Sygn. akt XVII AmE 134/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 stycznia 2018 .

Sad Okregowy w Warszawie — XVII Wydzial Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Bogdan Gierzynski

Protokolant: stazysta Wioleta Donoch

po rozpoznaniu w dniu 22 stycznia 2018 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powbdztwa (...) Spolki z ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibg w L.
przeciwko Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki

o udzielenie koncesji

na skutek odwotania od decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki

z dnia 9 lipca 2015 r., Nt (...)

1. oddala odwolanie;

2. zasadza od powoda (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibga w L. na rzecz pozwanego Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki kwote 360 zl (trzysta szeSédziesiat zlotych) tytulem kosztéw zastepstwa procesowego.

SSO Bogdan Gierzynski

Sygn. akt XVII AmE 134/15

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Regulacji Energetyki decyzja z dnia 9 lipca 2015 r., Nr (...), na podstawie z art. 35 ust 3 w zw. z art.
33 ust 1 pkt 2 oraz art. 30 ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz.U. z 2012 r., poz. 1059
z p6zn. zm.), w zw. z art. 50 pkt 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dzialalno$ci gospodarczej (Dz.U. z 2015
r. poz. 584 z pézn. zm.) oraz w zw. z art. 104 k.p.a. odmoéwil udzielenia przedsiebiorcy (...) Sp. z o. o. z siedziba w
L. koncesji na prowadzenie dzialalnoSci gospodarczej okreslonej w art. 32 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo energetyczne,
polegajacej na obrocie paliwami cieklymi.

W uzasadnieniu decyzji Prezes URE wskazal m.in., ze przedsiebiorca nie spelnia przestanki wynikajacej z art. 33 ust 1
pkt 2 ustawy - Prawo energetyczne, tj. nie dysponuje Srodkami finansowymi gwarantujacymi prawidlowe prowadzenie
dzialalnoSci koncesjonowanej i nie udokumentowal mozliwosci ich pozyskania. W szczegdlnosci zwrocit uwage, ze
w latach 2011-2014 przy przychodach rzedu kilkuset zlotych spbtka wykazywala straty rzedu kilkudziesieciu tysiecy
zlotych. Przedsiebiorca opiera natomiast strategie dzialania na §rodkach finansowych uzyskanych z uméw pozyczek,
ktoérych na jego rzecz udzielil wladciciel — G. C.. Zwrocil przy tym uwage, iz Srodki finansowe pochodzace z zawarcia
umowy pozyczki z jedynym wspolnikiem spotki prawa handlowego, stanowia w istocie wierzytelnosé spotki, a zatem
obcigzeniem zaliczanym do pasywow. W ocenie Prezesa URE, gdyby udzialowiec spo6iki faktycznie zamierzal poprawic



jej sytuacje finansowa, zamiast udzielac¢ spolce oprocentowanej pozyczki, zaopatrzylby ja w posiadane przez siebie
srodki finansowe poprzez zwiekszenie wartoSci kapitatu zakladowego spoétki. Zdaniem Prezesa URE przedsiebiorca
nie daje rekojmi prawidlowego dzialania w odniesieniu do jego potencjalnych kontrahentéw, wynikajacej z art. 50
pkt 2 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, gdyz w zwiazku z posiadaniem znikomego - w odniesieniu do
planowanego obrotu - majatku wlasnego, w momencie splaty pozyczki, w przypadku nawet niewielkich probleméw z
plynnoécia finansowa, przedsiebiorca moze staé sie niewyplacalny.

Zastrzezenia organu regulacyjnego wzbudzila takze przedlozona przez przedsiebiorce symulacja przychodow i
kosztow planowanej dzialalno$ci koncesjonowanej, gdyz z jednej strony wskazuje on szacowang sprzedaz paliw na
poziomie ok. (...) z}/rok, tj. ok. (...) zZt/miesiecznie, a zgodnie zumowami zawartymi z dostawcami paliw przedsiebiorca
zobowigzal sie do dokonywania zakupéw na poziomie ok. 4.170.220 zl/rok, tj. ok. 347.683 zl/miesiecznie. W jego
ocenie posiadana przez powoda kwota na rachunku bankowym stanowi jedynie okolo 62% miesiecznych obrotow z
dzialalnoSci koncesjonowanej, wykonywanej zgodnie z podpisanymi przez przedsiebiorce umowami przedwstepnymi.
Srodki finansowe w tej wielko$ci nie moga byé¢ w ocenie Prezesa URE uznane za wystarczajace w §wietle przepisu art.
33 ust 1t 2 ustawy - Prawo energetyczne, zwlaszcza w kontekscie zobowiazania splat pozyczek. Zdaniem Prezesa URE
przedsiebiorca nie udokumentowat, iz posiada $rodki finansowe w wielkoSci gwarantujacej prawidlowe wykonywanie
dzialalnoSci gospodarczej w ramach koncesji, o ktéra sie ubiega, ani tez nie wykazal mozliwo$ci pozyskania takich
srodkoéw. Tym samym nie spelnia warunkéw wykonywania dzialalnoSci gospodarczej objetej koncesja oraz nie daje
rekojmi prawidlowego wykonywania dzialalnoSci objetej koncesja.

