Sygn. akt VI ACa 1240/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 lipca 2013 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny

w skladzie:

Przewodniczqcy - Sedzia SA Agata Zajqc (spr.)

Sedzia SA Ewa Stefanska

Sedzia SO (del.) Marian Kociolek

Protokolant sekr. sqd. Agnieszka Janik

Ppo rozpoznaniu w dniu 27 czerwca 2013 r. w Warszawie na rozprawie

sprawy z odwolania (...) SA z siedzibg w S. (poprzednio Elektrownia (...) SA w S.)
przeciwko Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki

o ustalenie korekty kosztéow osieroconych

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 20 kwietnia 2012 r. sygn. akt XVII AmE 157/09

I. oddala apelacje;

II. zasqdza od Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki na rzecz (...) SA z siedzibq w S. kwote 270 zt
(dwiescie siedemdziesiqt zlotych) tytulem zwrotu kosztéow postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VI ACa 1240/12

UZASADNIENIE

Decyzja numer (...) z dnia 31 lipca 2009 r. Prezes Urzedu Regulacji Energetyki na podstawie art. 30 ust. 1 w zw. z art.
2 pkt 12, art. 6 ust. 1, art. 33 i 34 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy z dnia 29 czerwca 2007 r. o zasadach pokrywania kosztow
powstalych u wytwoércow w zwiazku z przedterminowym rozwiazaniem umoéw dlugoterminowych sprzedazy mocy i
energii elektrycznej (dalej jako ,ustawa o rozwiazaniu (...)), ustalil dla Elektrowni (...) SA w S. dla 2008 r. wysoko$é
korekty rocznej kosztoéw osieroconych, jaka Elektrownia (...) SA w S. zobowigzana jest zwrécié (...) S.A. na kwote
(-) 89 536 958 zk.

Odwolanie od powyzszej decyzji wniosla powddka — obecnie (...) SA z siedziba w S. (poprzednio Elektrownia (...) SA
w S.), zarzucajac naruszenie:

1) art. 30 ust. 1 ustawy o rozwiazaniu (...) poprzez wydanie decyzji po uplywie ustawowego terminu jej wydania, t;j.
po dniu 31 lipca 2009 r., co uzasadnia zadanie stwierdzenie niewazno$ci decyzji;



2) Komunikatu Komisji dotyczacego metodologii analizy pomocy panstwa zwigzanej z kosztami osieroconymi (dalej
jako ,Metodologia”) przez btedna jego wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze Metodologia wymaga obliczenia kosztow
osieroconych naleznych powodce w 2008 r. przy uwzglednieniu zyskéw osiagnietych przez inne podmioty nalezace
do tej samej grupy kapitalowej;

3) art. 32 ustawy o rozwigzaniu (...) przez bledna jego wykladnie i niewlasciwe zastosowanie przez przyjecie, ze
znajduje on zastosowanie do powddki;

4) art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 3 i 4 oraz art. 33 ust. 3 ustawy o rozwigzaniu (...) poprzez bledng wykladnie i
niewla$ciwe zastosowanie polegajace na ustaleniu korekty kosztéw osieroconych:

- bez uwzglednienia ceny, po jakiej Spotka rzeczywiScie sprzedawata energie, w tym do Spdlki (...) SA z siedziba w P.,

- bez uwzglednienia kosztow zwigzanych z potrzeba nabycia przez powodke dodatkowych uprawnien do emisji CO2
w zwigzku z przekroczeniem przez Spolke dopuszcezalnych wartoéci emisji w 2008 r.,

- z zastosowaniem ,,klucza podziatu kosztéw w wysokosci 53,5%”,

- z uwzglednieniem wszystkich danych stanowiacych podstawe do ustalenia korekty rocznej kosztow osieroconych
(poza wskaznikami) w wysokoéci 75%;

5) art. 11k.p.a., art. 107 § 1 k.p.a., art. 9, 101 81 k.p.a., art. 7 k.p.a., art. 77 k.p.a. oraz art. 6 k.p.a.

