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Wprowadzenie

Skuteczna konkurencjal na rynku jest jednym z podstawowych instru-
mentow efektywnej alokacji dostepnych zasobdw. Truizmem wydaje sie
szczegO6towe uzasadnianie tej tezy, niemniej warto podkresli¢, ze praktyki
ograniczajace konkurencje (ktére w Swietle obowigzujgcych regulacji praw -
nych rozumiane sg jako antykonkurencyjne porozumienia oraz naduzywanie
pozycji dominujgcej) moga prowadzi¢ w skrajnym przypadku nawet do mono-
polizacji rynku. Ze wzgledu na specyfike sektora energetycznego, ktory przez
dziesieciolecia charakteryzowat sie dominacja przedsiebiorstw pafAstwowych2

1 Zgodnie z dorobkiem doktryny i orzecznictwa skuteczna konkurencja to taki poziom
intensywnosci konkurencji na danym rynku, ktéry nie odpowiada co prawda postulatom konku-
rencji doskonatej, ale pozwala stwierdzi¢, ze uzyskiwane sa w wystarczajgcym stopniu korzysci
zwigzane z konkurencja miedzy przedsiebiorcami. T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konku-
rencji i konsumentéw. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 39; zob. takze Z Brodecki
(red.), Traktat o Unii Europejskiej. Traktat ustanawiajgcy Wspdlnote Europejska. Komentarz,
Lexis Nexis, Warszawa 2006, s. 308.

2 Stan ten wynikal w przewazajacej mierze z przypisywania energetyce strategicznego
charakteru dla bezpieczenstwa pafstwa. Zjednej strony bowiem mamy do czynienia z kwestig
zapewnienia odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa energetycznego, z drugiej natomiast z prze-
Swiadczeniem, ze energia elektryczna i gaz ziemny majg charakter ustugi publicznej, a zatem
powinny by¢ dostepne na okre$lonych warunkach, w praktyce nieuwzgledniajacych rzeczywi-
stych kosztow jej dostawy. W przesztosci specyfika ta stanowita uzasadnienie dla catkowitego jej
wytgczenia spod rezimu konkurencji rynkowej i poddania jej kontroli z strony organéw publicz-
nych, obecnie natomiast stanowi argument za wprowadzaniem regulacji umozliwiajacych kon-
kurencje.
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oraz pionowym zintegrowaniem, jest on szczegOlnie podatny na praktyki
polegajace na naduzywaniu pozycji dominujacej.

Tematyka artykutu koncentruje sie na naduzywaniu pozycji dominujacej
na rynku energetycznym ze szczegélnym uwzglednieniem orzecznictwa Pre-
zesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (UOKIiK) na przestrzeni
lat 2008-2012. Przyjecie takiego zakresu czasowego zwigzane jest z potrzebg
weryfikacji skuteczno$ci podejmowanych przez Prezesa UOKIiK dziatan na
podstawie nowego rezimu prawnego, tj. ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
0 ochronie konkurencji i konsumentéw3 (dalej: u.0.k.k.) oraz swego rodzaju
diagnozy w zakresie podstawowych tendencji, jakie towarzyszg naduzywaniu
pozycji dominujgcej na rynku energetycznym.

Naduzywanie pozycji dominujgcej
- uwarunkowania prawne

Jedng z podstawowych funkcji ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw, obok podejmowanej w interesie publicznym4 ochrony intereséw
przedsiebiorcéw i konsumentow, jest ochrona konkurencji. Tym samym do-
brem prawnie chronionym jest samo istnienie konkurencji jako atmosfery,
w jakiej prowadzona jest dziatalno$¢é gospodarcza. Réwnocze$nie niejako przy
okazji funkcjonowania samej konkurencji prowadzona jest ochrona konsu-
mentéw jako nabywcédw oferowanych dobr i ustug. Nie sposéb przy tym
poming¢ faktu, ze ustawodawca nie definiuje pojecia konkurencji, co skutku-
je niejednokrotnie watpliwos$ciami interpretacyjnymi. Zasadniczo w doktry-
nie i orzecznictwie wspdétistniejag dwa nurty: tzw. strukturalny (podmiotowy,
wolnos$ciowy) i tzw. funkcjonalny (podmiotowy). Pierwszy z nich nalezy ro-
zumie¢ jako proces rynkowej rywalizacji (wspdétzawodnictwa rynkowego)
samodzielnych przedsiebiorcow. Drugi natomiast opiera sie na uznawaniu
konkurencji za mechanizm regulujacy zachowania rynkowe przedsiebior-
cow i prowadzacy do maksymalizacji efektywnosci (alokacyjnej, produkcyjnej
ldynamicznej) dziatan przedsiebiorcowb5.

3 Dz.U. z 2007 r., nr 50, poz. 331 ze zm.

4 Interes publiczny w postepowaniu administracyjnym nie jest pojeciem jednolitym i sta-
tym i w kazdej sprawie powinien on by¢ ustalony i skonkretyzowany. Prezes UOKIiK powinien
by¢ w toku postepowania i przy wydawaniu decyzji rzecznikiem tego interesu, albowiem wynika
to z jego zadan w strukturze administracji publicznej. Ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw ma zastosowanie wéwczas, gdy zagrozony lub naruszony jest interes publiczny, polega-
jacy na zapewnieniu whasciwych warunkéw funkcjonowania rynku. Zob. wyrok Sadu Antymo-
nopolowego z dnia 4 lipca 2001 r., sygn. XVII Ama 108/00; wyrok SN z dnia 29 maja 2001 r.,
sygn. | CIN 1217/98.

5 T. Skoczny (red.), op. cit., s. 40-41.
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Kazimierz Strzyczkowski wskazuje, ze zasada konkurencji ,,jest zasadg
prawa gospodarczego publicznego, gdyz konkurencja jako podstawowy me-
chanizm gospodarki rynkowej orientuje proces oddziatywania organow wta-
dzy publicznej na gospodarke”6. Nalezy przy tym nadmieni¢, ze w Swietle
Konstytucji RP7 konkurencja nie stanowi experssis verbis jednej z zasad
polskiego ustroju gospodarczego. W ocenie autora luka prawna w tym obsza-
rze nie prowadzi jednakze expicite do wytgczenia konkurencji z katalogu
zasad ustrojowych. Mozliwe jest bowiem jej zrekonstruowanie w oparciu
0 inne postanowienia Konstytucji, w tym przede wszystkim art. 76, zgodnie
z ktérym ,wiadze publiczne chronig konsumentéow, uzytkownikéw i najem-
cow przed dziataniami zagrazajacymi ich zdrowiu, prywatnosci i bezpieczen-
stwu oraz przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi”. Warto takze zwrécic
uwage na zwigzek, jaki zachodzi pomiedzy warto$ciami lezacymi u podstaw
spotecznej gospodarki rynkowej jako fundamentu ustroju gospodarczego RP,
tj. wolnoscig dziatalnosci gospodarczej i wtasnoscig prywatng8. W tym kon-
tekscie konkurencja zostata zagwarantowana konstytucyjnie jako konse-
kwencja powyzszych warto$ci oraz zwigzanych z nimi instytucji prawnych,
a w szczegolnosci swobody umownej, ktére tworzg ustréj gospodarki konku-
rencyjnejo.

Zaréwno w Swietle prawa Unii Europejskiej, jak i krajowego naduzywa-
nie pozycji dominujacej to jedna z dwdéch zakazanych praktyk ograniczaja-
cych konkurencje. Na gruncie prawa polskiego zakaz naduzywania pozycji
dominujgcej zostat ustanowiony w art. 9 u.o.k.k. Jednocze$nie w wyniku
decentralizacji uprawnien w zakresie stosowania unijnego prawa konkuren-
cjil0 krajowe organy ochrony konkurencji oraz sady zostaly wyposazone
w kompetencje do stosowania art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiejll, stanowigcego odpowiednik art. 9 u.o0.k.k. Normg o charakterze
kolizyjnym, ktdra przesadza o zastosowaniu prawa unijnego, jest potencjalny
lub rzeczywisty odczuwalny wptyw na handel miedzy panstwami cztonkow-
skimil2. Puntem ciezkosSci jest w tym przypadku ustalenie, czy struktura

6 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Lexis Nexis, Warszawa 2011, s. 112,

7 Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483 ze zm.