Od powyzszej decyzji odwolanie zlozyt przedsiebiorca - (...) Sp. z o. 0. z siedziba w L., wnoszac o zmiane zaskarzonej
decyzji i udzielenie powodowej spotce koncesji na prowadzenie dzialalnoSci gospodarczej okre§lonej w art. 32 ust. 1
pkt 4 ustawy - Prawo energetyczne polegajacej na obrocie paliwami cieklymi zgodnie z jej wnioskiem, ewentualnie o
uchylenie decyzji i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki oraz
zasadzenie na rzecz powodowej spolki kosztéw postepowania.

Zaskarzonej decyzji odwotujgcy zarzucik:

1) naruszenie art. 33 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo energetyczne, poprzez jego btedng wykladnie polegajaca na pominiecie
przez Prezesa URE jednej z przeslanek wskazanej w tym przepisie (mozliwo$ci pozyskania §rodkéw) i uznaniu, iz
§rodki pochodzace z pozyczki od wspolnika spélki znajdujace sie na rachunku spo6tki nie moga stanowi¢ podstawy
do uznania, iz dysponuje Srodkami finansowymi w wielko$ci gwarantujacej prawidlowe wykonywanie dzialalno$ci
badz jest w stanie udokumentowa¢ mozliwosSci ich pozyskania, podczas gdy istota warunku w postaci mozliwoSci
pozyskania §rodkéw oznacza mozliwo$¢ wykazania spelienia powyzszego warunku miedzy innymi za pomoca
kredytow lub pozyczek;

2) naruszenie art. 7k.p.a. oraz 77 k.p.a. poprzez dowolng ocene dowodow z wyjasnien przedstawionych przez powoda
oraz dokumentéw zalgczonych do wniosku w postaci uméw warunkowych z przyszlymi kontrahentami spotki w
zakresie:

- przyjecia, iz obrot spotki wynosil bedzie (...) zt na rok, podczas gdy zaprezentowana przez spdétke symulacja obrotow
jasno wskazuje, ze spolka planuje obrét na poziomie(...) zl na rok, a wiec o polowe nizszy,

- przyjecia, iz z zawartych przez spétke umow warunkowych wynika obowiazek zakupu okreslonej iloSci paliw,
podczas gdy umowy te zawieraja jedynie zobowigzania sprzedawcow do zapewnienia okreslonej ilosci paliw, nie za$s
zobowigzania kupujacego do ich odbioru,

ktéra to dowolna ocena doprowadzila do blednego ustalenia, iz Srodki zgromadzone przez spéltke wystarczaja
na pokrycie jedynie 62 % miesiecznych obrotéw podczas, gdy $rodki te wystarczaja na ponad 150 % wartosci
planowanego miesiecznego obrotu, co w konsekwencji doprowadzilo do blednego uznania, iz przedsiebiorca nie
dysponuje Srodkami w wysoko$ci gwarantujacej prawidlowe wykonywanie dzialalno$ci;



3) naruszenie art. 7k.p.a. oraz 77 k.p.a. poprzez pominiecie twierdzen wnioskodawcy o mozliwoS$ci obrotu kapitalem w
cyklu krétszym niz miesieczny, co ma wplyw dodatkowo na ocene czy §rodki posiadane przez spolke sa wystarczajace,
gdyz przy przyjeciu planowanego przez spolke dwutygodniowego cyklu rozliczeniowego i planowanego poziomu
obrotu wystarczaja na ponad 300 % obrotu, za$ przy przyjeciu obrotu dowolnie wyliczonego przez Prezesa URE
wystarczaja na jego pokrycie w ponad 150 %,

ktore to naruszenia doprowadzily do blednego zastosowania art. 35 ust.3 Prawa energetycznego i odmowy udzielenia
koncesji.

Zdaniem odwolujacego, Prezes URE dla oceny spelniania przeslanki z art.33 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
energetyczne postuguje sie niepelnym tekstem przepisu, gdyz wlasciwa jego tre$¢ brzmi ,,Prezes URE udziela koncesji
wnioskodawcy, ktory dysponuje sSrodkami w wielko$ci gwarantujacej prawidlowe wykonywanie dzialalno$ci badz
jest w stanie udokumentowa¢ mozliwoSci ich pozyskania", co ma znaczenie dla wykladni tego przepisu. Skoro
ustawodawca dopuszcza mozliwoé¢ finansowania dziatalnoéci koncesjonowanej z kredytu lub pozyczki, to zaklada
pewne ryzyko zwigzane z brakiem mozliwoéci jej splaty (a nawet nieudzielenia), ktére jest normalnym ryzykiem
gospodarczym, takze w ramach dzialalnoéci koncesjonowanej. Dodal, Ze w sytuacji realnego zagrozenia finansowego,
ktore powoduje brak mozliwosci splaty kredytu, kredyt moze by¢ postawiony w stan natychmiastowej wykonalnosci,
co spowoduje dokladnie ten sam skutek jak tzw. ,wycofanie pieniedzy przez wspoélnika", o ktérym mowa w decyzji
Prezesa URE.

