Sygn. akt VI A Ca 995/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 stycznia 2013 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:

Przewodniczqcy - Sedzia SA— Teresa Mroz (spr.)

Sedzia SA— Krzysztof Tucharz

Sedzia SA — Ewa Sniegocka

Protokolant: sekr. sqdowy Katarzyna Kedzierska

Ppo rozpoznaniu w dniu 17 stycznia 2013 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powoddztwa (...) S.A. z siedzibg w B. nastepcy prawnego (...) S.A. z siedzibg w N.
przeciwko Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki

o ustalenie wysokosci korekty rocznej kosztow osieroconych

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 4 czerwca 2012 r., sygn. akt XVII AmE 172/10

I. oddala apelacje;

II. zasqdza od Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki na rzecz (...) S.A. z siedzibq w B. kwote 270
(dwiescie siedemdziesiqt) zlotych tytulem zwrotu kosztéow postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VI A Ca 995/12

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 30 lipca 2010 r. nr (...) pozwany Prezes Urzedu Regulacji Energetyki ustalil dla roku 2009 dla powodki
(...) S.A. w B. (dawniej (...) S.A. w N. ) wysokos$¢ korekty rocznej kosztow osieroconych, jaka powodka otrzyma od
(...) S.A. w kwocie (+) 24.077.793 zl.

Na skutek odwolania powddki od powyzszej decyzji wyrokiem z dnia 4 czerwca 2012 r. Sad Okregowy w Warszawie
— Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zmienit zaskarzona decyzje w ten sposob, ze ustalil wysokosé¢ korekty
rocznej dla powddki w kwocie (+) 116.985.205 zl oraz zasadzil od pozwanego na rzecz powodki kwote 460 zt tytulem
kosztow postepowania.

Powyzsze orzeczenie zapadlo na podstawie nastepujacych ustalen faktycznych i rozwazan prawnych Sadu
Okregowego:

Na podstawie art. 24 ust. 3 ustawy z dnia 29 czerwca 2007 r. 0 zasadach pokrywania kosztéw powstalych u wytwdrcow
w zwigzku z przedterminowym rozwigzaniem umow dlugoterminowych sprzedazy mocy i energii powodka przekazala



pismem z dnia 26 sierpnia 2009 r. o§wiadczenie o wyborze sposobu dokonania korekty rocznej kosztow osieroconych
za 2009 r. zgodnego z art. 30 ust. 1 powyzszej ustawy oraz pismem z dnia 27 sierpnia 2008 r., wniosek o zaliczke w
wysokoSci 171.125.231 zl, a nastepnie pismem z dnia 11 grudnia 2008 r. wniosek o zmiane wysoko$ci zaliczki na kwote
106.800.000 zl.

Sad Okregowy podkreslil, ze bezsporne jest, ze w 2009 r. wyplacono powo6dce 106.800.000 zt tytulem zaliczek
na poczet kosztéw osieroconych. Niesporne jest rowniez, ze powddka w 2009 r. sprzedawala energie uwolniong z
zawartych wezesniej kontraktow dlugoterminowych po $redniej cenie 185,36 zZt/MWh do spoélek (...) S. A. Ponadto
powodka sprzedawala na rzecz (...) S. A. niewykorzystane zdolno$ci wytworcze po cenie 30.45 zt/MWh za kazda
godzine postoju zakontraktowanych, ale niewykorzystanych zdolno$ci wytworezych. Cena ta byla nizsza od ceny, po
ktorej spolki z grupy kapitatlowej sprzedawaly energie podmiotom spoza grupy (156,93 z1/MWh).

Pozwany nie zakwestionowatl okolicznoéci, ze jezeli do wyliczenia wysokoSci kosztow osieroconych wedtug przyjetego
przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki wzoru uwzgledni¢ sprzedaz realizowana wewnatrz grupy kapitalowej i
przychody ze sprzedazy niewykorzystanych zdolno$ci wytwdrczych to korekta roczna wyniostaby 116.985.205 zt.

Sad Okregowy wskazal w uzasadnieniu, ze oddalil wnioski dowodowe o przestuchanie $wiadka A. P., poniewaz
uznal, ze dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy nie maja znaczenia zeznania tego Swiadka, poniewaz zalozenia i
metodologia kalkulacji kosztéw osieroconych w procesie legislacyjnym nie ma zadnego znaczenia wobec tresci
ostatecznie uchwalonej ustawy, ktora jest jasna i jednoznaczna, $§wiadkéw M. P. (1) i J. S. uznajac, ze ich zeznania s
nieprzydatne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, poniewaz stosowane przez powoda ceny maja charakter cen
umownych, spos6b ich kalkulacji stanowi zatem wylacznie wewnetrzne wyliczenie jednej ze stron takiej umowy, M.
Z.1iM. P. (2), jako ze metodologia sporzadzania dokumentu nie ma znaczenia, skoro prawidlowosé tego wyliczenia
przy uwzglednieniu przyjetych danych co do zasady byla sporna.

