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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 maja 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Maciej Pacuda (przewodniczacy)
SSN Halina Kiryto (sprawozdawca)
SSN Krzysztof Staryk

w sprawie z powodztwa PGE Gornictwa i Energetyki Konwencjonalnej Spofki
Akcyjnej w B.

przeciwko Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki

o ustalenie kosztow osieroconych,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczeh Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 8 maja 2013 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 7 marca 2012 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe do ponownego
rozpoznania Sadowi Apelacyjnemu, pozostawiajac temu Sadowi
rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE



Prezes Urzedu Regulacji Energetyki (Prezes Urzedu) decyzjg z dnia 31 lipca
2009 r. ustalit dla roku 2008 r. dla PGE Elektrocieptownia L.-W. Sp. z 0.0. (obecnie
PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., powdd) wysokos¢ korekty
rocznej kosztéw osieroconych na kwote (-)16.582.430 zt.

W uzasadnieniu decyzji Prezes Urzedu wskazat, ze kluczowe znaczenie dla
jej tresci w zakresie ustalenia wysokosci korekty rocznej kosztéw osieroconych
miato rozstrzygniecia problemu prawnego dotyczgcego tego, jakie przychody
nalezy uzna¢ za przychody osiggniete w warunkach rynku konkurencyjnego.
Zgodnie z art. 2 pkt 12 ustawy z dnia 29 czerwca 2007 r. o zasadach pokrywania
kosztéw powstatych u wytworcow w zwigzku z przedterminowym rozwigzaniem
umow dtugoterminowych sprzedazy mocy i energii elektrycznej (Dz.U. Nr 130, poz.
905 ze zm., dalej jako ustawa KDT) koszty osierocone to wydatki wytworcy
niepokryte przychodami uzyskanymi ze sprzedazy wytworzonej energii na rynku
konkurencyjnym po przedterminowym rozwigzaniu umowy dlugoterminowe;.
Wyptata srodkdw na podstawie przepisow ustawy KDT nastepuje przy
uwzglednieniu, ze wypracowany przez wytwoérce wynik finansowy zostat osiggniety
na rynku konkurencyjnym. Przychod wytworcy zalezy od wolumenu sprzedanej
przez niego energii elektrycznej oraz ceny, po jakiej energia ta zostata sprzedana.
Determinantg tego przychodu nie moze by¢ cena uzyskana w efekcie dziatan nie
wynikajgcych z wolnej gry popytu i podazy na rynku sprzedazy energii elektrycznej.
W sytuacji, gdy cena sprzedanej energii nie zostata uksztattowana w wyniku
dziatania na konkurencyjnym rynku, okreslenie wartosci przychodu wytworcy
powinno nastgpi¢ przy uwzglednieniu cen, jakie przedsiebiorstwo uzyskatoby,
gdyby dziatato na konkurencyjnym rynku. Tylko taka interpretacja pozwala na
realizacje decyzji Komisji Europejskiej z dnia 25 wrzesnia 2007 r. zatwierdzajgcej
pomoc publiczng przewidziang w ustawie KDT (dalej jako decyzja Komisiji
Europejskiej).

Wedtug Prezesa Urzedu, analiza danych przedstawionych przez powoda
wykazata, ze: 1) przychody uzyskiwane przez niego w 2008 r. nie spetniajg
kryterium z art. 27 ust. 4 ustawy KDT; 2) przedtozone przez powoda rozliczenie
kosztéw osieroconych dokonane w oparciu o takie przychody nie spetnia definiciji

kosztow osieroconych z art. 2 pkt 12 ustawy KDT; 3) koszty osierocone wyliczone



przez powoda nie odpowiadajgcym wytycznym zawartym w pkt 3.3 Metodologii
analizy pomocy panstwa zwigzanej z kosztami osieroconymi (List Komisji SG
(2001)D/290869 z dnia 6 sierpnia 2001 r., dalej jako Metodologia Komisji
Europejskiej), dotyczacym oceny tych kosztow na poziomie skonsolidowanym.
Analiza kierunkéw sprzedazy energii wytworzonej przez powoda w 2008 r.
wykazata, ze w trzech kwartatach 2008 r. powod sprzedawat energie elektryczng
przede wszystkim do spoétek obrotu z grupy kapitatowej PGE Polska Grupa
Energetyczna S.A. (dalej jako PGE S.A)).

Prezes Urzedu przyjat, ze w interesie grupy kapitatowej PGE S.A. jest takie
ksztaltowanie ceny sprzedazy energii wytworzonej przez powoda, by
maksymalizowac pozyskiwanie srodkéw z programu pomocy publicznej na pokrycie
kosztéw osieroconych. Takie dziatanie jest mozliwe jedynie w warunkach braku
konkurenciji, jakimi charakteryzujg sie relacje wewnatrz grupy kapitatowej. Energia
wytwarzana przez powoda nie trafita, po uwolnieniu jej z uméw dtugoterminowych,
na rynek konkurencyjny. W | kwartale 2008 r. powdd sprzedawat energie do PSE
S.A. w ramach umoéw dtugoterminowych po cenie 216,01 zZ/MWh, natomiast w
pozostatych trzech kwartatach 2008 r. po cenie 139,26 zZt/MWh do spotek grupy
kapitatowej PGE S.A. zajmujgcych sie obrotem energig elektryczng. Cena energii
elektrycznej w transakcjach sprzedazy energii realizowanych przez spofki z grupy
kapitalowej PGE S.A. na konkurencyjnym rynku energii byta wyzsza i wynosita
156,93 z/MWh. Powyzsze dane wskazujg, zdaniem Prezesa Urzedu, ze
przedsiebiorstwa z grupy kapitatowej PGE S.A. dziatajgc na rynku konkurencyjnym,
mimo presji przedsiebiorstw konkurencyjnych, uzyskiwaty cene wyzszg, niz cena
uzyskiwana przez powoda w ramach sprzedazy wytworzonej energii spotkom
obrotu z grupy kapitalowej. W konsekwencji nalezato uznaé¢, Zze transakcje
zawierane przez powoda w ramach grupy kapitatowej sg transakcjami
dokonywanymi zgodnie ze strategig grupy w oparciu o ceny transferowe. Z tego
powodu koszty powstate u powoda w wyniku spadku ceny sprzedazy energii
elektrycznej nie spetniajg definicji kosztéw osieroconych w rozumieniu pkt 3.3
Metodologii Komisji Europejskiej. Koszty, ktére przedstawit powodd, jako koszty
osierocone nie sg bowiem wynikiem spadku cen energii sprzedawanej przez

powoda na konkurencyjnym rynku energii elektrycznej. Prezes Urzedu stwierdzit,



ze gdyby powod dokonywat transakcji sprzedazy energii elektrycznej na
konkurencyjnym rynku energii, sprzedaz ta mogtaby odbywac¢ sie co najmniej po
cenie, po ktérej sprzedazy tej energii dokonaty przedsiebiorstwa z grupy kapitatowe;j
PGE S.A. na konkurencyjnym rynku energii. Prezes Urzedu uznat wiec ten poziom
cen jako relewantny do obliczenia przychodu powoda ze sprzedazy energii
elektrycznej na uzytek korekty kosztow osieroconych dla powoda.

