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DOK1-411/1/10/PK/MF

Warszawa, 5 lipca 2012 r.

DECYZJA nr DOK-2/2012

I Na podstawie art. 11 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.), po przeprowadzeniu
postgpowania  antymonopolowego, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentéw uznaje za praktyke ograniczajaca konkurencje¢ na krajowym rynku
sprzedazy detalicznej gazu ziemnego i naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 9
ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 2 ww. ustawy dziatania Polskiego Gérnictwa Naftowego
1 Gazownictwa S.A. z siedziba w Warszawie polegajace na naduzywaniu pozycji
dominujacej] na krajowym rynku hurtowej sprzedazy gazu ziemnego poprzez
ograniczanie zbytu ze szkoda dla kontrahentow lub konsumentéw poprzez odmowe
sprzedazy gazu ziemnego na zasadach umowy kompleksowej na rzecz przedsigbiorcy
zamierzajacego dokonywac dalszej odsprzedazy, tj. NowyGaz sp. z 0.0. w Warszawie,
oraz stwierdza zaniechanie jej stosowania z dniem 30 listopada 2010 r.

11 Na podstawie art. 11 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.), po przeprowadzeniu
postgpowania  antymonopolowego, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentéw uznaje za praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz,
o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 ww. ustawy dzialania
Polskiego Gornictwa Naftowego 1 Gazownictwa S.A. z siedziba w Warszawie
polegajace na naduzywaniu pozycji dominujacej] na krajowym rynku hurtowe]
sprzedazy gazu ziemnego poprzez przeciwdzialanie uksztattowaniu si¢ warunkow
niezbednych do powstania badZz rozwoju konkurencji na krajowym rynku sprzedazy
detalicznej gazu ziemnego wskutek odmowy sprzedazy tego paliwa gazowego
na zasadach umowy kompleksowej na rzecz przedsigbiorcy zamierzajacego
dokonywac¢ dalszej odsprzedazy, tj. NowyGaz sp. z 0.0. w Warszawie, oraz stwierdza
zaniechanie jej stosowania z dniem 30 listopada 2010 r.

III'  Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), po przeprowadzeniu
postgpowania antymonopolowego, Prezes Urzgdu Ochrony konkurencji Konsumentow
naklada na Polskie Gornictwo Naftowe 1 Gazownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie
kar¢ pienigzng w wysokosci 60.016.474,40 zl (slownie: sze$cdziesiat milionow



szesnascie tysiecy czterysta siedemdziesiat cztery ztote 1 czterdziesci groszy) ptatna do
budzetu panstwa, z tytulu naruszenia zakazow, o ktorych mowa w pkt I 1 II sentencji
decyzji.

IV~ Na podstawie art. 77 ust. 1 oraz art. 80 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow obcigza Polskie Gornictwo
Naftowe 1 Gazownictwo S.A. z siedziba w Warszawie kosztami postgpowania
antymonopolowego w wysokosci 119,85 1zl (slownie: sto dziewigtnascie
ztotych osiemdziesiat pie¢ groszy) i zobowiazuje do ich uiszczenia na rzecz Prezesa
Urzedu.

Uzasadnienie

W dniu 7 lipca 2010 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow (dale;j:
»Prezes UOKIK”, ,organ antymonopolowy”) wszczal z urzedu postgpowanie
wyjasniajace w sprawie wstgpnego ustalenia, czy odmowa Polskiego Gornictwa
Naftowego 1 Gazownictwa S.A. w Warszawie (dalej: ,,PGNiG”, ,,Spotka”) zawarcia
umowy sprzedazy paliwa gazowego na rzecz NowyGaz Sp. z 0.0. w Warszawie (dale;j:
»NowyGaz”, ,,Skarzacy”) narusza przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (dalej: ,,Ustawa”), uzasadniajac wszczgcie postgpowania
antymonopolowego, w tym czy sprawa ma charakter antymonopolowy. Powyzsze
postgpowanie zakonczone zostato postanowieniem z dnia 10 grudnia 2010 r.

W nastepstwie powyzszego postgpowania wyjasniajacego Prezes UOKiK wszczat z
urzgdu w dniu 28 grudnia 2010 r. postgpowanie antymonopolowe w sprawie
naduzywania przez Polskie Gornictwo Naftowe 1 Gazownictwo S.A. w Warszawie
pozycji dominujacej na krajowym rynku hurtowej sprzedazy gazu ziemnego,
polegajacego na:

a) ograniczaniu zbytu ze szkoda dla kontrahentéw lub konsumentéw poprzez
odmowg sprzedazy tego paliwa gazowego na zasadach umowy kompleksowej
na rzecz przedsigbiorcy zamierzajacego dokonywac dalszej odsprzedazy gazu
ziemnego, tj. NowyGaz sp. z 0.0. w Warszawie, co moze stanowi¢ praktyke
okres$lona w art. 9 ust. 2 pkt 2 ww. ustawy,

b) przeciwdziataniu uksztattowaniu si¢ warunkow niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji poprzez odmowe sprzedazy tego paliwa gazowego na
zasadach umowy kompleksowej na rzecz przedsigbiorcy zamierzajacego
dokonywac¢ dalszej odsprzedazy gazu ziemnego, tj. NowyGaz sp. z o.0.
w Warszawie, co moze stanowi¢ praktyke okreslong w art. 9 ust. 2 pkt 5 ww.
ustawy.

Pismem z dnia 28 grudnia 2010 r. Prezes UOKiK zawiadomil PGNiG S.A.
0 wszczgeiu  wzmiankowanego postgpowania antymonopolowego oraz zaliczeniu
w poczet dowodoéw czg$ci dokumentéw zebranych w toku poprzedzajacego je



postgpowania wyjasniajacego, a takze wezwal Spotke do ustosunkowania si¢ do
WW. zarzutow.

Postanowieniem z dnia 5 czerwca 2012 r. Prezes Urzedu zmienit postanowienie
0 Wszczgeiu postgpowania antymonopolowego poprzez doprecyzowanie zarzutdéw
zawartych w sentencji postanowienia polegajace na dodaniu fragmentu:
»ograniczajqcq konkurencje na krajowym rynku sprzedazy detalicznej gazu ziemnego
i naruszajqcq zakaz, o ktorym mowa” w zakresie zarzutu opisanego w pkt a)
postanowienia oraz ,na krajowym rynku sprzedazy detalicznej gazu ziemnego”
w zakresie zarzutu opisanego w pkt b) postanowienia.

Strona postgpowania zostata poinformowana o zakonczeniu zbierania przez Prezesa
UOKiK materiatu dowodowego 1 o mozliwosci zapoznania si¢ z materiatem
zgromadzonym w aktach sprawy w siedzibie Urzgdu oraz przedstawienia ostatecznego
stanowiska w sprawie.

Pismem z dnia 29 czerwca 2012 r. strona niniejszego post¢powania przedstawila
ostateczne stanowisko w sprawie.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze czgs¢ informacji i dokumentdéw, w oparciu o ktore
Prezes Urzedu wydat niniejsza decyzje, stanowia prawnie chronione tajemnice, ktore
nie moga by¢ ujawniane do wiadomosci publicznej. Wobec powyzszego Prezes
Urzedu uznal, ze w tresci jawnej wersji decyzji administracyjnej nie powinny by¢
ujawnione tego rodzaju informacje. Sprzeciwia si¢ temu w szczeg6lnosci art. 71 ust. 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zgodnie z ktorym pracownicy Urzedu
sa obowiazani do ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, jak rowniez innych informacji,
podlegajacych ochronie na podstawie odrebnych przepisow, o ktorych powzigli
wiadomos$¢ w toku postgpowania.

Powyzsze okoliczno$ci wyznaczaja ksztalt niniejszej decyzji, ktora sktada si¢ z decyz;ji
wlasciwej, ktorej przyporzadkowany jest zalacznik z informacjami niejawnymi, ktore
sa jawne dla strony postgpowania.

Informacje zawarte we wskazanym zalaczniku stanowig integralng czg$¢ niniejszej
decyzji.

Organ antymonopolowy na podstawie zebranego materialu dowodowego ustalil,
co nastepuje:

Sprawa niniejsza dotyczy praktyk PGNiG S.A. polegajacych na odmowie sprzedazy
paliwa gazowego na zasadach umowy kompleksowe] na rzecz przedsigbiorcy
zamierzajacego dokonywacé dalszej odsprzedazy gazu ziemnego, tj. NowyGaz sp.
z 0.0. w Warszawie.

Strona postgpowania



PGNIiG jest spotka akcyjna wpisana do rejestru przedsigbiorcéw prowadzonego przez

Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy XII Wydzial Gospodarczy pod numerem KRS

0000059492. Zgodnie z odpisem z Krajowego Rejestru Sadowego przedmiot

dziatalno$ci Spotki obejmuje m.in.:

— wydobywanie gazu ziemnego,

— wytwarzanie i przetwarzanie produktow rafinacji ropy,

— wytwarzanie, przesyt 1 dystrybucje energii elektrycznej,

— wytwarzanie 1 dystrybucj¢ paliw gazowych w systemie sieciowym,

— sprzedaz detaliczna 1 hurtowa paliw statych, cieklych gazowych oraz produktow
pochodnych.

Dowod:
- Odpis z Krajowego Rejestru Sqdowego z dnia 29 pazdziernika 2010 r., k. 139-153 akt adm.

PGNiG S.A. jest spotka z wigkszosciowym udziatem Skarbu Panstwa (72,44% akcji),
od dnia 23 wrze$nia 2005 r. notowana na Gieldzie Papieréw Wartosciowych w
Warszawie. PGNiG S.A. jest podmiotem dominujacym w Grupie Kapitatowej PGNiG,
w sklad ktorej wchodzi oprocz spétki-matki 37 spotek o profilu produkcyjnym
1 ustugowym, bezposrednio lub posrednio zaleznych od PGNiG S.A.

Obrét 1 dystrybucja paliwem gazowym stanowia, obok wydobycia paliwa gazowego
iropy naftowej, podstawowa dzialalno§¢ grupy PGNiG. W 2007 r. w efekcie
wymogow zwiazanych z dostosowaniem polskiego rynku energii do regulacji prawa
unijnego, doszlo do rozdzielenia dziatalno$ci handlowej od dystrybucji paliwa
gazowego. W rezultacie dziatalnoscia w zakresie sprzedazy paliwa gazowego zajmuje
si¢ obecnie PGNIG, za$ za dystrybucje paliw gazowych odpowiedzialnych jest sze$¢
regionalnych spotek gazownictwa dziatajacych w ramach grupy PGNiG.

Dowod:

- Raport Roczny PGNiG za 2010 r.: hitp://www.pgnig.pl/reports/raportroczny2010/

PGNiG jest najwigkszym w kraju sprzedawca gazu ziemnego wprowadzanego do
systemu przesytowego 1 dystrybucyjnego, a gtowni klienci Spotki pod wzgledem
wolumenu sprzedazy gazu to odbiorcy reprezentujacy przemyst chemiczny, hutnictwo,
energetyke. Z kolei najliczniejsza grupe odbiorcow stanowia odbiorcy
w gospodarstwach domowych (ok. 6,4 mln m’, ok. 97% klientdw). Spolka jest
rowniez najwigkszym polskim importerem gazu ziemnego, sprowadzajac gaz z Rosji
(w ramach tzw. kontraktu jamalskiego) oraz z Niemiec, Czech i1 Ukrainy.

Inni przedsiebiorcy

Podmiotami dziatajacymi na rynku gazowym istotnymi z punktu widzenia
analizowanej w niniejszym postepowaniu praktyki PGNiG sa: Mazowiecka Spotka
Gazownictwa sp. z o.0. w Warszawie (dalej: ,MSG”), NowyGaz sp. z 0.0. oraz
Entrade Grupa sp. z o.0. (dalej: ,,Entrade Grupa”).



Mazowiecka Spotka Gazownictwa sp. z o.o.

MSG jest spotka zalezna PGNiG (udzial calo$ciowy) 1 na terenie swojej dziatalnosci,
zgodnie z posiadana koncesja, pelni funkcje Operatora Systemu Dystrybucyjnego
(OSD). MSG zasiggiem swojego dziatania obejmuje obszar wojewodztw:
mazowieckiego, t6dzkiego, podlaskiego, a takze czg¢sciowo lubelskiego, warminsko-
mazurskiego 1 $wigtokrzyskiego. Przedmiot jej dziatalnosci to przede wszystkim:
dystrybucja gazu ziemnego, kompleksowa realizacja sieci gazowej i1 przylaczy,
okre§lanie warunkow przylaczania do sieci gazowej, uzgadnianie projektow
budowlanych sieci gazowych i ich odbior. MSG obstuguje 1,5 mln odbiorcéw,
a taczna dhugos¢ sieci przesytowych 1 rozdzielczych wynosi ponad 26 tys. km.