Powodka wniosta o uchylenie decyzji w calo$ci, ewentualnie o zmiane decyzji poprzez ustalenie dla roku 2008 korekty
rocznej kosztow osieroconych dla powodki w wysokosci (-) 4 191 728 zl (tj. bez uwzglednienia ,klucza podziatlu
kosztow w wysokoSci 53,5%”, z uwzglednieniem ceny, po jakiej Spolka rzeczywiscie sprzedawala energie, w tym
do Spdiki (...) SA z siedzibg w P. oraz z uwzglednieniem kosztéw zwiazanych z potrzeba nabycia przez powodke
dodatkowych uprawnien do emisji CO2 w zwigzku z przekroczeniem przez Spotke dopuszczalnych wartoSci emisji
w 2008 r.), ewentualnie o zmiane decyzji poprzez ustalenie dla roku 2008 korekty rocznej kosztow osieroconych
dla powodki w wysokoéci (-) 14 734 594 z} (tj. bez uwzglednienia ,klucza podziatu kosztow w wysokosci 53,5%”, z
uwzglednieniem ceny, po jakiej Spotka rzeczywisécie sprzedawata energie, w tym do Spolki (...) SA z siedziba w P.
oraz bez uwzglednienia kosztoéw zwigzanych z potrzeba nabycia przez powddke dodatkowych uprawnien do emisji
CO2 w zwigzku z przekroczeniem przez Spoélke dopuszczalnych wartosci emisji w 2008 r.), ewentualnie o zmiane
decyzji poprzez ustalenie dla roku 2008 korekty rocznej kosztow osieroconych dla powodki w wysokoSci (-) 45 143
860 (1j. z uwzglednieniem ,klucza podzialu kosztow w wysokosci 53,5%”, z uwzglednieniem ceny, po jakiej Spotka
rzeczywiScie sprzedawala energie, w tym do Spoiki (...) SA z siedziba w P. oraz z uwzglednieniem kosztow zwigzanych
z potrzebg nabycia przez powodke dodatkowych uprawnien do emisji CO2 w zwigzku z przekroczeniem przez Spotke
dopuszczalnych wartoéci emisji w 2008 r.), ewentualnie o zmiane decyzji poprzez ustalenie dla roku 2008 korekty
rocznej kosztéw osieroconych dla powodki w wysokosci (-) 55 686 726 zl (tj. z uwzglednieniem ,klucza podzialu
kosztow w wysokoSci 53,5%”, z uwzglednieniem ceny, po jakiej Spotka rzeczywiscie sprzedawala energie, w tym
do Spdiki (...) SA z siedziba w P. oraz bez uwzglednienia kosztéw zwiazanych z potrzeba nabycia przez powodke
dodatkowych uprawnien do emisji CO2 w zwiazku z przekroczeniem przez Spotke dopuszcezalnych warto$ci emisji w
2008 r.), ewentualnie o uchylenie zaskarzonej decyzji w calo$ci i przekazanie sprawy Prezesowi URE do ponownego
rozpoznania.

Pozwany wniost o oddalenie odwolania.

Wyrokiem z dnia 20 kwietnia 2012 r. Sad Okregowy w Warszawie Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zmienit
zaskarzona decyzje w ten sposéb, ze ustalil dla roku 2008 wysokosé korekty rocznej kosztow osieroconych dla
Elektrowni (...) SA w S. w kwocie ujemnej (-) 4 191 728 z} podlegajacej wyplaceniu na rzecz (...) SA w W. i zasadzil od
pozwanego na rzecz powoda 820 zl tytulem zwrotu kosztéw procesu, w tym kwote 720 z} tytulem kosztoéw zastepstwa
procesowego.



Sad Okregowy dokonal nastepujacych ustalen faktycznych:

Do rozliczenia kosztow osieroconych za 2008 r. nalezalo przyjaé okres od II do IV kwartatlu z uwagi ustawowy termin
- 1 kwietnia 2008 r. - wejécia w zycie umow rozwiazujacych kontrakty dlugoterminowe.

W trakcie postepowania administracyjnego Prezes URE przeprowadzil weryfikacje wielkoSci modelowych przyjetych
do ustalenia maksymalnych kosztéw osieroconych okreslonych w Zalaczniku nr 2 do ustawy o rozwigzaniu (...)
(,dane modelowe”) z rzeczywistymi danymi przedstawionymi dla ustalenia korekty kosztoéw osieroconych za 2008 r.
przedstawionymi przez Elektrownie (...) SA. Por6wnanie wskazuje na inny zakres jednostek wytworczych przyjetych
do kalkulacji kwoty kosztéw osieroconych jak i prognozowanego wyniku finansowego. Dane modelowe, ktore
zostaly przedstawione Prezesowi URE przez powddke nie przewidywaly tzw. ,wylaczania” jednostek wytworczych
z pokrywania kosztow osieroconych, stosownie do art. 33 ust. 1 ustawy o rozwiazaniu (...). Dane modelowe za
2008 r. odpowiadaja zatem wszystkim jednostkom wytworczym Elektrowni (...) SA, za$ do ustalenia korekty
kosztow osieroconych za ten rok Elektrownia wskazala tylko dwie jednostki wytworcze: bloki 3,5 oraz bloki 9,10.
Dla zachowania poréwnywalno$ci danych rzeczywistych przyjetych do ustalenia korekty z danymi modelowymi z
zalacznika nr 3 i 5 do ustawy o rozwigzaniu (...), Prezes URE zastosowal klucz podziatu (wspo6lczynnik) ustalony w
oparciu o udzial mocy osiggalnej brutto jednostek uwzglednionych do ustalenia korekty do calkowitej mocy osiggalne;j
brutto wszystkich jednostek tego wytworcy, na podstawie danych przedstawionych przez powodke. W ocenie
Prezesa URE przyjecie klucza podziatu przy zastosowaniu mocy osiggalnej brutto podyktowane bylo koniecznoScia
zapewnienia stabilnej metody podzialu danych modelowych w calym okresie rozliczania programu pomocowego; dla
roku 2008 klucz ten zostat wyliczony na 53,5%.