Prezes URE pominal w ocenie odwolujacego, ze ustawodawca przewidzial w kodeksie spolek handlowych instrumenty
pozwalajac zminimalizowa¢ ryzyko dla podmiotéw trzecich wynikajace z takiej czynno§é prawnej. Zgodnie bowiem
z art. 14 § 3 kodeksu spotek handlowych ,wierzytelno$¢ wspoélnika albo akcjonariusza z tytulu pozyczki udzielonej
spolce kapitalowej uwaza sie za jego wklad do spotki w przypadku ogloszenia jej upadlosci w terminie dwoch lat od
dnia zawarcia umowy pozyczki”. Zdaniem odwotujacego, ,,pozostawienie spotki bez mozliwosci splaty zobowiazan",
na ktora to okoliczno$¢ powoluje sie Prezes URE jest nieadekwatne do okoliczno$ci niniejszej sprawy. W przypadku
realnego zagrozenia finansowego (za ktéry w ocenie wnioskodawcy uznaé nalezy niewyplacalno$é) pozyczka udzielona
spolce stanie sie wkladem, a wiec spelni sie postulat Prezesa URE zawarty w decyzji, a dotyczacy dokapitalizowania
spotki.

Drugi z powoddéw niespelnienia przez przedsiebiorce warunku, o ktdrym mowa w art. 33 ust. 1 pkt 2, tj. brak $rodkow
na pokrycie miesiecznych obrotéw jest z kolei wynikiem blednych ustalen faktycznych w sprawie. Organ, w ocenie
odwolujacego, przekroczylt granice swego uznania wskazujac, ze planowany obrot spoélki jest zbyt maly, bowiem z
umoéw zwartych przez spotke wynika, iz bedzie ona dokonywata wiekszych zakupéw paliw niz wskazuje. Swiadezy to
o wybiorczej analizie zalaczonych umoéw z kontrahentami, z ktérych jasno wynika, ze spotka nie naklada na siebie
zadnych obowigzkéw moca tychze uméw. Na mocy tych uméw sprzedawcy sa zobowigzani zapewnié¢ okres$lona iloéc
paliw, co nie oznacza, ze spotka wszystkie te iloSci bedzie obowigzana odebraé. Z brakiem odbioru paliwa nie wiaza
sie dla spo6lki zadne negatywne konsekwencje. Prezes URE winien zatem dokonaé oceny mozliwoéci finansowania
obrotu wskazanego przez spolke, nie za$ hipotetycznego przez siebie ustalonego. Gdyby Prezes URE ograniczy! sie,
jak winien to zrobi¢ zwigzany wnioskiem strony, do oceny wielkoéci planowanego obrotu, to juz Srodki zgromadzone
na rachunku pozwalajg na pokrycie ponad 100 % miesiecznego obrotu, nie wspominajac o Srodkach znajdujacych sie
w kasie spolki, ktorych organ nie uwzglednil w swoich rozwazaniach.

W odpowiedzi na odwolanie Prezes URE wnitésl oddalenie odwolania oraz zasadzenie od powoda kosztow
postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Pozwany wskazal na brak jest podstaw do uchylenia lub zmiany zaskarzonej decyzji, w zwiazku z czym podtrzymal w
calo$ci stanowisko zawarte w tej decyzji.

Pozwany uznal za bezsporne w sprawie, ze powdd na dzien zlozenia wniosku o udzielenie koncesji dysponowat
kapitalem zakladowym w wysoko$ci 50.000,00 zl. Zgodnie z zaswiadczeniem z banku - stan §rodkéw na koncie na



dzien 27 lutego 2015 r. wynosil (...) zl oraz zgodnie z raportem kasowym stan kasy wynosil (...) z}. Powo6d posiada
zgodnie z bilansem sporzadzonym na koniec roku rozliczeniowego 2014 jedynie aktywa obrotowe w kwocie (...) z}
(z czego Srodki pieniezne w kasie i na rachunkach lgcznie w wysokoéci (...) z}). Wskazal, ze powdd opiera strategie
dzialania na $rodkach finansowych uzyskanych z uméw pozyczek, ktérych na rzecz powodowej spolki udzielil jej
gtowny udzialowiec (990 udzialéw na kwote 49. 500 zl - karta 179) peligcy funkcje Prezesa Zarzadu - Pan G. C., w
kwotach: 20.000 z} (umowa z dnia 3 wrze$nia 2010 r., data zwrotu 3 wrze$nia 2012 r.), 100.000 z} (umowa z dnia 29
lutego 2012 r., data zwrotu 28 lutego 2017 r.), 50.000 zt (umowa z dnia 30 kwietnia 2013 r., data zwrotu 30 kwietnia
2017 1.), 50.000 zl (umowa z dnia 31 lipca 2013 r., data zwrotu 31 lipca 2017 r.) oraz 200.000 zt (umowa z dnia 1
sierpnia 2014 r., data zwrotu 1 sierpnia 2018 r.), laczna kwota pozyczek udzielonych na przestrzeni kilku lat - 420
000 zL

