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II.

Decyzja nr RBG-3/2005

Na podstawie art. 11 ust.l1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (tekst jednolity Dz. U. z 2003r. Nr 86, poz. 804
z pdzn. zm.) oraz stosownie do art. 28 ust. 6 tej ustawy i § 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie okreslenia
wlasciwosci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow (Dz. U. Nr 18, poz. 172 z pdzn zm.) po przeprowadzeniu
postegpowania antymonopolowego wszczgtego na wniosek ,,Elana” S.A. z siedziba
w Toruniu
- w imieniu Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

nie stwierdza si¢ stosowania przez Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej ,,Torun”
Sp. z 0.0. w Toruniu oraz Elektrocieptownie ,,Torun” S.A. w Toruniu praktyki
ograniczajacej konkurencje, o ktorej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 6 wyzej
przywotanej ustawy, polegajacej na zawarciu porozumienia eliminujacego ,,Elana”
S.A. z siedziba w Toruniu z rynku zaopatrzenia w ciepto, obejmujacego sowim
zasiggiem obszar miasta Torunia, na skutek zawarcia przez Przedsigbiorstwo
Energetyki Cieplnej ,,Torun” Sp. z 0.0. w Toruniu oraz Elektrocieptownie ,,Torun”
S.A. w Toruniu umowy rocznej sprzedazy ciepta z dnia 7 stycznia 2002r. Nr
2/TW/2002.

Na podstawie art. 69 ust. 1 i 3 oraz art. 75 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow 1 stosownie do art. 28 ust. 6 tej ustawy
i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie
okreslenia wiasciwosci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow

- w imieniu Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:



1. obciaza sie Wnioskodawce — ,Elana” S.A. z siedziba w Toruniu kosztami
postgpowania antymonopolowego, w tym kosztami opinii bieglego w kwocie
5.000,00zt.,

2. zobowiazuje si¢ ,,Elana” S.A. z siedziba w Toruniu do zwrotu Przedsigbiorstwu
Energetyki Cieplnej ,,Torun” Sp. z 0.0. w Toruniu kosztéw w kwocie 1.095,00 zt.
(stownie: jedentysiqcdziewiecdziesiqtpiec ztotych), w tym 1.080,00zt. tytutem kosztow
wynagrodzenia radcy prawnego,

3. zobowiazuje si¢ ,,Elana” S.A. z siedziba w Toruniu do zwrotu Elektrocieptowniom
slorun” S.A. w Toruniu kosztow w kwocie 735,00 =zt (stownie:

.....

radcy prawnego.

Uzasadnienie

Do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw wplynat wniosek
przedsigbiorcy pod firma ,,Elana” S.A. z siedziba w Toruniu (zwanego dalej: Elang)
0 Wwszczecie postgpowania antymonopolowego przeciwko Przedsigbiorstwu Energetyki
Cieplnej ,,Torun” Sp. z 0.0. w Toruniu (zwanemu dalej PEC) 1 stwierdzenie naruszenia przez
tegoz przedsigbiorce przepisOw art. 5 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (zwanej dalej: ustawq o ochronie konkurencji
i konsumentow lub ustawq antymonopolowq.).

Niniejszy wniosek zostal przekazany do Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw w Bydgoszczy do rozpoznania zgodnie z wlasciwoscia.

Na wezwanie Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, w imieniu ktorego
dziata Dyrektor Delegatury w Bydgoszczy (zwany dalej Prezesem UOKIK Ilub organem
antymonopolowym), w pismie z dnia 1 lutego 2002r. (K. 24) Wnioskodawca sprecyzowat
swoje zarzuty, wnoszac o wydanie decyzji w przedmiocie nakazania zaniechania stosowania
przez PEC praktyk ograniczajacych konkurencje okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 6 oraz w art.
8 ust. 2 pkt 5 wspomnianej ustawy. Ponadto, w pismie z dnia 20 lutego 2002r. (K. 27) Elana
wskazala drugiego uczestnika porozumienia, tj. Elektrocieptownie ,,Torun” S.A. z siedziba
w Toruniu (zwane dalej EC Torun).

Dnia 11 marca 2002r. Prezes UOKIiK wszczat postgpowanie wyjasniajace majace na celu
wstgpne ustalenie, czy nastapilo naruszenie przepisOw wyzej przywolanej ustawy
uzasadniajace wszczgcie postgpowania antymonopolowego w sprawie stosowania praktyki
ograniczajacej konkurencj¢ polegajacej na zawarciu porozumienia pomigdzy PEC a EC
Torun, majacego na celu wyeliminowanie Elany z rynku zaopatrzenia w ciepto (K.30).

Postanowieniem z dnia 27 marca 2002r. kwestia zawarcia porozumienia ograniczajacego
konkurencje zostata wytaczona do odrgbnego postepowania (K.91).

Po przeprowadzeniu postgpowania wyjasniajacego, o ktorym mowa wyzej, decyzja z dnia
29 maja 2002 roku nr RBG 13/2002 Prezes UOKIiK na podstawie art. 85 ust. 1 ustawy



o ochronie konkurencji i konsumentéw odméwit wszczgcia postgpowania antymonopolowego
przeciwko PEC oraz EC Torun (K. 113). Decyzja ta  zostala zaskarzona przez
Whnioskodawce.

Biorac pod uwage zarzuty podniesione w odwotaniu oraz dowody zgromadzone w toku
czynno$ci dodatkowych przeprowadzonych na podstawie przepisu art. 78 pkt 5 ustawy
antymonopolowej, organ antymonopolowy decyzja z dnia 20 sierpnia 2002r. Nr RBG-
22/2002 na podstawie art.78 ust. 4 wspomnianej ustawy uchylit w calosci wyzej przywotana
decyzje odmawiajaca wszczgeia postgpowania oraz postanowit wszcza¢ postgpowanie
antymonopolowe na wniosek Elany przeciwko PEC i EC Torun w zwiazku z podejrzeniem
zawarcia przez wyzej wymienionych przedsigbiorcow porozumienia eliminujacego Elang
z rynku zaopatrzenia w ciepto, co moze stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 6 ustawy
o ochronie konkurenci i konsumentow (K.203-205).

We wniosku o wszczecie postgpowania antymonopolowego jak roéwniez pdzniej w toku
tego postgpowania Wnioskodawca uzasadnial trafno$¢ przedstawionego zarzutu, wskazujac
na nastgpujace zachowania uczestnikow rynku, uprawdopodabniajace fakt istnienia
porozumienia ograniczajacego konkurencje:

1. Pierwszym deklarowanym przez PEC terminem rozstrzygnigcia przetargu na dostawe
energii cieplnej do miejskiej sieci cieptowniczej byt 30 listopada 2001r. Przed jego
uplywem zebrane zostaty oferty wszystkich zainteresowanych Zrédet ciepta, w tym
oferta Elany, ktora zostata przedstawiona ostatecznie w dniu 16 listopada 2001r.
w formie uwzgledniajacej sugestie komisji przetargowej, dotyczace wariantowosci
w zakresie wielko§ci zamoéwionej mocy cieplnej 1 zawierala zapewnienie o jej
konkurencyjnos$ci oraz gotowosci do dalszych negocjacji majacych na celu
uatrakcyjnienie oferty dla odbiorcow. Wskazany powyzej termin rozstrzygnigcia
przetargu nie zostal dotrzymany (jak rowniez kolejny wyznaczony na 13 grudnia
2001r.), a rownolegle w dniu 9 grudnia 2001r. dokonane zostaly zmiany w kapitale
zaktadowym PEC, w wyniku ktoérych udziatowcem tego podmiotu stata si¢ EC Torun.
Po rozstrzygnigciu przez Radg Miasta Torunia przetargu na sprzedaz udzialow w PEC
zarzad tej spotki nie podjat zadnych negocjacji cenowych z Elana, ignorujac wszystkie
jej deklaracje w zakresie skladanych ofert obnizenia proponowanych cen dostawy
ciepla.

2. PEC oraz EC Torun zawarly umow¢ w przedmiocie dostaw energii cieplnej do
miejskiego systemu cieptowniczego, dajaca EC Torun okoto 80% udziatu w rynku.
Chociaz formalnie nie nosi ona znamion zakazanego ustawa porozumienia, to de facto
skutkiem jej podpisania jest istotne naruszenie, a wrgcz wyeliminowanie konkurencji,
tym bardziej, ze oferta Elany byla najkorzystniejsza cenowo oraz dawata mozliwo$¢
dalszego negocjowania poziomu cen. Dokonana monopolizacja rynku byla efektem
prywatyzacji EC Torun oraz EC Energotor, przy jednoczesnym zbyciu przez zarzad
Miasta Torunia znaczacej czg$ci posiadanych udziatow w PEC na rzecz konsorcjum
z udziatem EC Torun. W dniu rozstrzygania przetargu na zakup ciepta na rok 2002,



PEC i1 EC Torun miaty $wiadomos$¢ powstania migdzy nimi powiazan o charakterze
kapitatowym, a juz wczesniej podczas spotkania pomigdzy PEC oraz EC Energotor
S.A. w dniu 6 listopada 2001r. przedstawiciele PEC przyznali, iz przyszla struktura
zakupow ciepta na torunskim rynku cieptowniczym jest uzalezniona od rezultatow
dokonywanych zmian wlasno$ciowych. Zgodnie z doswiadczeniem zyciowym
podmioty, ktore tacza zwiazki o charakterze kapitalowym, niezaleznie od tego czy
majace charakter dominacji czy tez majace charakter udziatdow mniejszosciowych,
wykazuja zwykle tendencj¢ do nie konkurowania migdzy soba, a wrgcz przeciwnie do
podejmowania dziatan uzgodnionych.

W trakcie konkursu ofert PEC nie zamierzal zawrze¢ z Elana umowy. Z gory
zatozono, ze przetarg zostanie rozstrzygnigty na korzy$¢ EC Torun. Istota naruszenia
prawa przez PEC i EC Torun bylo takie prowadzenie przetargu, w wyniku ktérego
wykluczono mozliwo$¢ uczciwej konkurencji migdzy uczestnikami przetargu. PEC
miat obowiazek rzetelnie bada¢ oferty oraz prowadzi¢ negocjacje, az do uzyskania
ekonomicznie uzasadnionego optymalnego rozwiazania. Nie czyniac tego, dal dowdd
na istnienie porozumienia migdzy nim a innymi uczestnikami przetargu.
Postgpowanie PEC jak i EC Torun zblizone jest do reguly ,ostatniej oferty”.
W obrocie gospodarczym zdarza sig, ze spotki powiazane staja si¢ kontrahentami.
Z gory wiadomo, ze dana spotka uzyska zlecenie, ale aby uzyskac¢ optymalne warunki
umowy spotka poszukujaca wykonawcey czgsto dokonuje zapytania ofertowego wsrod
innych uczestnikéw rynku. Po zebraniu ofert przedstawiane sa one spdice powiazanej,
ktéra dopiero w tym momencie sktada swoje warunki lub rezygnuje ze zlecenia.
Zachowanie to na rynkach, na ktorych funkcjonuje konkurencja jest prawnie oboj¢tne,
natomiast w sytuacji, gdy regule ,,ostatniej oferty” stosuje dominant na rynku ustug
sieciowych zastosowanie znajduja przepisy ustawy antymonopolowe;j.

PEC dokonat wyboru oferty EC Torun, ktora nie byla oferta najkorzystniejsza
(rowniez cenowo), co stanowi takze naruszenie - §13 pkt 1 lit a rozporzadzenia
Ministra Gospodarki z dnia 11 sierpnia 2000 r. w sprawie szczegoétowych warunkow
przytaczenia podmiotow do sieci cieptowniczych, obrotu cieptem, swiadczenia ustug
przesytowych, ruchu sieciowego i eksploatacji sieci oraz standardow jakosciowych
obstugi odbiorcow, zgodnie z ktorym przedsigbiorstwo cieptownicze ma obowiazek
zakupu ciepta od przedsigbiorstw wytworczych lub innych dostawcow ciepta,
oferujacych najkorzystniejsze warunki sprzedazy ciepla.

Fakt zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje potwierdza postanowienie
zawarte w § 13 pkt 1 umowy rocznej sprzedazy ciepta zawartej w dniu 7 stycznia
2002r. pomigdzy PEC a EC Torun oraz zwiazane z nim postanowienia zatacznika Nr 3
ustalajacego ceny jednostkowe za sprzedawane ciepto. Z literalnej wyktadni zarowno
oferty EC jak i z umowy zawartej pomigdzy PEC i EC Torun wynika, iz nizsza cena
przewidziana jest dla dostaw powyzej 2 500 000 GJ w skali roku. EC zaproponowat
zatem pozorny rabat (w rzeczywistosci nieistotny finansowo), jezeli w ogole osiagalny



b)

d)

ze wzgledu na poziom wymaganych minimalnych zakupéw ciepta niezbedny do jego
uzyskania), zas PEC dokonat wyboru takiej oferty.

O pozorno$ci rabatu moga §wiadczy¢ nastepujace fakty:

PEC nie poinformowal swoich odbiorcow o ewentualnosci udzielenia rabatu. Ponadto
nie wykazal mechanizmu przenoszenia rabatu za okresy styczen - listopad na
odbiorcow, za§ jest niesporne, ze umowy z odbiorcami nie zawieraja takiego
mechanizmu.

Zatozenie zakupow od EC Torun na poziomie powyzej 2.500.000,00GJ byto
zachowaniem nieracjonalnym, albowiem stata tendencja na odno$nym rynku lokalnym
jest systematyczne zmniejszanie si¢ zapotrzebowania odbiorcow na ciepto.
Okoliczno$¢ ta znajduje potwierdzenie w oficjalnych informacjach PEC, czego
dowodem sa tabele zaczerpnigte na stronie internetowej PEC. Na podstawie tego
zestawienia mozna stwierdzi¢, ze zakupy ciepta od 1997r. systematycznie sig
zmniejszaty. Porownujac zakup ciepta w 2000 roku i w roku 1999, zmniejszenie
wyniosto 235,9 tys GJ, tj. 7,3%.

Zgodnie z § 2 rocznej umowy sprzedazy ciepta nr TE/1/02 zawartej w dniu 7 stycznia
2002 roku, PEC zobowiazatl si¢ wobec EC Energotor S.A. do zakupu ciepta w ilosci
od 600.000 GJ do 800.000 GJ, co w potaczeniu z zakupami w EC Torun w ilosci
umozliwiajacej uzyskanie upustu daje facznie zakupy na poziomie od 3.100.000 GJ do
3.300.000 GJ. Tymczasem jednocze$nie PEC zakladal, iz taczne zapotrzebowanie
miejskiej sieci cieptowniczej uksztaltuje si¢ na poziomie od 2.747.000 GJ do
maksymalnie  3.025.000 GJ w przypadku ewentualnego zwigkszonego
zapotrzebowania odbiorcoOw, co wynika z protokolu prac komisji. Z kolei
z przedstawionych przez PEC danych wynika, ze taczne zakupy w EC Torun i EC
Energotor S.A. wyniosty 2.985.200 GJ w roku 2000 i odpowiednio 3.103.000 GJ w
roku 2001. O ile zatem na podstawie tych danych mozna probowac¢ uzasadni¢ realnosé
zalozenia maksymalnego zakupu na poziomie 3.025.000 GJ, to nie mozna z cala
pewnoscia w racjonalny sposdb wywnioskowac, ze minimalny zakup w 2002 roku
wyniesie 3.100.000 GJ. Rzetelne i prawdziwe planowanie w energetyce umozliwia co
najwyzej okreslenie przedziatu warto$ci mozliwych do uzyskania. Nie uzasadnia to
jednak racjonalno$ci podejmowania niezwykle waznych decyzji na podstawie
konkretnej liczby z gornego zakresu takiego przedzialu. Wobec takiego dzialania
nalezy uzna¢ za wykraczajace poza ramy dopuszczalnego ryzyka gospodarczego.

PEC pomimo istnienia odpowiednich mozliwosci faktycznie nie podjat dziatan
zapewniajacych minimalizacj¢ kosztow. Gdyby w II potroczu 2002r. PEC realizowat
polityke zakupoéw podobna jak w I pétroczu tego roku, osiagnalby bez trudu zaktadany
na etapie rozstrzygania przetargu poziom zakupéw w EC Torun w wysokosci
umozliwiajacej uzyskanie rabatu. Przeszkoda w tym wzgledzie nie staty si¢ wzgledy



techniczne. Z danych za I kwartal 2002r. wynika bowiem, ze w okresie zimowym
udzial EC Energotor S.A. w dostawach ciepta wyniost, ok. 14% i byt wystarczajacy
dla spelnienia technicznych uwarunkowan sieci cieplowniczej. Natomiast
w listopadzie 1 grudniu 2002r. udziat ten wynosit odpowiednio 24% 1 20%. Oznacza
to, ze PEC zamiast dazy¢ do osiagnigcia progu zakupow, ktorego przekroczenie
upowaznialo do skorzystania z upustu utrzymywat w tych miesigcach duzo mniejsze
obciazenie EC Torun niz na poczatku roku. Ponadto w miesiacach letnich PEC miat
mozliwos¢ zakupu ciepta tylko w jednym zrodle celem utrzymania wysokiego
poziomu zakupdéw z EC Torun. Jednak i1 ta droga uzyskania upustu nie zostata
wykorzystana.