Powod zaskarzyt powyzszg decyzje odwotaniem.

Sad Okregowy w W. wyrokiem z dnia 26 maja 2010 r., zmienit zaskarzong
decyzje w ten sposdb, ze ustalit dla roku 2008 wysokos¢ korekty rocznej kosztéw
osieroconych dla powoda w kwocie +10.116.483 zt.

Sad Okregowy uznat, ze Prezes Urzedu nie udowodnit, by sprzedaz energii
elektrycznej przez powoda spotkom obrotu z grupy kapitatowej, do ktérej nalezat
powdd, byta sprzedazg na rynku niekonkurencyjnym. Okolicznos¢ ta objeta jest
jedynie domniemaniami Prezesa Urzedu wynikajgcymi z nastepujgcych faktéw: 1)
powigzania kapitatowego, 2) sprzedazy po rozwigzaniu umow diugoterminowych po
cenie 139,26 z/MWh na rzecz spoétek z grupy kapitatowej przy sprzedazy
podmiotom spoza grupy po cenie 156,93 zt/MWh oraz 3) wysokosci $redniej ceny
sprzedazy energii elektrycznej w obrocie hurtowym na poziomie 155,44 z{/MWh.
Fakt przynaleznosci do grupy kapitatowej nie oznacza, ze wszystkie transakcje
realizowane wewnatrz grupy kapitatowej nie sg oparte na zasadach wolnego rynku.
Rynek produkcji energii elektrycznej zostat uznany przez Prezesa Urzedu za
konkurencyjny, co miato swoj wyraz w zwolnieniu przez Prezesa Urzedu podmiotow
wytwarzajgcych energie z obowigzku przedstawiania do zatwierdzenia taryf. Samo
porownanie srednich cen sprzedazy przez powoda z innymi cenami nie dowodzi, ze
cena sprzedazy przez powoda nie jest ceng rynkowg. Po pierwsze, srednie ceny ze
swej istoty zaktadajg, ze ceny jednostkowych transakcji mogg by¢ wyzszy lub
nizsze od wyliczonej $redniej. Po drugie, zjawisko réznicowania cen jest na rynku
konkurencyjnym naturalne, gdyz wynika z relacji miedzy podazg a popytem oraz
warunkow poszczegolnych transakcji. Ceny wynikajgce z kontraktow realizowanych
w dtuzszym terminie sg z zasady nizsze niz wynikajgce z jednostkowych transakcji,
gdyz sprzedawca ponosi mniejsze koszty handlowe i ryzyko handlowe majgc

zapewniony systematyczny zbyt. Po trzecie, nie dowiedziono, ze warunki



dziatalnosci gospodarczej powoda odpowiadajg sredniej grupy kapitatowej, a takze
ze warunki zawartych i zrealizowanych przez powoda umow odpowiadajg tej
sredniej. Brak poréwnywalnosci warunkow dziatania i zawieranych umow czyni
bezprzedmiotowym poréwnywanie srednich cen. Na tej podstawie Sgd Okregowy
uznat za zasadny zarzut powoda, ze pozwany btednie ustalit, iz powdd nie dziata na
konkurencyjnym rynku energii elektrycznej. W konsekwencji Prezes Urzedu
naruszyt art. 30 ust. 1 i art. 32 ustawy KDT i obliczyt wysoko$¢ korekty rocznej
kosztéow osieroconych powoda niezgodnie z wzorami matematycznymi zawartymi w
art. 30 ust. 1 ustawy KDT i wadliwie skorygowat korekte roczng kosztéw
osieroconych powoda.

Prezes Urzedu zaskarzyt wyrok Sgdu Okregowego apelacja.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 7 marca 2012 r., zmienit wyrok Sadu
Okregowego w W. w ten sposob, ze oddalit odwotanie powoda oraz zasadzit od
powoda na rzecz Prezesa Urzedu koszty postepowania.

Uzasadniajgc podjete rozstrzygniecie Sad Apelacyjny uznat, ze podstawowe
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy ma odpowiedZz na pytanie, czy zbywajgc
energie w ramach grupy PGE S.A. powdd dziatat na rynku konkurencyjnym.
Zdaniem Sgdu Apelacyjnego, odpowiedz na to pytanie jest negatywna. Ustawa nie
definiuje pojecia rynku konkurencyjnego, ktérym postuguje sie w szeregu
przepiséw. Rynkiem tym nie jest jednak rynek powstaty po rozwigzaniu kontraktéw
dtugoterminowych. Przy rozstrzyganiu tego problemu prawnego nalezato odniesé
sie do dorobku prawa ochrony konkurencji, ktéry uzasadnia przyjecie
nastepujgcego zatozenia: rynek konkurencyjny to rynek, na ktérym ma miejsce
konkurencja, czyli proces rynkowej rywalizacji miedzy przedsiebiorcami. Warunki
takie spetnia rynek, do ktérego dostep jest otwarty na roéznych prawach dla
wszystkich przedsiebiorcéw, zas decyzje biznesowe podejmowane sg przez
poszczegoblnych uczestnikbw swobodnie i samodzielnie. Przenoszgc powyzsze
zatozenia na grunt niniejszej sprawy Sgd Apelacyjny stwierdzit, ze powdd nie miat
wolnego wyboru gdzie i na jakich warunkach bedzie sprzedawat energie, zas
odbiorcy hurtowi czy detaliczni nie mogli wybra¢ powoda jako dostawcy energii. W
ramach podziatu czynnos$ci w obrebie grupy kapitatowej, do ktérej nalezat powdd,

powdd miat obowigzek stosowania sie do zasad sprzedazy ustalonych w grupie, a



zgodnie z tymi zasadami catosci energii sprzedawat PGE S.A. Dopiero ten podmiot
sprzedawat energie do PGE E., ktory z kolei byt tym podmiotem w ramach grupy,
ktéry mogt sprzedawac energie odbiorcom spoza grupy. Oznacza to, ze powdd nie
konkurowat z innymi sprzedawcami na rynku o wzgledy ewentualnego nabywcy, nie
mogt podjg¢ swobodnej decyzji biznesowej i wedle swojego wyboru zawrzec¢
odpowiedniej umowy.

Sad Apelacyjny dopuscit takze dowdd w postaci dokumentu ,Porozumienie w
sprawie zasad wspotpracy PGE Polskiej Grupy Energetycznej S.A. ze spotkami tej
grupy”’. Dokument ten zawiera obowigzujgce w ramach grupy zasady wspotpracy,
wskazuje na zwigzanie nimi przez spétke podporzgdkowang, a jako priorytet stawia
realizacje strategii grupy, w tym przez ograniczenie konkurencji wewnetrzne,;.
Wytyczne te pokazujg jasno brak konkurencji na rynku sprzedazy w ramach grupy.
Porozumienie powyzsze, nawet jezeli - jak twierdzi powdd - nie weszio w zycie,
Swiadczy o sposobie postrzegania rynku energii wewnatrz grupy przez podmioty
nalezgce do tejze grupy, w tym przez jednostke dominujgcg. Ponadto, jak
wykazano w toku postepowania, powod stosowat sie do zasad obowigzujgcych w
grupie, wynikajgcych z przedstawionego uprzednio schematu i faktycznie nie
sprzedawat energii wedle wlasnego wyboru w ramach wolnych decyzji
biznesowych. Oceny tej nie zmienia wczesniejsze zwolnienie powoda z obowigzku
przedktadania taryf do zatwierdzenia.

