PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI I KONSUMENTOW
DELEGATURA UOKiK W POZNANIU
ul. Zielona 8, 61-851 Poznan
Tel. (0-61) 852-15-17, 852-77-50, Fax (0-61) 851-86-44
E-mail: poznan@uokik.gov.pl

Poznan, dnia 04 sierpnia 2010 r.

RPZ - 411/12/09/LD

DECYZJA Nr RPZ 17/2010

I. Na podstawie art. 11 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentoéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.) oraz stosownie do art. 33 ust. 6 tej
ustawy, po przeprowadzeniu wszczetego z urzedu postgpowania antymonopolowego

- w imieniu Prezesa Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow,

uznaje si¢ za praktyke ograniczajaca konkurencje, okreslona w art. 9 ust. 112 pkt 6 ww.
ustawy, naduzywanie przez ENEA Operator sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu pozycji
dominujacej na regionalnym rynku dystrybucji energii elektrycznej obejmujacym teren
zachodniej 1 poOtnocno-zachodniej czg$ci Polski (tj. wojewodztwa Iub ich czgsci:
wielkopolskiego, lubuskiego, zachodniopomorskiego, kujawsko-pomorskiego), polegajace na
narzucaniu ucigzliwych warunkéw uméw o przylaczenie do sieci elektroenergetycznej, w
swietle ktorych nastgpuje zmniejszenie mocy przytaczeniowej do wysokosci mocy umownej
w przypadku zaméwienia na podstawie umowy dystrybucji energii elektrycznej (sprzedazy
energii elektrycznej albo umowie kompleksowej) mocy umowne] nizszej od mocy
przytaczeniowej, co przynosi ENEA Operator sp. z 0.0. nieuzasadnione korzysci

i stwierdza si¢ zaniechanie jej stosowania z dniem 15 maja 2009 roku.

II. Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentoéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) oraz stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawy

—w imieniu Prezesa Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow

w zwiazku z naruszeniem art. 9 ust. 1 1 2 pkt. 6 ww. ustawy w zakresie opisanym w pkt. I
sentencji naklada si¢ na ENEA Operator sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu kareg pieni¢zna w
wysokosci 477.976,50 zt (slownie: czterysta siedemdziesiat siedem tysigcy dziewigCset
siedemdziesiat szes¢ ztotych piecdziesiat groszy ) ptatna do budzetu panstwa.



Uzasadnienie

Pismami z 17 sierpnia 2009 roku oraz z 05 pazdziernika 2009 roku Prezes Urzedu
Regulacji Energetyki (dalej Prezes URE) przekazal Prezesowi Urzedu dokumentacjg
dotyczaca sporéow pomigdzy podmiotami przylaczanymi do sieci elektroenergetycznej a
zarzadzajacym ta siecia (przedsigbiorstwem energetycznym pelniacym funkcje operatora
systemu dystrybucyjnego), czyli ENEA Operator sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu (dalej
ENEA Operator). Spory zwiazane byly z zamieszczaniem w umowach o przytaczenie do sieci
postanowien o nastgpujacym brzmieniu:

., Strony uzgadniajq, ze w przypadku zawarcie umowy, o ktorej mowa w § 6 pkt 1 na moc
umownq mniejszq od mocy przylqczeniowej okreslonej w § 2 ust. 1, wielkos¢ mocy
przylaczeniowej przyjmie wartos¢ mocy umownej.”

(Dot. uméw z podmiotami zaliczonymi do II, III, IV 1 VI grupy przylaczeniowej).

., Strony uzgadniajq, ze w przypadku zawarcia umowy, o ktorej mowa w § 6 pkt 1 na
moc umownq wynikajqcq z zabezpieczenia przelicznikowego mniejszego niz okreslone w
warunkach przylqczenia, wielkos¢ mocy przylqczeniowej przyjmie wartos¢ wynikajacq z
zastosowanego zabezpieczenia przelicznikowego ujetego w umowie, o ktorej mowa w w § 6
pkt1.”

(Dot. uméw z podmiotami zaliczonymi do V grupy przylaczeniowej).

Prezes URE zwrocit uwage, iz przepisy rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 4
maja 2007 r. w sprawie szczegdtowych warunkéw funkcjonowania systemu
elektroenergetycznego (Dz. U. nr 93, poz. 623 ze zm., dalej RozpSystemElektro) odmiennie
definiuja pojecie mocy przytaczeniowej i mocy umownej. Z tych wzgledow zapisy umowy o
przytaczenie do sieci nie powinny determinowac przysziej umowy o $wiadczenie ustugi
dystrybucyjnej w zakresie wysoko§ci mocy umownej, a w szczegolnosci przedsigbiorstwo
energetyczne nie moze zastrzega¢ sobie prawa do zmniejszenia mocy przylaczeniowej do
wysoko$ci nizszej mocy umownej, do zamowienia ktorej odbiorca ma prawo. Gdyby
ustawodawca utozsamial moc przytaczeniowa i moc umowna nie bylyby tworzone dwie
odregbne definicje.

Tymczasem ENEA Operator rezerwowata sobie uprawnienie do zmniejszenia mocy
przytaczeniowej do wysokosci mocy umownej w przypadku zamowienia przez podmiot
przytaczany mocy umownej nizszej od przytaczeniowej. Jednoczesnie, podmiot przytaczany
zaliczany do IV, V i VI grupy przylaczeniowej (ta ostatnia, jezeli odbiorca jest podmiot
przytaczany do sieci o napigciu ponizej 1 kV), ktory zamédwit taka nizsza moc umowna byt
jednocze$nie obowiazany do uiszczenia oplaty za przylaczenie wyliczanej w oparciu o
pierwotna (wyzsza) wysoko$¢ mocy przylaczeniowej. Powstalo zatem podejrzenie
uzyskiwania nieuzasadnionej korzys$ci przez ENEA Operator, ktéra to nieuzasadniona
korzys$¢ stanowilaby jednoczesnie uciazliwos¢ dla podmiotu przytaczanego.

Wobec powyzszego, dnia 30 pazdziernika 2009 roku zostalo wszczgte postgpowanie
antymonopolowe w zwiazku z podejrzeniem naduzywania przez ENEA Operator pozycji
dominujacej na regionalnym rynku dystrybucji energii elektrycznej, polegajacego na
narzucaniu uciazliwych warunkow uméw o przytaczenie do sieci elektroenergetycznej
przynoszacych nieuzasadnione korzysci dotyczacych zmniejszenia mocy przytaczeniowej do
wysokosci mocy umownej w przypadku zamowienia mocy umownej nizszej od
przytaczeniowe;j.



Stanowisko Strony:

W odpowiedzi na zawiadomienie o wszczgciu postgpowania antymonopolowego ENEA
Operator, odwotujac si¢ do argumentéw natury prawnej i ekonomicznej, co do zasady
podtrzymata swoje stanowisko prezentowane wczesniej] w korespondencji z Prezesem URE
(DTA-4241-52(5)/2009/BM/MS).

ENEA Operator wprawdzie zgodzita si¢ z teza, Zze moc przylaczeniowa jest elementem
wystepujacym w umowie o przytaczenie do sieci, za§ moc umowna elementem innych umow,
np. umowy o §wiadczenie ustugi dystrybucji, niemniej jednak, jej zdaniem, nie zmienia to w
niczym faktu, iz okreslone brzmienie umowy dystrybucyjnej moze wpltywaé na tresé
faczacych strony innych stosunkéw umownych, w tym na wielko$¢ mocy przytaczeniowe;]
okreslona w umowie o przylaczenie. Przywotana dopuszczalno$¢ w kreowaniu stosunkéw
umownych z podmiotami przylaczanymi, przedsigbiorca wywodzi z zasady swobody umow,
a w szczegolnosci z braku ustawowego zakazu wprowadzania takich postanowien umownych.

Ponadto przedsigbiorca wskazal, iz umowa o przylaczenie nie jest umowa
zobowiazujaca - rozporzadzajaca, a jej realizacja nie nast¢puje w momencie wykonania
przytaczenia. Zdaniem ENEA Operator, umowe o przylaczenie nalezy zaliczy¢ do umow
zobowiazujacych. Przy tym, jako pokrewna zostata wskazana umowa zlecenia. Przedstawiona
interpretacj¢ ENEA Operator wywodzi z kolei z faktu, iz juz po wykonaniu samego
przylacza, przedsigbiorca pozostaje zwigzany wezlem obligacyjnym z podmiotem
przytaczanym. To zwiazanie ma si¢ przejawia¢ w natozeniu na ENEA Operator obowiazku
dbatosci o utrzymywanie sprawnos$ci przytacza, co przedsigbiorca wywodzi z tego, iz umowa
o przylaczenie ma umozliwi¢ podmiotowi przytaczanemu korzystanie z dost¢pu do energii
elektrycznej. ENEA Operator wskazuje wige, iz umowa o przylaczenie wiaze strony ,,na
okres istnienia przytqcza”.

Powyzsze spostrzezenia przedsigbiorcy prowadza go do konstatacji, iz ciagly charakter
uméw o przytaczenie, brak ustawowego zakazu, brak naruszenia natury zobowiazania lub
zasad wspotzycia spotecznego stanowia podstawg do uznania prawidlowos$ci
kwestionowanych postanowien umow o przytaczenie.

Przyczyna dla ktérej wprowadzono do umoéw o przytaczenie kwestionowana klauzulg
byto dazenie do zapewnienia racjonalnej rozbudowy systemu dystrybucyjnego i zwiazane z
tym minimalizowanie kosztow obciazajacych odbiorcg. Brak takiej klauzuli musialby bowiem
rodzi¢ wiele negatywnych skutkéw. Konieczno§¢ gwarantowania odbiorcom mocy umownej
w  wysokosci pierwotne] mocy przylaczeniowej powodowataby, iz dochodzitoby do
znacznego przewymiarowywania przyltaczy i elementow sieci. Cho¢ istniejace parametry sieci
(przepustowo$¢) pozwalatyby na przytaczenia kolejnych podmiotow, niezbedne byloby
dalsze rozbudowywanie sieci uwzgledniajace, ze kazdy z odbiorcow w kazdej chwili mogiby
wystapi¢ o zwigkszenie mocy (w stosunku do wielkosci mocy umownej wynikajacej z
umowy dystrybucyjnej) do wysokosci ustalonej w warunkach przytaczenia okreslonych
niejednokrotnie wiele lat wczesniej. Tu wskazano na nieekonomiczna pracg urzadzen, ktoére w
czesci stuzytyby de facto zabezpieczaniu zaspokojenia potencjalnych zadan przedsigbiorcéw,
a w czesci przekazywaniu energii. Ponadto, w przypadku zwigkszania sieci obok kosztow
budowy przedsigbiorca wskazat takze na obciazenia zwiazane z konserwacja, modernizacja
itp. urzadzen energetycznych.

Zdaniem przedsigbiorcy, naturalng konsekwencja ww. kosztow bylaby konieczno$¢ ich
zrownowazenia w bilansie ENEA Operator. To z kolei wiazaloby si¢ z konieczno$cia
wprowadzenia podwyzek optat za ushugi §wiadczone przez przedsigbiorcg. ENEA Operator
podkreslita, iz kosztami w wyniku wspomnianych podwyzek obciazeni byliby nie tylko
podmioty przylaczane, ktérzy zawarli umowy zawierajace odmienne warto$ci mocy



przylaczeniowej oraz mocy umownej, ale réwniez pozostali odbiorcy energii. Wynika to z
faktu, iz przedmiotowa podwyzka znalaztaby odzwierciedlenie w stosowane;j taryfie.