Pozwany zaznaczyl, ze wazno$¢ wskazanych wyzej umoéow budzi uzasadnione zastrzezenia, gdyz wszystkie umowy
przedstawione przez powoda w postepowaniu administracyjnym, zostaly zawarte pomiedzy powodowa spoika,
reprezentowana przez Pana G. C., pelnigcego funkcje Prezesa Zarzadu powodowej sp6lki, a Panem G. C. jako osoba
fizyczna (tzn. umowy ,z samym soba"). Zgodnie za$ z art. 210 § 1 k.s.h., w umowie miedzy spotka a czlonkiem
zarzadu oraz w sporze z nim spolke reprezentuje rada nadzorcza lub pelnomocnik powolany uchwala zgromadzenia
wspoélnikow. Zgodnie z uksztaltowang linig orzecznicza, skutkiem niezastosowania sie do zasad okres§lonych w tym
przepisie jest bezwzgledna niewazno$¢ dokonanej czynnosci. Przedstawiona przez powoda symulacja stanowi jedynie
o$wiadczenie powoda co do planowanych przychodow i kosztéw dzialalno$ci gospodarczej, ktéra zamierza prowadzic
i w zadnej mierze nie daje podstaw do uznania, iz powdd dysponuje $§rodkami finansowymi umozliwiajacymi
prowadzenie dzialalnoéci koncesjonowanej, ktéra winna osta¢ uprawdopodobniona stosownymi dokumentami.
Zgodnie natomiast z umowami przedwstepnymi sprzedazy (przestawionymi przez powoda w zalaczeniu do wniosku
o udzielenie koncesji karty 15-21) powod zobowiazal sie do dokonywania zakupéw na wyzszym poziomie niz
wskazywal w symulacji planowanych, co po uwzglednieniu przyjetych przez powoda w symulacji cen sprzedazy
zapewnia obroét z tytulu koncesjonowanej dzialalnoSci w wysokoéci ok. 4.170.220 zl/rok, tj. ok. 347.683 zl/miesiecznie.
Powdd przedstawil ponadto w zalaczeniu do wniosku dokumenty, tj. kopie uméw przedwstepnych sprzedazy, ktore
wskazywaly realny poziom planowanej dzialalno$ci gospodarczej w zakresie obrotu paliwami cieklymi bez uzycia
infrastruktury technicznej. Zatem dokumenty te nalezalo przyja¢ - zgodnie z wnioskiem - jako potwierdzajace
planowany zakres dzialalnoSci.

Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow ustalil nastepujgcy stan
Jaktyczny:

Powdd - (...) Sp. z 0. 0. z siedziba w L. jest przedsiebiorca wpisanym w dniu 2 sierpnia 2005 r. do Krajowego Rejestru
Przedsiebiorcéw pod numerem KRS (...). Kapital zakladowy spo6tki wynosi (...) z}. /k. 14-20 akt sad., k. 33 akt.
adm./

W dniu 3 grudnia 2014 r. do Urzedu Regulacji Energetyki wplyna wniosek spolki z 27 listopada 2014 r., z ktérego
wynika, ze spolka zamierza podjaé dzialalno$¢ gospodarcza polegajaca na obrocie paliwami cieklymi: olejami
napedowymi, benzynami silnikowymi innymi niz benzyny lotnicze, olejami opalowymi oraz gazem plynnym bez
wykorzystania infrastruktury technicznej, na okres 20 lat. /k. 1 i nast. akt adm./

Spoltka wskazala we wniosku, ze dotychcezas nie prowadzila dziatalno$ci gospodarczej oraz jest w trakcie negocjowania
warunkoéw ewentualnych odbioréw towarow, jednakze pod warunkiem uzyskania koncesji na obroét paliwami
ciekltymi. /k. 69 akt adm./

3

Przedsiebiorca uwzglednil szacowana sprzedaz paliw, w ujeciu iloéciowym: 42 m? gazu plynnego, 539,1 m? oleju

napedowego, 59,8 m?® benzyny Pbgs oraz 40 m? oleju napedowego grzewczego, a wielko$¢ szacowanego rocznego
przychodu ze sprzedazy paliw na poziomie (...) zl. Przedsiebiorca dolaczyl réwniez kopie przedwstepnych umow



sprzedazy gazu plynnego, oleju napedowego, benzyny Pbgs oraz oleju napedowego grzewczego. /k. 70, k. 79 akt
adm./

Z opinii o rachunku z banku (...) S.A. w W. wynika, iz warto$¢ dostepnych Srodkéw na koncie na dzien 22 pazdziernika
2014 r. wynosily: (...)zl, obroty za okres od 22 stycznia 2014 r. do 31 grudnia 2014 r. wyniosly (...) zl, przy czym uznania:
(...) z1, obciagzenia: 14.192,91 zl, wartoé¢ dostepnych $§rodkéw na koncie na dzien 5 stycznia 2015 r. wynosita (...) zt. /
k. 71, k. 148 akt adm./