Powod zaskarzyt w catosci wyrok Sad Apelacyjnego skargg kasacyjna.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie przepisOw prawa procesowego oraz
materialnego. Na procesowg podstawe skargi kasacyjnej skftadajg sie zarzuty
naruszenia: 1) art. 479'* § 2 w zw. z art. 391 § 1 i art. 162 k.p.c. oraz w zwigzku z
art. 382 k.p.c. i art. 368 § 1 pkt 4 i art. 381 k.p.c., przez dopuszczenie i
przeprowadzenie w postepowaniu apelacyjnym dowodu z dokumentu
,Porozumienie w sprawie zasad wspétpracy PGE Polskiej Grupy Energetycznej
S.A. ze spotkami z grupy kapitatowej PGE” zgtoszonego przez Prezesa Urzedu po
raz pierwszy w apelacji i oparcie przez Sad Apelacyjny istotnych ustalen
faktycznych na jego podstawie (zastrzezenie do protokotu zgtoszono w trybie
art. 162 k.p.c.); 2) art. 328 § 2 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c., przez zaniechania

ustosunkowania sie do dokonanej przez Sad pierwszej instancji oceny dowodow i



niewyjasnienie na czym polegata wadliwo$¢ tej oceny; 3) art. 232 zd. 1 k.p.c. przez
przyjecie, ze powdd byt obowigzany udowodni¢, Ze dziata na rynku
konkurencyjnym, podczas gdy to Prezes Urzedu twierdzit, ze powdd nie dziatat na
rynku konkurencyjnym i wywodzit z tego twierdzenia okreslone skutki prawne.
Natomiast materialnoprawna podstawa skargi kasacyjnej obejmuje zarzuty
naruszenia: 1) art. 6 k.c., art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 4 ustawy KDT, przez
zastosowanie art. 6 k.c. do stosunku prawa administracyjnego miedzy Prezesem
Urzedu a powodem; 2) art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 4 ustawy KDT, przez
btedng wyktadnie polegajacg na zwolnieniu Prezesa Urzedu z ciezaru
udowodnienia faktdw stanowigcych podstawe ustalenia w decyzji wysokoSci
korekty roczne kosztéw osieroconych; 3) art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 4 i art. 27
ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 12 ustawy KDT, przez btedng wyktadnie polegajgca na
pominieciu przy ustalaniu wartosci wyniku finansowego powoda faktu, ze algorytm
z artykutu 30 ust. 1 ustawy nakazuje uwzglednia¢ rzeczywistg wartoS¢ wyniku
finansowego wytworcy, co skutkowato ustaleniem wyniku finansowego powoda w
btednej wysokosci; 4) art. 27 ust. 4 w zw. z art. 30 ust. 1, art. 27 ust. 2 i 3 oraz art.
27 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 12 ustawy KDT, przez btedng wyktadnie i uznanie,
ze w przypadku gdy wytworca nie dziatat na rynku konkurencyjnym jego wynik
finansowy na uzytek korekty rocznej kosztow osieroconych powinien zostac
obliczony w drodze podstawienia do algorytmu przychoddw i kosztéw w kwocie 0 zt
oraz wartosci amortyzacji w kwocie rzeczywistej, w sytuacji gdy amortyzacja nie
podlega rekompensacie na podstawie mechanizmu wsparcia dla kosztow
osieroconych i nie wptywa na wysoko$¢ rekompensaty otrzymywanej na mocy
ustawy; 5) art. 30 ust. 1 w zw. z art. 37 ustawy KDT, przez btedng wyktadnie i
przyjecie, ze art. 30 ust. 1 ustawy KDT stuzy kontroli pomocy publicznej udzielane;j
wytwércy na podstawie ustawy KDT w zakresie weryfikacji zachowan moggcych
skutkowa¢ celowym zwigkszeniem kwoty rekompensaty wyptacanej wytworcy na
mocy ustawy KDT; 6) art. 56 w zw. z art. 65 k.c., przez przyjecie, ze dokument
Model obrotu energig elektryczng obowigzujgcy w Polskiej Grupie Energetycznej w
2008 r. stanowi czynnosS¢ prawng obejmujgcg oswiadczenie woli powoda i
zobowigzujgcg go do sprzedazy catej wytwarzanej energii elektrycznej do PGE

Polska Grupa Energetyczne S.A. oraz przez btedng wyktadnie i przyjecie, jakoby z



Porozumienia wynikata wola uksztattowania warunkow transakcji obrotu energie
elektryczng pomiedzy spotkami z grupy kapitatowej PGE S.A. w sposéb
nierynkowy.

W petitum skargi kasacyjnej powdd wniést o uchylenie w catosci
zaskarzonego wyroku i jego zmiane przez oddalenie apelacji Prezesa Urzedu,
ewentualnie uchylenie w cafosci zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
Sadowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

Prezes Urzedu w odpowiedzi na skarge kasacyjng powoda wnidst o jej
oddalenie i zasgdzenie kosztéw zastepstwa procesowego.

W zakresie dotyczgcym pojecia rynku konkurencyjnego Prezes Urzedu
podnosi, ze do wyliczenie wartosci rzeczywistego wyniku finansowego wytworcy z
art. 27 ust. 4 ustawy KDT niezbedne jest okreslenie sktadnika Dj, a wiec
przychodow ze sprzedazy na rynku konkurencyjnym. Jedynie przychody ze
sprzedazy na takim rynku majg znaczenie dla wyliczenia korekty kosztow
osieroconych, co potwierdza dodatkowo art. 2 pkt 12 ustawy KDT. Za btedne
Prezes Urzedu uznaje twierdzenie powoda, ze rynkiem Kkonkurencyjnym w
rozumieniu ustawy KDT jest caty rynek, na ktorym wytworcy sprzedajg
produkowang przez siebie energie elektryczng po rozwigzaniu uméw
dtugoterminowych, niezaleznie od tego, czy sprzedaz takiej energii dokonywana
jest w ramach grupy kapitatowej, czy na zewnatrz tej grupy. Ustawa nie zawiera
definicji pojecia rynku konkurencyjnego, co oznacza, ze pojecie to nalezy rozumieé¢
tak, jak funkcjonuje ono w jezyku prawniczym. Rynki konkurencyjne to rynki, na
ktorych jest swobodna gra popytu i podazy. Podstawowym warunkiem uznania
rynku za konkurencyjny jest istnienie na tym rynku konkurenta. Rynek
konkurencyjny to rynek, na ktérym konkurencja jest skuteczna. Jest to wiec rynek,
na ktérym jako sprzedajgcy energie mogg odniesé realne korzysci z konkurenciji
miedzy kupujgcymi. Kontrakty dtugoterminowe i ich mechanizm funkcjonowania
byly jedynie jednym 2z elementéw zakidcajgcych funkcjonowanie rynku
konkurencyjnego. Rynek powstaty po rozwigzaniu umow dtugoterminowych nie jest
rynkiem konkurencyjnym. W uzasadnieniu ustawy KDT mowa o przyspieszeniu
liberalizacji rynku oraz mozliwosci konkurowania pomiedzy wytwércami na skutek