8 Zob. art. 20 Konstytucji RP.

9 K. Strzyczkowski, op. cit., s. 113.

10 Potrzeba wprowadzenia zamian w tym obszarze podyktowana byta przede wszystkim
koniecznoscig modyfikacji dotychczasowego systemu, ktéry utrudniat stosowanie wspélnoto-
wych regut konkurencji przez sady i organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich, unie-
mozliwiajac jednoczesnie efektywne przeciwdziatanie naruszeniom konkurencji przez Komisje
Europejska. Zob. pkt 3 Preambuty do Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia
2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82
Traktatu (Dz.U. WE z dnia 4 stycznia 2003 r., L 1/1).

11 Dz.U. UE z dnia 9 maja 2008 r., C 115/47.

12 Obwieszczenie Komisji - Wytyczne dotyczace koncepcji handlu zawartej w art. 81 i 82
Traktatu (Dz.Urz. WE z dnia 27 kwietnia 2004, C 101).
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konkurencji na wspdlnym rynku w jakikolwiek sposéb ulegata zmianie
w wyniku zachowan dominantal3, ergo w sytuacji, gdy czynnik ten nie wy-
stapi, a zachowanie okreslonych podmiotéw bedzie zmierzaé (celem lub skut-
kiem) do wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia konkurencji, wow-
czas zastosowanie znajdzie ustawodawstwo krajowe.

Podstawg stosowania przepisow zakazujacych naduzywania pozycji do-
minujgcej jest w pierwszej kolejnosci ustalenie posiadania przez przedsie-
biorce pozycji dominujgcej na okre$lonym rynku witasciwym. W przeciwien-
stwie do prawodawcy unijnego polski ustawodawca wprowadza normatywng
definicje pozycji dominujgcejl4 w art. 4 pkt 10 u.o.k.k., okre$lajac ja jako
»,pozycje przedsiebiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konku-
rencji na rynku witasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania
w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsu-
mentéw; domniemywa sie, ze przedsiebiorca ma pozycje dominujaca, jezeli
jego udziat w rynku wtasciwym przekracza 40%”. Z powyzszego wynika, ze
czynnikiem decydujacym o istnieniu pozycji dominujgcej jest nie tyle kryte-
rium ilosciowe - udziatu w rynku, a raczej jakosciowe - mozliwo$¢ zapobie-
gania skutecznej konkurencji poprzez dziatanie w duzej mierze niezalezne od
innych podmiotéw. W tym kontek$cie pojawia sie pytanie o sens prawny
takiego ujecia tej kwestii. Jak sie wydaje, podyktowane jest to niedoskonato-
§cig testu udziatu w rynku. Nie obejmuje on bowiem sytuacji, w ktérych
mamy do czynienia z wysokim rozproszeniem konkurentéw na rynku, np. na
poziomie 1-2%. W takich stanach faktycznych udziat przedsiebiorcy na po-
ziomie nizszym niz 40% nie wyklucza posiadania przez niego pozycji dominu-
jacej, o ile realnie udowodnione zostanie, Ze na jego zachowanie nie ma
wptywu otoczenie rynkowe.

Fundamentalne znaczenie w procesie weryfikacji, czy doszto do naduzycia
przez przedsiebiorce pozycji dominujgcej, jest wyznaczenie rynku wilasciwego
(relewantnego)15. Od tego bowiem, jaki zakres asortymentowy i geograficzny
bedzie obejmowat 6w rynek, uzaleznione jest, czy w ogéle przedsiebiorcy

13 Zob. orzeczenie ETS w sprawie 30/87, Bodson v. Pompes funebres des régions libérées,
[online] <www.curia.europa.eu/en/content/juris/c1.htm>, dostep: 2.05.2013.

14 Konieczne jest zaakcentowanie, ze cho¢ brak legalnej definicji w prawie UE, to jednak
zostata ona sformutowana w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE. W istocie definicja
ta zostata w niemalze dostownej formie przeniesiona do ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw. Samo orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE stanowi szczeg6lng kategorie Zro-
det prawa unijnego. Zob. orzeczenie ETS w sprawie 85/76, Hoffman v. La Roche & Co. AG
v Commission, [line] <www.curia.europa.eu/en/content/juris/c1.htm>, dostep: 2.05.2013.

15 W polskim systemie prawnym pojecie to zostato uregulowane w art. 4 pkt 9 u.o.k.k.
Przez rynek wihasciwy rozumie sie rynek towaréw, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene
oraz whasciwosci, w tym jako$¢, s uznawane przez ich nabywcéw za substytuty oraz oferowane
na obszarze, na ktérym ze wzgledu na ich rodzaj i wasciwosci, istnienie barier dostepu do
rynku, preferencje konsumentéw, znaczace réznice cen i koszty transportu panujg zblizone
warunki konkurencji.
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mozna przypisa¢ pozycje dominujaca, a w rezultacie zakaza¢ jej naduzywa-
nia. Ze wzgledu na uwarunkowania techniczne sektora energetycznego jest
to zasadniczo obszar prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez poszczego6l-
nych operatoréw systemow (np. dystrybucyjnych energii elektrycznej lub
gazu ziemnego). W praktyce bedzie on ograniczony istniejgcg infrastrukturg
sieciowg (np. elektroenergetyczng lub gazowsg).

Trzeba rowniez zaznaczy¢, ze ani przepisy krajowe, ani unijne nie zaka-
zZujg posiadania pozycji dominujacej per se (cho¢ podmioty te powinny zacho-
waé szczegblnag ostrozno$¢ w swoim zachowaniu), niedozwolone natomiast
jest jej naduzywanie na rynku wtasciwym (zakaz ten ma charakter bez-
wzgledny). Podobnie jak w przypadku pojecia pozycji dominujgcej, jej nad-
uzywanie ma niedookreslony charakter prawny. Punktem odniesienia jest tu
pogorszenie efektywnych struktur konkurencji, ktére moga zosta¢ zagrozone
przez pozycje dominujacg przedsiebiorcy. Zgodnie z orzecznictwem, naduzy-
wanie pozycji dominujgcej obejmuje zachowania przedsiebiorcow mogace
wptyngé na strukture rynku, na ktérym konkurencja wtasnie z powodu obec-
nosci dominanta jest juz ostabional6.

Przepis art. 9 ust. 2 u.o.k.k. formutuje otwarty katalog najciezszych z
perspektywy konkurencji i najbardziej typowych praktyk polegajgcych na
naduzywaniu pozycji dominujgcejl7. Jak mozna domniemywacé, ze ratio legis
takiego rozwigzania zwigzane jest z postepujaca ewolucjg rynkéw, na kto-
rych zachowania przedsiebiorcOw przybierajg nieustannie nowg forme. Totez
otwarty katalog ma zagwarantowac peing ochrone skutecznej konkurencji.

16 Na tle dorobku orzeczniczego mozna przyja¢ takze podziat na praktyki wykluczajace
(antykonkurencyjne) - szkodliwe dla konkurentéw oraz eksploatacyjne - szkodliwe dla kontra-
hentéw, a w konsekwencji dla konsumentéw. Zob. orzeczenia ETS w sprawie 85/76, Hoffman
v. La Roche & Co. AG v Commission oraz w sprawie 27/76, United Brands v. Commission,
[online] <www.curia.europa.eu/en/content/juris/cl.htm>, dostep: 2.05.2013.