Przedsiebiorca uwzgledniajac symulacje planowanych przychodéw, poniesionych kosztéw, zysku oraz wielko$é i ilo§¢
dostaw wraz z rotacjg kapitalu obrotowego wskazal zysk do osiggniecia w kwocie (...) z}. Nalezy zaznaczy¢, iz jest to
wynik przed opodatkowaniem, a wiec zysk brutto - stad uwzgledniajac podatek dochodowy CIT, zysk netto ksztaltuje
sie w wysokoSci (...) zt. Przedsiebiorca dolaczyt takze wycigg z rachunku bankowego z okresu od 16 stycznia 2014 r. do
dnia 27 lutego 2015 r. (warto$¢ dostepnych srodkéw na koncie na dzien 27 lutego 2015 r. wynosza (...) zl) oraz bilans
Spolki za 2014 rok. /k. 79, k. 150 akt adm./

W zakresie udokumentowania posiadanych $rodkéw finansowych Przedsiebiorca, przedstawil jako zrdodio
pochodzenia $rodkoéw pienieznych, wykazanych w bilansie, kopie uméw pozyczek w kwotach: 20 000 zl (z dnia 3
wrze$nia 2010 r., data zwrotu 3 wrze$nia 2012 r.), 100 000 zt (z dnia 29 lutego 2012 r., data zwrotu 28 lutego 2017 1.),
50.000 z} (z dnia 30 kwietnia 2013 r., data zwrotu 30 kwietnia 2017 r.), 50 000 z} (z dnia 31 lipca 2013 r., data zwrotu
31lipca 2017 1.) oraz 200 000 7} (z dnia 1 sierpnia 2014 r., data zwrotu 1 sierpnia 2018 r.) zawartych pomiedzy Panem
G.C.,a (...)Sp.zo.o0.wk.. /k. 122, k. 123, k. 124, k. 125, k. 126 akt adm./

Przedsiebiorca przedlozyl raport kasowy z dnia 31 grudnia 2014 r. wskazujacych na stan kasy w wysokoéci (...) z}. Jak
stusznie wskazal Przedsiebiorca, w wezwaniu omytkowo zostala wskazana kwota (...) zl, stanowigca saldo poczatkowe,
natomiast wlaSciwa powinna by¢ kwota (...) zl, stanowigca saldo koncowe. Ponadto, Przedsiebiorca przedstawil
roéwniez Sprawozdanie finansowe za rok 2014. /k. 146-147, k. 164- 165, k. 170-176 akt. adm./

Powyzszy stan faktyczny zostal ustalony w oparciu o dowody z dokumentéw zgromadzonych w postepowaniu
administracyjnym, ktore nie byly przez zadna ze stron niniejszego postepowania kwestionowane.

Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéow zwazyl co nastepuje.
Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z tre$cig art. 33 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz.U. z2012., poz. 1059 ze
zm.) Prezes URE udziela koncesji wnioskodawcy, ktéry dysponuje §érodkami finansowymi w wielko$ci gwarantujacej
prawidlowe wykonywanie dzialalno$ci badz jest w stanie udokumentowaé mozliwoéci ich pozyskania.

Ubiegajacy sie o udzielenie koncesji przedsiebiorca kierujac sie ww. przepisem musi dysponowaé Srodkami
finansowymi w wielko$ci gwarantujacej prawidlowe wykonywanie koncesjonowanej dzialalnoéci gospodarczej lub
co najmniej jest w stanie udokumentowaé mozliwo$é ich pozyskania w przyszloSci, np. z uzyskanego kredytu.
Przedsiebiorca moze takze posiada¢ okre$lone Srodki finansowe i udokumentowaé¢ mozliwosci ich pozyskania, co
pozwoli na uznanie, ze spelnia on kryterium finansowe pozwalajace na udzielenie mu koncesji.

W orzecznictwie wyrazony zostal poglad, ktory Sad rozpoznajacy przedmiotowa sprawe podziela, iz podmiot
ubiegajacy sie o koncesje powinien wykazaé¢ dysponowanie odpowiednimi kapitalami w momencie sktadania wniosku
lub udokumentowa¢ mozliwo$é ich pozyskania w przyszlosci (...). Ocena, czy ubiegajacy sie o udzielenie koncesji
dysponuje okre§lonymi §rodkami pozostawiona jest organowi administracji, ale to na przedsiebiorcy spoczywa ciezar
udowodnienia okoliczno$ci uzasadniajacych udzielenie mu wnioskowanej koncesji (wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 8 maja 2007 r., VI ACa 38/07 i wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 listopada 2009
r., VI ACa 527/09).



Jednakze, co nalezy podkresli¢, udokumentowanie zaré6wno posiadania §rodkéw finansowych, jak i mozliwo$ci ich
pozyskania nie moze posiadac¢ charakteru abstrakcyjnego, a zatem nie moze sprowadza¢é sie jedynie do o§wiadczenia
wnioskodawcy w tym zakresie, ktory musi przedstawi¢ dokumenty potwierdzajace w sposéb obiektywny, ze
odpowiednimi Srodkami dysponuje lub tez bedzie dysponowal.