Sposoéb prowadzenia ww. dziatalnosci przez MSG okresla Instrukcja Ruchu
1 Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej (dalej: ,,IRIESD”, ,Instrukcja”) stanowiaca
regulamin w zakresie §wiadczenia 1 korzystania z ustugi dystrybucji paliwa gazowego.
IRIiESD okresla standardy $§wiadczenia ustugi dystrybucji, prawa i obowiazki stron
umowy o $wiadczenie ustug dystrybucji, zgtaszanie ww. umow do realizacji, sposob
rozliczania ushug, procedury reklamacji ustlug dystrybucji, zglaszanie nominacji i
renominacji, metody alokacji, zarzadzanie ograniczeniami w  systemie
dystrybucyjnym, sposéb postgpowania w sytuacjach awaryjnych, prowadzenie
pomiaréw rozliczeniowych, procedury zmiany sprzedawcy oraz przylaczanie
podmiotéw do systemu dystrybucyjnego'. Instrukcja jest dokumentem sporzadzanym
przez OSD na podstawie art. 9g ust. 1 Prawa energetycznego, okreslajacym kwestie
wymienione w art. 9g ust. 3 ww. ustawy i zatwierdzanym decyzja Prezesa URE (art.
Og ust. 8 w zw. z art. 23 ust. 2 pkt 8 Prawa energetycznego).

Istotne z punktu widzenia przedmiotu niniejszego postgpowania postanowienia
IRiIESD MSG zostaly omowione w dalszej czesci niniejszej decyzji.

NowyGaz sp. z o.0.

NowyGaz jest przedsigbiorca zajmujacym si¢ sprzedaza gazu ziemnego odbiorcom
koncowym juz przytaczonym do sieci dystrybucyjnych na obszarze wojewodztwa
mazowieckiego. Prowadzac przedmiotowq dziatalno$¢, spotka daje swoim odbiorcom
koncowym pobierajacym paliwo gazowe z sieci MSG mozliwo$¢ skorzystania z
powszechnego prawa do zmiany obecnego dostawcy gazu. NowyGaz nie dysponuje
wlasnymi gazociagami, ale zamierza korzysta¢ z prawa dostepu do infrastruktury
gazowej przesylowej 1 dystrybucyjnej, celem realizacji dostaw gazu do klientow
obstugiwanych przez spotki posiadajace status OSD.

Dowdéd:
- Pismo NowyGaz z dnia 22 kwietnia 2010 r., k. 8-30 akt adm.,

- Informacje podane na stronie internetowej: http://nowygaz.pl

1 .
Informacje za: www.msgaz.pl



Entrade Grupa sp. z o.o.

Entrade Grupa jest wigkszosciowym udzialowcem spdtki NowyGaz (99% udziatéw),
powstatym w 2006 r. i prowadzacym dziatalno$¢ w zakresie zakupdw, importu, obrotu
hurtowego i1 dostawy do odbiorcy koncowego gazu ziemnego oraz gazu pltynnego
(LPG), planowaniem i nadzorem nad realizacja projektow ko-generacyjnych 1 tri-
generacyjnych oraz $wiadczeniem ustug doradczych w zakresie audytu
energetycznego instalacji 1 urzadzen klientow. Entrade Grupa prowadzi dziatalno$¢ w
oparciu o udzielone przez Prezesa Urz¢du Regulacji Energetyki koncesje na obrét
paliwami gazowymi (OPG), obrét gazem ziemnym z zagranica (OGZ) oraz obroét
paliwami ciektymi (OPC)®.

Dowod:
- Umowa kompleksowa Nr 142/2011 pomiedzy PGNiG a Entrade Grupa, k. 813-820 akt adm.

Funkcjonowanie rynku gazu ziemnego w Polsce

Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w sektorze gazowym podlega przepisom
ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (t.j.: Dz. U. z 2006 r. nr 89,
poz. 625 z pdzn. zm.), ktéra w mysl art. 1 ust. 1 okresla zasady ksztattowania polityki
energetycznej panstwa, zasady i warunki zaopatrzenia i uzytkowania paliw i1 energii,
w tym ciepta oraz dziatalnos$ci przedsigbiorstw energetycznych, a takze okresla organy
wlasciwe w sprawach gospodarki paliwami i energia.

Centralnym organem administracji rzadowej realizujacym, zgodnie z art. 21 ust. 1
ustawy Prawo energetyczne, zadania z zakresu regulacji gospodarki paliwami
1energia oraz promowania konkurencji jest Prezes Urzedu Regulacji Energetyki
(,,Prezes URE”).

Ustawa Prawo energetyczne reguluje sprzedaz gazu ziemnego realizowana z sieci
dystrybucyjnej i1 przesytowej, za§ ceny tego gazu ustalane sa na podstawie taryf
zatwierdzanych przez Prezesa URE.

Celem uzyskania pelnego obrazu funkcjonowania sektora gazowego konieczne jest
wyjasnienie podstawowych poje¢ zwigzanych z jego funkcjonowaniem.

Zgodnie z art. 3 pkt 3 1 3a ustawy Prawo energetyczne przez paliwa rozumie¢ nalezy
m. in. paliwa gazowe, do ktorych zaliczaja si¢ gaz ziemny wysokometanowy lub
zaazotowany, w tym skroplony gaz ziemny oraz propan butan lub inne rodzaje gazu
palnego, dostarczane za pomoca sieci gazowej, a takze biogaz rolniczy, niezaleznie od
ich przeznaczenia.

Zgodnie z art. 3 ust. 4 Prawa energetycznego przesylanie oznacza transport: (a) paliw
gazowych oraz energii elektrycznej sieciami przesylowymi w celu ich dostarczania do

? Informacje za: http://www.entrade.pl/



sieci dystrybucyjnych lub odbiorcom koncowym przytaczonym do sieci przesytowych,
(b) paliw ciektych siecia rurociagdw, (c) ciepta siecia cieplownicza do odbiorcow
przytaczonych do tej sieci - z wylaczeniem sprzedazy tych paliw lub energii.

Dzialalno$¢ przesytowa w zakresie gazu w Polsce realizuje Operator Gazociagdw
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. w Warszawie, majacy status Operatora Systemu
Przesytlowego (OSP) i zarzadzajacy sieciami wysokiego ci$nienia o dtugosci 9 768 km
(wg stanu na 31 grudnia 2010 r.)’. Kluczowym zadaniem tego podmiotu jest transport
paliw gazowych na terenie calego kraju, w celu ich dostarczenia do sieci
dystrybucyjnych oraz do odbiorcow koncowych podtaczonych do systemu
przesytowego.

Z kolei przez dystrybucj¢ rozumie¢ nalezy w mys$l art. 3 wust. 5 Prawa
energetycznego: (a) transport paliw gazowych oraz energii elektrycznej sieciami
dystrybucyjnymi w celu ich dostarczania odbiorcom, (b) rozdziat paliw ciektych do
odbiorcow przylaczonych do sieci rurociagéw, (c) rozdziat ciepta do odbiorcow
przytaczonych do sieci cieptowniczej - z wylaczeniem sprzedazy tych paliw lub
energii.

Dystrybucja gazu ziemnego zajmuje si¢ sze$¢, nalezacych do grupy kapitalowej
PGNiG, regionalnych spotek gazownictwa®' odpowiedzialnych (jako Operatorzy
Systemu Dystrybucyjnego) za dostarczanie gazu do odbiorcow domowych,
przemystowych 1 hurtowych, jak réwniez za eksploatacje remonty i1 rozbudowe
gazociagow oraz kilkunastu niewielkich operatoréw systemow dystrybucyjnych,
dziatajacych w oparciu o lokalne sieci, w przypadku ktérych podiaczona liczba
uzytkownikow i1 wprowadzane ilosci gazu ziemnego sa ograniczone. Obowiazek
wydzielenia prawnego 1 organizacyjnego operatorow systemow dystrybucyjnych
gazowych  funkcjonujacych w  przedsigbiorstwie pionowo  zintegrowanym
(rozdzielenie dystrybucji gazu od dzialalnosci handlowej) wszedt w zycie 1 lipca
2007 r. 1 wynikat z konieczno$ci implementacji dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. nr 2003/55/EC dotyczqcej wspolnych zasad
wewnetrznego rynku gazu ziemnego oraz uchylajqcej dyrektywe 98/30/EC.

Analizujac otoczenie regulacyjne sektora energetycznego, podkresli¢ nalezy, ze bardzo
istotnym przepisem z punktu widzenia funkcjonowania sektora (w szczegdlnosci jego
liberalizacji) jest art. 4 ust. 2 ustawy Prawo energetyczne, zgodnie z ktérym
przedsigbiorstwo energetyczne zajmujace si¢ przesytaniem lub dystrybucja paliw
gazowych lub energii jest obowigzane zapewni¢ wszystkim odbiorcom oraz
przedsigbiorstwom zajmujacym si¢ sprzedaza paliw gazowych lub energii, na zasadzie
rownoprawnego traktowania, $wiadczenie ustug przesylania lub dystrybucji paliw
gazowych lub energii, na zasadach 1 w zakresie okreslonym w ustawie; §wiadczenie

3 Informacja za: http://www.gaz-system.pl/system-przesylowy/przesyl-w-liczbach.html

* Dolnoslaska Spotka Gazownictwa sp. z 0.0., Gornoslaska Spotka Gazownictwa sp. z 0.0., Karpacka Spotka
Gazownictwa sp. z 0.0., Mazowiecka Spotka Gazownictwa sp. z 0.0., Pomorska Spotka Gazownictwa sp. z o0.0.
i Wielkopolska Spotka Gazownictwa sp. z 0.0.



uslug przesytania lub dystrybucji tych paliw lub energii odbywa si¢ na podstawie
umowy o $wiadczenie tych ustug.

Przytoczony przepis stanowi implementacj¢ zasady dostgpu stron trzecich (7Third
Party Access — TPA) przyznajacej odbiorcom prawo swobodnego wyboru
sprzedawcy energii oferujacego najkorzystniejsze warunki handlowe, przy
jednoczesnym, dalszym korzystaniu z sieci Operatora Systemu Dystrybucyjnego.
Celem wprowadzenia zasady TPA jest stymulowanie rozwoju konkurencji na rynkach
powiazanych ze zmonopolizowanymi rynkami przesytu lub dystrybucji energii 1 paliw
gazowych poprzez zapewnienie uprawnionym odbiorcom mozliwosci realizacji zasady
swobody uméw zobowiazaniowych wyrazonej w art. 353" k.c., w tym w zakresie
swobody zawarcia umowy poprzez wybér kontrahenta”.

Wedtug ustalen Prezesa UOKIK w latach 2009-2010 zaden przedsigbiorca nie
prowadzit dziatalnoSci polegajacej na nabywaniu gazu ziemnego od PGNiG
inastgpnie jego sprzedazy do odbiorcéw koncowych przytaczonych do sieci
dystrybucyjnej przedsigbiorcy majacego status OSD. Zaden przedsigbiorca (poza
NowyGaz) planujacy dostarcza¢ gaz do odbiorcow koncowych na zasadach TPA
w ww. okresie nie zwracat si¢ do Spoéiki o zawarcie umowy kompleksowej. Co za tym
idzie, nie miata miejsca sytuacja, w ktorej paliwo gazowe byloby wprowadzane do
systemu dystrybucyjnego w jednym punkcie przez co najmniej dwoch Zlecajacych
Ustuge Dystrybucji (,,ZUD”), z ktorych jeden nabywalby paliwo gazowe od PGNiG
w ramach umowy kompleksowej w punkcie wejscia do sieci MSG. OSD nigdy zatem
wczesniej nie rozliczat ilosci paliwa gazowego przekazanego do tego samego punktu
wejscia lub odbieranego na tym samym punkcie wyjscia z jego sieci przez co najmniej
dwa podmioty. Jedynym bowiem ZUD, dla ktérego MSG $wiadczyla usluge
dystrybucji przed zawarciem umowy z NowyGaz byt PGNiG.