W tych okoliczno$ciach Sad Okregowy uznal, ze odwolanie powodki jest zasadne. Sad przyznal racje Prezesowi
URE co do tego, ze kosztami osieroconymi sg wydatki wytworcy niepokryte przychodami uzyskanymi ze sprzedazy
wytworzonej energii elektrycznej, rezerw mocy i uslug systemowych wylacznie na rynku konkurencyjnym po
przedterminowym rozwiazaniu umowy dtugoterminowej wynikajgcej z nakladéw poniesionych przez tego wytworce
1 maja 2004 r. na majatek zwiazany z wytwarzaniem energii elektrycznej. Oznacza to, ze wydatki i przychody
ze sprzedazy wytworzonej energii elektrycznej, rezerw mocy i uslug systemowych zrealizowane nie na rynku
konkurencyjnym nie podlegaja przepisom ustawy z dnia 29 czerwca 2007 r. o zasadach pokrywania kosztow
powstalych u wytwoércow w zwiazku z przedterminowym rozwiazaniem umoéw dlugoterminowych sprzedazy mocy i
energii elektrycznej, z co za tym idzie nie sa brane pod uwage przy obliczaniu wysoko$ci Srodkéw na pokrycie kosztow
osieroconych.

Sad podkreslil, ze pominiecie przez Prezesa URE poszczegblnych wydatkow i przychodow ze sprzedazy wytworzonej
energii elektrycznej, rezerw mocy i uslug systemowych jako zrealizowanych nie na rynku konkurencyjnym jest
mozliwe jedynie pod warunkiem udowodnienia tej okolicznosci.

W ocenie Sadu Okregowego natomiast pozwany nie wykazal, ze sprzedajac energie elektryczna wewnatrz grupy
kapitalowej powodka robila to z pominieciem regul rynkowych. Okoliczno$¢ ta objeta jest jedynie domniemaniem
pozwanego wynikajacym z faktu powiazania kapitalowego, sprzedazy w ramach umowy ramowej, w ktorej cene
transakcyjna ustalano trzykrotnie: 16 grudnia 2008 r., 12 stycznia i 13 marca 2009 r., lacznie 3.882.956 MWh po
$redniej cenie 185,36 zt/ MWh, a takze ustaleniu, ze w analogicznym okresie w dwunastu poréwnywalnych kontraktach
zawieranych przez inne podmioty, ceny zawieraly sie w przedziale 195-223 z}/MWh.

Zdaniem Sadu Okregowego w niniejszej sprawie nie zostaly spelnione po stronnie pozwanej warunki okreslone
w art. 231 k.p.c. Fakt przynalezno$ci bowiem do grupy kapitalowej nie oznacza automatycznie, ze wszystkie
transakcje realizowane wewnatrz grupy nie s oparte na zasadach wolnego rynku, chociaz powigzanie kapitalowe daje
mozliwo$¢ oddzialywania na sfere autonomii poszczegblnych podmiotéw. Sad podkredlil tez, ze ingerencja w sfere
autonomii poszczegdlnych podmiotéw mialaby uzasadnienie, gdyby dawato to korzysci calej, hipotetycznej grupie



kapitalowej, a nie jedynie wywolywalo skutki wewnetrzne. Ponadto wskazal, ze rynek produkcji energii elektrycznej
zostal uznany przez Prezesa URE za konkurencyjny, co znalazlo wyraz w zwolnieniu podmiotow wytwarzajacych
energie z obowiazku przedstawiania taryf stosownie do tresci art. 49 ustawy Prawo energetyczne. Ustawodawca
sam przewidzial okoliczno$§é dzialania podmiotéw w grupach kapitalowych, okreslajac korekte wysokoéci kosztow
osieroconych w oparciu o zasady z art. 32 ustawy o zasadach pokrywania kosztéw powstalych u wytworcow w zwigzku
z przedterminowym rozwigzaniem umoéw dlugoterminowych sprzedazy mocy i energii elektryczne;.

Sad Okregowy zwrécil rowniez uwage, ze wyprowadzenie wniosku, ze stosowane przez powodke ceny nie majg
charakteru cen rynkowych tylko przez poréwnanie ich $redniej wysokoéci z innymi Srednimi cenami nie znajduje
dostatecznego logicznego uzasadnienia. Przede wszystkim, Sad wskazal, ze $rednia cena stosowana przez powodke
jest rezultatem usrednienia cen w pewnym przedziale. Z zasady oznacza to, ze wystepuja ceny wyzsze i nizsze od
Sredniej. To oznacza, ze pozwany poréwnat cene przecietna z przedziatem cen stosowanych w 12 innych kontraktach,
a wiec wielko$ci o odmiennym charakterze. Ponadto stosowanie metody poréwnawczej w odniesieniu do stosowania
cen wymaga wykazania poréwnywalnoSci warunkoéw rynkowych, w ktérych zawierane byly poszczegélne transakcje,
a takze poréwnywalno$c¢ kosztow obydwu stron zawieranych umow. Pozwany w tym zakresie nie przedstawil zadnych
ustalen. Brak jest zatem podstaw do przyjecia, ze ceny wlaénie z owych 12 wybranych przez pozwanego kontraktow sa
miarodajnym wskaznikiem cen rynkowych. Sad stwierdzil rowniez, ze przedstawione przez pozwanego twierdzenia
nie daja podstaw do wyprowadzenia wniosku, ze w przedmiotowym okresie powodka mogla osiagaé inne ceny lecz
tego nie robila z uwagi na fakt sprzedazy energii wewnatrz grupy kapitalowe;j.