Niezaleznie od tego ENEA Operator podniosta, iz kwestionowane postanowienie umow
o przylaczenie byto znane Prezesowi Urzg¢du juz w 2005 roku w zwiazku z postgpowaniem
prowadzonym przeciwko ENEA S.A., zakonczonym decyzja nr RPZ 34/2005. ENEA
Operator wskazuje wige, iz ,, trudno bytoby zgodzi¢ sie, a by urzqd administracji panstwowej,
przy niezmienionym stanie prawnym, zmienial wyktadnie prawng w wyniku ktorej negatywne
skutki mialyby dotknaqc¢ podmiotu, ktory dziata w zaufaniu do tego Urzedu ™.

Prezes Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow ustalil, co nastepuje:

ENEA Operator jest spotka powstala w wyniku prawnego wydzielenia dziatalnosci
dystrybucyjnej przedsigbiorstwa energetycznego ENEA S.A. z siedziba w Poznaniu (dalej
ENEA S.A.) - w obszarze dzialania ENEA S.A. na podstawie art. 9 d ust. 1 ustawy z dnia 10
kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (Dz.U. nr 89, poz. 625 j.t. ze zm.; dalej PrawEnerg), w
wypehieniu dyrektywy 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych
zasad rynku energii elektrycznej. Zgodnie z tym przepisem, operator systemu przesytowego,
operator systemu dystrybucyjnego i operator systemu polaczonego, bedacy w strukturze
przedsigbiorstwa zintegrowanego pionowo, powinni pozostawa¢ pod wzgledem formy
prawnej 1 organizacyjnej oraz podejmowania decyzji niezalezni od innych dziatalnosci
niezwiazanych z przesytaniem lub dystrybucja energii elektrycznej. Spotka ta, ktorej jedynym
wspolnikiem jest ENEA S.A., dziala w oparciu o wpis do Krajowego Rejestru Sadowego nr
0000269806. Na pokrycie kapitatu zaktadowego wniesiono aport w postaci zorganizowanej
czgdci przedsigbiorstwa — tj. oddzialu ENEA S.A. samodzielnie sporzadzajacego bilans,
stanowiacego organizacyjnie i1 finansowo wyodregbniony zespot sktadnikow materialnych i
niematerialnych, przeznaczonych do realizacji zadan gospodarczych zwiazanych z
dystrybucja energii elektrycznej (przedsigbiorstwo w rozumieniu art. 55(1) k.c.). Umowe
zbycia zorganizowanej czg$ci przedsigbiorstwa zawarto w dniu 30.06.2007 r. W tym samym
dniu, decyzja nr DPE-47-47(7)/13854/2007/PKo Prezes URE wyznaczyt ENEA Operator
operatorem systemu dystrybucyjnego elektroenergetycznego na okres od dnia 1.07.2007 r. do
dnia 1.07.2017 r. Z dniem 1.07.2007 r. zatem ENEA Operator przejeta zobowiazania ENEA
zwiazane z dziatalnoscia dystrybucyjna.

Przytaczanie do sieci elektroenergetycznej reguluja przede wszystkim przepisy
PrawEnerg oraz rozporzadzen wydanych w oparciu o tg¢ ustawg. Podstawowy w tym zakresie
przepis art. 7 ust. 1 PrawEnerg stwierdza, ze na przedsigbiorstwie energetycznym zajmujacym
si¢ przesytaniem lub dystrybucja energii elektrycznej ciazy publiczno-prawny obowiazek
zawarcia umowy o przytaczenie do sieci. Przedsigbiorstwo energetyczne jest zobowiazane do
zawarcia umowy, na zasadzie roOwnego traktowania, jezeli istnieja techniczne i ekonomiczne
warunki przylaczenia do sieci, a zadajacy zawarcia umowy spetnia warunki przytaczenia.

Szczegotowe zasady dotyczace przytaczania do sieci zostaly okreslone w tresci
rozporzadzenia z dnia 4 maja 2007 r. w sprawie szczegdtowych warunkéw funkcjonowania
systemu elektroenergetycznego (Dz. U. nr 93, poz. 623 ze zm., dalej RozpSystemElektro).
Tam réwniez zdefiniowane zostaly pojecia mocy umownej oraz mocy przylaczeniowe;.
Zgodnie z § 2 pkt 10 RozpSystemFElektro, moc umowna to moc czynna pobierana lub
wprowadzana do sieci, okreslona w:

a) umowie o $wiadczenie uslug przesytania lub dystrybucji energii elektrycznej, umowie
sprzedazy energii elektrycznej albo umowie kompleksowej, jako wartos¢ maksymalna,
wyznaczang w ciagu kazdej godziny okresu rozliczeniowego ze $rednich wartosci tej
mocy rejestrowanych w okresach 15-minutowych, albo



b) umowie o $wiadczenie ustug przesylania energii elektrycznej, zawieranej pomigdzy
operatorem systemu przesylowego elektroenergetycznego a operatorem systemu
dystrybucyjnego elektroenergetycznego, jako $rednia z maksymalnych lacznych mocy
sredniogodzinnych pobieranych przez danego operatora systemu dystrybucyjnego
elektroenergetycznego w miejscach dostarczania energii elektrycznej z sieci przesylowej
bedacych miejscami przylaczenia sieci dystrybucyjnej do sieci przesylowej, wyznaczona
na podstawie wskazan uktadow pomiarowo-rozliczeniowych, albo

c) umowie o $wiadczenie ustug przesylania energii elektrycznej, zawieranej pomigdzy
operatorem systemu przesylowego elektroenergetycznego a operatorem systemu
dystrybucyjnego elektroenergetycznego, dla miejsc dostarczania energii elektrycznej
niebedacych miejscami przytaczenia sieci dystrybucyjnej elektroenergetycznej do sieci
przesytowej elektroenergetycznej, jako warto§¢ maksymalng ze $rednich warto$ci tej
mocy w okresie godziny.

Z kolei moc przylaczeniowa to moc czynna planowana do pobierania lub wprowadzania
do sieci, okreslona w umowie o przytaczenie do sieci jako warto§¢ maksymalna wyznaczana
w ciagu kazdej godziny okresu rozliczeniowego ze Srednich wartosci tej mocy w okresach 15-
minutowych, stuzaca do zaprojektowania przytacza (§ 2 pkt 10 RozpSystemElektro).

Do dnia 15 maja 2009 roku ENEA Operator zawierala co do zasady umowy o
przytaczenie, w ramach ktérych kwestia wzajemnego stosunku mocy przylaczeniowej oraz
umowne;j rozstrzygana byta w oparciu o postanowienie w nast¢pujacym brzmieniu:

., Strony uzgadniajq, ze w przypadku zawarcie umowy, o ktorej mowa w § 6 pkt Ina moc
umownq mniejszq od mocy przylqgczeniowej okreslonej w § 2 ust. 1, wielkos¢ mocy
przytaczeniowej przyjmie wartos¢ mocy umownej.”

(Dot. umoéw z podmiotami zaliczonymi do II, III, IV 1 VI grupy przylaczeniowej).

., Strony uzgadniajq, ze w przypadku zawarcie umowy, o ktorej mowa w § 6 pkt Ina
moc umownq wynikajqcq z zabezpieczenia przelicznikowego mniejszego niz okreslone w
warunkach przylqczenia, wielkos¢ mocy przylqczeniowej przyjmie wartos¢ wynikajacq z
zastosowanego zabezpieczenia przelicznikowego ujetego w umowie, o ktorej mowa w w § 6
pkt1.”

(Dot. umoéw z podmiotami zaliczonymi do V grupy przylaczeniowe;j).

Dowody:
1. Pismo Przedsigbiorcy z dnia 27 listopada 2009 roku.
(akta postepowania antymonopolowego k.12)

2. Pismo Przedsigbiorcy z dnia 04 stycznia 2010 roku.
(akta postepowania antymonopolowego k.26)

Od dnia 15 maja 2009 roku, ENEA Operator w umowach o przylaczenie do sieci stosuje
nastgpujace postanowienie regulujace wzajemny stosunek wysoko$ci mocy przytaczeniowe;]
do mocy umownej (dotyczy I, III i IV grupy przytaczeniowe;j):

wtrony uzgadniajq, ze w przypadku ustalenia przez okres kolejnych 3 lat w umowie o
Swiadczenie ustug dystrybucyjnych lub umowie kompleksowej mocy umownej mniejszej od
wartosci 80% mocy przylqczeniowej okreslonej w §2 ust. 1, wielkos¢ mocy przylqczeniowej
przyjmie wartos¢ mocy umownej.”

Natomiast w stosunku do umow zawieranych z odbiorcami z V 1 VI grupy
przytaczeniowej ENEA Operator odstapita od stosowania postanowien wiazacych wielkos¢
mocy umownej z wielko$cia mocy przylaczeniowe;.



Dowody:
1. Pismo Przedsigbiorcy z dnia 27 listopada 2009 roku.
(akta postepowania antymonopolowego k.12)

2. Pismo Przedsigbiorcy z dnia 04 stycznia 2010 roku.
(akta postepowania antymonopolowego k.26)

RozpSystemElektro stanowi w §3 wust. 1 o podziale grup przytaczeniowych w
nastepujacy sposob:

1) grupa I - podmioty, ktérych urzadzenia, instalacje i sieci sa przytaczane bezposrednio do
sieci 0 napigciu znamionowym wyzszym niz 110 kV;

2) grupa II - podmioty, ktorych urzadzenia, instalacje i sieci sa przytaczane bezposrednio do
sieci o napigciu znamionowym 110 kV;

3) grupa III - podmioty, ktorych urzadzenia, instalacje i sieci sa przytaczane bezposrednio do
sieci 0 napigciu znamionowym wyzszym niz 1 kV, lecz nizszym niz 110 kV;

4) grupa IV - podmioty, ktérych urzadzenia, instalacje 1 sieci sa przylaczane bezposrednio do
sieci 0 napigciu znamionowym nie wyzszym niz 1 kV oraz mocy przylaczeniowej
wigkszej niz 40 kW lub pradzie znamionowym zabezpieczenia przedlicznikowego w torze
pradowym wigkszym niz 63 A;

5) grupa V - podmioty, ktoérych urzadzenia, instalacje i sieci sa przylaczane bezposrednio do
sieci 0 napigciu znamionowym nie wyzszym niz 1 kV oraz mocy przylaczeniowej nie
wigkszej niz 40 kW 1 pradzie znamionowym zabezpieczenia przedlicznikowego nie
wigkszym niz 63 A;

6) grupa VI - podmioty, ktorych urzadzenia, instalacje 1 sieci sa przyltaczane do sieci poprzez
tymczasowe przylacze, ktore bedzie, na zasadach okreslonych w umowie, zastapione
przytaczem docelowym, Iub podmioty, ktérych urzadzenia, instalacje 1 sieci sa
przytaczane do sieci na czas okreslony, lecz nie duzszy niz rok.

Zgodnie z §14 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 2 lipca 2007 r. w
sprawie szczegdtowych zasad ksztattowania 1 kalkulacji taryf oraz rozliczeh w obrocie
energia elektryczng (Dz.U. nr 128, poz.895 ze zm.; dalej RozpTaryf) optaty za przylaczenie
do sieci ustala si¢ dla podmiotéw zaliczanych do grupy przylaczeniowej:

1) L, I, III oraz VI - przytaczanych do sieci o napigciu znamionowym wyzszym niz 1 kV, z
wylaczeniem przytaczenia zrodel i1 sieci - na podstawie jednej czwartej rzeczywistych
naktadow poniesionych na realizacj¢ przytaczenia;

2) IV 1V oraz VI - przytaczanych do sieci o napi¢ciu znamionowym nie wyzszym niz 1 kV,
z wylaczeniem przytaczenia zrddet i sieci - na podstawie stawek optat kalkulowanych na
zasadach okreslonych w art. 7 ust. 8 pkt 2 ustawy oraz w zalezno$ci od rodzaju stawki
odpowiednio do wielko$ci mocy przytaczeniowej, dtugosci odcinka sieci stluzacego do
przytaczenia lub rodzaju tego odcinka (napowietrzne lub kablowe).