Dowdéd:
- Pismo PGNiG z dnia 29 listopada 2010 r., k. 110-112 akt adm.,
- Pismo Prezesa URE z dnia 26 listopada 2010 r., k. 122 akt adm.,
- Pismo MSG z dnia 23 wrzesnia 2010 r., k. 82-88 akt adm.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze z punktu widzenia niniejszej sprawy, ktora dotyczy
mozliwos$ci prowadzenia sprzedazy paliwa gazowego do koncowych odbiorcow przez
konkurencyjnego wobec PGNiG przedsigbiorcg, istotne znaczenie ma kwestia
alokacji i bilansowania pobranego przez ZUD paliwa gazowego. Odsprzedawanie
przez przedsigbiorce kupowanego od PGNiG hurtowo paliwa gazowego prowadzié¢
bowiem begdzie do sytuacji, w ktoérej paliwo gazowe wprowadzane jest do systemu
dystrybucyjnego w jednym punkcie przez (co najmniej) dwoch Zlecajacych Ustuge
Dystrybucji. Z tego wzgledu kazdy z takich ZUD wzajemnie musi mie¢ mozliwo$¢
rozliczenia ilosci paliwa gazowego wprowadzanego przez siebie do sieci Operatora
Systemu Dystrybucyjnego 1 odebranego przez ostatecznych uzytkownikéow, ktorym
paliwo to jest dostarczane.

> 7. Muras, M. Swora (red.) ,,Prawo energetyczne. Komentarz”, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 327.
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Zasady alokacji 1 bilansowania wzajemnych rozliczen okreslane sa w instrukcjach
ruchu 1 eksploatacji sieci dystrybucyjnej OSD. Zgodnie z art. 9g ust. 1 Prawa
energetycznego operator systemu przesytowego 1 operator systemu dystrybucyjnego sa
obowiazani do opracowania odpowiednio instrukcji ruchu i eksploatacji sieci
przesytowej lub instrukcji ruchu i eksploatacji sieci dystrybucyjnej. Z kolei w mysl
ust. 8 wskazanego przepisu operator systemu dystrybucyjnego, w terminie 60 dni od
dnia ogloszenia zatwierdzonej instrukcji ruchu 1 eksploatacji sieci przesylowe;,
przedktada Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki do zatwierdzenia, w drodze
decyzji, instrukcje wraz z informacja o zgloszonych przez uzytkownikow systemu
uwagach oraz sposobie ich uwzglednienia. Operator zamieszcza te dokumenty na
swojej stronie internetowe;.

Poniewaz w niniejszej sprawie NowyGaz dazyl do zawarcia z PGNiG umowy
kompleksowej w celu wprowadzania paliwa gazowego do systemu dystrybucyjnego
Mazowieckiej Spotki Gazownictwa sp. z 0.0., wskazaé nalezy, Zze majace znaczenie
w niniejszej sprawie kwestie alokacji 1 bilansowania paliwa gazowego okresla
Instrukcja Ruchu 1 Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej MSG, stanowiaca regulamin
w zakresie §wiadczenia i korzystania z ustugi dystrybucji paliwa gazowego.

Obowiazujaca obecnie IRIESD MSG zatwierdzona zostala decyzja Prezesa URE
zdnia 9 grudnia 2008 r., sygn. akt DPK-7111-42(17)/2007/8/MS, ustalajaca date
wejscia w zycie IRIESD na 1 stycznia 2009 r. Wyjasni¢ nalezy, iz w okresie
nastgpujacym po wszczeciu niniejszego postgpowania antymonopolowego Instrukcja
nie byla zmieniana, aczkolwiek w dniu 28 listopada 2011 r. MSG przedlozyta
Prezesowi URE do zatwierdzenia projekt nowej IRIESD - postepowanie
administracyjne prowadzone w tym zakresie nie zostato jednak do chwili obecnej
zakonczone.

Z uwagi na kluczowe znaczenie wskazanego problemu alokacji pobranego przez ZUD
paliwa gazowego, niezbedne jest zatem przedstawienie zasad alokacji ilo$ci paliwa
gazowego zawartych w rozdziale 4 cz. II Instrukcji MSG.

Zgodnie z pkt 1.2 IRiIESD MSG przez alokacje¢ rozumie¢ nalezy przypisanie
poszczegolnym Zleceniodawcom Ustlugi Dystrybucji (ZUD) ilosci paliwa gazowego
przekazanego do dystrybucji w punkcie wejscia lub odbieranego w punkcie wyjscia,
gdy w danym punkcie paliwo gazowe jest przekazywane lub odbierane na podstawie
wigcej niz jednej umowy o $wiadczenie ustug dystrybucji. Przy czym jako umowa o
Swiadczenie ustug dystrybucji zdefiniowana zostata umowa zawarta miedzy ZUD a
OSD, na podstawie ktorej OSD $wiadczy ushugi dystrybucji na rzecz ZUD.
Wyjasnienia wymaga rowniez pojecie mominacji, ktora zgodnie z IRIESD MSG
oznacza o$wiadczenie przekazywane do OSD dotyczace ilosci paliwa gazowego, ktore
bedzie dostarczane w okre§lonym czasie do systemu dystrybucyjnego w umownych
punktach wejscia.



W mysl pkt 4.1.2 Instrukcji alokacje wykorzystywane sa na potrzeby rozliczen ustugi
dystrybucji oraz w celu sprawdzania zgodno$ci nominacji otrzymanych od Operatora
Systemu Wspolpracujacego (OSW)° z realizacja zlecen dystrybucii.

W stosunku do kazdego punktu wejscia do systemu dystrybucyjnego, OSD moze
zawrze¢ z co najmniej jednym ZUD bedacym uzytkownikiem takiego punktu
porozumienie, na mocy ktoérego wyrazi zgodg na przypisanie mu réznicy pomigdzy
ilosciami paliwa gazowego okreslonymi w nominacjach zatwierdzonych przez OSP
1 przekazanymi do dystrybucji w tym punkcie (pkt 4.1.6).

Zgodnie z IRiIESD szczegdlowe warunki alokacji w danym punkcie wejscia do
systemu dystrybucyjnego okreslone sa w porozumieniach pomigdzy OSD a
wszystkimi ZUD realizujacymi zlecenia dystrybucji w tym punkcie wejscia (pkt
4.1.7). Porozumienie takie powinno umozliwia¢ catkowity podziat ilosci paliwa
gazowego przekazanego do dystrybucji w danym punkcie wejScia do systemu
dystrybucyjnego oraz okreslenie maksymalnych godzinowych ilosci paliwa gazowego
dla poszczegbdlnych ZUD w danym punkcie.

W przypadku niezawarcia zadnego z porozumien, o ktérych mowa powyzej (tj. w pkt
4.1.6 1 4.1.7), r6znice pomigdzy catkowitymi ilo$ciami paliwa gazowego ustalonymi
we wszystkich zatwierdzonych nominacjach dla danego punktu wejscia a ilo§ciami
przekazanymi do dystrybucji w tym punkcie wejscia zostang przypisane temu ZUD,
ktoremu przysluguje co najmniej 70% calkowitej mocy godzinowej paliwa
zaméOwionej w tym punkcie. Powyzsze zasady nie maja jednak zastosowania
w przypadku niezapewnienia w danym punkcie wejScia minimalnego cisnienia
dostawy lub wymaganych parametréw jakosciowych paliwa gazowego (pkt 4.1.9).

W przypadku niezawarcia porozumien, o ktorych mowa w pkt 4.1.6 i 4.1.7 IRiESD,
a takze braku mozliwosci realizacji postanowien pkt 4.1.9 IRiESD, ilosci paliwa
gazowego przekazane do dystrybucji w danym punkcie wejscia zostana przypisane
poszczegolnym ZUD proporcjonalnie do nominacji zatwierdzonych przez OSP dla
tego punktu wejscia. Ponadto maksymalne godzinowe ilos$ci paliwa gazowego
w danym miesiacu gazowym, zostana okreslone dla poszczegdlnych ZUD na
podstawie catkowitej maksymalnej godzinowej ilo$ci paliwa gazowego przekazanego
do systemu dystrybucyjnego w danym punkcie, proporcjonalnie do zatwierdzonych
nominacji obowiazujacych w dniu, w ktérym nastagpita najwigksza caltkowita
godzinowa ilo$¢ paliwa gazowego przekazanego do systemu dystrybucyjnego
(pkt 4.1.10).

W przypadku gdy w danym punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego ustugi
dystrybucyjne realizowane sa na rzecz podmiotu, ktéry jest ZUD, jednak nie jest
jednoczesnie zlecajacym ustuge przesytania, OSD w ramach zawartego porozumienia

% Zgodnie z IRiIESD, OSW oznacza operatora systemu przesylowego lub innego niz OSD (tj. innego
niz MSG) operatora sytemu dystrybucyjnego wspolpracujacego z systemem dystrybucyjnym OSD. Na
gruncie niniejszej sprawy OSW jest Operator Gazociagéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A.
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ureguluje zasady alokowania paliwa gazowego wprowadzanego 1 odbieranego
do/z systemu dystrybucyjnego dla tego podmiotu (pkt 4.1.12).

Z kolei w sytuacji, gdy ZUD nie podpisze w danym punkcie wejécia porozumien,
o ktorych mowa w pkt 4.1.7 albo 4.1.12 IRiESD oraz nie ma mozliwosci wykonania
alokacji zgodnie z pkt 4.1.10 IRiIESD, ZUD bedzie zobowiazany do przekazywania do
OSD, na swo0j koszt wynikow pomiaréw we wszystkich punktach wyjscia
do odbiorcow koncowych, do ktoérych realizowana jest ustuga dystrybucji z danego
punktu wejscia, do godziny (8:00) za poprzednia dobe gazowa. Zasady przekazywania
danych pomiarowych okre$lone zostang w umowie o $wiadczenie ustug dystrybucji
(pkt 4.2.1).

Dowod:
- IRIESD MSG cz. II, k. 47-61 akt adm.,
- pismo MSG z dnia 19 kwietnia 2012 r., k. 905-908 akt adm.

Dziatania przedsiebiorcow zwiqzane 7 kwestionowangq praktykq PGNiG

Jak wynika z ustalonego w sprawie stanu faktycznego, NowyGaz w 2010 r. rozpoczat
starania o zawarcie z PGNiG kompleksowej umowy sprzedazy gazu, tj. umowy, na
ktorej podstawie zgodnie z art. 5 ust. 3 Prawa energetycznego odbywa si¢ dostarczanie
paliw gazowych, a ktora zawiera postanowienia umowy sprzedazy i umowy
o $wiadczenie uslug przesylania lub dystrybucji tych paliw. Ponadto umowa ta moze
zawieraC takze postanowienia umowy o $wiadczenie uslug magazynowania paliw
gazowych.

Pismem z dnia 14 stycznia 2010 r. NowyGaz zwrocit si¢ do PGNiG z zapytaniem
o zawarcie umowy sprzedazy i dostawy gazu ziemnego na okreslony punkt wyjscia
systemu przesytowego na warunkach umowy kompleksowej, wyjasniajac, iz zamierza
dostarcza¢ paliwo zakupione od dostawcy (tj. od PGNiG) klientom koncowym
obstugiwanym przez Operatora Systemu Dystrybucyjnego (OSD), tj. MSG. W dniu
26 stycznia 2010 r. PGNiG w celu poprawnego rozpatrzenia wniosku wezwat
NowyGaz do uzupetnienia przestanych informacji, co Skarzacy uczynil w pismie
z dnia 21 lutego 2010 r.

Dowod:
- Pismo NowyGaz z dnia 22 kwietnia 2010 r., k. 8-30 akt adm.

W dniu 23 lutego 2010 r. MSG wystapita w wnioskiem do Prezesa URE
o aktualizacj¢ IRiESD, majaca dotyczy¢ zasad bilansowania paliwa gazowego
w systemie dystrybucyjnym MSG przedstawiajac projekt karty aktualizacji nr 14/09,
wskazujac w uzasadnieniu m.in., iz dotychczasowa wersja Instrukcji nie rozstrzyga,
jakie rozwiazania powinien przyja¢ OSD w odniesieniu do bilansowania handlowego
systemu dystrybucyjnego.

Dowod:
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- Pismo Prezesa URE z dnia 22 marca 2011 r., DPK-0731-8(2)/2011/AP, k. 195-196 akt adm.