W ocenie Sadu Okregowego brak jest réwniez podstaw do kwestionowania przychodéw ze sprzedazy
niewykorzystanych rezerw mocy tylko z powodu, ze ich sprzedaz byta realizowana wylgcznie pomiedzy podmiotami
nalezacymi do grupy kapitalowej. Przynaleznoé¢ do grupy kapitalowej nie oznacza, ze transakcje realizowane
pomiedzy jej czlonkami nie maja charakteru rynkowego. Czlonkowie grupy kapitalowej sa odrebnymi osobami
prawnymi i jako odrebne podmioty prowadza wlasng dzialalnoé¢. Nie mozna zatem a priori zakladaé, ze dokonywane
miedzy nimi transakcje byly ,rekompensowaniem przez (...) S.A. czeSci kosztow trwatych”.

Wobec powyzszego, w ocenie Sadu Okregowego pozwany naruszyl art. 30 ust. 1 oraz art. 32 ustawy o zasadach
pokrywania kosztow powstalych u wytworcow w zwiazku z przedterminowym rozwigzaniem uméw dlugoterminowych
sprzedazy mocy i energii elektrycznej, a w konsekwencji obliczyl wielko§¢ korekty rocznej kosztéw osieroconych
powodki niezgodnie ze wzorami matematycznymi zawartymi w art. 30 ust. 1 powyzszej ustawy i skorygowat korekte
roczng kosztow osieroconych niezgodnie z zasadami dotyczacymi wytwérecow wehodzacych w sklad grupy kapitalowe;j
zawartymi w art. 32 cytowanej ustawy.

Sad Okregowy uznal za bezzasadne zarzuty naruszenia przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki przepisow prawa
administracyjnego. Sad powolujac sie na orzecznictwo Sadu Najwyzszego wskazal, ze Sad Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw nie moze ograniczy¢ sie przy rozpoznawaniu sprawy z odwolania od decyzji Prezesa Urzedu jedynie
do funkcji sprawdzajgcej prawidlowo$¢ postepowania administracyjnego, ktore poprzedza postepowanie sagdowe.
Celem postepowania przez SOKiK jest nie tylko kontrola postepowania administracyjnego, ale tez merytoryczne
rozstrzygniecie sprawy. Postepowanie sadowe jest postepowaniem kontradyktoryjnym, w ktérym uwzglednia sie
material dowodowy z postepowania administracyjnego, ale rowniez strony majg prawo zglaszania nowych dowodow.

Sad podkreslil tez, ze kwestia ograniczenia powodce prawa wgladu do materialu dowodowego zostala prawomocnie
rozstrzygnieta w wyniku wniesionego przez powodke zazalenie na postanowienie Prezesa URE z dnia 26 lipca 2010 .
Sad nie znalazl podstaw do ujawnienia powddce tych dokumentéw w toku postepowania odwolawczego, a przepis art.
9 k.p.c., na ktory powddka powolala sie nie ma charakteru bezwzglednego. Ograniczenia prawa wgladu w dokumenty
zlozone w toku postepowania administracyjnego wywoluje rowniez skutek na sagdowe postepowanie odwotawcze.

Sad uznal, ze nie zostaly tez naruszone przepisy Konstytucji w tym art. 7 w zw. z art. 10.

O kosztach postepowania Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 98 k.p.c.



Apelacje od powyzszego orzeczenia wywidd}l pozwany.
Zaskarzajac wyrok w catosci zarzucil Sagdowi Okregowemu naruszenie:

- art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 4 w zw. z art. 2 pkt 12 ustawy z dnia 29 czerwca 2007 r. o zasadach pokrywania
kosztow (...) poprzez przyjecie, ze sprzedaz przez powodke w 2009 r. energii elektrycznej przedsiebiorstwom obrotu
nalezacym do tej samej co ona grupy kapitalowe;j ( (...)) nastgpila na rynku konkurencyjnym, a co za tym idzie uznanie,
ze przychod osiagniety z tego tytulu mogl stanowié podstawe do wyliczenia rocznej korekty kosztéw osieroconych,