rozwigzania KDT. Zdaniem Prezesa Urzedu, zwolnienie wytwércéw z obowigzku



taryfowego nie dowodzi sprzedazy energii elektrycznej przez kazdego z wytwoércéw
na konkurencyjnym rynku energii. Przeprowadzenie w 2007 r. konsolidacji pionowej
w sektorze elektroenergetyki diametralnie zmienito mozliwos¢ ich funkcjonowania w
warunkach konkurencyjnego rynku. Wytworcy wchodzgcy w sktad pionowo
skonsolidowanych grup energetycznych w zasadzie caly wolumen energii
sprzedajg do swoich spétek dominujgcych zajmujgcych sie obrotem energig, a

dopiero te spotki oferujg energie elektryczng na konkurencyjnym rynku.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda ma uzasadnione podstawy, aczkolwiek nie
wszystkie podniesione w niej zarzuty zastugujg na uwzglednienie.

Bezpodstawne okazaty sie zarzuty powotane w procesowej podstawie skargi
kasacyjnej.

Zarzut naruszenia przez Sad Apelacyjny art. 479 § 2 w zw. z art. 391 § 1 i
art. 162 k.p.c. oraz w zwigzku z art. 382 k.p.c. i art. 368 § 1 pkt 4 i art. 381 k.p.c.
jest bezpodstawny, poniewaz w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Sad
Apelacyjny wyjasnit, dlaczego zgtoszenie przez Prezesa Urzedu powyzszego
wniosku dowodowego byto zasadne na tym etapie postepowania. Ponadto,
podstawowe znaczenie dla podjetego przez Sad Apelacyjny rozstrzygniecia miata,
jak wynika to z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, tres¢ dokumentu ,Model obrotu
energig elektryczng obowigzujgcy w PGE w 2008 r.”, a nie dokument dopuszczony
w postepowaniu apelacyjnym na wniosek Prezesa Urzedu.

Za niezasadny nalezy takze uzna¢ zarzut naruszenia art. 328 § 2 w zw. z
art. 391 § 1 k.p.c. Sad Apelacyjny dokonat bowiem w zaskarzonym wyroku
odmiennej kwalifikacji prawnej dziatan powoda, jako dziatah niepodejmowanych na
rynku konkurencyjnym uznajgc, przeciwnie do stanowiska Sgdu pierwszej instanciji,
ze zgromadzony w toku postepowania materiat dowodowy uzasadnia przyjecie
zatozenia lezgcego u podstaw decyzji Prezesa Urzedu, zgodnie z ktérym sprzedaz
przez powoda energii elektrycznej w ramach grupy kapitatowej nie byta sprzedazg

na rynku konkurencyjnym w rozumieniu art. 2 pkt 12 oraz art. 27 ust. 4 ustawy KDT.
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Bezpodstawny okazat sie takze zarzut naruszenia art. 232 zd. 1 k.p.c.
Przepis art. 232 zd. 1 k.p.c. jest zrodtem okreslonego w nim obowigzku stron i
odnosi sie do zasad gromadzenia materiatu dowodowego, a nie rozktadu ciezaru
dowodu w obszarze prawa materialnego (wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 22 maja
2003 r., Il CK 367/02; z dnia 14 lipca 2004 r., IV CK 566/03).

Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia o zasadnosci skargi kasacyjnej
powoda majg liczne zarzuty prawa materialnego. Powotane w podstawach skargi
kasacyjnej przepisy ustawy KDT odnoszg sie do podstawnego w niniejszej sprawie
problemu, jakim jest zagadnienie, czy sprzedaz przez powoda wytworzonej energii
elektrycznej w ramach grupy kapitatowej jest sprzedazg na rynku konkurencyjnym
w rozumieniu art. 27 ust. 4 ustawy KDT i prowadzi do powstania u powoda kosztow
osieroconych w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy KDT, ktore powinny zostac
rozliczone przez Prezesa Urzedu w ramach korekty rocznej na podstawie danych o
wartoéci sprzedazy przedtozonych przez powoda w toku postepowania
administracyjnego.

Zgodnie z art. 2 pkt 12 ustawy KDT kosztami osieroconymi sg wydatki
wytwércy niepokryte przychodami uzyskanymi ze sprzedazy wytworzonej energii na
rynku konkurencyjnym po przedterminowym rozwigzaniu umowy dtugoterminowe;.
Dlatego art. 27 ust. 4 ustawy KDT postuguje sie sformutowaniem ,przychody ze
sprzedazy na rynku konkurencyjnym”. Przepis ten definiuje tres¢ zmiennych
stuzgcych wyliczeniu wyniku finansowego wytworcy energii, ktéra z kolei wptywa na
rzeczywistg wartos¢ kosztéw osieroconych naleznych wytworcy w danym roku
kalendarzowym stosowania mechanizmu wsparcia przewidzianego w ustawie
(art. 27 ust. 1 ustawy KDT) i ma podstawowe znaczenie dla ostatecznej wysokosci
korekty kosztéw osieroconych ustalanej przez Prezesa Urzedu na podstawie art. 30
ust. 1 ustawy KDT.

Pojecie ,rynku konkurencyjnego”, jakim postuguje sie ustawa KDT w art. 2
pkt 12 oraz art. 27 ust. 4, nie zostato zdefiniowane w tresci jej przepiséw.
Uzasadnienie projektu ustawy KDT takze nie wyjasnia, jaki cel przyswiecat
ustawodawcy przy wprowadzeniu tak nieostrego pojecia do ustawy KDT. Z
uzasadnienia projektu wynika, ze umowy dtugoterminowe “tworzg strukture