17 W Swietle przytoczonego przepisu naduzywanie pozycji dominujacej moze podlegaé
w szczegolnosci na:

- bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygé-
rowanych albo razaco niskich, odlegtych terminéw ptatnosci lub innych warunkéw zakupu albo
sprzedazy towar6w;

- ograniczeniu produkcji, zbytu lub postepu technicznego ze szkoda dla kontrahentéw lub
konsumentéw;

- stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkéw umow, stwarzajacych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji;

- uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spelnienia przez druga strone innego
$wiadczenia, niemajacego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy;

- przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurenciji;

- narzucaniu przez przedsiebiorce ucigzliwych warunkéw uméw, przynoszacych mu nie-
uzasadnione korzysci;

- podziale rynku wedtug kryteriéw terytorialnych, asortymentowych lub podmiotowych.
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Wybrane orzecznictwo Prezesa UOKIK w sprawach
dotyczacych naduzywania pozycji dominujacej
na rynku energetycznym

Prowadzone przez Prezesa UOKIiIK w ostatnich latach postepowania
skierowane przeciwko dominantom na rynku energetycznym wskazujg za-
sadniczo, ze niedozwolone praktyki najczesciej przejawiaty sie w:

e ograniczaniu zbytu ze szkodag dla kontrahentéw i konsumentéw (art. 9
ust. 2 pkt 2 u.o.k.k.);

* przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkéw niezbednych do powstania
badz rozwoju konkurencji (art. 9 ust.2 pkt 5 u.o.k.k.);

e narzucaniu przez przedsiebiorce ucigzliwych warunkéw umoéw, przynoszg-
cych mu nieuzasadnione korzysci (art. 9 ust 2 pkt 6 u.o.k.k.);

e ograniczaniu swobody wyboru sprzedawcy energii elektrycznej (art. 9
ust. 1 u.o.k.k.).

Dokonujac przegladu orzecznictwa w sprawach dotyczacych naduzywa-
nia pozycji dominujacej w sektorze energetycznym, warto na wstepie odnies$¢
sie do postepowania, w ktérym Prezes UOKIiK rozpatrywat zgodnos$¢ z prze-
pisami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw praktyki stosowanej
przez ENEA OPERATOR Sp. z 0.0. na lokalnym rynku dystrybucji energii
elektrycznejl8. Wybor ten nie jest przypadkowy, bowiem na tego przedsie-
biorce zostaty natozone dwie kary pieniezne (w stosunkowo krotkim odstepie
czasu) w zawigzku z naduzywaniem pozycji dominujgcej na rynku energe-
tycznym.

Pierwsze postepowanie zostato wszczete w zwigzku z podejrzeniem naru-
szenia art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. Operatorowi zarzucono stosowanie procedur
utrudniajacych proces przytgczania do sieci elektroenergetycznej farm wia-
trowych, zaktdcajac w ten sposéb rozwoj konkurencji na rynku wytwarzania
energii z OZE (ktérego funkcjonowanie jest zalezne od zachowan dystrybuto-
ra energii elektrycznej). W tym konteks$cie trzeba podkres$li¢, ze obszar prze-
sytu i dystrybucji energii elektrycznej stanowi sfere, w ktérej podmioty te
prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza w warunkach monopolu naturalnego. Taki
stan rzeczy podyktowany jest wysokimi barierami wejscia na rynek, w tym
kosztami budowy, dtugotrwato$cig inwestycji i nieefektywno$cig wznoszenia
rownolegtych sieci energetycznych. Jednoczes$nie specyfika ta sprawia, ze na
tzw. operatorow systeméw zostaty natozone obowigzki o charakterze publicz-
noprawnym. Jednym z nich jest obligacja o charakterze wzglednym (unormo-
wana w art. 7 ust. 1 pr.en.19) do zawarcia umowy o0 przytgczenie do sieci

18 Decyzja Prezesa UOKIiK 30 wrzesnia 2008 r., RPZ 34/2008.
19 Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz.U. z 2006 r., nr 89, poz. 625
z pézn. zm.) - dalej: pr.en.
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elektroenergetycznej (z podmiotami ubiegajgcymi sie o przytgczenie do sieci).
Sedno sprawy stanowit zarzut niedotrzymania terminéw wydania inwestoro-
wi warunkow przytgczenia do sieci elektroenergetycznej20. ENEA uzasadnia-
ta zaistniatg sytuacje m.in. lawinowym wzrostem liczby skfadanych wnio-
skéw o wydanie warunkéw przytgczenia w ostatnich latach. Taka
argumentacja nie spotkata sie jednak z akceptacjg organu antymonopolowe-
go. Wskazat on m.in., ze znaczace op6znienia wystepowaty juz w 2005 r.,
a zatem jeszcze przed okresem, w ktérym 6w wzrost miat nastapic.

Zebrane informacje skutkowatly wydaniem przez Prezesa UOKIiK decyzji
uznajgcej praktyke stosowang przez ENEA za ograniczajacg konkurencje
i naruszajacg zakaz okreslony w art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k., tzn. przeciwdzia-
tanie rozwojowi konkurencji na krajowym rynku wytwarzania energii elek-
trycznej poprzez razace naruszanie okres$lonych w aktach wykonawczych
wydanych na podstawie ustawy - Prawo energetyczne terminéw wydania
warunkéw przytgczenia oraz okreslania zakresu ekspertyzy wptywu projek-
towanej farmy na system elektroenergetyczny. Rownocze$nie na spotke nato-
zona zostata kara pieniezna w wysokosci 11 626 160 zt.

Problematyka przytagczania do systemu elektroenergetycznego farm wia-
trowych byta jeszcze wielokrotnie przedmiotem postepowania zaréwno przed
Prezesem UOKIK, jak i Prezesem Urzedu Regulacji Energetyki2l. Pomimo iz
kazdy przytaczany do systemu elektroenergetycznego podmiot to potencjalny
kontrahent, osiggniecie konsensusu jeszcze na etapie wydania warunkow
przytaczenia do sieci elektroenergetycznej jest w wielu przypadkach obwaro-
wane licznymi trudno$ciami, przede wszystkim natury technicznej. Z per-
spektywy operatora systemu fundamentalne znaczenie ma wpityw potencjal-
nej elektrowni wiatrowej na system elektroenergetyczny. W istocie z tego
punktu widzenia obawy podmiotu zarzadzajgcego infrastrukturg sieciowg
o bezpieczenstwo funkcjonowania systemu wydajg sie by¢ uzasadnione. Elek-
trownie napedzane sitg wiatru sg przeciez uzaleznione od zmieniajgcych sie
warunkdw atmosferycznych. W skrajnej sytuacji pogodowej mogg wprowa-
dzi¢ do systemu elektroenergetycznego znaczng iloS¢ energii elektrycznej,
czego konsekwencjg moze by¢ jego awaria (tzw. blackout). Jednoczes$nie kaz-
da zwtoka w wydaniu warunkéw przytgczenia nie tylko pogarsza sytuacje
inwestoréw, ale réwniez bezposrednio wptywa na stan aktualnej i potencjal-
nej konkurencji na rynku wytwarzania energii elektrycznej. Niemoznos$¢

20 Warunki te okreslajg aspekty techniczne przytgczenia konkretnego podmiotu do sieci
z uwzglednieniem bezpieczenstwa jej funkcjonowania. W istocie stanowig one warunek przyla-
czenia do sieci energetycznej. Podstawowymi aktem wykonawczym do ustawy - Prawo energe-
tyczne, normujacym przytgczenie do sieci elektroenergetycznej, jest tzw. rozporzadzenie syste-
mowe - rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 4 maja 2007 r. w sprawie szczegdtowych
warunkéw funkcjonowania systemu elektroenergetycznego (Dz.U. nr 93, poz. 623 z pdzn. zm.).

21 Zob. wyroki SOKIK z dnia 25 czerwca 2009 r., sygn. XVII AmE 206/08 oraz z dnia
23 marca 2010 r., sygn. XVII AmE 113/09.
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uzyskania warunkéw przytaczenia w zagwarantowanych prawem terminach
prowadzi bowiem do ograniczania inwestycji w tym obszarze. Tym samym
konkurencja na rynku zostaje znieksztatcona poprzez istnienie bariery
utrudniajgcej wejscie na rynek nowych podmiotéw, ktére mogtyby podjaé
konkurencje z innymi, funkcjonujagcymi juz na rynku wytwdrcami energii.
Wobec powyzszego konieczna jest niejednokrotnie ocena sprzecznych ze sobg
interesOw. Z jednej strony mamy bowiem do czynienia z dysponentem infra-
struktury kluczowej, ktéry jest ustawowo obowigzany do utrzymania zdolno-
§ci urzadzen sieciowych do realizacji zaopatrzenia w spos6b ciggty i nieza-
wodny przy zachowaniu wymagan jako$ciowych22, z drugiej natomiast
z potrzebg zagwarantowania skutecznej konkurencji przed niedozwolonymi
praktykami. Decyzja organu antymonopolowego musi by¢ zatem wypadkowg
wszystkich tych elementéw, przy czym w pierwszej kolejno$ci powinna za-
pewniac realizacje podstawowego celu ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw, tj. rozwoju i ochrony konkurencji oraz podejmowanej w interesie
publicznym ochrony interesow przedsiebiorcow i konsumentow.