Dokumenty w postaci uméw warunkowych udzielenia pozyczki, jak roéwniez umowy udzielenia pozyczki przez
wspolnika oraz o$wiadczenia zlozone przez przedsiebiorce, posiadaja charakter dokumentu prywatnego, ktory jako
taki jest jedynie dowodem zlozenia przez powoda o$wiadczenia stanowigcego jego tresé (art. 245 k.p.c.). Dowod ten
sam w sobie nie daje podstaw do uznania, iz istnieja lub tez beda istnie¢ $rodki finansowe umozliwiajace powodowi
prowadzenie dzialalno$ci koncesjonowanej. Brak jest bowiem w sytuacji powoda innych mozliwoéci finansowych
zabezpieczajacych prowadzenie dzialalnosci gospodarczej bez szkdd nie tylko dla tej dzialalnos$ci, ale réwniez dla
przyszlych kontrahentéw. Na marginesie jedynie nalezy wskazac, iz w przypadku uméw pozyczki udzielonej spotce
przez G. C. odbior kwoty, zgodnie z zapisem umowy mial nastepowac w gotowce, za$ pokwitowaniem jej udzielenia
bylo podpisanie umowy. Wyciagi z rachunku, przykladowo za okres 2014 roku nie wykazuja kwoty 200.000 z}
udzielonej w formie pozyczki na podstawie umowy z dnia 1 sierpnia 2014 r. Prezes Zarzadu powodowej spoiki (...)
udzielit pozyczek spélce w kwotach: 20 000 zt (umowa z dnia 3 wrze$nia 2010 r., data zwrotu 3 wrze$nia 2012 r.),
100 000 zl (umowa z dnia 29 lutego 2012 r., data zwrotu 28 lutego 2017 r.), 50 000 zl (umowa z dnia 30 kwietnia
2013 r., data zwrotu 30 kwietnia 2017 1.), 50 000 z} (umowa z dnia 31 lipca 2013 r., data zwrotu 31 lipca 2017 r.) oraz
200 000 zl (umowa z dnia 1 sierpnia 2014 r., data zwrotu 1 sierpnia 2018 r.), ktérych laczna kwota na przestrzeni
kilku lat wyniosla 420 000 zl. Sg to umowy zawarte z ,samym sobg”, bowiem zostaly zawarte pomiedzy powodowa
spotka, reprezentowang przez Pana G. C., pelniacego funkcje Prezesa Zarzadu powodowej spoélki, a Panem G. C.
jako osoba fizyczna. Zgodzié¢ sie nalezy z pozwanym, Ze sytuacja ta moze budzié zastrzezenia. Niezastosowanie sie
do zasad okre$lonych w przepisie art. 210 § 1 k.s.h. powoduje bezwzgledna niewaznos$¢ dokonanej czynnoéci. Jak
wynika z postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 11 marca 2010 r., sygn. akt IV CSK 413/09 ,ochrona polega w
tym wypadku na wyeliminowaniu mozliwo$ci dzialania czlonka zarzadu w podwdjnej roli: reprezentanta intereséw
spolki i reprezentanta interesow wlasnych, dzieki czemu zapobiega przed naduzyciami do jakich mogloby doj$¢ w
zwigzku z kierowaniem sie przez cztonka zarzadu interesem wlasnym, pozostajacym w sprzecznoéci z interesem spoiki.
Nie jest przy tym konieczne, aby sprzeczno$¢ intereséw rzeczywiscie wystepowala, wystarczy potencjalna kolizja
interesow”. w przedmiotowej sprawie Prezes Zarzadu jest jedynym udzialowcem spolki, ktora nie posiada przy tym
organu nadzoru. Powyzsza okoliczno$¢é oraz watpliwo$ci Sadu, co do faktycznego udzielenia pozyczek na rzecz spotki
(brak jakiegokolwiek zaksiegowania pozyczonych kwot, czego powo6d nie wykazal) oraz wykazywanie w przeszlo$ci
strat przez spélke przy minimalnych dochodach rodzi uzasadnione watpliwoSci co do gwarancji prawidlowego
wykonywania dzialalno$ci przez powodowa spolke.

Dodaé rowniez nalezy, ze pozyczki udzielane byly na okres krotszy niz czas koncesji, o ktéra wnoszono, co nie Swiadczy
o wzmocnieniu z tego tytulu gwarancji nalezytego wykonywania dzialalnoéci. Nie s3 zatem zasadne twierdzenia
odwolujacego, ze w przypadku realnego zagrozenia finansowego (za ktory w ocenie wnioskodawcy uznaé nalezy
niewyplacalno$é¢) pozyczka udzielona spoélce stanie sie wkladem, a wiec spehni sie postulat Prezesa URE zawarty w
decyzji, a dotyczacy dokapitalizowania sp6lki, majac na wzgledzie powolany przez powoda przepis art. 14 § 3 kodeksu
spolek handlowych, gdzie ,wierzytelno$¢ wspdlnika albo akcjonariusza z tytulu pozyczki udzielonej spolce kapitatlowe;j
uwaza sie za jego wklad do sp6lki w przypadku ogloszenia jej upadtoéci w terminie dwoch lat od dnia zawarcia umowy
pozyczki”. Dla przedmiotowej sprawy powyzsze nie Swiadczy o zminimalizowaniu ryzyka dla podmiotéw trzecich
wynikajace z takiej czynno$¢ prawnej, gdyz jak wskazano wyzej, pozyczki udzielane byly na okres krotszy niz koncesja.
Powolany przepis dotyczy ponadto ogloszenia upadlosci sp6lki, co uniemozliwialoby udzielenie konces;ji.