Do zrealizowania planowanego poziomu zakupow zabrakto 116 522 GJ. Gdyby PEC
rzeczywiscie dazyl do osiagnigcia tego poziomu mogt zrezygnowac z zakupow w EC
Energotor w czerwcu 1 lipcu 2002r. Ponadto mozliwe byto utrzymanie w listopadzie
i grudniu tego roku minimum technicznego sieci i zakup jedynie 14% ciepta z EC
Energotor (zamiast 24% 1 20%). PEC mogt zatem z tatwos$cia zwigkszy¢ zakupy ciepta
w EC Torun o wielko$ci pozwalajaca na uzyskanie upustu.

6. Zrodla ciepta w czasie przetargu byly traktowane oraz oceniane przez PEC wedtug
roznych kryteridow, albowiem w trakcie procedury przetargowej zmierzajacej do
wylonienia dostawcoOw ciepla do miejskiej sieci cieptowniczej na rok 2002 PEC nie
dysponowal ofertami, ktéore mozna by uzna¢ za poréwnywalne. Istotna rdznica
pomiedzy ztozonymi ofertami sprowadza si¢ do zastosowania przez zrodia
odmiennych proporcji przy okreslaniu ilosci ciepta odpowiadajacej oferowanej mocy
zamowionej. W tej sytuacji PEC winien doprowadzi¢ do ujednolicenia konstrukcji
wszystkich ofert w tym zakresie. Dopiero wéwczas zaistniataby przestanka do
przeprowadzenia w prawidlowy sposoéb symulacji cenowych prowadzacych do
rozstrzygnigcia przetargu. PEC nie doprowadzil do ujednolicenia ofert, lecz ponadto
zastosowat inne zasady przy podziale mocy zamowionej, a inne przy podziale ilosci
ciepla.

7. Podjeta przez PEC decyzja odnosnie wyboru dostawcow ciepta na rok 2002 byta
zachowaniem nieracjonalnym z punktu widzenia kosztéw ponoszonych przez PEC,
a wigc zachowaniem nierynkowym. Zgodnie bowiem z doswiadczeniem zyciowym
podmioty zachowujace si¢ na rynku w sposéb racjonalny daza do minimalizacji
kosztéw. PEC - dziatajac w sposéb racjonalny — powinien zatem dokona¢ wyboru
dostawcow ciepta w sposdb zapewniajacy mozliwie najtansze nabycie ciepta.
Wybor grona dostawcéw z uwzglednieniem Elany bytby korzystniejszy niz wybor
eliminujacy ja z rynku. Ponadto, dostawa ciepta do systemu cieptowniczego z 3
zroédet (EC Torun, Energotor, Elana) zapewniatlaby wigksze bezpieczefstwo niz
dostawa z 2 zrodet.

W  ocenie Wnioskodawcy, we wskazanych okolicznosciach mozna racjonalnie
1 z uwzglednieniem zyciowego do$wiadczenia przypuszczaé, iz PEC 1 EC Torun przy



sktadaniu oferty 1 wyborze dostawcow kierowaty si¢ nie tylko kryteriami obiektywnymi, lecz
takze celem w postaci zapewnienia rynku zbytu dla EC Torun. Natomiast fakt, iz wybrana
struktura dostawcow zakladajaca wysoki udzial w rynku EC Torun z pominigciem Elany nie
wydaje si¢ by¢ - w obiektywnej ocenie - najkorzystniejsza cenowo, potwierdza
przypuszczenie istnienia porozumienia migdzy PEC i EC Torun, ktorego celem byto
zapewnienie mozliwie duzej czgsci rynku dla EC Torun poprzez eliminacjg¢ z tegoz rynku
konkurencji w postaci Elany.

W  odpowiedzi na wniosek o wszczgeie postgpowania antymonopolowego, jak
rowniez w kolejnych pismach w toku tego postegpowania, PEC uznalo zarzutu naruszenia art.
5 ust. 1 pkt 6 ustawy antymonopolowej za nieuzasadniony, a ponadto pelnomocnicy
wspomnianego przedsigbiorcy zlozyli nastgpujace wyjasnienia:

1. Wybor dostawcow ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej w 2002 roku odbywat si¢
w trybie zbierania ofert. Do zlozZenia ofert zostaty zaproszone wszystkie zrodta ciepta,
tj.: Wnioskodawca, EC Torun, EC Energotor S.A. i Biogaz-Inwestor Spotka z o.o.
Przy wyborze najkorzystniejszych warunkow zakupu ciepta brano pod uwagg:
jako$¢ 1 niezawodno$¢ dostaw, laczne koszty zakupu ciepta, bezpieczenstwo
energetyczne miasta. Istotna rol¢ przy podejmowaniu decyzji odgrywat tez fakt
lokalizacji poszczeg6lnych zrdédet w miescie. Nie bez znaczenia jest bowiem, iz
zarowno Wnioskodawca jak 1 najwigkszy dostawca EC Torun znajduja si¢ we
wschodniej cze$ci miasta, natomiast w zachodniej czg$ci miasta usytuowany jest EC
Energotor. W przedstawionych ofertach trzy znaczace zrodta podaty ceny ciepta
w warunkach wysokiej ilosci sprzedazy ciepta (GJ) i mocy (MWt). W zwiazku
z ograniczonymi potrzebami odbiorcow, wszystkie zrddta zostaty zaproszone na
odrgbne spotkania w celu negocjacji ceny ciepta przy zmniejszeniu ilosci ciepta
1 mocy w stosunku do zaproponowanych w ofertach. Na podstawie otrzymanych
propozycji oferentow przeprowadzono analiz¢ wplywu proponowanych cen na koszty
zakupu ciepta. Oferta EC Energotor nie miata dla rozstrzygnigcia tej sprawy istotnego
znaczenia, poniewaz zakup ciepla z tego zrodta musi mie¢ miejsce w aktualnych
warunkach technicznych pracy sieci cieptowniczej. W celu zapewnienia wymaganych
cisnien dyspozycyjnych i temperatury nosnika ciepla w zachodniej czg$ci miasta
konieczna jest praca EC Energotor. Z tych technicznych wzgledow Wnioskodawca nie
jest w stanie ogrza¢ zachodniej cze$ci miasta. Stad ocenie podlegaty w zasadzie oferty
Whioskodawcy i EC Torun.

2. W wyniku analizy przedstawionych propozycji stwierdzono, ze przyjecie
ktoéregokolwiek z trzech wariantow - minimalnego, $redniego i maksymalnego -
zaproponowanych w ofercie Wnioskodawcy z dnia 16 listopada 200Ir.,
spowodowatoby zwigkszenie ogolnych kosztow zakupu ciepta, w odniesieniu do
zakupow dokonywanych stosownie do oferty EC Torun. W wariancie minimalnego
zamoOwienia mocy cieplnej od Wnioskodawcy taczne koszty zakupu wyniostyby okoto
66.600.000,- zt, w wariancie $redniego zamowienia mocy okoto 65.800.000,- zt,



a w wariancie maksymalnym okoto 62.000.000,-zt. Natomiast w wariancie
uwzgledniajacym maksymalny zakup ciepta z EC Torun koszty zakupu wyniostyby
61.200.000-z1. Z tych wzgledow oferta EC Torun byla najkorzystniejsza. Wprawdzie
Whnioskodawca w pismie z dnia 28 grudnia 2001 r., skierowanym do Rady Nadzorczej
PEC, zaoferowat ceny o 3% nizsze od propozycji pozostatych oferentow, jednak
propozycja ta wptyngla w dniu rozstrzygnigcia przetargu, a jednocze$nie w ocenie
Zarzadu PEC propozycja ta ma charakter stosowania nieuczciwej konkurencji. Nie bez
znaczenia jest takze fakt, ze o$wiadczenie to zostalo ztozone Radzie Nadzorczej,
a wigc organowi, ktory nie jest uprawniony do reprezentacji biernej PEC.

. Przyjecie wariant maksymalny Wnioskodawcy (100MWt), w ktérym proponuje on
najnizsze ceny 1 ktdry oznaczalby praktycznie podzielenie dostaw prawie
rOwnomiernie pomigdzy trzy zrodta, doprowadzitoby do utraty bezpieczenstwa
energetycznego, powodujac jednocze$nie wzrost kosztow zakupu ciepta. Zmniejszenie
zamowienia mocy cieplnej w EC Torun o ponad 50% oznaczaloby koniecznos¢
wylaczenia jednego kotta (140 MW?t) i wysoki wzrost kosztoéw jednostkowych, ktory
wprawdzie nie w pelnym wymiarze, ale w sposob znaczny doprowadzitby do wzrostu
cen tego zrodla jeszcze w 2002 roku i w konsekwencji do wzrostu cen ciepta dla
odbiorcow. Wyzej prezentowane stanowisko znalazio potwierdzenie w ustaleniach
innego, niezaleznego organu administracji — Prezesa Urz¢du Regulacji Energetyki
(decyzja Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 18 czerwca 2004, znak: DPK-
5110-2(26)/2004/ZM oraz decyzja Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 21
czerwca 2004, znak: DPK-5110-2(27)/2004/ZM)

Plan zaopatrzenia Gminy Miasta Torun w ciepto w latach 2002-2020, wprowadzony
uchwata nr 936/2001 Rady Miasta Torunia z dnia 9 grudnia 2001 roku,
W postanowieniu § 6 stanowi, iz utrzymanie warunkow bezpieczenstwa zaopatrzenia
Gminy Miasta Torun w ciepto wymaga korzystania co najmniej z dwéch zrodet, tj. EC
Torun 1 Elektrocieptowni Energotor S. A.

Odnoszac si¢ do zwiazkow kapitatowych i spraw zwiazanych z nabyciem migdzy
innymi przez EC Torun udzialow PEC, nalezy podkresli¢, ze w procesie prywatyzacji
rola tego przedsigbiorcy sprowadzata si¢ jedynie do faktu, ze to udzialy w kapitale
zaktadowym PEC byly przedmiotem sprzedazy przez oOwczesnego jedynego
wspodlnika Gming Miasta Torun. PEC nie byt strona umowy zbycia udzialow ani nie
miat wptywu na decyzje Gminy w zakresie sprzedazy udzialow, a tym bardziej na
wybor ewentualnych nabywcow. Faktem jest, iz EC Torun posiada czg$¢ udzialow
PEC, jednak nabycie udzialow przez poszczegdlnych nabywcéw, w tym rowniez
przez EC Torun, nastapito po uzyskaniu zgody Prezesa UOKiK na dokonanie
koncentracji, polegajacej na wspdlnym przejeciu kontroli nad PEC przez nabywcow
udziatow.



6. PEC rozpoznajac oferty, przyjeto, zgodnie z zapisem proponowanym przez EC Torun,
opust w cenie dla kazdego zakupionego GJ, w przypadku, gdy zakup ciepta w skali
roku bedzie wynosit powyzej 2.500.000GJ. Z tresci oferty jednoznacznie wynika, iz
EC Torun zaproponowata opust dla kazdego GJ w przypadku zakupienia 2.500.000GJ
w catym 2002r., a nie tylko dla nadwyzki. Swiadczy o tym, iz uzyto sformutowania
,jednakowa ceng¢ za 1 GJ w wysokosci 15,40zt Potwierdza to réwniez zapis
w zalaczniku nr 3 do umowy. Odmienna interpretacja oferty nie miataby sensu,
poniewaz absurdem byloby proponowanie opustu wyltacznie dla nadwyzki powyzej
2.500.000GJ, skoro nadwyzka ta bylaby niewielka i wowczas opust stanowityby
kwotg bez znaczenia. Ze wzgledoéw racjonalnych ani EC Torun nie moglby sktadac
takiej absurdalnej propozycji, ani PEC nie mogloby bra¢ jej pod uwagg. PEC
rozpoznajac oferty, przyjeto, zgodnie z zapisem proponowanym przez EC Torun,
opust w cenie dla kazdego zakupionego GJ, w przypadku, gdy zakup ciepta w skali
roku bedzie wynosit powyzej 2.500.000GJ. Skoro zachowanie PEC byto racjonalne, to
nie sposob z faktu zawarcia umowy sprzedazy ciepla pomigdzy PEC a EC Torun,
ktora przewidywata udzielenie upustu, wyprowadza¢ wniosku o zawarciu pomigdzy
tymi podmiotami porozumienia ograniczajacego konkurencjg, albowiem:

a) Mozliwe byto przeniesienie warunkowego upustu na odbiorcéw. Nastepuje to
poprzez wykorzystanie aktualnie obowiazujacego wzoru taryfy, a co za tym
idzie, nie ma potrzeby opracowania innych specjalnych mechanizméw. Gdyby
ziszczenie si¢ warunku nastapito dopiero w grudniu 2002r. to udzielony upust
moglby by¢ przeniesiony przy wystawieniu przez PEC faktur za sprzedaz
ciepla w grudniu. Wystawiane sa one bowiem w normalnym toku czynnosci
w styczniu nastgpnego roku. W styczniu wiadomo bytoby, czy ziscit sig
warunek, od ktérego zalezalo udzielenie upustu.

b) Tendencja spadkowa zapotrzebowania odbiorcow na ciepto, na ktéra powotuje
si¢ Wnioskodawca, ulegta zahamowaniu w latach 1999-2001. W roku 2001
zakup ze strony odbiorcow PEC byt wigkszy 1 co za tym idzie PEC w roku
2001 zakupito wigcej ciepta niz w 2000r. Zakup ze strony PEC w 2000r.
wyniost 2.985.200 GJ, a w 2001r. juz 3.127.000 GJ. W zwiazku z tym PEC
moglo zaktada¢, i1z zakupi w 2002r. z EC Torun powyzej 2.500.000 GJ. Zakup
z tego zrodta w 2000r. wyniost 2.455.000 GJ, zas zakupy do konca listopada
2001r., ktore wyniosty 2.053.300 GJ, wskazywaty, iz zakup z EC Torun
w skali catego 2001r. bedzie ksztattowal si¢ co najmniej na tym samym
poziomie.

c¢) Wywody Wnioskodawcy, ze nieracjonalne bylo zalozenie, ze minimalny
zakup w 2002r. wyniesie 3.100.000 GJ sa zupetnie chybione. W 2001r. tylko
od EC Torun 1 EC Energotor S.A. PEC zakupit bowiem 3.103.000 GJ. Roczne
zakupy na potrzeby miejskiej sieci cieptowniczej zawsze ksztaltowaty si¢ na



d)

poziomie powyzej 3.100.000 GJ, wyjawszy rok 2000, ktory byt bardzo ciepty.
Whnioskodawca czyni swoje wyliczenia post fctum. Odnosi si¢ do ilosci
zakupionych faktycznie przez PEC w 2002r. PEC dokonujac wyboru
dostawcow do miejskiej sieci cieptowniczej nie miat takiej mozliwosci 1 przy
podpisywaniu umowy, i w tej fazie jej wykonania PEC modgl odnosi¢ si¢
jedynie do plandéw i zatozen. PEC przyjal zalozenie, ze na 2002r. zakupi na
potrzeby m.s.c. 3.137.000 GJ, w tym: 2.505.000 GJ od EC Torun, 608.000 GJ
od Elektrocieptowni ,,Energotor” S.A., 24.000 GJ od ,,Biogaz Inwestor”
Sp. z o.0. Lacznie PEC zakupit w 2002r. 2.957.146 GJ. W pierwszym rz¢dzie
zauwazy¢ nalezy, ze powyzszy plan zostal wykonany w 94,27%.
Niewykonanie planu jedynie w 5,73% $wiadczy, ze nie byl on bledny
1 obliczony jedynie na stworzenie zarzucanej przez Wnioskodawce fikcji co do
upustu. Wykonanie planu zakupow od EC Torun wyraza si¢ wyzszym
wskaznikiem procentowym. Plan zakupow od EC Torun wykonano bowiem
w 95,15%, a plan zakupéw od EC Energotor S.A. wykonano w 90,52%.
Nieosiagnigcie limitu zakupéw w EC Torun, uprawniajacego do uzyskania
upustu, nie byto wigc przejawem ani zmowy pomiedzy PEC a EC Torun, ani
zatozonej fikcyjnosci zapisanego w umowie pomigdzy tymi podmiotami
warunkowego upustu. Nieosiagnigei tego limitu wynikneto z czynnikow
niezaleznych od PEC. W skali roku 2002 zakupiono bowiem mniej ciepla na
potrzeby calej sieci niz planowano. Rok 2002 okazal si¢ bowiem rokiem
wyjatkowo cieptym. Przeprowadzone postgpowanie dowodowe jednoznacznie
wskazuje na to, ze przyjete zatozenia byly prawidlowe, a nie nieracjonalne, jak
bezpodstawnie podnosi Wnioskodawca. Z Opinii technicznej dotyczqcej
mozliwosci dostaw ciepta z ,,Elany” S.A. do sieci cieptowniczej w Toruniu,
wydanej przez Uczelniane Centrum Badawcze Energetyki i Ochrony
Srodowiska Politechniki Warszawskiej, jednoznacznie wynika, ze bylo
mozliwe dokonanie w roku 2002 zakupow ciepta przez Przedsiebiorstwo
Energetyki Cieplnej Torun- Sp. z ograniczonq odpowiedzialnosciq w Toruniu
od Elektrocieptowni Torun S.A. na poziomie 2,5 miliona GJ. W ustnej opinii
uzupeltniajacej, przedstawionej na rozprawie administracyjnej w dniu 31 maja
2004 r., dr inz. Krzysztof Wojdyga stwierdzil, iz wystarczytoby kilka dni
nizszej temperatury zewnetrznej, aby osiqgnqc¢ zakupy na poziomie 2,5 min GJ.