- art. 6 k.c. w zw. z art. 232 zd. pierwsze k.p.c. poprzez przyjecie, ze Prezes URE byl zobowiazany do wykazania,
ze sprzedaz przez powodke energii elektrycznej przedsiebiorstwom obrotu nalezacym do grupy (...) w 2009 r. nie
nastgpila na rynku konkurencyjnym, co mialo istotny wplyw na wynik sprawy,

- art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 232 k.p.c. poprzez przyjecie, ze Prezes URE nie udowodnil, ze sprzedaz przez
powddke energii elektrycznej przedsiebiorstwo obrotu nalezacym do grupy (...) w 2009 r. nie nastapila na rynku
konkurencyjnym, co mialo istotny wplyw na wynik sprawy,

- art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 4 ustawy o zasadach pokrywania kosztéow (...) poprzez przyjecie, ze
przychody powo6dki ze sprzedazy energii elektrycznej, rezerw mocy i uslug systemowych nie zostaly zrealizowane
na rynku konkurencyjnym skutkuje pominieciem przez Prezesa URE przy wyliczaniu §rodkéw na pokrycie kosztow
osieroconych tych przychodéw oraz zwigzanych z nimi wydatkow,

- art. 32 w zw. z art. 2 pkt 1 w zw. z art. 30 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 12 ustawy o zasadach pokrywania kosztow (...)
poprzez sprzeczne z tymi przepisami nie uwzglednienie przy ustalaniu wyniku korekty rocznej kosztéw osieroconych
powodki za 2009 r. wyniku finansowego (...) S.A., a tym samym wyliczenie przedmiotowej korekty z pominieciem
faktu, ze powodka nalezata do grupy (...),

- art. 328 § 2 k.p.c. poprzez brak wyjasnienia w uzasadnieniu wyroku dlaczego pozwany naruszyl art. 32 ustawy o
rozwigzywaniu (...) stosujgc ten przepis przy ustaleniu wysokosci korekty rocznej kosztow osieroconych dla powddki,
a zatem nie wyjasSnienie podstawy prawnej rozstrzygniecia i w konsekwencji niemozno$¢ weryfikacji motywow
rozstrzygniecia dokonanego przez sad I instancji.

W konkluzji apelacji pozwany wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie odwolania, ewentualnie w
przypadku nieuwzglednienia powyzszego wniosku o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zmiane zaskarzonej decyzji
i ustalenie dla roku 2009 wysoko$¢ korekty rocznej kosztow osieroconych dla powodki na kwote (+) 50.802.471
zl, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy sadowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania ze wzgledu na naruszenie przez Sad Okregowy przepisu art. 328 § 2 k.p.c.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacgja pozwanego jako pozbawiona uzasadnionych podstaw prawnych nie zasluguje na
uwzglednienie.

Apelacja pozwanego, oparta, podobnie jak prezentowane przez caly tok postepowania jego stanowisko, na zlozeniu,
ze sprzedaz przez powddke wytworzonej energii elektrycznej do przedsiebiorstw obrotu nalezacych, tak jak powodka,
do grupy kapitalowej, nie byta realizowana na rynku konkurencyjnym, nie jest zasadna.

Artykul 2 ustawy z dnia 29 czerwca 2007 r. o zasadach pokrywania kosztow powstalych u wytwdrcow w zwigzku z
przedterminowym rozwigzaniem uméw dlugoterminowych sprzedazy mocy i energii elektrycznej stanowi, ze uzyte w
tej ustawie okreslenie grupa kapitalowa oznacza grupe kapitalowa w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 44 ustawy z dnia 29
wrze$nia 1994 r. o rachunkowoS$ci. Stosownie, z kolei, do tego przepisu, przez grupe kapitalowa rozumie sie jednostke
dominujaca i jednostki zalezne. Innymi slowy w grupie kapitalowej wystepuje przedsiebiorca kontrolujacy innych
przedsiebiorcow oraz przedsiebiorcy przez tego pierwszego kontrolowani. Przedsiebiorcy ci pozostajg w stosunku



