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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 kwietnia 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Maciej Pacuda (przewodniczacy)
SSN Zbigniew Korzeniowski
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)

Protokolant Grazyna Grabowska

w sprawie z powddztwa P. G. N. i G.S.A.wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki

0 natozenie kary pienieznej,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 21 kwietnia 2016 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 14 stycznia 2015 r.,

1. uchyla zaskarzony wyrok w calosci oraz zmienia
poprzedzajacy go wyrok Sadu Okregowego w W. - Sagdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z 10 pazdziernika 2013 r., w ten
sposoéb, ze zmienia decyzje Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki
z 16 grudnia 2010 r., nr DPE[...] nadajac jej nastepujaca tres¢:

"nie stwierdza naruszenia przez P. G. N. i G. Spétka Akcyjna z
siedzibg w W. warunku 2.4 koncesji na obrét gazem ziemnym z
zagranicg udzielonej decyzjga Prezesa Urzedu Regulacji
Energetyki z 17 kwietnia 2001 r., nr OGZ[...] oraz warunku 2.5



wyzej wymienionej koncesji w brzmieniu okreslonym decyzjg
Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z 11 lipca 2008 r. nr
0GZ[...]".

2. zasgdza od pozwanego na rzecz powoda kwote 1.375
(tysigc trzysta siedemdziesigt pie¢) zitotych tytutem zwrotu

kosztow postepowania w sprawie.

UZASADNIENIE

Decyzjg z 16 grudnia 2010 r., nr DPE[...] Prezes Urzedu Regulacji
Energetyki (Prezes Urzedu) stwierdzit naruszenia przez P. G. N. i G. Spétka
Akcyjna z siedzibg w W. (powdd) warunku 2.4 koncesji z 17 kwietnia 2001 r., Nr
OGZJ...] na obrét gazem ziemnym z zagranicg, obowigzujgcej od 20 kwietnia 2001
r. do 10 lipca 2008 r. oraz warunku 2.5 ww. koncesji w brzmieniu nadanym decyzjg
zmieniajgcg z 11 lipca 2008 r., Nr OGZ]...], obowigzujgcego od 11 lipca 2008 r., w
ten sposob, ze w latach 2007 i 2008 powdd nie przestrzegat obowigzku
dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego z zagranicy. Za powyzsze naruszenia Prezes
Urzedu natozyt na powoda kare pieniezng w wysokosci 2.000.000 zt.

Uzasadnieniem do natozenia na powoda kary pienieznej byto ustalenie
dokonane przez Prezesa Urzedu, zgodnie z ktérym zaréwno w 2007 r. jak i 2008 r.
powdd naruszyt przepisy dotyczgce dywersyfikacji zrodet gazu, a tym samym
warunek koncesji na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie obrotu
gazem ziemnym z zagranicg, gdyz udziat gazu importowanego z Rosji w stosunku
do catkowitej wielkosci importowanego gazu w 2007 r. wyniost 73,14%, zas w
2008 r., 74,76%. Byly to wartosci przekraczajgce maksymalny dopuszczalny udziat
gazu importowanego z jednego kraju pochodzenia, okreslony przez § 1 ust. 1 pkt 3
rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 24 pazdziernika 2000 r., w sprawie
minimalnego poziomu dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego (Dz.U. z 2000 r. Nr 95,
poz. 1042, dalej jako rozporzgdzenie o dywersyfikacji) ustalony w latach 2005-2009
na poziomie 72%. W ocenie Prezesa Urzedu naruszenie to wypetnito dyspozycje
art. 56 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne
(jednolity tekst: Dz.U. z 2012 r., poz. 1059, dalej jako PE lub Prawo energetyczne).



Odwotanie od powyzszej decyzji wnidst powdd, zaskarzajgc jg w catosci i
wnoszgc o jej uchylenie w catosci i orzeczenie, ze powod nie naruszyt obowigzku
wynikajgcego z koncesji oraz o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw zastepstwa
procesowego.

Wyrokiem z 10 pazdziernika 2013 r., Sgd Okregowy - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow uwzglednit odwotanie powoda w czesci i zmienit
zaskarzong decyzje poprzez obnizenie wymiaru kary do kwoty 1.500.000 z, w
pozostatym zakresie odwotanie oddalit i orzekt o kosztach postepowania.

Sad Okregowy ustalit, ze stosowana przez Prezesa Urzedu przy ustalaniu
wypetniania przez powoda obowigzku dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego z
zagranicy definicja pojecia ,import” zaczerpnieta jest z ustawy z dnia 23 stycznia
2004 r. o podatku akcyzowym (Dz.U. z 2004 r. Nr 29, poz. 257 ze zm., dalej jako
ustawa o podatku akcyzowym) i nie obejmuje nabycia wewnatrzwspdélnotowego.
Przyjecie takiej definicji dato Prezesowi Urzedu podstawe do wszczecia
postepowania w zakresie natozenia na powoda kary pienieznej za naruszenia
obowigzku dywersyfikacji dostaw gazy ziemnego z zagranicy, gdyz po wytgczeniu
zakupu wewngtrzwspdlnotowego okazato sie, ze powdd zarowno w 2007 r. jak i w
2008 r. przekroczyt maksymalng dopuszczalng ilos¢ gazu importowanego z
jednego kraju.

Obowigzek dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego z zagranicy, wynikajacy z
przepiséw prawa, a takze z warunku 2.4 i 2.5 konces;ji przewidywat, ze import gazu
ziemnego z jednego kraju w latach 2007 i 2008 nie moze by¢ wyzszy niz 72%. Sad
Okregowy przyjat, ze pojecie import powinno by¢ rozumiane zgodnie z art. 2 pkt 9
ustawy o podatku akcyzowym, a zatem jako zakup z krajéw niebedgcych cztonkami
Unii Europejskiej. Dato to podstawy do uznania przez Sad pierwszej instancji, ze
wewnagtrzwspolnotowe nabycie gazu nie moze zosta¢ uwzglednione przy obliczaniu
udziatu, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia o dywersyfikacji, a co z
tego wynika udziat gazu zakupionego z Rosji w stosunku do catkowitej ilosci
importowanego gazu przekroczyt ustalony putap 72%, prowadzgc do naruszenia
warunkéw 2.4 i 2.5 koncesji udzielonej powodowi.