o charakterze quasi monopolistycznym”, zas ,rozwdj konkurencyjnego rynku energii
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elektrycznej bedzie utrudniony bez likwidacji takich struktur”. Sugeruje to, ze
dopiero wdrozenie przewidzianych w ustawie KDT rozwigzan mogto doprowadzi¢ w
przysztosci do powstania konkurencyjnego rynku energii. Z drugiej zas strony w
uzasadnieniu projektu mowa o tym, ze ustawa KDT wprowadza rozwigzania
majgce znaczenie dla ,dalszego rozwoju konkurencyjnego rynku energii
elektrycznej’, co oznaczatoby, Zze rynek ten byt konkurencyjny jeszcze przed
wejsciem w zycie ustawy, a rozwigzanie uméw KDT miato jedynie zwiekszy¢
poziom konkurencji na tym rynku. Odwotujgc sie z kolei do wyktadni systemowej
mozna przyjgc, ze pojecie rynku konkurencyjnego na uzytek ustawy KDT nalezy
rozumie¢ w analogiczny sposéb jak w Prawie energetycznym, ktére dla dziatalnosci
na rynku energii petni role aktu prawnego o charakterze podstawowym. Prawo
energetyczne takze nie definiuje pojecia rynku konkurencyjnego, ale pojeciem tym
postuguje sie w jednym z przepiséw, ktory z faktu dziatania na rynku
konkurencyjnym wywodzi okreslone konsekwencje. Mianowicie, art. 49 ust. 1
Prawa energetycznego uprawnia Prezesa Urzedu do zwolnienia przedsiebiorstwa
energetycznego z obowigzku przedkiadania do zatwierdzenia taryf, jezeli
przedsiebiorstwo to dziata w warunkach konkurencji, zas zgodnie z art. 49 ust. 2
Prawa energetycznego zwolnienie z obowigzku przedktadania do zatwierdzenia
taryf ,moze dotyczyC okreslonej czesci dziatalnosci prowadzonej przez
przedsiebiorstwo energetyczne, w zakresie, w jakim dziatalnos¢ ta prowadzona jest
na rynku konkurencyjnym”. W realiach niniejszej sprawy proste odwotanie do tresci
art. 49 Prawa energetycznego prowadzitoby do konkluzji, ze powdd dziata na rynku
konkurencyjnym, skoro jest zwolniony z obowigzku przedktadania taryf do
zatwierdzenia, niezaleznie od tego, jak po zwolnieniu z przedmiotowego obowigzku
uksztattowat sie rynek energii w Polsce i zasady jego dziatania. Podwazatoby to
jednak celowos$¢ uchwalenia ustawy KDT, skoro rynek energii w Polsce byt
konkurencyjny pomimo obowigzywania umow KDT. Ponadto, wykorzystanie art. 49
Prawa energetycznego do samodzielnego ustalenia znaczenia, jakie nalezy
przypisac¢ pojeciu rynku konkurencyjnego w niniejszej sprawie, nie jest uprawnione
z nastepujgcego powodu. Przestankg zastosowania art. 49 ust. 1 Prawa
energetycznego jest dziatanie przez wytworce ,w warunkach konkurencji”,

ewentualnie ,prowadzenie na rynku konkurencyjnym” okreslonej czesci dziatalnosci
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wytworczej. Natomiast art. 2 pkt 12 oraz art. 27 ust. 4 ustawy KDT postugujg sie
sformutowaniem ,sprzedaz na rynku konkurencyjnym”. Podczas gdy wytworca
energii moze dziata¢ w warunkach konkurencji i konkurowac z innymi wytwdércami,
niekoniecznie oznacza to, ze sprzedaje wytworzong energie na rynku, ktory nosi
cechy rynku konkurencyjnego. Nalezy w konsekwencji odrzuci¢ mozliwos¢
uksztattowania tresci pojecia rynek konkurencyjny z art. 2 pkt 12 oraz art. 27 ust. 4
ustawy KDT wylgcznie na tej podstawie, ze powdd zostat zwolniony z obowigzku
przedktadania taryf do zatwierdzenia. Samo rozwigzanie umoéw KDT takze nie
oznacza, ze rynek energii w Polsce stat sie rynkiem konkurencyjnym, aczkolwiek
niewatpliwie pozytywnie wptyneto na jego konkurencyjnosé.

Ustalajgc znaczenie ,rynku konkurencyjnego”, o ktérym mowa w art. 2 pkt 12
i art. 27 ust. 4 ustawy KDT, nalezy zwrocic uwage, ze jest to pojecie jezyka
prawnego. Pojecie to odnosi sie jednak do obiektywnie istniejgcego bytu, jakim jest
rynek, na ktorym sprzedawana jest energia elektrycznej. O tym co jest rynkiem, jak
rynek dziata, kto na nim funkcjonuje, jak ksztalttowane sg ceny energii, nie decyduje
wola organu regulacji lub sgdu, ale nalezycie przeprowadzona przez organ regulacji
analiza rynku pokazujgca jego dziatanie po rozwigzaniu kontraktow
dtugoterminowych. Dopiero po takich ustaleniach mozna dokonywac¢ prawnej
kwalifikacji obiektywnie istniejgcego rynku sprzedazy energii w Polsce, jako rynku
konkurencyjnego lub niekonkurencyjnego oraz ustala¢, czy powdd dziata na rynku
konkurencyjnym, a nastepnie wycigga¢ konsekwencje z dokonanej kwalifikacji
rynku sprzedazy energii.

Na rynek skfadajg sie sprzedajacy i kupujgcy oraz interakcje miedzy nimi.
Rynek mozna definiowaé strukturalnie-podmiotowo, przedmiotowo-podmiotowo,
badz jakosciowo. Sad Apelacyjny w zaskarzonym wyroku zdaje sie postrzegaé
konkurencyjny rynek sprzedazy energii elektrycznej w oparciu o kryteria
podmiotowo-strukturalne. Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika bowiem, ze
Sad Apelacyjny uznaje rynek za konkurencyjny wtedy, jezeli dziata na nim wielu
sprzedawcow i nabywcow, zas cena zostaje ustalona w wyniku gry popytu i
podazy. Takie rozumowanie rynku konkurencyjnego jest intuicyjnie, koncepcyjnie i
teoretycznie poprawne. Zastosowanie tego rozumowania do rynku sprzedazy

energii, a zwtaszcza w okolicznosciach niniejszej sprawy, budzi jednak istotne
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watpliwosci. Rynek sprzedazy energii elektrycznej sktada sie z wytworcow i
nabywcow hurtowych. Po stronie podazy rynek ten jest niejako ze swej istoty
wysoce skoncentrowany, na co wskazuje Komisja Europejska w sektorowym
badaniu tego rynku (Komunikat Komisji Dochodzenie w ramach art. 17
rozporzagdzenia (WE) nr 1/2003 w odniesieniu do europejskich sektorow gazu i
energii elektrycznej (raport konncowy), pkt 16). Uwzgledniajac proces konsolidacji
réznych wytworcow energii w ramach grup kapitatowych nalezatoby przyja¢ —
nawet w braku stosownych ustalen w niniejszej sprawie — ze poziom koncentracji
po stronie podazowej rynku ulegt zwiekszeniu. Powoduje to zdaniem Sagdu
Najwyzszego, ze zastosowanie podmiotowo-strukturalnego podejscia do kwalifikacji
sprzedazy energii przez powoda jako sprzedazy na rynku konkurencyjnym w
niniejszej sprawie nie jest wtasciwe, poniewaz juz na wstepie, bazujgc na faktach
powszechnie znanych, nalezatoby przyja¢, ze powod nie dziatat na rynku
konkurencyjnym w takim rozumieniu niezaleznie od tego, czy sprzedawat energie w
ramach grupy kapitatowej, czy poza grupg kapitatowa.