zaleznoSci do przedsiebiorcy majacego nad nimi kontrole. W doktrynie przyjmuje sie, ze ,kontrole” nalezy rozumiec
jako mozliwo$¢é wywierania decydujacego wplywu na innego przedsiebiorce. Przepis art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw wskazuje, ze przez przejecie kontroli rozumie sie wszelkie formy bezposredniego lub
posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo lacznie, przy uwzglednieniu wszystkich
okoliczno$ci prawnych lub faktycznych, umozliwiaja wywieranie decydujacego wplywu na innego przedsiebiorce
lub przedsiebiorcow. Uprawnienia takie tworza w szczego6lnoéci: a) dysponowanie bezpoérednio lub poérednio
wiekszoScia glosow na zgromadzeniu wspolnikow albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo
uzytkownik, badZ w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z
innymi osobami, b) uprawnienie do powolywania lub odwolywania wiekszo$ci cztonkéw zarzadu lub rady nadzorczej
innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami, ¢) czlonkowie
jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz polowe czlonkéw zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego), d) dysponowanie bezposrednio lub posérednio wiekszoScig gloséw w spolce osobowej zaleznej albo na
walnym zgromadzeniu sp6ldzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi osobami, e) prawo do calego
albo do czeéci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), f) umowa przewidujgca zarzadzanie innym
przedsiebiorca (przedsiebiorca zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce. Zawarte w art. 4
pkt 4 lit. a-f ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wyliczenie ma charakter jedynie przykladowy, wskazujac
na typowe przypadki prowadzace do uzyskania przez jednego przedsiebiorce mozliwo$ci wywierania decydujacego
wplywu na innego przedsiebiorce. Takze przypadki popadniecia w tzw. ekonomiczng zaleznoé¢ jednego przedsiebiorcy
od drugiego - wskutek zawarcia w szczego6lnoéci takich uméw, jak umowa o zbyt, umowa o dostawe, umowa licencyjna
- moga (w pewnych okoliczno$ciach) zosta¢ uznane jako przejecie kontroli. Uprawnienia przyshugujace jednemu
przedsiebiorcy z tytulu wspomnianych uméw moga bowiem zapewniaé mozliwo$¢ wywierania nawet znacznego
wplywu na druga strone umowy. OczywiScie nie przy kazdym zawarciu jednej z wymienionych wyzej uméw dochodzi
do zalezno$ci gospodarczej, uzasadniajgcej traktowanie danego przypadku jako przejecia kontroli w rozumieniu art.
4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Powigzanie ekonomiczne musi by¢ na tyle silne, ze swoboda
gospodarcza innego przedsiebiorcy w zakresie spelniania typowych obowiazkéw kontraktowych zostanie istotnie
ograniczona, a nawet calkowicie wykluczona.

Wprowadzenie definicji legalnej pojecia grupy kapitalowej jest konieczne przede wszystkim dla wyznaczenia zakresu
podmiotowego obowigzku zgloszenia zamiaru koncentracji.

Pojecie grupy kapitalowej ma takze znaczenie dla obliczania obrotu przedsiebiorcéw uczestniczacych w koncentracji.
Artykul 16 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nakazuje, aby obrét ten uwzglednial nie tylko
obroét przedsiebiorcéw bezposrednio uczestniczacych w koncentracji, ale takze obrét pozostalych przedsiebiorcow
nalezgcych do grup kapitalowych, do ktérych naleza przedsiebiorcy bezposrednio uczestniczacy w koncentracji. Poza
tym przy obliczaniu udzialu w rynku (na potrzeby stosowania wylaczenia porozumienia wertykalnego spod zakazu
zawartego w art. 6 u.o.k.k.) nie uwzglednia sie sprzedazy dokonywanej miedzy przedsiebiorcami nalezacymi do jednej
grupy kapitalowej (zob. § 5 ust. 4 rozp. wert.).

Powyzsze unormowania sa przejawem traktowania przez prawo konkurencji podmiotéw wchodzacych do tej
samej grupy kapitalowej jako jednej jednostki gospodarczej. Ma to réwniez wplyw na ocene porozumien
antykonkurencyjnych zawieranych przez przedsiebiorcéw nalezacych do tej samej grupy - mimo ze przepisy ustawy
(zob. art. 6 u.0.k.k.) nie zawieraja juz regulacji, ktore wyraznie ustanawialyby inne (w szczegblnosci bardziej liberalne)
kryteria oceny tego rodzaju porozumien.

Przenoszac te ogélne uwagi odno$nie do grupy kapitalowej wskazaé nalezy, ze pozwany w apelacji zawarl stwierdzenie,
ze zarébwno Sad OKiK jak i Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach (XVII Amr 54/95, XVII Ama 38/04, I CKN
1036/98, I CKN 1200/00) wyrazaly respektowanie doktryny single economic unit w konteksScie prawa konkurencji.
Jak podkreslit pozwany orzeczenia te wskazywaly, ze przedsiebiorstwa kontrolowane (w grupie kapitalowej) nie
moga samodzielnie kierowa¢ swoim postepowaniem na rynku, lecz musza stosowa¢ sie do wytycznych i polecen
wydawanych przez przedsiebiorce dominujacego. Twierdzenia te prowadza do wniosku, ze w ocenie pozwanego
przedsiebiorca kontrolowany pozbawiony jest swobody ,kierowania swoim postepowaniem” na calym rynku, a nie



tylko rynku grupy kapitalowej. Podnie$¢ nalezy, ze zgodnie z doktryna single economic unit przyjmuje sie, ze miedzy
przedsiebiorcami nalezacymi do tej samej grupy kapitalowej ,w zasadzie” brak jest samodzielnoSci podejmowania
decyzji przez podmioty zalezne, ktore realizujg okre$lona strategie biznesowa.