Sad Okregowy podkreslit, ze przepisy Prawa energetycznego nie przewidujg

definicji legalnej pojecia ,import’, zatem zasadne byto postuzenie sie definicjg



przyjeta w ustawie o podatku akcyzowym, szczegdlnie ze zakres obowigzku
powoda zostat doprecyzowany poprzez powotane zapisy warunkéw koncesji, z
ktorych  wprost wynikato, Ze import gazu nie obejmowat nabycia
wewnagtrzwspolnotowego, polegajgcego na przemieszczeniu wyrobow z terytorium
innego panstwa cztonkowskiego na terytorium kraju.

W ocenie Sgdu Okregowego, obowigzek dywersyfikacji dostaw gazu
wynikajgcy z  koncesji jest realizacjag publicznoprawnego  obowigzku
zdywersyfikowania zrodet gazu z art. 32 ust. 2 PE. Stuzy uniknieciu sytuacji
zagrazajgcej bezpieczenstwu energetycznemu panstwa. Naruszenie przez
przedsiebiorstwo tego obowigzku, skonkretyzowanego w warunkach udzielonej
koncesiji, wypetnia dyspozycje art. 56 ust. 1 pkt 12 i stanowi podstawe do natozenia
na przedsiebiorstwo kary pieniezne;j.

Sad pierwszej instancji nie podzielit stanowiska powoda, jakoby decyzja
Prezesa Urzedu zostata wydana w oparciu o rozporzgdzenie o dywersyfikacji, ktére
wprowadza niewynikajgce z ustawy oraz niepoparte waznym interesem publicznym
ograniczenie swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. W ocenie Sgdu
Okregowego, obowigzek natozony na powoda w koncesji, a dotyczacy
dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego wynika z art. 32 ust. 2 PE, natomiast
rozporzadzenie o dywersyfikacji stanowi jedynie jego uszczegdtowienie. Powdd
zas, jako przedsiebiorca wykonujgcy dziatalnos¢ koncesjonowang powinien mie¢
Swiadomosci, ze stanowi ona wyjgtek od zasady swobody dziatalnosci
gospodarczej, a warunki jej wykonywania okreslane sg w sposob niezmiernie
rygorystyczny.

Sad Okregowy nie uwzglednit takze zarzutdéw dotyczgcych braku obiektywnej
mozliwosci wypetnienia przez powoda cigzacego na nim obowigzku, z uwagi na
brak technicznych mozliwosci importu gazu z innych, poza wschodnim, kierunkéw.
Powdd, jako profesjonalista, powinien mie¢ swiadomos$¢ ograniczen technicznych,
wynikajgcych z polskiego systemu przesytowego, powinien byt zatem podjgc
okreslone dziatania z wyprzedzeniem.

Sad Okregowy uwzglednit jednak podnoszone w odwotaniu i

niezakwestionowane przez Prezesa Urzedu trudnosci i przeszkody w nabyciu gazu



z innych, poza wschodnim, kierunkiem importu, co stanowito podstawe do
zmniejszenia natozonej na powoda kary pieniezne;.

Apelacje od powyzszego wyroku Sagdu Okregowego wniést powdd,
zaskarzajgc go w catosci i wnoszac o zmiane zaskarzonej decyzji w catosci i
orzeczenie, ze powod nie naruszyt obowigzku wynikajgcego z koncesji oraz o
zasgdzenie na swojg rzecz kosztow zastepstwa procesowego.

Wyrokiem z 14 stycznia 2015 r., Sad Apelacyjny zmienit zaskarzony wyrok
czesdciowo, poprzez zmiane decyzji Prezesa Urzedu, w zakresie natozonej na
powoda kary pienieznej, ktérg obnizyt do 500.000 zt, oddalajgc w pozostatej czesci
odwotanie i zasgdzajgc na rzecz powoda koszty procesu. Oddalit takze apelacje w
pozostatej czesci i zasgdzit na rzecz powoda zwrot kosztow postepowania
apelacyjnego.

Sad Apelacyjny uzupetnit postepowanie dowodowe o ustalenie, ze powdd
podejmowat préby nabycia gazu z krajow Azji Srodkowej, ktore zakonczyty sie
niepowodzeniem z powodu koniecznosci jego tranzytu przez gazociggi
kontrolowane przez rosyjski Gazprom, ktéry nie wyrazit zainteresowania
udostepnieniem swojej infrastruktury, poniewaz rozwigzanie takie godzitoby w jego
interesy. Sad drugiej instancji ustalit ponadto, ze powdd nie miat wptywu na
rozbudowe istniejgcych potgczen przesytowych, gdyz spétkg odpowiedzialng za
podejmowanie takich dziatan jest OGP G. SA, zatem powdd zmuszony byt do
korzystania z potgczen przesytowych juz istniejgcych. Jedynym punktem wejscia do
polskiego systemu przesytowego, umozliwiajgcym sprowadzanie gazu z kierunku
innego niz wschodni byt punkt ,L.”, jednakze nawet jego maksymalne
wykorzystanie nie przyczynitoby sie do unikniecia przekroczenia goérnego putapu
importu gazu z jednego kraju pochodzenia. Zmniejszenie importu gazu z kierunku
wschodniego w spornych latach do gérnej granicy okreslonej w przepisach,
spowodowatoby braki w dostawie tego paliwa dla niektorych odbiorcow.
By zrealizowaé warunki wynikajgce z koncesji powdd w 2009 r. podpisat umowe na
dostawy skroplonego gazu z krajow arabskich, ktéry ma by¢ dostarczany droga
morskg do budowanego gazoportu. Zgodnie z postanowieniami kontraktu, dostawy
gazu miaty sie rozpoczag¢ w 2014 r., jednakze zostaty wstrzymane z uwagi na fakt

nieukonczenia terminalu LNG w Swinouj$ciu.



