Sygn. akt XVII AmE 99/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 czerwca 2018 r.

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

Przewodniczacy - SSO Ewa Malinowska

Protokolant — protokolant sgdowy Joanna Nande

po rozpoznaniu 26 czerwca 2018 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwotlania (...) Spotki z ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibq w J.

przeciwko Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki

o czasowe zwolnienie z obowigzku swiadczenia ustug dystrybucji paliw gazowych

na skutek odwotania powoda od decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z 18 kwietnia 2016 r., znak: (...)
1. oddala odwolanie;

2. zasadza od powoda (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedziba w J. na rzecz pozwanego Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki kwote 1.440 (tysiac czterysta czterdzieSci) zlotych tytulem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego.

SSO Ewa Malinowska

Sygn. akt XVII AmE 99/16

UZASADNIENIE

Decyzja z 18 kwietnia 2016 r., znak: (...), dzialajac na podstawie art. 4h ust. 3 i 4 w zwigzku z art. 30 ust 1
ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (dalej: PE), oraz art. 104 k.p.a., po rozpatrzeniu wniosku
przedsiebiorstwa (...) Sp. z 0.0. z siedziba w J. o czasowe zwolnienie z obowigzku §wiadczenia ustug dystrybucji paliw
gazowych na zasadach okre$lonych w art 4 ust. 2 PE, Prezes Urzedu Regulacji Energetyki odméwit przedsiebiorstwu
energetycznemu udzielenia przedmiotowego zwolnienia.

(decyzja, k. 4-11)

Odwolanie od powyzszej decyzji wniosta Spolka (...), zaskarzajac decyzje w calo$ci oraz wnoszgc o jej zmiane w cato$ci
i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez:

a) zwolnienie powoda z obowigzkéw okreSlonych w art. 4 ust. 2 prawa energetycznego, a mianowicie o zwolnienie
powoda z obowiazku zapewnienia odbiorcom oraz przedsiebiorstwom zajmujacym sie sprzedaza paliw gazowych —



na ich wniosek, na zasadzie rownoprawnego traktowania, $wiadczenia ustug dystrybucji paliw gazowych na obszarze
dystrybucyjnym podsystemu gazu wysokometanowego E zasilanego z sieci dystrybucyjnej (...) sp. z 0.0. z siedzibg w
W. na zasadach i w zakresie okres§lonym w prawie energetycznym, do dnia 31.12.2017 r., wzglednie

b) o ograniczenie obowigzkow o ktorych mowa w pkt. a niniejszego wniosku poprzez zwolnienie powoda, w okresie
do dnia 31.12.2017 r., z obowiazku zawierania umoéw dystrybucyjnych dla obszaru dystrybucyjnego podsystemu gazu
wysokometanowego E zasilanego z sieci dystrybucyjnej (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W..

Strona powodowa wniosla réwniez o zasadzenie od Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki na jej rzez kosztéw
postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych, a takze oplaty skarbowej od
pelnomocnictwa.

Zaskarzonej decyzji zarzucono:
I. Naruszenie przepis6w prawa materialnego, tj.:

1. art. 4h ust. 1-4 prawa energetycznego poprzez jego btedna wykladnie prowadzaca do tego, iz pozwany wydal decyzje
odmawiajaca powodowi udzielania czasowego zwolnienia z obowigzku $wiadczenia ustlug dystrybucji paliw gazowych
w sytuacji gdy prawidlowa interpretacja wskazanych przepiséw, w kontekscie zebranego materialtu dowodowego,
powinna prowadzi¢ do wydania decyzji pozytywnej, tj. zgodnej z wnioskiem powoda;

2. art. 4h ust. 1-4 prawa energetycznego poprzez jego bledna wykladnie, polegajaca na:

- przyjeciu, ze w celu unikniecia trudnosci finansowych i ekonomicznych przedsiebiorstwo powinno wypowiedzie¢
lub renegocjowac uprzednio zawarta umowe zawierajaca klauzule ToP, podczas gdy z istoty przedmiotowego przepisu
wynika konieczno$¢ rozwazania pozycji przedsiebiorcy w sytuacji, gdy umowa taka obowigzuje i organ powinien braé
pod uwage aktualne jej postanowienia, a nie hipotetyczne, zgodne z oczekiwaniami regulatora modyfikacje jej tresci,
ktérych uzyskanie w warunkach rynkowych jest niemozliwe lub znacznie utrudnione;

- przyjeciu, ze zwolnienie okreSlone w art. 4h ust. 3 prawa energetycznego nie moze zosta¢ udzielone, jesli
przedsiebiorstwo zawarlo umowe zawierajaca klauzule ToP po wej$ciu w zycie dyrektywy 2003/55/WE1 (tj. po dniu
26.06.2003 r.), podczas gdy przepis ten wszedl w zycie w terminie pézniejszym (w dniu 3.05.2005 r.) i nie wynika z
niego, zeby mial zastosowanie wylacznie do umow juz obowigzujacych w czasie jego wejscia w zycie, nieuprawnione
jest wiec automatyczne wylaczanie przez regulatora z zakresu tego przepisu uméw zawartych w okresie poéZniejszym
(np. w20101.);

- przyjeciu, iz wzrost oplat dystrybucyjnych, spowodowany koniecznoScia dostosowania przedsiebiorstwa do
mozliwo$ci §wiadczenia ustug dystrybucji na rzecz osob trzecich jest bez znaczenia z punktu widzenia kryteriéw
zwolnienia, w sytuacji gdy z art. 4h ust. 1 prawa energetycznego wynika wprost, iz brak mozliwoSci wykonania przez
przedsiebiorstwo obowigzku ochrony intereséw odbiorcow stanowi samodzielna przestanke zwolnienia, a brak jest
podstaw do tego, by przyjac, iz ceny gazu oferowane przez alternatywnych sprzedawcéw odbiorcom gazu skompensuja
wskazany wzrost.

II. Naruszenie przepiséw postepowania, ktéore moglo mie¢ wplyw na wynik postepowania, tj. art. 7, 77 § 1 oraz
80 k.p.a., polegajace na zaniechaniu przez organ wszechstronnego zbadania materialu dowodowego, przekroczeniu
granic swobodnej oceny dowodow oraz oparcie rozstrzygniecia o przypuszczenia i hipotezy sformutowane przez organ
w sposob dowolny, polegajace na:

- przyjeciu, ze ryzyko pogorszenia sytuacji finansowej (...) ze wzgledu na udostepnienie sieci dla alternatywnych
sprzedawcow moze zostaé zniwelowane przez dziatania spotki, podczas gdy z materialu dowodowego zgromadzonego
w sprawie wynika, ze w rzeczywistosci (...) bedac zwigzana weze$niej zawarta umowa, czasowo nie moze podjaé dzialan
likwidujacych negatywne skutki finansowe otwarcia sieci dystrybucyjnej dla innych sprzedawcow, w szczegolnosci:



a) dostawca paliwa gazowego - spolka (...) S.A. - nie wyraza woli renegocjacji umowy z dnia 4.03.2010 r. nr (...) w
zakresie wyeliminowania z niej klauzuli ,,take or pay” (dalej jako ,,ToP”);

b) powszechno$é stosowania klauzul ToP w umowach na dostawe gazu (fakt odnotowany przez Prezesa URE)
wskazuje na to, ze rowniez w przypadku zawarcia nowej umowy na dostawe paliwa gazowego, w obecnych warunkach
rynkowych, zawarta w niej bedzie klauzula ToP;

¢) (...) jako podmiot o slabszej ekonomicznie pozycji od swojego dostawcy paliwa gazowego nie dysponuje
argumentami natury ekonomicznej, ktérymi mogtby spowodowaé usuniecie klauzuli ToP z umowy na dostawe paliwa
gazowego;

d) aktualna tre$¢ umowy nr (...) uniemozliwia (...) odsprzedaz paliwa gazowego podmiotom spoza sieci dystrybucyjnej

(.);

- przyjeciu, ze (...) ma mozliwo$§¢ zakupu niezbednych wolumenéw gazu na rynku polskim (na gieldzie towarowe;j)
lub na rynku niemieckim na warunkach bardziej atrakcyjnych niz dotychczasowe, podczas gdy w rzeczywistosci z
materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie wynika, ze wprowadzenie zmian umozliwiajacych (...) korzystanie
z rynku gieldowego oznaczaloby konieczno$¢ naglego przeprofilowania dzialalnoSci spolki, co stanowiloby dzialanie
nieproporcjonalne do skali prowadzonej dzialalno$ci - zwazywszy na fakt, iz do sieci dystrybucyjnej (...) podsystemu
gazu wysokometanowego E przylaczonych jest zaledwie okolo 40 odbiorcow;