Nastgpnie w dniu 15 marca 2010 r. mialo miejsce spotkanie dwustronne pomigdzy
NowyGaz i PGNiG dotyczace szczegdtow rozliczen za pobrane paliwo gazowe.
W toku spotkania PGNiG zadeklarowal che¢ sprzedazy paliwa gazowego na rzecz
NowyGaz jednak zaznaczyl, ze nie ma mozliwosci rozliczenia dostarczonych do
Skarzacego ilosci paliwa na stacji I stopnia. NowyGaz z kolei wyjasnil, i1z chciatby
aby strumien gazu dostarczany do jego klientow byl tak samo rozliczany jak
w przypadku PGNIG, tj. na podstawie danych pomiarowych z MSG 1 sposobu alokacji
ustalonego przez MSG, a zgodnego z Instrukcja. Skarzacy podkreslit takze, iz wedlug
informacji uzyskanych od MSG, po stronie OSD nie ma zadnych technicznych
probleméw, ktére uniemozliwiatyby rozliczenie strumienia gazu odbieranego przez
NowyGaz od PGNiG. Skarzacy odrzucit takze propozycje¢ Spotki sprzedazy paliwa na
punkcie wyjscia systemu dystrybucyjnego, wyjasniajac, iz jako spotka obrotu gazem
jest zainteresowana wspotpraca na zasadach umowy kompleksowej na stacji I stopnia,
tj. na punkcie wyj$cia z systemu przesylowego, tak by przy wykorzystaniu systemu
dystrybucyjnego dostarcza¢ paliwo gazowe do swoich klientéw.

Poniewaz, wobec zglaszanej przez PGNiG konieczno$ci znalezienia rozwiazania
rozliczenia sprzedanego NowyGaz paliwa gazowego na punkcie wyjs$cia z systemu
przesytowego, spotkanie nie doprowadzitlo do Zadnych konstruktywnych ustalen,
spotki postanowity zorganizowaé, celem omodwienia szczegdélowych mozliwosci
rozliczania gazu pobieranego przez NowyGaz 1 wyjasnienia watpliwosci PGNiG,
spotkanie trojstronne z wudzialem wiasciwego OSD, tj. Mazowieckiej Spotki
Gazownictwa sp. z 0.0.

Dowod:
- Pismo NowyGaz z dnia 22 kwietnia 2010 r., k. 8-30 akt adm.

Spotkanie takie odbyto si¢ w dniu 19 marca 2010 r. Na przedmiotowym spotkaniu:

- MSG zadeklarowal, ze nie widzi zadnych technicznych probleméw w rozliczaniu
gazu pobieranego na stacji I stopnia’ przez NowyGaz i dostarczanego do klientow
koncowych. OSD zadeklarowal zarazem, ze bedzie to robit w taki sam sposéb, jak ma
to miejsce w stosunku do PGNiG, tzn. na podstawie wskazan licznikow
odczytywanych comiesigcznie oraz na podstawie szacunkowych odczytéw
dokonywanych w oparciu o krzywe poboru i algorytmy sluzace do szacowania
comiesi¢cznego zuzycia dla odbiorcow w tych grupach taryfowych, w ktoérych odczyty
dokonywane sa w okresach dtuzszych niz 1 miesiac,

- w odpowiedzi na powyzsze stanowisko MSG, PGNiG podniést niewskazany
wczesniej argument, ze w celu realizacji wnioskowanej umowy, NowyGaz jako
odbiorca paliwa ze stacji I stopnia powinien przekazywa¢ PGNiG nominacje na
planowane ilosci paliwa. Ponadto PGNiG poinformowal, ze w tej sprawie musi
uzyskac¢ opini¢ prawna,

7 Stacja I stopnia — oznacza punkt wejscia do sieci OSD bedacy rownoczesnie punktem wyjscia z sieci Operatora
Gazociagow Przesytowych Gaz-System S.A..
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- Nowy Gaz zadeklarowal, iz gotow jest dostarcza¢ informacje na temat wielkosSci
nominacji.

Dowod:
- Pismo NowyGaz z dnia 22 kwietnia 2010 r., k. 8-30 akt adm.,
- Pismo MSG z 23 lipca 2010 r., k. 64-67 akt adm.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2010 r. PGNiG poinformowat NowyGaz, iz w obecnym
stanie regulacji kwestii alokacji 1 rozliczania w Instrukcji Ruchu 1 Eksploatacji Sieci
Dystrybucyjnej] MSG nie moze zawrze¢ ze Skarzacym umowy sprzedazy paliwa
gazowego. W ocenie PGNiG, IRIESD Mazowieckiej Spétki Gazownictwa nie zawiera
precyzyjnych mechanizmoéw pozwalajacych na dokonanie rozliczenia i alokacji gazu
w sieci ww. OSD, w sytuacji gdy ZUD (w tym wypadku NowyGaz) nie jest
rownoczesnie Zlecajacym Ustuge Przesytu (,,ZUP”).

Dowod:
- Pismo PGNiG z dnia 22 kwietnia 2010 r., k. 33 akt adm.

Jednoczesnie pismem z dnia 22 kwietnia 2010 r. (znak: DH/HB/BK/133/2010)
PGNiG zwrdcit si¢ do MSG z prosba o przedstawienie sposobu realizacji alokacji
rozliczen dla NowyGaz. W odpowiedzi MSG wyjasnita w pismie z dnia 30 kwietnia
2010 r., iz zasady alokacji wynikaty beda z umowy kompleksowej migdzy PGNiG
znowym ZUD (czyli NowyGaz), za$ rozliczanie ustugi dystrybucji bedzie odbywato
si¢ w oparciu o odczyty ukladu pomiarowego oraz metodologi¢ opisana w kartach
aktualizacji IRIESD, co do ktorych toczylo si¢ wowczas postgpowanie administracyjne
przed Prezesem URE.

W zwiazku z powyzszym PGNiG wystapit do MSG pismem z dnia 7 maja 2010 r.
z prosba o doprecyzowanie przedstawionych w piSmie OSD z dnia 30 kwietnia 2010 r.
sposobow alokacji i rozliczen i wyjasnienie zasad opisanych w IRiIESD. Odpowiedz
MSG zostata udzielona pismem z dnia 18 maja 2010 r. (znak: DUU/MK/098/2010).
OSD wyjasnit, iz w jego ocenie PGNiG jako sprzedawca gazu powinien w ramach
negocjacji umowy kompleksowej wypracowac reguty akceptowalne dla kontrahenta w
zakresie ilo$ci oraz mocy paliwa gazowego, jakie gotowy jest sprzeda¢ w punkcie
wejscia do sieci dystrybucyjnej. Rola MSG w zaistniatej sytuacji bedzie
uwzglednienie przyjgtych zasad dla prowadzenia bilansowania handlowego systemu
dystrybucyjnego w ramach zawartych uméw o §wiadczenie ustug dystrybucji gazu z
PGNiG i NowyGaz.

MSG podniosto takze, iz mozliwe jest zawarcie trojstronnego porozumienia pomig¢dzy
MSG, PGNiG a NowyGaz okreslajacego zasady podziatu ilosci paliwa gazowego oraz
mocy umownej w rozpatrywanym punkcie wejscia. Wedlug OSD jednym z
mozliwych rozwiazan bytoby przyjecie podziatu ilosci paliwa gazowego zmierzonego
na punkcie wejscia proporcjonalnie do mocy umownej zamédwionej przez NowyGaz,
przy czym w ramach umowy przesylowej z OGP Gaz-System PGNiG przypisana
zostalaby moc na dotychczasowym poziomie, natomiast wramach umowy
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dystrybucyjnej bylaby ona zmniejszona o wielko$¢ udostepniong drugiemu ZUD.
Alternatywnym rozwiazaniem bytaby metoda oparta na skladanych przez NowyGaz
nominacjach w ramach umowy kompleksowej. MSG zauwazyto jednoczesnie, ze bez
wzgledu na przyjeta metodg alokacji ilo$¢ gazu okreslona dla dwoch ZUD w punkcie
wejscia w ramach uzgodnionych zasad nie musi odpowiada¢ ilosci wynikajacej z
odczytow rzeczywistych w uktadach pomiarowych w punktach wyjscia. Rozwiazanie
powyzszego problemu uwzglednione zostato, wedtug MSG, w zasadach rozliczen w
ramach bilansowania handlowego opisanych w kartach aktualizacji IRiESD
rozpatrywanych przez Prezesa URE.

Dowod:
- Pismo PGNIG z dnia 24 wrzesnia 2010 r., k. 89-105 akt adm.,
- Pismo MSG z dnia 18 maja 2010 r., k. 99-100 akt adm.

Decyzja z dnia 22 czerwca 2010 r. (znak DPK-7111-Z(3)/2010/MK) Prezes URE
odmowit dokonania zmian w IRIESD MSG, majacych dotyczy¢ zasad bilansowania
paliwa gazowego w systemie dystrybucyjnym MSG.

W zwiazku z niezatwierdzeniem w ww. decyzji Prezesa URE karty aktualizacji nr 14,
PGNiG zwrocit si¢ pismem z dnia 3 sierpnia 2010 r. do MSG z prosba o wskazanie
zrodla 1 zasad dotyczacych rozliczen paliwa gazowego w sytuacji roznych ilosci
paliwa gazowego wprowadzonego i odebranego z sieci MSG. W odpowiedzi, pismem
z dnia 19 sierpnia 2010 r., DUU/MLK /149/2010, MSG wyjasnita, iz w zaistnialej
sytuacji zasady dotyczace rozliczen w sytuacji réznych ilosci paliwa gazowego
wprowadzonego 1 odebranego z systemu dystrybucyjnego, beda przedmiotem umowy
o $wiadczenie ustug dystrybucji z danym ZUD.

W dniu 16 wrzesnia 2010 r. mialo miejsce spotkanie przedstawicieli PGNiG oraz
MSG, na ktéorym omawiano problematyke zasad alokacji paliwa gazowego
wprowadzonego przez NowyGaz do sieci MSG 1 wobec wskazania przez PGNiG
katalogu problemow zwiazanych z rozliczaniem gazu pomig¢dzy PGNiG, MSG
a NowyGaz uczestnicy postanowili zorganizowa¢ kolejne spotkanie w dniu 12
pazdziernika 2010 r.

Dowod:
- Pismo PGNIG z dnia 24 wrzesnia 2010 r., k. 89-105 akt adm.

Na spotkaniu roboczym w dniu 12 pazdziernika 2010 r. pomigdzy PGNiG a MSG
omawiano rézne warianty $wiadczenia ushugi dystrybucji paliwa gazowego oraz jej
rozliczania m.in. w przypadku gdy jeden z ZUD kupuje paliwo gazowe od PGNiG
w ramach umowy kompleksowej. W trakcie spotkania stwierdzono, iz w praktyce
w zakresie zasad rozliczen pomig¢dzy PGNiG a innym ZUD w danym punkcie wejscia
do sieci dystrybucyjnej mozliwe do zastosowania sa rozne warianty w zaleznosci od
wypracowanego porozumienia mi¢dzy zainteresowanymi stronami. I tak w przypadku
gdy ZUD (NowyGaz) zleca ustuge dystrybucji do jednego lub wielu punktow wejscia
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wyposazonych w uktady do telemetrycznego przekazywania danych, mozliwe sa dwa
warianty:

a) Ilos¢ dobowa oraz godzinowa moc umowna, z jakiej PGNiG bedzie rozliczata
si¢ z innym ZUD w danym punkcie wejscia do sieci MSG, odpowiada¢ bedzie
losci, jaka bedzie zmierzona w danej dobie 1 danej godzinie w punkcie wyjscia,
do ktorego dany ZUD zleci ustuge dystrybucji. W takiej sytuacji wartos¢
niezbilansowania handlowego drugiego ZUD wynositaby zero, a ilo$ci gazu na
wejsciu do systemu MSG zostalyby pomniejszone o ilo$¢ gazu sprzedanego
przez PGNiG drugiemu ZUD,

b) Ilos¢ dobowa oraz godzinowa moc umowna, jaka PGNiG sprzeda drugiemu
ZUD w danym punkcie wejscia do sieci MSG, bgdzie wynikata z zasad alokacji
1 powinna by¢ przedmiotem porozumienia mi¢dzy sprzedajacym i kupujacym,
za§ MSG przyjetaby poczynione ustalenia do realizacji ustugi dystrybucji.
Podziat ilo$ci gazu w punkcie wejscia mogiby odbywac sig¢ na dwa sposoby:

- w zakresie ilosci paliwa gazowego podzial moégiby by¢ wykonywany
proporcjonalnie do nominacji ztozonych do PGNiG przez drugiego ZUD
w ramach umowy kompleksowej,

- w zakresie mocy godzinowej alokacja mogtaby by¢ wykonywana
proporcjonalnie do mocy umownej zamowionej przez drugiego ZUD w ramach
umowy kompleksowe;.