Powyzsze ustalenia faktyczne w ocenie Sadu Apelacyjnego nie miaty jednak
wptywu na materialnoprawng ocene zgdania w zakresie naruszenia warunkow
koncesji przez powoda, przyczynity sie jednak do obnizenia natozonej na powoda
kary pieniezne;.

Sad drugiej instancji za niezasadny uznat zarzut naruszenia Konstytucji RP,
poprzez oparcie decyzji, a w konsekwenc;ji takze wyroku Sgdu pierwszej instanciji,
na przepisach rozporzgdzenia o dywersyfikacji, ktore istotnie ogranicza swobode
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, a ponadto zostalo wydane bez
wymaganych wytycznych co do jego tresci. Prawidlowo, w ocenie Sadu
Apelacyjnego, przyjat Sad pierwszej instancji, iz dziatalnos¢ koncesjonowana
stanowi wyjatek od zasady swobody dziatalnosci gospodarczej, z uwagi na
koniecznos¢ zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego panstwa. Bez watpienia
cele te realizowane sg przez przewidziany w art. 32 ust. 2 PE obowigzek
uwzgledniania w koncesjach na obrét gazem ziemnym za granicg dywersyfikaciji
zrédet gazu oraz bezpieczenstwa energetycznego. Zrédlem koniecznosci
uwzglednienia rzeczonego obowigzku w koncesji jest Prawo energetyczne, a
rozporzgdzenie o dywersyfikacji dokonuje jedynie jego uszczegoétowienia, poprzez
okreslenie gornej granicy procentowego udziatu dostaw gazu z jednego zrodta.

Sad Apelacyjny nie podzielit takze pogladu powoda, dotyczgcego
niezgodnosci rozporzgdzenia o dywersyfikacji z Konstytucjg RP. Powodd rzeczonej
niekonstytucyjnosci dopatruje sie w wydaniu rozporzgdzenia w oparciu o bardzo
0golng delegacje ustawowg, co stara sie uzasadni¢ przywotujgc réwnie ogolng
argumentacje. W ocenie Sadu drugiej instancji, zarzut ten jest bezzasadny,
poniewaz upowaznienie ustawowe okresla niezbedne minimum uprawniajgce do
wydania rozporzadzenia o takiej tresci, jaka zawarta zostata w rozporzgdzeniu o
dywersyfikacji.

Sad Apelacyjny nie znalazt takze podstaw do uwzglednienia zarzutu
naruszenia art. 56 ust. 1 pkt 12 PE oraz art. 32 ust. 3 PE. W ocenie Sadu drugiej
instanciji, warunki koncesiji na obrét gazem udzielonej powodowi, ktérych realizacja
byta przedmiotem sporu stanowity uszczegotowienie obowigzujgcych w tym
zakresie uregulowan, poniewaz art. 32 ust. 2 PE zobowigzuje organ udzielajgcy

koncesji do zamieszczenia w jej tresci obowigzku dywersyfikacji dostaw gazu.



W niniejszej sprawie obowigzek ten zostat zawarty w warunkach 2.4 i 2.5 koncesji,
a jego zamieszczenie byto warunkiem koniecznym do udzielenia samej koncesiji, co
w ocenie Sgdu Apelacyjnego przesadza, iz autonomicznym Zzrodtem spornego
obowigzku jest sama koncesja, a rozporzgdzenie o dywersyfikacji stanowi jego
uszczegotowienie. W tych okolicznosciach uzasadnione byto zatem zastosowanie
art. 56 ust. 1 pkt 12 PE i natozenie na powoda kary pieniezne;j.

Sad drugiej instancji nie przychylit sie takze do twierdzenia powoda, ze
wyktadnia pojecia ,import” zostata dokonana w sposob nieprawidtowy, tj. z
wylgczeniem wewnatrzwspolnotowego nabycia surowcow. Dokonujgc analizy
obowigzujgcego ustawodawstwa Sad Apelacyjny uznal, ze obowigzkowi
dywersyfikacji podlegajg ,zrédfa” gazu, rozumiane jako kraje jego pozyskania,
niekoniecznie tozsame z miejscem wydobycia. Zasadniczg kwestig przy ustalaniu
pochodzenia gazu bedg odpowiednie postanowienia umowy pomiedzy
przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalnos¢ koncesjonowang, a dostawcg gazu. Nie
ma przy tym watpliwosci, iz gaz sprowadzony w ramach nabycia
wewnatrzwspodlnotowego nie jest uwzgledniany przy obliczaniu minimalnego
udziatu z jednego kraju pochodzenia. Import bowiem, po akcesji Polski do Unii
Europejskiej, oznacza przywdz wyrobow akcyzowych z terytoriow panstw trzecich
na terytorium kraju, przy czym terytorium panstwa trzeciego oznacza terytorium
inne niz terytorium kraju i terytorium panstwa cztonkowskiego UE. Przyjeta zatem
przez Sad pierwszej instancji definicja ,importu” z ustawy o podatku akcyzowym
byta w ocenie Sadu Apelacyjnego prawidtowa, o czym dodatkowo $wiadczy fakt, iz
warunek 2.4 konces;ji udzielonej powodowi jednoznacznie stanowit, ze udziat gazu
importowanego nie dotyczy nabycia z panstw Unii Europejskiej.

Dokonujgc oceny stanu faktycznego niniejszej sprawy Sad drugiej instancji
uznat, ze naruszenie warunkéw koncesji byto wynikiem dziatan powoda,
co uzasadniato natozenie na niego kary pienieznej, jednakze z uwagi na
nieznaczny stopieh zawinienia i podejmowane przez powoda dziatania, zmierzajgce
do realizacji natozonego na niego obowigzku zasadne byto obnizenie jej wysokosci.

Skarge kasacyjng na powyzszy wyrok Sgdu Apelacyjnego wywiodt powadd,
zaskarzajgc go w catosci i wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci oraz

orzeczenie co do istoty sprawy poprzez zmiane wyroku Sgdu Okregowego z 10



pazdziernika 2013 r., polegajgcg na uchyleniu decyzji Prezesa Urzedu z 16 grudnia
2010 r. w catosci. Ewentualnie wniést o uchylenie wyroku Sgdu Apelacyjnego w
catosci i przekazanie sprawy temu Sadowi do ponownego rozpoznania.
Kazdorazowo zas wnidst o zasgdzenie na swojg rzecz kosztéw procesu, w tym
kosztow zastepstwa procesowego.