Nalezy rowniez zwrocié uwage na stanowisko komentatoréw (A. Stawicki. E. Stawicki, J. Baehr, J. Kriiger, T.
Kwiecinski, M. Radwanski, B. Turno, A. Wedrychowska-Karpinska, A. Wiercinska-Kruzewska, A. Wiercinski,
Komentarz do art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, LEX 2011), zgodnie z ktérym odnoénie
problematyki stosowania art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw do podmiotéw wchodzacych w sktad
grupy kapitalowej, nalezy zaznaczy¢, ze wiekszo$§¢é autoréw, zaréwno polskich, jak i zagranicznych, przyjmuje, ze
zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumien moze mie¢ zastosowanie do spolek zaleznych, ktére z woli
wlaéciciela zachowujg znaczng autonomie decyzyjna. Jezeli w rezultacie spolki takie funkcjonuja na rynku tak jak
konkurenci, to porozumienia przez nie zawarte moga podlega¢ ocenie na gruncie przepiséw prawa konkurencji.
Poglad taki formutuje m.in. K. Kohutek, zdaja sie do niego takze przychyla¢ M. Bychowska oraz autorzy komentarza
pod redakeja C. Banasinskiego i E. Piontka. Autorzy komentarza podzielajac powyzszy poglad podkreslaja, postuluja
by art. 6 powyzszej ustawy stosowany byl do porozumien zawieranych wylacznie przez spotki wchodzace w sklad
grupy kapitalowej tylko w wyjatkowych wypadkach. Odmienne podejécie staloby bowiem w sprzecznoéci z koncepcja
jednolitego organizmu gospodarczego (single economic unit). Koncepcja ta zaklada przeciez, ze tylko od woli
wladciciela zalezy to, jak zorganizuje on prowadzong przez siebie dzialalno$¢ gospodarcza (w tym, czy bedzie on
prowadzil ja za posrednictwem jednego podmiotu, czy ich wiekszej liczby). Celem dzialania spdlek zaleznych jest zatem
nie tyle konkurowanie ze sobg, co raczej optymalizowanie i zwiekszanie przychodéw w ramach grupy kapitalowej
poprzez realizacje okreSlonej strategii biznesowej, nawet jezeli strategia ta zaklada pewien stopien autonomii
poszezegdlnych podmiotéw zaleznych. Podmioty takie w zdecydowanej wiekszosci wypadkéw beda zatem wylacznie
realizowa¢ ustalong odgornie strategie dzialania, a tym samym bardzo rzadko zachowywa¢ sie beda na rynku jak
prawdziwie niezalezni konkurenci.

Ustawa o zasadach pokrywania (...) w sposob jednoznaczny dotyczy jedynie wydatkéw i przychodéw uzyskanych
na rynku konkurencyjnym. Wynika z tego, ze takie wydatki i przychody uzyskane na rynku niekonkurencyjnym,
w ogoble nie podlegajg, w zakresie kosztow osieroconych, regulacjom tej ustawy. Z tego z kolei plynie wniosek, ze
tre$¢ artykulu 32 ustawy nie przesadza o niekonkurencyjnosci rynku grupy kapitalowej, a jedynie okresla — przy
spelieniu wskazanych w nim przestanek — sposob ustalenia poziomu kosztéw osieroconych wytwércy w oderwaniu
od rzeczywiscie uzyskanych przez tego wytworce przychodbéw i poniesionych przez niego kosztow.

Dodatkowo nalezy réwniez zwrocié uwage, ze choé¢ na gruncie prawa wspolnotowego ochrony konkurencji, osoby
fizyczne lub prawne stanowigce odrebne byty prawne ale nalezace do tej samej jednostki gospodarczej (grupy
kapitalowej) traktowane sa jako jeden przedsiebiorca, to nie oznacza to automatycznie stosowania tej reguly
w sprawach dotyczacych pomocy publicznej w rozumieniu ustawy o zasadach pokrywania (...). Doktryna single
economic unit nie przewiduje bowiem bezwzglednej niemozliwosci ksztaltowania relacji, w tym réwniez cenowych,
miedzy podmiotami zaleznymi i dominujacymi na zasadach rynkowych i jak slusznie wskazal Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw wymagatoby udowodnienia, ze w istocie ceny sprzedazy energii wewnatrz grupy nie byly
cenami rynkowymi. Takiego dowodu w sprawie niniejszej pozwany nie zaoferowal.

Powyzsze w ocenie Sadu Apelacyjnego musi prowadzi¢ do wniosku, ze Sad Okregowy stusznie przyjal, ze nie jest
zasadne stanowisko Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, ktory a priori przyjal brak konkurencyjno$ci rynku grupy
kapitalowej, bez analizy mechanizméw regulujacych polityke cenowa panujaca wewnatrz grupy. Nie jest sluszne
powolywanie sie przez pozwanego na ,Model obrotu energia elektryczna obowiazujacy w (...) Grupie (...) w 2009
roku. Dokumentacja transakcji zawieranych z podmiotami powigzanymi” jako dowdd na brak regut wolnego rynku
przy ustalaniu cen w ramach grupy kapitalowej. Dokument ten nie zawiera sformulowan ograniczajacych swobode
w ustalaniu cen przez podmioty nalezace do grupy, ktore bylyby dla nich wigzace. Pozwany nie przedstawil innych
dowodow uzasadniajacych, ze rynek wewnatrz grupy kapitalowej nie jest konkurencyjny.