Chybione sa réwniez zarzuty, iz PEC nie usilowat ograniczy¢ zakupow z EC
Energotor. PEC podejmowat takie dzialania, co wywotato protesty ze strony
EC Energotor. Nietrafne sa tez wywody Wnioskodawcy, ze gdyby PEC
utrzymywal poziom zakupdéw jak w pierwszym poétroczu, to bez problemu
osiagnalby zakladany limit zakupoéw z EC Torun w wysokosci 2.500.000 GJ.
Oczywiscie, ze tak. Jednak to zalozenie nie uwzglednia warunkow
technicznych sieci. O ile w okresie, gdy temperatury rosna mozna wydluzy¢
zasigg EC Torun bez ryzyka pogorszenia parametrow dostarczanego ciepta do
obiektow usytuowanych w zachodniej czgsci miasta. I tak bylo w pierwszym
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potroczu, poniewaz w tym okresie temperatury rosna. Natomiast juz od sezonu
grzewczego w drugim potroczu nalezy liczy¢ sig¢ ze spadkiem temperatur
1 manewrowanie zasiggami poszczegélnych Zrdédet musi by¢ ostrozniejsze
1 w wigkszym stopniu uwzglednia¢ ograniczenia okreslone wymaganymi
parametrami  w  weztach cieplnych oraz uwzglednia¢ hydrauliczne
uwarunkowania sieci. Nie jest mozliwe dowolne wydtuzanie zasiggu jednego
zrodla  bez uwzglednienia uwarunkowan technicznych 1 mozliwosci
dotrzymania standardéw jakosciowych.

7. Odnoszac si¢ do stwierdzenia, ze bezpieczenstwo energetyczne dostaw ciepta

z miejskiej sieci cieptlowniczej jest wigksze w sytuacji poboru ciepla z trzech zrodet
(EC Torun, EC ,Energotor” S.A. i Elana) zamiast dwéch (tylko EC Torun i EC
»Energotor” S.A.), nie mozna zaprzeczy¢, iz pod wzgledem technicznym twierdzenie
takie jest prawdziwe. Problem polega jednak na tym, ze twierdzenie takie oparte jest
o prosta zasadg, iz im wigksza 1lo$¢ Zrddet ciepta, zasilajacych dana sie¢ cieplownicza
1 wigksza rezerwa mocy cieplnej, tym wigksze bezpieczenstwo dostawy ciepta z tej
sieci. Pomija ono jednak kilka istotnych dla sprawy okolicznosci. Przyktadowo,
podstawowe znaczenie dla rozwazan dotyczacych problemu bezpieczenstwa dostawy
ciepta podczas wyboru dostawcy ciepta w 2002 roku miat fakt, ze Elana, oferujaca
100 MW mocy cieplnej, nie byla w stanie zastapi¢ EC Torun, oferujacej 280 MW.
W kazdym rozwazanym i mozliwym wariancie niezbg¢dna byta praca EC Torun. W tej
sytuacji uznano, ze niebezpieczne dla zapewnienia bezpieczenstwa dostawy ciepla,
zwlaszcza w dtuzszym okresie, jest radykalne ostabienie ekonomicznie zrodta, ktorego
sprawne funkcjonowanie jest konieczne. W odniesieniu do rozwazanych wariantow
dostawy ciepta, ofert cenowych oferentow i wynikajacych stad kosztow zakupu,
stosunkowo korzystny, chociaz nie najkorzystniejszy, byt wariant zakladajacy
maksymalny zakup z EC ,Energotor” S.A. 1 Elany. Jednak jednocze$nie
powodowatoby to konieczno$¢ minimalizacji zakupu w podstawowym dotad zrddle,
tj. EC Torun, do poziomu ok. 35 % dotychczas zamoéwionej mocy cieplnej. Uznaé
nalezato, ze eksperyment taki wiasnie pod wzgledem zapewnienia bezpieczenstwa
dostawy ciepta, bytby bardzo ryzykowny, szczegolnie w dtuzszej perspektywie czasu.
Natomiast, warianty zaktadajace minimalne wykorzystanie zrédet Elany byty jednymi
z najdrozszych i z tego wzgledu kontekst bezpieczenstwa dostawy nie byt tam w ogodle
brany pod uwagg.

W ocenie PEC istota zarzutow Wnioskodawcy co do rzekomego porozumienia sprowadza
si¢ w istocie do czynienia wytykow, ze oferta Elany, dotyczaca dostaw ciepta do miejskiego
systemu cieptowniczego w 2002r. nie zostata przyjeta. Wnioskodawca nie wykazat natomiast
na czym mialoby polega¢ porozumienie pomigdzy PEC a EC Toruf, albowiem czynione
przez niego zarzuty ograniczaja si¢ do zarzutow pod adresem PEC w zakresie niewtasciwego
postepowania przy wyborze oferty na dostawe do miejskiej sieci cieptownicze;.

W toku niniejszego postgpowania pelnomocnicy PEC wielokrotnie podkreslali, iz
zapotrzebowanie na cieplo jest znacznie mniejsze niz mozliwosci wszystkich zrodet, co wiaze
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si¢ z koniecznoscia dokonania wyboru jak najbardziej optymalnego rozwiazania ze wzgledu
na koszty, do czego zobowiazuja PEC przepisy ustawy Prawo energetyczne oraz ze wzgledu
na bezpieczenstwo zaopatrzenia miasta w cieplo.

Zdaniem PEC podstawowa kwestia przy wyborze zrodet zasilajacych miejska sie¢
cieplownicza jest zapewnienie ciaglosci dostawy ciepta odbiorcom. Problem wyboru
mozliwie niskiej ceny musi by¢ podporzadkowany zatem powyzszej kwestii W ocenie PEC,
nalezy tez uwzgledni¢ fakt, ze zaréwno dla PEC, a przede wszystkim dla odbiorcow,
znaczenie ma poziom wysokosci $redniej ceny uzyskiwanej tacznie od wszystkich zrodet
(tzw. cena Sredniowazona stosowana w rozliczeniach sprzedazy ciepta z odbiorcami PEC).

Pelnomocnicy PEC podkreslali réwniez, iz w zwiazku z tym, iz bez udziatu EC Torun nie
mozna pokry¢ zapotrzebowania na ciepto, a oferty wszystkich trzech zrodet przekraczaja to
zapotrzebowanie 1 jednocze$nie zakup ciepta z EC Energotor jest konieczny z uwagi na
usytuowanie w zachodniej czg$ci miasta, stad trudno uzna¢ te zrodia jako dziatajace
w warunkach konkurencji. Zdaniem pelnomocnikow, réwniez Prezesa Urzedu Regulacji
Energetyki nie uznal torunskiego rynku cieptowniczego w zakresie podazy za konkurencyjny,
co wyrazilo si¢ ustaleniem odrgbnych taryf dla poszczegdlnych zrodet (art. 49 Prawa
energetycznego).

W ocenie PEC zawarcie spornej umowy bylo naturalng konsekwencja wyboru oferty,
wytonionej w wyniku naboru ofert na dostawy ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej
w 2002r. Najkorzystniejsza ofert¢ zlozyta EC Torun (z uwzglednieniem propozycji EC
Energotor i zasad liczenia ceny S$redniowazonej) i normalnym nastgpstwem tego bylo
zawarcie z tym zrodtem umowy sprzedazy ciepla, do czego zobowiazuja przedsigbiorstwo
cieptownicze przepisy Prawa energetycznego. Oferta Wnioskodawcy, zdaniem PEC, okazala
si¢ mniej korzystna niz oferta konkurenta. Skonsumowanie korzystniejszej oferty przez
zawarcie stosownej umowy sprzedazy ciepta nie moze zatem by¢ traktowane jako przejaw
zmowy monopolistycznej. W ocenie PEC o wyborze dostawcow zdecydowaly wzgledy
ekonomiczne i bezpieczenstwa zaopatrzenia miasta w cieplo. Wybor oferty EC Torun jako
najkorzystniejszy, byl zatem uzasadniony i dokonany w oparciu o stosowne dane 1 wyliczeni,
a nie jak wskazuje Wnioskodawca, zachowaniem nieracjonalnym i nierynkowym.

Roéwniez pelnomocnicy EC Torun w odpowiedzi na wniosek o wszczecie postgpowania
antymonopolowego oraz w kolejnych pismach w toku niniejszego postgpowania uznali zarzut
zawarcia porozumienia za bezzasadny.

W ocenie EC Torun, Wnioskodawca nie przedstawial zadnych dowodow na zawarcie
porozumienia. W przedstawionych bowiem przez Elang uzasadnieniu wniosku nie ma i nie
moze by¢ jakichkolwiek bezposrednich srodkéw dowodowych, ktére moglyby zaswiadczy¢
o istnieniu niedozwolonego porozumienia, nakierowanego na osiagnigcie celow sprzecznych
z przedmiotowa ustawa. Zdaniem EC, nie ma tez podstaw do przyje¢cia domniemania (art. 231
k.p.c.), ze takie niedozwolone porozumienie miato miejsce, albowiem z punktu widzenia
prawa takie domniemanie jest mozliwe tylko wowczas, gdy mozna je wyprowadzi¢ z innych
(niz bezposrednie) ustalonych faktow, ktérych w sprawie takze brakuje. Domniemanie nie
moze wige si¢ opiera¢ wylacznie na fakcie przyjgcia przez PEC oferty EC Torun, czy te
z wylacznie na fakcie odrzucenia oferty Elany.
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Ponadto pelnomocnicy EC Torun wyjasnili, co nastepuje:

1.

Nie jest prawda jakoby Zarzad Miasta Torunia zbyl na rzecz uczestnikéw Torunskiego
Konsorcjum Energetycznego 70% udziatlow PEC przed rozstrzygnigciem ogloszonego
przez tegoz przedsigbiorce przetargu na dostawy dostaw ciepta do miejskiej sieci.

W dniu 9 grudnia 2001r. Rada Miasta Torunia podjela uchwale o sprzedazy
podmiotom tworzacym Torunskie Konsorcjum Energetyczne lacznie 70% udziatow
PEC, a w dniu 21 grudnia 2001r. podpisana zostala w tej sprawie umowa
zobowiazujaca. Jednakze dopiero w dniu 27 lutego 2002r. podpisana zostata pomigdzy
Gmina Miasta Torun a EC Torun, ZE Torun i Energo — Utech S.A. umowa sprzedazy
45% udziatéw PEC. Pozostate 25 % udzialow inwestorzy mieli naby¢ dopiero po
1 pazdziernika 2002r., tj. po spelieniu warunkéw okreslonych w umowie
zobowiazujacej z dnia 21 grudnia 2001r. Przed dokonaniem zakupu udziatow PEC,
TKE w dniu 26 lutego 2002r. uzyskato stosowna zgod¢ UOKIiK. Twierdzenie Elany,
ze uczestnictwo EC Torun w prywatyzacji PEC ma na celu ograniczenie konkurencji
jest zatem zarzutem niezrozumiatym. Elana rowniez zlozyla ofert¢ i uczestniczyla
w przetargu na zakup udziatow PEC, jednakze zarzad Miasta Torunia uznat ofertg
TKE za wyraznie lepsza dla PEC i odbiorcow ciepta sieciowego. Zdaniem EC
prywatyzacja PEC jak i udzial w niej EC Torun nie jest niczym nowym w polskich
realiach. Ostatnio wiele miast postanowito prywatyzowa¢ spotki komunalne
zaczynajac najczesciej od spotek cieptowniczych. Natomiast istota powigzan
kapitatowych PEC, EC Torun oraz ZE Torun opiera si¢ na wielorakich mozliwos$ciach
wspotpracy tych przedsigbiorstw, wykorzystania efektow synergii 1 mozliwos$ci
obnizki kosztow, w tym dostaw ciepla sieciowego.

Oferta EC Torun miala charakter oferty prgowej, tzn. przy wielko$ci zakupu ciepta
ponizej 2,5 min GJ stosowane bylyby ceny wedtlug zaakceptowanej przez Urzad
Regulacji Energetyki taryfy, natomiast przy zrealizowaniu w 2002r. przez PEC
wielkosci zakupodw przekraczajacych 2,5 mln GJ, EC Torun zaoferowal ceng
w wysokosci 15,40 zt. za 1 GJ ciepta, czyli zaproponowany zostat upust w wysokosci
2,56 zt. za 1 GJ. Oferta EC dotyczyla catos$ci dostaw w 2002r. , a jedynym warunkiem
udzielenia tego opustu byto zrealizowanie przez PEC do konca 2002r. zakupow w EC
w ilosci przekraczajacej 2,5 min GJ ciepta. Charakter oferty EC wynikat
z oczywistego w cieptownictwie ,,efektu skali” — wyzsze zakupy jednostkowe, a wigc
mozliwo$¢ zastosowania nizszej ceny ciepla. Umoweg dostaw ciepta w 2002 zawarta
pomiedzy EC a PEC, w ktorej ustalono mozliwos$¢ udzielenia opustu, nalezy oceniac
z punktu widzenia konstrukcji prawnej, jako umowe¢ zawarta z warunkiem
zawieszajacym (art. 89 k.c.).

Wbrew sugestiom Elany wielko$¢ rocznych zakupéw ciepta w 2002r. (2,5 min GJ)

zawarta w umowie podpisanej pomigdzy PEC a EC Torun zostala okreslona na
poziomie realnym. Potwierdzeniem tego faktu jest to, ze w 2001r. PEC zakupit w EC
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Torun ok.2,49 miIn GIJ ciepta, tak wigc nieznacznie mniej niz to zostato okreslone
w umowie na rok 2002r. Jest natomiast oczywiste, ze zrealizowanie wspomnianej
wyzszej wielkosci zakupow ciepta w 2002r. zalezy gléwnie od odbiorcow ciepta i ich
zachowan oraz warunkow pogodowych. Zdaniem EC zarzut o ,,pozorno$ci” rabatu nie
znajduje zadnego potwierdzenia w stanie faktycznym, a sam opust ma charakter
warunkowy, ktérego udzielenie uzaleznione jest od ilosci sprzedanych GJ ciepta, a nie
»pozorny” jak twierdzi Wnioskodawca. Wielko$¢ rocznych zakupow ciepta w 2002r.
zawarta w umowie podpisanej pomiedzy PEC a EC Torun zostala okreslona na
poziomie realnym — poréwnywalnym z zakupami w roku 2001. Jednakze temperatury
w roku 2002 byly wyraznie wyzsze niz w roku poprzednim (Srednia temperatura
w roku 2002 wyniosta 9,4°C, przy $redniej temperaturze w roku 2001 8,6°C.). Mozna
wigc stwierdzi¢, ze to wlasnie niekorzystne dla przedsigbiorstw cieptowniczych
warunki pogodowe byly przyczyna niezrealizowania przez PEC zakupow ciepta w EC
Torun w planowanej ilosci przekraczajacej 2,5 miliona GJ. Wyzej prezentowane
stanowisko zostato takze potwierdzone w opinii instytutu - Uczelnianego Centrum
Badawczego Energetyki i Ochrony Srodowiska.

W ocenie EC Torun, Wnioskodawca nie przeprowadzit skutecznie dowodu na okoliczno$¢
zawarcia przez EC Torun i1 PEC porozumienia eliminujacego Elang z rynku zaopatrzenia
w cieplo. Elana nie przedstawila tez zadnych $rodkow dowodowych, ktére w jakimkolwiek
stopniu moglyby wskazywaé na bezprawne zachowanie si¢ EC Torun, natomiast wszelkie
wywody formutowane przez Wnioskodawce w tym zakresie maja charakter twierdzen
wynikajacych niekiedy z wybiorczego analizowania dokumentéw zgromadzonych w sprawie,
jak rowniez z subiektywnej oceny tych dokumentow.