Raz w miesiacu OSD sporzadzalby bilans handlowy dla drugiego ZUD,
poréwnujac ilosci wynikajace z podziatu w umowie kompleksowej z ilosciami
zmierzonymi w punkcie wyjscia wyposazonym w uktad telemetrycznego
przekazywania danych. Rdznica bilansowa rozliczana bytaby w ramach umowy
dystrybucyjnej zawartej migdzy MSG a drugim ZUD. W przypadku gdyby
ZUD wprowadzit do sieci wigcej gazu niz odebral w punkcie wyjscia, to MSG
musiatby kupowaé gaz na potrzeby bilansowania systemu w celu uzupetnienia
powstatej straty od danego ZUD lub od PGNiG. W przypadku za$ gdyby ZUD
wprowadzit do sieci mniej gazu niz odebral w punkcie wyjscia to ZUD placitby
MSG za powstala réznice w wysokosci wartosci CRG (cena referencyjna gazu
okreslana zgodnie z zapisami IRiESD).

Z kolei w sytuacji gdy ZUD zlecitby usluge dystrybucji do punktu wejscia
niewyposazonego w uktad do telemetrycznego przekazywania danych, ilo§¢ dobowa
oraz godzinowa moc umowna, jaka PGNiG sprzeda drugiemu ZUD, wynikataby
z umowy kompleksowej. Podzial ilosci w punkcie wejscia mogiby by¢ wykonywany
proporcjonalnie do ztozonych do PGNiG nominacji przez drugiego ZUD, a w zakresie
mocy godzinowej alokacja moglaby by¢ wykonywana proporcjonalnie do zamdwione;j
mocy umownej przez drugiego ZUD. Sposoéb alokacji powinien by¢ ustalony
pomiedzy kupujacym a sprzedajacym, za§ MSG przyjetaby poczynione ustalenia do
realizacji ustugi dystrybucji dla obu ZUD. W zakresie bilansowania handlowego aby
moc porownac ilosci w punkcie wejscia 1 wyjscia niezbgdne jest comiesigczne
szacowanie realizacji ustugi dystrybucji w punkcie wyj$cia, wedtug metodyki opisane;j
w umowie dystrybucyjnej zawartej pomiedzy MSG 1 ZUD. Réznica bilansowa bylaby
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rozliczana w ramach wzmiankowane] umowy dystrybucyjnej wedlug schematu
opisanego w pkt b) powyze;j.

Dowod:
- Pismo MSG z dnia 2 listopada 2010 r., k. 113-118 akt adm.

W pismie do Prezesa UOKIK z dnia 29 pazdziernika 2010 r. PGNiG przedstawito
informacje dotyczace stanu sprawy zawarcia umowy kompleksowej z NowyGaz,
atakze okreslito swoje stanowisko dotyczace mozliwosci zawarcia umowy
z NowyGaz w sytuacji braku zmian w IRiIESD MSG. Spétka wskazata, iz wedlug niej
w jednym z mozliwych stanow faktycznych (w sytuacji, w ktorej odbiorcy NowyGaz
nie beda podmiotami odbierajacymi paliwo gazowe w oparciu o uklad pomiarowy
wyposazony w dzienny odczyt iloSci pobranego paliwa), ,,wydaje si¢ niezbg¢dne”
wprowadzenie w tym zakresie odpowiednich zmian w IRiESD.

Dowod:
- Pismo PGNiG z dnia 29 pazdziernika 2010 v., k. 110-112 akt adm.

Pismem z dnia 2 listopada 2010 r. PGNiG zwrocito si¢ do NowyGaz z prosba
o spotkanie celem omowienia spraw zwiazanych z wnioskiem NowyGaz o zawarcie
umowy kompleksowej. Spotkanie odbylo si¢ 30 listopada 2010 r. W jego trakcie
PGNiG wyjasnit, iz w jego ocenie istnieje mozliwos$¢ rozliczania wolumendéw gazu
dostarczanych dla 1 odbieranych przez NowyGaz na stacjach I stopnia. Rozliczenie
ilosci paliwa dostarczanych przez PGNiG odbywaloby si¢ na podstawie proporcji
sktadanych przez NowyGaz nominacji w stosunku do rzeczywistego przeptywu przez
stacj¢ I stopnia. Rozliczenie za$§ zamawianej mocy odbywaloby si¢ w oparciu
o raporty handlowe OGP Gaz-System S.A. i byloby rozliczane proporcjonalnie do
mocy zamawianej przez NowyGaz w stosunku do catej mocy zamawianej przez
PGNiG. W odpowiedzi na powyzsze stanowisko Spotki, Skarzacy zwrdcit sie
oudzielenie mu czasu na przeanalizowanie propozycji PGNiG i celem oceny
przedstawionego przez Spotke sposobu rozliczania gazu odbyt w dniu 21 stycznia
2011 r. dwa spotkania o charakterze technicznym — z OGP Gaz-System i z MSG.
Z ustalen poczynionych przez Skarzacego w toku wzmiankowanych spotkan
wynikato, iz na obecnym etapie rozwoju infrastruktury technicznej przedstawiony
przez Spotke system rozliczania gazu na stacji I stopnia jest mozliwy do zastosowania.

Kolejne spotkanie migdzy NowyGaz a PGNiG miato miejsce dnia 24 stycznia 2011 r.,
a w jego trakcie doprecyzowano i potwierdzono propozycje strony poczynione na
spotkaniu w dniu 30 listopada 2010 r. oraz ustalono, ze do dnia 3 lutego 2011 r.
PGNIiG przygotuje dla NowyGaz projekt umowy kompleksowej, a kolejne spotkanie
jej stron bedzie miato miejsce 8 lutego 2011 r.

Dowod:
- Pismo NowyGaz z dnia 25 stycznia 2011 r., k. 156-160 akt adm.
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Jednoczesnie zgodnie z ustaleniami spotkania z dnia 24 stycznia 2011 r. Entrade
Grupa poinformowata PGNiG, iz z uwagi na podnoszone w rozmowach ze Spotka
kwestie wiarygodno$ci finansowej, to ona (nie zas NowyGaz) bedzie strona
wnioskowanej umowy kompleksowej sprzedazy gazu.

Projekt umowy kompleksowej z Entrade Grupa PGNiG przedlozyl kontrahentowi w
dniu 4 lutego 2011 r., za$ 8 lutego 2011 r. doszto migdzy Entrade Grupa i PGNiG do
spotkania, na ktérym mialy miejsce wstgpne negocjacje zapisow umowy, a takze
ustalono, ze w dniu 3 marca 2011 r. bedzie miato miejsce trojstronne spotkanie z MSG
w celu omowienia zasad alokacji 1 rozliczania strumienia gazowego.

W dniu 16 lutego 2011 r. PGNiG przestat do Entrade Grupa kolejny projekt umowy
kompleksowej zawierajacy ustalenia poczynione na spotkaniu w dniu 8 lutego, za§ w
dniu 2 marca 2011 r. mialo miejsce trojstronne spotkanie z MSG dotyczace
planowanego porozumienia o alokacji pomiedzy PGNiG, Entrade Grupa a MSG.
Owocem ustalen poczynionych na spotkaniu w dniu 2 marca 2011 r. byla wersja
porozumienia z dnia 16 marca 2011 r.

Kolejne spotkanie trdjstronne miato miejsce w dniu 22 marca 2011 r., po ktérym
opracowano projekt porozumienia o alokacji w wersji z dnia 23 marca 2011 r. Po
negocjacjach skutkujacych opracowywaniem kolejnych wersji umowy i porozumienia
w dniu 31 maja 2011 r. doszto do zawarcia umowy kompleksowej pomiedzy PGNiG
1 Entrade Grupa oraz ,,Porozumienia okreslajacego zasady alokacji paliwa gazowego
w punkcie wejécia do systemu dystrybucyjnego” pomig¢dzy Entrade Grupa, PGNiG
a MSG.

Dowod:
- Pismo NowyGaz z dnia 4 kwietnia 2011 r. , k. 372-376 akt adm.,
- Porozumienie okreslajqce zasady alokacji paliwa gazowego w punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego,
k. 827-834 akt adm.,
- Umowa kompleksowa — dostarczania paliwa gazowego Nr 142/2011, k. 813-820 akt adm.

W mysl ww. umowy kompleksowej dostarczanie paliwa gazowego rozpoczeto sie
w dniu 1 lipca 2011 r., sama za§ umowa zawarta zostata [informacje utajnione — pkt

1 zalacznika do decyzji].

Dowdéd:
-Umowa kompleksowa nr 142/2011, k. 812-820 akt adm.

[informacje utajnione — pkt 2 zalagcznika do decyzji]

Ustalenia dokonane w wyniku analizy informacji i wyjasnien Prezesa URE

Majac na wzglgdzie rolg Prezesa URE, bgdacego centralnym organem administracji
rzadowej realizujacym zadania z zakresu regulacji gospodarki paliwami i energia oraz
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promowania konkurencji, za istotne w sprawie uznano ustalenia dokonane w wyniku
analizy informacji 1 wyjas$nien udzielonych przez Prezesa URE.

Za istotng w sprawie Prezes UOKiK uznal opini¢ wydang przez Prezesa URE
w odpowiedzi na wniosek NowyGaz z dnia 21 lipca 2010 r. o interpretacjg, czy
warunki i zapisy IRIESD MSG sa wystarczajaco jasne i precyzyjne do podjecia dostaw
paliwa gazowego przez PGNiG na rzecz NowyGaz na warunkach umowy
kompleksowej i aktualnej taryfy na stacji I stopnia, w oparciu o zasady alokacji
strumienia gazu opisane w IRIESD MSG. W niewiazacej interpretacji z dnia
7 wrzesnia 2010 r. (znak: DPK-7127(2)/2010/MK) Prezes URE stwierdzit m.in.,
co nastepuje: ,,(...) w zatwierdzonej czesci Instrukcji szczegolowo zostata opisana
wpkt 3 procedura zmiany sprzedawcy, zas w pkt 4 zostaly zamieszczone zapisy
dotyczqce zasad alokacji paliwa gazowego. Zarowno zapisy pkt 3 jak rowniez pkt 4
jasno i precyzyjnie opisujq procedure zmiany sprzedawcy oraz metody alokacji paliwa
gazowego przy zmianie sprzedawcy, w tym m.in.: (...)

- kto wykonuje alokacje i na podstawie jakich danych (pkt 4.1.1),

- kto z kim wspolpracuje w celu przypisania wiasciwych alokacji poszczegdlnym
odbiorcom (pkt 4.1.2),

- wyznaczenie podmiotow odpowiadajqcych za okreslenie szczegdotowych zasad
alokacji oraz okreslenie procedury alokacji w przypadku braku porozumienia
pomiedzy podmiotami (pkt 4.1.7 i1 4.1.9),

- wskazuje odpowiedzialny podmiot oraz sposob alokacji gazu na rzecz ZUD, ktory nie
jest jednoczesnie zlecajqcym ustuge przestania paliwa gazowego w sieci przesylowej
OSP (pkt 4.1.12).

W zwiqzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze zapisy IRIESD sq wystarczajqce dla
przeprowadzenia procedury zmiany sprzedawcy przez odbiorce przylqczonego do sieci
dystrybucyjnej.

Nalezy rowniez nadmienic, zZe zatwierdzona przez Prezesa URE w lipcu br. IRiESD
przedtozona przez MSG, byla poddana konsultaciom spolecznym poprzez
opublikowanie w listopadzie 2009 r., projektow Kart Aktualizacji na stronie
internetowej MSG. UzZytkownicy systemu, do 31 grudnia 2009 r. mogli zgtaszac¢ swoje
uwagi do tego dokumentu. Procedura zglaszania uwag do Instrukcji dawata
mozliwos¢ uczestnikom rynku wplywania na zapisy Instrukcji i niwelowania barier
uniemozliwiajqcych wchodzenie na rynek nowym podmiotom”.

Dowod:
- Pismo Prezesa URE z dnia 7 wrzesnia 2010 r., DPK-7127(2)/2010/MK, k. 79-81 akt adm.