Jak juz podkreslono, nie jest to jedyna sprawa przeciwko spétce ENEA
OPERATOR Sp. z 0.0. w analizowanym przedziale czasowym, jaka byta
przedmiotem zainteresowania Prezesa UOKIiK. W pazdzierniku 2009 r. po
informacjach uzyskanych od Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki wszczeto
kolejne postepowanie w obliczu podejrzenia o stosowanie przez spdtke prak-
tyk ograniczajgcych konkurencje23. W trakcie prowadzonego postepowania
organ ochrony konkurencji ustalit, ze sp6tka ta narzucata swoim kontrahen-
tom ucigzliwe warunki umoéw, przynoszace jej nieuzasadnione korzys$ci24.
Prezes UOKIK (formalnie dyrektor delegatury UOKIiK w Poznaniu)25 zakwe-
stionowal w tym przypadku postanowienia umowy o przytgczenie do sieci
elektroenergetycznej, zgodnie z ktorymi w sytuacji okre$lenia w umowie
dystrybucji (zawieranej takze ze spdtkg ENEA) mocy umownej nizszej niz
przytaczeniowa, ta nizsza warto$¢ stawata sie automatycznie moca przytacze-
niowg, mimo iz za przytgczenie do sieci zostata pobrana optata od wyzszej
mocy przytaczeniowej (jednym ze skiadnikéw oplaty przytagczeniowej jest
wielkos¢ mocy przytgczeniowej)26. Jednocze$nie podmiot, ktéry poniost do-

22 Art. 4 ust. 1pr.en.

23 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 4 sierpnia 2010 r., RPZ 17/2010.

24 W Swietle orzecznictwa ucigzliwym warunkiem umowy/transakcji jest kazdy warunek
oznaczajacy dla jednej ze stron ciezar wiekszy od powszechnie przyjetych w stosunkach danego
rodzaju, a takze warunek, ktérego dominant w hipotetycznej sytuacji istnienia konkurencji na
danym rynku wiasciwym, tj. realizacji swobody zawierania uméw i ksztattowania ich tresci, nie
bytby w stanie wynegocjowa¢ dla danej umowy. Zob. wyroki SOKIiK z dnia 29 grudnia 1993 r.,
sygn. XVII Amr 68/93 oraz z dnia 23 czerwca 1999 r., sygn. XVII Ama 28/99.

25 Zob. art. 33 ust. 6 u.0.k.k.

26 Warto przy tym wskaza¢, ze w umowach (przytaczeniowej i dystrybucyjnej) zawiera-
nych ze spotka okreslana jest moc przytgczeniowa i moc umowna. Pierwsza z nich to moc
planowana do pobierania lub wprowadzania do sieci stuzaca do zaprojektowania przytacza. Moc
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tychczasowy koszt optaty przytaczeniowej z uwzglednieniem okreslonej wiel-
kosci mocy przytaczeniowej i zamierzat uzyskacé jg w przysztosci, byt zobligo-
wany do ponownej optaty za zwiekszenie mocy przytgczeniowej do pierwotnej
wielkosci. ,,Praktyka ta byta szczegolnie szkodliwa dla przedsiebiorcéw roz-
poczynajacych dopiero swojag dziatalnos¢. Zazwyczaj nie sg oni bowiem
w stanie wykorzystywaé peinych mocy produkcyjnych w pierwszym roku
swojej dziatalnos$ci (np. w zwiazku z rozbudowa swojego zaktadu czy pozyski-
waniem kontraktéow). Okres$lenie wiekszej mocy przytgczeniowej powinno im
gwarantowac, ze po okresie tzw. rozruchu beda mogli pobiera¢ wiecej energii
bez ponoszenia szczeg6lnych naktadéw finansowych”27.

W konsekwencji Prezes UOKIK uznat praktyke stosowang przez ENEA
OPERATOR za naduzywanie pozycji dominujgcej na regionalnym rynku dys-
trybucji energii elektrycznej (okreslong w art. 9 ust. 1 i 2 pkt 6 u.o.k.k.)
poprzez narzucanie ucigzliwych warunkéw umowy o przytaczenie do sieci
elektroenergetycznej (w Swietle ktérych nastepuje zmniejszenie mocy przyta-
czeniowej do wysokosci mocy umownej w przypadku zamowienia na podsta-
wie umowy dystrybucji energii elektrycznej mocy umownej nizszej niz od
mocy przytgczeniowej) i natozyt na spdtke kare pieniezng w wysokosci
477 976,50 zt.

Pozostajac w tematyce zwigzanej ze stosowaniem ucigzliwych warunkdéw
w umowach przytaczeniowych, nie sposéb nie odnie$¢ sie do postepowania
wszczetego w sierpniu 2010 r. przeciwko PGE Zaktady Energetyczne Okregu
Radomsko-Kieleckiego Dystrybucja Sp. z 0.0. (przeksztatcona w PGE Dystry-
bucja S.A.)28. Podejrzenie naduzywania pozycji dominujacej na regionalnym
rynku dystrybucji energii elektrycznej obejmowato narzucanie w umowach
z odbiorcami wiekszej mocy przytgczeniowej od zgtaszanej przez podmioty
ubiegajgce sie o przytgczenie do sieci elektroenergetycznej. Praktyka ta wy-
razata sie w automatycznym ustalaniu przez przedsiebiorce w umowie
0 przytgczenie do sieci elektroenergetycznej minimalnej mocy przytgczenio-
wej na poziomie 6 kW.

W yjasnienia przedsiebiorcy wskazywatly, iz przytagczany podmiot we
wniosku o wydanie warunkow przytgczenia wybiera warto$¢ mocy przytacze-
niowej zgodng z wartoscig przypisanego do niej zabezpieczenia przedliczniko-
wego. Minimalna warto$§¢ zabezpieczenia przedlicznikowego proponowana
przez przedsiebiorce wynosita natomiast 16 A dla mocy przytagczeniowej na
poziomie min. 6 kW. Interesujgcy byt fakt, ze spdtka przyznata, ze z technicz-
nego punktu widzenia istnieje mozliwo$¢ rozszerzenia szeregu mocy przyta-

umowna natomiast to moc pobierana lub wprowadzana do sieci. Okreslenie wielkosci mocy
przytaczeniowej wpltywa na koszty przytaczenia, jakie ponosi potencjalny odbiorca. Zob. § 2 pkt 9
1 10 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 4 maja 2007 r. w sprawie szczeg6towych
warunkoéw funkcjonowania systemu elektroenergetycznego (Dz.U. nr 93, poz. 623 z pdzn. zm.).
27 Dokument kp_06_10_10, [online] <www:.uokik.gov.pl>, dostep: 7.05.2013.
28 Zob. decyzje Prezesa UOKIK z dnia 21 wrze$nia 2011 r., REO 27/2011.
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czeniowych o mniejsze warto$ci. Zdaniem jednak PGE, przyjete rozwigzania
byty korzystne dla podmiotéw ubiegajacych sie o przytaczenie, np. przy nomi-
nalnej mocy przytagczeniowej 6 kW i stosowanym zabezpieczeniu 16 A wyso-
ko$¢ mocy czynnej faktycznie mozliwej do pobierania (bez zadziatania bez-
piecznika) wynosi 11,1 kW, czyli o0 85% wiecej (w uktadzie tréjfazowym).