Zdaniem pelnomocnikoéw EC Torun, przede wszystkim nie wykazano, aby w tresci umowy
na dostawg ciepta w roku 2002, zawartej pomigedzy EC Torun i PEC byly jakiekolwiek
zapisy wskazujace bezposrednio, czy chociazby posrednio na zgodna wolg stron majaca na
celu zawarcie przedmiotowego porozumienia. Zadna z okolicznosci podniesionych przez
Whioskodawce w dotychczasowym postepowaniu dowodowym nie wykazata réwniez, nawet
w najmniejszym stopniu, aby EC Torun - zaréwno przed ztozeniem swojej oferty, a tym
bardziej w toku procedur wylaniajacych dostawce¢ ciepta na 2002 rok - podejmowata
dzialania majace na celu osiagnigcie takiego rezultatu. W ocenie EC Torun, nie wykazano
rowniez, w ogole, aby powiazania kapitatlowe spotek miaty jakikolwiek wplyw na jego
wybodr, jako dostawcy ciepta w roku 2002, jak réwniez na realno$¢ udzielonego opustu
cenowego. Wyakcentowa¢ ponadto z cata moca nalezy, ze w chwili wylaniania dostawcy
ciepta na 2002 rok EC Torun nie byla udzialowcem PEC.

Postanowieniem z dnia 15 stycznia 2004r. Nr RBG-15/2004 Prezesa UOKIiK postanowit
dopusci¢ w niniejszym postgpowaniu na wniosek Elany dowod z opinii biegltego (instytutu
naukowego) z zakresu cieptownictwa, na okolicznos¢:

1) czy udzial Elany w dostawach ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej miatby

niekorzystny wptyw na bezpieczenstwo energetyczne miasta Torunia;
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2) czy byto mozliwe dokonanie w roku 2002r. zakupéw ciepta przez PEC od EC Torun
na poziomie 2,5 miliona GJ (K. 839 — 840).

W opinii przedtozonej do akt sprawy w dniu 24 marca 2004r. biegly - instytut naukowy:
Uczelniane Centrum Badawcze Energetyki i Ochrony Srodowiska Politechniki Warszawskiej
przedstawil nastgpujace wnioski:

1) Ograniczenie dostaw ciepta z EC Torun , nawet w przypadku wytaczenia z ruchu jednego
kotla, nie zmniejszy bezpieczenstwa energetycznego systemu, a wprost przeciwnie
utrzymanie si¢ na rynku Zaktadu Elana zwigksza to bezpieczenstwo.

2) Z bilansu zapotrzebowania na moc cieplna odbiorcéw ciepta w systemie cieptowniczym
wynika, ze dostawa ciepta w Toruniu nie moze odbywac si¢ z pominigciem EC Torun.
Znaczne zmniejszenie zakupdéw ciepta z tego zrodla spowoduje jednak wzrost kosztéw
wytwarzania, co odbije si¢ na wzroscie cen dla odbiorcow koncowych.

3) Z przeprowadzonej analizy warunkow klimatycznych jakie moga wystapi¢ w Toruniu
stwierdza sig, ze bylo mozliwe dokonanie w roku 2002 zakupdéw ciepla przez PEC od EC
Torun na poziomie 2,5 miliona GJ. Mozna stwierdzi¢, ze zakup ciepta w ilosci 2,5 miliona GJ
byl w pehni realny z prawdopodobienstwem 50%. Takie samo jest prawdopodobienstwo
zakupu mniejszej ilo$ci ciepta. (K. 900-909).

W pis$mie z dnia 8 lipca 2004r. pelnomocnik Elany wystapil z wnioskiem o uzupetnienie
opinii biegtego, w ktorej - w ocenie pelnomocnika - winna znalez¢ si¢ odpowiedz na pytanie,
czy mozliwe byto prowadzenie przez PEC ruchu sieciowego w taki sposob, aby zakupi¢ od EC
w 2002r. 2,5 miliona GJ ciepla.

Prezes UOKiK nie uwzglednit niniejszego wniosku, albowiem — zdaniem organu
antymonopolowego - biegly w opinii udzielit wyczerpujacej odpowiedzi na postawione
pytania. Ponadto strony mialy prawo zadawania pytan na rozprawie administracyjnej
z udzialem bieglego, przeprowadzonej w dniu 31 maja 2004r. na wniosek petnomocnika
Elany. (K. 945-949).

Na rozprawie tej przedstawiciel instytutu naukowego dr inz. Krzysztof Wojdyga wyjasnit,
iz jest mozliwe poprowadzenie ruchu sieciowego w taki sposob, aby zmniejszy¢ dostawy
ciepta w sezonie grzewczym z EC Energotor, a z drugiej strony zwigkszy¢ dostaw z EC
Torun. Jest rowniez mozliwy mechanizm, ktory bedzie dziatat w odwrotna strong. Niemniej
jednak, odpowiadajac na pytanie, czy byto mozliwe dokonanie w roku 2002r. zakupow ciepta
przez PEC od EC Torun na poziomie 2,5 miliona GJ, biegly nie brat tego czynnika pod
uwage, albowiem przyjmujac metode statystyczna, autorzy opinii stosowali dwa zasadnicze
kryteria: po pierwsze warunki pogodowe, po drugie zapotrzebowanie na cieplo przez
odbiorcow.

Ponadto, jak wynika z wyjasnien ztozonych przez przedstawiciela instytutu na rozprawie
administracyjnej w dnu 31 maja 2004r., zmniejszanie zakupéw z EC Energotor przy
jednoczesnym ich zwigkszanie z EC Torun w sezonie grzewczym nie moze by¢ dokonywane
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w sposob dowolny, bowiem - jak zauwazyt biegly - w okresie grzewczym nadwyzka z EC
Energotor ponad minimum techniczne moze by¢ przesylana w obszary najblizej sasiadujace
z tym zrddlem ciepla.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy doj$¢ do wniosku, iz mozliwos¢ zakupow od EC
Torun w 2002 roku ciepta w ilosci 2,5 miliona GJ nie byta uzalezniona — jak to sugeruje
wnioskodawca, formutujac wniosek o uzupehienie opinii — li tylko od prowadzenia przez
PEC ruchu sieciowego w taki, a nie inny sposob, a przede wszystkim od dwoch wyzej
wspomnianych czynnikéw, tj.: warunkoéw pogodowych oraz zapotrzebowania na cieplo
przez odbiorcow.

W tym stanie rzeczy wniosek pelnomocnika Elany o uzupelnienie opinii biegtego nalezato
uzna¢ za nieuzasadniony.

Prezes UOKIK ustalil nastgpujacy stan faktyczny:

PEC jest podmiotem zarzadzajacym miejska siecia cieplownicza 1 jest jedynym
przedsigbiorca zajmujacym si¢ przesytem i dystrybucja ciepta w Toruniu (fakt przyznany
przez strong K. 51).

Jest roOwniez poza sporem, iz na rynku zaopatrzenia w cieplo, obejmujacym swoim
zasiggiem obszar miasta Torunia - w dacie rozpatrywania ofert na dostawe ciepta do sieci
miejskiej w 2002r. - dziatato czterech przedsigbiorcow wytwarzajacych ciepto, przytaczonych
do miejskiej sieci cieptowniczej (zwanych dalej: Zrodtami ciepta), tj.:

1. EC Torun,
2. Elektrocieptownia ,,Energotor — Torun” S.A. w Toruniu (dalej: EC Energotor),
3. Elana,

4. ,,Biogaz Inwestor” Sp. z 0.0. (dalej: ECBiogaz).

EC Biogaz jest niekonwencjonalnym zrodtem ciepta i zakupy z tego zrodia sa
obowiazkowe. Wytworca ten dostarcza do sieci miejskiej niewielkie ilosci ciepta. Elana
wytwarza ciepto na wiasne potrzeby i jedynie nadwyzki oferuje do sprzedazy przez miejska
sie¢ cieplownicza. Natomiast EC Torun i EC Energotor to tzw. zrédta zawodowe zajmujace
si¢ przede wszystkim wytwarzaniem ciepta.

Urzadzenia wytworcze zrodet ciepta dysponuja moca cieplna, ktéra po zsumowaniu
znacznie przekracza zapotrzebowanie odbiorcow przyltaczonych do sieci. Zapotrzebowanie na
moc cieplna w systemie cieptowniczym w Toruniu wynosito w 2002r. okoto 300MW,
natomiast moc oferowana na potrzeby sieci miejskiej to okoto 520 MW (wedtlug ofert
ztozonych na dostawe ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej w 2002r., w tym: EC Torun
300MW, EC Energotor 120MW, Elana S.A.100MW). W dacie rozpatrywania oferty na
dostawe ciepta do sieci miejskiej w 2002r. istniala zatem nadwyzka mocy cieplnej rzedu 220
MW.

Dostawy ciepta z EC Energotor do miejskiej sieci cieptowniczej sa obowiazkowe (na
poziomie tzw. minimum technicznego), co wynika z lokalizacji zrodet, albowiem uktad
geograficzny i technologiczny nie pozwala na petna dowolno$¢ wyboru dostawcy ciepta
w zachodniej czg$ci miasta.

Powyzsze okolicznosci jako bezsporne, nalezato uzna¢ za udowodnione.
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Ponadto na podstawie ofert na dostawy ciepta (K. 75-76), Prezes UOKIK ustalit, iz
dostawy ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej w 2002r. nie mogly odbywac sig
z pomini¢ciem EC Torun, albowiem zapotrzebowanie odbiorcow na ciepto wynosito okoto
300 MW, natomiast EC Energotor oraz Elana byly w stanie zaoferowa¢ w tym czasie lacznie
220 MW. Rowniez biegly w swojej opinii zawart wniosek, iz ,,z bilansu zapotrzebowania na
moc cieplna odbiorcow ciepta w systemie cieplowniczym wynika, ze dostawa ciepta
w Toruniu nie moze odbywac si¢ z pominigciem EC Torun” (K. 909).

Na podstawie przedtozonej do akt sprawy uchwal Rady Miasta Torunia z dnia 9 grudnia
2001r. nr 936/2001 Prezes UOKIK ustalit, iz moca tej uchwaty Rada Miasta Torunia przyjgta
Plan Zaopatrzenia Gminy Miasta Torun w ciepto w latach 2002-2020 oraz wskazata dziatania
zwiazane z realizacja tego planu.

W §1 wspomnianego Planu przewidziano, iz produkcja ciepta dla celow grzewczych
w obszarze zasilania siecig cieptownicza nalezaca do PEC (miejska sie¢ cieplownicza) bedzie
opierala si¢ w szczegdlnosci na nastgpujacych zrodtach: EC Torun, EC Energotor, EC Biogaz
oraz Elektrocieptlownia Elana. Przy czym udzial poszczegolnych zrodet w pokryciu potrzeb
grzewczych ustalany bedzie corocznie przez przedsigbiorstwo prowadzace dzialalnos¢
w zakresie przesylania 1 dystrybucji energii (PEC) przy uwzglednieniu warunkow
technicznych, ekonomicznych oraz bezpieczenstwa energetycznego. Natomiast zgodnie
z brzmieniem § 6 Planu utrzymanie warunkdéw bezpieczenstwa zaopatrzenia Gminy Miasta
Torun w ciepto wymaga korzystania z co najmniej 2 zrodel, tj.: EC Torun. i EC Energotor
(K.58-62).

Ponadto na podstawie dokumentéw zgromadzonych w toku niniejszego postgpowania
Prezes UOKIK ustalil, nastepujacy przebieg procedury wylonienia dostawcy ciepta do
miejskiej sieci cieplowniczej na rok 2002:

Wybor dostawcow ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej w 2002r. odbywat si¢ w trybie
zbierania ofert. Pismem z dnia 21 wrze$nia 2001r. PEC zaprosito wszystkie torunskie zrodia
ciepla do sktadania ofert na dostawg ciepta do miejskiej sieci cieplowniczej w okresie od
1 stycznia 2002 do 31 grudnia 2002r., okreslajac jednoczesnie, jakie elementy winna zawierac
oferta oraz termin i sposob sktadania ofert (K. 64-67). Nastgpnie na podstawie uchwaty nr
13/2001 z dnia 16 pazdziernika 2001r. Zarzad PEC powotat komisj¢ w celu wytonienia
dostawcy ciepta na rok 2002 (zwana dalej Komisjq). Na zaproszenie PEC odpowiedziaty
wszystkie cztery zrodla ciepta i ztozyly swoje oferty.

Elana przedstawita swoja ofert¢ w piSmie z dnia 15 pazdziernika 2001r., w ktorej
zaoferowala nastepujace ceny: 16,97zt za 1 GJ ciepla oraz 3.455,00z1./ MW za moc
zaméwiona, przy zatozeniu 100MW mocy zamdéwionej. Jednocze$nie poinformowata, iz jest
sktonna negocjowaé obnizenie cen, jednak nie znajac ewentualnej wielko$ci mocy
zamoOwionej 1 ilosci ciepta, trudno jest poda¢ poziom obnizki (K.10).

EC Torun przedlozylo swoja ofert¢ pismem z dnia 15 pazdziernika 2001r., w ktorej
zaproponowalo nastgpujace ceny jednostkowe: moc zamédwiona 3.740 zt./MWymiesiac,
ciepto 17,04zt./GJ. Przy czym wyjasniono, iz podane ceny jednostkowe sa wiazace dla
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nastgpujacych ilosci ciepta: moc zamowiona 300 MWt/ miesiac, ciepto 3.000.000 GJ/rok,
natomiast przy zaméwieniu innych ilosci ciepta i mocy ceny beda przedmiotem dalszych
negocjacji (K. 130).

Pismem z dnia 23 pazdziernika 2001r. PEC zaprosito przedstawicieli: Elany, EC Torun
oraz EC Energotor na spotkanie w celu negocjacji cen ciepta dostarczanego do miejskiej sieci
cieptowniczej w 2002r. Spotkania wyznaczono na dzien 6 listopada 2001r. (K. 68-70).
Ponadto, pismem z dnia 25 pazdziernika 2001r. PEC poprosito o uzupehienie ofert dostaw
ciepla o pozycje ceny ciepta dostarczanego do miejskiej sieci cieplowniczej w sezonie letnim
2002r. (K.13)

W dniu 6 listopada 2001r. odbyty si¢ spotkania negocjacyjne Komisji z przedstawicielami
zrédet ciepta: Elany, EC Torun oraz EC Energotor S.A. (K. 71-73).

Podczas wszystkich spotkan Komisja przekazata stanowisko co do potrzeby
przygotowania (uzupetnienia) ofert cenowych przy zatozeniu nizszych ilo$ci mocy i ciepta,
tak by realniej odpowiadaty zapotrzebowaniu odbiorcow. Ze wszystkimi zrodtami ustalono
uzupetnienie indywidualnych ofert do dnia 16 listopada 2001 roku, z uwzglednieniem
mniejszych ilosci ciepta.

Uzupeliajac swoja oferte na dostawy ciepta, pismem z dnia 16 listopada 2001r. EC
Torun, obnizyla wielko§¢ oferowanej mocy zamoéwionej do 256,51 MW/miesiac oraz ilosé
ciepta do 2.250.000 GJ/rok oraz zaproponowata cen¢ za 1GJ ciepta w wysokosci 17,96zt.,
a dla dostaw ciepta powyzej 2.500.000 GJ w skali roku jednakowa ceng za 1 GJ w wysokosci
15,40zt., podkreslajac iz oferta dotyczy calo$ci dostaw na 2002r. (K. 74).

Pismem z dnia 16 listopada 2001r. swoja ofert¢ na dostawe ciepta do miejskiej sieci
cieptowniczej uzupetnita rowniez Elana. W ofercie tej uzalezniono ceng ciepta za 1 GJ od
wielko$ci mocy zamoéwionej. Dla mocy zamdéwionej 100 MW Elana zaproponowata ceng
17,23z}, za 1 GJ oraz 14,97 zt. za 1 GJ w okresie maj — wrzesien (tzw. I wariant), dla mocy
zaméwionej 70 MW (tzw. Il wariant) oraz dla mocy zamowionej 35 MW (tzw. III wariant)
zaproponowano ceng w wysokosci 17,23 zt. za 1GJ. Oferta ta byta nadal oferta do negocjacji
(K.76).

Natomiast EC Energotor pismem z dnia 16 grudnia 2001r. poinformowata, ze w przypadku
aktualnego poziomu zakupdw tj. 55 MW mocy i ok. 600.000 GJ ciepla, obowiazywac beda
ceny taryfowe, jednoczesnie nie bedzie istniata mozliwo$¢ udzielania jakichkolwiek rabatow
(K.75).

W dniu 28 grudnia 2001r. Zarzad Elany skierowat do Rady Nadzorcze; PEC pismo,
w ktorym poinformowatl, iz: majac na uwadze dobro mieszkancoéw Torunia, sktada oferte
cenowa na dostawg dostaw ciepta na poziomie 3% nizszym od propozycji ztozonej przez
pozostatych oferentow. (K. 19).

