
pieniezng w wysokosci nie wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego w roku
rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary, jezeli przedsiebiorca ten,
cho¢by nieumysinie dopuscit sie stosowania praktyki naruszajgcej zbiorowe

interesy konsumentéw w rozumieniu art. 24 ustawy. Natomiast zgodnie z art. 111
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ustawy (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania zaskarzonej decyzji) przy
ustalaniu wysokosci kar pienieznych nalezy uwzgledni¢ w szczegolnosci okres,
stopien oraz okolicznosci naruszenia przepisow ustawy, a takze uprzednie
naruszenie przepisow ustawy.

Kwestia proporcjonalnosci kary byta przedmiotem licznych wypowiedzi w
orzecznictwie. W uzasadnieniu wyroku z dnia 19 sierpnia 2009 r. (sygn. akt Ill SK
5/09, OSNP 2011 nr 9-10, poz. 144) Sad Najwyzszy wskazat, ze mozna jedynie
rozwazy¢, czy wysokos¢ kary spetniata wymogi wynikajgce z zasady
proporcjonalnosci, gdy podstawe wymiaru kary stanowit przychdd przedsiebiorcy
uzyskiwany ze sprzedazy réznych tytutdw, a praktyka ograniczajgca konkurencje
miata miejsce na rynku wtasciwym obejmujgcym tylko jeden z tytutdbw prasowych
wydawanych przez tego przedsiebiorce. W takiej sytuacji Sgd Najwyzszy uznat, ze
zasada proporcjonalnosci sugeruje zrelatywizowanie wymierzonej kary pienieznej
do wysokosci przychodow uzyskiwanych ze sprzedazy dziennika, ktorego sprzedaz
byta Zrodtem pozycji dominujacej. Z kolei w uzasadnieniu wyroku z dnia 21 kwietnia
2011 r. (sygn. akt Ill SK 45/10, LEX nr 901645) Sad Najwyzszy wskazat, ze sady
orzekajgce w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu naktadajgcej kare
pieniezng nie mogg poprzestac na procentowej ocenie relacji miedzy wymierzong
karg a przychodami przedsiebiorcy, gdyz o represyjnosci naktadanej kary nie
decyduje tylko jej procentowy stosunek do przychodow przedsigbiorcy.

W uzasadnieniu innego wyroku z dnia 4 marca 2014 r. (sygn. akt Ill SK
34/13, LEX nr 1463897) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze po uwzglednieniu skali
dziatalnosci przedsiebiorcy, dla ktorej miarodajng wielkoscig jest uzyskiwany
przychod w ogdle (a nie z rynku praktyki) i poziom rentownosci, w potaczeniu z
koniecznoscig realizacji funkcji kar pienieznych, moze dojs¢ do przesuniecia w goére
progu kary pienieznej, w przypadku ktorego naruszenie zasady proporcjonalnosci
bytoby na tyle widoczne, Zze zasadne bytoby uchylenie wyroku Sagdu drugiej
instancji wytgcznie ze wzgledu na utrzymanie kary pienieznej w nieproporcjonalne;j
wysokosci. Natomiast w uzasadnieniu wyroku z dnia 15 maja 2014 r. (sygn. akt Il
SK 54/13, OSNP 2015 nr 11, poz. 156) Sad Najwyzszy wyjasnit, ze nie kazda kara
pieniezna w wysokosci przekraczajgcej poziom przychoddéw uzyskiwanych ze

sprzedazy towaru, ktérego dotyczy praktyka, jest nieproporcjonalna.
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W uzasadnieniu wyroku z dnia 10 stycznia 2017 r. (sygn. akt Il SK 61/15)
Sad Najwyzszy stwierdzit ponadto, ze linia orzecznicza zapoczgtkowana sprawami
o sygn. akt Il SK 5/09 oraz Ill SK 45/10, nie naktada na Prezesa Urzedu obowigzku
ustalania przychodu przedsiebiorcy ze sprzedazy towaru, ktdrego dotyczy praktyka,
ktérego naruszenie skutkowatby koniecznoscig uchylenia decyzji, bgdz orzeczenia
Sadu. Orzecznictwo to daje przedsiebiorcy oraz sgdom orzekajgcym w sprawach z
odwotania od decyzji Prezesa podstawe dla zmiany wysokosci kary pienieznej, gdy
z okolicznosci faktycznych sprawy bedzie wynikato, ze kara pieniezna mieszczgca
sie w granicach wyznaczonych przez art. 106 ust. 1 ustawy jest jednak
nieproporcjonalna z uwagi na skale przychodu ze sprzedazy towardw, ktérych
dotyczy praktyka. W podobny sposob wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu wyroku z dnia 16 kwietnia 2015 r. (sygn. akt Ill SK 24/14, LEX nr
1747354).