Wobec powyzszej argumentacji Prezes UOKIiK zwroécit sie do Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki o opinie w zakresie oceny przyjetych przez
przedsiebiorce zasad okre$lania mocy przytaczeniowej. Z informacji uzyska-
nych przez regulatora wynikato, ze nie istniejg takie rozwigzania prawne,
ktore umozliwiatyby jednoznaczne powigzanie wielko$ci zabezpieczeh z mo-
cami przytagczeniowymi lub umownymi. Wedtug Urzedu Regulacji EnergetyKki
proponowane zabezpieczenie 16 A odpowiadajgcej mocy przytaczeniowej 6 kW
jako minimalnej moze by¢ uznane za narzucanie ucigzliwych warunkow
umoéw. Z obowigzujgcych przepisow (tzw. rozporzadzenia systemowego) wyni-
ka bowiem, ze moc przytagczeniowa ustalana jest przez przysziego odbiorce
energii elektrycznej na podstawie jego faktycznego zapotrzebowania i nie
moze by¢ zmieniana przez operatora.

Otrzymana opinia, tgcznie z ankietami skierowanymi do innych operato-
row dystrybucyjnych, ktére w przewazajagcej mierze potwierdzily, iz nie ma
przeszkod dla przytgczen o niski mocach, skutkowata uznaniem przez Preze-
sa UOKIK komentowanej praktyki za ograniczajagcg konkurencje i naruszaja-
cg zakaz, o ktorym mowa w art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k. Naduzywanie pozycji
dominujacej przez PGE polegato na narzucaniu ucigzliwych warunkéw umo-
wy poprzez okre$lenie w umowach o przytaczenie do sieci elektroenergetycz-
nej minimalnej warto$ci mocy przytgczeniowej 6 kW (w uktadzie zasilania
trojfazowego), pomimo istnienia warunkoéw technicznych i prawnych do przy-
taczen o mocach nizszych. Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. organ
ochrony konkurencji natozyt kare grzywny w wysokosci 260 794 zt.

Oceny przedstawionej wyzej sprawy nalezy dokona¢ przez pryzmat opta-
ty przytaczeniowej. Trzeba zauwazy¢, ze wysoko$¢ mocy przytaczeniowej jest
jednym ze sktadnikéw tejze optaty. Chociaz stosowana praktyka w pewnych
okolicznos$ciach byta pozornie korzystna dla odbiorcy, to w rzeczywistosSci
ograniczata jego swobode do okre$lenia zapotrzebowania na moc przytgcze-
niowg, prowadzgc do osiggania nieuzasadnionych korzys$ci przez dominanta
w postaci wyzszych optat przytagczeniowych.

Na tle orzecznictwa niezwykle interesujgce wydajg sie takze decyzje
organu antymonopolowego dotyczace naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku infrastruktury oswietleniowej. Problematyka ta jest o tyle istotna, ze
do zadah wtasnych gminy nalezy m.in. planowanie i finansowanie o$wietle-
nia miejsc publicznych i drég znajdujacych sie na terenie gminy29, ktérych

29 Zob. art. 18 pr.en.
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niejednokrotnie wtascicielem lub dysponentem jest operator systemu dystry-
bucyjnego. W wielu sytuacjach 6w fakt skutkuje konfliktem intereséw po-
szczegO6Inych stron.

Analizy wymagajg w szczegolno$ci dwa postepowania antymonopolowe
prowadzone w latach 2009-2011. Pierwsze z nich dotyczyto podejrzenia nad-
uzywania przez EnergiaPro S.A. pozycji dominujacej na lokalnym rynku
oSwietlenia ulic, placow i drog publicznych na ternie jednej z gmin30. Prakty-
ka dominanta miata polega¢ na narzucaniu ucigzliwych warunkéw umoéw
w sprawie wykonywania, eksploatacji i konserwacji opraw o$wietlenia ulicz-
nego poprzez naktadanie na gmine obowigzku ponoszenia kosztdw usuwania
niesprawnosci instalacji o$wietlenia ulicznego niezwigzanych z awariami
punktow $wietlnych. W przedmiotowej sprawie przedsiebiorca twierdzit, ze
gmina powinna ponosi¢ nie tylko koszty budowy i utrzymania punktow
Swietlnych, lecz rowniez zobowigzac sie do ponoszenia kosztow eksploatacji
i usuwania uszkodzen catej instalacji oSwietleniowej zalicznikowej. Gmina
podnosita natomiast, ze takie postanowienia umowy miaty charakter narzu-
cony ze wzgledu na brak mozliwosci skorzystania z alternatywnego rozwig-
zania niz zwrocenie sie do spotki-dominanta i wtasciciela urzadzen o usunie-
cie awarii.

W celu wtasciwego zrozumienia omawianej sprawy niezbedne jest odnie-
sienie sie do przepis6w ustawy - Prawo energetyczne. Na gruncie art. 18 ust.
1 pr.en. ,do zadan wtasnych gminy w zakresie zaopatrzenia w energie elek-
tryczng, ciepto i paliwa gazowe nalezy:

1) planowanie i organizacja zaopatrzenia w ciepto, energie elektryczng
i paliwa gazowe na obszarze gminy;

2) planowanie oswietlenia miejsc publicznych i drog znajdujacych sie na
terenie gminy;

3) finansowanie oswietlenia ulic, placow i drég publicznych znajdujacych
sie na terenie gminy [...]".

Jednoczes$nie na podstawie art. 3 pkt 22 pr.en. okreslenie ,finansowanie
o$wietlenia” oznacza ,finansowanie kosztéw energii elektrycznej pobranej
przez punkty Swietlne oraz koszty ich budowy i utrzymania” Z powyzszego
wynika, iz gmina powinna ponosi¢ koszty budowy i utrzymania tzw. punktéw
Swietlnych. Ergo gmina bedzie zobowigzana niezaleznie od tego, czyja wta-
sno$¢ stanowia te urzadzenia, do ponoszenia kosztéw dostaw energii elektrycz-
nej niezbednej do oSwietlania ulic, placéw i drég publicznych znajdujacych
sie na jej terenie, jak rowniez kosztéw ich eksploatacji tagcznie z instalacjami
zwigzanymi z tym oS$wietleniem. Jak wskazat Prezes UOKIiK, kluczowe zna-
czenie w sprawie ma pojecie punktu Swietlnego. Wedtug definicji zawartej
w Instrukcji eksploatacji urzadzen oswietlenia zewnetrznego punkt Swietlny

30 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 19 lipca 2010 r., RKT 17/2010.
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to jedna oprawa oSwietleniowa ze zrodtem $wiatta oraz konstrukcjg wsporczg
(nosng). W ocenie organu antymonopolowego (dokonanej po zasiegnieciu opi-
nii Prezesa UOKIiK) przy braku legalnej definicji tego pojecia nalezy kiero-
wac sie definicjg techniczng, ktora zostata okreslona przez Polski Komitet
Oswietleniowy Stowarzyszenia Elektrykow Polskich. Wedle niej punkt
Swietlny to kompletna oprawa oSwietleniowa, a oprawg oSwietleniowg jest
urzadzenie stuzace do rozsytania, filtrowania lub przeksztatcania Swiatta
wysytanego przez zrodto Swiatta, zawierajgce elementy niezbedne do moco-
wania i ochrony Zrodta Swiatta oraz do przytgczania go do obwodu zasilajgce-
go (nie zawiera m.in. stupow osSwietleniowych).

Takie ujecie w istocie wskazuje, Zze na gminie cigzy obowigzek finanso-
wania kosztow o$wietlenia, w tym energii, budowy i utrzymania punktéw
Swietlnych, do ktorych energia ta jest dostarczana. Podmiot ten ponosi za-
sadniczo rowniez koszty zwigzane z usuwaniem awarii punktéw Swietlnych.
Pozostate natomiast obowigzki zwigzane z budowg i eksploatacjg infrastruk-
tury energetycznej koniecznej do sprawnego funkcjonowania punktéw Swietl-
nych, w tym koszty usuwania niesprawnos$ci w instalacji o$wietlenia ulicznego
cigzg na przedsiebiorcy, ktdry wznosi sie wraz z urzagdzeniami umozliwiajg-
cymi dystrybucje do tych punktow energii elektrycznej. Naktadanie zatem na
gmine dodatkowych obowigzkéw, a zwtaszcza konieczno$ci ponoszenia przez
nig kosztéw usuwania niesprawnos$ci niezwigzanych z awariami punktow
Swietlnych jest niewatpliwe wykorzystywaniem uprzywilejowanej pozycji
EnergiaPro. Nalezy domniemywaé, ze celem stosowanej praktyki byto uzy-
skanie dodatkowych korzysci w postaci przeniesienia obcigzen finansowych
zwigzanych z naprawami infrastruktury sieciowej na kontrahenta - gmin?.
Jednoczes$nie nie oznacza to braku mozliwosci uregulowania kwestii konser-
wacji i utrzymania o$wietlenia ulicznego w odrebnej umowie miedzy strona-
mi, pod warunkiem zachowania zasady rownosci stron.