Ponadto z dokumentéw zgromadzonych w toku niniejszego postgpowania (Protokot
z prac Komisji, Notatki stuzbowe z przebiegu spotkan z Komisja) wynika, iz o wyborze
oferty miaty zadecydowa¢ nastgpujace kryteria:

1. hydrauliczne wymogi pracy systemu cieptowniczego (sieci),

2. bezpieczenstwo energetyczne miasta

3. wysokos$¢ ceny (K. 71-73, K.223-228).
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Takie same kryteria przewidziano w Planie Zaopatrzenia Gminy Miasta Torun w cieplo
w latach 2002-2020, przyjetym uchwata Rady Miasta Torunia z dnia 9 grudnia 2001r. nr
936/2001(K.58-62).

Ad. 1)

Z wypowiedzi stron w toku niniejszego postgpowania wynika, iz kryterium, o ktorym
mowa w pkt 1 spehiali wszyscy oferenci (K. 749, K. 229). Niniejsza okoliczno$¢ mozna
zatem uznaé za bezsporna.

Ad. 2)

Co do kryterium, o ktorym mowa w pkt 2 wypowiedziat si¢ natomiast biegly w swojej
opinii, z ktorej wynika jednoznacznie, iz ograniczenie dostaw ciepta z EC Torun (nawet
w przypadku wytaczenia z ruchu jednego kotta), a jednoczesnie zwigkszenie dostaw z Elany
nie zmniejszy bezpieczenstwa energetycznego systemu, tj. mozliwosci zapewnienia dostaw
energii o wymaganych wskaznikach ilosciowych i jako§ciowych niezaleznie od warunkow
zewnetrznych, mozliwych awarii, czy innych zdarzen losowych, niemniej jednak znacznie
zmniejszenie zakupdéw z EC Torun spowoduje jednak wzrost kosztéw wytwarzania, co odbije
si¢ na wzro$cie cen dla odbiorcoéw koncowych (K. 903-905).

Na podstawie wyzej przywotanego dowodu z opinii biegtego, Prezes UOKIK ustalitl, iz
wybor Elany jako dostawcy ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej, zgodnie z przedstawiona
przez tego przedsigbiorcg oferta (tj. I wariant 100MW mocy zamdwionej, II wariant 70 MW
mocy zamoéwionej, III wariant 35 MW mocy zamowionej), nie powodowatby zagrozenia dla
bezpieczenstwa energetycznego miasta Torunia, ale spowodowatoby wzrost cen ciepla
dostarczanego z EC Torun.

Ad. 3)

Na podstawie ofert dostaw ciepta przedtozonych przez zrddla ciepta (K. 74, 76, 75) Prezes
UOKIK ustalil, iz najnizsza ceng za 1 GJ ciepta zaproponowato w swojej ofercie EC Torun,
tj. 15,40zt., uzalezniajac ja od dokonania zakupow na poziomie powyzej 2.500.000,00GJ.

Ponadto, majac na uwadze tre$¢ protokotu z prac Komisji (K. 223-228) organa
antymonopolowy dokonat nastgpujacych ustalen:

W oparciu o ztozone oferty Komisja przeprowadzita analiz¢ wplywu cen na taczny koszt
zakupdw ciepta, opracowujac cztery podstawowe warianty analityczne: wariant [ - bez pracy
Elany na sieci oraz warianty II, III 1 IV z udzialem Elany, odpowiednio do wariantow
cenowych proponowanych przez to zréodto w ofercie na dostawy ciepta do miejskiej sieci
cieptowniczej , tj. 100 MW, 70 MW oraz 35MW (K.76).

Z protokotu prac Komisji wynika, iz po przeprowadzeniu analizy wptywu cen na taczny
koszt zakupow ciepta, uzyskala ona wyniki przedstawione w ponizszych tabelach. Komisja
uwzglednita roczny zakup ciepta na poziomie 2.747.000,00 GJ (zob. tabela I), jak rowniez
wzigta pod uwage wielkos¢ zakupu ciepta w ilosci zwigkszonej, tj. 3.025.000 GJ rocznie (zob.
tabela II).
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Tabela I

Wyliczenie kosztéow zakupu ciepla wedlug ofert cenowych na 2002r.
przy uwzglednieniu rocznego zakupu na poziomie 2.747.000 GJ

Moc (MW) Cieplo (GJ) Koszt zakupu

2 E ciepla (zl.)

o} S | EC EC Elana | EC EC Elana | Razem

= |2 Torun | Energotor Torun Energotor
1. |1 256,51 55,00 0,00 | 2.500.000 | 223.000 |0 61.172.330,86
2. | IV | 91,51 120,00 100,00 | 353.000 | 1.400.000 | 970.000 | 62.038.242,04
3. | 1T | 146,51 95,00 70,00 | 1.043.000 | 1.000.000 | 680.000 | 65.789.761,52
4. |11 181,51 95,00 35,00 | 1.383.000 | 1.000.000 | 340.000 | 66.638.721,66

Tabela I1

Wyliczenie kosztow zakupu ciepla wedlug ofert cenowych na 2002r.
przy uwzglednieniu rocznego zakupu na poziomi 3.025.000 GJ

Moc (MW) Cieplo (GJ) Koszt zakupu

3 % ciepla (zl.)

o} E EC EC Elana | EC EC Elana Razem

= | 2 Torun | Energotor Torun Energotor
1. |1 256,51 55,00 0,00 |2.500.000 | 500.000 |O 66.592.092,82
2. |1V | 91,51 120,00 100,00 | 630.000 | 1.400.000 | 970.000 | 67.097.796,33
3. |1 | 146,51 95,00 70,00 | 1.320.000 | 1.000.000 | 680.000 | 70.855.582,35
4. |10 181,51 95,00 35,00 | 1.660.000 | 1.000.000 | 340.000 | 71.700.410,34

Z wyliczen dokonanych przez Komisjg¢ - ktérych Wnioskodawca nie kwestionowal -
wynika, iz najmniejszy koszt zakupu ciepta wystepuje w wariancie I, tj. w przypadku zakupu
ciepta z EC Torun w ilo$ci nie mniejszej niz 2.500.000 GJ (zob. tabela I i II).

Majac na uwadze powyzsze wyliczenia, Komisja zaproponowata Zarzadowi PEC wybor
oferty EC Torun jako najlepiej spetniajacej warunki ekonomiczne (najnizsze koszty zakupu
ciepta) i bezpieczenstwa energetycznego odbiorcoéw ciepta (K.228).

Komisja zwrécila réwniez uwage na konieczno$¢ minimalizowania zakupéw w drugim
zrédle, tj. EC Energotor, ktore ze wzgledéw hydraulicznych musi by¢ uwzglednione w pracy
sieci. W ocenie Komisji w warunkach maksymalizowania zakupu ciepta w EC Torun
1 potencjalnego minimalizowania (a przynajmniej ograniczania) w EC Energotor nie ma
zadnego uzasadnienia dla wlaczenia do sieci Elany, albowiem zrodlo to moze stanowi¢ zrodto
rezerwowe do wykorzystania w razie awarii systemowych sieci lub w EC Torun
(w mniejszym stopniu w EC Energotor).

Pismem z dnia 31 grudnia 2001r., odpowiadajac na zlozona ofert¢ sprzedazy ciepta
w 2002r., Zarzad PEC poinformowal Elang o zakonczeniu procesu wyboru dostawcow ciepta
do miejskiej sieci cieptowniczej oraz o nie przyjgciu jej oferty (K. 104).
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Ponadto, Prezes UOKIiK ustalil, iz w dniu 7 stycznia 2002r. pomigdzy EC Torun a PEC
zostala zawarta umowa roczna sprzedazy ciepta Nr 2/TW/2002. Na mocy § 3 tej umowy PEC
zamoOwito a EC Torun zobowiazata si¢ zabezpieczy¢ zamdwiona moc cieplna w ilosci 256,51
MW, (pkt 1). Ponadto PEC zobowiazato si¢ zakupi¢ w roku 2002 z EC Torun ciepto w ilo$ci
proporcjonalnej do udzialu zamoéwionej mocy cieplnej (MW,) w EC Torun w catkowitej
zamoOwionej mocy cieplnej przez PEC Torun dla potrzeb miejskiego systemu cieptowniczego
z zastrzezeniem, iz w sytuacjach niezaleznych od PEC (okreslonych w niniejszej umowie)
ilosci te moga by¢ mniejsze 1 zmniejszenie to nie bedzie stanowito podstawy roszczen EC
z tytutlu utraconych korzysci. (pkt. 3).
Natomiast stosownie do postanowien przywotanej umowy zawartych w § 13 podstawa

Torun z tego tytutu, w szczegdlnosci do roszczen

rozliczen za zamowiona moc cieplng, dostarczone ciepto i nos$nik ciepta sa ceny netto
opublikowane w zatwierdzonej przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki taryfie dla ciepta.
W zalaczniku Nr 3 do niniejszej umowy postanowiono, iz ceny jednostkowe dla odbiorcéw
grupy I wynikaja za zatwierdzonej decyzja Prezesa Urzgdu Regulacji Energetyki z dnia 21
grudnia 2000r. taryfy dla ciepta 1 wynosza:

e cena jednostkowa za jeden MW, mocy zamowionej: 3.797,17z/ MW, /miesiac,

e cena jednostkowa energii cieplnej : 17,96 zt./GJ,

e cena jednostkowa nosnika ciepta: 8,23zt./m’.

Natomiast dla dostaw ciepta w 2002r. nie mniejszych niz 2.500.000 GJ zastosowany
bedzie opust w cenie jednostkowej ciepta w wysokosci 2,56 zt./GJ (K.141-161, K.176-181).
W efekcie zatem cena ciepta za 1 GJ po ewentualnym uzyskaniu upustu wynositaby 15,40zt.
(netto).

Uchwata Nr 4/11/2002 podjgta na posiedzeniu w dniu 30 stycznia 2002r. Rada Nadzorcza
PEC pozytywnie zaopiniowala plan dzialalnosci Spotki na 2002r. W dokumencie tym
zaplanowano zakupy ciepta u poszczegoélnych zréodel w nastepujacy sposéb: EC Torun -
2.505.000 GJ, EC Energotor - 608.000 GJ, Biogaz — 24.000 GJ, co daje razem 3.137.000 GJ.
(K. 646-649).

Bezsporne w niniejszej sprawie jest rowniez, iz struktura zakupu ciepta w latach 2000-
2002 przedstawiata si¢ w sposob nastepujacy:

Tabela 111
Struktura zakupow ciepla w latach 2000 - 2002
Lp. | Zrodto 2000 2001 2002
w tys GJ w tys GJ w tys GJ
1. | EC Torun 2.454,9 2.494.,6 2.383,5
2. | EC Enrgotor 488.3 608,4 550,4
3. | Elana 18,6 - -
4. | EC Biogaz 23,3 24 23,3
5. | Zrédia wiasne 22,4 23,5 20,7
Razem 3.007,5 3.150,5 2.977,9
Zrédlo:  Pismo Elany z dnia 5 lutego 2003r. (K. 381). Strona internetowa

www.pec.torun.pl/index-zakup.html

21



http://www.pec.torun.pl/index-zakup.html

Na podstawie wyzej przywotanych danych Prezes UOKIiK ustalil procentowy udziat
w rynku dostaw ciepta poszczegdlnych zrodet ciepta w latach 2001-2002, co ilustruja tabele

IViV.
Tabela IV
Procentowy udzial w rynku poszczego6lnych zrodel ciepta w 2001r.
l.p. | Nazwa przedsi¢biorcy Wielko$¢ zakupu ciepla Udzial w rynku (w %)
(w tys GJ)
1. | EC Torun 2.494.6 79,18%
2. | EC Energotor 608.4 19,31%
3. | EC Biogaz 24 0,76%
4. | Zrédta whasne 23,5 0,75%
Razem 3.150,5 100%
Tabela V
Procentowy udzial w rynku poszczegolnych zrodel ciepta w 2002r.
Lp. | Nazwa przedsigbiorcy Wielko$¢ zakupu ciepla Udzial w rynku (w %)
(w tys GJ)
1. | EC Torun 2.383,5 80,04%
2. | EC Energotor 550,4 18,48%
3. | EC Biogaz 23,3 0,78%
4. | Zrédta whasne 20,7 0,70%
Razem 2.977,9 100%

Biorac pod uwagg wyzej poczynione ustalenia faktyczne dotyczace planowanych oraz

faktycznie dokonanych zakupow ciepta w 2002r., Prezes UOKIK ustalit, iz PEC zrealizowato
plan dotyczacy wielkosci zakupow ciepta w 2002r. w 94,27%, w tym zakupy z EC Torun
zrealizowano w 95,15%, natomiast zakupy z EC Energotor w 90,52% zakupdéw planowanych.
Szczegdtowe wyliczenie przedstawiono w tabeli ponize;j.

Tabela VI
Udzial faktycznie dokonanych zakupow w 2002r.
w zakupach planowanych

Zrodia Zaplanowane zakupy ciepta | Dokonane zakupy ciepla | Wykonanie planu

(w GJ) (w GJ) w %)
EC Torun 2.505.000 2 383 478 95,15
EC Enrgotor 608.000 550 390 90,52
EC Biogaz 24.000 23278 97,00
Razem 3.137.000 2.957.146* 94,27

* % W niniejszym zestawieniu nie uwzgledniono dostaw ze zZrodet wtasnych w wielkosci 20,7
tys GJ (por. tabela V).
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Bezsporna w niniejszej sprawie jest rowniez okolicznos¢, iz PEC nie zakupito od EC
Torun w 2002r. ciepta w ilosci powyzej 2.500.000,00GJ, a co za tym idzie nie uzyskato
upustu przewidzianego w rocznej umowie sprzedazy ciepla z dnia 7 stycznia 2002r.

Na podstawie danych dotyczacych wielkosci sprzedazy ciepta przedtozonych przez PEC,
ktérych Wnioskodawca nie kwestionowat (zob. tabela III), organ antymonopolowy ustalit, iz
do zrealizowania zakupow z EC Torun na poziomie pozwalajacym na uzyskanie upustu
zabrakto 116.522GJ, co oznacza, ze wystarczytoby klika dni nizszej temperatury zewngtrznej,
aby osiagna¢ zakupy na tym poziomie. Fakt ten, na ktory powolywato si¢ PEC - potwierdzit
rowniez biegly na rozprawie administracyjnej (K.948). Wnioskodawca natomiast nie
wypowiedzial si¢ w tej kwestii, co daje mozliwo$¢ uznania przez organ antymonopolowy tego
faktu za przyznany na podstawie art. 230 k.p.c. w zwiazku z art. 81 ustawy
antymonopolowe;j.

Ponadto, w oparciu o przeprowadzony w niniejszej sprawie dowod z opinii bieglego
Prezes UOKIK ustalit, ze zakup ciepta z EC Torun w 2002r. w ilosci 2,5 ml GJ byt w peni
realny z prawdopodobiefistwem 50%. Takie samo bylo prawdopodobienstwo zakupu
mniejszej ilosci ciepta. Wielkos$¢ zakupu 1 sprzedazy ciepta zalezy bowiem gtownie od dwoch
czynnikow: warunkéw pogodowych w sezonie ogrzewczym oraz zapotrzebowania na cieplo
przez odbiorcow.

Z informacji zawartych w pismie Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej Oddziat
Morski w Gdyni z dnia 30 stycznia 2003r. wynika, iz $rednia roczna temperatura dla miasta
Torunia w roku 2001 wynosita 8,4°C, natomiast w roku 2002 9,3°C (K.555). Na podstawie
tych danych organ antymonopolowy przyjal, iz $rednia roczna temperatura w Toruniu
w 2002 byta wyzsza od sredniej rocznej temperatury w tym miescie w roku 2001.

Majac na uwadze podnoszony przez Elang zarzut powiazan kapitalowych pomi¢dzy PEC
a EC Torun, Prezes UOKIK na podstawie dokumentow zgromadzonych w toku niniejszego
postgpowania ustalit, iz w dniu 9 grudnia 2001r. Rada Miasta Torunia podjeta uchwalg Nr
937/2001, w ktorej wyrazita zgod¢ na zbycie udzialdow PEC przedsigbiorcom tworzacym
Torunskie Konsorcjum Energetyczne, tj.: EC Torun, Zaktadowi Energetycznemu ,,Torun”
S.A. w Toruniu oraz Energetycznemu Towarzystwu Finansowo — Leasingowego ,,Enego —
Utech” S.A. z siedziba w Poznaniu (K. 277).