Istotna w sprawie jest rowniez ta okoliczno$¢, ze w decyzji DPK-7111-Z(3)/2010/MK
z dnia 22 czerwca 2010 r. Prezes URE odmowil dokonania zmian w IRiIESD MSG,
majacych dotyczy¢ zasad bilansowania paliwa gazowego w systemie dystrybucyjnym
MSG. Z wnioskiem do Prezesa URE o aktualizacj¢ IRIESD w tym zakresie wystapita
w dniu 23 lutego 2010 r. MSG, przedstawiajac projekt karty aktualizacji nr 14/09.
MSG w uzasadnieniu zaproponowanych zmian wskazata, iz dotychczasowa wersja
Instrukcji nie rozstrzygata, jakie rozwigzania powinien przyja¢ OSD w odniesieniu do
bilansowania handlowego systemu dystrybucyjnego, a zaproponowana zmiana zostata
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opracowana w zwiazku z rozszerzeniem zasad bilansowania paliwa gazowego
w systemie  dystrybucyjnym 1 wynikajacych z tego zasad rozliczania
niezbilansowanych ilosci paliwa gazowego. Jednak Prezes URE decyzja z dnia
22 czerwca 2010 r. odmoéwit zatwierdzenia karty aktualizacji nr 14/09, uzasadniajac to
faktem, 1z optaty wynikajace z roznicy bilansowej (w tym straty sieciowe,
niedoktadnos$¢ pomiaru) rozliczane sa przez taryfe¢ MSG.

Dowod:
- Pismo Prezesa URE z dnia 22 marca 2011 r., DPK-0731-8(2)/2011/AP, k. 195-196 akt adm.

Prezes UOKIiK uwzglednit rowniez stanowisko Prezesa URE zawarte w jego pismie
z dnia 22 marca 2011 r. (znak: DPK-0731-8(2)/2011/AP). W pi$mie tym Prezes URE
stanal na stanowisku, iz obecne (tj. nieuwzgledniajace zmian proponowanych
w projekcie karty aktualizacji nr 14) brzmienie Taryfy MSG i IRiESD nie stanowi
przeszkody dla rozliczenia ZUD w sytuacji, gdy w danym punkcie wejscia do systemu
dystrybucyjnego gaz wprowadzany jest przez dwa podmioty posiadajace status ZUD.
Prezes URE wyjasnit, iz Taryfa MSG okresla stawki optat za §wiadczenie dystrybucji
paliw gazowych, zgodnie z kwalifikacja ZUD do grupy taryfowej, dokonywana
odregbnie dla kazdego miejsca odbioru. Okreslone w Taryfie zasady rozliczen nie
odnosza si¢ wigc do punktow wejscia do systemu dystrybucyjnego ale opieraja si¢ na
ilosci dystrybuowanego gazu dostarczonego do miejsca odbioru.

Prezes URE zwrocit uwage, iz zgodnie z Instrukcja (pkt 4.1.1) MSG wykonuje
alokacje na podstawie wynikoOw pomiardéw, informacji dostarczanych przez ZUD
1 OSP oraz na warunkach opisanych w IRiIESD, wykorzystujac je (alokacje) m.in. na
potrzeby rozliczen ustugi dystrybucji. IRiIESD przewiduje (pkt 4.1.7-4.1.14, 4.2.1-
4.2.2) zawarcie porozumien pomiedzy OSD a wszystkimi ZUD, majacymi regulowac
szczegdlowe warunki alokacji w danym punkcie wejsécia do systemu, co wigcej zapisy
Instrukcji wskazuja rowniez sposob dokonania alokacji w przypadku niezawarcia
takiego porozumienia.

Z kolei rozliczenie ZUD-6w, ktore korzystaja z tego samego punktu wejscia,
konieczne jest do bilansowania paliwa gazowego w systemie dystrybucyjnym.
Zgodnie z pkt 5.1.1 Instrukcji ilo$¢ paliwa gazowego dostarczonego przez OSD na
rzecz ZUD w ramach danego pojedynczego zlecenia dystrybucji do umownego punktu
wyjscia odpowiada ilosci paliwa dostarczonego przez ZUD do umownego punktu
wejscia. Prezes URE zauwaza, ze w sytuacji gdy wystgpuja réznice w ilosciach gazu
dostarczonego 1 odebranego, niezbilansowanie we wspolpracujacych systemach
gazowych rozliczane jest przez operatora systemu przesylowego (OSP) - IRiIESD
stanowi bowiem (pkt 5.2.1), ze OSD przekazuje operatorom systemow
wspolpracujacych informacje o zaalokowanych do poszczegolnych ZUD ilosciach
paliwa gazowego w punktach wejscia znajdujacych si¢ na styku z systemami
gazowymi tych operatorow. Regulator rynku energetycznego wskazuje przy tym, ze
punkt wejscia do systemu dystrybucyjnego jest punktem wyjscia z systemu
przesylowego, za$ kwestie zwigzane z bilansowaniem systemu przesytowego opisane
zostaty w Instrukcji Ruchu i Eksploatacji Sieci Przesylowej OGP Gaz-System S.A.
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Dowod:
- Pismo Prezesa URE z dnia 22 marca 2011 r., DPK-0731-8(2)/2011/AP, k. 195-196 akt adm.

Stanowisko strony postgpowania

PGNiG w toku postgpowania podniosto przede wszystkim, iz bigdna jest teza, jakoby
Spotka odmoéwila sprzedazy paliwa gazowego na rzecz NowyGaz — w szczegolnosci
zdaniem Spoétki nie moze by¢ jako odmowa kontraktowania potraktowane pismo
PGNiG do Skarzacego z dnia 22 kwietnia 2010 r., gdyz po jego wystaniu Spoika
kontynuowata dzialania zmierzajace do wyjasnienia problemow 1 watpliwosci
zwigzanych z uregulowaniem wzajemnych stosunkow pomigdzy PGNiG, NowyGaz
1 MSG jako operatorem systemu dystrybucyjnego.

Oczekiwanie na dokonanie przez Prezesa URE aktualizacji IRIESD MSG

W ocenie PGNIiG, wszystkie jego dziatania byly obiektywnie uzasadnione 1 moga by¢
podzielone na dwa okresy:

- w pierwszym okresie (od ztozenia wniosku o zawarcie umowy kompleksowej przez
NowyGaz do wydania przez Prezesa URE w dniu 22 czerwca 2010 r. decyzji
odmawiajacej zatwierdzenia karty aktualizacji IRIESD nr 14) poszukiwano rozwigzan
o charakterze uniwersalnym opartym o postanowienia Instrukcji — jednocze$nie
Spoéika liczyta na mozliwos¢ szybkiego wdrozenia rozwiazan, co do ktorych toczyto
si¢ postgpowanie przed organem regulacyjnym;

- w drugim okresie, po negatywnej decyzji Prezesa URE, jasne stato si¢ dla Spoéiki, ze
konieczne bedzie wypracowanie rozwigzan, ktore nie bedq mialty umocowania w
postanowieniach Instrukcji.

Precedensowy charakter sprawy

Podkreslajac precedensowy charakter sprawy, Spotka wyjasnita, iz wszystkie umowy,
ktore do tej pory zawarla, przewiduja wydanie paliw gazowych na wejsciu do
instalacji odbiorcy, przylaczonej do sieci przesytowej lub dystrybucyjnej. Umowa
kompleksowa zawierana z PGNiG, przewidujaca wydanie paliwa gazowego na
wejsciu do instalacji odbiorcy, gwarantuje odpowiedzialnos¢ PGNiG takze za
organizacjg¢ transportu tego paliwa.

W tych okoliczno$ciach wniosek NowyGaz z dnia 14 stycznia 2010 r., zgodnie z
ktorym wydanie paliwa ma nastapi¢ w punkcie wyjécia z systemu przesylowego
bedacego jednocze$nie punktem wejscia do systemu dystrybucyjnego (nie za$ na
wejsciu do instalacji odbiorcy) ma charakter precedensowy, gdyz tego typu
rozwigzanie nie bylo jeszcze w Polsce stosowane. Przed zawarciem umowy
kompleksowej ze spotka NowyGaz wytacznie PGNiG wprowadzat paliwo gazowe do
systemu dystrybucyjnego i z tego systemu go odbieral. Wedlug PGNiG zawarcie
umowy sprzedazy gazu na rzecz NowyGaz wymagato rozstrzygnigcia wielu ztozonych

20



kwestii formalnych, technicznych i1 ekonomicznych, nieuregulowanych w przepisach
prawa ani dokumentach zatwierdzonych przez Prezesa URE.

Proba wypracowania uniwersalnych rozwiqzan

PGNiG dazyt w powyzszych okoliczno$ciach do wypracowania modelu sprzedazy
gazu na wyjsciu z systemu przesylowego 1 wejsciu do systemu dystrybucyjnego tak,
aby powstaty zasady, ktore moglyby stanowi¢ standardowe rozwiazanie réwniez dla
innych takich przypadkow. Kwestia ta jest skomplikowana z uwagi na fakt, iz PGNiG
prowadzi dzialalno§¢ w oparciu o sze$¢ roéznych systeméw dystrybucyjnych
nalezacych do r6znych podmiotéw, a wypracowane rozwiazanie odnoszace si¢ do
sprzedazy gazu na rzecz NowyGaz powinno by¢ do zaakceptowania przez innych
dziatajacych w Polsce OSD oraz da¢ si¢ zastosowaé takze w relacji do innych
klientéow PGNiG. Jednocze$nie Spodtka wyjasnila, ze prowadzone w powyzszym
zakresie prace nie byly odnotowywane w zadnych rejestrach, nadto Spoditka nie
dysponuje zadnym dokumentem prezentujacym badane zagadnienia czy wyniki
przeprowadzanych analiz.

Problemy z rozliczeniem ilosci gazu wprowadzanego do systemu w jednym punkcie
przez dwa podmioty

Podnoszona przez PGNiG precedensowos¢ sytuacji zwiazanej z wnioskiem PGNiG
wynikata takze z faktu, iz w tym samym punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego
paliwo gazowe do dystrybucji przekazywa¢ miaty dwa podmioty, tj. PGNiG
1 NowyGaz. Powyzsze wiazalo si¢ z problemem ro6znicy w ilosci paliwa gazowego
kupionego przez NowyGaz od PGNIiG i nastgpnie sprzedanego odbiorcom (klientom)
Skarzacego. Spotka podkreslita, iz w przypadku dotyczacym relacji umownych z
NowyGaz, w jednym punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego paliwo gazowe do
dystrybucji przekazywa¢ mieliby dwaj przedsigbiorcy. Tymczasem odczyt uktadu
pomiarowego dla punktu wejscia do systemu wskazuje tylko catkowita ilo$¢ paliwa
gazowego, ktora przez ten punkt zostaje wprowadzona do systemu dystrybucyjnego.
Celem ustalenia, jaka czg$¢ ilosci wskazanej przez uklad pomiarowy nalezy przypisacé
PGNiG, a jaka NowyGaz, niezbgdne jest zastosowanie zasad alokacji. PGNiG
podkreslit jednoczes$nie, iz niezaleznie od wynikajacych z Instrukeji lub przyjetych w
porozumieniu zasad alokacji powstanie problem roéznych ilosci paliwa gazowego
wprowadzonego 1 odebranego z systemu gazowego w tym samym okresie
rozliczeniowym. PGNiG wskazat takze, ze IRIESD MSG nie regulowala zasad
alokacji w sytuacji gdy na danym punkcie wejscia nie jest zapewnione minimalne
ci$nienie paliwa gazowego.

PGNiG zaznaczyl, ze juz w dniu 22 kwietnia 2010 r. podjal dziatania w celu
wyjasnienia powyzszych zagadnien, przesylajac do MSG pismo z prosba o
przedstawienie sposobu, w jaki OSD zamierza dokonywaé alokacji 1 rozliczen
pomigdzy MSG, PGNiG a NowyGaz. Kolejne pisma majace wyjasni¢ kwestie alokacji
1 rozliczen Spoéitka przesytata w dniach: 7 maja 2010 r. 1 3 sierpnia 2010 r., odbywajac
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takze celem wyjasnienia watpliwosci zwigzanych z ww. kwestiami dwa robocze
spotkania z MSG (w dniu 16 wrze$nia 2010 r. i w dniu 12 pazdziernika 2010 r.).

Ustosunkowujac si¢ do postawionych zarzutow, PGNiG podkresla, iz wbrew tezom
zawartym w pisSmie MSG z dnia 18 sierpnia 2010 r. zasady dotyczace rozliczen w
sytuacji wystapienia roznych ilo$ci paliwa gazowego wprowadzonego i odebranego z
systemu dystrybucyjnego przez NowyGaz, nie moga by¢ analogiczne do rozwiagzan
umownych obowiazujacych pomigdzy MSG i PGNiG.