Szczegdlowo oplaty za przylaczenie okresla Taryfa dla ustlug dystrybucji energii
elektrycznej dla ENEA Operator (dalej Taryfa) zatwierdzana przez Prezesa URE. Taryfa
zatwierdzona dnia 23 grudnia 2009 decyzja nr DTA-4211-114(10)/2009/13854/111/BH okresla
w punkcie 5 zasady ustalania optat za przylaczanie podmiotow do sieci. I tak, punkt 5.3
Taryfy stanowi, iz za przylaczenie lub zwigkszenie mocy przylaczeniowej podmiotow
zakwalifikowanych do II i III grupy przylaczeniowej oraz podmiotow zakwalifikowanych do
VI grupy przylaczeniowej, przytaczanych do sieci o napig¢ciu znamionowym wyzszym niz 1



kV, innych niz okreslone w punkcie 5.2', pobicera si¢ opfate ustalona na podstawie jednej
czwartej rzeczywistych naktadéw poniesionych na realizacjg przytaczenia.

Z kolei, punkt 5.4 stanowi, iz za przytaczenie podmiotow zakwalifikowanych do IV 1V
grupy przylaczeniowej oraz podmiotéw zakwalifikowanych do VI grupy, przylaczanych do
sieci 0 napigciu znamionowym nie wyzszym niz 1 kV, innych niz okreslone w punkcie 5.2,
pobiera si¢ oplate, ktéra stanowi iloczyn stawki optaty za przylaczenie zawartej w ponizszej
tabeli oraz wielkosci mocy przylaczeniowej okreSlonej w umowie o przylaczenie, z
zastrzezeniem pkt 5.5.

Za przytaczenie podmiotéw zakwalifikowanych do IV i1 V grupy przytaczeniowej oraz
podmiotéw zakwalifikowanych do VI grupy, przylaczanych do sieci o napigciu
znamionowym nie wyzszym niz 1 kV, innych niz okre§lone w punkcie 5.2, pobiera si¢ optate,
ktéra stanowi iloczyn stawki optaty za przylaczenie zawartej w ponizszej tabeli oraz
wiezlkoéci mocy przylaczeniowej okreslonej w umowie o przytaczenie, z zastrzezeniem pkt
5.5%

GRUPA PRZYLACZENIOWA STAWKA OPLATY ZA PRZYLACZENIE
bez podatku od towardw i uslug

przy przylaczu napowietrznym |przy przylaczu
kablowym
v 101,79 [zt/kW] 131,53 [zt/kW]
\Y 113,23 [zt/kW] 141,82 [zt/kW]
VI* 99,77 [zt/kW] 129,92 [zt/kW]

VI** 7,27 [ZHkW]

* w przypadku, gdy jest budowane przytacze,
** w przypadku podtaczenia do istniejacej sieci.

Taryfa okre§la rowniez szczegbtowo oplaty zwiazane ze zwigkszeniem mocy
przytaczeniowej. Zgodnie z punktem 5.8 Taryfy,. za zwigkszenie mocy przylaczeniowej dla
podmiotéw zakwalifikowanych do IV 1 V grupy przylaczeniowej oraz VI grupy
przytaczeniowej, przytaczanych do sieci o napigciu znamionowym nie wyzszym niz 1 kV,
innych niz w pkt. 5.2., dokonanej na wniosek podmiotu przylaczanego, dla ktérego nie
zachodzi konieczno$¢ wymiany lub przebudowy przylacza pobiera si¢ oplate stanowiaca
iloczyn stawki oplaty ustalonej w taryfie i przyrostu mocy przylaczeniowej. Z kolei punkt 5.9
Taryfy stanowi, iz za zwigkszenie mocy przytaczeniowej dla podmiotéw zakwalifikowanych
do IV 1 V grupy przylaczeniowej oraz VI grupy przytaczeniowej, przytaczanych do sieci o

'"Punkt 5.2 Taryfy: Za przylaczenie zrodet wspotpracujacych z siecia oraz sieci przedsiebiorstw energetycznych
zajmujacych si¢ dystrybucja energii elektrycznej pobiera si¢ oplatg ustalona na podstawie rzeczywistych
naktadow poniesionych na realizacje przylaczenia, z wylaczeniem odnawialnych Zrédetl energii oraz jednostek
kogeneracji o mocy elektrycznej zainstalowanej nie wyzszej niz 5 MW, za ktorych przylaczenie pobiera sig
polowe optaty ustalonej na podstawie rzeczywistych naktadow.

* Pkt. 5.5 Taryfy stanowi, iz w przypadku, gdy dtugoé¢ przytacza przekracza 200 metréw od podmiotow
zakwalifikowanych do IV i V grupy przylaczeniowej oraz podmiotéw zakwalifikowanych do VI grupy
przytaczeniowej, przytaczanych do sieci o napigciu znamionowym nie wyzszym niz 1 kV, innych niz okreslone
w pkt 5.2., w sytuacji gdy jest budowane przylacze, pobiera si¢ dodatkowa optat¢ w wysokosci 38,28 zt za
kazdy metr powyzej 200 metrow dlugosci przytacza.
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napigciu znamionowym nie wyzszym niz 1 kV, innych niz w pkt 5.2., dokonanej na wniosek
podmiotu przytaczanego, dla ktoérego zachodzi konieczno$¢ wymiany lub przebudowy
przyltacza pobiera si¢ optatg ustalona zgodnie z ponizszym wzorem:

Op=Sm x (Pp - Pd) + Nrz x Pd/Pp

gdzie:

Op — optata za przylaczenie w zi,

Sm — stawka optaty [zV/kW], przyjeta zgodnie z punktem 5.4,

Pp — wielko$¢ mocy przytaczeniowej [kW], okreslona w umowie o przyltaczenie,

Pd — dotychczasowa moc przytaczeniowa [kW],

Nrz — rzeczywiste naktady poniesione na wymiang lub przebudowe dotychczasowego
przytacza.

Natomiast przywotywany powyzej punkt 5.3 Taryfy stanowi o optatach za zwigkszenie
mocy przytaczeniowej podmiotow zakwalifikowanych do II i III grupy przylaczeniowej oraz
VI ( w odniesieniu do podmiotow przytaczanych do sieci o napigciu znamionowym wyzszym
niz 1 kV).

Wedhlug stanu na dzien 27 listopada 2009 roku ilo§¢ umoéw zawierajacych ww.
postanowienia wiazace wielko$¢ mocy przytaczeniowej z wielko$cia mocy umownej obrazuje
ponizsza tabela:

Umowy zawierajace | 11 I grupa |1V grupa V grupa VI

kwestionowane grupa grupa

postanowienie

Do dnia 15 maja 2009 r. 8 3595 6615 16789 15259

Od dnia 15 maja 2009 r. 0 189 900 0 0

RAZEM 8 3784 7515 16789 15259
Dowdd:

Pismo Przedsigbiorcy z dnia 04 stycznia 2010 roku.
(akta postepowania antymonopolowego k.75)

Udziat optat z tytutu przylaczenia w przychodzie ENEA Operator w poszczegdlnych
latach ksztattowat si¢ nastepujaco:

Rok Udziat w przychodzie Przedsigbiorcy

2007
2008
2009

Dowdd:



Pismo Przedsigbiorcy z dnia 23 marca 2010 roku.
(akta postepowania antymonopolowego k.79)

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow zwazyl, co nastepuje:
1. Okreslenie zarzutu

ENEA Operator zarzucono naduzywanie pozycji dominujacej na regionalnym rynku
dystrybucji energii elektrycznej, polegajace na narzucaniu uciazliwych warunkéw umow o
przytaczenie do sieci elektroenergetycznej przynoszacych nieuzasadnione korzysci
dotyczacych zmniejszenia mocy przytaczeniowej do wysokosci mocy umownej w przypadku
zamoOwienia mocy umownej nizszej od przytaczeniowej, co moze naruszac art. 9 ust. 1 i 2 pkt
6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. Nr 50, poz.
331 ze zm.; dalej ustawa okik lub ustawa antymonopolowa).

2. Interes publiczny

Dla uznania, iz sprawa posiada charakter antymonopolowy niezbgdne jest stwierdzenie
czy w okoliczno$ciach sprawy doszlo do naruszenia interesu publicznoprawnego. W §wietle
art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, celem regulacji w niej przyjetej
jest zapewnienie rozwoju konkurencji, ochrona przedsigbiorcow narazonych na stosowanie
praktyk monopolistycznych i ochrona interesoéw konsumentow. Ustawa ta znajduje wige
zastosowanie tylko wowczas, gdy zostaje zagrozony badz tez naruszony interes publiczny
polegajacy na zapewnieniu wilasciwych warunkéw funkcjonowania rynku, bedac, w
odniesieniu do przedsigbiorcow, narzedziem chronigcym konkurencje, a w odniesieniu do
konsumentéw zabezpieczajacym ich interesy. Dziataniami, ktére godza w tak pojgta
konkurencj¢ beda tylko takie dziatania, ktore naruszaja sfer¢ intereséw szerszego kregu
uczestnikow rynku, a wigc nie dotycza sytuacji pojedynczego przedsigbiorcy, lecz zaburzen
na rynku, rozumianych jako negatywne zjawiska zaburzajacego jego prawidlowe dziatanie.
Takie stanowisko prezentuje Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, m.in. w wyrokach z
dnia 28.05.2001r. (sygn. akt XVII Ama 82/100) i z dnia 4.07. 2001 r. (sygn. akt XVII Ama
108/00). Znalazto ono rowniez potwierdzenie w orzeczeniach Sadu Najwyzszego, ktory w
wyroku z dnia 28.05. 2001 r. (sygn. akt I CKN 1217/98) stwierdzil, ze publiczny charakter
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw powoduje, iz znajduje ona zastosowanie tylko
wowczas, gdy zagrozony lub naruszony jest interes publiczny, polegajacy na zapewnieniu
wilasciwych warunkéw funkcjonowania rynku gospodarczego. Rynek taki moze
funkcjonowaé prawidlowo, jezeli zapewniona jest na nim mozliwo$¢ powstania i rozwoju
konkurencji. Za zagrozenie lub naruszenie konkurencji w takim rozumieniu nalezy uznac,
zdaniem sadu, jedynie takie dziatanie, ktore dotyka sfery interesow szerszego kregu
uczestnikow rynku gospodarczego, a wigc gdy dotycza konkurencji rozumianej nie jako
sytuacji pojedynczego przedsigbiorcy, lecz jako zjawiska charakteryzujacego funkcjonowanie
gospodarki. Z kolei w wyroku z 12.09.2003 r. (sygn. akt I CKN 504/2001) Sad Najwyzszy
zauwazyt jednak, ze nie jest wykluczone podjgcie postgpowania antymonopolowego nawet w
przypadku, gdy postepowanie przedsigbiorcy kwalifikowane jako naduzycie pozycji
dominujacej dotkneto jednego podmiotu.

Wymienione w art. 1 ust. 1 cele ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zostaty
okreslone jako rownorzedne co sprawia, ze praktyki ograniczajace konkurencje obejmuja nie
tylko te, ktore godza w konkurencjg, ale rowniez te, ktdore — podejmowane przez
przedsigbiorcow posiadajacych pozycje dominujaca — nie godzac wprost w konkurencje,
naruszaja interesy uczestnikoOw rynku. Praktyki ograniczajace konkurencj¢ mozna zatem
podzieli¢ na praktyki antykonkurencyjne, wywierajace bezposredni wptyw na stan lub rozwoj
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konkurencji oraz praktyki eksploatacyjne, ktorych istota jest uzyskanie korzysci kosztem
innych podmiotow, w tym nieprowadzacych dzialalnosci gospodarczej. W przypadku praktyk
eksploatacyjnych bezposrednim celem lub skutkiem dzialan przedsigbiorcéw jest naruszenie
przede wszystkim innych niz konkurencyjne interesow uczestnikow rynku poprzez
wykorzystanie przez przedsigbiorcow istniejacej nad kontrahentami przewagi.