Wysoko$c¢ korekty rocznej kosztéow osieroconych dla powodki zostala wyliczona w oparciu o wzor z art. 30 ust. 1
ustawy o rozwigzaniu (...). Prezes URE przyjal, ze wysokos$ci stop aktualizacji ,,sj” wyniosty odpowiednio dla roku
2007 — 7,230%, a dla roku 2008 — 7,905%, przyjal tez, ze AWdKk(i-1) (r6znica miedzy rzeczywista wartoScia wyniku
finansowego netto z dzialalnoSci operacyjnej, skorygowanego o amortyzacje, dostepnego do obslugi zainwestowanego
kapitalu wlasnego i obcego dla roku poprzedzajacego dany rok kalendarzowy, w ktorym jest obliczana korekta roczna
kosztow osieroconych, a prognozowana wartoécia tego wyniku dla roku poprzedzajacego dany rok kalendarzowy,
w ktorym jest obliczana ta korekta, okreslong w zalgczniku nr 5) w 2008 r. wyniosla 64 204 131 zl, przy czym dla
wyliczenia tej réznicy przyjeto warto$é rzeczywistego wyniku finansowego na poziomie 51 439 941 zt oraz warto$é
prognozowanego wyniku na poziomie (-) 12 764 190 zl, tj. 75% kwoty okre$lonej w zalaczniku nr 5 ustawy o
rozwigzaniu (...) (z uwzglednieniem klucza 53,5%). Rzeczywisty wynik finansowy obliczony zostal na podstawie wzoru
zawartego w art. 27 ust. 4 ustawy o rozwiazaniu (...) [Wdkj = (Dj - Kj)(1-Tj) + Ajl, przy czym pozwany przyjat: Dj —
przychody ze sprzedazy energii elektrycznej, rezerw mocy i ustug systemowych na rynku konkurencyjnym w wysokosci
593 706 041 zl, Kj — koszty dzialalnoSci operacyjnej zwiazanej ze sprzedazg energii elektrycznej, rezerw mocy i ustug
systemowych w wysokoéci 625 252 185 zl, Tj — obowiazujaca w 2008 r. stawke podatku dochodowego od os6b
prawnych réwna zero, Aj — amortyzacje w odniesieniu do rzeczowych $§rodkow trwalych zwigzanych z wytwarzaniem
energii elektrycznej, o ktorym mowa w symbolu ,N” (art. 277 ust. 1ustawy o rozwigzaniu (...)) obliczang zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych, dla roku kalendarzowego ,,j”,
przy czym warto$¢ amortyzacji dla roku, w ktéorym wygasa najdluzsza umowa dlugoterminowa danego wytworcy,
pomniejsza sie proporcjonalnie do iloSci dni obowigzywania tej umowy w tym roku, w wysokosSci 82 986 085 zl.
Wszystkie wielkoSci uwzglednione w obliczeniu wysokosci korekty rocznej kosztoéw osieroconych (poza wskaznikami)
przyjeto w decyzji w wysokoSci 75% (tj. dla okresu II-IV kwartal 2008 r.)

Ustalajac kwote kosztéw osieroconych (KOZ3(i-1)) dla 2008 r. na 49 799 835 zt powdd przyjal 75% kwoty okreslonej
w zalaczniku nr 3 do ustawy o rozwiazaniu (...), a takze uwzglednit klucz podzialu kosztéw w wysokoéci 53,5%, klucz
ten zostal zastosowany tez do ustalenia wartoSci prognozowanego wyniku finansowego netto.

Ustalajac przychody ze sprzedazy energii elektrycznej, rezerw mocy i ustug systemowych na rynku konkurencyjnym
(Dj we wzorze zawartym w art. 277 ust. 4 ustawy o rozwigzaniu (...)) Prezes URE uwzglednil ceny energii sprzedawanej
przez grupe kapitalowa na konkurencyjny rynek energii (a nie przez wytworce do sp6tki zajmujacej sie obrotem w tej



samej grupie kapitalowej), przyjmujac cze$¢ przychodéw ustalona w oparciu o udzial przychoddéw z blokéw przyjetych
do korekty w catkowitych przychodach Elektrowni (...) SA, na podstawie przedstawionych przez tego wytworce danych
(tj. 43% calkowitych przychodéw).

Jako bezsporne Sad Okregowy uznal, ze w 2008 r. powddce wyplacono 93 132 159 zl zaliczek na poczet kosztéw
osieroconych.

Cena, po jakiej powddka sprzedawala energie w ramach grupy kapitalowej do spotki obrotu (spotki — matki) (...)
SA wynosila 145,58 zI/MW i byla o ponad 10 z}/MW nizsza od ceny, po ktérej spétka obrotu sprzedawala energie
do innych spolek obrotu spoza grupy i na gielde energii. Srednia cena sprzedazy energii elektrycznej na rynku
konkurencyjnym w obrocie hurtowym uksztaltowala sie na poziomie 155 zI /MWh. W ocenie pozwanego powyzsze
okolicznos$ci dawaly podstawe do przyjecia, ze gdyby powddka dokonywala transakcji sprzedazy energii elektrycznej
na rynku konkurencyjnym, to ta sprzedaz moglaby sie odbywa¢ po cenie uzyskiwanej przez (...) SA, dlatego w ocenie
pozwanego dane dotyczace przychodéw przedstawione przez powodke nie spelialy kryterium przychodu z rynku
konkurencyjnego ani rozliczenia pomocy publicznej na poziomie skonsolidowanym.

Bezsporne bylo rowniez, ze powddka utworzyta w 2008 r. rezerwe na zakup brakujacych uprawnien do emisji CO2.