- oparciu rozstrzygniecia o przyjeta przez organ hipoteze, zgodnie z ktéra wdrozenie do polskiego porzadku prawnego
nakazu rezygnacji z taryfikacji cen gazu bedzie mialo istotny wplyw na dzialalno$é (...) w okresie objetym wnioskiem
(j. do dnia 31.12.2017 r.), podczas gdy okres zwolnienia, o ktore wystapilo (...) jest w zasadzie zbiezny z planami
cze$ciowego zniesienia obowigzku taryfowego;

- przyjeciu przez organ zalozenia, ze po udostepnieniu sieci dystrybucyjnej innym sprzedawcom odbiorcy uzyskaja
bardziej korzystne warunki odbioru gazu, przy czym twierdzenia tego organ nie opart na materiale dowodowym
zgromadzonym w aktach sprawy (organ przyjal to zalozenie automatycznie), a stanowisko to pomija nastepujace
okolicznoSci:

a) porownanie warunkow cenowych, jakie klienci (...) uzyskuja z warunkami, jakie mogliby uzyska¢ od podmiotow
wnioskujacych o udostepnienie im sieci dystrybucyjnej wykazalo, ze warunki (...) sa zblizone, a w odniesieniu do
niektorych grup odbiorcow nawet bardziej korzystne;

b) Swiadczenie ustlug dystrybucji na rzecz alternatywnych sprzedawcow, w obecnych realiach rynkowych,
spowodowaloby wzrost kosztow operacyjnych dzialalnoéci (...), ktére przelozyloby sie na koniecznoé¢ podniesienia
oplat dystrybucyjnych dla odbiorcow przylaczonych do sieci (...) na poziomie 1,76 - 4,30 %.

(odwolanie, k. 12-28).

W odpowiedzi na odwolanie Prezes URE wniost o oddalenie odwolania oraz zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego
kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych. Po dokonaniu ponownej
analizy akt sprawy oraz zarzutow zawartych w odwolaniu pozwany stwierdzil, iz brak jest podstaw do zmiany
zaskarzonej decyzji w zwigzku z powyzszym, organ podtrzymal stanowisko zawarte w tej decyzji.

(odpowiedz na odwolanie, k. 64-71).
Sad Okregowy ustalil nastepujgcey stan faktyczny:

(...) Sp. z o.0. z siedziba w J. jest przedsiebiorstwem zintegrowanym pionowo, w rozumieniu art. 3 pkt 12a PE,
prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza w zakresie dystrybucji oraz obrotu paliw gazowych. Decyzja z 9 pazdziernika
2015 r., na wniosek koncesjonariusza, Prezes URE zmienil koncesje Spolki (...) na obrét paliwami gazowymi,



poprzez rozszerzenie mozliwosci prowadzenia dzialalnoéci koncesjonowanej na potrzeby odbiorcow zlokalizowanych
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Dzialalno$é Spotki w zakresie dystrybucji obejmuje nastepujace obszary:

- obszar dystrybucyjny podsystemu gazu wysokometanowego E, zasilany z sieci transportowej (...) Sp. z 0.0. w W.

(¢,

- obszar dystrybucyjny podsystemu gazu zaazotowanego Lw, zasilany z sieci transportowej (...) S.A. doprowadzajacej
paliwo gazowe z kopaln gazu,

- obszar dystrybucyjny podsystemu gazu zaazotowanego Lw, zasilany z kopalh gazu nalezacych do (...) S.A,,

- obszar dystrybucyjny podsystemu gazu zaazotowanego Ls, zasilany z sieci transportowej (...) S.A. doprowadzajacej
paliwo gazowe z kopaln gazu,

- obszar dystrybucyjny podsystemu gazu zaazotowanego Ln, zasilany z kopaln gazu nalezacych do (...) S.A.

Gaz rozprowadzany jest do odbiorcéw koncowych sieciami nalezacymi do Spélki (...), zlokalizowanymi w
wojewobdztwie (...)1 (...). Spotka (...) zatrudnia 10 0s6b, ktére zajmuja sie obstuga wszystkich odbiorcow gazu, ktérych
lacznie, we wszystkich obszarach dystrybucyjnych, jest 1743. Odbiorcami gazu w sieci (...) sa odbiorcy przemystowi,
przedsiebiorcy oraz gospodarstwa domowe.

dowod: decyzja Prezesa URE z 14 lipca 1999 r. o udzieleniu (...) Sp. z 0.0. koncesji na przesylanie i dystrybucje paliw
gazowych z p6Zniejszymi zmianami, k. 23-46 akt admin.; decyzja Prezesa URE z 14 lipca 1999 r. o udzieleniu (...) Sp.
z 0.0. koncesji na obroét paliwami gazowymi z pdzniejszymi zmianami, k. 47-67 akt admin.; Wniosek o zwolnienie z
obowigzkow okreslonych w art. 4 ust. 2 prawa energetycznego, k. 1-13 akt admin.; pismo Spélki (...) z 22.12.2015 1.,
k. 149-154 akt admin.

W roku 2015 do Spolki (...) skierowane zostaly wnioski czterech podmiotéw - tj. (...) Sp. z o.0. z siedzibg w W.,
(...) S.A. z siedzibg w G., (...) dla firm S.A. z siedzibg w W. oraz (...) S.A. z siedzibg w W. - o zawarcie umoéw
dystrybucji dla obszaru dystrybucyjnego podsystemu gazu wysokometanowego E, zasilanego z sieci transportowe;j
(...). Wymienione spoélki, dzieki zawartym umowom dystrybucji, maly zamiar prowadzi¢ obrét gazem ziemnym na
obszarze sieci dystrybucyjnej Spolki (...), w charakterze alternatywnych - wzgledem tej spotki — sprzedawcow gazu.
Pismami datowanymi na dzien 16 pazdziernika 2015 r. Spotka (...) odmowila wszystkim wnioskodawcom §wiadczenia
ustug dystrybucji.

dowdd: okolicznoéci bezsporne; pisma (...) Sp. z o0.0. dotyczace odmowy $wiadczenia ustugi dystrybucji paliwa
gazowego, k. 134-137 akt admin.

W pismie z 23 pazdziernika 2015 r. Spotka (...) wystapila do Prezesa URE z wnioskiem:

1) o wydanie przez Prezesa Urzedu decyzji w przedmiocie czasowego zwolnienia wnioskodawcy z obowigzkow
okreSlonych w art. 4 ust. 2 Ustawy, a mianowicie o zwolnienie (...) Sp. z 0.0. w J. z obowiazku zapewnienia
odbiorcom oraz przedsiebiorstwom zajmujacym sie sprzedaza paliw gazowych - na ich wniosek, na zasadzie
rownoprawnego traktowania, Swiadczenia ustug dystrybucji paliw gazowych na obszarze dystrybucyjnym podsystemu
gazu wysokometanowego E zasilanego z sieci dystrybucyjnej (...) Sp. z 0.0. z siedziba w W., na zasadach i w zakresie
okre§lonym w Ustawie, do dnia 31 grudnia 2017 roku, wzglednie

2) o ograniczenie obowigzkéw, o ktérych mowa w pkt 1 niniejszego wniosku poprzez zwolnienie (...) Sp. z 0.0. w J.,
w okresie do dnia 31 grudnia 2017 roku, z obowigzku zawierania uméw dystrybucyjnych dla obszaru dystrybucyjnego
podsystemu gazu wysokometanowego E, zasilanego z sieci dystrybucyjnej (...) Sp. z 0.0. z siedziba w W..

dowod: Wniosek o zwolnienie z obowiazkéw okreslonych w art. 4 ust. 2 prawa energetycznego, k. 1-13 akt admin.



(...) Sp. z o0.0. osiagneta w 2014 r. przychody netto ze sprzedazy i zrébwnane z nimi w wysokosci (...) zt oraz zysk
netto wielkoéci (...) zl. Koszty dzialalnoSci operacyjnej Spotki wyniosly wowezas (...) zL. Na koniec 2014 r. Spotka nie
miala zaciaggnietych zobowiazan dlugoterminowych, zas zobowiazania krétkoterminowe wynosily (...) zl. Z kolei plan
finansowy Spolki (...) na 2015 r. przewidywal przychody netto ze sprzedazy i zréwnane z nimi w wysokoéci (...) zt oraz
wzrost zysku netto do wysokoéci (...) zt. Wskaznik zysku operacyjnego EBIT Spdlki (...) wyniést w 2014 roku (...)
((...)), aw 2015 roku (...) (9,34%), wskaznik biezacej plynnoéci wynidst w 2014 roku 3,47, a w 2015 roku 4,61. Z kolei
wskaznik ptynnoéci szybkiej ksztaltowatl sie na poziomie 3,45 w 2014 r. oraz 4,57 w 2015 T.

dowod: Sprawozdanie finansowe za rok obrotowy zakonczony 31 grudnia 2014 r., k. 14-17 akt admin.; pismo Spotki
(...) z22.12.2015 1., k. 149-154 akt admin.; Plan bilansu, rachunek zyskéw i strat, rachunek przeplywéw pienieznych
na rok 2015, k. 155-159 akt admin.