Zgodnie z postanowieniami wyzej przywolanej uchwaly, wspomniani przedsigbiorcy
mieli naby¢ tacznie 70% udziatow w kapitale zaktadowym PEC, w tym:

e EC Torun: 10.559 udzialéw, co stanowito 28% kapitatu zaktadowego,

e Zaklad Energetyczny ,,Torun” S.A.: 10.559 udzialéw, co stanowito 28% kapitatu

zaktadowego,

e Energetyczne Towarzystwo Finansowo — Leasingowego ,,Enego — Utech” S.A.: 5.279

udzialéw, co stanowito 14% kapitatu zaktadowego.

Decyzja z dnia 25 lutego 2002r. Prezes UOKIiK wyrazil zgodg na dokonanie koncentracji
polegajacej na wspdlnym przejeciu kontroli przez EC Torun, Zaktad Energetyczny ,,Torun”
Spotka Akcyjna w Toruniu, Energetyczne Towarzystwo Finansowo - Leasingowe ENERGO -
UTECH Spotka Akcyjna w Poznaniu - tworzacych Torufiskie Konsorcjum Energetyczne -
nad PEC (K. 38-44).
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Majac na uwadze ustalony stan faktyczny, Prezes UOKIK zwazyl, co nast¢puje:

Poniewaz zachowania przedsigbiorcow odbywaja si¢ w strukturze rynkowej, istotne
znaczenie dla niniejszej sprawy ma okreslenie rynku wlasciwego, zdefiniowanego w art. 4 pkt
8 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow. Zgodnie z ta definicja przez rynek wiasciwy
rozumie si¢ rynek towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng¢ oraz wtasciwosé,
w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz s oferowane na obszarze,
na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj 1 wilasciwosé, istnienie barier dostepu do rynku,
preferencje konsumentow, znaczace roznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki
konkurencji.

Majac na uwadze przywotlana definicjg, organ antymonopolowy ustalil, iz w wymiarze
produktowym rynkiem wlasciwym w niniejszej sprawie jest rynek zaopatrzenia w ciepto, na
ktory sktada si¢ jego produkcja i dystrybucja w ukladzie scentralizowanym. Okreslajac
natomiast rynek wlasciwy w wymiarze geograficznym nalezy wskaza¢, iz w analizowanym
przypadku specyfika rynku produktowego sprawia, ze rynkiem geograficznym jest zawsze
rynek lokalny.

Wobec powyzszego w sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania, rynek wlasciwy nalezy
zdefiniowaé¢ jako rynek zaopatrzenia w ciepto, na ktory sklada si¢ jego produkcja
1 dystrybucja w ukladzie scentralizowanym, obejmujacy swoim zasiggiem obszar miasta
Torunia.

Na tak zakreslonym rynku Elana, EC Torun, EC Energotor oraz EC Biogaz wystegpuja po
stronie podazowej (wytworcy ciepla). Natomiast PEC reprezentuje strong popytowa
(dystrybutor ciepta) 1 dziata w warunkach monopolu naturalnego.

W $wietle przepisu art. 5 ust. 1 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow
zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdlnosci
na ograniczaniu dostgpu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcoOw nieobjetych
porozumieniem.

Przez porozumienia, zgodnie z brzmieniem przepisu art. 4 pkt 4 wyzej przywotanej ustawy
rozumie si¢ sprzeczne z nia:

a) umowy zawarte miedzy przedsigbiorcami, migdzy zwiazkami przedsigbiorcéw oraz

miedzy przedsigbiorcami i ich zwiazkami albo niektore postanowienia tych umow,

b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwodch lub wigcej

przedsigbiorcow lub ich zwiazki,

c) uchwaty lub inne akty zwiazkow przedsigbiorcow lub ich organdw statutowych.

Definicja porozumien zawarta w ustawie antymonopolowej jest zatem definicja szeroka,

pozwalajaca na objecie zakazami wynikajacymi z art. 5 ustawy wszelkich form
skoordynowanych dzialan niezaleznie funkcjonujacych przedsigbiorcow lub ich zwiazkow,
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wywotujace negatywne skutki rynkowe w postaci wyeliminowania, ograniczenia lub
naruszenia w inny sposob konkurencji.

Nie wszystkie zatem porozumienia podlegaja prawu konkurencji, a jedynie te, ktore
spetniaja tacznie nastepujace kryteria:
[. uczestnikami porozumienia sa przynajmniej dwa niezalezne podmioty posiadajace
status przedsigbiorcy lub zwiazki przedsigbiorcow,
II. nastapito zgodne o$wiadczenie woli dwoch lub wigcej stron,
II1. porozumienie to moze zaktoca¢ lub zaktdca konkurencjg.

Odnoszac si¢ do pierwszej z wyze] wymienionych przestanek, stwierdzi¢ nalezy, iz
warunek niezalezno$ci przedsigbiorcéw jest warunkiem sine qua non uznania dziatan
przedsigbiorcow za przejaw porozumien. Co do zasady bowiem nie podlegaja ocenie relacje
pomigdzy przedsigbiorca zaleznym. Niezalezno$¢ ta moze by¢ niezalezno$cia w sensie
materialnym lub formalnym. Niezalezno$¢ formalna wystgpuje wowczas, gdy przedsigbiorcy,
ktorych dziatania sa przedmiotem oceny, nie naleza do tej samej grupy kapitatowe;.
Przedsigbiorcy sa natomiast niezalezni w sensie materialnym, gdy pomimo przynaleznosci do
jednej grupy kapitalowej dysponuja pewnym zakresem samodzielno$ci w ksztaltowaniu
swojej polityki rynkowej (za Modzelewska — Wachal E., Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, s. 42-43).

Z poczynionych wyzej przez organ antymonopolowy ustaleh wynika, iz postgpowanie
prowadzone w celu wytonienia dostawcow ciepta do miejskiej sieci cieptlowniczej na 2002r.
trwato od 21 wrze$nia 2001r. (zaproszenie skladania ofert) i zakonczyto si¢ w ostatnich
dniach grudnia 2001r. Natomiast Prezes UOKiK wyrazil zgodg na dokonanie koncentracji na
polegajacej na wspdlnym przejeciu kontroli przez EC Torun, Zaktad Energetyczny ,,Torun”
Spotka Akcyjna w Toruniu, Energetyczne Towarzystwo Finansowo - Leasingowe ENERGO
— UTECH Spoéika Akcyjna w Poznaniu - tworzacych Torufiskie Konsorcjum Energetyczne -
nad PEC decyzja z dnia 25 lutego 2002r., po czym dokonano opisanej koncentracji.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy doj$¢ do wniosku, iz w dacie wyboru dostawcow
ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej na 2002r. PEC i EC Torun byly podmiotami
catkowicie niezaleznymi, zar6wno w sensie formalnym, jak i w sensie materialnym, a co za
tym idzie przedsighiorcom tym mozna postawi¢ zarzut zawarcia porozumienia
ograniczajacego konkurencjg.

Wobec powyzszego, nie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem Elany, iz: w dniu 9 grudnia
2001r. dokonane zostatly zmiany w kapitale zaktadowym PEC, w wyniku ktorych udziatowcem
tego podmiotu stata sie EC Torun. Jak wynika bowiem z poczynionych przez organ
antymonopolowy ustalen, w dniu 9 grudnia 2001r. zostata jedynie podj¢ta uchwata przez
Rade Miasta Torunia w sprawie zbycia udzialow PEC (wyrazajaca zgode na zbycie tych
udziatow).

Majac na uwadze druga z przywotanych wyzej przestanek, podkresli¢ trzeba, iz

niezbednym elementem kazdego porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ jest ztozenie
przez uczestnikow rynku, w dowolnej formie, os$wiadczenia woli o tresci sprzecznej
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z prawem co do uzgodnionego zachowania na rynku. Fakt zlozenia takiego o$wiadczenia
woli, jako istotna przestanka zawiazania porozumienia, musi by¢ udowodniony.

W okolicznos$ciach faktycznych niniejszej sprawy nie istnieje bezposredni dowdd
swiadczacy o zawarciu przez PEC 1 EC Torun porozumienia ograniczajacego konkurencjg, co
Whioskodawca sam przyznaje w pismie z dnia 2 sierpnia 2002r. (K. 200-202). Z tego powodu
przeprowadzenie dowodu na okoliczno§¢ zawarcia porozumienia ograniczajacego
konkurencj¢ moze by¢ dokonane jedynie wedlug regut wskazanych w art. 231 k.p.c.
Stosownie do tego przepisu - stosowanego w postgpowaniu antymonopolowym odpowiednio
na podstawie art. 81 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw - Prezes UOKiK moze
uzna¢ za ustalone fakty majace istotne znaczenia dla rozstrzygnigcia sprawy, jezeli wniosek
taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow.

W ocenie Prezesa UOKIiK, na podstawie faktow ustalonych w oparciu o zebrany
W niniejszej sprawie material dowodowy, nie mozna w sposob jednoznaczny wyprowadzi¢
wniosku co do istnienia pomi¢dzy PEC a EC Torun zakazanego porozumienia.

Whbrew twierdzeniom Wnioskodawcy, nie moze $wiadczy¢ o zawarciu porozumienia
pomiedzy wspomnianymi przedsigbiorcami fakt nie podjecia z nim dalszych negocjacji
cenowych.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ trzeba, iz ze zgromadzonego w toku niniejszego
postgpowania materiatu dowodowego jednoznacznie wynika, iz procedura wylaniania
dostawcoéw do miejskiej sieci cieptowniczej na 2002r. byta procedura przejrzysta, albowiem
wszystkie zrodta zostaly zaproszone do skladnia ofert, przedstawiciele wszystkich Zrodet
zostali zaproszeni 1 brali udzial w spotkaniach negocjacyjnych w dniu 6 listopada 2001r., jak
réwniez wszystkie zrodta jednokrotnie ztozyly oferty uzupetiajace. Ponadto nalezy mie¢ na
uwadze, iz PEC, dokonujac oceny poszczegdlnych ofert, kierowal si¢ takimi samymi
kryteriami, tj.: hydraulicznymi wymogami pracy systemu cieplowniczego, bezpieczenstwem
energetycznym miasta oraz wysokoscia ceny.

Jak wynika z dokonanych przez organa antymonopolowy ustalef, pierwsze z wyzej
przywotlanych kryteriow spekniali wszyscy oferenci. Drugie natomiast kryterium, tj.
bezpieczenstwo energetyczne miasta, zadecydowato niewatpliwe o wyborze jako dostawcy
ciepta  EC Energotor, albowiem dostawy z tego zrodia, jak wcze$niej ustalono, sa
obowiazkowe. Wbrew twierdzeniom PEC, nie zagrazalyby natomiast bezpieczehstwu
energetycznemu dostawy ciepla z Elany, nawet na poziomie 100,00 MW mocy zamowione;.

Z wyzej poczynionych rozwazan nalezy wyprowadzi¢ wniosek, iz zasadniczym
kryterium, ktére mogto zadecydowa¢ o odmowie przyjecia oferty Elany, byta wysoko$¢ ceny,
rozumiana jako taczne koszty zakupow ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej. Jak bowiem
wynika z dokonanych w niniejszej decyzji ustalen, wybor Elany jako dostawcy ciepta do
miejskiej sieci cieptowniczej nie powodowatby co prawda zagrozenia dla bezpieczenstwa
energetycznego miasta Torunia, ale mégtby wplynaé na wzrost cen ciepta dostarczanego z EC
Torun w przypadku zmniejszenia dostaw z tego zrodta.

Wyzej prezentowany poglad jest zbiezny ze stanowiskiem wyrazonym w decyzji Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 18 czerwca 2004r. (DPK-5110-2(26)/2004/ZM)
w przedmiocie obowiazku zawarcia przez PEC umowy o $wiadczenie uslug przesylowych
ciepta wytworzonego przez Elang. Z uzasadnienia tej decyzji wynika, iz: ,,zmiana struktury
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pokrycia potrzeb cieplnych odbiorcéw spowoduje zmiang struktury produkcji ciepta, wzrost
produkcji ciepta przez Elang spowoduje zmniejszenie produkcji ciepta w EC Torun, a tym
samym zmiang jednostkowych kosztoéw wytwarzania ciepla w EC Torun, co wplynie na
zmiang ceny ciepla sprzedawanego odbiorcom przez PEC Torun. Zgodnie bowiem z § 29 ust.
1 rozporzadzenia taryfowego, istotna zmiana warunkow prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej przez EC Torun i PEC umozliwia tym przedsigbiorcom zmiang taryf dla ciepta
po dokonaniu analizy i oceny skutkow tych zmian”(K.1025-1026).

Z przedtozonych przez zrodta ofert jednoznacznie wynikalo, iz cena za 1 GJ ciepla
zaproponowana przez EC Torun w wysokosci 15,40zt. (pod warunkiem uzyskania upustu,
uzaleznionego od zakupdw na poziomie powyzej 2,5 miliona GJ) byla cena niewatpliwie
korzystniejsza od proponowanej przez Elang ceny w wysokosci 17,23zt

Roéwniez z wyliczenia kosztéw zakupdw ciepta dokonanych przez Komisjg (K. 78-86 oraz
226-227) wynika, iz, tzw. wariant [ (bez udziatu Elany) zapewnial najnizsze taczne koszty
zakupdw ciepta do miejskiej sieci cieplowniczej (zob. tabela I i II).

W tym stanie rzeczy - zdaniem organu antymonopolowego - PEC nie byto zobligowane
do prowadzenia dalszych negocjacji. Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, iz mozliwo$¢
prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z oferentami byla ograniczona w czasie, albowiem
PEC, zawierajac roczne umowy sprzedazy ciepta, zobowiazane bylo dokona¢ wyboru
dostawcow ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej na 2002r. do konca 2001r. Przedsigbiorca
ten zatem musial zakonczy¢ prowadzenie negocjacji cenowych w rozsadnym terminie.
Podjecie decyzji o wyborze EC Torun, tj. przedsigbiorcy oferujacego najnizsza ceng, jako
dostawcy ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej, bez prowadzenia dalszych negocjacji
z pozostatymi oferentami, uzna¢ zatem nalezy za racjonalne.

W ocenie organu antymonopolowego uzasadnione jest stanowisko PEC, iz nie bylo ono
zobligowane do rozpoznania oferty Elany przedtozonej w dniu 28 grudnia 2001 r., w ktorej
zaoferowano ceny o 3% nizsze od propozycji pozostalych oferentow, z uwagi na fakt, iz
o$wiadczenie to zostalo skierowane do Rady Nadzorczej PEC, tj. organu, ktory nie jest
uprawniony do reprezentacji spotki. Ponadto - zdaniem Prezesa UOKIiK - PEC moglo mie¢
uzasadnione obawy, iz Elana, ktdra nie znajac ofert pozostatych oferentéw i sktadajac ofertg
0 wyzej przywotlanej tresci, proponuje ceny nieuczciwe.

W ocenie Prezesa UOKIiK przyczyna nie podjecia dalszych negocjacji cenowych z Elana
nie byly rowniez — jak to wywodzi Wnioskodawca — zwiazki kapitatowe pomiedzy PEC a EC
Torun. Jak wykazato bowiem postgpowanie dowodowe w dacie wyboru dostawcow ciepla do
miejskiej sieci cieptowniczej na 2002r. PEC i EC Torun byly podmiotami catkowicie
niezaleznymi, zardwno w sensie formalnym, jak i w sensie materialnym. Gdyby taka
zalezno$¢ istniata, nie byloby mozliwo$¢ postawienia przedsigbiorcom zarzutu zawarcia
porozumienia, albowiem jak wyzej juz wspomniano, niezalezno$ci przedsigbiorcow jest
warunkiem sine qua non uznania dziatan przedsigbiorcOw za przejaw porozumien.

Nalezy ponadto mie¢ na uwadze, iz wyzej opisana koncentracja, ktora w ocenie
Whnioskodawcy prowadzita do powiazan kapitalowych pomiedzy PEC a EC Torun,
sprowadzata si¢ do wspolnego przejecia kontroli nad PEC przez trzech niezaleznych
przedsigbiorcow. EC Torun nie przej¢lo tej kontroli samodzielnie, a co za tym idzie
mozliwo$¢ wywierania wplywu przez tego przedsigbiorce¢ na decyzje PEC bylaby
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ograniczona  z uwagi na obecno$¢ pozostalych dwoch udzialowcow, tj. Zakladu
Energetycznego ,,Torun” S.A. w Toruniu oraz Energetycznego Towarzystwa Finansowo -
Leasingowe ENERGO - UTECH Spotka Akcyjna w Poznaniu.

Zdaniem Prezesa UOKIK faktu zawarcia porozumienia nie potwierdza réwniez
postanowienie zawarte w § 13 pkt 1 umowy rocznej sprzedazy ciepta zawartej w dniu
7 stycznia 2002r. pomigdzy PEC a EC Torun oraz zwigzane z nim postanowienia zatacznika
Nr 3 ustalajacego ceny jednostkowe za 1 GJ ciepta, a takze mozliwos$¢ uzyskania upustu
w przypadku zakupdéw powyzej 2,5 miliona GJ.