W powyzszych ustaleniach faktycznych Sad Okregowy wskazal, ze kosztami osieroconymi, zgodnie z definicjg zawarta
w art. 2 pkt 12 ustawy o rozwigzaniu (...) sa wydatki wytworcy niepokryte przychodami uzyskanymi ze sprzedazy
wytworzonej energii elektrycznej, rezerw mocy i uslug systemowych wylacznie na rynku konkurencyjnym po
przedterminowym rozwigzaniu umowy dlugoterminowej, wynikajace z naktadoéw poniesionych przez tego wytwdrce
do dnia 1 maja 2004 r. na majatek zwigzany z wytwarzaniem energii elektrycznej; zatem przy obliczaniu wysokosci
srodkoéw na pokrycie kosztéow osieroconych nie sg brane pod uwage wydatki i przychody uzyskane nie na rynku
konkurencyjnym.

Sad Okregowy uznal, ze na powodzie spoczywal ciezar wykazania, iz w ramach grupy kapitalowej do ktorej
nalezy powdd doszlo do wylaczenia mechanizmu rynkowego przy transakcjach sprzedazy energii elektrycznej, co
wymaga udowodnienia, ze ceny sprzedazy energii elektrycznej wewnatrz grupy nie byly rynkowymi. Zdaniem Sadu
Okregowego pozwany tej okolicznosci nie udowodnil, opierajgc sie jedynie na domniemaniu, wywiedzionym ze
wskazanych przez powoda faktéw: powigzania kapitatlowego, sprzedazy w ramach kontraktow dlugoterminowych w I
kwartale 2008 r. energii elektrycznej po cenie 172,58 zL/MWh, a w pozostalych trzech kwartatach — juz nie w ramach
kontraktow dtugoterminowych — po cenie 145,58 zZt/ MWh, sprzedazy energii przez (...) SA podmiotom spoza grupy po
cenie ponad 10 zZt/MWh wyzszej oraz wysoko$ci $redniej ceny sprzedazy elektrycznej w obrocie hurtowym na poziomie
155,44 zt/MWh. Sad Okregowy wskazal, ze rynek produkeji energii elektrycznej zostal uznany przez Prezesa URE za
konkurencyjny, co skutkowalo zwolnieniem podmiotéw wytwarzajacych energie z obowigzku przedstawiania taryf, za$
ustawodawca przewidzial okolicznoéé¢ dzialania podmiotéw w grupach kapitatlowych, przewidujac korekte wysokosci
kosztow osieroconych zgodnie z zasadami okre$lonymi w art. 32 ustawy o rozwiazaniu (...).

W ocenie Sadu Okregowego ceny stosowane przez powoda moga sie zawiera¢ w przedziale cen branych pod uwage
przy obliczaniu $redniej, za$ zr6znicowanie cen na rynku konkurencyjnym jest naturalne i wynika ze zr6znicowania
w ciggu roku popytu na energie (pory roku) oraz ze zréznicowania podazy (np. remonty, warunki pogodowe).

Sad Okregowy wskazal tez na brak poréwnania warunkéw dzialalnoéci gospodarczej przedsiebiorstw z grupy
kapitalowej powoda.

W konkluzji Sad Okregowy uznal, ze przyjmujac jako cene rynkowa cene oferowana przez przedsiebiorstwo obrotu
na wyjSciu z grupy kapitalowej Prezes URE zastapit ceny faktycznie uzyskane przez powoda cenami hipotetycznymi,
co przelozylo sie na bledne wyliczenia przychodu powoda, a w konsekwencji na obliczenie wysokoSci korekty kosztow
osieroconych niezgodnie z wzorami okreslonymi w art. 30 ust. 1 ustawy o rozwigzaniu (...) i jej skorygowanie
niezgodnie z zasadami dotyczacym wytworcow wchodzacych w sklad grupy kapitalowej zawartymi w art. 32 ustawy.



Sad Okregowy przyjal wiec do wyliczenia wysokos$ci korekty kosztoéw osieroconych ceny faktycznie uzyskane przez
powoda, majace odbicie w jego dokumentacji ksiegowe;j.

Odnoszac sie do kwestii uwzglednienia w kalkulacji rocznej kosztoéw osieroconych powoda ponoszonych kosztow
uprawnien do emisji CO2 Sad Okregowy wskazal na art. 35d ust. 1 oraz ust. 3 i 4 ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r.
o rachunkowoéci (Dz. U. 09.152.1223 j.t. zezm.) i zliczanie rezerw, tworzonych m.in. na pewne lub o duzym stopniu
prawdopodobienstwa przyszle zobowigzania, ktérych kwote mozna w sposéb wiarygodny oszacowaé, odpowiednio
do pozostalych kosztow operacyjnych, kosztéw finansowych lub strat nadzwyczajnych. Zdaniem Sadu Okregowego
pozwany nie kwestionuje co do zasady, ze pow6d bedzie zmuszony naby¢ uprawnienia do emisji CO2, gdyz jego emisja
roczna przekracza posiadany limit, a skoro zakup uprawnien wiaze sie niewatpliwie z postaniem zobowigzania z tytulu
zaplaty za te uprawnienia, zatem ustanowienie rezerwy z tego tytutu bylo obowiazkiem powoda. Sad Okregowy uznal,
iz powdd oszacowal wysoko$¢ powyzszego zobowiazania, za$ pozwany nie podwazyl poprawnosci przeprowadzonych
szacunkow, ograniczajac sie do watpliwoéci i powolujac sie na zdarzenia pdzniejsze, podczas gdy faktyczna wysoko$cé
zobowigzania moze byé r6zna od wysokoSci rezerwy, za$§ niewykorzystane rezerwy zwiekszaja na dzien, na ktory
okazaly sie zbedne, odpowiednio pozostale przychody operacyjne, przychody finansowe lub zyski nadzwyczajne.
Rezerwa stanowi wiec koszt w jakim mowa w art. 2 pkt 12 ustawy o rozwigzaniu (...).