W roku 2015 (...) Sp. z 0.0. planowala zaméwié¢ 3.050.000 m® gazu E od (...), a w kolejnych latach (tj. w roku 2016 i

2017) zamierzala zamo6wié ten rodzaj gazu na poziomie 3.000.000 m3. Wielkoéé zakupu gazu objetego klauzulg ToP,

3

wedlug planu na 2015 rok, miala wynosié 2.440.000 m?, za$ w roku 2016 i 2017 — 2.400.000 m3.

dowdd: pismo Spokki (...) z 22.12.2015 r., k. 149-154 akt admin.; Dane historyczne dotyczace wielkoSci dostaw gazu
wysokometanowego E w latach 2012-2014 oraz zalozen w sprawie planowanej struktury dostaw do 2017 r., k. 203
akt admin.

W czasie wystapienia do Prezesa URE z wnioskiem o czasowe zwolnienie z obowiazku $wiadczenia ustug dystrybucji
paliw gazowych (...) Sp. z 0.0. z siedziba w J. byla strona, nastepujacych uméw sprzedazy gazu:

1) zawartej 4 marca 2010 r. z (...) S.A. umowy nr (...), ktérej przedmiotem jest Swiadczenie ustugi kompleksowej
polegajacej na sprzedazy i zapewnieniu $wiadczenia uslugi dostarczania paliwa gazowego (gazu ziemnego
wysokometanowego E do punktu zdawczo — odbiorczego). Umowa zawiera klauzule ToP w postaci kary umownej za
nieodebranie minimalnej ilo$ci rocznej gazu (§ 8 ust. 1i 2 umowy). Zgodnie z § 13 ust. 2 umowy, rozwigzanie umowy
zawartej na czas nieoznaczony moze nastapi¢ za wypowiedzeniem dokonanym przez kazda ze stron w nastepujacy
sposéb:

a) w przypadku zlozenia o§wiadczenia o wypowiedzeniu umowy do dnia 30 wrze$nia danego roku gazowego, umowa
ulega rozwigzaniu z koncem tego roku gazowego;

b) w przypadku zlozenia o§wiadczenia o wypowiedzeniu umowy po dniu 30 wrzeénia danego roku gazowego, umowa
ulega rozwiazaniu z koncem roku gazowego nastepujacego po roku gazowym, w ktérym zlozono o$wiadczenie o
wypowiedzeniu umowy.

W okresie toczenia sie postepowania administracyjnego w sprawie o czasowe zwolnienie Spolki (...) z obowigzku
$wiadczenia ustug dystrybucji paliw gazowych, Spoélka ta nie miala zawartych kontraktow na dostawe gazu ziemnego
wysokometanowego z podmiotem innym niz (...) (dow6d: umowa nr (...) z 4 marca 2010 r. wraz z aneksami, k. 68-88
akt admin.; pismo Spoélki z 22.12.2015 1., k. 149-145 akt admin.);

2) umédw zawartych z odbiorcami koficowymi przylaczonymi do sieci Sp6iki w obszarze dystrybucyjnym podsystemu
gazu wysokometanowego E, w ktorych zostala zawarta klauzula ToP:

a) umowa nr (...) sprzedazy paliwa gazowego z 277 czerwca 2005 r. zawarta z (...) Sp. z 0.0. z siedziba w K., przedtuzona
do 31 grudnia 2017 r. aneksem z 9 czerwca 2015 r.; umowa ma klauzule ToP obejmujaca 80% gazu, ale bez kar za
wecze$niejsze rozwiazanie umowy na czas nieokreslony; istnieje umowna mozliwo$¢ zmniejszenia gazu na kolejne lata
(5%), ((dowod: pismo Spolki (...) z 22 grudnia 2015 r., k. 149-154 akt admin.; kserokopia umowy nr (...) wraz z
aneksami, k. 205-244 akt admin.);



b) umowa z Gming K. (gimnazjum) zawarta na czas nieokres§lony z 12-miesiecznym terminem wypowiedzenia, procent
gazu objety klauzula ToP wynosi 100%; istnieje umowna mozliwo$¢ zmniejszenia gazu na kolejne lata (10%), (dowod:
pismo Spolki (...) z 22 grudnia 2015 r., k. 149-154 akt admin.);

¢) umowaz (...) Sp. z 0.0. Sp. k. zawarta na czas nieokre$lony z 6-miesiecznym terminem wypowiedzenia za skutkiem
na koniec miesigca; istnieje umowna mozliwo$¢ zmniejszenia gazu na kolejne lata (100%), ( dowdd: pismo Spotki
(...) z 22 grudnia 2015 r., k. 149-154 akt admin.);

3) umow zawartych z odbiorcami koncowymi przylaczonymi do sieci Spotki w obszarze dystrybucyjnym podsystemu
gazu wysokometanowego E, w ktorych nie zastrzezono klauzuli ToP, ani kar umownych na wypadek nieodebrania
zamodwionego paliwa gazowego lub dokonania zmiany sprzedawcy:

L.p. Klient Grupa Wolumen Kary za Obowigzywani

umowy/
taryfowa (rok) rozwiqzanie
wypowiedzenid
umowy

1 (..)S.A. G4 2.391.806 kWh | NIE Umowa na czas
nieokreslony; 6-
miesieczny
termin
wypowiedzenia

ze skutkiem na
koniec miesigca

2 Gmina K. G3 643.830 kWh NIE Umowa na czas
nieokreslony; 1-
(kottownia) miesigczny
termin
wypowiedzenia

ze skutkiem na
koniec miesigca

3 (...) Sp.zo.0. G3 641.862 kWh NIE Umowa na czas
nieokreslony; 1-
miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec miesigca

4 Piekarnia B. - G3 285.272 kWh NIE Umowa na czas
nieokreslony; 1-
H.K. miesieczny
termin

wypowiedzenia



ze skutkiem na
koniec miesigca

P. M.

G2

164.580 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 6-
miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec poélrocza
albo
odpowiednio
roku
kalendarzowego

Nadle$nictwo
Zawadzkie

G2

87.776 kWh

-109.720 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 3-
miesieczny
termin
wypowiedzenia

Gmina K.

(przedszkole)

G1

do 54.860 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 1-
miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec miesigca

P.P.H.U.(..)

R. L.

G1

do 54.860 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 1-
miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec miesigca

Bank
Spéldzielczy w

Z.0/K.

G1

do 54.860 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 1-
miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec miesigca

10

Gmina K.

G1

do 54.860 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 1-




(toaleta)

miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec miesigca

11

Gmina K.

((.))

G1

do 54.860 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 1-
miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec miesigca

12

Gmina K.

(remiza)

G1

do 54.860 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 1-
miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec miesigca

13

(...). K.

G1

do 54.860 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 1-
miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec miesigca

14

R. P. Warsztat

Samochodowy

G1

do 54.860 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 1-
miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec miesigca

15

25 umow
konsumenckich

G1

do 54.860 kWh

NIE

Umowa na czas
nieokreslony; 1-
miesieczny
termin
wypowiedzenia
ze skutkiem na
koniec miesigca




(dowdd: pismo Spolki (...) z 22 grudnia 2015 r., k. 149-154 akt admin.; kserokopia umowy nr (...) sprzedazy paliwa i
$wiadczenia ustug dystrybucji (umowa kompleksowa) z 21 pazdziernika 2009 r. zawarta z (...) S.A. wraz z aneksami,
k. 245-256 akt admin.).

Charakterystyka techniczna polaczenia systemu gazu wysokometanowego nalezacego do Spolki (...) z systemami
innych operator6w przedstawia sie nastepujgco:

Punkty polaczen z innymi | Kierunek przeplywow | Zdolnosci przesytowe | Stopien wykorzystania
operatorami (nazwa | gazu (jedno, czy | polaczenia [w m3/rok] .
punktu i nazwa operatora) | dwukierunkowy, czy polaczenia w 2014 r. [w
mozliwy  jest  rewers m?]
wirtualny)
(. jednokierunkowy/ 10 512 000 2 752 344
niemozliwy rewers

(...) Spotka Gazownictwa z
siedzibg w W.

wirtualny

dowdd: pismo Spolki (...) z 22 grudnia 2015 r., k. 149-154 akt admin..