Skarga kasacyjna =zostala oparta na podstawie naruszenia prawa
materialnego, tj.: 1) art. 56 ust. 1 pkt 12 ustawy PE w zw. z art. 2 Konstytucji przez
jego niewtasciwe zastosowanie i w konsekwencji przyjecie, iz na powoda mozna
byto natozy¢ kare pieniezng za naruszenie obowigzku dywersyfikacji w sytuaciji,
gdy: a) jest bezsporne, ze obowigzek ten byt obiektywnie niemozliwy do wykonania
bez zagrozenia bezpieczenstwa dostaw paliw gazowych do Polski i w konsekwenc;ji
pozbawienia dostaw paliw gazowych czesci odbiorcéw, a wiec bez naruszenia
innego obowigzku administracyjnego cigzgcego na powodzie, co zostato wykazane
w toku sprawy oraz potwierdzone przez Sad Apelacyjny; b) obiektywne okolicznosci
sprawy uniemozliwiajg przypisanie powodowi odpowiedzialnosci za naruszenie
tego obowigzku, z uwagi na podjecie przez powoda wszelkich mozliwych dziatan w
celu jego realizacji, co zostato wykazane w toku sprawy oraz potwierdzone przez
Sad, co stanowi razgce naruszenie konstytucyjnej zasady demokratycznego
panstwa prawa oraz wynikajgcej z niej zasady zaufania obywateli do panstwa i
zasady proporcjonalnosci; 2) art. 22 Konstytucji i art. 92 ust. 1 Konstytucji w zw. z
art. 8 wust. 2 Konstytucji przez ich niezastosowanie i w konsekwencji
nieuwzglednienie okolicznosci, iz kara pieniezna zostata natozona na powoda na
podstawie aktu prawnego niezgodnego z Konstytucja, tj. rozporzadzenia o
dywersyfikacji albowiem: a) rozporzgdzenia o dywersyfikacji ogranicza swobode
dziatalnosci gospodarczej, a nie ma rangi ustawy i nie wskazuje jaki wazny interes
prawny miatby by¢ uzasadnieniem dla tego ograniczenia, co powoduje jego
niezgodnos¢ z Konstytucjg; b) przepis art. 32 ust. 3 PE nie zawiera wymaganych
wytycznych dotyczgcych tresci rozporzgdzenia o dywersyfikacji umozliwiajgcych
prawodawcy poznanie intencji ustawodawcy, a tym samym przepis ten i w
konsekwencji wydane na jego podstawie rozporzgdzenia o dywersyfikacji sg
niezgodne z Konstytucjg; 3) art. 56 ust. 1 pkt 12 PE w zw. z art. 32 ust. 3 PE przez

jego niewtasciwe zastosowanie w sytuacji, w ktérej naruszenie przez powoda



obowigzku dywersyfikacji nie stanowi obowigzku wynikajgcego z koncesji na obrot
gazem ziemnych 2z =zagranicg, lecz obowigzek wynikajgcy bezposrednio z
rozporzgdzenia o dywersyfikacji, a koncesja jedynie ten obowigzek powtarza, co
doprowadzito do natozenia na powoda kary pienieznej za przewinienie
niewymienione w katalogu czynéw penalizowanych w art. 56 ust. 1 PE; 4) art. 32
ust. 2 PE poprzez jego btedng wyktadnie polegajgcg na btednym przyjeciu, iz
przepis ten stanowi ustawowe zrédto obowigzku dywersyfikacji i obliguje Prezesa
Urzedu do zastrzezenia tego obowigzku w koncesji na obrét gazem ziemnych z
zagranicg; 5) art. 32 ust. 3 PE w zw. z § 1 rozporzadzenia o dywersyfikacji przez
jego btedng wyktadnie polegajgcg na btednym przyjeciu, ze pojeciu ,import”
uzytemu w koncesji nalezato nada¢ znaczenie pojecia ,import” w rozumieniu
ustawy o podatku akcyzowym, gdy tymczasem ustawa ta nie obowigzywata tak w
dacie wydania koncesji, jak i w dacie wydania rozporzgdzenia o dywersyfikacji;
nadanie takiego znaczenia pojeciu ,import” byloby zatem niezgodne z delegacjg
ustawowg do wydania rozporzadzenia oraz rezultatem wyktadni historyczne;,
funkcjonalnej i systemowej wskazanych wyzej przepisow; 6) art. 2 Konstytucji przez
jego niezastosowanie, co doprowadzito do przyjecia przez Sad Apelacyjny (oraz
Sad pierwszej instancji) odmiennego znaczenia pojecia ,import” niz przyjmowane
przez samego Prezesa Urzedu w publikowanych przez ten organ sprawozdaniach z
dziatalnosci, co stanowi naruszenie konstytucyjnej zasady demokratycznego

panstwa prawa oraz wynikajgcej z niej zasady zaufania obywateli do panstwa.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Skarga kasacyjna powoda okazata sie zasadna, cho¢ nie wszystkie
podniesione w jej podstawach zarzuty zastugiwaty na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Sgd Najwyzszy stwierdza, ze dla oceny zgodnosci
zachowania powoda z prawem irrelewantna jest powotywana przez Prezesa
Urzedu okolicznosg, iz przed 2007 r. to powdd byt podmiotem odpowiedzialnym za
rozbudowe tgcznikédw polskiego systemu gazociggdw z sieciami gazociggow
zagranicznych. Skarga kasacyjna zostata bowiem wniesiona w sprawie, w ktérej