Zgodnie zumowami przedwstepnymi sprzedazy, przestawionymi przez powoda w zalaczeniu do wniosku o udzielenie
konces;ji (k. 15-21) powo6d zobowiazat sie do dokonywania zakupéw na wyzszym poziomie niz wskazywal w symulacji
planowanych, co po uwzglednieniu przyjetych przez powoda w symulacji cen sprzedazy zapewnia obro6t z tytulu
koncesjonowanej dzialalnoSci w wysokoSci ok. (...) zt/rok, tj. ok.(...) zt/miesiecznie. Zarzut odwolujgcego, ze Prezes
URE dokonat blednych ustalen nie jest zatem zasadny.



W niniejszej sprawie powod dolaczyl do wniosku dokumenty, w postaci kopii uméw przedwstepnych sprzedazy,
ktore wskazywaly realny poziom planowanej dzialalno$ci gospodarczej w zakresie obrotu paliwami cieklymi bez
uzycia infrastruktury technicznej. Zatem dokumenty te nalezalo przyjac - zgodnie z wnioskiem - jako potwierdzajace
planowany zakres dzialalnoéci. Dla tego zatem zakresu nalezalo udowodnié realna mozliwosé posiadania, badz
pozyskania Srodkéw, dajacych gwarancje prawidlowego wykonywania dzialalnosSci koncesyjnej, o ktora sam wnosit.
Na powodzie bowiem spoczywa obowigzek udowodnienia urzedowi regulacyjnemu, iz bedzie w stanie prowadzié¢
dzialalno$¢ koncesjonowang bez jakiegokolwiek uszczerbku finansowego dla ktorejkolwiek ze stron umoéw w zakresie
dzialalnosci koncesyjnej. Wobec zaistnialych w tej kwestii watpliwoSci Prezes Urzedu zastosowal kryteria oceny w
sposéb prawidlowy, odpowiadajace normalnemu zachowaniu podmiotu gospodarczego pragnacego w sposob rzetelny
wywiazywac sie z nalozonych obowigzkow. Powo6d winien mie¢ bowiem na wzgledzie, iz koncesja o ktora sie ubiega,
nalezy do sfery reglamentowanej przez panstwo. Podmiot ubiegajacy sie o udzielenie koncesji powinien zatem w
sposob jednoznaczny, nie budzac watpliwosci udowodnic, ze spelnia przestanki zawarte w art. 33 ust. 1 pkt 2 p.e.
Powod powyzszemu w ocenie Sadu, nie sprostal.

Zarzut powoda w zakresie naruszenia przez pozwanego art. 33 ust. 1 pkt 2 p.e. nalezy uznaé za niezasadny.
Powod w ocenie Sadu nie spelnia warunkéw wykonywania dzialalnosci gospodarczej, w szczegblnosci ze nie posiada
wystarczajacych Srodkéw finansowych umozliwiajacych prowadzenie mu tej dzialalnoéci. W konsekwencji konieczne
bylo wydanie decyzji odmownej. W toku postepowania sadowego nie udowodnil bowiem okoliczno$ci uzasadniajacych
uchylenie decyzji.

Zauwazy¢ nalezy, iz postepowanie sagdowe prowadzone z odwolania od decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki
ma charakter pierwszoinstancyjnego postepowania rozpoznawczego, ktore toczy sie na zasadach postepowania
kontradyktoryjnego (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrze$nia 2005 1., III SZP 2/05). Zgodnie z omawiang
zasada, to na stronach procesu cigzy bowiem obowiazek dowodzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne (art. 6
k.c.), a co za tym idzie - to strony sa w pelni odpowiedzialne za wynik tego postepowania. Ponadto, zgodnie z przepisem
art. 232 k.p.c. strony sa zobowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne.

Gromadzenie materialu procesowego w toku postepowania sagdowego nalezy zatem do stron procesu. Jest to ciezar
procesowy, realizowany przez strone w jej wlasnym interesie. Jezeli strona pozostanie bierna, to musi sie liczy¢ w
ujemnymi konsekwencjami, np. oddaleniem powddztwa. Jest to zatem obowigzek strony, ale wobec samej siebie (por.
H. Dolecki, ,Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego”, Lex 2011).

W zwiazku z powyzszym, zgodnie z ogélnymi regulami postepowania kontradyktoryjnego (art. 6 k.c. i 232 k.p.c.)
to na powodzie - przedsiebiorcy spoczywatl w niniejszym postepowaniu sgdowym ciezar udowodnienia okolicznoS$ci
podwazajacych zasadno$¢ wydania zaskarzonej decyzji; zaoferowane przez niego dowody powinny wskazywadé, iz
realnie dysponuje on §rodkami, o jakich mowa w przepisach, wzglednie — Ze ma on realna a nie hipotetyczna mozliwosé
ich pozyskania.