U podstaw wyniktego w niniejszej sprawie problemu prawnego dotyczgcego
znaczenia, jakie nalezy przypisaé pojeciu ,rynku konkurencyjnego” z art. 2 pkt 12
oraz art. 27 ust. 4 ustawy KDT lezg nie tyle niedoskonatosci legislacyjne ustawy
KDT, co przeprowadzony rownolegle z procesem jej uchwalania i weryfikaciji
zgodnosci z unijnym prawem pomocy publicznej, proces konsolidacji pionowej
sektora energetycznego. Z uzasadnienia projektu ustawy KDT wynika, ze po
rozwigzaniu umow KDT objeta nimi energia miata by¢ sprzedawana w sposob
blizszy mechanizmowi rynkowemu, a zatem po cenie nizszej, niz ustalona w
umowach KDT oraz ré6znym podmiotom, a nie wylgcznie operatorowi systemu
elektroenergetycznego. W wyniku procesu konsolidacji energia uwolniona z uméw
KDT byta sprzedawana przez wytwércow przede wszystkim Iub wylgcznie
przedsiebiorstwom obrotu nalezagcym do tej samej co wytwoérca grupy kapitatowe;.
Dopiero za posrednictwem przedsiebiorstwa obrotu z grupy kapitatowej energia ta
trafiata na rynek hurtowy lub do odbiorcéw finalnych. W reakcji na taki rozwdj
sytuacji rynkowej Prezes Urzedu w decyzjach wydawanych na podstawie ustawy
KDT i majgcych na celu ustalenie wysokosci rocznej kosztéw osieroconych

postanowit nie kwalifikowa¢ sprzedazy energii przez wytwoérce spotkom z grupy
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kapitatowej jako sprzedazy na rynku konkurencyjnym. W rezultacie przychody
uzyskiwane przez wytworce takiego jak powdd nie mogty stanowi¢ podstawy do
wyliczenia naleznych za 2008 r. kosztéw osieroconych. W ten sposob Prezes
Urzedu przyjat zatozenie, zgodnie z ktérym rynek konkurencyjny nalezy definiowac
w oparciu o kryterium podmiotowo-przedmiotowe: o konkurencyjnym charakterze
rynku decyduje w pierwszej kolejnosci to, komu sprzedawana jest energia
elektryczna, a w dalszej kolejnosci w jaki sposob wytworzona energia elektryczna
trafia na rynek energii.

Jednakze, zdaniem Sadu Najwyzszego, sam kierunek sprzedazy (w ramach
grupy lub poza grupe) nie stanowi podstawy dla wyznaczenia odrebnych struktur
lub segmentow w ramach rynku energii, podobnie jak tryb sprzedazy przewidziany
w art. 49a Prawa energetycznego — ten ostatni przepis (uwzgledniany positkowo
przy rozstrzyganiu zagadnienia prawnego niniejszej sprawy) wskazuje jedynie
sposoOb ustalenia warunkéw sprzedazy i doboru kontrahenta na rynku sprzedazy
energii na podstawie umow dwustronnych, ktére powinny by¢ zawierane w
okreslony sposob.

Nieuprawnione jest takze traktowanie art. 27 ust. 4 ustawy KDT jako
przepisu uzalezniajgcego udzielenia wytworcy energii elektrycznej wsparcia
przewidzianego w ustawie KDT od sprzedazy poza grupg kapitatowg, do ktorej
przynalezy. Przepis art. 27 ust. 4 ustawy KDT stuzy obliczaniu wartosci wyniku
finansowego wytworcy, ktéra to wartos¢ przektada sie z kolei na wysokos¢ kosztow
osieroconych naleznych wytworcy i ma znaczenie dla dokonywania korekty rocznej
kosztow osieroconych. Przepis ten ma charakter definicyjny w odniesieniu do jednej
ze zmiennych wzoru stuzgcego ustaleniu wyniku finansowego wytwoércy energii.
Nieuprawnione jest traktowanie tego przepisu, jako naktadajgcego na wytworce
energii obowigzek sprzedazy energii w okreslony sposob (na gietdzie, na podstawie
umow dwustronnych w ramach grupy kapitatowej, na podstawie umédw
dwustronnych poza grupg kapitatowg).

Brak rowniez podstaw do przyjecia takiej wyktadni art. 2 pkt 12 ustawy KDT,
zgodnie z ktéra przepis ten narzucatby wytwércy okreslony model dziatania
warunkujgcy mozliwo$¢ korzystania z przewidzianego w ustawie KDT mechanizmu

wsparcia. Gdyby ustawodawca chciat uzalezni¢ udzielenie wsparcia od sprzedazy
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wytworzonej energii w okreslony sposob, powinien by¢ znacznie bardziej
precyzyjny oraz uczyni¢ to wprowadzajgc unormowanie, ktérego tres¢ zawarta jest
obecnie w art. 49a Prawa energetycznego. Przepis art. 2 pkt 2 ustawy KDT
wskazuje jedynie — w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy - ze
rynek sprzedazy energii po uwolnieniu energii z umow dtugoterminowych nie jest
rynkiem, na ktorym ceny sprzedazy energii ustalane sg na podstawie
charakterystycznej dla klasycznego monopolisty reguty ,koszty + zysk”. Po
rozwigzaniu umow dtugoterminowych wytwoérca energii, niezaleznie od tego, czy
sprzedaje energie za posrednictwem gietdy energii, czy tez czyni to na podstawie
umowy dwustronnej ze spotkg obrotu spoza grupy kapitatowej lub spétkg obrotu z
grupy kapitatowej, nie ma zagwarantowanej mozliwosci uzyskania ceny za
sprzedang energie w oparciu o formute stosowang przed rozwigzaniem KDT.
Jednoczes$nie przepis art. 2 pkt 12 ustawy KDT nie rozstrzyga o tym, czy
przychdd ze sprzedazy energii elektrycznej, rezerw mocy i ustug systemowych
podmiotowi z grupy kapitalowej nie jest ,przychodem ze sprzedazy energii
elektrycznej, rezerw mocy i ustug systemowych na rynku konkurencyjnym”. W tym
zakresie Sad Apelacyjny, w Slad za Prezesem Urzedu, poprzestat na przyjeciu
zatozenia, zgodnie z ktérym sprzedaz energii wytworzonej przez powoda w ramach
grupy kapitatowej nie byta sprzedazg na rynku konkurencyjnym. Wbrew wywodom
powoda zatozenie takie, oparte na zaczerpnietej z prawa ochrony konkurencji
instytucji single economic unit, jest dopuszczalne. W sytuacji, w ktérej energia
elektryczna wytworzona przez wytworce sprzedawana jest spétce obrotu z grupy
kapitatowej po cenie ustalonej w ramach grupy, bez odniesienia do ceny ustalonej
w obrocie poza grupg kapitatowg, mozna broni¢ poglgdu, ze wytworca nie
sprzedaje energii elektrycznej na rynku w ogole. Energie sprzedaje dopiero
przedsiebiorstwo obrotu z grupy kapitatowej, gdyz dopiero to przedsigbiorstwo
oferuje energie nabywcom i podlega ewentualnej presji ze strony innych
przedsiebiorstw obrotu oraz presji ze strony samych nabywcow. Sprzedaz
wewnatrz grupy nie jest wowczas sprzedazg na rynku w ogéle. Grupa kapitatowa
dziata jako pewna catos¢ na rynku, a to co dzieje sie wewnatrz grupy wynika z
podziatu zadan miedzy korzystajgce z formalnej samodzielnos$ci podmioty oraz

ustalen poczynionych miedzy spétkami lub narzuconych przez podmiot dominujgcy.
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Zatozenie to jest jednak zasadne tylko woéwczas, gdy obowigzujgce zasady
dziatania grupy kapitatowej wytgczajg autonomie decyzyjng poszczegolnych spoétek
wchodzgcych w jej sktad.