Zdaniem PGNIiG, do relacji umownych pomiedzy PGNiG i MSG obok umowy
o $wiadczenie ustug dystrybucji zaliczy¢ nalezy takze umowg sprzedazy paliwa
gazowego na potrzeby wilasne MSG. Dzigki tej ostatniej umowie mozliwe jest
bilansowanie przez MSG w relacjach ze Spotka nadwyzki/niedoboru paliwa gazowego
wprowadzonego przez PGNiG do systemu dystrybucyjnego. Rozliczenie
niezbilansowania nastgpuje poprzez korekte zakupu paliwa przez MSG. NowyGaz
tymczasem miat mie¢ zawarta tylko umowe¢ kompleksowa PGNiG oraz umowe o
swiadczenie uslug dystrybucji z MSG. Przyjecie za$ analogicznych zasad
wymagatoby, aby MSG kupowat paliwo gazowe od NowyGaz na potrzeby wlasne.
NowyGaz jednak w pismach do PGNiG nie wskazywal, by cze$¢ nabytego od Spotki
gazu mial zamiar sprzedawa¢ MSG. Spotka podkresla w swoim stanowisku,
1z zastosowanie analogicznych zasad do rozliczania NowyGaz wymagaloby
nabywania przez Skarzacego paliwa gazowego celem odsprzedazy do MSG.

Dowod:
- Pismo PGNiG z dnia 24 stycznia 2011 r., k. 161-183 akt adm.,
- Pismo PGNiG z dnia 18lipca 2011 r., k. 854-856 akt adm.,
- Pismo PGNiG z dnia 29 czerwca 2012, k. 961-965 akt adm.

Jednoczesnie Spotka przedstawila w toku postgpowania dwie opinie specjalistow z
zakresu funkcjonowania sektora gazowego, z ktorych w ocenie Spotki wynika, iz
IRiIESD w jej obecnym ksztalcie nie umozliwia wlasciwego rozliczenia rdéznicy
bilansowej w sytuacji gdy do systemu dystrybucyjnego w jednym miejscu paliwo
gazowe wprowadza dwoch ZUD.

Dowod:
- Pismo PGNIG z dnia 1 czerwca 2011 r., k. 432-456 akt adm.

Znaczenie stanowiska Prezesa URE w sprawie

Spotka wyjasnita, iz od momentu wplywu wniosku NowyGaz z dnia 14 stycznia
2010 r. (uzupelionego pismem z dnia 21 lutego 2010 r.) w PGNiG trwaly prace nad
mozliwym modelem umowy kompleksowej, a po wypracowaniu w toku
wewngtrznych konsultacji rozwigzan dotyczacych rozliczania réznic w ilosci paliw
gazowych wprowadzonych i1 odebranych z systemu dystrybucyjnego oraz mozliwych
warunkéw umownych PGNiG zwrocit sig, pismem z dnia 2 listopada 2011 r., do
NowyGaz z propozycja spotkania dotyczacego ww. kwestii. Wzmiankowane

22



spotkanie miato miejsce w dniu 30 listopada 2010 r., a po nim za$ doszto do kolejnego
w dniu 24 stycznia 2011 r.

W ocenie Spotki nie ma merytorycznego znaczenia dla kwestii analizowanych w
postgpowaniu stanowisko Prezesa URE wyrazone w niewiazacej interpretacji z dnia 7
wrzesnia 2010 r., organ regulacyjny nie ustosunkowal si¢ w nim bowiem do
konkretnych problemow dotyczacych rozliczenia, ktére PGNiG podnosit w toku
postepowania. Spotka podniosta, iz ,.trudno oczekiwaé aby Prezes URE przyznal, ze
zatwierdzone przez niego dokumenty zawierajq braki i nie regulujq wszystkich kwestii,
ktore winny regulowaé. Wydajac bowiem decyzje administracyjnq zatwierdzajqcq
IRiESD Prezes URE niejako potwierdza, Ze regulacja w niej zawarta jest wlasciwa”.
Jak zauwazyl PGNiG, kwestiom bilansowania poswigcony jest tylko jeden punkt (pkt
5) Instrukcji, obok za$ czynnosci zwiazanych z brakami IRiESD wystepowaty
dodatkowe okolicznosci majace wplyw na czas potrzebny do wypracowania
nalezytych rozwiazan. W szczegolnosci chodzi o Rozporzadzenie Ministra Gospodarki
z dnia 2 lipca 2010 r. w sprawie szczegolowych warunkow funkcjonowania systemu
gazowego (Dz. U. Nr 133, poz. 891), ktore zgodnie z delegacja ustawowa miato
okresla¢ takze zasady bilansowania systemu, a jego tre§¢ mogla mie¢ istotne znaczenie
dla planowanych rozwiazan.

Dowod:
- Pismo PGNiG z dnia 24 stycznia 2011 r., k. 161-183 akt adm.

Istnienie alternatywnych dostawcow, od ktorych NowyGaz mogtby nabywacé paliwo
gazowe

PGNiG wskazato takze w toku postgpowania, ze Spoétka nie jest jedynym podmiotem,
od ktorego NowyGaz mégtby nabywac paliwo gazowe, wskazujac, iz inni potencjalni
dostawy gazu to: FX Energy Poland Sp. z 0.0. w Warszawie, Calenergy Resourses
Poland sp. z 0.0. w Warszawie, DPV Service sp. z 0.0. w Warszawie, Aurelian Oil &
Gas Poland w Warszawie, Trias sp. z 0.0. w Warszawie (sprzedawcy gazu ze z16z),
EWE Energia sp. z 0.0. w Migdzyrzeczu, Biuro Techniczne w Rzepinie (sprzedawcy
gazu na granicy RP), Laryco Polska sp. z 0.0. w Stupsku, Gospodarstwo Rolne Biogaz
T. Z. Smiechowscy sp. z 0.0., agriKomp Polska sp. z 0.0. w Ostrzeszowie, Rafol
Biznes Konsulting w Lubinie, Eko Biogaz sp. z 0.0. w Stupcy, Verbio Vereinigte
Bioenergie AG w Lipsku, City Consulting S. Najnigier sp. j. we Wroclawiu, Termall
sp. z 0.0. w Belchatowie (biogazownie). Na poparcie powyzszej tezy Spotka ztozyta
przygotowana przez Instytut Studiow Energetycznych sp. z 0.0. na zlecenie PGNiG
analiz¢ mozliwos$ci zakupu paliwa gazowego w Polsce w latach 2010-2011.

Dowod:

- Pismo PGNiG z dnia 7 marca 2011 r., k. 189-192 akt adm.,
- zalqcznik nr 2 do pisma PGNiG z dnia 20 lutego 2011 r., k. 8§85-899 akt adm.
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Stanowisko NowyGaz

Prezes UOKIiK uwzglednil rowniez wyjasnienia i informacje przekazane przez spotke
NowyGaz, na ktorej sytuacje gospodarcza bezposrednio wplywalo kwestionowane
dziatanie PGNIiG.

Popierajac zasadno$¢ stawiania PGNiG zarzutu naduzywania pozycji dominujace;,
NowyGaz wyjasnita, iz zwrécil si¢ do PGNiG z wnioskiem o zawarcie umowy
kompleksowej sprzedazy gazu ziemnego z uwagi na fakt, iz nie miat technicznych ani
handlowych mozliwo$ci zakupu gazu od innych dostawcoéw na terenie Polski, co
wynika z monopolistycznej pozycji Spotki na hurtowym rynku gazu w Polsce.

Dowod:
- Pismo NowyGaz z dnia 22 kwietnia 2010 r., k. 8-30 akt adm.,
- Pismo NowyGaz z dnia 25 czerwca 2010 r., k. 36-37 akt adm.

Skarzacy podniost, iz argumentacja PGNiG dotyczaca braku mozliwos$ci rozliczenia
ilosci odbieranych przez NowyGaz na stacji I stopnia pozbawiona jest podstaw
z uwagi na fakt, iz sposoby rozliczania paliwa gazowego przez OSD w sytuacji, kiedy
paliwo gazowe jest transportowane dla wigcej niz jednego ZUD sa szczegdlowo
opisane w Instrukcji, np. w pkt 4.1.

Dowod:
- Pismo NowyGaz z dnia 22 kwietnia 2010 r., k. 8-30 akt adm.

NowyGaz ocenit, ze kwestia ewentualnego zakupu przez Skarzacego dodatkowych
ilosci paliwa gazowego, celem ich odsprzedazy MSG na potrzeby bilansowania
nadwyzki/niedoboru paliwa jest nieadekwatna 1 nieistotna z punktu widzenia
przedmiotu niniejszego postgpowania antymonopolowego. Zdaniem NowyGaz, MSG
jako operator systemu dystrybucyjnego jest odpowiedzialna za ruch systemu
dystrybucji gazu 1 jego zbilansowanie, wynikajace w glownej mierze ze strat
technicznych  (nieszczelno$ci, kradzieze). MSG ma obowiazek rozliczy¢
niezbilansowanie wynikajace z réznicy pomigdzy iloSciami zanominowanymi przez
ZUDy do ushlugi dystrybucji, a ilosciami faktycznie odebranymi przez odbiorcow
koncowych ZUDa. MSG odpowiedzialny jest rowniez za bilansowanie techniczne
systemu dystrybucyjnego i w zwiazku z tym moze dokona¢ zakupu paliwa gazowego
na potrzeby zbilansowania systemu od ktoregokolwiek podmiotu majacego mozliwos¢
dostaw gazu. Kwestia ta nie ma jednak zadnego zwiazku z problemem rozliczen za
dostarczone przez PGNiG do stacji I stopnia paliwo.

NowyGaz wskazat ponadto Prezesowi UOKIK, iz w jego ocenie uzaleznienie przez
PGNiG zawarcia umowy kompleksowej od zawarcia trojstronnego porozumienia o
alokacji pomigedzy PGNiG, Entrade Grupa a MSG jest niezgodne z obowiazujacymi
przepisami. Skarzacy podkres$la, ze przychylit si¢ do propozycji PGNiG dotyczacej
zawarcia trojstronnego porozumienia w sprawie alokacji z intencja zawarcia umowy
kompleksowej w jak najkrétszym czasie.

24



Dowod:
- Pismo NowyGaz z dnia 4 kwietnia 2011 r., k. 372-376 akt adm.

Skarzacy wskazal, iz zwrocit si¢ z wnioskiem o zawarcie umowy sprzedazy gazu
ziemnego do PGNiG, poniewaz zaden inny podmiot dzialajacy na rynku gazu nie
moglby zagwarantowa¢ warunkéw handlowych i1 technicznych dostawy gazu, ktore
umozliwityby spdétce NowyGaz odsprzedaz gazu odbiorcy koncowemu na
konkurencyjnych warunkach. Aby Skarzacy moégt oferowac gaz odbiorcy koncowemu
podtaczonemu do systemu dystrybucyjnego, musi on zosta¢ nabyty w oparciu
o umowe¢ kompleksowa, tj. umoweg obejmujaca swoim zakresem dostawe gazu wraz z
bilansowaniem, magazynowaniem i przesylem do punktu odbioru. Zaden inny poza
PGNiG podmiot nie byt w stanie zagwarantowac takiej umowy podmiotom chcacym
dostarczy¢ gaz odbiorcom koncowym podtaczonym do sieci OSD. Tym samym
Skarzacy nie mogt kupi¢ gazu ziemnego od zadnego z podmiotow wskazanych
w pismie Spoéiki z dnia 7 marca 2011 r.

Dowod:
- Pismo NowyGaz z dnia 12 stycznia 2012 r., k. 877-879 akt adm.

Stanowisko MSG

W ocenie Prezesa UOKIK istotne w niniejszej sprawie jest stanowisko Mazowieckiej
Spotki Gazownictwa jako Operatora Systemu Dystrybucyjnego, z ktorego ushug
korzystaja zarowno NowyGaz jak 1 PGNiG, wprowadzajac paliwo gazowe do tego
samego punktu wejscia.

Udzial MSG w niniejszej sprawie rozpoczat si¢ od spotkania, jakie mialo miejsce
w dniu 19 marca 2010 r. pomiedzy MSG, NowyGaz a PGNiG 1 dotyczyto mozliwosci
swiadczenia przez OSD wustugi dystrybucji na rzecz Skarzacego w przypadku
nabywania przez niego paliwa gazowego od PGNiG S.A. w ramach zawartej migdzy
nimi umowy kompleksowe;.