Nalezy w konsekwencji stwierdzi¢, iz obowigzku tego powo6d nie dochowal. Powdd nie podjagl w odwolaniu
zadnej inicjatywy dowodowej, ktére moglyby dowodzi¢ twierdzenia w nim zawarte. Przedsiebiorca nie przedstawil
zadnych dokumentow potwierdzajacych, ze dysponuje, badz bedzie dysponowatl kwota przeznaczona na prowadzenie
dzialalnos$ci gospodarczej we wnioskowanym zakresie.

Zarzuty odwolania stanowia w ocenie Sadu jedynie niepoparta dowodami polemike z rozstrzygnieciem organu
regulacyjnego i jako takie nie zaslugujg na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia przepiséw k.p.a. nie mogly zosta¢ uwzglednione. Zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z ugruntowanym w
orzecznictwie pogladem (vide: Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 1991 roku sygn. akt III CRN 120/91 OSNC
1992 Nr 5, poz. 87; Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 1998 roku sygn. akt I CKN 265/98 OSP
2000 Nr 5 poz. 68; Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 1999 roku sygn. akt 351/99 OSNC 2000 Nr 3
poz. 47; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2001 roku sygn. akt I CKN 1036/98 LEX Nr 52708; Wyrok Sadu



Najwyzszego z dnia 20 wrzeénia 2005 roku, sygn. akt ITI SZP 2/05 OSNP 2006/19-20/312) Sad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw nie moze ograniczy¢ sprawy wynikajacej z odwolania od decyzji Prezesa Urzedu tylko do funkcji
sprawdzajacej prawidlowo$¢ postepowania administracyjnego, ktére poprzedza postepowania sagdowe. Ewentualne
naruszenie przepiséw postepowania administracyjnego nie jest przedmiotem postepowania sadowego i nie stanowi
samoistnej podstawy uchylenia decyzji w tym postepowaniu. Celem postepowania nie jest przeprowadzenie kontroli
postepowania administracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie sprawy, ktorej przedmiotem jest spoér miedzy
stronami powstajacy dopiero po wydaniu decyzji przez Prezesa Urzedu. Wniesienie do Sagdu odwolania od decyzji
administracyjnej wszczyna dopiero cywilne, pierwszoinstancyjne postepowanie sadowe, w ktérym Sad dokonuje
wlasnych ustalen, rozwazajac catoksztalt materialu dowodowego, na co wielokrotnie wskazywal tak Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, jak tez Sad Apelacyjny oraz Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach (np.: wyrok Sadu
Najwyzszy z dnia 29 maja 1991 roku, sygn. akt III CRN 120/91, wyroku z dnia 19 stycznia 2001 roku sygn. akt
I CKN 1036/98). Postepowanie sagdowe przed Sadem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, w ktérym uwzglednia sie material dowodowy zebrany w postepowaniu administracyjnym, co
nie pozbawia jednak stron mozliwosci zgloszenia nowych twierdzen faktycznych i nowych dowoddow, wedlug zasad
obowiazujacych w postepowaniu odrebnym w sprawach gospodarczych. Sad antymonopolowy jest sadem cywilnym
i prowadzi sprawe cywilna, wszczeta w wyniku wniesienia odwolania od decyzji Prezesa Urzedu, w tym wypadku
Urzedu Regulacji Energetyki, wedlug regul kontradyktoryjnego postepowania cywilnego, a nie sadem legalnos$ci
decyzji administracyjnej, jak to czynig sady administracyjne w postepowaniu sgdowo-administracyjnym. Tylko
takie odczytanie relacji pomiedzy postepowaniem administracyjnym i postepowaniem sgdowym moze uzasadniaé
dokonany przez racjonalnego ustawodawce wybor miedzy droga postepowania cywilnego i droga postepowania
sadowo-administracyjnego dla wyjasnienia istoty sprawy.

Sad uznal zatem, iz nawet gdyby przyjac, ze w postepowaniu administracyjnym doszlo do uchybien proceduralnych
to nie moga one by¢ przedmiotem postepowania sadowego, majacego na celu merytoryczne rozstrzygniecie sporu,
bowiem Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zobowiazany jest do wszechstronnego zbadania wszystkich
istotnych okoliczno$ci sprawy, przy uwzglednieniu zasad rozkladu ciezaru dowodu i obowigzku stron w postepowaniu
dowodowym. Z powyzszych wzgledéw zarzuty naruszenia przepiséw kodeksu postepowania administracyjnego nie
byly rozpoznawane w niniejszej sprawie.

W konsekwencji, zdaniem Sadu pozwany stusznie przyjal w przedmiotowej decyzji, iz powod w przedmiotowej sprawie
nie speknil przestanek warunkujacych udzielenie koncesji na prowadzenie dzialalnosSci okre$lonej we wniosku.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na podstawie

art. 479°3 § 1 k.p.c. orzekl jak w sentencji.
O kosztach procesu Sad orzekl zgodnie z art. 98 § 3 w zw. z art. 99 k.p.c. stosowanie do wyniku sporu.

SSO Bogdan Gierzynski