ENEA Operator z racji posiadanej sity rynkowej ma mozliwo$¢ eksploatowania
zajmowanej na rynku pozycji z uszczerbkiem dla kontrahentéw. Dla stwierdzenia naruszenia
interesu publicznego wystarczajace jest natomiast dowolne naduzycie sity rynkowej w
relacjach ze slabszymi uczestnikami rynku, albowiem juz sam fakt naduzycia posiadanej na
rynku pozycji dominujacej narusza interes publiczny’.

O naruszeniu interesu publicznoprawnego w przedmiotowej sprawie $swiadczy fakt, iz
objgte zarzutami dziatania przedsigbiorcy wymierzone sa w szeroki krag uczestnikow rynku,
obejmujacy przede wszystkim odbiorcéw grup przytaczeniowych IV, V 1 VI. Negatywne
skutki wynikajace z zakwestionowanych postanowien umownych godza zatem w szeroki krag
podmiotow.

Zarzucana ENEA Operator praktyka nalezy do grupy ww. praktyk eksploatacyjnych.
ENEA Operator wykorzystujac bowiem nieobecnos¢ konkurentow na rynku wihasciwym
narzuca postanowienie umowne, ktore moze stanowi¢ dla niej podstawg do uzyskiwania
nieuzasadnionych korzysci finansowych, a jednocze$nie stanowi¢ uciazliwy warunek dla
podmiotéw przytaczanych do sieci. Uzasadnia to oceng jej zachowania na rynku w §wietle art.
9 ust. 11 ust. 2 pkt. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

3. Rynek wlasciwy

Zarzut naduzycia pozycji dominujacej wymaga wykazania, iz podmiot, ktéremu taka
praktyke przypisano posiada na rynku wiasciwym pozycje dominujaca. Konieczne jest wigc
okreslenie rynku wtasciwego w niniejszej sprawie. Zgodnie z art. 4 pkt 9 ustawy okik, przez
rynek wlasciwy rozumie si¢ rynek towardw, ktore ze wzgledu na przeznaczenie, ceng oraz
wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcoéw za substytuty oraz sa
oferowane na obszarze, na ktérym ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentdw, znaczace réznice cen i koszty transportu, panuja
zblizone warunki konkurencji. Na rynek wlasciwy sktada si¢ rynek produktowy oraz rynek
geograficzny. Oba te rynki musza by¢ oznaczone przez Prezesa Urzedu.

W niniejszej sprawie rynkiem w ujeciu produktowym jest rynek dystrybucji energii
elektrycznej. Dziatalno$¢ te definiuje art. 3 pkt 5 lit a PrawEnerg jako transport energii
elektrycznej sieciami dystrybucyjnymi w celu ich dostarczania odbiorcom. Jest ona
prowadzona przez przedsigbiorstwo energetyczne posiadajace status operatora systemu
dystrybucyjnego. Zgodnie z art. 3 pkt 25 PrawEnerg, operatorem systemu dystrybucyjnego
jest przedsigbiorstwo energetyczne zajmujace si¢ dystrybucja paliw gazowych lub energii
elektrycznej, odpowiedzialne za ruch sieciowy w systemie dystrybucyjnym gazowym albo
systemie dystrybucyjnym elektroenergetycznym, biezace i dlugookresowe bezpieczenstwo
funkcjonowania tego systemu, eksploatacjg, konserwacje, remonty oraz niezb¢dna rozbudowe
sieci dystrybucyjnej, w tym potaczen z innymi systemami gazowymi albo innymi systemami
elektroenergetycznymi. W §wietle art. 7 ust. 1 PrawEnerg, przedsigbiorstwo energetyczne
zajmujace si¢ przesytaniem lub dystrybucja paliw gazowych lub energii jest obowigzane do
zawarcia umowy o przytaczenie do sieci z podmiotami ubiegajacymi si¢ o przytaczenie do
sieci, na zasadzie rOwnoprawnego traktowania, jezeli istnieja techniczne i ekonomiczne

> E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Wydawnictwo
TWIGGER, Warszawa 2002, s. 15
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warunki przytaczenia do sieci i dostarczania tych paliw lub energii, a zadajacy zawarcia
umowy spetnia warunki przytaczenia do sieci i odbioru.

W zwiazku z ww. posiadang infrastruktura, ENEA Operator dziala w warunkach tzw.
monopolu naturalnego. Inaczej méwiac, brak jest realnej konkurencji dla $wiadczonych przez
tego przedsigbiorcg ustug. Przy tym wskaza¢ nalezy, iz ustuga w postaci dystrybucji energii
elektrycznej siecia dystrybucyjna nie posiada substytutow. Odbiorcy energii elektrycznej nie
maja innej mozliwos$ci zaopatrzenia si¢ w energig elektryczna niz przez fizyczne dostarczenie
jej siecia, do ktorej sa przylaczeni

Z uwagi na sieciowy charakter dzialalnosci w zakresie dystrybucji energii elektrycznej
rynek w ujeciu geograficznym ma charakter lokalny, tj. obejmuje obszar, na ktorym
usytuowana jest sie¢ dystrybucyjna pozostajaca w dyspozycji ENEA Operator. Na tym
obszarze moze bowiem ENEA Operator §wiadczy¢ ustugg swiadczenia przytaczania do sieci,
ktéra zarzadza.

Zgodnie z udzielona temu przedsigbiorcy koncesja z dnia 28.06.2007 r. oraz decyzja
Prezesa URE z 30.06.2007 r. wyznaczajaca ENEA Operator, na podstawie art. 9 h prawa
energetycznego, operatorem systemu dystrybucyjnego elektroenergetycznego jest to obszar
obejmujacy teren wojewodztw (lub ich cze$ci): wielkopolskiego (dawne wojewodztwa:
poznanskie, pilskie i leszczynskie), zachodniopomorskiego, lubuskiego i1 kujawsko —
pomorskiego (dawne wojewddztwo bydgoskie).

4. Naduzycie pozycji dominujacej

Prezes Urzedu zarzucilt Przedsigbiorcy naruszenie art. 9 ust. 1 1 2 pkt 6 ustawy okik.
Zgodnie z tym przepisem, zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na rynku
wilasciwym przez jednego lub kilku przedsigbiorcow polegajace na narzucaniu przez
przedsigbiorce uciazliwych warunkow umoéw, przynoszacych mu nieuzasadnione korzysci.
Tym samym, nalezato wykaza¢ wystapienie poszczegdlnych elementow sktadajacych si¢ na
zarzucang praktyke, a mianowicie:

- narzucania warunkéw umowy,
- ucigzliwosci narzucanych warunkow,
- nieuzasadnionych korzysci dla dominanta z tytulu narzucanych uciazliwych warunkéw.

Jedynie bowiem w przypadku wystapienia tacznie wszystkich ww. okolicznosci mozna
mowi¢ o naruszeniu przez przedsigbiorc¢ dominujacego na danym rynku wiasciwym art. 9
ust. 112 pkt 6 ustawy okik.

4.1 Narzucanie warunkow umow

Pierwsza przestanka uszczegotawiajaca posta¢ zarzucanego ENEA Operator naduzycia
pozycji dominujacej jest narzucanie uciazliwych warunkow umow.

Po pierwsze, ,,narzucanie” ze swej istoty odnosi si¢ do etapu sprzed zawarcia danej
umowy. Inaczej moéwiac, zawarcie umowy konczy stosowanie praktyki polegajacej na
narzucaniu. Istota praktyki zarzucanej ENEA Operator polegata na praktycznie
bezalternatywnym przedstawianiu projektu umowy o przylaczenie, w ktorym zawarte byto
kwestionowane postanowienie.

Po drugie, ,narzucanie” odnosi si¢ do sytuacji zawierania umowy pod przymusem.
Oznacza to, iz kontrahent nie zawiera w sposoéb dobrowolny danej umowy. W aktach
przedmiotowej sprawy znajduja si¢ dokumenty wskazujace na zglaszanie sprzeciwu wobec
kwestionowanego postanowienia umownego. Oczywiscie, samo wnhiesienie sprzeciwu w
trakcie negocjacji nawet z dominantem nie oznacza ex lege, iz ma miejsce ,,narzucenie”.
Dopuszczalne jest negocjowanie przez dominanta, w tym oczywiscie 1 w celu uzyskania
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korzystnych dla niego warunkoéw umowy. Jednakowoz, dopuszczalny margines swobody
negocjacyjnej dla przedsigbiorcy dominujacego na rynku konczy si¢ w momencie, gdy nie
przedstawia on alternatyw dla swojego stanowiska lub przedstawiane przez niego alternatywy
nie stanowia zadnej zmiany lub przedstawiona alternatywa jest réwnie lub w zblizonym
wymiarze niekorzystna, a jego kontrahent nie ma innego realnego wyboru w stosunku do
zawarcia nawet daleko niekorzystnej dla siebie umowy.

Odwolujac si¢ do ustalen poczynionych w zakresie rynku witasciwego w tym miejscu
mozna jedynie przypomnie¢, iz brak jest realnego, alternatywnego dostawcy ustugi
przyltaczenia. Ponadto, z racji posiadanej sity rynkowej ma przewage kontraktowa nad swoimi
kontrahentami w zakresie negocjowania warunkow ich przytaczania do sieci, w szczego6lnosci
moze narzuca¢ postanowienia, ktoérych nie bylaby w stanie wynegocjowa¢ w warunkach
istnienia konkurencji na rynku.

Istotne jest rowniez, ze przy zawieraniu wskazanych umow Przedsigbiorca postuguje sig
opracowanymi przez siebie wzorcami umow. Stosowanie wzorcOw umownych przy
zawieraniu jednorodzajowych umow o charakterze masowym, jakimi niewatpliwie sa umowy
0 przylaczenie do sieci, wymaga aprobaty przez kontrahentow ich warunkéw, ktore sa
jednostronnie okreslone przez profesjonaliste. Tres¢ umowy, do ktorej przychylaja sie
podmioty przytaczane do sieci jest arbitralnie ustalana i co do zasady nie podlega
negocjacjom. Swoboda kontrahentéw Przedsigbiorcy jest wigc ograniczona, bowiem zawarcie
umowy nastgpuje poprzez przystapienie do warunkéw ustalonych autorytatywnie przez
przedsigbiorstwo energetyczne. Stanowi to o adhezyjnej naturze tych umow, a jednoczesnie o
istocie narzucania warunkoéw umownych w przedmiotowej sprawie. W przypadku umow
zawieranych w trybie adhezyjnym, dla uznania, Zze nastgpuje narzucanie ich warunkow
wystarczajace jest oferowanie ich przez dominanta w stosunkach danego rodzaju (E.
Modzelewska-Wachal ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”,
Wydawnictwo Twigger, Warszawa 2002, str.118). Sytuacja taka ma miejsce w niniejszej
sprawie, poniewaz sposobem dzialania ENEA Operator jest zawieranie umow o przylaczenie
do sieci, ktorych postanowienia nie sa indywidualnie uzgadniane z kontrahentami. Uzna¢
nalezy zatem za uprawdopodobnione, ze zakwestionowane w prowadzonym postgpowaniu
antymonopolowym postanowienie zostato kontrahentom Przedsigbiorcy narzucone.

Ponadto, na podstawie zebranego materialu dowodowego ustalono, iz przedsigbiorca
prezentowat do dnia 15 maja 2009 roku wzorzec umowy zawierajacy kwestionowany zapis, a
w toku ewentualnych negocjacji odmawiat realnej zmiany tego zapisu. Przykladem takiej
praktyki sa quasi-negocjacje ENEA Operator przedstawione w dokumentacji przekazanej
przez Prezesa URE. Na wniosek o zmiang postanowienia o brzmieniu:

,Strony uzgadniajq, Ze w przypadku zawarcia umowy, o ktorej mowa w § 6 pkt. 1 na
moc umownq mniejszq od mocy przytqczeniowej, okreslonej w § 2 pkt. 1, wielkos¢ mocy
przylaczeniowej przyjmie wielkos¢ mocy umownej.”