W toku postepowania administracyjnego Spoéltka (...) przedstawila symulacje dotyczaca: a) wplywu postanowien
umowy zawierajacej klauzule ToP na sytuacje finansowa Spolki w 2015 r., w wariantach przejmowania
dotychczasowych odbiorcow (...) przez nowych sprzedawcéw oraz b) utraty marzy z tytulu dzialalnosci w zakresie
obrotu paliwami gazowymi, w przypadku utraty wszystkich klientébw. W oparciu o przyjete przez Spoétke zalozenia,
dokonala ona nastepujacych ustalen:

»a) Na skutek rozwigzania przez odbiorcéw umoéw (w pierwszym mozliwym terminie) ilosé sprzedanego przez spotke
paliwa gazowego wynioslaby na koniec 2015 r. jedynie 1 916 763 kWh. Spolka sprzedalaby zatem o 28 804 698 kWh
mniej gazu, niz wyniosla jej rzeczywista sprzedaz w 2015 .

b) Najwiekszy wplyw na zdecydowany spadek iloéci sprzedanego przez Spoélke gazu mialaby utrata jednego klienta
strategicznego, to jest - (...) sp. z 0.0. (wolumen faktycznie odebrany przez tego klienta wyniost bowiem w 2015 r.
27 556 335 kWh).

c¢) Spadek iloci sprzedanego gazu (utrata klientow) oznaczalby utrate marzy na sprzedazy w wysoko$ci 343 219,77
z}. (odnoszac to do danych za 2015 r.).

d) Zgodnie z Umowa z (...) (§ 8 ust. 1i 2) Spolka z uwagi na nieodebranie ,,minimalne;j iloSci rocznej” zamdéwionego
gazu, to jest min. 80% zamowienia, bylaby zobowigzana do zaplaty dostawcy kary umownej za nieodebranie 24 841
152 kWh paliwa gazowego (26 757 915 - 1.916.763 kWh).

e) Ze wzgledu na znaczace obnizenie odebranej przez (...) w 2015 r. iloéci gazu (...) na koniec roku, zgodnie z pkt 3.9
taryfy (...) dokonalby (w oparciu o wskaznik nierownomiernos$ci poboru) zmiany kwalifikacji (...) z grupy taryfowej
WH-B1 (do ktérej Spotka jest obecnie zakwalifikowana) do grupy WH-A1.

f) Zmiana grupy taryfowej spowodowalaby podwyzke cen zakupu gazu obowigzujacych Spotke z 0,10109 zt (wladciwej
grupie WH-B1) na 0,11003 z} za 1kWh (wladciwej grupie WH-A1).



g) W rezultacie Spdlka, na dzien 1 stycznia 2016 r. bylaby zobowigzana do zaplaty (...) tytulem kary ,take or pay”
kwoty 2.186.617,58 z1. (24 841 152 kWh * 80 % z 0,11003 z}). Jednocze$nie, zgodnie z opisanymi zalozeniami, Sp6tka
nie mialaby podstaw do dochodzenia naleznoéci z tytulu klauzul ,take or pay” od swoich klientow.

h) Powyzsze skutkowaloby powstaniem w 2015 r. straty w dzialalnos$ci Spo6tki w wysoko$ci 835 223,27 z1.”

dowdd: pismo Spolki (...) z 22 stycznia 2016 r. wraz z symulacjg w postaci rachunku zyskéw i strat, k. 266-269 akt
admin.

W toku postepowania administracyjnego Spotka (...) przedstawila prognoze wzrostu taryfy dystrybucyjnej,
wynikajacego z obowigzku zawarcia z (...) Sp. z 0.0. w W. miedzyoperatorskiej umowy dystrybucyjnej, przedstawiajaca
sie nastepujaco:

Srednie ceny dla poszczegélnych grup taryfowych i rodzajéow dzialalnoéci — E (GZ 50) [gr/kWh]

Gaz wysokometanowy GZ 50
L.p. Grupa taryfowa | Dystrybucja — Dystrybucja — Dynamika
Taryfa Prognoza 4:3
zatwierdzona we | wzrostu taryfy
IX 2015 r. dystrybucyjnej
po zawarciu (...)
w zwiqgzku z
procedurq
zmiany
sprzedawcy
1 2 3 4 5
1 G-1 67338 65525 2’95%
2 G-2 6,578 6,770 2,02%
3 G-3 10,679 10,867 1,76%
4 G-4 4,370 4,558 4,30%
Srednio 4,718 4,906 3,98%

((dowdd: pismo Spdiki (...) z 22 grudnia 2015 r., k. 149-154 akt admin., w tym zalacznik nr 8 do pisma, k. 258 akt
admin.).

Decyzja z 18 kwietnia 2016 r. Prezes URE odmowil udzielenia Spélce (...) czasowego zwolnienia z obowigzku
Swiadczenia ustlug dystrybucji paliw gazowych. Orzeczenie to zostalo zaskarzone do tutejszego Sadu w ramach
niniejszego postepowania.



Powyzej opisany stan faktyczny Sad ustalil w oparciu o twierdzenia stron i wyzej wskazane dowody, zgromadzone
w toku postepowania sgdowego i administracyjnego. Sad przyznal moc dowodowa wszystkim zebranym w sprawie
dokumentom, ktére nie byly kwestionowane przez strony, a i Sad nie znalazl podstaw, aby odmoéwi¢ im mocy
dowodowe;j.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Odwolanie podlegato oddaleniu.

Jedna z podstawowych zasad Swiadczenia ushug sieciowych, obejmujacych przesylanie, dystrybucje i magazynowanie
paliw gazowych, jest prawo dostepu kazdego zainteresowanego uczestnika rynku do istniejacej infrastruktury
sieciowej na transparentnych i niedyskryminujacych zasadach (tzw. zasada dostepu stron trzecich, ang. Third
Party Access — TPA). Stuzy to realizacji prawa do wyboru dowolnego sprzedawcy paliwa gazowego przez odbiorce
przylaczonego do sieci gazowej. Celem wskazanej zasady, wyrazonej w art. 4 ust. 2 ustawy Prawo energetyczne, jest
stymulowanie rozwoju konkurencji na rynkach powigzanych ze zmonopolizowanymi rynkami przesytu lub dystrybucji
paliw gazowych wlasnie przez zapewnienie uprawnionym odbiorcom mozliwosci realizacji zasady swobody umoéw
zobowigzaniowych poprzez wybor osoby kontrahenta. Zasada TPA umozliwia odbiorcy koficowemu uzyskanie
dostepu do rynku obrotu paliwami gazowymi, a tym samym zmiany dotychczasowego sprzedawcy oraz zakupu paliw
gazowych od wybranego dostawcy, w tym bezposrednio od wytworcy. Zapewnienie dostepu do sieci przesytowych i
dystrybucyjnych stanowi podstawe niezaleznej regulacji prokonkurencyjnej w sektorach gospodarki stanowiacych do
niedawna monopole naturalne, za$§ podstawowym instrumentem realizacji tejze regulacji jest wlasnie zasada dostepu
stron trzecich. Zasada ta stanowi instrument regulacji, pozwalajacy na ingerencje w przystugujace przedsiebiorstwu
energetycznemu uprawnienia wlaScicielskie oraz w jego prawo do swobody podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej (zob. Z. Muras, R. Trypens, A. Falecki, M. Mordwa [w:] red. M. Swora, Z. Muras, Prawo energetyczne -
Tom I — Komentarz, Warszawa 2016, s. 493 i 502; 1. Szwedziak-Bork, O rzeczywistej potrzebie stosowania zasady TPA
w cieplownictwie, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 3(4), dostepny na stronie: (...)).