Dlatego tez, w ocenie Sadu Apelacyjnego sformulowane w apelacji zarzuty naruszenia prawa materialnego oparte
na zaloZeniu, ze sprzedaz energii elektrycznej przez powoédke w ramach grupy kapitalowej nie nastapila na rynku
konkurencyjnym, nie sa zasadne.

Z przepisu art. 32 ustawy o zasadach pokrywania kosztéw powstatych u wytworcow w zwiazku z przedterminowym
rozwigzaniem umoéw dlugoterminowych sprzedazy mocy i energii elektrycznej wynika, ze w przypadku gdy wytworca,
ktory zawarl umowe rozwiazujaca, wchodzi w sklad grupy kapitalowej, w kalkulacji kosztéw osieroconych uwzglednia
sie wielko$ci oznaczone symbolami (...), (...), (...)i(...), o ktérych mowa w art. 277 ust. 1, w odniesieniu do kazdego
wytworey oraz podmiotu wchodzgcego w sklad grupy kapitalowej i wykonujacego dzialalnosé
gospodarczq w zakresie wytwarzania energii elektrycznej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
w jednostkach wytworczych wymienionych w zalgcezniku nr 7 do ustawy, gdzie N oznacza warto$é
ksiegowa netto rzeczowych Srodkéw trwalych i Srodkow trwalych w budowie zaktualizowana na koniec 2004 r.
pomniejszona o odpisy amortyzacyjne z lat 2005-2006, z uwzglednieniem ust. 2, SD - sume zaktualizowanej warto$ci
wynikow finansowych netto z dzialalnoSci operacyjnej wytworcy, skorygowanych o amortyzacje, dostepnych do
obstugi zainwestowanego kapitalu wlasnego i obcego od dnia 1 stycznia 2007 r. do roku, w ktérym wygasa najdtuzsza
umowa dlugoterminowa danego wytworcy, obliczana w sposob okre$lony w ust. 3, R - warto$¢ aktywoéw danego
wytworey po zakonczeniu okresu korygowania, obliczang w sposob okre$lony w ust. 5, P -wysoko$¢ dotacji i umorzen
zwigzanych z majatkiem sluzagcym do wytwarzania energii elektrycznej objetym umowami dlugoterminowymi. Z
paragrafu 2. powyzszego przepisu wynika, ze wysoko$¢ korekt, o ktérych mowa w art. 30 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust.
1, koryguje sie w przypadku, gdy: 1) wynik prognozowany i rzeczywisty byt dodatni - o dodatnig réznice pomiedzy
wynikiem rzeczywistym a prognozowanym # Wdk(i-1), o ktérym mowa w art. 30 ust. 1, podmiotu wchodzacego w sktad
grupy kapitalowej i wykonujacego dzialalnosé gospodarcza w zakresie wytwarzania energii elektrycznej na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, 2) wynik prognozowany byl ujemny, a wynik rzeczywisty dodatni - o rzeczywisty wynik
finansowy na dzialalno$ci operacyjnej podmiotu wchodzacego w sklad grupy kapitalowej i wykonujacego dziatalnosé
gospodarcza w zakresie wytwarzania energii elektrycznej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Z powyzszego
wynika, ze aby mozliwe bylo postuzenie sie przy korekcie kosztow osieroconych rzeczywistym wynikiem finansowym
innego podmiotu, konieczne jest aby podmiot ten wchodzil w sklad tej samej grupy kapitalowej co wytworca. Znajduje
to swoje uzasadnienie w tredci art. 32 ustawy ,0 kosztach osieroconych” odwolujacego sie wprost do zalacznika
numer 7 do ustawy. Tymczasem jak wynika z treSci zalacznika numer (...) dla potrzeb korygowania korekty rocznej
na podstawie ustawy o (...) grupe kapitalowa z (...) S.A., przyjeta dla okre$lenia warto$ci korekty rocznej kosztow
osieroconych powddki, tworza (...) S.A. oraz (...) S.A. (...) S.A. nie nalezy do tej samej grupy kapitalowej co powodka.
Zrbznicowanie przynaleznoS$ci do grup kapitalowych skutkowalo przyjeciem réznych dla powodki i B. miedzy innymi
okresow korygowania. Ustawa o (...) natomiast nie przewiduje mozliwo$ci wzajemnego korygowania korekty roczne;j
w przypadku podmiotéw, ktérych okresy korygowania koncza sie w réznych latach (art. 2 ust. 6 ustawy o (...)).
W tej sytuacji jedynie ubocznie wskaza¢ nalezy, akceptujac w tym zakresie stanowisko powddki, ze gdyby nawet
powodka traktowana byla jako nalezgca do tej samej grupy kapitalowej co (...) S.A. to korekta roczna kosztow
osieroconych powo6dki dokonana zostala przez pozwanego wadliwie. Jak bowiem wynika z przepisu art. 32 ustawy o
(...) korygowanie korekt rocznych kosztdw osieroconych moze nastapié wylgcznie w przypadku, gdy korekty, o ktérych
mowa w art. 30 ust. 1 tej ustawy dla wytworcow wehodzacych w sklad grupy kapitalowej sa dodatnie. Nalezy w zwigzku
z tym przyjac, ze przepis ten zakazuje korygowania ,,w do}” rocznych korekt ujemnych obliczonych na podstawie art.
30 ust. 1 ustawy o (...), a co za tym idzie rowniez korygowania rocznych korekt dodatnich obliczonych na podstawie
tego przepisu do wielko$ci mniejszych niz zero, jak to uczynil pozwany.