W pierwszej kolejnosci wyjasni¢ trzeba, iz ceny 1 stawki oplat zamieszczone w taryfie
ustalonej na podstawie ustawy - Prawo energetyczne maja charakter cen maksymalnych
(por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2002r., IV CKN 1616/2002, OSNC
2004/4), a zatem istnieje mozliwo$¢ stosowania przez przedsigbiorstwo energetyczne upustow
jako obnizek cen towarow celem zachecenia do ich kupowania. Jest to szczegdlnie
uzasadnione w sytuacji zwigkszonej iloSci zakupoéw. Nalezy zatem zgodzi¢ sig
z twierdzeniem petlnomocnikéw EC Torun, iz oferta tego przedsigbiorcy wynikata
z oczywistego w cieptownictwie efektu skali — wyzsze zakupy, a wigc mozliwosé
zastosowania nizszej ceny ciepta.

W ocenie organu antymonopolowego, Wnioskodawca w istocie sprowadza zarzut
zawarcia porozumienia pomi¢dzy PEC a EC Torun do zastosowania w wyzej wspomnianej
umowie rocznej sprzedazy ciepta upustu, ktéry — zdaniem Elany — miata charakter pozorny.

O pozornosci rabatu §$wiadcza — w ocenie Wnioskodawcy — nastgpujace okolicznos$ci:

1. PEC nie poinformowato swoich odbiorcéw o ewentualnosci udzielenia rabatu oraz nie

wskazato mechanizmu przenoszenia rabatu na odbiorcow.

2. Zalozenie zakupow z EC Torun na poziomie powyzej 2,5 miliona GJ bylo
zachowaniem nieracjonalnym z uwagi min. na stala tendencj¢ zmniejszania si¢
zapotrzebowania odbiorcoOw na cieplo.

3. PEC - mimo istnienia odpowiednich mozliwosci - nie podjgto dziatan zapewniajacych
maksymalizacj¢ zakupow z EC Torun, a co za tym idzie, nie probowalo
minimalizowa¢ kosztow dostaw ciepta.

Ad. 1

Zdaniem Prezesa UOKIK, z faktu, o ktéorym mowa w pkt 1 nie sposéb wyprowadzi¢
wniosku o pozornos$ci rabatu. Jak wynika bowiem z wyjasnien zawartych w piSmie Urzedu
Regulacji Energetyki Zachodni Oddziat Terenowy z siedziba w Poznaniu z dnia 23 grudnia
2002r., jezeli przedsigbiorstwo zastosuje upust wobec swego odbiorcy, ktory jest
przedsigbiorstwem energetycznym, wowczas Ow upust zostanie przeniesiony do taryfy tegoz
odbiorcy poprzez umieszczenie w algorytmie, okreslajacym sposdb wyliczenia cen
sredniowazonych ustalonych przez obce zrddia, cen po udzielonym upuscie (K. 360-361).
Dopodki zatem przedsigbiorca nie uzyska upustu, nie ma podstaw do przenoszenia go na
odbiorcow, jak réwniez nie ma potrzeby okreslania szczegdlnego mechanizmu przenoszenia
rabatu na odbiorcow.
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Ad. 2

Natomiast, majac na uwadze okolicznos¢, o ktorej mowa w pkt 2, w pierwszej kolejnosci
zauwazy¢ nalezy, iz trudno mowi¢ o stalej tendencji zmniejszania si¢ zapotrzebowania
odbiorcow na ciepto w analizowanym okresie, tj. w latach 2000-2002, albowiem
z poczynionych przez organ antymonopolowy ustalen wynika, iz zakupy ciepta w roku 2001
byty wyzsze od zakupdéw w roku 2000 o 143 ty$ GJ. (tabela III).

Zdaniem Prezesa UOKIK, biorac pod uwage fakt, iz zakupy z EC Torun w latach 2000-
2001 oscylowaty w granicach 2,5 miliona GJ (por. tablea III), uzna¢ nalezy, iz zatozenie
przez PEC zakupéw z EC Torun w 2002r. na takim wlasnie poziomie bylo zalozeniem
realnym. Do zrealizowania zakupow z EC Torun na poziomie pozwalajacym na uzyskanie
upustu zabrakto 116.522GJ, co oznacza, ze wystarczyloby klika dni nizszej temperatury
zewngtrznej, aby osiagnac¢ zakupy na tym poziomie

Ad. 3

W ocenie organu antymonopolowego nie mozna réwniez zaakceptowac stanowiska Elany,
iz mimo istnienia odpowiednich mozliwosci, PEC nie podjat dzialan zapewniajacych
maksymalizacj¢ zakupow z EC Torun, a co za tym idzie, nie probowal minimalizowaé
kosztéw dostaw ciepta.

Przede wszystkim podkresli¢ trzeba, iz wielko$¢ zakupu i sprzedazy ciepta zalezy gldwnie
od dwoch czynnikéw, tj. warunkow pogodowych w sezonie grzewczym oraz
zapotrzebowania na ciepto przez odbiorcow, a nie jak twierdzi Wnioskodawca od ,,polityki
zakupow” prowadzonej przez PEC, co zostalo rowniez potwierdzone w opinii bieglego. Sa to
czynniki na ktore ani PEC ani zaden z uczestnikow rynku zaopatrzenia w ciepto nie maja
wplywu. Przedsigbiorstwa energetyczne moga co najwyzej racjonalnie planowaé swoje
zakupy.

Biorac pod uwage wielko$¢ tacznych zakupéw dokonanych do miejskiej sieci
cieptowniczej w roku 2000 (3.007.500GJ) 1 2001 (3.150.500 GJ), PEC zaplanowalo zakupy
w roku 2002 na poziomie 3.137.000GJ. Niniejszy plan zostal wykonany w 94,27%, przy
czym zakupy z EC Torun zostaty zrealizowane w 95,15% zakupdéw planowanych, natomiast
zakupy z EC Energotor w 90,52%, co oznacza, ze byl planem realnym (zob. tabel VI).

Nie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem Elany, iz o wielkosci dokonanych zakupoéw
z poszczegolnych zrodet ciepta w roku 2002r. zadecydowat fakt ,,manewrowania” przez PEC
zasiggiem tych zrodet (prowadzenie ruchu sieciowego w okre§lony sposob).

Jak juz wielokrotnie podkre§lano w wuzasadnieniu niniejszej decyzji o wielkosci
dokonanych zakupéw do miejskiej sieci cieptowniczej decyduja dwa czynniki: warunki
pogodowe oraz zapotrzebowanie na ciepto. W sytuacji, kiedy tych dwoch zasadniczych
czynnikOw nie mozna z cata pewnos$cia przewidzie¢, ,,manewrowanie” zasiggiem sieci nie
moze zadecydowa¢ o wielkos$ci zakupéw z okreslonego zrédta. Ponadto, co potwierdzit
réwniez biegly, zmniejszanie zakupow z EC Energotor przy jednoczesnym ich zwigkszaniu
z EC Torun jest co do zasady mozliwe, niemniej jednak w sezonie grzewczym nie moze by¢
dokonywane w sposéb dowolny, albowiem w tym okresie nadwyzka ciepta ponad minimum
techniczne, dostarczana z EC Energotor, moze by¢ przesytana w obszary najblizej sasiadujace
z tym zrodtem ciepta.

29



Rozstrzygajac niniejsza kwestig, nalezy takze mie¢ na uwadze, iz PEC byl réwniez
zwiazany roczng umowa sprzedazy ciepla z drugim swoim kontrahentem, tj. EC Energotor,
ktéra gwarantowala dostarczanie ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej w ilosci 600.000 —
800.000GJ (fakt bezsporny), a zatem PEC nie méglby swobodnie zwigksza¢ zakupoéw z EC
Torun w celu uzyskania upustu, albowiem prowadziloby to do niewywigzania si¢ z umowy
z EC Energotor. Z dokumentéw zgromadzonych w toku niniejszego postgpowania wynika
ponadto, iz pod koniec roku 2002 EC Energotor kierowala monity do PEC, w ktérych
przypominala o konieczno$ci zwigkszenia zakupdéw z tego zrédla w celu realizacji
postanowien rocznej umowy (K. 556-557).

Ponadto, w ocenie Prezesa UOKIiK ewentualne proby prowadzenia ruchu sieciowego przez
PEC w taki a nie inny sposob, mialoby charakter dziatania indywidualnego, co wyklucza
mozliwo$¢ uznania go za porozumienie, o ktorym mowa w art. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Istota porozumienia jest kolektywne zachowanie przedsigbiorcow
lub ich zwiazkoéw, natomiast decyzje o wyborze kontrahenta byty podejmowane przez PEC
samodzielnie.

Rozstrzygajac kwestie pozornosci upustu, Prezes UOKiK wziat ponadto pod uwage
nastgpujace okolicznosci:

Po pierwsze, pomimo identycznego uktadu podmiotowego na rynku wlasciwym w latach
2001 - 2002 oraz odnotowanego spadku =zakupu ciepta u wszystkich Zrodet
w 2002r. w poréwnaniu z rokiem 2001., udziat EC Torun w rynku w roku 2002 byl wigkszy
niz w 2001 roku, natomiast udzial EC Energotor w roku 2002r. w poréwnaniu z rokiem 2001
zmniejszyt si¢. Niniejsze ustalenia nie potwierdzaja zatem twierdzenia Elany, i1z PEC
prébowal minimalizowa¢ zakupy EC Torun w celu nie skorzystania z upustu. Gdyby bowiem
taka sytuacja miata miejsce, udzial EC Torun w rynku zaopatrzenia w ciepto w roku 2002
powinien by¢ mniejszy w poroéwnaniu z rokiem poprzednim, natomiast udziat EC Energotor
w tym rynku powinien si¢ zwigkszy¢. Nalezy przy tym zaznaczyC, ze taczny udziat
pozostalych zZrédet (Biogaz, zrodia wlasne) w 2002r. pozostawal prawie na takim samym
poziomie jak w roku 2001, co prowadzi do wniosku, iz zwigkszenie udzialu EC Torun w
rynku dostaw ciepta w 2002r. nastapito kosztem zmniejszenia udzialu w tym rynku EC
Energotor (por. tabela IV 1 V). Niniejsze wywody nie potwierdzaja zatem tezy, iz PEC
,manewrowal” zasiggiem sieci w celu zmniejszenia dostaw z EC Torun.

Po drugie, z materiatu zgromadzonego w toku niniejszego postgpowania wynika, iz rok
2002 byt rokiem cieplejszym od roku poprzedniego, co z pewno$cia przyczynito si¢ do
zmniejszenia zakupoéw ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej, a co za tym idzie bylo
gléwnym powodem niezrealizowania zakupoéw z EC Torun w wielko$ci powyzej 2,5 miliona
GlJ.

Podkresli¢ rowniez nalezy, iz warunkiem uznania okreslonych skoordynowanych dziatan
przedsigbiorcow za porozumienie jest ich dobrowolno$¢ u wszystkich uczestnikéw. Istotne
jest to w szczegolnosci do porozumien pionowych (za Modzelewska — Wachal E., Ustawa...,
s.44). Majac powyzsze na uwadze, trudno mowi¢ o dobrowolnym zachowaniu ze strony PEC,
ktore, zaktadajac pozorny rabat, godziloby si¢ na poniesienie dodatkowych kosztéw zakupu
ciepla rzedu ca 6.400.000,00zt. (2.500.000GJ x 2,56z1.).
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Biorac pod uwage wyzej poczynione wywody, mozna doj$¢ do wniosku, ze tres¢ umowy
sprzedazy ciepla zawartej pomigdzy PEC a EC Torun i okolicznos$ci jej zawarcia wskazuja, iz
umowa ta byta rezultatem prowadzonych negocjacji, nie za$ efektem zawarcia porozumienia
ograniczajacego konkurencjg.

Zdaniem organu antymonopolowego zachowanie przedsigbiorcow, ktorym zarzuca si¢
zawarcie porozumienia, da si¢ wyjasni¢ - przy uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci - bez
zalozenia wczesniej uzgodnionego zachowania tych podmiotow.

W ocenie Prezesa UOKIK, ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego mozna
w sposob logiczny wyprowadzi¢ przeciwstawne wnioski - jak to zreszta czynily strony
w toku niniejszego postgpowania - co do istnienia lub nie, zakazanego porozumienia. Dla
przyktadu, na podstawie wniosku zawartego w opinii bieglego, iz mozliwe bylo dokonanie
w roku 2002 zakupow ciepla przez PEC od EC Torun na poziomie 2,5 miliona GJ Elana
wywodzita w sposéb nastepujacy, iz skoro mozliwy byt zakupy na takim poziomie (ktory
umozliwial uzyskanie rabatu), a faktycznie zakupu takiego nie zrealizowano, to oznacza, ze
PEC nie podjat dziatan w celu zmaksymalizowania zakupéw z EC Torun, a co za tym idzie
rabat przewidziany w umowie byl rabatem pozornym. Natomiast przedsigbiorcy, ktorym
zarzuca si¢ zawarcie zakazanego porozumienia wnioskowali w sposéb odmienny, twierdzac,
iz skoro zakupy na poziomie 2,5 miliona GJ byly mozliwe, istniala rowniez potencjalna
mozliwos¢ uzyskania upustu, w zwiazku z czym zarzut jego pozornosci nie jest uzasadniony.

Wobec powyzszego brak jest wigc podstaw do zastosowania art. 231 k.p.c. w zwiazku
z art. 81 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw 1 wyciagnigcia wniosku co do faktu
zawarcia niedozwolonego porozumienia eliminujacego Elan¢ z rynku zaopatrzenia w ciepto
na podstawie innych ustalonych faktow.

Wyzej prezentowany poglad znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego.
W orzeczeniu z dnia 5 sierpnia 1999, II UKN 79/99 (OSNAPiUS 2000, nr 19, poz. 733) Sad
Najwyzszy podkreslit, iz domniemanie faktyczne musi dawaé pelna podstawe do
stwierdzenia, ze wazny dla sprawy fakt rzeczywisci mial miejsce. Warunek taki jest
spetniony, gdy stopien prawdopodobienstwa zaistnienia faktu bedacego skutkiem
domniemania jest tak duzy, jak duzy jest stopien, ze nie zachodzily okolicznosci
wykluczajace zaistnienie tego faktu (zob. takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 kwietnia
2001r. IT CKN 410/2000, nipubl.).

Stanowisko Elany, iz nie zgadza si¢ ona z pominigciem jej przez PEC w dostawach ciepta
do sieci w 2002r. - w ocenie organu antymonopolowego - nie jest wystarczajace dla wydania
decyzji na podstawie art. 9 ustawy antymonopolowej, stwierdzajacej stosowanie praktyki
ograniczajacej konkurencjg¢ i nakazujacej jej zaniechania.

Zasadnicza kwestia w niniejszej sprawie byto udowodnienie przedsigbiorcom, tj. PEC
1 EC Torun, $wiadomej wspolpracy w celu osiagnigcia wspotdziatania 1 koordynacji ich
postepowania, prowadzacej do wywarcia wptywu na uktad podmiotowy dostawcow ciepta do
miejskiej sieci cieptowniczej oraz uniknigcia ryzyka konkurencji. Tymczasem w toku
prowadzonego przez Prezesa UOKIiK postepowania Wnioskodawca nie przedstawil dowodow
bezposrednich lub posrednich wskazujacych, ze strony zawarly - w jakiejkolwiek formie -
zakazane ustawa antymonopolowa porozumienie.
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Zgodnie z ogbélnymi regutami, dla zastosowania sankcji przewidzianych w ustawie
antymonopolowej, zarzut stosowania praktyki ograniczajacej konkurencj¢ musi by¢
udowodniony. Cigzar dowodu spoczywa tu - w mysSl art. 232 k.p.c. w zwiazku za art. 81
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw - na uprawnionym zadajacym wszczecia
postgpowania antymonopolowego. W orzeczeniu Sadu Antymonopolowego z dnia 25
czerwca 1992r., sygn. akt XVII Amr 10/92 (Wokanda 1992/12, str. 35) sad jednoznacznie
stwierdzil, iz wydanie decyzji opartej na ustawie antymonopolowej, uwzgledniajacej zadanie
uprawnionego, wymaga uprzedniego udowodnienia faktu stosowania  praktyki
monopolistycznej. (por. takze wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 10 wrzes$nia 1992r,
sygn. akt XVII Amr 15/92, Wokanda z 1993r., Nr 2, wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia
6 grudnia 1995, XVII Amr 44/95, Wokanda 1997/1, s. 49).

Odnoszac si¢ do trzeciej 1 ostatniej z wyzej okreslonych przestanek, podkresli¢ nalezy, iz
rynek zaopatrzenia w ciepto na ktéry sklada si¢ jego produkcja i dystrybucja w uktadzie
scentralizowanym, obejmujacy swoim zasiggiem obszar miasta Torunia (rynek wiasciwy) juz
ze swej istoty nie jest rynkiem w peini konkurencyjnym.