Omawiana zasada nie ma jednak charakteru bezwzglednego. Jeden z wyjatkéw, stanowiacy przyklad zwolnienia z
mechanizmu konkurencyjnego rynku, przewidziano w art. 4h PE, zgodnie z ktérym przedsiebiorstwo energetyczne
wchodzace w sklad przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo moze odmoéwi¢ Swiadczenia ustugi przesylania,
dystrybucji lub transportu gazu ziemnego, uslugi magazynowania lub uslugi skraplania gazu ziemnego, jezeli
$wiadczenie tych uslug moze spowodowac dla przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo trudno$ci finansowe lub
ekonomiczne zwigzane z realizacja zobowigzan wynikajacych z uprzednio zawartych umoéw przewidujacych obowiazek
zaplaty za okreslona ilo$¢ gazu ziemnego, niezaleznie od iloSci pobranego gazu, lub gdy $wiadczenie tych uslug
uniemozliwia wywiazanie sie przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo z obowiazkéw w zakresie ochrony interesow
odbiorcow i ochrony Srodowiska (ust. 1). Wskazany przepis przewiduje mozliwo$¢ uzyskania przez przedsiebiorstwo
energetyczne, funkcjonujace w ramach przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo, czasowego zwolnienia od wymogu
stosowania zasady dostepu stron trzecich w stosunku do zarzadzanych przez nie sieci/instalacji. Stosownie do
art. 4h ust. 2 PE, odmawiajac $wiadczenia uslugi przesylania, dystrybucji lub transportu gazu ziemnego, ushtugi
magazynowania lub ushugi skraplania gazu ziemnego, z powodéw okreslonych w ust. 1, przedsiebiorstwo jest
zobowigzane do niezwlocznego wystapienia z wnioskiem do Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki o czasowe
zwolnienie z obowigzkéw okres§lonych w art. 4 ust. 2, art. 4c, art. 4d ust. 1 oraz art. 4e ust. 1 lub ograniczenie tych
obowiazkdéw, podajac uzasadnienie odmowy. Natomiast w art. 4h ust. 3 i 4 PE przewidziano, ze Prezes Urzedu, na
podstawie uzasadnionego wniosku, moze, w drodze decyzji, czasowo zwolnié z obowigzkoéw, o ktorych mowa w art. 4
ust. 2, art. 4¢, art. 4d ust. 1 oraz art. 4e ust. 1, nalozonych na przedsiebiorstwo energetyczne zajmujace sie przesytaniem,
dystrybucja lub transportem gazu ziemnego, magazynowaniem, skraplaniem lub regazyfikacja skroplonego gazu
ziemnego lub ograniczy¢ te obowigzki, a podejmujac decyzje w tym zakresie bierze pod uwage:

1) ogblng sytuacje finansowa przedsiebiorstwa, o ktorym mowa w ust. 1;

2) daty zawarcia umoéw i warunki, na jakich umowy zostaly zawarte;



3) wplyw postanowien umoéw na sytuacje finansowa przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w ust. 1, oraz odbiorcow;
4) stopien rozwoju konkurencji na rynku paliw gazowych;

5) realizacje obowiazkow wynikajacych z ustawy;

6) podjete dzialania majace na celu umozliwienie §wiadczenia ustug, o ktérych mowa w ust. 1;

7) wplyw tej decyzji na prawidlowe funkcjonowanie i rozw6j rynku paliw gazowych;

8) stopien polgczen systemow gazowych i ich wspoétdzialanie.

Majac na uwadze, ze Prezes URE, wydaje decyzje o czasowym zwolnieniu przedsiebiorcy energetycznego z obowiazku
Swiadczenia uslug przesylania, dystrybucji czy magazynowania gazu ziemnego na zasadzie TPA, po uzgodnieniu
stanowiska z Komisja Europejska (zob. art. 4h ust. 5, 6 i 7 PE), to przy rozpoznawaniu wniosku o czasowe zwolnienie
organ regulacyjny winien uwzglednié¢ takze kryteria weryfikowane przez Komisje, a wskazane w art. 48 ust. 3
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z 13 lipca 2009 r. dotyczacej wspolnych zasad rynku
wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajacej dyrektywe 2003/55/WE (Dz. U. UE L, nr 211, s. 94), do ktorych naleza:

a) cel, jakim jest osiagniecie konkurencyjnego rynku gazu;
b) konieczno$¢ wypeliania obowigzkéw uzytecznosci publicznej i zapewnienia bezpieczenstwa dostaw;
¢) pozycje przedsiebiorstwa gazowego na rynku gazu i rzeczywisty stan konkurencji na tym rynku;

d) stopien trudnoéci gospodarczych i finansowych napotykanych przez przedsiebiorstwa gazowe i przedsiebiorstwa
przesylowe lub przez uprawnionych odbiorcow;

e) daty podpisania oraz warunki danej umowy lub danych uméw, w tym réwniez stopien, w jakim dostosowuja sie
one do zmian na rynku;

f) starania podjete w celu rozwigzania problemu;

g) stopien, w jakim w chwili podjecia danych zobowiazan typu ,bierz-lub-pta¢”, przedsiebiorstwo moglo w sposéb
rozsadny przewidzie¢, majac na uwadze przepisy niniejszej dyrektywy, zaistnienie prawdopodobienstwa pojawienia
sie powaznych trudnosci;

h) poziom polaczen systemu z innymi systemami oraz poziom interoperacyjnosci tych systemoéw; oraz

i) skutki, jakie odstepstwo mogloby mie¢ dla wlasciwego stosowania niniejszej dyrektywy w odniesieniu do
skutecznego funkcjonowania rynku wewnetrznego gazu ziemnego.

Wprowadzenie przez ustawodawce wskazanego czasowego zwolnienia z obowigzkow podyktowane bylo
umozliwieniem przedsiebiorstwu energetycznemu realizacji uprzednio zawartych uméw z klauzula ,bierz lub
pla¢” (ang. take or pay — ToP; zgodnie z ta klauzula odbiorca jest zobowiazany do odbioru okreslonej ilosci gazu
i zaplaty za odebrany gaz lub zaplacenia czeéci uméwionej ceny w razie nieodebrania zakontraktowanego paliwa),
ktdre wobec liberalizacji rynku staly sie malo konkurencyjne w stosunku do ofert innych podmiotow korzystajacych z
mozliwo$ci dostepu do infrastruktury na zasadzie TPA. W nastepstwie otwarcia rynku paliw gazowych i udostepnienia
infrastruktury zainteresowanym tym podmiotom (uzytkownikom systemu), przedsiebiorstwo zasiedziale, ktore
wcezedniej posiadalo na rynku pozycje monopolistyczng lub dominujgcg, moze bowiem utraci¢ dotychczasowych
odbiorcéw i nie by¢ w stanie odsprzeda¢ zakontraktowanego wcze$niej surowca, narazajac sie tym samym na
zaistnienie negatywnych skutkéw finansowych zwigzanych z klauzula ,bierz lub pla¢” (zob. A. Falecki, M. Mordwa
[w:] op. cit., s. 562). Zwolnienie z obowiazku Swiadczenia ustug na zasadzie TPA ma wiec zminimalizowa¢ negatywne
nastepstwa finansowe kontraktow, w ktoérych zastrzezono przedmiotowa klauzule. Rozwigzanie to ma wszakze



charakter wyjatkowy, zatem powinno sie z niego korzysta¢ w ostatecznoéci, tj. w sytuacji braku innych rozwiazan,
ingerujacych w mniejszym zakresie w rynek paliw gazowych. W tym kontekscie warto réwniez zauwazyé, ze decyzja
Prezesa URE o czasowym zwolnieniu z obowiazkoéw wymienionych w art. 4h PE jest decyzja uznaniows, a nie zwigzana,
na co wskazuje uzycie przez ustawodawce w ust. 3 przywolanego przepisu, sformulowania ,moze w drodze decyzji,
czasowo zwolni¢ z obowigzkéw”.

Rozpatrywana sprawa dotyczy zasadno$ci odmowy udzielenia (...) Sp. z o.0. z siedziba w J. przez Prezesa URE
czasowego zwolnienia z obowigzku $wiadczenia uslug dystrybucji paliw gazowych na obszarze dystrybucyjnym
podsystemu gazu wysokometanowego E zasilanego z sieci dystrybucyjnej (...) Sp. z 0.0., wzglednie ograniczenia tego
obowiazku przez zwolnienie powoda z zawierania uméw dystrybucyjnych na wskazanym obszarze we wnioskowanym
okresie.

Sad Okregowy stwierdza, ze Spo6lka (...) spetnila formalne wymogi uzyskania zwolnienia, o ktérym mowa w art. 4h PE.
Poza sporem jest bowiem, ze — po pierwsze - Spdlka ta jest przedsiebiorstwem energetycznym wchodzacym w sklad
przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo; po drugie — w 2015 r. Spotka odmoéwila czterem podmiotom, planujacym
obrét gazem ziemnym na obszarze jej sieci dystrybucyjnej, w charakterze alternatywnych - wzgledem tej spo6tki —
sprzedawcow gazu, zawarcia umow dystrybucji dla obszaru dystrybucyjnego podsystemu gazu wysokometanowego
E; po trzecie — niezwlocznie po tej odmowie Spotka (...) wystapila do Prezesa URE z wnioskiem czasowe zwolnienie z
obowiagzku §wiadczenia ww. ushugi na wskazanym obszarze do 31 grudnia 2017 r., z powolaniem na potrzebe realizacji
kontraktu zwierajacego klauzule ,bierz lub plaé”.