Prezes UOKIiK uznat zachowanie EnergiaPro w komentowanej sprawie
za naduzywanie pozycji dominujgcej poprzez narzucanie ucigzliwych warun-
kow (art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k.), w efekcie ktorych na gmine natozony zostat
obowigzek ponoszenia kosztow usuwania niesprawnos$ci instalacji oSwietle-
nia ulicznego niezwigzanych z awariami punktow Swietlnych. Jednoczesnie
organ ochrony konkurencji natozyt na spétke kare pieniezng w wysokosci
84 591 zi.

Druga z komentowanych spraw odnosita sie do postepowania prowadzo-
nego w 2010 r. i zakofnczonego wydaniem przez organ antymonopolowy decy-
zji administracyjnej w grudniu 2011 r.31 Odmienny charakter tej sprawy
przejawia sie w braku mozliwos$ci jednoznacznego zakwalifikowania za-
chowania dominanta do ktérejkolwiek z zakazanych praktyk wskazanych

31 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 30 grudnia 2011 r., RGD 36/2011.
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w art. 9 ust. 2 u.o.k.k. Kluczowym zarzutem byto ograniczanie jednej z gmin
prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej32 dostarczanej do urzgdzen
o$wietleniowych nalezagcych do ENERGA OPERATOR S.A,, a wykorzystywa-
nych na potrzeby o$wietlenia miejsc publicznych. Jak sie wydaje, praktyka
ta nosi znamiona zar6wno zachowan utrudniajacych uksztattowanie sie wa-
runkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji, tj. majacych
charakter dyskryminacyjny, jak i narzucajgcych ucigzliwe warunki umow
przynoszacych przedsiebiorcy nieuzasadnione korzys$ci. Z pewnoscig prakty-
ka ta ma natomiast charakter wykluczajacy.

Aby uchwyci¢ sens komentowanej sprawy, niezbedne jest w pierwszej
kolejnoSci wyjasnienie istoty prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej,
potocznie okreslanego jako zasada dostepu stron trzech (Third Party Access
- TPA). W Swietle art. 4j ust. 1 pr.en. odbiorca paliw gazowych lub energii
ma prawo zakupu tych paliw lub energii od wybranego przez siebie sprze-
dawcy. Niewatpliwie przyznanie odbiorcy prawa do wyboru sprzedawcy ener-
gii elektrycznej lub gazu ziemnego, a wtasciwie prawa do jego zmiany
(w przypadku, gdy oferuje on korzystniejsze warunki transakcji) jest jednym
z kluczowych elementéw zasady dostepu stron. Naduzyciem byloby jednak
stwierdzenie, ze prawo wyboru sprzedawcy w peini wyczerpuje znamiona
zasady TPA. W ocenie autora mozliwo$¢ wyboru sprzedawcy stanowi konse-
kwencje zasady dostepu stron trzecich, uregulowanej art. 4 ust. 2 ustawy
pr.en.33 Takie podejscie wydaje sie naturalne, bowiem do realizacji prawa
wyboru/zmiany sprzedawcy konieczne jest zagwarantowanie w pierwszej ko-
lejnosci prawa dostepu stron trzecich odbiorcom (celem $wiadczenia ustug
przesytania/ dystrybucji paliw gazowych lub energii na niedyskryminacyj-
nych zasadach). Jego podstawowym zatozeniem jest udostepnienie infra-
struktury (np. sieci energetycznej) niezbednej do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarczej (np. handlu energig elektryczng) innym uczestni-
kom rynku (np. sprzedawcom energii elektrycznej) przez jej wiasciciela lub
dysponenta. Jest to konieczne ze wzgledu na zintegrowang pionowo struktu-
re unijnego rynku energetycznego, na ktérym konkurencja nie bytaby mozli-
wa bez wprowadzenia do porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich ko-
mentowanej zasady. Ukonstytuowanie zasady TPA w polskim systemie
prawnym jest nastepstwem implementacji postanowien dyrektyw Il pakietu

3 Problematyka ograniczania prawa wyboru sprzedawcy byta przedmiotem postepowania
antymonopolowego wszczetego jeszcze w 2006 r. Postepowanie przeprowadzone po skardze
spotki Polenergia wykazato, ze RWE Polska S.A., wykorzystujac swojg przewage rynkows, od
2004 do 2007 r. narzucata swoim kontrahentom na rynku dystrybucji energii elektrycznej
i jednoczesnie konkurentom na rynku obrotu niekorzystne warunki uméw, ktére ograniczaty
posrednio prawo wyboru sprzedawcy energii elektrycznej. Zob. decyzje Prezesa UOKIK z dnia
28 grudnia 2011 r., RWA 26/2011.

3B Zob. szerzej M. Krzykowski, Zasada dostepu stron trzecich w prawie Unii Europejskiej
i Potski, Diffin, Warszawa 2013.
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legislacyjnego dla energetyki (2003/54/WE i 2003/55/WE)34. Z tre$ci wspo-
mnianego juz art. 4 ust 2 pr.en. wynika zobowigzanie po stronie operatorow
systemow do zapewnienia wszystkim odbiorcom $wiadczenia ustug przesytu
lub dystrybucji energii i paliw gazowych. Ustuga ta powinna uwzgledniac
ponadto zasade réwnego traktowania, odbywac sie na zasadach i w zakresie
okreslonym w ustawie i podlega¢ postanowieniom umowy o $wiadczenie ustug
przesytu i dystrybucji35s.

W komentowanej sprawie spdr pomiedzy przedsigbiorca a jedng z gmin
zostat zainicjowany w rezultacie decyzji jednostki samorzadu terytorialnego
0 przystapieniu do przeprowadzenia przetargu na wybdr dostawcy energii
elektrycznej do oSwietlenia drég (na jej terenie i wypowiedzeniu dotychczaso-
wej umowy). Gmina argumentowata swoje postepowanie wymogami prawa
zamoOwien publicznych, obligujacego jag do wytonienia dostawcy energii elek-
trycznej witasnie w tym trybie. Niemniej przedsiebiorstwo energetyczne nego-
wato to stanowisko, podnoszac, ze infrastruktura oSwietleniowa pozostawata
jej wiasnoscig, co wykluczato jakgkolwiek mozliwo$¢ ingerencji w przystugu-
jace jej w zwigzku z tym prawa. Spotka ponadto kwestionowata przyznanie
gminie statusu odbiorcy, a tym samym prawa wyboru sprzedawcy ze wzgledu
na brak tytutu prawnego do przedmiotowej infrastruktury. Wobec takiej po-
stawy przedsiebiorcy organ antymonopolowy zwrécit sie do Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki o wyrazenie opinii w budzacych watpliwosci kwestiach.
Kluczowy w tym kontek$cie jest poglad regulatora, ,,zgodnie z ktorym brak
jest uzasadnienia dla pozbawienia gminy (niezaleznie od okolicznosci czyja
wilasnosé stanowi infrastruktura oswietleniowa) prawa wyboru sprzedawcy
energii elektrycznej nabywanej w celach oswietleniowych. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze - stosownie do art. 18 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo energetyczne
- to gmina ponosi koszty z tym zwigzane (wydajagc na ten cel publiczne
pienigdze). Zatem irracjonalne bytoby przyjecie, ze nie moze mieé zadnego
wptywu na cene nabywanej energii, w szczeg6lnosci, ze po liberalizacji rynku
ceny te pozostajg poza kontrolg Prezesa URE”.