przedmiotem oceny jest zachowanie powoda w latach 2007 i 2008, kiedy to — co



10

jest niesporne — powdd nie odpowiadat juz za infrastrukture przesytowg (ktorej
rozbudowa ma kluczowe znaczenie dla faktycznej, a nie tylko pozornej,
dywersyfikacji zrodet dostaw gazu, por. M. Ruszel, Infrastrukturalne moZzliwosci
dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego do Polski w perspektywie 2020 roku,
Humanities and Social Sciences z 2013 r., vol. XVIII, 20 (4), s. 145-157).
Przechodzgc do oceny merytorycznej poszczegolnych zarzutow skargi
kasacyjnej nalezy rozpoczg¢ od przypomnienia, ze skarga ta zostata wniesiona w
sprawie z odwofania od decyzji Prezesa Urzedu naktadajgcej kare pieniezng na
podstawie art. 56 ust. 1 pkt 12 PE, tj. za ,naruszenie obowigzku wynikajgcego z
koncesji’. Zasadniczy, wstepny problem prawny w niniejszej sprawie dotyczy wiec
tego, czy powdd zostat ukarany za naruszenie obowigzku wynikajgcego z koncesji,
czy tez za naruszenie obowigzku wynikajgcego z powszechnie obowigzujgcych
przepisow prawa. W wyroku z 6 pazdziernika 2011 r., Ill SK 18/11 (ZNSA 2012 nr
1, poz. 100-102) Sad Najwyzszy uznat, ze skoro przepis art. 56 ust. 1 pkt 12 PE
uznaje za czyn podlegajgcy karze pienieznej zachowanie przedsigbiorstwa
energetycznego polegajgce na nieprzestrzeganiu przez koncesjonariusza
obowigzkdw wynikajgcych z koncesiji, to podstawe do natozenia kary pienieznej
stanowi nieprzestrzeganie tylko takich obowigzkéw, ktdére wynikajg z koncesji, a
decyzja o jej udzieleniu musi by¢ autonomicznym zrédiem przedmiotowych
obowigzkéw. Nie mozna natomiast traktowaC jako wynikajgcego z konces;ji
obowigzku, ktérego bezposrednim zrédtem jest przepis obowigzujgcego prawa,
okreslajgcy dany obowigzek w sposdb umozliwiajgcy jego bezposrednig realizacje,
bez potrzeby dodatkowej konkretyzacji. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze art. 56 ust. 1
pkt 12 PE nie karze za naruszenie obowigzkéw wynikajgcych z Prawa
energetycznego, lecz tylko za naruszenie szczegdétowych warunkow prowadzenia
dziatalnosci, okreslonych w samej koncesji. Przepisu art. 56 ust. 1 pkt 12 PE nie
mozna traktowac jako ,matej klauzuli generalnej”, uprawniajgcej Prezesa Urzedu do
nakfadania kar pienieznych za jakiekolwiek naruszenie Prawa energetycznego,
ktore nie jest sankcjonowane na podstawie norm wynikajgcych z pozostatych
jednostek redakcyjnych art. 56 ust. 1 Prawa energetycznego. Stanowisko Sgdu
Najwyzszego jest w tym zakresie utrwalone (zob. wyroki Sgdu Najwyzszego z 6
pazdziernika 2011 r., lll SK 18/11, ZNSA 2012 nr 1, poz. 100-102; z 19 listopada
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2014 r., Il SK 82/13, LEX nr 1551674; z 28 stycznia 2015 r., 1ll SK 29/14, LEX nr
1653761; z 18 sierpnia 2015 r., Ill SK 2/15, LEX nr 1808593).

Sad Najwyzszy stwierdza, ze ustawa Prawo energetyczne nie naktada na
przedsiebiorstwa energetyczne obowigzku dywersyfikacji dostaw gazu. Wszystkie
przepisy Prawa energetycznego, ktore naktadajg na przedsiebiorstwa energetyczne
obowigzki, zostaty sformutowane w taki sposdb, ze z ich tresci wynika
zobowigzanie adresata (z reguty przedsiebiorstwa energetycznego) do okreslonego
dziatania. W odniesieniu do dywersyfikacji gazu w Prawie energetycznym nie ma
takich przepiséw. Do dywersyfikacji gazu odnoszg sie bowiem dwa ustepy art. 32
Prawa energetycznego: art. 32 ust. 2 PE stanowi o udzielaniu koncesji z
uwzglednieniem dywersyfikacji gazu, zas art. 32 ust. 3 PE zawiera delegacje dla
Rady Ministrow dla okreslenia szczegdtdw dywersyfikacji gazu wedtug okreslonej
formuty.

Zgodnie z art. 32 ust. 2 PE, koncesje na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
obrotu gazem ziemnym =z zagranica bedg wydawane z uwzglednieniem
dywersyfikacji zrodet gazu oraz bezpieczenstwa energetycznego. Z przepisu tego
wynika, ze w wydajgc decyzje koncesyjne na obrot gazem z zagranicg, Prezes
Urzedu moze kierowac¢ sie wzgledami dotyczacymi dywersyfikacji gazu. W ten
sposob koncesja staje sie instrumentem realizacji polityki energetycznej panstwa.
Przestanka dywersyfikacji zrodet gazu podlega badaniu w toku postepowania
koncesyjnego i moze stanowi¢ podstawe dla natozenia szczegdtowego obowigzku
koncesyjnego, ktoérego akceptacja przez wnioskodawce moze determinowac
udzielenie koncesji. Prezes Urzedu moze uzalezni¢ wydanie decyzji od ujawnienia
zrodet sprowadzenia gazu, natozy¢ obowigzek sprowadzania gazu z okreslonego
kierunku, odméwic¢ udzielenia koncesji na sprowadzanie gazu z Rosji, dookresli¢
szczegoty wykonania obowigzku realizacji minimalnego poziomu dywersyfikacji
dostaw gazu z zagranicy. Przepis art. 32 ust. 2 PE nie stanowi jednak podstawy
normatywnej obowigzku przedsiebiorstw energetycznych do dywersyfikacji dostaw
gazu. Jest adresowany przede wszystkim do Prezesa Urzedu, a dopiero w dalszej
kolejnosci do uczestnika postepowania koncesyjnego i kreuje przestanke wydania
oraz tre$¢ decyzji koncesyjne;j.
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Obowigzku dywersyfikacji dostaw gazu nie nakfada takze art. 32 ust. 3 PE,
ktéry adresowany jest do Rady Ministrow i upowaznia jg jedynie do okreslenia
minimalnego poziomu dywersyfikacji gazu.