ENEA Operator przekazata nastepujaca propozycjg:

., Strony uzgadniajq, Ze w przypadku zawierania umowy, o ktorejf mowa w § 6 pkt. 1 moc
umowna bylaby nizsza niz od okreslonej w § 2 pkt. 1, wielkos¢ mocy umownej przyjmie
wartos¢ mocy przylqczeniowej.”

Powyzej zachowano oryginalna pisowni¢ przedstawiona w  dokumentacji
przedstawionej przez Prezesa URE. ENEA Operator wskazata, iz tylko jedna z dwoch wyzej
przedstawionych postaci kwestionowanego postanowienia jest dopuszczalna. Oznacza to, iz
przedsigbiorca ten wytaczyl mozliwos¢ dalszych negocjacii.

Dowdd:

Materialy przekazane przez Prezesa URE zaliczone w poczet dowoddéw w postepowaniu
antymonopolowym postanowieniem Prezesa Urzedu z dnia 30 pazdziernika 20009 r.
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Analiza obu postaci kwestionowanego postanowienia wskazuje, ze oba sprowadzaja si¢
do jednego, czyli zrbwnania warto§ci mocy umownej i przytaczeniowe;.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, iz ENEA Operator nie zakwestionowala
faktu, iz narzucala swoim kontrahentom kwestionowang tresé¢ zapisu, a tylko uzasadniata
jej brzmienie wspominanymi wcze$niej argumentami prawnymi i ekonomicznym.

4.2 Uciazliwe warunki

Druga przestanka uszczegdtawiajaca posta¢ zarzucanego ENEA Operator naduzycia
pozycji dominujacej jest uciazliwos¢ narzucanych warunkow umow.

Punktem odniesienia przy ocenie uciazliwosci kwestionowanego postanowienia jest
perspektywa konkurencyjnego rynku. W tym kontek$cie uciazliwym warunkiem jest taki,
ktéry nie zostatlby przedstawiony, gdyby dominant spotykat si¢ na rynku wlasciwym ze
skuteczna konkurencja, poniewaz jego oferta bylaby zbyt mato atrakcyjna dla potencjalnych
kontrahentéw. Inaczej méwiac, dobro oferowane przez dominanta nie byloby na tyle
atrakcyjne, azeby potencjalny kontrahent byt gotow zaciaga¢ dane zobowiazania, skoro od
konkurentow dominanta mozna uzyska¢ towar jezeli nie réwnorz¢dny to zblizony jakoscia
lub innymi parametrami (np. cena).

W przedmiotowej sprawie, ENEA Operator narzucata swoim kontrahentom umowy o
przytaczenie zawierajacych postanowienie, zgodnie z ktérym w przypadku zawarcia umowy,
na moc umowna mniejsza od mocy przylaczeniowej, wielko§¢ mocy przytaczeniowej
przyjmie wielko§¢ mocy umowne;.

Poza sporem jest fakt, iz moc przylaczeniowa i moc umowna nie sa pojgciami
tozsamymi. W S$wietle powolanych wyzej postanowien RozpSystemElektro, moc
przylaczeniowa to moc czynna planowana do pobierania lub wprowadzenia do sieci,
okreslona w umowie o przylaczenie, stuzaca do zaprojektowania przylacza. Natomiast moc
umowna to moc czynna pobierana lub wprowadzana do sieci, okre§lona w umowie o
swiadczenie ustug dystrybucji energii elektrycznej, umowie sprzedazy tej energii lub umowie
kompleksowe;.

Z uwagi na fakt, iz okreslenie mocy przylaczeniowej stuzy zaprojektowaniu przytacza, a
w dalszej kolejnosci okresleniu zakresu niezbgdnej do przylaczenia rozbudowy sieci, jej
wielkos¢ wptywa na koszty przylaczenia jakie ponosi przyszty odbiorca energii elektryczne;.
Wplyw ten jest bezposredni w przypadku grup przylaczeniowych IV, V i VI (w przypadku
tej ostatniej grupy, jezeli odbiorca jest przytaczany do sieci o napigciu ponizej 1 kV) gdyz
oplata za przylaczenie jest iloczynem mocy przytaczeniowej i ustalonej w taryfie stawki za 1
kW, a posredni w przypadku pozostatych grup, dla ktérych optata za przylaczenie obliczana
jest w oparciu o rzeczywiste naktady poniesione na realizacj¢ przylaczenia.

Niewatpliwie zatem uciazliwo$¢ postanowien umow o przylaczenie (a w konsekwencji
nieuzasadnione korzysci po stronie ENEA Operator) odnosi si¢ do grup przytaczeniowych IV,
V i VI. W przypadku bowiem zamo6wienia w umowie dystrybucji energii elektrycznej
(umowie sprzedazy energii elektrycznej, umowie kompleksowej lub innej umowie) mocy
umownej mniejszej niz przylaczeniowa, ta mniejsza wartos¢ automatycznie staje si¢
moca przylaczeniowg, mimo ze oplata za przylaczenie zostala pobrana od wig¢kszej
mocy.

W  przypadku pozostatych grup przytaczeniowych takie proste konsekwencje
zmniejszenia a nastgpnie zwigkszenia mocy przytaczeniowej nie wystepuja. Skoro bowiem
dla tych grup optatg za przylaczenie wylicza si¢ w oparciu o rzeczywiste naktady poniesione
na realizacje przylaczenia, to oplate za zwigkszenie mocy pobiera si¢ tylko wtedy, gdy
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zwigkszenie mocy pociaga za soba konieczno$¢ wykonania prac polegajacych na
rozbudowie sieci i przylacza. Takie prace bedzie za$§ trzeba wykona¢ dopiero wtedy, gdy
ENEA Operator ,,zagospodaruje” niewykorzystang przez podmiot przylaczany rdéznicg mocy,
tj. mowiac najprosciej, przytaczy w okolicy inny podmiot (lub zwigkszy mu moc).

Obok opisanej powyzej uciazliwosci ujawniajacej si¢ de facto juz w momencie ztozenia
zamOwienia na moc umowna nizsza niz moc przylaczeniowa nalezy réwniez wskaza¢ na
ucigzliwo$¢ zwiazana z konieczno$cia poniesienia optaty zwiazanej z koniecznoS$cia
zwigkszenia mocy przylaczeniowej. Otdz, podmiot zawierajacy umowg przylaczeniowa z
ENEA Operator z kwestionowanym postanowieniem jest ograniczony co do wysokosci
zamawianej mocy umowne] w latach nastgpnych. Jezeli bowiem w kolejnych latach
przytaczony bedzie chcial wystapi¢ o moc umowna wyzsza anizeli moc przylaczeniowa, to
bedzie zmuszony do poniesienia dodatkowej oplaty z tytulu zmiany mocy przylaczeniowe;.
Przy tym, podmiot przylaczony nie mogt zarezerwowaé mozliwosci dochodzenia do
okreslonej mocy przylaczeniowej w ciagu np. dwoch lat, poniewaz ze wzgledu na
kwestionowane postanowienie, moc przytaczeniowa podlegata automatycznemu obnizeniu do
wielko$ci zamdowionej mocy umowne;.

Inaczej mowiac, kazde zwigkszenie mocy umownej powoduje konieczno$¢ wystapienia
o zmian¢ warunkow przytaczenia 1 ustalenia optaty za zwigkszenie mocy przytaczeniowej
wyliczanej w sposob okreslony w Taryfie. W konsekwencji, ENEA Operator na podstawie
kwestionowanego porozumienia rezerwowata sobie dodatkowe zrodto dochodu w stosunku
do tych przylaczonych odbiorcow, ktorzy chcieliby zwigkszy¢ swoja moc umowna.

Tego rodzaju praktyka ENEA Operator mogta by¢ szczegodlnie uciazliwa dla nowych,
rozpoczynajacych dzialalno§¢ przedsigbiorcow. Nie mozna bowiem oczekiwaé, by juz w
pierwszym roku dzialalnosci (tzw. rozruchu) przedsigbiorca miatl zapotrzebowanie na
wielko§¢ mocy odpowiadajacej wielkosci mocy przytaczeniowej. Zawarcie umowy
przytaczeniowej ze wskazaniem wigkszej mocy przylaczeniowej niz umownej miato wigc z
punktu widzenia podmiotu przytaczanego na celu umozliwienie skorzystania ze zwigkszone;j
mocy umownej w kolejnych latach wspotpracy energetycznej. Na mocy kwestionowane]
klauzuli, ENEA Operator mogla uzyskiwa¢ wigc dodatkowy przychod z tytutu zwigkszania
mocy przytaczeniowej, chociaz uprawnienie do zwigkszenia do wysokosci pierwotnie
wskazanej mocy przylaczeniowej powinno bylo wynika¢ z samych zawartych umow
przytaczeniowych.

4.2.3 Uciazliwos$¢ alternatywnego rozwigzania

Jak wskazano powyzej, ENEA Operator przedstawita réwniez alternatywe dla
kwestionowanego postanowienia opierajaca si¢ na tym, Ze to moc umowna zostanie
zwigkszona do wielko$ci mocy przytaczeniowej. W ocenie Prezesa Urzedu, alternatywnos$¢
tego rozwiazania jest iluzoryczna, co wynika przede wszystkim z faktu, iz w odpowiedzi na
wezwanie Prezesa Urzedu o przedstawienie:

- stosowanych przez Przedsigbiorc¢ wariantow w zawieranych i zawartych, wiazacych

umowach o przylaczenie do sieci elektroenergetycznej w zakresie postanowien regulujacych
wzajemny stosunek wysokos$ci mocy przytaczeniowej do mocy umownej,
ENEA Operator wskazata odniesieniu do okresu sprzed 15 maja 2009 r., iz zawarcie innego
niz kwestionowane postanowienie miato charakter incydentalny. Po drugie, ENEA Operator
nie przedtozyta przykladow takich postanowien. Po trzecie wreszcie, ww. alternatywne
rozwiazanie jest nawet mniej korzystne dla odbiorcy anizeli kwestionowane postanowienie.
Odnoszac to do sytuacji konkretnej wspotpracy energetycznej, wskaza¢ nalezy co nastgpuje.

Podmiot przylaczany zamawia moc umowna nizsza niz przylaczeniowa. Jednak w
zwiazku z brzmieniem alternatywnego postanowienia moc umowna ulega zwigkszeniu do
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wielkosci mocy przylaczeniowej. Moc umowna jest jednym z parametrow stuzacych
ustaleniu wielko$ci oplaty za ushuge dystrybucji®. Skoro wigc podmiot przytaczany planuje
pobiera¢ mniejsza niz wskazana wielko§¢ mocy umownej, to taki podmiot ponosi w sposob
nieuzasadniony wyzsza optate za ustuge dystrybucji.

4.3 Nieuzasadnione korzysci

Punktem wyjscia dla stwierdzenia nieuzasadnionego charakteru korzysci uzyskiwanych
przez dominanta jest brak ekwiwalentnosci $wiadczen’. Ekwiwalentem optaty za przylaczenie
jest przylaczenie do sieci elektroenergetycznej wraz z gwarancja okre§lonej mocy
przytaczeniowej. Na tej podstawie podmiot przylaczany ponosi wyzsza optate, by w
przysztosci moc skorzystaé z wigkszej wartosci mocy umownej. W przypadku, gdy na
wstepie moc przylaczeniowa ulegnie tak jak stanowi kwestionowane postanowienie
zmniejszeniu, podmiot przylaczany ponosi stratg. Poniewaz podmiot przylaczany nie
uzyskuje gwarancji odpowiedniej mocy przylaczeniowej ponosi stratg. Strata ta jest rGwna
réznicy w kwocie jaka by zaptacil podmiot przylaczany, gdyby jego oplata przylaczeniowa
byla wyliczana w oparciu o ostateczna (tj. pomniejszona ) wysoko$¢ oplaty. Innymi stowy,
podmioty przylaczane z grup przytaczeniowych IV, V i VI uiszczaja zawyzona optatg. Ta
nadwyzke uzyskuje ENEA Operator. Ta nadwyzka stanowi nieuzasadniong korzy$s¢ ENEA
Operator. Przedsigbiorstwo energetyczne uzyskuje ja bowiem w zamian za brak §wiadczenia
(tu za brak zagwarantowania odpowiedniej wysokosci mocy przylaczeniowej). Inaczej
mowiac, nieuzasadniong korzyscia dla ENEA Operator jest kwota, ktora stanowi uciazliwy
warunek dla drugiej strony.