Przytoczone stanowisko regulatora wskazuje na brak podstaw, ktore
uzasadniatyby argumentacje przedsiebiorcy. Prébujac odnalez¢ i oceni¢ rze-
czywiste zrodto zachowan dominanta bedacych przedmiotem powyzszej ana-
lizy, nie mozna nie odnies¢ sie do kontekstu, jaki towarzyszyt tej sprawie.
Chodzi w tym przypadku o powigzania kapitatowe, jakie tgczg spotke ENER-
GA OPERATOR z podmiotem, ktéry dostarczat energie elektryczng (i z kt6-
rym gmina miata zawartg umowe kompleksowg obejmujgcg sprzedaz i dys-

34 Ustawa z dnia 4 marca 2005 r. o zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz ustawy
- Prawo ochrony $rodowiska (Dz. U. nr 62, poz. 552).

35 Zob. M. Pawelczyk, B. Pikiewicz, Funkcjonowanie zasady TPA w elektroenergetyce
w prawie polskim, [w:] M. Wierzbowski, R. Stankiewicz (red.), Wspdtczesne problemy prawa
energetycznego, Warszawa 2010, s. 92.
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trybucje energii) - spotka ENERGA OBROT S.A. Podmioty te, cho¢ niezalez-
ne pod wzgledem prawnym 36, funkcjonujg w ramach jednej grupy kapitato-
wej ENERGA S.A. i pozostajg w strukturze przedsiebiorstwa zintegrowane-
go pionowo. Tym samym mozna domniemywac, ze przedsiebiorca, ktdremu
zarzucono stosowanie niedozwolonej praktyki, Swiadomie uniemozliwiat
wejscie na rynek sasiedni - obrotu energiag elektryczng - nowych konku-
rentow celem ochrony przed potencjalng konkurencjg powigzanej kapitato-
wo spoOiki. Ostatecznie Prezes UOKIK uznatl stosowang przez ENERGE
OPERATOR praktyke za naruszajgcg okreslony w art. 9 ust. 1 u.o.k.k. za-
kaz naduzywania pozycji dominujacej i natozyt kare pienieznag w wysokosci
260 415 zt.

In fine warto zwréci¢ uwage na orzecznictwo Prezesa UOKIiK dotyczace
rynku gazu ziemnego. Odmienna specyfika techniczna tego rynku sprawita,
ze jego liberalizacja postepowata znacznie wolniej niz rynku energii elek-
trycznej. Koronnym dowodem na potwierdzenie postawionej tezy jest
ok. 98% udziat w rynku sprzedazy gazu ziemnego w Polsce jednego przedsigbior-
stwa energetycznego - Polskiego Gdérnictwa Naftowego i Gazownictwa S.A.37
Na szczeg6lng uwage zastugujg dwie decyzje Prezesa UOKIiK dotyczace tej
spotki wydane w 2012 r.38 W pierwszej ze spraw watpliwosci organu antymo-
nopolowego wzbudzity postanowienia uméw, ktére utrudniaty niektdrym
kontrahentom wypowiedzenie umowy dostarczania paliwa w sytuacji zmiany
sprzedawcy. Zgodnie z nimi, ztozenie oSwiadczenia o wypowiedzeniu umowy
po 30 wrze$nia danego roku powoduje, ze ulega ona rozwigzaniu z koncem
nastepnego roku. Tak diugie terminy wypowiedzenia, ktdre w skrajnych
przypadkach siegaty 15 miesiecy, mogty potencjalnie zniecheca¢ partnerow
handlowych przedsiebiorcy do rezygnacji z umowy i skorzystania z ustug
innych podmiotow. W toku prowadzonego postepowania uprawdopodobniono,
ze stosowane praktyki naruszaty art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k. oraz 102 Trakta-
tu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Ze wzgledu jednak na dobrowolne
zobowigzanie sie PGNIG S.A. do zmiany kwestionowanych postanowien umo-
wy Prezes UOKIiK zdecydowat sie wyda¢ tzw. decyzje zobowigzujaca (art. 12
ust. 2 u.o.k.k.). Na jej podstawie spotka zobligowata sie skroci¢ okres wypo-
wiedzenia umowy w sytuacji, gdy kontrahent zamierza zmieni¢ sprzedawce
gazu do konca nastepnego miesigca, po ktéorym zostata ztozona rezygnacja,

36 Zob. art. 9d pr.en.

37 Udziaty rynkowe PGNIG S.A. wynoszg: 97% w tgcznej sprzedazy gazu; 98% w sprzeda-
2y gazu odbiorcom indywidualnym; 100% (prawie) w krajowym wydobyciu gazu; 100% w maga-
zynowaniu gazu. Poza Grupg Kapitatowg PGNIG S.A. dziata ok. 30 innych nieduzych niezalez-
nych podmiotéw zajmujacych sie dystrybucjg i obrotem gazem, z ktérych najwieksze znacze-
nie majg: Media-Odra-Warta, G.EN GazEnergia S.A., Gaz Technologia i Energia Sp. z 0.0, KRI
Sp. z 0.0. zob. Struktura polskiego rynku gazu, [online] <wwuwv.cire.pl>, dostep: 22.05.2013.

38 Zob. decyzje Prezesa UOKIK z dnia 13 kwietnia 2012 r., DOK - 1/2012 i z dnia 5 lipca
2012 r., DOK - 2/2012.
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a dodatkowo do ztozenia swoim dotychczasowym kontrahentom propozycji
zmiany umow zgodnie z nowymi warunkami39.

W drugiej ze spraw przedsiebiorcy postawiono zarzuty naduzywania po-
zycji dominujgcej na krajowym rynku hurtowej sprzedazy gazu ziemnego,
ktore przejawiaty sie w:

a) ograniczaniu zbytu ze szkodg dla kontrahentow lub konsumentéw
poprzez odmowe sprzedazy tego paliwa gazowego na zasadach umowy kom-
pleksowej na rzecz przedsiebiorcy zamierzajgcego dokonywac¢ dalszej od-
sprzedazy gazu ziemnego, tj. NowyGaz sp. z o0.0., co stanowito praktyke
ograniczajacg konkurencje na krajowym rynku sprzedazy detalicznej gazu
ziemnego i naruszato zakaz, o ktorym mowa w art. 9 ust. 2 pkt 2 u.o.k.k.;

b) przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do po-
wstania badz rozwoju konkurencji na krajowym rynku sprzedazy detalicznej
gazu ziemnego poprzez odmowe sprzedazy tego paliwa gazowego na zasa-
dach umowy kompleksowej na rzecz przedsiebhiorcy zamierzajagcego dokonywac
dalszej odsprzedazy gazu ziemnego, tj. NowyGaz sp. z 0.0., co stanowito prak-
tyke ograniczajagcg konkurencje na krajowym rynku sprzedazy detalicznej
gazu ziemnego i naruszato zakaz, o ktéorym mowa w art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k.

Do potwierdzenia pierwszego z zarzutdw niezbedne byto ustalenie dwoch
przestanek: zaistnienia ograniczenia zbytu oraz wystgpienia szkody u kon-
trahentow przedsiebiorcy dominujgcego lub konsumentéw. Ograniczenia ta-
kie sg zakazane o tyle, o ile nie mozna ich uzasadni¢ racjonalnymi przestan-
kami, takimi jak zmiana popytu, a sam dominant dysponuje potencjatem
wystarczajgcym do zaspokojenia tego popytud40. Rownoczes$nie nalezy wska-
za¢, ze odmowa sprzedazy na rzecz konkurenta jest sprzeczna z prawem
konkurencji w takich przypadkach, w ktérych stanowi ona prébe wykorzy-
stania pozycji dominujacej. Z takg sytuacjg mamy do czynienia wowczas, gdy
dominant wykorzystuje swojg pozycje na jednym rynku w celu oddziatywa-
nia na inny rynek powigzany, na jakim jest réwniez obecny, poprzez pozba-
wienie konkurentéw dostepu do produktéw lub ustug, ktére sg im niezbedne
do konkurowania z dominantem.

Punktem odniesienia do drugiego z zarzutow (ktory jest w rzeczywistosci
konsekwencjg ograniczenia zbytu przez PGNIiIG S.A.) bylo zredukowanie
mozliwosci rywalizacji, a w konsekwencji zahamowanie procesu prowadzace-
go do wzrostu produkcji lub sprzedazy, obnizenia cen, postepu technicznego
czy poszerzenia oferty rynkowej. Istotg praktyki okre$lonej w art. 9 ust. 2
pkt 5 u.o.k.k. jest negatywne oddzialywanie przedsigbiorcy dominujgcego,
.ktory zapobiega uksztattowaniu sie na rynku sytuacji, ktéra pozwala na

39 Celem takiego rozstrzygniecia bylo skrécenie czasu prowadzonego postepowania, €0
w konsekwencji miato pozwoli¢ na szybkie wyeliminowanie nieprawidtowosci oraz liberalizacje
rynku gazu ziemnego poprzez utatwienie mobilnosci odbiorcow tego paliwa.