Z powyzszego wynika, ze obowigzek dywersyfikacji zrodet gazu nie wynika z
przepiséw obowigzujgcego prawa w tym sensie, ze na podstawie art. 32 ust. 2 PE,
badz rozporzadzenia o dywersyfikacji wydanego na podstawie art. 32 ust. 3 PE,
przedsiebiorstwa energetyczne takie jak powdd nie sg zobowigzane do
dywersyfikowania dostaw gazu. Bezpodstawny jest wiec zarzut powoda
wymierzony w zastosowanie przez Sgd Apelacyjny w okolicznosciach faktycznych
sprawy art. 56 ust. 1 pkt 12 Prawa energetycznego, ktory to zarzut oparty zostat na
btednym zatozeniu, zgodnie z ktorym obowigzek za niewykonanie ktérego powod
zostat ukarany wynikat (analogicznie jak w sprawie Ill SK 18/11) z przepiséw
powszechnie obowigzujgcego prawa, a nie z koncesji powoda.

Przedsiebiorstwa energetyczne takie jak powod stajg sie zobowigzane do
dywersyfikacji dostaw gazu na podstawie tresci adresowanych do nich decyzji
koncesyjnych. Zdaniem Sadu Najwyzszego nie ma przeszkdd, by Prezes Urzedu w
decyzji koncesyjnej odsytat, w zakresie tresci obowigzku dywersyfikacji, do
przepisow rozporzgdzenia o dywersyfikacji. Dopiero bowiem na mocy
postanowienia koncesji poziom i sposob dywersyfikacji przewidziany w
rozporzadzeniu o dywersyfikacji staje sie wigzacy dla przedsiebiorstwa
energetycznego takiego jak powdd. Skoro zas w decyzji koncesyjnej przewidziano
obowigzek odnoszacy sie do prowadzenia dziatalnosci koncesyjnej (aczkolwiek
poprzez odestanie do rozporzgdzenia), to obowigzek ten nalezy traktowac jako
warunek prowadzenia dziatalnosci koncesjonowanej sankcjonowany na podstawie
art. 56 ust. 1 pkt 12 PE.

Sad Najwyzszy uznat za bezzasadny zarzut naruszenia art. 22, art. 92 ust. 1
i art. 8 ust. 2 Konstytucji RP. Wbrew zatozeniu powoda, kara pieniezna zostata na
niego natozona na podstawie art. 56 ust 1 pkt 12 PE, a nie na podstawie przepisow
Prawa energetycznego stosowanych w zbiegu z przepisami rozporzgdzenia o
dywersyfikacji, ktérego konstytucyjnos¢ powdd kontestuje. Podstawe faktyczng
natozenia kary pienieznej stanowito zachowanie, uznane przez Prezesa Urzedu za

naruszenie obowigzku wynikajgcego z koncesji a nie ze wspomnianego
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rozporzgdzenia. Z kolei decyzja koncesyjna, jako decyzja ostateczna, wigze sad
powszechny. Okoliczno$¢, ze decyzja ta zostata wydana na podstawie przepisu,
ktory w ocenie powoda jest niekonstytucyjny, nie podlega badaniu w postepowaniu
w sprawie natozenia kary pienieznej, ktére jest postepowaniem pod wzgledem
przedmiotowym odrebnym od postepowania koncesyjnego oraz postepowania w
sprawie zmiany decyzji koncesyjnej (wyrok Sadu Najwyzszego z 19 listopada
2014 r., Il SK 82/13, LEX nr 1551674).

Sad Najwyzszy nie podzielit takze zarzutu naruszenia art. 56 ust. 1 pkt 12 PE
w zwigzku z art. 2 Konstytucji RP przez utrzymanie kary pienieznej natozonej za
niewykonanie obowigzku, ktéry w ocenie powoda byt z obiektywnych (niezaleznych
od niego) przyczyn niewykonalny. Zgodnie 2z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego, z art. 2 Konstytucji wynika szereg istotnych dla prawa
represyjnego zasad. | tak w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 28 pazdziernika
2015 r., SK 59/13 (OTK-A 2015 nr 10, poz. 162) przyjeto, ze doszto do naruszenia
art. 2 Konstytucji RP poprzez orzeczenie srodka represyjnego w postaci przepadku
przedmiotu (samochodu) bez uprzedniego zbadania, czy mozliwe jest przypisanie
tej osobie nagannego postepowania. W wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 21
pazdziernika 2015 r., P 32/12 (OTK-A 2015 nr 9, poz. 148) potwierdzono, ze z art. 2
Konstytucji RP wynika zasada proporcjonalnej reakcji panstwa na naruszenie
obowigzku wynikajgcego z przepisu prawa. W wyroku z 12 lutego 2015 r., SK 14/12
(OTK-A 2015 nr 2, poz. 15) Trybunat Konstytucyjny wypowiedziat sie w przedmiocie
zasady ochrony zaufania do panstwa i stanowionego przez niego prawa, z ktorej to
zasady wyprowadza sie zakaz zastawiania przez przepisy prawne putapek,
formutowania obietnic bez pokrycia bgdz nagtego wycofywania sie przez panstwo
ze ztozonych obietnic lub ustalonych regut postepowania, a tym samym stwarzania
organom panstwowym mozliwosci i zachety naduzywania witadzy wzgledem
obywateli. Z kolei w wyroku z 8 stycznia 2013 r., K 18/10 (OTK-ZU 2013 Seria A nr
1, poz. 2) Trybunat Konstytucyjny przyjat, ze ustawodawca nie moze tworzy¢
konstrukcji normatywnych, ktére sg niewykonalne, stanowig ztudzenie prawa i w
konsekwencji dajg jedynie pozor ochrony interesow jednostki.