Sad Okregowy za bezzasadne uznal zastosowanie przez Prezesa URE klucza podzialu kosztéw wysokosci 53,5%, jako
nie przewidzianego w ustawie okre$lajacej SciSle spos6b dokonania korekty ani w decyzji Komisji Europejskiej, a
skutkujacego redukcja przyznanego ustawa odszkodowania.

Apelacje od wyroku Sadu Okregowego wniost pozwany Prezes URE, podnoszac zarzuty:

1. naruszenia art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 4 w zw. z art. 2 pkt 12 ustawy o rozwigzaniu (...) przez przyjecie, ze
sprzedaz przez powoda energii elektrycznej przedsiebiorstwom obrotu nalezacym do tej samej grupy kapitalowej (
(...)) nastgpila na rynku konkurencyjnym, a co za tym idzie uznanie, ze przycho6d osiagniety z tego tytulu mogl stanowié
podstawe do wyliczenia rocznej korekty kosztoéw osieroconych;

2. naruszenia art. 6 k.c. w zw. z art. 232 zd. 1 k.p.c. poprzez przyjecie, iz Prezes URE byl obowigzany do wykazania,
ze sprzedaz przez powoda energii elektrycznej przedsiebiorstwom obrotu nalezacym do grupy (...) w 2008 r. nie
nastgpila na rynku konkurencyjnym co mialo istotny wplyw na wynik sprawy;

3. naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 231 k.p.c. poprzez przyjecie, ze Prezes URE nie udowodnil, ze sprzedaz
przez powoda energii elektrycznej przedsiebiorstwom obrotu nalezacym do grupy (...) w 2008 r. nie nastapila na
rynku konkurencyjnym co mialo istotny wplyw na wynik sprawy;

4. naruszenia art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 4 ustawy o rozwiazywaniu (...) poprzez przyjecie, ze wykazanie,
iz przychody powoda ze sprzedazy energii elektrycznej, rezerw mocy i ustug systemowych nie zostaly zrealizowane
na rynku konkurencyjnym, skutkuje pominieciem przez Prezesa URE przy wyliczeniu §rodkdéw na pokrycie kosztow
osieroconych tych przychodéw oraz zwigzanych z nimi wydatkow;

5. naruszenia art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 4 w zw. z art. 2 pkt 12 ustawy o rozwiazywaniu (...) poprzez sprzeczne
z tymi przepisami uwzglednienie rezerw utworzonych na pokrycie kosztow zakupu brakujacych uprawnieni do emisji
CO2 w kwocie dzialalno$ci kosztéw operacyjnych powoda w 2008 r. zwigzanych ze sprzedaza energii elektrycznej,
rezerw mocy oraz ustug systemowych;

6. naruszenia art. 30 ust. 1 w zw. z art. 27 ust. 4 w zw. z art. 33 ust. 1 ustawy o rozwigzaniu (...) poprzez sprzeczne
z tymi przepisami uwzglednienie w kalkulacji korekty rocznej kosztow osieroconych powoda dla roku 2008 kosztow
generowanych przezjednostki wytwoércze, ktore przed wejSciem w zycie ustawy o rozwigzywaniu (...) spetnily warunek
wskazany w art. 33 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Wskazujac na powyzsze pozwany wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku, poprzez:



- oddalenie odwolania lub

- ustalenie wysokosci korekty kosztow osieroconych na kwote (-) 78 994 088 zt lub

- ustalenie wysokoSci korekty kosztow osieroconych na kwote (-) 55 686 725 zl lub

- ustalenie wysokosci korekty kosztow osieroconych na kwote (-) 45 143 860 zk.

Powod wnidst o oddalenie apelacji z zasadzeniem kosztéw postepowania apelacyjnego.
Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:

Apelacja nie zastuguje na uwzglednienie.

Chybione sa zarzuty apelacji naruszenia przepiséw postepowania , tj. art. 232 zd. 1 oraz art.233 § 1 k.p.c. w zwigzku
z art. 231 k.p.c.

O tym, co strona powinna udowodni¢ w konkretnym procesie decyduja przede wszystkim przedmiot sporu, prawo
materialne regulujgce okre$lone stosunki prawne i prawo procesowe normujace zasady postepowania dowodowego.
Mozliwo$é¢ przy tym zastosowania przez sad domniemania faktycznego, przewidzianego w art. 231 k.p.c., nie moze
by¢ interpretowana jako zlagodzenie — wynikajacego z art.6 k.c. w zwiazku z art. 232 k.p.c.- obowigzku dowodzenia
przez strone faktow, z ktérych wywodzi ona skutki prawne. Zastosowanie domniemania faktycznego powinno mieé
miejsce w postepowaniu sadowym wowczas, gdy brak jest bezposrednich srodkéw dowodowych albo istnieja znaczne
utrudnienia dowodowe dla wykazania faktu, a jednoczesnie jego ustalenie jest mozliwe przy zastosowaniu regul
logicznego rozumowania przy uwzglednieniu zasad wiedzy i do§wiadczenia zyciowego.