Zdaniem organu antymonopolowego ograniczenie konkurencji na tym rynku po stronie
podazy jest nastgpstwem:

1. koniecznosci dostaw ciepta z EC Energotor (tzw. minimum techniczne), co wynika

z lokalizacji zrodel, albowiem uktad geograficzny i technologiczny sieci nie pozwala
na pelna dowolno$¢ wyboru dostawcy ciepta w zachodniej czgéci miasta,

2. obowiazkowych dostaw ciepta z EC Torun, albowiem jak wynika z materialu
dowodowego zgromadzonego w toku niniejszego postgpowania, dostawy ciepta do
miejskiej sieci cieptowniczej w 2002r. nie mogly odbywaé si¢ z pominigciem EC
Torun, poniewaz zapotrzebowanie odbiorcow wynosito okoto 300MW, natomiast EC
Energotor oraz Elana byly w stanie zaoferowa¢ w tym czasie tacznie 220MW.

Okolicznosci, o ktorych mowa w pkt 1 1 2 zostalty rowniez uwzglednione w Planie
Zaopatrzenia Gminy Miasta Torun w ciepto w latach 2002-2020, przyjetym uchwata Rady
Miasta Torunia z dnia 9 grudnia 2001r. nr 936/200. Zgodnie z § 6 Planu utrzymanie
warunkow bezpieczenstwa zaopatrzenia Gminy Miasta Torun w cieplo wymaga korzystania
z co najmniej 2 zrodet, tj.: EC Torun 1 EC Energotor (K.58-62).

Natomiast ograniczenie konkurencji na rynku wilasciwym po stronie popytu wynika
z monopolu PEC w zakresie dystrybucji ciepta. PEC moze bowiem oddziatywa¢ na stan
konkurencji na rynku zaopatrzenia w ciepto w uktadzie scentralizowanym w zwiazku z tym,
iz dysponuje okreslona infrastruktura, tj. miejska siecia cieptownicza (monopol naturalny).
PEC ma zatem mozliwo$¢ wptywania na struktur¢ podmiotowq tego rynku. Mozliwos¢ ta jest
jednak ograniczona przepisami, na mocy ktorych przedsigbiorca ten jest zobowiazany do
optymalizacji obciazen zrodet ciepta zasilajacych sie¢ cieptownicza pod wzgledem
minimalizacji kosztéw dostarczania ciepta do odbiorcow (por. przepis § 13 pkt 1 lit
a é6wczesnie obowiazujacego rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 11 sierpnia 2000r.
w sprawie szczegolowych warunkow przylqczenia podmiotow do sieci cieptowniczej, obrotu
cieplem, Swiadczenia ustug przesylowych, ruchu sieciowego i eksploatacji sieci oraz
standardow jakosciowych, Dz. U. z 2000r. Nr 72, poz. 845 oraz § 14 aktualnie
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obowiazujacego rozporzadzenia Ministra Gospodarki 1 Pracy z dnia 30 czerwca 2004r.
w sprawie szczegotowych warunkow przytqczenia podmiotow do sieci cieplowniczych oraz
eksploatacji tych sieci (Dz. U. Nr 167, poz. 1751).

Dla uznania rynku za konkurencyjny nie bez znaczenia pozostaja rowniez przepisy ustawy
z dnia 10 kwietnia 1997r. Prawo energetyczne. W $wietle przepisu art. 49 tej ustawy Prezes
URE moze zwolni¢ przedsigbiorstwo energetyczne z obowiazku przedkladania taryf do
zatwierdzenia, jezeli stwierdzi, ze dziata ono w warunkach konkurencji.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem Sadu Antymonopolowego (zob. wyrok z dnia 10
maja 2000r., XVII Ame 59/99, wyrok z dnia 23 lutego 2000r., XVII Ame 50/99, wyrok z dnia
24 listopada 1999r., XVII Ame 42/99), na potrzeby stosowania art. 49 ustawy Prawo
energetyczne, rynek konkurencyjny, analizowany od strony podazowej lub popytowej,
powinien tacznie spetnia¢ co najmniej dwa istotne warunki. Po pierwsze rynek ten powinien
by¢ od strony podmiotowej dostatecznie pojemny. Istnienie na rynku jednego, czy tez dwoch
konkurencyjnych przedsigbiorstw energetycznych jest zdaniem sadu niewystarczajace dla
konstruowania rynku konkurencyjnego. Po drugie, aby mozna bylo mowi¢ o rynku
konkurencyjnym, powinny by¢ spetnione warunki powszechnej dostgpnosci energii cieplnej
wytwarzanej przez kazde z przedsigbiorstw energetycznych. Innymi slowy, odbiorca ciepta
powinien mie¢ realng mozliwo$¢ wyboru jednej z ofert sposrdd kilku aktualnie istniejacych
na rynku.

Taka sytuacja nie zachodzi — zdaniem Prezesa UOKiK — w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy, albowiem torunski rynek zaopatrzenia w ciepto jest zdominowany po stronie podazy
przez EC (w chwili wyboru dostawcdéw do miejskiej sieci cieptowniczej na 2002r. ca 80%
udzialu w rynku), a po stronie popytu przez PEC (monopol naturalny).

Majac na uwadze powyzsze rozwazania mozna zatem postawic tezg, iz rynek zaopatrzenia
w ciepto na ktory sktada si¢ jego produkcja i dystrybucja w ukladzie scentralizowanym,
obejmujacy swoim zasiggiem obszar miasta Torunia jest rynkiem ,,utomnym” (por. Jurczyk
Z., Wybrane zagadnienia polityki konkurencji, Warszawa 2004, s. 61)

Gdyby bowiem torunski rynek zaopatrzenia w ciepta traktowac jako rynek konkurencyjny
to przedsigbiorcy na nim dziatajacy mogliby na podstawie wyzej przywotanego przepisu
Prawa energetycznego wystapi¢ do Prezesa Urzgdu Regulacji Energetyki o zwolnienie
z obowiazku przedktadania do zatwierdzania taryfy, czego zadne z nich nie uczynito.

Ponadto zar6wno w orzecznictwie (por. wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 13
pazdziernika 1999r., XVII Ame 35/99) jak i w doktrynie wyraza si¢ poglad, iz dla potrzeb
stosowania zwolnienia wynikajacego z komentowanego przepisu konieczne jest istnienie
realnej, a nie wylacznie potencjalnej konkurencji (zob. Baeher J., Stawicki E., Antczak J.,
Prawo energetyczne. Komentarz s. 273).

Wyzej prezentowane stanowisko, ktore podziela rowniez Prezes UOKIK, potwierdza
tylko tezg o utomnosci analizowanego rynku, albowiem Elana od roku 2000 pozostaje jedynie
potencjalnym konkurentem.

Nalezy ponadto zwazy¢, iz w toku postgpowania antymonopolowego nie sposob dokonaé

oceny w przedmiocie, czy PEC naruszyto przepis § 13 pkt 1 lit a dwcze$nie obowiazujacego
rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 11 sierpnia 2000r. w sprawie szczegotowych
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warunkow przylqczenia podmiotow do sieci cieptowniczej, obrotu cieptem, swiadczenia ustug
przesytowych, ruchu sieciowego i eksploatacji sieci oraz standardow jakosciowych (Dz. U. z
2000r. Nr 72, poz. 845). W sSwietle tego przepisu przedsigbiorstwo cieplownicze (zajmujace
si¢ przesytaniem 1 dystrybucja ciepta) jest obowiazane do zakupu ciepta od przedsigbiorcow
wytworczych lub innych dostawcow ciepta, oferujacych najkorzystniejsze warunki sprzedazy.
Niezastosowanie si¢ przez przedsigbiorstwo cieptownicze do dyspozycji wyzej przywotanego
przepisu, moze — w ocenie Prezesa UOKIiK — stanowi¢ podstawe do wszczgcia postgpowania
administracyjnego przez Prezesa Urz¢du Regulacji Energetyki i wymierzenia kary pienigznej
na podstawie art. 56 ust. 1 pkt 12 Prawa energetycznego, albowiem jednym z obowiazkoéw
przedsigbiorstw energetycznych okreslonych w koncesji jest obowiazek przestrzegania
przepisow ustawy Prawo energetyczne oraz wydanych na jej podstawie przepiséw
wykonawczych. W tym miejscu nalezy przywotla¢ ogoélne warunkami koncesji na przesytanie
1 dystrybucj¢ ciepta udzielonej PEC na podstawie decyzji Prezesa Urzedu Regulacji
Energetyki z dnia 18 wrzesnia 1998r. (K. 593-613), zgodnie z ktérymi koncesjonariusz jest
zobowigzany do prowadzenia dziatalno$ci objetej koncesja na zasadach okreslonych
w ustawie — Prawo energetyczne oraz wydanych na jej podstawie przepisach wykonawczych,
w szczeg6Olnosci do zapewnienia wysokiej jakosci $wiadczonych ustug, niezawodnosci
zaopatrzenia w cieplo 1 ograniczenia szkodliwego oddzialywania na S$rodowisko przy
zachowaniu zasady najnizszych mozliwych kosztow (pkt. 2.1.1 Koncesji).

Wyzej prezentowane przez Prezesa UOKIiK stanowisko znajduje potwierdzenie w pismie
Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 14 stycznia 2003r. (K. 366-367).

Reasumujac, w ocenie Prezesa UOKIK, postgpowanie dowodowe przeprowadzone przez
organ antymonopolowy nie potwierdza zarzutu zawarcia porozumienia. Prezes UOKIiK nie
znalazt zatem postaw do stwierdzenia po stronie PEC i EC Torun stosowania praktyki
ograniczajacych konkurencjg, o ktorej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 6 ustawy antymonopolowej

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w pkt I sentencji.

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2004r. pelnomocnicy PEC ztozyli spis poniesionych

kosztow, przedstawiajac wyliczenie na og6lna kwote 2.501,30 zi, na ktéra sktadaja sig:

1) wynagrodzenie radcy prawnego: 2.160,00zt.,

2) koszty dojazdu na rozprawy oraz w celu przegladania akt sprawy: 281,30zt

3) optaty od pelnomocnictw: 60,00zt.,

a ponadto wniesli o obciazenie Elany kosztami przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego.

Natomiast pelnomocnicy EC Torun pismem z dnia 12 sierpnia 2004r. wniesli o obciazenie
wnioskodawcy kosztami postgpowania wedlug norm przepisanych, z uwzglednieniem
kosztow zastgpstwa procesowego.

Stosownie do art. 75 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Prezes Urzedu
rozstrzyga o kosztach, w drodze postanowienia, ktére moze by¢ zamieszczone w decyzji.
W postepowaniu wszczetym na wniosek, w $wietle przepisu art. 69 ust. 1 przywotanej
ustawy, strona przegrywajaca sprawg jest obowiazana zwréci¢ drugiej stronie, na jej zadanie,
koszty niezbedne do celowego dochodzenia praw i celowej obrony, w tym takze koszty opinii
biegtych i instytutow naukowych.
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W  przytoczony przepisie wyrazone zostaly dwie podstawowe zasady: zasada
odpowiedzialnos$ci za wynik sprawy oraz zasada kosztéw niezbednych i celowych.

Istotne znaczenie dla oceny niektorych kosztow jako niezbgdnych i celowych maja
wskazania zawarte w art. 69 ust. 2 1 3 przywolanej wyzej ustawy. Na podstawie art. 69 ust. 3
ustawy antymonopolowej do niezbednych kosztéw postgpowania strony reprezentowanej
przez adwokata lub radcg¢ prawnego zalicza si¢ jego wynagrodzenie, jednak nie wyzsze niz
wynikajace ze stawek optat okreslonych w odrgbnych przepisach, tj. w niniejszej sprawie w
przepisach rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie opftat za
czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej
udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. Nr 163, poz. 1349 z p6zn.
zm.) oraz koszty osobistego stawiennictwa strony na wezwanie Prezesa Urzedu.

Majac na uwadze wyzej przywolane przepisy, a w szczegolnosci zasady okreslone w § 2
ust. 2 w zwiazku z § 14 ust. 3 pkt 1 oraz § 5 tego rozporzadzenia Prezes UOKIK uznal, iz
kwota 1.080,00z1. (tj. trzykrotno§¢ stawki minimalnej) bedzie odpowiadata stopniowi
zawito$ci sprawy 1 niezb¢dnemu nakladowi pracy pelnomocnikéw PEC, natomiast kwota
720,00zt. (dwukrotno$¢ stawki minimalnej) odpowiadata stopniowi zawilo$ci sprawy
1 niezbednemu naktadowi pracy petnomocnikéw EC Torun.

Ponadto przyznane PEC 1 EC Torun od Wnioskodawcy koszty obejmuja réwniez
wydatek poniesiony tytutem uiszczenia oplaty skarbowej od dokumentu stwierdzajacego
ustanowienie pelnomocnika. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze ciazacy na stronie
reprezentowanej przez radc¢ prawnego obowiazek zaplaty oplaty skarbowej od dokumentu
pelnomocnictwa nalezy do kosztow niezbednych do celowego dochodzenia praw lub celowe;
obrony (por. Uchwala Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 12 marca 2003r., III CZP
2/2002, OSNC 2003/12, poz. 161).

Prezes UOKIiK do kosztow niezbednych do celowego dochodzenia praw lub celowe;j
obrony zaliczyt jedynie oplatg¢ skarbowa uiszczona od dokumentu stwierdzajacego
ustanowienie jednego - a nie jak wnosili pelnomocnicy PEC - czterech petnomocnikow.
Zdaniem organu antymonopolowego, skoro ustawodawca w art. 69 ust. 3 ustawy
antymonopolowej zaliczyl do kosztow niezbednych wynagrodzenie jednego adwokata/radcy
prawnego, to nie inaczej - aczkolwiek na podstawie art. 69 ust. 1 wspomnianej ustawy —
nalezy zakwalifikowa¢ wydatek poniesione] przez strong tytutem optlaty skarbowej Scisle
zwiazanej z udzieleniem temu adwokatowi/radcy prawnemu pelnomocnictwa.

Orzekajac o zwrocie kosztow na rzecz PEC, Prezes UOKIiK pominat wydatki poniesione
tytutem kosztow dojazdu na rozprawy oraz w celu przegladania akt sprawy w kwocie
281,30zt., albowiem stosownie do art. 69 ust. 3 ustawy antymonopolowej jezeli strona
udzielita pelnomocnictwa adwokatowi lub radcy prawnemu do niezbednych kosztéw
postgpowania nie zalicza si¢ jej kosztow przejazdow do siedziby Urzedu, chyba, ze zostata
ona w sposob jednoznacznie wezwana do stawiennictwa. Nie stanowi takiego wezwania
przekazanie stronie zawiadomienia o zakonczeniu postgpowania dowodowego 1 mozliwos¢
zapoznania si¢ z materiatem dowodowym w sprawie. (za Modzelewska — Wachal E.,
Ustawa..., s. 259). Prezes UOKIK wziat pod uwagg, iz na rozprawach administracyjnych
przeprowadzonych w dniu 23 czerwca 2003r. oraz w dniu 31 maja 2004r. nie bylo wymagane
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osobiste stawiennictwo strony, a strona byla reprezentowana przez pelnomocnikéw - radcow
prawnych.

Majac zatem na wzgledzie wynik przeprowadzonego postgpowania, ktére nie
potwierdzito  zasadno$ci  podniesionych przez  Wnioskodawce  zarzutéw, organ
antymonopolowy orzekt o kosztach postgpowania, jak w pkt II sentencji niniejszej decyzji.

Stosownie do tresci art. 78 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow
w zwigzku z art. 479°% § 2 k.p.c. — od niniejszej decyzji przystuguje odwolanie do Sadu
Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie
dwutygodniowym od dnia jej doreczenia, za poSrednictwem Delegatury Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow w Bydgoszczy.

Zgodnie z art. 78 ust. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow i art. 264 § 2
k.p.a. w zwigzku z art. 80 ww. ustawy oraz art. 479 2§ 1 2 k.p.c., na postanowienie
o kosztach przyshuguje zazalenie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, w terminie tygodnia od dnia jego doreczenia, za
posrednictwem Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

w Bydgoszczy.
Z up. Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow
Andrzej Chajecki
Dyrektor Delegatury w Bydgoszczy
Otrzymuja:

1. Adwokat Marek Tadeusiak
Kancelaria Adwokacka
Prawa Konkurencji

ul. Zurawia 7/9
91-455 L6dz

2. Radca prawny Wiestawa Kowalczyk
Radca prawny Ireneusz Malerowicz
Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplne;j
»lorun” Sp. zo.0.

ul. Marii Sktodowskiej — Curie 41
87-100 Torun

3. Radca prawny Roman Wisniewski
Radca prawny Karol Sienkiewicz
Elektrocieptownie ,,Torun”

Spotka Akcyjna

ul. Ceramiczna 6
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87-100 Torun

4.a/a
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