W tym kontekscie konstytucyjnym nalezato ocenic€, czy - w Swietle ustalen

faktycznych Sadu drugiej instancji - powdd moégt wykonac¢ cigzacy na nim
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obowigzek dywersyfikacji dostaw gazu, a jezeli tak, to czy jego niewykonanie byto
efektem dziatan lub zaniechan powoda, czy tez okolicznosci od powoda
niezaleznych. Tego rodzaju oceny zastosowano juz chociazby w wyroku Sadu
Najwyzszego z 4 listopada 2010 r., Ill SK 21/10 (LEX nr 737390). Podstawowe
znaczenie dla oceny zasadnosci zarzutu naruszenia art. 56 ust. 1 pkt 12 PE w zw. z
art. 2 Konstytucji RP powinny mie¢ ustalenia faktyczne postepowania sgdowego.
Jezeli z ustalen tych wynika, ze powod nie mogt wykona¢ obowigzku dywersyfikacji
w zakresie przewidzianym w koncesiji, bgdz jezeli niewykonanie tego obowigzku
jest rezultatem dziatan osob trzecich lub zdarzenh zewnetrznych, za ktére powdd nie
moze ponosi¢ odpowiedzialnosci, wowczas zarzut ten nalezy uzna¢ za zasadny.
Jezeli zas ustalenia faktyczne do takiej oceny nie bedg uprawniaty, wowczas zarzut
nalezy uznac¢ za nieuzasadniony. Ustalenia postepowania sgdowego trzeba przy
tym odrézni¢ od oceny tych ustalen pod kgtem obiektywnego uzasadnienia, a takze
od samych twierdzen przedsiebiorcy co do wystepowania okolicznosci uchylajgcych
jego odpowiedzialnosc.

Ustalenia postepowania sgdowego w tym zakresie sg nastepujgce. Po
pierwsze, do sprowadzania gazu na terytorium Polski konieczne jest istnienie
niezbednych potgczen miedzy systemami przesylowymi, a za ich rozbudowe
odpowiada inny podmiot, niz powdd (zatem powdd nie miat w latach 2007-2008
wptywu na budowe tych potgczen). Po drugie, jedynym punktem wejscia do
polskiego systemu przesytowego, ktory umozliwiat sprowadzenie paliwa gazowego
z kierunku innego niz wschodni byt punkt wejscia L. Wykorzystanie mocy
przesytowej tego punktu w maksymalnym rozmiarze nie zmienitoby dokonanych
ustalen faktycznych w przedmiocie przekroczenia gérnego dopuszczalnego putapu
importu gazu z jednego kraju pochodzenia. Z przyczyn technicznych nie mozna
byto realizowa¢ kontraktéw z innymi dostawcami (z Norwegii). Po trzecie, powdd
podejmowat préby nabywania gazu z Azji Srodkowej, ktére to starania z uwagi na
uwarunkowania zwigzane z konieczno$cig tranzytu nabytego surowca przez
terytorium Rosji byty skazane na niepowodzenie z uwagi na brak zainteresowania
przesytem tego gazu przez strone rosyjskg, kontrolujgcg gazociggi. Po czwarte,
powdd podjat starania zwigzane z zakupem gazu z innych kierunkow niz Rosja ale

préby te byty nieudane. Po pigte, zmniejszenie poziomu importu gazu do poziomu
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wymaganego przez postanowienia koncesji dotyczgce dywersyfikacji skutkowatoby
brakiem dostaw paliwa dla niektorych odbiorcéw.

Ustalenia te pozwolity na przynajmniej czesciowg rekonstrukcje zasad
funkcjonowania rynku gazu w 2007 r. i 2008 r. w kontekscie obowigzku, za
niewykonanie ktérego powdd zostat ukarany. W ocenie Sgdu Najwyzszego,
ustalenia te, dokonane zasadniczo w oparciu o ocene zeznan swiadkoéw
przestuchanych przez Sad Apelacyjny (k. 295), okazaty sie niewystarczajgce do
uznania za obiektywnie uzasadnione naruszenia przez powoda wynikajgcego z
koncesji obowigzku dywersyfikacji dostaw gazu, chociaz niewiele zabrakio do
spetnienia ciezaru dowodu w tym zakresie. Przede wszystkim, z ustalen tych
wynika, ze w latach 2007 i 2008 powdd nie mogt sprowadzi¢ wiekszych ilosci gazu
przy wykorzystaniu tgcznikow systemowych na granicy niemieckiej, czeskiej lub
stowackiej. Na korzy$¢ powoda przemawia rowniez ustalona przez Sad drugiej
instancji okolicznos¢, zgodnie z ktorg strona rosyjska nie byla zainteresowana
przesytem gazu z Azji Srodkowej przez terytorium Rosji. Niewystarczajgce, z
perspektywy obiektywnego uzasadnienia, okazato sie natomiast kluczowe
ustalenia, zgodnie z ktorym powdd mimo to podejmowat starania o zakup gazu z
innego kierunku, niz rosyjski, lecz proby te zakonhczyly sie niepowodzeniem, w
Swietle oceny Sadu Apelacyjnego, z przyczyn niezaleznych od powoda. W tym
zakresie, w zaskarzonym wyroku, ustalenia faktyczne (jakie starania, z jakiego
kierunku, na jakich warunkach, czy i z jakich przyczyn zakonczyty sie fiaskiem)
zostaty zastgpione oceng (,z przyczyn niezaleznych od powoda”), ktéra nie ma
oparcia w rekonstrukcji stanu faktycznego. Jak juz wspomniano powyzej, skuteczne
odwotanie sie do obiektywnego uzasadnienia, z powodu niemoznosci wykonania
obowigzku koncesyjnego, wymagato nalezytego odtworzenia przez Sady, przy
inicjatywie dowodowej powoda, zasad funkcjonowania rynku gazu, ekonomicznych
mozliwosci wykonania tego obowigzku w ramach obowigzujgcych regulacji oraz
gospodarczej optacalnosci wykorzystania innych sposobdéw sprostania warunkom
koncesji udzielonych powodowi. Takich, niekiedy drobiazgowych, ustalen zabrakto,
aby Sad Najwyzszy mogt na podstawie materialtu dowodowego zgromadzonego w
sprawie uznac, ze art. 56 ust. 1 pkt 12 PE zostat zastosowany wadliwie, z uwagi na
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faktyczng i ekonomiczng niemoznos¢ zapewnienia dywersyfikacji dostaw gazu na
wymaganym poziomie.