Z powotanych orzeczen wynika, ze wustalenie wysokosci kary w
proporcjonalnej wysokosci jest kwestig indywidualng, zalezng od okolicznosci
faktycznych danej sprawy. Jednakze w szczegdlnosci w sytuacji, gdy np. skutki
praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow ograniczajg sie do
okreslonego rynku (np. regionalnego, zamiast krajowego), badz praktyka
ograniczajgca konkurencje ma miejsce na rynku witasciwym obejmujacym tylko
jeden rodzaj towaru oferowanego przez przedsigbiorce, zasada proporcjonalnosci
moze wskazywaé na potrzebe zrelatywizowania wymierzonej kary pienieznej do
wysokosci przychoddéw uzyskiwanych na tym wezszym rynku. Zdaniem Sadu
Najwyzszego w niniejszej sprawie taka szczegdlna sytuacja nie miata miejsca,
albowiem wprawdzie przedmiotem dziatalnosci powoda jest wytwarzanie,
przesytanie i dystrybucja energii elektrycznej, jednakze skarzgcy niezasadnie
domaga sie odniesienia wysokosci kary do przychodu uzyskanego jedynie z
zakwestionowanej praktyki.

Ponadto podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku przedstawiona zostata rozbudowana, wszechstronna i
wyczerpujgca argumentacja Sagdu drugiej instancji zawierajgca ocene i
uzasadnienie czynnikow, jakie zostaty wziete pod uwage przy dokonywaniu analizy

proporcjonalnosci wymierzonej kary. Sad Apelacyjny uwzglednit charakter
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naruszenia, jego dtugotrwatos¢, stopien szkodliwosci dla konsumentow, stopien
zawinienia sprawcy, a takze koniecznos¢ ekonomicznej odczuwalnosci kary w
stosunku do zakresu (skali) dziatalnosci przedsigbiorcy i rentownosci tej
dziatalnosci. Wysokos¢ wymierzonej kary pozostaje takze w adekwatnej relacji do
korzysci, ktore przedsiebiorca mogt uzyska¢ na skutek stosowania niedozwolonej
praktyki. Sad odwotawczy podat szacunkowe wyliczenie prawdopodobnych
korzysci powoda wynikajgcych ze ograniczenia kosztow badan laboratoryjnych
urzgdzen pomiarowo-rozliczeniowych, pomijajgc korzysci wynikajgce z kosztéw
obstugi reklamaciji oraz dochody z optat wnoszonych przez uzytkownikéw urzgdzen
pomiarowych wykazujgcych wadliwie ilos¢ zuzytej energii, w sytuacji, gdy odczyt
byt zawyzony w stosunku do rzeczywistego zuzycia. Nie moze odnies¢ skutku
kwestionowanie tych wyliczen przez powoda w skardze kasacyjnej, skoro sg to
kwestie wymagajgce udowodnienia, zas powdd w postepowaniu przed sgdem
powszechnym temu obowigzkowi nie podofat.

Prawidtowa jest réwniez ocena Sadu Apelacyjnego, ze dziatanie powoda
miato charakter zawiniony, gdyz jako profesjonalista zobowigzany byt do
szczegolnej starannosci w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, tymczasem
Swiadomie stosowat procedure reklamacyjng pozwalajgcg na uznanie za
prawidtowo dziatajgce urzadzen, ktorych btad odczytu przekraczat limit btedu
wiasciwy dla danego urzadzenia. Trafnie uznat Sgd drugiej instanciji, ze w niniejszej
sprawie nie ma podstaw do uznania, ze byt to najlzejszy stopien winy, skoro powéd
jako profesjonalista miat $wiadomos¢ ustalonych przez producentéw urzgdzen
limitow bftedu odczytu, a takze Swiadomosé, ze wadliwos$¢ lub prawidtowosé
dziatania urzgdzen pomiarowych podlegajgcych legalizacji mozna stwierdzic¢
jedynie w wyniku badan laboratoryjnych przeprowadzonych przez uprawnione
podmioty. Stosujgc procedure reklamacyjng opartg o pomiary dokonywane za
pomocg licznika wzorcowego, powdd powinien mie¢ Swiadomos¢ stosowania
nieuczciwej praktyki rynkowej. Ponadto, poniewaz przedsiebiorca dysponowat
wiedzg specjalistyczng popartg badaniami naukowymi, zasadne byto
nieuwzglednienie czynnika precedensowego charakteru przedmiotowej sprawy.

Majac na uwadze wskazane okolicznosci Sad Najwyzszy orzekt jak w

sentencji, na podstawie art. 398 k.p.c.
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