Tak samo nalezy wskaza¢, iz za nieuzasadniona korzy$¢ uzyskiwang przez ENEA
Operator bgda optaty ponoszone przez przytaczonych w zwiazku ze zwigkszaniem mocy
przytaczeniowej do wysokosci, jaka byta wskazana dla mocy przylaczeniowej w pierwotne;j
umowie przytaczeniowe;.

Podkreslenia wymaga fakt, iz obie korzysci dla ENEA Operator (czyli odpowiednio
uciazliwosci dla podmiotéw przytaczanych) posiadaja charakter potencjalny. Oznacza to, iz
nie w kazdej sytuacji dominant uzyskiwal ww. nadwyzki pienigzne. Nie uzyskiwat ich np.
gdy podmiot przylaczany zamowit moc umowna rowna wielkosci mocy przytaczeniowe;.
Nalezy jednak pamigtaé, iz zgodnie z trescig art. 1 ust. 2 ustawy okik stanowiacego, iz
LwUstawa (OchrKonk)_reguluje zasady i tryb przeciwdzialania praktykom ograniczajqcym
konkurencje oraz praktykom naruszajqcym zbiorowe interesy konsumentow, a takze
antykonkurencyjnym koncentracjom przedsiebiorcow i ich zwiqzkow, jezeli te praktyki lub
koncentracje wywotujq lub mogq wywolywaé skutki na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej”
— to ustawa antymonopolowa znajduje réwniez zastosowanie, gdy dana praktyka
przedsigbiorcy lub przedsigbiorcow zagraza konkurencji na rynku. Zgodnie bowiem z
pogladem reprezentowanym m.in. przez K. Kohutka®, ustawa antymonopolowa ma nie tylko
stuzy¢ usuwaniu skutkoéw naruszenia konkurencji, ale i przeciwdziata¢ jego naruszeniom. W

* Taryfa ENEA Operator.

> Wyrok SOKiK z dnia 26 stycznia 2005 r., XVII Ama 89/03.

6 K. Kohutek, M.Sieradzka, ,, Komentarz do art. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz.U.07.50.331), [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz”, LEX, 2008.:

»Zgodnie z tresciq art. 1 ust. 2 in fine wo.kk. jej regulacje zmajdujq zastosowanie nie tylko do
antykonkurencyjnych praktyk, ktore faktycznie wywotujq lub juz wywolaly okreslony skutek na obszarze Polski.
Rezimem tej ustawy objete sq takze praktyki, ktore skutek taki jedynie "mogq wywolaé" na terytorium naszego
kraju (zob. art. 1 ust. 2 in fine u.o.k.k.). Oznacza to, ze organy antymonopolowe (w tym sqd ochrony konkurencji
i konsumentow) majq obowiqzek oceniac postepowanie przedsiebiorcy od strony skutkow, jakie mogq one nawet
hipotetycznie wywolaé na rynku. Przewidziane w ustawie mechanizmy ochronne majq zatem zarowno
represyjny, jak i prewencyjny charakter”.
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tym miejscu nalezy przywola¢ potwierdzajace prewencyjny charakter ustawy
antymonopolowej stanowisko zaprezentowane przez Sad Ochrony Konkurencji i
Konsumentow w wyroku z dnia 15 lipca 1998 roku, zgodnie z ktorym ,dla uznania
konkretnego dziatania za przejaw praktyki monopolistycznej nie jest wcale konieczne, aby
owo zachowanie wywolato skutki na rynku. Dla bytu praktyki monopolistycznej
wystarczajqca jest jui; mozliwos¢ wystqpienia na rynku negatywnych skutkow bedqcych
przejawem ograniczenia konkurencji”’. Natomiast, w wyroku® z dnia 24 lipca 2003 r. Sad
Najwyzszy wskazal, iz ,,stan potencjalnego zagrozenia” dla zasad swobodnej konkurencji jest
niedopuszczalny z punktu widzenia rozwiazan ustawy antymonopolowej jako naruszajacy
chroniony przez ta ustawg interes publiczny w postaci konkurencji.

Inaczej mowiac, juz samo potencjalne zagrozenie eksploatacji podmiotéw
przytaczanych przez ENEA Operator stanowi wystarczajaca przestank¢ do wskazanie na
naduzycie pozycji dominujacej przez to przedsigbiorstwo energetyczne.

Analogicznie do powyzszych ustalen, za nieuzasadniona korzy$¢ nalezy uznaé
nadwyzke¢ wynikajaca z zastosowania alternatywnego rozwiazania dla kwestionowanego
postanowienia.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, iz ENEA Operator nie kwestionowala
ani faktu, iz bedace przedmiotem niniejszego postegpowania warunki umow o
przylaczenie maja charakter ucigzliwy, ani tez faktu uzyskiwania nieuzasadnionych
korzysci w zwigzku z Kkwestionowanym postanowieniem, natomiast prezentowala
stanowisko skupiajace si¢ na uzasadnieniu ich brzmienia wspominanymi wcze$niej
argumentami prawnymi i ekonomicznym.

5. Uzasadnienie stosowanej praktyki

Jak podkreslano powyzej, ENEA Operator w przedktadanych pismach nie
kwestionowata:
— faktu narzucania kwestionowanego postanowienia,
— faktu uciazliwosci kwestionowanego postanowienia dla podmiotow przylaczanych,
— faktu nieuzasadnionych korzysci dla ENEA Operator wynikajacych z
kwestionowanego postanowienia.
W przedlozonych pismach, ENEA Operator wskazata natomiast na ekonomiczne i
prawne uzasadnienia stosowanej praktyki.

5.1 Prawne uzasadnienie stosowanej praktyki

ENEA Operator podniosta dwa argumenty prawne majace na celu uzasadnienie
stosowania kwestionowanego postanowienia.

Po pierwsze, w przytaczanych powyzej wyjasnieniach przedsigbiorcy podniesiono, iz
kwestionowane postanowienie nie stoi w sprzeczno$ci z przepisami prawa, zasadami
wspotzycia spotecznego oraz  natura zobowiazania taczacego ENEA z podmiotami
przytaczanymi. W szczegolnos$ci podkreslono, iz brak jest przepisu prawnego zabraniajacego
uzaleznia¢ wielko$¢ mocy przylaczeniowej od mocy umownej w sposob przewidziany w
kwestionowanym postanowieniu. Przytoczona zostala roéwniez szeroka argumentacja
przemawiajaca za zakwalifikowaniem uméw o przylaczenie do umoéw o charakterze

7 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 15 lipca 1998 r., sygn. akt: XVII Ama 32/98
¥ Dz.Urz.UOKIK 2004/1/283, sygn. akt I CKN 496/01
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»clagtym”. W zwiazku z tym, ENEA Operator wskazala na dopuszczalno$¢ kwestionowanych
postanowien umow o przylaczenie.

Wobec powyzszego wskaza¢ nalezy, co nastepuje.

Przedmiotem zarzutu w niniejszym postgpowaniu nie bylo kwestionowane
postanowienie samo w sobie. Jak wskazano powyzej, na praktyk¢ przedsigbiorcy zlozyly si¢
nastgpujace elementy:

— pozycja dominujaca ENEA Operator,

— narzucanie postanowienia przylaczeniowego,

— uciazliwo$¢ postanowienia przytaczeniowego,

— nieuzasadnione korzy$ci dla ENEA Operator wynikajace z postanowienia

przytaczeniowego.

Powyzsze oznacza, 1z niezgodno§¢ z prawem (w tym wypadku ustawa
antymonopolowa) kwestionowanego postanowienia wynika z faktu, iz zostaty spelnione ww.
przestanki, co zostalo wykazane powyzej.

Niezaleznie od tego wymaga podkreslenia, iz podnoszona przez ENEA Operator zasada
swobody umoéw nie posiada nieograniczonego charakteru. Zgodnie bowiem z art. 353" k.c.
Strony zawierajace umowg moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spolecznego. Powotany przepis oznacza, iz jednym ze zrodet ograniczen w
kontekscie zasady swobody umoéw sa przepisy prawne. Tym samym, narusza¢ zasade
swobody uméw begdzie umowa niezgodna z postanowieniami ustawy antymonopolowej, w
tym i z trescia art. 9 ust. 2 pkt. 6 tej ustawy.

5.2 Zarzut zmiany wykladni

Drugi argument prawny przedsigbiorcy odnosil si¢ do zarzutu zmiany wyktadni
stosowanej przez Prezesa Urzedu. ENEA Operator wskazata, iz kwestionowana klauzula byta
juz uprzednio Prezesowi Urzedu znana (chodzi o rok 2005). Wtedy Prezes Urzedu wydat
decyzje zobowiazujaca ENEA S.A. z siedziba w Poznaniu do’:

a) niezwlocznego zaprzestania stosowania w umowach o przylaczenie do sieci
postanowien naktadajacych na podmioty przylaczane do sieci zobowiazania do
zwrotu na rzecz ENEA S.A., w przypadku zawarcia umowy sprzedazy energii
elektrycznej 1 §wiadczenia ustug przesytowych na moc umowna mniejsza od mocy
przytaczeniowej, jak roéwniez w przypadku pdzniejszego zmniejszenia mocy
umownej, roznicy pomigdzy udokumentowanymi wydatkami poniesionymi przez
ENEA S.A. w zwiazku z realizacja umowy o przylaczenie, a wydatkami, ktore
zostatyby poniesione dla zmniejszonej mocy,

b) nie domagania si¢ od podmiotow przytaczonych do sieci, z ktorymi zawarto umowe
o przylaczenie w okresie od kwietnia 2003 roku 1 ktéore zawieraty ww.
postanowienie, zwrotu r6znicy pomigdzy udokumentowanymi wydatkami
poniesionymi przez ENEA S.A. w zwiazku z realizacja umowy o przylaczenie a
wydatkami, ktore zostaly lub zostana poniesione dla zmniejszonej mocy.

Wobec powyzszego ENEA Operator wskazuje, iz ,, Trudno byloby sie zgodzi¢, a by
urzqd administracji panstwowej, przy niezmienionym stanie prawnym, zmienial wyktadnie
prawnq w wyniku ktorej negatywne skutki miatby dotknqc¢ podmiotu, ktory dziata w zaufaniu
do tego urzedu.” (zachowano oryginalna pisownig).

Nalezy zgodzi¢ si¢ z czgscia twierdzen podniesionych przez przedsigbiorcg:

? Decyzja Prezesa Urzedu z dnia 14 grudnia 2005 r., nr 34/2005.
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— kwestionowane postanowienie byto znane uprzednio Prezesowi Urzedu,

— niedopuszczalna jest zmiana wyktadni z ta uwaga, 1z wyktadni dokonuje organ, a nie

urzad.

Jednoczesnie podnie$¢ nalezy, iz przedstawione stanowisko strony pozostaje bez
zwiazku z wydawanym w przedmiotowej sprawie rozstrzygnigciem, co wynika z
obowiazujacych przepisOw prawa.

W odniesieniu do analizowanej kwestii nalezy wskaza¢ na dwa rezimy prawne wiazace
Prezesa Urzedu w okresie od 2005 roku do dnia zapadnigcia rozstrzygnigcia w niniejszej
sprawie. Ot6z, w momencie wydawania ww. decyzji zobowiazujacej Prezes Urzedu dziatat na
podstawie ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst
jedn.: Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze zm.; dalej poprzednia ustawa antymonopolowa
lub poprzednia ustawa okik). Poprzednia ustawa antymonopolowa zostala uchylona w
zwiazku z wejsciem w zycie aktualnej ustawy antymonopolowej w 2007 roku.