Za zasadne Sad Najwyzszy uznat natomiast te zarzuty objete podstawami
skargi kasacyjnej powoda, ktére dotyczg wadliwego zastosowania wyktadni
systemowej przy interpretacji pojecia ,import”, jakim postuzono sie w decyzjach
koncesyjnych. Ze stenogramow posiedzenia Senatu w toku prac nad ustawg z dnia
26 maja 2000 r. o zmianie ustawy - Prawo energetyczne (Dz.U. z 2000 r. Nr 48,
poz. 555) wynika, ze celem wprowadzenia art. 32 ust. 2 i 3 do Prawa
energetycznego byto zmniejszenie zaleznosci ,od gazu rosyjskiego”. Zamierzenie
to nie uwzglednia, po pierwsze, trudnosci z identyfikacjg ,krajowego” pochodzenia
gazu w przypadku nabywania go od posrednikdw, a zwiaszcza na rynkach
gietdowych, a po drugie (z racji akcesji Polski do Unii Europejskiej w 2004 r.), Zze
towar (gaz) dopuszczony do obrotu na rynku wewnetrznym korzysta ze swobody
przeptywu towarow. W okolicznosciach niniejszej sprawy, brak mozliwosci
zaliczenia przez powoda gazu zakupionego w innym panstwie cztonkowskim na
poczet realizacji obowigzku dywersyfikacji gazu, skutkuje wyciggnieciem
negatywnych konsekwencji (kara pieniezna) wobec podmiotu, ktéry korzystat z
mozliwosci nabycia gazu na rynku unijnym. Godzi to w istote swobody przeptywu
towaréw i zakaz Srodkéw o skutku réwnowaznym do ograniczen ilosciowych w
przywozie (art. 34 w zw. z art. 36 TFUE). Przede wszystkim jednak, zdaniem Sgdu
Najwyzszego, dla zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego poprzez
dywersyfikacje zrédet gazu nie ma znaczenia, czy kraj wydobycia gazu jest / nie
jest panstwem czionkowskim UE. Kluczowe znaczenie ma zréznicowanie zrédet i
kierunkow dostaw gazu. Nawet gdy w rzeczywistosci gaz sprowadzany do Polski z
kierunku zachodniego lub potudniowego jest gazem ,pochodzenia” rosyjskiego,
poziom bezpieczenstwa energetycznego kraju jest wiekszy w przypadku
realizowania takich dostaw od kontrahentéw z UE, niz w przypadku zaspokajania
krajowego zapotrzebowania na gaz wytgcznie i bezposrednio ze Zrodet rosyjskich.
Zagrozenie bezpieczenstwu energetycznemu kraju wymagatoby wstrzymania
dostaw gazu dla unijnych kontrahentéw. Wzgledy celowosciowe i funkcjonalne
przemawiajg zatem przeciwko nadaniu pojeciu import gazu takiego znaczenia, jakie

wynika z art. 2 pkt 9 ustawy z dnia 23 stycznia 2004 r. o podatku akcyzowym (Dz.U.
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z 2004 r. Nr 29, poz. 257 ze zm.). Sad Najwyzszy w swoim dotychczasowym
orzecznictwie w sprawach z zakresu Prawa energetycznego podzielat stanowisko
doktryny (L. Leszczynski Reguty zwigzane ze strukturg poziomg systemu przepisow
prawnych [w:] R. Hauser, A. Wrdbel, Z. Niewiadomski, Wyktadnia w prawie
administracyjnym. System Prawa Administracyjnego Tom 4, s. 247- 248), zgodnie z
ktérym przy stosowaniu wyktadni systemowej nalezy uwzgledniac relacje gateziowe
miedzy aktami prawnymi zawierajgcymi tozsame pojecia (uchwata Sadu
Najwyzszego z 15 stycznia 2013 r., lll SZP 1/12, OSNP 2013 nr 17-18, poz. 216).
Zgodnie z tymi zatozeniami, ustawa o podatku akcyzowym nie jest ustawg o
charakterze aktu podstawowego dla Prawa energetycznego i problematyki
dywersyfikacji dostaw gazu. Dodatkowo Sad Najwyzszy zwraca uwage, ze art. 32
ust. 3 PE upowaznit Rade Ministrbw do okreslenia minimalnego poziomu
dywersyfikacji dostaw gazu z zagranicy. Zwrot ,z zagranicy” oznacza gaz, ktory nie
pochodzi ze zrédet krajowych.

Zastrzec przy tym nalezy, ze z zastosowania w niniejszej sprawie art. 34 w
zw. z art. 36 TFUE nie wynika (a contrario), by przedsiebiorstwa energetyczne
sprowadzajgce gaz z Panstw Czionkowskich UE stawaty sie automatycznie
zobowigzane do zaopatrywania sie w gaz ,z kierunku wschodniego” celem
sprostania wymogom rozporzgdzenia o dywersyfikacji (stosowanego do nich na
podstawie tresci decyzji koncesyjnych). Taka wyktadnia przepisow rozporzgdzenia
o dywersyfikacji nie stuzytaby realizacji celéw art. 32 ust. 2 i 3 PE, co w
konsekwencji uniemozliwiatoby uznanie odstepstwa z art. 34 TFUE za uzasadnione
wzgledami  bezpieczenstwa energetycznego (rozumianego jako element
bezpieczenstwa publicznego z art. 36 TFUE).

Poniewaz z ustaleh faktycznych postepowania sgdowego wynika, ze w
przypadku zaliczenia do gazu importowanego przez powoda gazu zakupionego
przez niego w Niemczech, Sad Najwyzszy stwierdzit, Zze powodd wykonat
przewidziany w decyzjach koncesyjnych obowigzek dywersyfikacji dostaw gazu w
2007 r. i 2008 r., a zatem nie byto faktycznych podstaw do natozenia na powoda
kary pieniezne;j.
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Majac powyzsze na wzgledzie, Sad Najwyzszy na podstawie art. 398° k.p.c.
w zwiazku z art. 391 k.p.c. i art. 479 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 479%'2 § 3 k.p.c.

orzekt jak w sentenciji.
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