W ocenie Sadu, szczegblowa analiza merytorycznych przestanek udzielenia przedmiotowego zwolnienia przemawia
natomiast za uznaniem zaskarzonej decyzji za prawidlowa. W tym miejscu wymaga podkre$lenia, ze w postepowaniu
prowadzonym w oparciu o art. 4h PE ciezar zaprezentowania dowodoéw, uzasadniajacych czasowe zwolnienie,
spoczywa na wnioskujacym o nie przedsiebiorstwie. Zdaniem Sadu, w kontekScie zgormadzonego w sprawie
materialu dowodowego nalezy stwierdzi¢, ze w analizowanym przypadku powodowy przedsiebiorca nie sprostal
temu obowigzkowi dowodowemu, gdyz nie wykazal w spos6b dostateczny okoliczno$ci, ktore dawalyby podstawy do
udzielenia wnioskowanego zwolnienia.

Jesli chodzi o okoliczno$¢, dotyczaca mozliwo$ci zaistnienia u powoda - w zwigzku ze Swiadczeniem ustug dystrybucji
alternatywnym sprzedawcom gazu ziemnego - trudnoéci finansowych lub ekonomicznych zwigzanych z realizacjg
zobowigzan wynikajacych z uprzednio zawartych uméw przewidujacych klauzule ,bierz lub pla¢”, to z symulacji
przeprowadzonej przez Spolke (...) na wezwanie Prezesa URE (dotyczacej wplywu postanowien umowy nr (...) z
4 marca 2010 1., zawartej z (...) i zawierajacej klauzule ToP, na sytuacje finansowa (...) w 2015 r., przy zalozeniu
przejmowania dotychczasowych odbiorcow przez nowych sprzedawcéw), wynika wprawdzie, ze powodowa Spoltka
ponioslaby straty w wysokoS$ci 835 223,27 zl, utrate marzy z tytulu dzialalnoéci w zakresie obrotu paliwami wyliczono
na kwote 343 219,77 zl, a kare z tytulu klauzuli ,bierz lub pla¢” na kwote 2 186 617,58 zl. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze symulacja ta oparta zostala na zalozeniu, iz Spélka (...) nie mialaby podstaw do dochodzenia naleznos$ci z
tytulu klauzul ,bierz lub pla¢” od swoich klientbw. W opinii Sadu zalozenie to jest bledne, poniewaz z ustalen
faktycznych poczynionych w sprawie wynika, ze w umowach zawartych z odbiorcami gazu ziemnego (tj. z (...)
Sp. z 0.0., z Gming K. (gimnazjum) i z (...) Sp. z 0.0. Sp. k.) zawarto klauzule ,bierz lub pla¢”, stanowigce
dla powoda zabezpieczenie odbioru okreslonej czesci zakontraktowanego paliwa. Tym samym negatywne skutki,
wynikajace z ewentualnego zastosowania przez (...) klauzuli ToP, powodowa Spotka moze w pewnym zakresie
zniwelowaé wladnie wykorzystaniem analogicznych klauzul zastrzezonych w umowach zawartych z odbiorcami gazu
przytaczonymi do sieci Spotki. W konsekwencji, za mato prawdopodobny nalezy uzna¢ wariant, w ktérym na skutek
wejécia na analizowany tu rynek alternatywnych sprzedawcow gazu ziemnego, powod utraci wszystkich odbiorcéw
gazu. Przykladowo, w umowie z (...) Sp. z 0.0., odbierajacym okolo 82% sprzedawanego przez Spoélke (...) wolumenu
gazu, zawarto klauzule ToP, cho¢ nie zastrzezono kar za wczeéniejsze rozwigzanie umowy zawartej na czas okreslony.
Umowa ta, aneksem z 9 czerwca 2015 r., zostala przedluzona do 31 grudnia 2017 r. Zgodnie za$ z art. 4j ust. 3a
PE, dla kontraktoéw zawartych po 11 wrzeénia 2013 r., w przypadku zmiany sprzedawcy wypowiedziane moga zostac
umowy zawarte na czas oznaczony z zastrzezeniem, ze odbiorca nie moze ponie$¢ kosztéw i odszkodowan innych niz



wynikajacych z tre$ci umowy. Zdaniem Sadu, Prezes URE trafnie za$ przyjal, ze zawarta w § 7 pkt 1 umowy lgczacej
Spolke (...) klauzula ToP stanowi w istocie kare umowna, a tym samym ,koszt wynikajacy z treSci umowy”, o ktorym
mowa w przywolanym przepisie Prawa energetycznego. Niezaleznie od powyzszego, za golostowne i niepoparte
zadnymi dowodami nalezy uznaé twierdzenie powoda, jakoby ryzyko utraty przez niego strategicznego klienta, czyli
Spolki (...), bylo realne, gdyz to ten odbiorca jest glownie przedmiotem zainteresowania alternatywnych sprzedawcéw.

Analizujac podstawy udzielenia powodowi wnioskowanego zwolnienia, Prezes URE prawidlowo ocenil ogélna sytuacje
finansowa przedsiebiorstwa, jako dobra. Wskazuja na to dane przedstawione przez powoda, z ktérych wynika, ze
w 2014 r. Spolka (...) osiggnela przychody netto ze sprzedazy i zréwnane z nimi w wysokosci (...) zt oraz zysk
netto wielkosci (...) zk. Z kolei plan finansowy Spoétki na 2015 r. zakladal uzyskanie przychodéw netto ze sprzedazy
i zrobwnanych z nimi w wysokoéci (...) zt oraz wzrost zysku netto do wysokoéci (...) zL. Wskaznik zysku operacyjnego
EBIT Spo6lki wyniost w 2014 roku (...) (5,43%), a w 2015 roku (...) (9,34%), wskaznik biezacej plynno$ci wyniost w
2014 roku 3,47, a w 2015 roku 4,61. Z kolei wskaznik plynnosci szybkiej ksztaltowatl sie na poziomie 3,45 w 2014 r.
oraz 4,57 w 2015 T.

W ocenie Sadu, w analizowanym przypadku powodowy przedsiebiorca nie wykazal sie podjeciem realnych,
racjonalnych i wystarczajacych dzialan, ktore mialyby na celu umozliwienie $wiadczenia uslug dystrybucji
gazu ziemnego, o zwolnienie ze $wiadczenia ktérych powdd wystgpil do Prezesa URE. Natomiast pozwany
przedstawil szereg mozliwych do podjecia dziatan, pozwalajacych na zniwelowanie lub ograniczenie przez powodowa
Spolke ewentualnego ryzyka pogorszenia jej sytuacji finansowej lub ekonomicznej wskutek udostepnienia sieci
alternatywnym sprzedawcom gazu i zastosowania wobec niej klauzuli ToP.

Odnoénie do zarzutu powoda, dotyczacego blednego przyjecia przez organ regulacyjny, ze w celu unikniecia trudnosci
finansowych i ekonomicznych przedsiebiorstwo powinno wypowiedzieé¢ lub renegocjowa¢ umowe z klauzulg ToP,
przede wszystkim nalezy wskazaé, ze tego rodzaju dzialalnie zostalo wskazane przez pozwanego jedynie przykladowo,
jako jedno z kilku mozliwych rozwigzan analizowanego problemu. Nadto, zdaniem Sadu, majac na uwadze wyjatkowy
charakter zwolnienia udzielanego w oparciu o art. 4h PE, nalezy zdecydowanie wykluczy¢ mozliwo$¢ udzielenia tego
zwolnienia, jezeli istnieje szansa renegocjacji kontraktu zawierajacego klauzule ,bierz lub plaé”. Stad tez rozwazenie
podjecia przez powoda tego dzialania jest jak najbardziej uzasadnione.