Ustalajac korekte kosztow osieroconych dla powoda za rok 2008, Prezes URE wskazal w zaskarzonej decyzji, ze
dla obliczenia wyniku finansowego wytworcy, niezbednego dla obliczenia przychodu osiagnietego w warunkach
rynku konkurencyjnego, nie mozna oprze¢ sie na cenie sprzedazy energii, ktéra nie zostala uksztaltowana w wyniku
dzialania na konkurencyjnym rynku. W zwigzku z tym zdaniem Prezesa URE po stwierdzeniu, ze mimo istnienia
konkurencyjnego rynku sprzedazy energii wytwoérca w nim nie uczestniczyl, okreslenie warto$ci przychodu wytworcy
powinno nastapi¢ przy uwzglednieniu cen, jakie przedsiebiorstwo uzyskaloby, gdyby dzialalo na konkurencyjnym
rynku. Prezes URE stwierdzil wiec, ze gdyby powdd dokonywal samodzielnie transakceji sprzedazy energii elektryczne;j,
sprzedaz ta mogla odbywac¢ sie co najmniej po cenie , po ktorej sprzedazy tej energii dokonaly przedsiebiorstwa z grupy
(...) na konkurencyjnym rynku energii. Dlatego tez Prezes URE uznat ten poziom cen jako relewantny do obliczenia
przychodu powoda ze sprzedazy energii elektrycznej na rynku konkurencyjnym.

Skoro wiec — jak wynika z powyzszych motywow - przyjmujac dla obliczenia korekty kosztoéw osieroconych inne ceny
niz uzyskane przez powoda, Prezes URE powolywat sie na to, ze ceny uzyskane przez powoda nie zostaly uksztaltowane
w wyniku dzialania na konkurencyjnym rynku, gdyz wytwoérca w nim nie uczestniczyl, to zgodnie z regula dowodowa
okre§long w art. 232 k.p.c. na Prezesie URE spoczywal ciezar dowodu, Ze sprzedaz energii przez powoda nie byta
dokonywana na rynku konkurencyjnym, oraz, ze ceny stosowane przez powoda nie zostaly uksztaltowane w wyniku
dzialania na konkurencyjnym rynku. Zgodnie bowiem z przytoczonym przepisem ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na tej stronie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Powyzszego ustalenia nie podwaza okoliczno$¢, ze to Spotka
wniosta odwolanie od decyzji, w wyniku ktorego zostato wszczete postepowanie sadowe w danej sprawie. Fakt wydania
przez Prezesa URE decyzji w postepowaniu administracyjnym, nie zwalnia pozwanego od obowigzku udowodnienia
przed sadem w postepowaniu kontradyktoryjnym podstawy faktycznej tej decyzji / art. 6 k.c./.

Sad Okregowy trafnie uznal, ze pozwany nie udowodnil ani ze sprzedaz energii przez powoda nie byla dokonywana na
konkurencyjnym rynku, ani ze uzyskane ceny nie zostaly uksztaltowane dzialaniem na rynku konkurencyjnym. Dla
uznania tych faktéw za udowodnienie nie jest wystarczajaca sama przez sie okolicznos¢, ze Spotka sprzedawata energie
w ramach grupy (...). Rowniez poréwnanie stosowanych przez powoda cen do Srednich cen stosowanych przez inne



podmioty nie uzasadnia — jak trafnie wskazal Sad I instancji — wniosku, Ze ceny uzyskane przez powoda nie mialy
charakteru cen rynkowych. Ocena dokonana przez Sad Okregowy nie przekracza granic ustanowionych przepisem
art. 233 § 1 k.p.c., a wywody apelacji w tym zakresie maja charakter polemiki z oceng Sadu I instancji, ktéra jest
prawidlowa.

W apelacji na poparcie twierdzenia, ze powdd nie uzyskal przychodéw na rynku konkurencyjnym pozwany odwotuje
sie do charakterystyki relacji pomiedzy podmiotami nalezacymi do skonsolidowanej pionowo grupy kapitalowej i
w tym kontekécie doktryny single economic unit. Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze powolana doktryna zostala
sformulowana w oparciu o prawo konkurencji i dla jego potrzeb, a jej istota jest uznanie, ze podmioty wchodzace
w sklad grupy kapitalowej tworza jeden organizm gospodarczy, a zatem umowy zawierane miedzy czlonkami
takiej grupy nie powinny by¢ traktowane jako porozumienia na gruncie prawa ochrony konkurencji i dlatego
nie znajduje do nich zastosowania zakaz zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje zawarty w art. 101
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz w art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw / Dz. U. 2007.50.331 ze zm./. W doktrynie reprezentowany jest rowniez poglad, wedtug ktérego zakaz
zawierania antykonkurencyjnych porozumien moze mieé¢ zastosowanie do spolek zaleznych, ktore z woli wlasciciela
zachowuja znaczng autonomie decyzyjna. Doktryna single econocmic unit nie przewiduje bezwzglednej niemozliwosci
ksztaltowania relacji, w tym réwniez cenowych, pomiedzy podmiotami zaleznymi i dominujacymi na zasadach
rynkowych. Jak stusznie zatem wskazal Sad I instancji przyjecie, ze powdd nie dziala na rynku konkurencyjnym
wymagatoby udowodnienia, ze ceny sprzedazy wewnatrz grupy nie byly cenami rynkowymi, takiego za§ dowodu w
sprawie niniejszej pozwany nie zaoferowal.