Prezes Urzedu jako organ administracji publicznej dziata na podstawie przepisow prawa
(art. 8 k.p.a. w zw. z art. 83 ustawy okik 1 odpowiednio w 2005 roku - art. 8 k.p.a. w zw. z
art. 80 poprzedniej ustawy okik ). W zwiazku z tym wskazaé nalezy, iz Prezes Urzedu moze
postugiwac si¢ wylacznie takimi instrumentami i formami prawnymi, jakie sa dla niego
przewidziane i jakie sa aktualnie obowiazujace'’. Tym samym, naruszeniem ww. zasady
praworzadno$ci  byloby postlugiwanie si¢ przez organ administracji publicznej
nieprzewidzianymi w prawie §rodkami.

W zwiazku z powyzszym wskazaé nalezy, iz obie ww. ustawy antymonopolowe nie
zawieraja instrumentu w postaci milczacej akceptacji Prezesa Urzedu dla danej praktyki.
Wregcz przeciwnie, poprzednia ustawa antymonopolowa przewidywata szczegodlny instrument
w zawarty w art. 11 ust. 1 poprzedniej ustawy okik jakim byta decyzja o niestwierdzeniu
stosowania praktyki ograniczajacej konkurencj¢. Aktualna ustawa antymonopolowa nie
przewiduje juz decyzji o niestwierdzeniu. Jednakowoz, w przypadku niestwierdzenia
stosowania praktyki wydawana jest decyzja umarzajaca postgpowanie (art. 105§ 1 k.p.a. w
zwiazku z art. 83 ustawy okik).

W odniesieniu do kwestionowanego postanowienia, Prezes Urz¢du nie wypowiedziat
si¢ w zadnej z ww. przewidzianych form. Tym samym, nie uznat zgodno$ci stosowania ww.
postanowienia z ustawa antymonopolowa.

Oznacza to, iz btedny jest zarzut strony dotyczacy zmiany wyktadni, skoro nie byta ona
wykonana. Przywota¢ w tym miejscu nalezy stanowisko wyrazone w wyroku NSA w Lodzi z
dnia 8 kwietnia 1998 r., zgodnie z ktérym naruszeniem zasady zaufania do organow
administracji publicznej przejawia si¢ w zmiennosci pogladow prawnych wyrazonych w
decyzjach organéw administracji''. Natomiast naruszeniem juz nie tylko zasady
praworzadno$ci (art. 6 k.p.a.) ale 1 zasady zaufania (art. 8 k.p.a.) byloby dziatanie organu
administracji publicznej, w ramach ktérego postugiwatby si¢ on nieprzewidzianymi w prawie
instrumentami.

Po drugie, stwierdzenie zgodnosci lub niezgodnosci z ustawa antymonopolowa ( w tym
1 z poprzednia) moze mie¢ miejsce po przeprowadzeniu wlasciwego postgpowania ( w
przedmiotowej sprawie postgpowania antymonopolowego) dotyczacego okreslonego zarzutu.
Rozstrzygnigcie wigc danej kwestii wymaga przeprowadzenia postgpowania odnoszacego si¢
scisle do danego podejrzenia. W 2005 roku przedmiotem takiego wtasciwego postepowania
antymonopolowego byly ww. zagadnienia, a nie kwestionowane postanowienie. Stanowisko,
zgodnie z ktorym postgpowanie antymonopolowe powinno pozostawa¢ w bezposrednim
zwiazku wylacznie z postawionym zarzutem znajduje oparcie rowniez w decyzji Prezesa

' Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 16 stycznia 2009 roku, II SA/G1 933/08, LEX nr 519755; Wyrok WSA w
Rzeszowie z dnia 06 sierpnia 2008 roku, IT SA/Rz 246/08, LEX nr 504789.
T SA/Ld 652/97, ONSA 1999/1/27.
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Urzedu z dnia 19 kwietnia 2010 r. (nr RWA — 3/2010). Analogicznie, juz w kontekscie
przywotywanej zasady praworzadnosci wskazat na obowiazek analizy konkretnego zarzutu w
danym postegpowaniu WSA w Lodzi w wyroku z dnia 16 pazdziernika 2008 roku'?. Doda¢
nalezy, iz rozstrzyganie przez Prezesa Urzedu o sprawach wykraczajacych poza wskazany w
postgpowaniu wlasciwym zakres mogtoby narazi¢ Prezesa Urzgdu na zarzut naruszenia prawa
do obrony strony postepowania.

Konczac wskaza¢ nalezy na argument laczacy si¢ z poprzednim. Otdz, mozliwos¢
postawienia zarzutu naruszenia ustawy antymonopolowej Wwymaga co najmniej
uprawdopodobnienia wystapienia stosowania danej praktyki oraz jej antykonkurencyjnego
charakteru. Takie uprawdopodobnienie pozwalajace na postawienia zarzutu naruszenia
ustawy antymonopolowej moze wynika¢ z przeprowadzonego postgpowania wyjasniajacego
lub pozyskanych materiatéw niezaleznie od takiego postgpowania. W przedmiotowej sprawie
podstawa do mozliwosci postawienia zarzutu byly w ocenie Prezesa Urzedu materialy
przekazane przez Prezesa URE.

5.3 Ekonomiczne uzasadnienie stosowanej praktyki

ENEA Operator przedstawila szeroka argumentacj¢ ekonomiczna przemawiajaca za
stosowaniem postanowienia przylaczeniowego. Istota tej argumentacji sprowadza si¢ do
konstatacji, ze zabezpieczanie przez przedsigbiorstwo energetyczne okre§lonej mocy
przytaczeniowej wyzsze] od mocy umownej wigzatoby si¢ ze zwigkszonymi kosztami
dotyczacymi budowy i utrzymywania sieci elektroenergetycznej, ktore przerzucane bytyby na
odbiorcow.

Wobec tej argumentacji wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejno$ci na bezwzgledny
charakter zakazu naduzywania pozycji dominujacej. Inaczej méwiac, na mocy obwiazujacej
ustawy monopolowej brak jest przepisow, ktore legalizowalyby naduzycie pozycji
dominujacej, tak jak to ma miejsce w przypadku porozumien ograniczajacych konkurencje,
ktore mieszcza si¢ w normie np. art. 8 ust. 1 ustawy okik. Nie mozna wigc wskazac, iz istnieja
takie postacie praktyk naduzywajacych pozycje dominujaca, ktore prima facie spetiatyby
przestanki art. 9 ustawy okik, a ktére nie sa uznawane za zakazane. Analiza zachowania
przedsigbiorcy dominujacego na rynku pod katem przedstawianych przez niego argumentoéw
jak i badan wtasnych organu antymonopolowego moze natomiast prowadzi¢ do wniosku, iz
dane dziatanie lub zaniechanie dominanta nie stanowi naduzycia pozycji dominujacej, a nie ze
jest dozwolonym naduzyciem pozycji dominujace;.

ENEA Operator jest obowiazana do przylaczenia kazdego podmiotu, ktory o takie
przytaczenie wystapi. W sposdb oczywisty wspomniany obowiazek wiaze si¢ z kosztami
wynikajacymi z budowy i utrzymywania przytacza oraz rozbudowy i utrzymywania sieci
ponoszonymi czgsciowo bezposrednio sam podmiot przylaczany (w wysokosci zaleznej od
przynaleznosci do grupy przylaczeniowej), a cze¢sciowo przez wszystkich pozostatych
odbiorcow ustug ENEA Operator.

Wprawdzie nie mozna odmowi¢ ENEA Operator zasadnos$ci wprowadzenia do umowy
o przylaczenie narzedzi, ktore zapewnialyby maksymalne zblizenie wartosci mocy
przytaczeniowej 1 umownej w pierwszej umowie dystrybucji (umowie sprzedazy energii
elektrycznej lub umowie kompleksowej) i jednocze$nie gwarantowaty, iz odbiorca starannie
oszacuje swoje potrzeby, niemniej jednak zastrzezenie budzi mechanizm zgodnie z ktorym,
zamoOwienie mocy nizszej niz przylaczeniowa powodowato automatyczne obnizenie tej
ostatniej. Oznaczato to brak jakiegokolwiek okresu przejsciowego (nawet ograniczonego
czasowo), w ktorym podmiot przylaczany moéglby osiagna¢ moc przylaczeniowa. W
warunkach gospodarki wolnorynkowej bardzo czgsto wystepuje przeciez sytuacja, iz

211 SA/Ld 768/07 , LEX nr 509797.

-19 -



przedsigbiorcy prowadzacy walke konkurencyjna zmuszeni sa raz do ograniczania, raz do
zwigkszania mocy produkcyjnych, czego nie sa w stanie zaplanowaé nawet w stosunkowo
krotkiej perspektywie czasowej. Co wigcej, biorac pod uwage fakt, iz przytaczenie do sieci
moze by¢ realizowane przez wiele miesigcy, przypadki gdy wielko$¢ mocy przytaczeniowej
nie bedzie odpowiadata aktualnym potrzebom w zakresie mocy umownej moga wystgpowac
juz przy zawieraniu pierwszej umowy sprzedazy.

Dlatego nie sam cel, a co za tym idzie jego uzasadnienie stoja w sprzecznos$ci z ustawa
antymonopolowa, co sposob w jaki byt cel ten byl osiagany, czyli automatyzm przyjetego
rozwiazania prowadzacy do eksploatacji podmiotéw przytaczanych.

6. Zaniechanie stosowanej praktyki

Od dnia 15 maja 2009 roku w umowach o przytaczenie dla V 1 VI grupy

przytaczeniowej ENEA Operator zrezygnowata z zapisOw stanowiacych o powiazaniu
warto$ci mocy przytaczeniowej z moca umowna. Natomiast w odniesieniu do II, III 1 IV
grupy przylaczeniowej kwestionowane postanowienie zostato zmodyfikowane w nastgpujacy
sposob:
,Strony uzgadniajq, ze w przypadku ustalenia przez okres kolejnych 3 lat w umowie o
swiadczenie ustug dystrybucyjnych lub umowie kompleksowej mocy umownej mniejszej od
wartosci 80% mocy przylqczeniowej okreslonej w § 2 ust. 1, wielkos¢ mocy przylqczeniowej
przyjmie wartos¢ mocy umownej.”

Zgodnie z wyjasnieniami przedstawionymi przez ENEA Operator oznacza to, ze ,jezeli
np. moc umowna przybierze poziom nizszy od 80% mocy przylqczeniowej jedynie w dwoch
nastepujqcych po sobie latach (a w trzecim roku bedzie wynosila co najmniej 80% mocy
przylaczeniowej), to omawiane postanowienie nie znajdzie zastosowania.”. Przy tym, ENEA
Operator nie wymaga okreslenia z gory, jaka moc bedzie pobierat przez okres ww. trzech lat
przytaczany podmiot.

Powyzej przedstawiona zmiana moze by¢ odczytywana jako rozsadny kompromis w
postaci zapewnienia ,,okresu przejsciowego” zarezerwowanego dla podmiotu przytaczanego
do osiagniecia wymagane] przez przedsigbiorstwo energetyczne wielkosci mocy
przytaczeniowej. Nie ma wigc juz miejsca na wczesnie] wystepujace ,,automatyczne”
obnizenie wielkosci mocy przytaczeniowej. Obnizenie mocy przylaczeniowej zgodnie z
powotanym postanowieniem nastapi jezeli w kazdym z trzech lat moc umowna zostanie
ustalona na poziomie nizszym od 80% mocy przylaczeniowej. Jezeli wigc moc umowna
przybierze poziom nizszy niz 80 % jedynie w dwodch nastepujacych po sobie latach (a w
trzecim kolejnym roku bedzie wynosita co najmniej 80 % mocy przylaczeniowej), to nie
ulegnie ona (moc umowna) obnizeniu. Tu réwniez podkresli¢ nalezy obnizenie przez ENEA
Operator progu ze 100% na 80% mocy umownej, jakie mozna ustala¢ bez konsekwencji w
postaci obnizenia wielko$ci mocy przytaczeniowe;.