Natomiast, co do zakwestionowanego przez powoda, stanowiska pozwanego o niedopuszczalno$ci udzielenia
zwolnienia z zasady TPA, w sytuacji gdy przedsiebiorstwo zawarlo umowe zawierajaca klauzule ,bierz lub pla¢”
po wejsciu w zycie dyrektywy 2003/55/WE (tj. po 26 czerwca 2003 r.), to zdaniem Sadu, stanowisko to jest zbyt
kategoryczne, za daleko idace i nie wynika ono z zadnego przepisu prawa. Nadto, jak zasadnie podnosi powdd,
skoro przepis art. 4h PE obowigzuje od 3 maja 2005 r., to zgodnie z pogladem reprezentowanym przez pozwanego,
udzielenie zwolnienia na zasadzie ww. przepisu nie bylo by mozliwe takze w sytuacji zawarcia umowy z klauzula
ToP przed implementowaniem dyrektywy 2003/55/WE do polskiego porzadku prawnego (tj. w okresie miedzy 26
czerwcea 2003 r. a 3 maja 2005 r.). Stanowisko to nalezy zdecydowanie odrzucié¢, gdyz wymaga ono od przedsiebiorcow
przewidywania skutkéw implementowania regulacji unijnych do porzadku prawnego RP jeszcze wowcezas, gdy Polska
nie byla czlonkiem UE. Niezaleznie od powyzszego nalezy jednak zauwazy¢, ze od przedsiebiorcy dzialajacego na
rynku dystrybucji i obrotu paliwami gazowymi wymaga sie, aby przy wykonywaniu dziatalno$ci regulowanej doktadat
staranno$ci, jaka winna cechowaé profesjonalnego uczestnika rynku. Wymég zachowania przez tego rodzaju podmiot
nalezytej starannoSci uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, rzetelnoSci, zapobiegliwosci,
zdolno$ci przewidywania, jak rowniez znajomos$ci obowigzujacych przepisow prawa oraz konsekwencji wynikajacych
z niego dla wykonywanej dziatalnosSci gospodarczej. Ocena przedmiotowej staranno$ci jest surowsza z uwagi na to,
ze w istote dzialalnosci regulowanej wkomponowane jest wymaganie posiadania niezbednej wiedzy specjalistycznej,
obejmujacej nie tylko czysto formalne kwalifikacje, lecz takze do$wiadczenie wynikajace z praktyki zawodowej
i ustalone zwyczajowo standardy wymagan. Przedsiebiorca winien zatem, w szczegblnoSci, zachowaé nalezyta
ostrozno$¢ w ocenie nastepujacych zmian warunkéw rynkowych i ryzyka regulacyjnego przy podejmowaniu
okre§lonych zobowigzan i zawieraniu nowych, czy renegocjowaniu dotychczasowych, kontraktow.



Kolejnym, mozliwym do podjecia przez powodowe przedsiebiorstwo dzialaniem, bylo zawarcie umowy na bardziej
korzystnych warunkach z nowym dostawca gazu ziemnego wysokometanowego, innym niz (...), czy zaopatrywanie
sie w ten surowiec na gieldzie towarowej. W tym wszakze zakresie pow6d nie wykazal, by podejmowatl jakiekolwiek
proby pozyskania nowych dostawcow, a w toku postepowania administracyjnego przedstawiciele powoda wprost
przyznali, Ze nie prowadza rozméw z innym, niz dotychczasowy, dostawcami gazu (notatka ze spotkania dotyczacego
postepowania administracyjnego, k. 273 akt admin.). Prezes URE stwierdzil, Ze nie istniejg bariery infrastrukturalne
w dostarczaniu gazu ziemnego pozyskanego np. z rynku niemieckiego czy z polskiej towarowej gieldy energii do
systemu dystrybucyjnego gazu wysokometanowego nalezacego do Spolki (...) i wezwal powoda do przedstawienia
symulacji wynikéw finansowych i sytuacji Spélki (...) w wariancie przewidujacym caltkowity zakup wolumenu
gazu ziemnego, nieobjetego zobowiazaniami wynikajacymi z klauzuli ToP wobec (...), na gieldzie niemieckiej lub
podobnej, z uwzglednieniem biezacych cen rynkowych. Powod jednak takiej symulacji nie przygotowal, zakladajac
z gbry, jednak bez przedstawienia w tym zakresie jakichkolwiek dowodéw, ze zakup paliwa za posrednictwem
gieldy towarowej bedzie dla niego niekorzystny, miedzy innymi dlatego, ze bedzie wymagal stworzenia niezbednego
zaplecza kompetencyjnego, wymuszajacego de facto zmiane profilu prowadzonej dzialalnoéci, co nie jest zasadne
w $wietle specyfiki lokalnej dzialalnoéci Spotki. Twierdzenia powoda w tym zakresie nalezy oceni¢ jako golostowne
i nieudowodnione, co stanowi kolejny argument za negatywna ocena wniosku o zwolnienie powoda z obowigzku
Swiadczenia uslug dystrybucji. Nalezy przy tym odnotowaé, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie organu
powod wskazal, ze nie jest w stanie ustosunkowac sie do niego, gdyz nie wspdlpracuje z profesjonalnymi
traderami dysponujacymi stosownymi narzedziami analitycznymi (pismo Spéiki (...) z 22.12.2015 r., k. 149-154
akt admin.). Skoro zatem strona miala problemy z przeprowadzeniem tego rodzaju analizy, to mogla przeciez
wnioskowaé o przeprowadzenie w danym zakresie dowodu z opinii bieglego. Mimo to powdd — reprezentowany
przez profesjonalnego pelnomocnika procesowego — z tego rodzaju wnioskiem nie wystapil, ani w postepowaniu
administracyjnym, ani w postepowaniu sadowym, cho¢ jak juz zaznaczono, to jego obciaza w danej sprawie ciezar
wykazania okolicznoS$ci uzasadniajacych udzielenie zwolnienia.

Mozliwym do podjecia przez powoda dzialaniem, pozwalajacym na ograniczenie lub wyeliminowanie ryzyka
powstania strat finansowych z uwagi na zastosowanie klauzuli ToP zawartej w umowie z dostawca paliwa
gazowego, bylo réwniez znalezienie nowych odbiorcéw gazu ziemnego. Jednak takze i w tym zakresie Spotka nie
wykazala podjecia jakichkolwiek krokow. W szczegoblnosci zas, nie uwzglednita mozliwo$ci odsprzedazy choéby czeSci
zakontraktowanego paliwa gazowego nowym odbiorcom, przylaczonym do sieci powoda, jak rowniez nie przedstawila
dowodu na podjecie renegocjacji umowy z dostawca gazu w zakresie zmiany punktu odbioru paliwa (np. przez
ustalenie wirtualnego punktu odbioru nadwyzek gazu objetych klauzula ToP), co pozwoliloby Spoélce na sprzedaz
gazu poza wlasng siecig. Na marginesie nalezy przy tym odnotowaé, ze na mocy decyzji z 9 pazdziernika 2015
r. Prezes URE zmienil koncesje Spolki (...) na obrét paliwami gazowymi, rozszerzajac mozliwo$¢ prowadzenia
dzialalnoSci koncesjonowanej na potrzeby odbiorcéow zlokalizowanych na terytorium RP, zatem pow6d ma mozliwo$¢
pozyskiwania odbiorcow z obszaru calego kraju.

Powyzej poczynione ustalenia sklaniaja do wniosku, ze - wbrew twierdzeniom powoda, jakoby celem udzielenia
mu zwolnienia z obowigzku $wiadczenia ustug dystrybucji na rzecz alternatywnych sprzedawcow gazu ziemnego
jest umozliwienie powodowi podjecie niezbednych dzialan, dostosowujacych profil dzialalnoéci Spétki (...) do
warunkéw pelnej konkurencji - prawdziwa intencja powoda w uzyskaniu przedmiotowego zwolnienia jest utrzymanie
na lokalnym rynku obrotu gazem ziemnym status quo, czyli utrzymanie na nim dominujacej pozycji Spotki i w efekcie
utrudnienie wejScia na ten rynek nowych podmiotéw. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze proces liberalizacji rynku gazu
postepuje od wielu lat i — jak trafnie zauwazyl pozwany — do momentu wplyniecia do powoda pierwszych wnioskow,
powolujacych sie na zasade TPA, przedsiebiorca ten mial kila lat na przygotowanie sie do wypelienia wszystkich
obowiazkéw zwigzanych ze $wiadczeniem ustug dystrybucji paliwa gazowego, jednakze przejawil w tym zakresie
calkowitg biernoé¢.