Doda¢ trzeba, ze jak wynika z przepiséw art. 2 punkt 1 i punkt 6 oraz art.32 ust. 1 ustawy o rozwigzaniu (...)
ustawodawca przewidywal istnienie grup kapitalowych i wprowadzil w przypadku podmiotéw wchodzacych w sklad
takich grup szczegblne uregulowania, ktére jednak nie dotycza sposobu obliczenia rzeczywistej wartoSci wyniku
finansowego netto wytworcow wchodzacych w sklad takiej grupy. Zatem sam ustawodawca nie kwestionuje istnienia
konkurencyjnos$ci rynku w ramach grup kapitalowych.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze stosownie do przepisu art. 49 ust.1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997r.
Prawo energetyczne / Dz. U. 2006.89.625 ze zm./ Prezes URE moze zwolni¢ przedsiebiorstwo energetyczne z
obowiagzku przedkladania taryf do zatwierdzenia, jezeli stwierdzi, ze dziala ono w warunkach konkurencji, albo
cofnaé udzielone zwolnienie w przypadku ustania warunkéw uzasadniajgcych zwolnienie, przy czym z mocy ust.
2 tego art. 49 zwolnienie/ a zatem i jego cofniecie / moze dotyczyé okre$lonej czeSci dzialalno$ci prowadzonej
przez przedsiebiorstwo energetyczne. Jak wynika ze Stanowiska Prezesa URE w sprawie zwolnienia przedsiebiorstw
energetycznych zajmujacych sie wytwarzaniem i obrotem energia elektryczna z obowiazku przedkladania taryf
do zatwierdzenia z dnia 28 czerwca 2001r. oraz z Komunikatu Prezesa URE z dnia 31 pazdziernika 2007r. w
sprawie zwolnienia przedsiebiorstw energetycznych posiadajacych koncesje na obrot energia elektryczng z obowigzku
przedkladania taryf do zatwierdzenia /k. 67 i 69/ pozwany uznal rynek energii elektrycznej za konkurencyjny. W
danej sprawie pozwany nawet nie twierdzi, aby cofngl powodowi zwolnienie od obowigzku przedkladania taryf
do zatwierdzenia , co §wiadczy o tym, ze stanowisko co do dzialania powoda na rynku niekonkurencyjnym jest
podnoszone wylgcznie dla ustalenia wysokoSci korekty kosztoéw osieroconych.

W Swietle powyzszego — jak prawidlowo ustalit Sad Okregowy- wobec niewykazania przez pozwanego, ze powdd
nie dziala na konkurencyjnym rynku energii elektrycznej obliczenie wielkosci korekty rocznej kosztéw osieroconych
powoda w 2008r.winno nastgpi¢ w oparciu o rzeczywiscie uzyskany przez powoda wynik finansowy zgodnie z wzorem
matematycznym zawartym w art. 30 ust. 1 w zwiazku z art. 27 ustawy o rozwigzaniu (...). Takie ustalenie — wbrew
zarzutowi apelacji- nie narusza powolanych przepisow.

W ocenie Sadu Apelacyjnego pozwany ma mozliwo$¢é weryfikacji danych przedstawionych przez powoda a
niezbednych dla ustalenia wysoko$ci korekty rocznej kosztéw osieroconych, jednak musi wykazaé, ze rzeczywiste
dane — w w tym wypadku ceny sprzedazy energii elektrycznej — sg inne niz wykazywane, nie moze za$ ustala¢ cen
hipotetycznych, innych niz uzyskane przez powoda.



Chybiony jest takze zarzut apelacji naruszenia art.30 ust.1 w zwiazku z art. 27 ust. 4 i art. 2 punkt 12 ustawy o
rozwigzaniu (...) przez uwzglednienie kosztow zakupu brakujacych uprawnien do emisji CO2 w kwocie kosztow
dzialalnoSci operacyjnej powoda w 2008r.

W $wietle przepisu art. 27 ust. 4 ustawy o rozwigzaniu (...) oraz art. 35d w zwiazku z art.6 ustawy o rachunkowosci
z dnia 29 wrzeénia 1994r. / Dz. U. 2002.76.694 /powod byl obowiazany do utworzenia w 2008r rezerwy na poczet
przyszlych wydatkéw na pokrycie brakujacych uprawnien do emisji, a w zwigzku z tym warto$¢ tej rezerwy winna
by¢ uwzgledniona w kosztach operacyjnych dzialalnoSci zwigzanej ze sprzedaza energii elektrycznej w 2008r. W tym
stanie rzeczy podnoszona przez pozwanego okoliczno$c¢, ze dopiero w 2013r. bedzie ostatecznie znana kwota wydatkow
zwiazanych z konieczno$cia zakupu brakujacych uprawnien do emisji CO2 , nie stanowi podstawy do odliczenia z
kosztow wartoSci utworzonych rezerw , zwlaszcza ze uprawnienia do emisji przyznawane sg na okresy rozliczeniowe,
jednakze z podzialem na poszczeg6lne lata, rozliczenia za$§ uprawnien dokonuje sie na podstawie rocznego raportu /
art. 22, art. 40, art. 451 art. 48 ustawy z dnia 22 grudnia 2004r. o0 handlu uprawnieniami do emisji do powietrza gazéw
cieplarnianych i innych substancji — Dz. U. 2004.281.2784 ze zm./.