40 T. Skoczny (red.), op. cit., s. 639.
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wejscie na ten rynek nowych podmiotow lub umozliwia ekonomicznie uza-
sadnione funkcjonowanie i rozwo6j pozostatych uczestnikéw rynku”41. Prakty-
ka ta przejawia sie zarowno w faktycznym uniemozliwieniu rozpoczecia lub
dalszego prowadzenia dziatalnosci na danym rynku, jak i uczynieniu tej
dziatalnosci nieoptacalng lub mniej optacalng niz w warunkach panujacych
na rynku konkurencyjnym, tudziez na podejmowaniu dziatan niezwigzanych
z merytoryczng rywalizacjag miedzy konkurentami a ukierunkowang na znie-
checenie konkurenta do dalszej ekspansji na rynku, na ktérym prowadzi
dziatalno$¢ gospodarcza42. Przyktadem tego rodzaju dziatah jest stwarzanie
barier wejscia na rynek, podejmowanie dziatan zniechecajacych konkuren-
tow do ekspansji na rynku, na ktérym dziatajg i eliminowaniu potencjalnej
mozliwoséci powstania konkurencji na rynku. W ocenie Prezesa UOKIiK od-
mowa zawarcia umowy kompleksowej ze spétkg NowyGaz sp. z 0.0. przy
braku alternatywnego Zzrddta zaopatrzenia miata na celu ograniczenie kon-
kurencji i utrzymanie status quo na poziomie detalicznego obrotu gazem.
PGNiG S.A. dziatat bowiem z mys$lg o utrzymaniu dotychczasowych i zdoby-
ciu nowych Kklientéw przy jednoczesnym wykluczeniu mozliwosci ich przeje-
cia przez inny podmiot sprzedajacy paliwo gazowe na wyjsciu z sieci dystry-
bucyjnej43.

Powyzsza sprawa unaocznia daleko idgce powigzania, jakie funkcjonujag
na rynku gazu ziemnego w Polsce. Tym samym ograniczenia na jednym
rynku - wyzszego rzedu majg swoje implikacje na rynku sgsiednim - nizsze-
go rzedu. W tym konkretnym przypadku PGNiG S.A., posiadajgc pozycje
dominujgca na krajowym rynku hurtowej sprzedazy paliwa gazowego, prze-
nosito jg na rynek sasiedni, tj. krajowy rynek detalicznej sprzedazy paliwa
gazowego, w celu niedopuszczenia do rozwoju konkurencji na tym rynku.
Wobec skali zarzutéow i ich negatywnego wplywu na konkurencje Prezes
UOKIiK natozyt na PGNiG S.A. kare pieniezng 60 016 474,40 zt (stownie:
sze$édziesiat miliondw szesnascie tysiecy czterysta siedemdziesigt cztery zio-
te i czterdzieSci groszy).

Zakonczenie

Analiza przytoczonego orzecznictwa daje podstawy do wskazania swo-
istych tendencji, ktére charakteryzujg rynek energetyczny.

Po pierwsze, wiekszo$¢ zakazanych praktyk dotyczyta przedsiebiorstw
energetycznych $Swiadczacych ustugi dystrybucji energii elektrycznej. W ocenie

41 Ibidem, s. 670.
42 Wyrok SN z dnia 13 maja 2008 r., sygn. 1l SK 30/07.
43 DOK - 2/2012.
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autora taki stan zwigzany jest z dysponowaniem przez dominanta infra-
strukturg kluczowa, bez ktorej nie jest mozliwe prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej na rynku obrotu energig elektryczng lub gazem ziemnym. Ma-
jac Swiadomos$¢é swojej bezwzglednej dominacji na rynku, sg one jeszcze
w wiekszym stopniu narazone na stosowanie niedozwolonych praktyk.

Po drugie, znaczgca liczba przedsiebiorcéw bedacych w posiadaniu owej
infrastruktury funkcjonuje w strukturze przedsiebiorstwa zintegrowanego
pionowo, w ramach ktérego prowadzg dziatalno$¢ na kazdym szczeblu tancu-
cha upstream - midstream - downstream, #gczac tym samym poszukiwanie,
wydobycie i produkcje energii (upstream), obrdt hurtowy i magazynowanie
(midstream) oraz przesytanie, dystrybucje i obrdt detaliczny (downstream)44.
Taki system naturalnie sprzyja dominacji poprzez uprzywilejowanie powig-
zanych kapitalowo ze soba podmiotéw kosztem konkurentéw funkcjonuja-
cych na rynku obrotu (energig elektryczna lub gazem ziemnym). Pomimo iz
przepisy ustawy - Prawo energetyczne obligujg do prawnego wyodrebnienia
ze struktury przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo operatora systemu
dystrybucyjnego, to - jak sie wydaje - nie stanowig one niepodwazalnej
gwarancji dla niedyskryminacyjnego dostepu stron trzecich. Totez natural-
nym postulatem de lege ferenda jest rozwazenie, czy witasciwym rozwiaza-
niem nie bytloby wprowadzenie ustawowego obowiazku rozdziatu wtasnoscio-
wego przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo.

Po trzecie, najczesciej stosowane praktyki przybieraty postaé¢ ucigzliwych
warunkéw umowy. Nasuwa sie pytanie, co jest przyczyng takiego stanu rze-
czy. Mozna domniemywa¢, ze ta kategoria zakazanej praktyki jest najbar-
dziej pojemna, a jednoczes$nie ze wzgledu na swoéj najczesciej ukryty charak-
ter jej udowodnienie wymaga indywidualnego i kompleksowego podejscia.
Z perspektywy dominanta stanowi zatem optymalng forme naduzywania
jego pozycji.

Po czwarte, jak wynika z przytoczonego orzecznictwa, organ antymono-
polowy w trakcie prowadzonego postepowania zwracat sie w szeregu przy-
padkéw do Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z wnioskiem o wydanie
opinii w danej sprawie. Brak jest jednak szczeg6towych rozwigzan prawnych,
ktore wspdtprace te regulowatyby w sposéb kompleksowy. Wobec tego naleza-
toby zastanowi¢ sie nad rozwigzaniami, ktdre wzmacniatyby legalne podsta-
wy wsplipracy Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z Prezesem UOKIK.

Wreszcie warto zwréci¢é uwage, na fakt, ze przewazajgca cze$¢ postepo-
wan prowadzonych przez Prezesa UOKIK dotyczyta naduzywania pozycji
dominujacej na krajowym rynku energetycznym. Naturalne jest pytanie

44 B. Nojek, Unbundling jako forma prawna ochrony konkurencji w sektorze energetycz-
nym, [w:] M. Wierzbowski, R. Stankiewicz (red.), Wspdtczesne problemy prawa energetycznego,
Lexis Nexis, Warszawa 2010, s. 66-67.
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0 przyczyne takiego stanu rzeczy. W ocenie autora wskazuje to na wysokg
hermetyczno$¢ rodzimego rynku energetycznego (co jest konsekwencjg ogra-
niczonych przepustowos$ci potgczen transgranicznych), a zarazem na ogra-
niczony potencjat samego sektora do konkurowania na rynku Unii Euro-
pejskiej.

Summary

The abuse ofa dominantposition onpolish energy marketin context
ofchosenjurisdiction of The Presidentofthe Office of Competition
and Consumer Protection

Key words: energy market, abuse of dominant position, energy sector, energy law, competition law.

Effective competition on the market is one of the basic instruments of
effective allocation of available sources. Because of the specific character of
the energy sector in Poland which was in the past dominated by state
enterprises and vertical integration, it is particularly receptive for practices
such as the abuse of dominant position. The author concentrate on the
abusing of a dominant position on energy market especially in context of
chosen jurisdiction of The President of the Office of Competition and Consu-
mer Protection.