W ramach kolejnej przestanki zwolnienia z zasady TPA, wskazanej w art. 4h ust. 1 PE, zgodnie z ktora przedsiebiorstwo
energetyczne moze odmowic $wiadczenia ustug, gdy uniemozliwia to wywiazanie sie przedsiebiorstwa zintegrowanego



pionowo z obowigzkow w zakresie ochrony intereséw odbiorcow i ochrony §rodowiska, strona powodowa wskazywala
na wadliwe przyjecie przez Prezesa URE, iz wzrost oplat dystrybucyjnych, spowodowany konieczno$cia dostosowania
przedsiebiorstwa do mozliwo$ci §wiadczenia ustug dystrybucji na rzecz os6b trzecich jest bez znaczenia z punktu
widzenia kryteriow zwolnienia. W ocenie powoda, z art. 4h ust. 1 PE wynika wprost, iz brak mozliwoSci wykonania
przez przedsiebiorstwo obowigzku ochrony interesow odbiorcow stanowi samodzielng przestanke zwolnienia, a
brak jest podstaw do tego, by przyja¢, iz ceny gazu oferowane przez alternatywnych sprzedawcéw odbiorcom gazu
skompensujg wskazany wzrost.

Ustosunkowujac sie do powyzszego zarzutu, w pierwszej kolejnosci, Sad Okregowy prezentuje poglad, ze wbrew
stanowisku prezentowanemu przez powoda, wskazana wyzej przestanka zwolnienia z obowigzku §wiadczenia ustug
w swej istocie nie ma charakteru samodzielnego, a jedynie subsydiarny, pomocniczy. Wynika to z tego, ze w art. 48
przywolywanej juz dyrektywy 2009/73/WE nie wymieniono ochrony intereséw odbiorcéw i ochrony §rodowiska, jako
okoliczno$ci stanowiacych podstawe do ubiegania sie o czasowe zwolnienie z obowigzku §wiadczenia ustug na zasadzie
TPA. Tym samym, w ocenie Sadu, nie jest mozliwe uzyskanie przedmiotowego zwolnienia tylko z uwagi na ochrone
interesow odbiorcow, czy ochrone Srodowiska.

Dalej, powdd wiaze skutek, w postaci wzrostu oplat zawartych w taryfie dystrybucyjnej dla odbiorcéw przylaczonych
do sieci Spdlki (...), z koniecznoS$cia zawarcia miedzyoperatorskiej umowy dystrybucyjnej ( (...)) z (...), generujacej
wzrost kosztow operacyjnych Spoélki (w tym zatrudnienie dodatkowego personelu, zlozenie i utrzymywanie
zabezpieczen finansowych na rzecz (...), przejecie odpowiedzialno$ci za niezbilansowanie dostaw w ramach prognoz)
i powodujacej w efekcie dalsze trudno$ci ekonomiczne. Tymczasem, zwolnienie z zasady TPA wedlug art. 4h ust.
1 PE, ma dotyczy¢ trudnosci finansowych lub ekonomicznych zwigzanych z realizacja zobowigzan wynikajacych z
uprzednio zawartych umoéw przewidujacych klauzule ,bierz lub pla¢”, nie za$ z innych umoéw, jak na przyklad (...). Za
chybiona nalezy uznaé teze powoda, ze w obecnych realiach rynkowych w og6lnym rozrachunku koszty otwarcia sieci
dystrybucyjnej Spolki (...) dla podmiotéw trzecich (w postaci wzrostu oplat dystrybucyjnych) nie przyniosa korzysci
odbiorcom. Jak bowiem trafnie podni6st pozwany, okoliczno$¢, iz aktualna na czas prowadzenia podstepowania taryfa
Spolki (...), w zakresie niektorych grup taryfowych, jest korzystniejsza cenowo od taryfy przedsiebiorcow ubiegajacych
sie o odstep do sieci powoda, nie oznacza, ze przedsiebiorcy ci nie zaoferuja nowym klientom nizszych, bardziej
atrakeyjnych cen. Ceny zawarte w aktualnych na date wydania zaskarzonej decyzji, zatwierdzonych przez regulatora
taryfach, maja bowiem charakter cen maksymalnych (§ 29 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z 28 czerwca
2013 r. w sprawie szczegdtowych zasad ksztaltowania i kalkulacji taryf oraz rozliczen w obrocie paliwami gazowymi,
obowiazujacego w dacie wydania decyzji, Dz. U. z 2013 r., poz. 820). Majac za$ na uwadze racjonalno$¢ dzialania
odbiorcow i alternatywnych sprzedawcow gazu, w pelni uzasadnione jest oczekiwanie, ze po uzyskaniu dostepu do
sieci powoda, sprzedawcy ci mogg zaproponowac nizsze ceny, aby pozyska¢ nowych odbiorcow. W tym kontekscie
nie zastugiwal takze na uwzglednienie zarzut odwolania, dotyczacy ustalen Prezesa URE zwigzanych z wplywem
rezygnacji z taryfikacji cen gazu ziemnego na sytuacje odbiorcéw przytaczonych do sieci dystrybucyjnej powoda.
Calkowicie bezpodstawne jest bowiem stwierdzenie, iz pozwany niejako automatycznie, jako oczywista konsekwencje
otwarcia sieci dystrybucyjnej powoda dla alternatywnych sprzedawcéw gazu przyjat zalozenie, ze dotychczasowi
klienci powoda uzyskaja mozliwo$¢ zakupu surowca po nizszych niz do tej pory cenach.

Odno$nie do podniesionych w odwolaniu zarzutéw naruszenia przepiséw postepowania administracyjnego Sad
Okregowy podziela utrwalone w judykaturze stanowisko, iz zasadniczo tego typu zarzuty sa nieskuteczne przed
Sadem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, poniewaz Sad ten nie moze ograniczy¢ sprawy wynikajacej z
odwolania od decyzji Prezesa Urzedu tylko do funkcji sprawdzajacej prawidtowo$¢ postepowania administracyjnego,
ktére poprzedza postepowania sadowe. Celem postepowania sgdowego nie jest bowiem przeprowadzenie kontroli
postepowania administracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie sprawy, ktorej przedmiotem jest spor miedzy
stronami powstajacy dopiero po wydaniu decyzji przez Prezesa Urzedu. Postepowanie sadowe przed Sadem
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jest postepowaniem kontradyktoryjnym, w ktéorym uwzglednia sie material
dowodowy zebrany w postepowaniu administracyjnym, co nie pozbawia jednak stron mozliwosci zgloszenia
nowych twierdzen faktycznych i nowych dowodéw, wedtug zasad obowigzujacych w postepowaniu przed sadem



cywilnym. 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 sagdem legalnoéci decyzji administracyjnej, jak to czynig sady administracyjne w
postepowaniu sagdowo-administracyjnym. Tylko takie odczytanie relacji pomiedzy postepowaniem administracyjnym
i postepowaniem sadowym moze uzasadnia¢ dokonany przez racjonalnego ustawodawce wybor miedzy droga
postepowania cywilnego i droga postepowania sagdowo-administracyjnego dla wyjasnienia istoty sprawy (por. np.:
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 1991 r., sygn. akt III CRN 120/91; postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 7
pazdziernika 1998 r., sygn. akt I CKN 265/98; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 1999 r., sygn. akt I
CKN 351/99; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2001 r., sygn. akt I CKN 1036/98; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 20 wrze$nia 2005 r., sygn. akt III SZP 2/05). Sad Okregowy uznaje, ze nawet gdyby przyjaé, ze w postepowaniu
administracyjnym doszlo do uchybien proceduralnych, to zarzuty w tym zakresie nie moga by¢ skuteczne, o ile
uchybienia te moga by¢ sanowane w toku postepowania sgdowego majacego na celu merytoryczne rozstrzygniecie
sporu, bowiem tutejszy Sad zobowigzany jest do wszechstronnego zbadania wszystkich istotnych okoliczno$ci sprawy,
przy uwzglednieniu zasad rozkladu ciezaru dowodu i obowigzku stron w postepowaniu dowodowym. Niezalezne
jednak od powyzszego, w ocenie Sadu, zaskarzona decyzja zostala wydana prawidlowo, po dokonaniu wnikliwego i
calosciowego zbadania materialu dowodowego sprawy oraz w granicach przystugujacej organowi swobodnej oceny
dowodow.

Z tych wszystkich wzgledéw, stwierdzajac brak podstaw do uwzgledniania odwolania, na podstawie art. 479°3 § 1
k.p.c., Sad Okregowy oddalil odwolanie.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto zgodnie z wyrazona w art. 98 § 1 k.p.c. zasada odpowiedzialnosSci za wynik
procesu przyjmujac, ze na koszty nalezne - wygrywajacemu sprawe - Prezesowi URE zlozylo sie wynagrodzenie
pelnomocnika procesowego w wysokos$ci 1.440 zl, ustalone na podstawie § 14 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci z 22 pazdziernika 2015 r. ws. oplat za czynnos$ci radcéw prawnych w zw. z § 2 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z 3 pazdziernika 2016 r. zmieniajacego rozporzadzenie ws. oplat za czynnos$ci radcéw prawnych.

SSO Ewa Malinowska