Bezzasadne sa takze zarzuty pozwanego dotyczace blednej kalkulacji wysoko$ci przyszlych kosztow ponoszonych
przez powoda, a w konsekwencji — utworzenia zbyt wysokiej rezerwy. Stanowisko pozwanego wynika z odniesienia
wysokosci rezerwy do kosztow rzeczywiScie przez powoda poniesionych, z pominieciem faktu, ze ustalenie rezerwy
opiera sie na hipotetycznych wyliczeniach przewidywanej wysoko$ci kosztow, za§ pozwany nie przedstawil zadnych
dowodow wykazujacych wadliwo$c tych wyliczen, opartych na danych dostepnych w momencie ich dokonywania.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Sad Okregowy prawidlowo ustalil, ze wysoko$¢ korekty kosztéw osieroconych
dla powoda za rok 2008 nalezalo wyliczy¢ w oparciu o ceny faktycznie uzyskane przez powoda i majace odbicie w jego
dokumentacji ksiegowej oraz przy uwzglednieniu utworzonej przez powoda rezerwy na zakup brakujacych uprawnien
do emisji CO2..

Nalezy podkresli¢, iz jak wynika z art. 30 ust. 1 ustawy o rozwiazaniu (...) wysoko$¢ korekty rocznej oblicza sie
przy uwzglednieniu réznicy miedzy rzeczywista warto$cia wyniku finansowego netto z dzialalno$ci operacyjnej,
skorygowanego w sposo6b podany w przepisie a prognozowang warto$cia tego wyniku. W tym stanie prawnym nie
mozna obliczaé tej réznicy- tak jak dokonano tego w decyzji- w oparciu o hipotetyczng warto$¢ wyniku finansowego
wyprowadzonego z cen jakie pow6d moglby osiagnaé. Ponadto Zaden przepis ustawy o rozwigzaniu (...) nie przyznal
Prezesowi URE uprawnienia do ustalania cen mozliwych do osiaggniecia przez wytworce dla obliczenia korekty rocznej
kosztow osieroconych.

Natomiast Prezes URE ma inny instrument do kontrolowania cen stosowanych przez wytworce, a mianowicie moze
w trybie art. 37 ust.1 pkt 3 ustawy o rozwiazaniu (...) zada¢ od wytworcy pisemnych wyjaénien, a jezeli stwierdzi,
ze rOznica w cenach, o ktérej mowa w ust.1, nie byla spowodowana okolicznoSciami, za ktére wytworca nie ponosi
odpowiedzialnoSci, jest uprawniony do stosowania sankcji wskazanej w ust. 3 art. 37.

Sad Apelacyjny podziela takze stanowisko Sadu Okregowego dotyczace wprowadzenia przez Prezesa URE klucza
podzialu kosztow wysokos$ci 53,5%, nie przewidzianego w ustawie okreslajacej $ci$le sposob dokonania korekty
ani w decyzji Komisji Europejskiej. Nie ma tez w ocenie Sadu Apelacyjnego podstaw do uznania, ze konieczno$c
zastosowania takiego klucza wynika z art. 33 ust. 1 ustawy o rozwigzaniu (...).

Zgodnie z powyzszym przepisem obliczajac korekty, o ktérych mowa w art. 30 ust. 11 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy
o rozwigzaniu (...), uwzglednia sie tylko jednostki wytworcze wymienione w zalaczniku nr 7 do ustawy do czasu,
gdy warto$¢ nakladow inwestycyjnych na dang jednostke wytworcza, poniesionych od dnia 1 stycznia 2005 r. nie
przekroczy:

1)100 % wartoS$ci ksiegowej netto tej jednostki wytworczej na dzien 1 stycznia 2005 r. dla jednostek wytworczych
nalezacych do wytworcy;



2)50 % warto$ci ksiegowej netto dla jednostek nienalezacych do wytworcow.

Nie ma w ocenie Sadu Apelacyjnego podstaw do uznania, Ze przepis ten uzasadnia dodatkowe korygowanie kosztow
poniesionych przez powoda o wspdlczynnik obejmujacy jednostki wytworcze, ktore przed wejSciem w zycie ustawy o
rozwigzaniu (...) spelnily wskazany w art. 33 ust. 1 pkt 1 ustawy warunek i ktére w zwigzku z tym nie powinny by¢
uwzgledniane przy dokonywaniu korekty wskazanej w art. 30 ust. 1 ustawy.

Majac powyzsze na wzgledzie i uznajac podniesione w apelacji zarzuty za bezzasadne, na podstawie art. 385 k.p.c. Sad
Apelacyjny orzekl jak w sentencji.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c.