Dlatego Sad Apelacyjny trafnie przyjat, ze sprzedaz energii przez wytworce
spofce obrotu z grupy kapitatowej moze nie by¢ sprzedazg na rynku, a tym bardziej
na rynku konkurencyjnym. Jednakze sprzedazy energii w ramach grupy kapitatowe;
nie mozna uznac za sprzedaz, ktéra nie ma miejsca na rynku tylko z tego powodu,
ze odbywa sie w ramach grupy. Taka kwalifikacja sprzedazy w ramach grupy
uzalezniona jest od zasad ksztattowania cen w umowach, na podstawie ktérych
energia jest sprzedawana oraz swobody decyzyjnej wytworcy energii w kwestii
tego, jakiemu kontrahentowi i na jakich warunkach sprzeda wytworzong energie. Z
powotanego przez Sad Apelacyjny Modelu obrotu energig w 2008 r. nie wynika, ze
powdd miat obowigzek sprzedazy energii w ramach grupy kapitatowej po cenie
narzuconej przez grupe, a dodatkowo - Ze cena sprzedazy zostata ustalona w
oderwaniu od kryteribw rynkowych. Dokument ten opisowo wskazuje, ze cena
sprzedazy przez powoda w ramach grupy kapitatowej ustalana byta z
uwzglednieniem ceny odsprzedazy energii poza grupe kapitatowg, cen
transakcyjnych zawieranych na Towarowej Gietdzie Energii lub Platformie Obrotu
Energig Elektryczng, a takze kryteriow wynikajgcych z art. 37 ustawy KDT. Dlatego
w przekonaniu Sgdu Najwyzszego, dokument ten nie moze stanowi¢ samoistnie
dostatecznej podstawy domniemania, zgodnie z ktérym cena sprzedazy energii
przez powoda ksztattowana byta w oderwaniu od sytuacji na rynku energii.

Sprzedazy na rynku niekonkurencyjnym nie dowodzi réznica w cenie miedzy
ceng sprzedazy w ramach grupy a ceng sprzedazy poza grupg. Jest to fakt, ktory
uzasadnia jedynie ewentualng konstrukcje domniemania, ze cena ustalona w
transakcjach wewnatrzgrupowych mogta zosta¢ zanizona celem uzyskania
wyzszego wsparcia w ramach mechanizmu przewidzianego w ustawie KDT. Nie
wptywa to jednak na charakter sprzedazy energii jako sprzedazy na rynku
konkurencyjnym albo niekonkurencyjnym. Wyzsza cena sprzedazy podmiotom
spoza grupy kapitatowej znajduje wyjasnienie najprawdopodobniej w zwiekszonym
popycie na energie elektryczng znajdujgcyg sie w obrocie poza grupg kapitatowg. W

sytuacji, gdy wiekszosS¢ zapotrzebowania spoétek obrotu i spotek sprzedazy
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detalicznej z grup kapitatowych takich jak grupa powoda zaspokajana byta przez
wytwércoéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, w obrocie ,pozagrupowym”
byto na tyle niewiele energii, ze wyzsze ceny w sprzedazy pozagrupowej mozna
racjonalnie wyjasniC zwiekszonym popytem na dostepng energie. Rodwnie
racjonalne jest zatozenie, zgodnie z ktérym w przypadku sprzedazy przez powoda
energii z pominieciem grupy kapitatowej lub za posrednictwem takich platform
obrotu energig elektryczng, w przypadku ktoérych powigzania kapitatowe nie
wptywatyby Zzadng miarg na wybdr kontrahenta i cene sprzedazy, ceny energii
elektrycznej uksztattowatyby sie na zupetnie innym poziomie, niz wykorzystany
przez Prezesa Urzedu, jako punkt odniesienia do wyliczenia hipotetycznego wyniku
finansowego powoda za 2008 r.

Sad Najwyzszy zwraca takze uwage, ze stanowisko Prezesa Urzedu co do
statusu sprzedazy energii elektrycznej w ramach grupy kapitatowej jest
niekonsekwentne. W niniejszej sprawie Prezes Urzedu przyjat, ze sprzedaz energii
elektrycznej wytworzonej przez powoda nie byla sprzedazg na rynku
konkurencyjnym, poniewaz nabywcg byta spoétka obrotu, zas cena sprzedazy byta
nizsza od ceny ustalonej w transakcjach zawieranych przez spotki obrotu z grupy. Z
kolei, jak podniesiono w odpowiedzi powoda na apelacje, w innych decyzjach
Prezes Urzedu uznaje, ze sprzedaz energii przez wytworce spotce obrotu z grupy
kapitatowej jest sprzedazg na rynku konkurencyjnym, o ile cena sprzedazy jest
wyzsza od ceny ,rynkowej’. Tym samym, w ocenie Prezesa Urzedu, sprzedaz
energii w ramach grupy kapitatowej raz jest sprzedazg na rynku konkurencyjnym, a
innym razem takg sprzedazg nie jest.

Sad Najwyzszy stwierdza réwniez, ze decyzja Komisji Europejskiej nie
uzaleznia realizacji zatwierdzonego nig programu pomocy publicznej od obowigzku
sprzedazy energii na gietdzie energii, bgdZz na podstawie umow dwustronnych
zawieranych z podmiotami spoza grupy kapitatowej albo — w przypadku zawierania
umowy sprzedazy z takim podmiotem — na takich samych warunkach, jak ustalone
w umowach z podmiotami spoza grupy kapitatowej. Z decyzji Komisji wynika, ze za
ceny nierynkowe uznata ona ceny uzyskiwane za energie w ramach umow
dtugoterminowych. Natomiast ceny rynkowe to ceny, ktore otrzymywali wytworcy

energii nieobjeci umowami dtugoterminowymi (pkt 200). Umowy dtugoterminowe
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gwarantowaty wytwdércom poziom cen energii oderwany od rzeczywistej sytuacji
rynkowej. Komisja Europejska uznata zatem rynek sprzedazy energii za rynek
konkurencyjny w oparciu o kryterium jakosciowe (cena sprzedazy bliska poziomowi
kosztow krancowych), a nie w oparciu o kryterium strukturalno-podmiotowe
(wielos¢ podmiotow dziatajgcych po stronie podazy i popytu), bgdz podmiotowo-
przedmiotowe. Decyzja Komisji Europejskiej nie stoi zatem na przeszkodzie
ewentualnemu zakwalifikowaniu sprzedazy energii spétce obrotu z tej samej grupy
kapitatowej, jako sprzedazy na rynku konkurencyjnym. W art. 4 ust. 2 decyzji
Komisja Europejska uznata pomoc panstwa przewidziang w ustawie KDT za
zgodng ze wspolnym rynkiem zgodnie z ,Metodologig kosztow osieroconych”, zas
sama ustawa KDT zostata poddana ocenie ,w sSwietle tresci Metodologii” (pkt 346).
W punkcie 366 decyzji Komisja stwierdzita, ze pomoc przewidziana w ustawie KDT
spetnia warunki przewidziane w punktach 4.1.-4.2. Metodologii. Z Metodologii
wynika jednoczesnie, ze Komisja zawsze zastrzega sobie mozliwos¢ kontroli
faktycznej realizacji programu pomocy publicznej uznanego za zgodny z unijnym
prawem pomocy publicznej (pkt 4.6. i n.). Wydane w niniejszej sprawie
rozstrzygniecia sgdow nie stojg na przeszkodzie ewentualnej rewindykacji pomocy
publicznej, gdyby Komisja Europejska uznata, ze faktyczne warunki jej udzielenia
sg niezgodne z Metodologig.