Ograniczenie czasowe dla podmiotu przylaczanego do osiagnigcia 80% mocy
przytaczeniowej zapobiega mozliwosci ,.blokowania” przez ten podmiot danej wielkosci
mocy 1 przyczynianie si¢ tym samym do konieczno$ci rozbudowy infrastruktury
elektroenergetycznej, co mogloby powodowac¢ zwigkszenie obciazenia wszystkich odbiorcow
ustug ENEA Operator.

Powyzsze oznacza, iz wraz z zaprzestaniem narzucania postanowienia umownego
nastapito zaniechanie naduzywania pozycji dominujacej w ww. zakresie przez ENEA

Operator.

7. Kara
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Zgodnie z tredcia art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw,
Prezes Urzedu moze natozy¢ na przedsigbiorcg, w drodze decyzji, kar¢ pienigzng w
wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok natozenia kary, jezeli przedsigbiorca ten, cho¢by nieumys$lnie dopuscit
si¢ naruszenia zakazu okreslonego w art. 9 ww. ustawy.

Rozstrzygnigcie w przedmiocie natozenia administracyjnej kary pienig¢znej posiada
fakultatywny charakter. Skuteczna polityka karania wymaga jednak, by w przypadku
stwierdzenia stosowania przez przedsigbiorcg praktyki ograniczajacej konkurencj¢ zasada
byto naktadanie kary pienigzne;j'.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentoéw nie zawiera zamknigtego katalogu
przestanek, od ktoérych uzalezniana jest wysoko$¢ naktadanych na przedsigbiorcéw kar.
Norma prawna wynikajaca z art. 111 ww. ustawy stanowi jedynie, iz przy ustalaniu
wysokosci kar pienigznych, o ktérych mowa migdzy innymi w art. 106 nalezy uwzgledni¢ w
szczegoOlnosci okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia przepisOw ustawy, a takze
uprzednie naruszenie przepisOw ustawy, przy czym — stosownie do art. 130 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow — przy ustalaniu wysokosci kary pienigznej, o ktorym mowa w
art. 111 tej ustawy, uwzglednia si¢ rowniez okoliczno$¢ naruszenia przepisOw ustawy z dnia
15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 244,
poz. 2080 z p6zn. zm.). Jest rzecza oczywista, iz na wysoko$¢ kary musi mie¢ takze wplyw
stopien zagrozenia lub naruszenia interesu publicznoprawnego stosowanymi praktykami
ograniczajacymi konkurencj¢. Ponadto w judykaturze wskazuje sig, ze w przypadku kar za
stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ przestankami, ktére nalezy bra¢ pod uwage
sa: potencjat ekonomiczny przedsigbiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentow,
dopuszczalny poziom kary wynikajacy z przepisow ustawy oraz cele, jakie kara ma
osiagna¢'!. Natozona przez Prezesa Urzedu kara pienigzna powinna pemni¢ funkcje represyjna
(tj. stanowi¢ dolegliwo$¢ za naruszenie przepisOw ustawy antymonopolowej), a takze
prewencyjna, dyscyplinujaca (tj. zapobiega¢ podobnym naruszeniom w przysztosci). W
zaleznosci od stopnia naruszenia przepisOw ustawy, ustala si¢ funkcj¢ prewencyjna lub
represyjna za wiodaca.

W punkcie I niniejszej decyzji Prezes Urzedu stwierdzit zaniechanie stosowania
praktyki polegajacej na naduzywaniu przez ENEA Operator pozycji dominujacej na
regionalnym rynku dystrybucji energii elektrycznej, polegajacego na narzucaniu uciazliwych
warunkow umoéw o przytaczenie do sieci elektroenergetycznej przynoszacych nieuzasadnione
korzysci dotyczacych zmniejszenia mocy przytaczeniowej do wysokosci mocy umownej w
przypadku zaméwienia mocy umownej nizszej od przylaczeniowej. Daje to podstawy do
nalozenia na ENEA Operator kary pienigznej w oparciu o art. 106 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy.

ENEA Operator osiagngta w 2009 r. przychod w wysokosci ... zt . Maksymalna kara
pienigzna, ktora mogtaby zosta¢ natozona na Przedsigbiorcg wynosi zatem ... zk.

Ustalajac wymiar kary pieni¢znej Prezes Urzedu w pierwszej kolejnosci dokonat oceny
natury stwierdzonego w niniejszej decyzji naruszenia, ktora determinuje wysoko$¢ kwoty
bazowej kary bgdacej odsetkiem uzyskanego przez ENEA Operator w 2009 roku przychodu.
Wskazaé przy tym nalezy, iz w kwestii natury naruszenia Prezes Urzedu wyr6znia naruszenia
bardzo powazne (do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegdlnie szkodliwe
horyzontalne ograniczenia konkurencji, w tym porozumienia cenowe, zmowy przetargowe,
podzial rynku, kolektywne bojkoty, jak rowniez przypadki naduzywania pozycji dominujace;j

" Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 8.11.2004r., sygn. akt XVII Ama 81/03.
' Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.06.2000r., sygn. akt I CKN 793/98.
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majace na celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku), naruszenia powazne (do
ktérych nalezy zaliczy¢é przede wszystkim porozumienia horyzontalne niezaliczane
do najpowazniejszych naruszen, porozumienia pionowe wplywajace na ceng lub warunki
oferowania produktu, przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu lub
prowadzace do istotnego ograniczenia konkurencji lub dotkliwej eksploatacji kontrahentéw
lub konsumentéw), naruszenia mniej powazne niz wyzej wymienione (naruszenia pozostate,
do ktérych naleza m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace ceny lub mozliwosci
odsprzedazy towaru, jak rowniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej o mniejszej
wadze).

Prezes Urzedu zaliczyt przedmiotowa praktyke ENEA Operator do mniej powaznych
(tzw. pozostatych naruszen) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Oceniajac wage praktyki bedacej przedmiotem niniejszej decyzji, Prezes Urzedu
uwzglednit, Ze ma ona charakter eksploatacyjny i polega na wykorzystywaniu posiadanej sity
rynkowej kosztem stabszego uczestnika rynku, co prowadzi do naruszenia interesu
publicznego.

Zaliczajac praktyke ENEA Operator do mniej powaznych (pozostatych) naruszen
ustawy antymonopolowej uwzgledniono, iz bezposrednim celem dzialania dominanta nie byta
eksploatacja podmiotéw przytaczanych jako taka, a ochrona przed mozliwoscia wzrostu
kosztow eksploatacji infrastruktury elektrycznej w zwiazku m.in. z ww. potencjalng
koniecznoscia przewymiarowywania urzadzen. Taki wzrost kosztow mogiby z kolei zostaé
przetozony na wszystkich odbiorcow ustug ENEA Operator.

Kierujac si¢ natura przedmiotowego naruszenia Prezes Urzedu ustalit kwotg wyjsciowa
kary w wysokosci ...% przychodu spotki uzyskanego przez nia w 2009 r. W zaokragleniu
daje to kwote wielkosci .... zt .

Ustalajac wymiar kary Prezes Urzedu wziat w dalszej kolejnosci pod uwagg specyfike
rynku, na jakim doszto do naruszenia konkurencji oraz specyfik¢ dzialalnosci ENEA
Operator. Oceniajac powyzsza przestanke uwzgledniono fakt, iz przedsigbiorca posiada
pozycje dominujaca na regionalnym rynku dystrybucji energii elektrycznej. Jednoczesnie
jednak wskaza¢ nalezy, iz ENEA Operator funkcjonuje w szczegdlnym sektorze, jakim jest
energetyka, a wigc sektorze poddanym regulacji, gdzie podstawy funkcjonowania
przedsigbiorcy zostaty w duzej mierze $cisle wytyczone przez ustawodawce. Inaczej mowiac,
przedsigbiorcy pozostawiono niewielki margines swobody w zakresie mozliwosci
podejmowania dziatan (w tym i polityki cenowej — vide obowiazek przedstawiania taryfy do
zatwierdzenia). Stad postgpowanie ENEA Operator zmierzajace do ograniczenia ww. ryzyka
zZwigzanego z przewymiarowywaniem sieci jest w sposob naturalny ograniczone. Nie zmienia
to oczywiscie faktu, iz dzialania przedsigbiorstwa energetycznego mialy charakter praktyki
eksploatacyjnej, dzigki ktorej] ENEA Operator mogta pozyskiwa¢ nieuzasadnione korzysci.

Niezaleznie od powyzszego, podkresli¢ nalezy niewielki udziat optat z tytutu
przytaczenia w przychodzie przedsigbiorstwa energetycznego.

Powyzsze ustalenia, w ocenie Prezesa Urzedu, daja podstawe do zmniejszenia kwoty
bazowej kary o 40%. W zaokragleniu daje to kwotg wielkosci .... zt.

W celu ostatecznego ustalenia wymiary kary pienigznej, nalezalo dokonaé¢ roéwniez
zbadania oraz usystematyzowania okoliczno$ci obciazajacych lub tagodzacych jej wysokos¢.

W aspekcie okolicznosci tagodzacych wskazuje si¢ na zaniechanie stosowania praktyki
przez przedsigbiorstwo energetyczne, ktore nastapito jak si¢ okazato w ostatecznym rachunku
jeszcze przed wszcezgciem postgpowania antymonopolowego.

Nie stwierdzono natomiast okoliczno$ci obciazajacych.

Podsumowujac nalezy wskazacé, iz okoliczno$ci fagodzace powoduja obnizenie o ...%.
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W zwiazku z powyzszym Prezes Urzgdu postanowit natozy¢ na ENEA Operator karg
pienigzna w wysokos$ci ... zk. W ocenie Prezesa Urz¢du kara wymierzona ENEA Operator
jest adekwatna do stopnia naruszenia przepisdOw ww. ustawy i wspdimierna do mozliwosci
finansowych przedsigbiorcy. W ocenie Prezesa Urzedu ww. kara pienigzna w pehni
odpowiada stopniowi zawinienia ENEA Operator. Nakladajac kar¢ w ustalonej wyzej
wysokosci, Prezes Urzedu wyszedt z zatozenia, iz powinna ona mie¢ charakter zaréwno
represyjny, jak i prewencyjny, przyczyniajac si¢ do zapobiezenia stosowaniu podobnych
naruszen w przysztosci. Niniejsza kara powinna petni¢ réwniez funkcje edukacyjng i
wychowawcza, a takze podkresla¢ naganno$¢ zakwestionowanych w niniejszym
postepowaniu zachowan.

Wobec powyzszego orzeczono jak w punkcie II sentencji decyzji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw kare¢ pieni¢zna
nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji. Karg nalezy
wplaci¢ na konto Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w NBP o/o Warszawa
Nr 511010 1010 0078 7822 3100 0000.

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w
zwiazku z art. 479 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964r. Kodeks postegpowania cywilnego
(Dz.U. Nr 43, poz. 296 z pdzn. zm.) — od niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sadu
Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, w terminie
dwutygodniowym od daty jej dorgczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw — Delegatury Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w
Katowicach.

Z upowaznienia Prezesa Urzedu
Dyrektor Delegatury UOKIK w Poznaniu
Jarostaw Kriger

Otrzymuja:
dr Jerzy Baehr radca prawny

Aleksander Stawicki radca prawny
Rafat Przystanski adwokat

Wiercinski, Kwiecinski, Baehr sp.k.

ul. Paderewskiego 7

61-770 Poznan

Pelnomocnicy ENEA Operator sp. zo.o.
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