Z powyzszych wzgledow nie mozna stanowiska pozwanego zawartego w apelacji uznaé za zasadne co do naruszenia
przez Sad Okregowy — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw przepiséw prawa materialnego.

Odnoénie do zarzutéw naruszenia przepiséw prawa procesowego nalezy stwierdzié, ze nie sa one zasadne. Zgodnie
z 0gblna zasada, ze ciezar dowodu spoczywa na tym, ktéry twierdzi, a nie na tym, ktéry zaprzecza, nie moze budzié
watpliwoéci, ze pozwany mial obowiazek wykazania, ze sprzedaz przez powddke wytworzonej przez nia energii
elektrycznej odbywala sie z pominieciem regul rynkowych. Wynika to z brzmienia przepisu art. 6 k.c., zgodnie z



ktorym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Bez watpienia
kwestia dotyczaca tego, czy powddka dokonywala sprzedazy energii na rynku konkurencyjnym, czy poza nim, nalezy
do stanu faktycznego stanowiacego podstawe dokonywanej oceny prawnej. Jak wyzej juz podniesiono, pozwany nie
wskazal zadnego dowodu na okoliczno$¢ braku konkurencyjnosci rynku wewnatrz grupy kapitalowej, opierajac sie
jedynie na zalozeniu, ze w grupie kapitalowej z nalezacymi do niej podmiotami dominujacymi i zaleznymi, z zasady
brak jest autonomiczno$ci i samodzielnoS$ci poszczegolnych podmiotéw w podejmowaniu decyzji transakeyjnych. Jak
podkreslono wezeéniej twierdzenia oparte jedynie na tym zalozeniu, nie moga stanowi¢ wystarczajacego dowodu.
Zatem zarzut naruszenia przez Sad I instancji art. 232 zd. 1 k.p.c. nie jest zasadny. Konsekwencja tego jest rowniez
nietrafno$¢ zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. wzw. z art. 231 § 1 k.p.c.

Odnoénie do zarzutu naruszenia przez Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw przepisu art. 328 § 2 k.p.c., Sad
Apelacyjny stoi na stanowisku, ze jest on chybiony. Raz jeszcze wskazac nalezy, ze tak jak wszystkie podniesione przez
apelujacego zarzuty, tak i ten dotyczy przyjecia przez Sad Okregowy, ze sprzedaz przez powddke energii elektrycznej
nastgpila na rynku konkurencyjnym. Przywolujac wyzej wskazane argumenty juz tylko z tego powodu nie mozna
uznac¢ tego zarzutu na zasadny. Wbrew stanowisku pozwanego, Sad Okregowy wskazal w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku, dlaczego uznal, ze sprzedaz dokonywana byla na rynku konkurencyjnym poprzez przytoczenie mechanizmoéow
rzadzacych ksztaltowaniem sie cen. Pozwany nie zakwestionowal prawidlowosci tego stanowiska sadu. Ponadto
podnie$¢ réwniez nalezy, ze zarzut naruszenia przepisu art. 328 § 2 k.p.c. moze okazac sie skuteczny jedynie w
przypadku, gdy uzasadnienie zaskarzonego wyroku posiada tak istotne braki konstrukcyjne i wadliwo$ci, ze nie jest
mozliwa instancyjna kontrola orzeczenia. W ocenie Sadu Apelacyjnego uzasadnienie Sagdu Okregowego takich brakéw
czy wadliwoSci nie posiada.

Majagc powyzsze okolicznosci na uwadze, Sad Apelacyjny uznajqc zarzuty apelacji za niezasadne,
an podstawie art. 385 k.p.c. orzekljak w sentencji wyroku. O kosztach postepowania apelacyjnego
orzeczono na podstawie art. 108 § 1 k.p.c. w zw. z art. 98 k.p.c. stosownie do jego wyniku.