Majac powyzsze wywody na wzgledzie, za zasadne nalezato uznac¢ zarzuty
naruszenia art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 4 i art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt
12 ustawy KDT.

Zasadny okazat sie réwniez zarzut naruszenia art. 6 k.c. i art. 30 ust. 1 w zw.
z art. 27 ust. 4 ustawy KDT. Przepis art. 6 k.c. nie normuje rozktadu ciezaru
dowodu w sprawach z odwofania od decyzji Prezesa Urzedu dotyczgcych korekty
kosztow osieroconych. Zagadnienie to regulujg przepisy ustawy KDT. Skoro w
art. 30 ust. 1 ustawy KDT mowa o tym, ze Prezes Urzedu ,ustala”’, to w
konsekwencji Prezes Urzedu powinien wskazac¢ fakty, na jakich to ustalenie opiera.
Na powodzie spoczywa natomiast obowigzek przedstawienia odpowiednich danych
na mocy art. 28 ustawy KDT oraz udzielenia Prezesowi Urzedu koniecznych
wyjasnien. W sprawach takich jak niniejsza nalezy dodatkowo podkresli¢ znaczenie

analizy rynku dla oceny dokonanej w decyzji prawnej kwalifikacji ustalen
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poczynionych przez Prezesa Urzedu. Analiza rynku jest warunkiem sine qua non
uznania za prawidlowe dokonanej przez Prezesa Urzedu oceny, ze sprzedaz
energii przez powoda nie miata miejsca na rynku konkurencyjnym. Ustalen takich,
jak trafnie zauwazyt Sgd Okregowy, w niniejszej sprawie brak. Nie wiadomo, jak po
rozwigzaniu uméw KDT miat wyglgda¢ rynek energii; jak ten rynek faktycznie
wygladat; jakie segmenty w ramach tego rynku nalezato ewentualnie wyodrebni¢ z
uwagi na kierunki sprzedazy; jak dziatania powoda i innych spoétek z grupy
kapitatowej mogty wptyng¢ na dziatanie rynku energii; jak mogty oddziatywa¢ na
jego konkurencyjnosé; jak i dlaczego ksztattowaty sie ceny energii elektrycznej, a
wreszcie czy z punktu widzenia zasad dziatania rynku sprzedazy energii zasadne
jest wyodrebnienia poszczegdlnych segmentdw rynku w zaleznosci od trybu
(sposobu) sprzedazy energii.

Sad Najwyzszy nie podzielit natomiast zarzutu naruszenia art. 30 ust. 1 w
zw. z art. 37 ustawy KDT przez przyjecie, ze art. 30 ust. 1 ustawy KDT stuzy
kontroli pomocy publicznej udzielanej wytworcy na podstawie ustawy KDT w
zakresie weryfikacji zachowan moggcych skutkowac celowym zwiekszeniem kwoty
rekompensaty wyptacanej wytwércy na mocy ustawy KDT. Z uzasadnienia
zaskarzonego wyroku nie wynika bowiem takie zatozenie interpretacyjne. Wywody
Sadu Apelacyjnego dotyczgce wyktadni i stosowania art. 30 ust. 1 ustawy KDT sg
konsekwencjg przyjetego wczesniej zatozenia o znaczeniu, jakie dla rozstrzygniecia
sprawy nalezy przypisa¢ wymogowi sprzedazy energii na rynku konkurencyjnym,
wynikajgcemu z art. 2 pkt 12 oraz art. 27 ust. 4 ustawy KDT. W przekonaniu Sadu
Najwyzszego, stosujgc art. 30 ust. 1 ustawy KDT Prezes Urzedu moze
weryfikowac, czy dane przedtozone przez wytwoérce odpowiadajg danym uznanym
za relewantne przez prawodawce dla obliczania korekty kosztéw osieroconych.

Za nieuzasadniony uznano réwniez zarzut naruszenia art. 56 w zw. z art. 65
k.c., poniewaz przepisy te nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy i wyliczaniu korekty kosztow
osieroconych naleznych powodowi za 2008 r. szczegolne znaczenie nalezy
przypisa¢ powotanemu w apelacji Prezesa Urzedu art. 32 ustawy KDT. Przepis ten
nie zostat zastosowany przez Sad Apelacyjny w zaskarzonym wyroku z uwagi na

przyjete w nim zatozenia interpretacyjne, ktére czynity rozpoznanie tego zarzutu
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bezprzedmiotowym z racji zmiany wyroku Sadu Okregowego i oddalenia
odwotania. W dotychczasowym orzecznictwie Sgdu Apelacyjnego uksztattowata sie
linia orzecznicza, zgodnie z ktérg mechanizm rozliczania kosztow osieroconych
adresowany jest do samodzielnych wytwércow oraz wytwércow wchodzgcych w
sktad grup kapitatowych na dzien wejscia w zycie ustawy KDT (wyroki Sadu
Apelacyjnego z dnia 2 lutego 2012 r., VI ACa 1022/11 oraz z dnia 27 marca 2012 r.,
VI ACa 1005/11). Majac jednakze na wzgledzie unijny kontekst spraw o koszty
osierocone oraz tres¢ Metodologii Komisji Europejskiej w zakresie grup
kapitatowych, nalezy wnikliwie rozwazy¢ dopuszczalnosc takiej wyktadni art. 32 ust.
1 ustawy KDT, zgodnie z ktdrg w kolejnych latach rozliczania kosztow osieroconych
na podstawie ustawy KDT uwzglednia sie kazdorazowo fakt przynaleznosci - w
danym okresie rozliczeniowym - wytwoércy energii wymienionego w zatgczniku nr 1
do ustawy do jakiejkolwiek grupy kapitatowej. Przepis art. 32 ust. 1 ustawy KDT
modyfikuje ogolny mechanizm korekty kosztow osieroconych dla wytworcow energii
nalezgcych do grup kapitatowych obejmujgcych co najmniej jednego innego
wytworce wymienionego w zatgczniku nr 1 do ustawy. Nie przesgdza natomiast, ze
przewidziany w nim mechanizm korekty kosztow osieroconych dla wytworcow
nalezagcych do grupy kapitatowej znajduje zastosowanie tylko do tych wytwoércéw,

ktorzy wchodzili w sktad grupy kapitatowej w dniu wejscia w zycie ustawy.

Majac powyzsze na wzgledzie, na podstawie art. 398" § 1 k.p.c. nalezato

orzec jak w sentencji wyroku.