W toku spotkania MSG stwierdzito, iz nie widzi przeszkdod w realizacji umowy
o $wiadczenie ustug dystrybucji paliwa gazowego na rzecz NowyGaz oraz realizacji
obowiazujacej analogicznej umowy z PGNiG, w przypadku gdy Spotka sprzeda na
podstawie umowy kompleksowej Skarzacemu paliwo gazowe w punkcie wejscia do
sieci MSG.

Dowod:
- Pismo MSG z dnia 23 lipca 2010 r., k. 64-67 akt adm.,
- Pismo NowyGaz z dnia 22 kwietnia 2010 r., k. 8-30 akt adm.

Takze na spotkaniu roboczym w dniu 12 pazdziernika 2010 r. odbytym z inicjatywy

PGNiG, MSG przedstawita swoje stanowisko, z ktorego wynikato, ze nie widzi ona
przeszkod w realizacji umowy o $wiadczenie ustug dystrybucji paliwa gazowego na
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rzecz innego ZUD oraz jednoczesnej realizacji obowiazujacej umowy dystrybucyjnej z
PGNIiG, w sytuacji gdy zostanie zawarta umowa kompleksowa pomigdzy Spotka a
innym ZUD, na podstawie ktorej PGNiG sprzeda paliwo w punkcie wejscia do sieci
MSG. W toku powyzszego spotkania omowiono rézne warianty zasad rozliczen
paliwa gazowego wprowadzonego do sieci OSD 1 z niego pobranego, opisane juz
wczesniej w niniejszej decyzji.

Dowod:
- Pismo MSG z dnia 2 listopada 2010 r., k. 113-118 akt adm.

W ocenie MSG przedstawionej w pismie z dnia 23 lipca 2010 r. szczegdtowe zasady
rozliczania ustugi dystrybucji w analizowanym przypadku wynikatyby z zasad
okreslonych w Instrukeji, ,,Taryfie dla ustug dystrybucji paliwa gazowego MSG sp. z
0.0.” oraz zapisow Kart Aktualizacji IRIESD przedstawionych Prezesowi URE w celu
zatwierdzenia.

MSG wyjasnito, ze we wzmiankowanych Kartach Aktualizacji IRiESD zostaty
okreslone m.in. zasady bilansowania handlowego polegajace na pordéwnaniu ilosci
paliwa gazowego w punktach wejscia 1 punktach wyjscia z systemu dystrybucyjnego
dla danego ZUD oraz sposéb rozliczania poszczegolnych podmiotéw w przypadku
powstania niezbilansowania. Podstawa do okreslenia ilosci paliwa gazowego w
punkcie wejscia do sieci MSG bytyby ilosci paliwa gazowego, wynikajace z zawartej
umowy kompleksowej NowyGaz-PGNiG lub zasady wynikajace z trojstronnego
porozumienia NowyGaz-PGNiG-MSG, do ktorego odwolywataby si¢ umowa o
swiadczenie ustug dystrybucji zawarta pomigdzy MSG a NowyGaz. MSG stwierdzila,
iz w ramach ww. porozumienia jednym z mozliwych do zastosowania rozwigzan
byloby przyjecie zasady podzialu ilosci paliwa gazowego zmierzonego w punkcie
wejscia proporcjonalnie do mocy umownej zamoéwionej przez Skarzacego (przy czym
w ramach umowy przesytlowej z OGP GAZ-SYSTEM S.A., PGNiG mialby
zamdwiona moc catkowita na dotychczasowym poziomie, natomiast w ramach umowy
dystrybucyjnej bytaby ona zmniejszona o wielko$¢ udostepniona NowyGaz). Innym
rozwigzaniem mogtaby by¢ metoda podziatu strumienia gazu na wejsSciu do systemu
dystrybucyjnego, w oparciu o nominacje sktadane przez NowyGaz w ramach umowy
kompleksowe;.

Jednoczesnie MSG wyjasnito, iz w sytuacji gdyby karty aktualizacji IRiIESD nie
zostaly zatwierdzone przez Prezesa URE, zapisy dotyczace regut rozliczania
musiatyby znalez¢ si¢ w umowie dystrybucyjnej zawartej ze Skarzacym.

Dowod:
- Pismo MSG z dnia 23 lipca 2010 r., k. 64-67 akt adm.

MSG podkreslito, iz jedynym ZUD, dla ktoérego swiadczyto ustuge dystrybucji przed
zawarciem umowy z NowyGaz byt PGNiG, w zwiazku z czym tylko dla PGNiG MSG
rozliczata ilo$ci paliwa gazowego wprowadzone w punkcie wejscia 1 odebrane w
punkcie wyj$cia z sieci. Rozliczenie to nastgpowalo poprzez comiesigczne
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sporzadzenie bilansu handlowego gazu, w ktérym okreslano m.in. tzw. réznicg
bilansowa czyli warto$¢ niezbilansowania ilo$ci gazu dostarczonego i1 pobranego
z systemu dystrybucyjnego. Jak podata MSG, z uwagi na brak zapiséw dotyczacych
bilansowania w IRiESD algorytm, na podstawie ktérego wyliczano warto$¢ roznicy
bilansowej byt przedmiotem umowy o $wiadczenie ustug dystrybucji, za$ finansowy
sposob rozliczenia ilosci gazu wynikajacych z wyliczonej rdznicy bilansowe;,
okreslony byt w umowie o zakup paliwa gazowego na potrzeby wlasne, zawartej z
PGNiG.

Odnoszac si¢ do kwestii alokacji, MSG wyjasnito, iz w przypadku braku porozumienia
pomiedzy poszczegdlnymi ZUD w sprawie zasad podziatu ilosci paliwa gazowego w
danym punkcie oraz braku mozliwosci zastosowania regut wynikajacych z zapisow
rozdziatu 4 cze$ci Il Instrukeji, MSG jako operator systemu dystrybucyjnego powinna
okresli¢ zasady alokacji z zachowaniem zasady rownoprawnego traktowania
uzytkownikow systemu 1 przedstawi¢ je zainteresowanym podmiotom. Co do
rozwigzan technicznych to jedna z mozliwosci bylby podziat ilosci gazu
proporcjonalnie do zamoéwionej mocy umownej na danym punkcie badz podziat
strumienia na podstawie zatwierdzonych nominacji.

Dowod:
- Pismo MSG z dnia 23 wrzesnia 2010 r., k. 82-88 akt adm.

Nadmieni¢ jednoczesnie nalezy, iz w piSmie do PGNiG z dnia 19 sierpnia 2010 r.
MSG stwierdzita, iz wobec odmowy zatwierdzenia przez Prezesa URE karty
aktualizacji IRiESD nr 14, zasady dotyczace rozliczen w sytuacji wystapienia réznych
ilosci paliwa gazowego wprowadzonego i odebranego z systemu dystrybucyjnego,
beda przedmiotem ewentualnej umowy o $wiadczenie ustug dystrybucji z danym
ZUD. Spotka stwierdzita ponadto, iz zasady dotyczace rozliczen paliwa gazowego
1 powstalego niezbilansowania beda analogiczne do tych wynikajacych z relacji
umownych funkcjonujacych pomigdzy MSG a PGNiG.

Dowod:
- Pismo MSG do PGNiG z dnia 19 sierpnia 2010 r., k. 102 akt adm.

Zdaniem MSG zawarcie trgjstronnego porozumienia z dnia 31 maja 2011 r. byto
konieczne z powodu braku mozliwosci okreslenia przez strony umowy kompleksowej,
tj. Entrad oraz PGNiG S.A. ilo$ci paliwa gazowego bedacego przedmiotem tej umowy
— tj. w umowy kupna-sprzedazy paliwa gazowego w punkcie wejscia do sieci MSG,
bedacym punktem wyjscia z sieci przesylowej. MSG zaproponowata trzy warianty
okreslenia zasad alokacji w punkcie wej$cia do systemu dystrybucyjnego, zbiezne
z mechanizmami przewidzianymi w IRIESD MSG oraz propozycjami przestawianymi
w tamtym okresie zainteresowanym podmiotom. Ostatecznego wyboru konkretnego
rozwiazania dokonali przedstawiciele obu ZUD. Zdaniem MSG zasady alokacji
wynikajace z porozumienia z dnia 31 maja 2012 r. nie r6znig si¢ od mechanizmoéw
przewidzianych w IRiESD MSG oraz propozycji przedstawianych ZUD przez MSG.
W odniesieniu za$ do zasad bilansowania paliwa gazowego MSG podniosta, iz umowa
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o $wiadczenie ustug dystrybucji jedynie uscisla i doprecyzowuje zasady przedstawione
we wczesniejszej korespondencji z Prezesem UOKIiK oraz PGNiG.

Dowod:
- Pismo MSG z dnia 23 maja 2012 r., k. 925-927 akt adm.,

W oparciu o przedstawiony stan faktyczny, Prezes Urz¢du zwazyl, co nast¢puje

I. Interes publiczny

Podstawa do zastosowania przez Prezesa Urzedu przepisOw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, jest ustalenie, czy w rozpatrywanej sprawie doszto do
naruszenia interesu publicznoprawnego. Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 1 ww. ustawy
okresla ona warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowane;j
w interesie publicznym ochrony interesow przedsigbiorcow 1 konsumentow.
Wobec powyzszego uzna¢ nalezy, ze regulacja ta nalezy do sfery prawa publicznego,
a zatem instrumenty w niej przewidziane moga by¢ stosowane jedynie wowczas, gdy
na skutek dziatan przedsigbiorcOw naruszony zostat interes publicznoprawny.

Interes publiczny w postgpowaniu administracyjnym nie jest pojgciem jednolitym
1statym 1 w kazdej sprawie powinien on by¢ ustalony i konkretyzowany. Prezes
Urzedu powinien by¢ w toku postgpowania i przy wydawaniu decyzji rzecznikiem
tego interesu, albowiem wynika to z jego zadan w strukturze administracji publiczne;®.
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow ma zastosowanie, gdy jest zagrozony
lub naruszony interes publiczny, polegajacy na zapewnieniu wiasciwych warunkéw
funkcjonowania rynku’. Jedynie bowiem w warunkach nieznieksztalconej konkurencji
przedsigbiorcy 1 konsumenci maja gwarancj¢ realizacji konstytucyjnej wolnosci
gospodarczej 1 ochrony swoich praw, ktorej istota jest wspdlzawodnictwo
przedsigbiorcow w celu uzyskania przewagi na rynku, pozwalajacej na osiagnigcie
maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towaré6w 1 ushug oraz
maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentow przy jak najnizszej cenie.

Zarazem nalezy podkresli¢, ze istnienie interesu publicznego musi by¢ oceniane przez
pryzmat szerszego spojrzenia, uwzgledniajacego catos¢ negatywnych skutkéw dziatan
przedsicbiorcow na okreslonym rynku'’. Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow chroni konkurencj¢ jako zjawisko o charakterze instytucjonalnym,
charakteryzujace funkcjonowanie gospodarki. Dobrem objetym ochrona przez
przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest samo istnienie konkurencji
jako atmosfery, w jakiej prowadzona jest dzialalno$¢ gospodarcza. Realizowana
jednoczes$nie ochrona konsumentdéw, jako nabywcéw dobr i ushug oferowanych

¥ Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 4 lipca 2001 r., sygn. akt: XVII Ama 108/00.

? Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 2001 r., sygn. akt: T CKN 1217/98.

' Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2003 r., sygn. akt: I CKN 496/01, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
5 czerwca 2008 r., sygn. akt: III SK 40/07.
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w warunkach konkurencji jest prowadzona niejako przy okazji, jakkolwiek stanowi
ostateczny cel 1 przyczyng dziatah zmierzajacych do ochrony konkurencji.

Naruszenie interesu publicznego ma miejsce wowczas, gdy zachowanie
przedsigbiorcy, bedace przedmiotem postgpowania antymonopolowego wywotato lub
mogto wywota¢ na rynku niekorzystne — z punktu widzenia celow ustawodawstwa
antymonopolowego — skutki w postaci wptywu na ilo$¢, jako$¢, cene towarow lub
zakres wyboru dostgpny konsumentom lub innym nabywcom. Z punktu widzenia
dopuszczalno$ci zastosowania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow liczba
podmiotéw dotknigtych skutkami praktyki ograniczajacej konkurencjg jest nieistotna,
wystarczajacym jest bowiem, ze zachowanie przedsigbiorcy wyczerpuje znamiona
antykonkurencyjnej praktyki'',

Odnoszac powyzsze wywody do niniejszej sprawy, nalezy podnies¢, ze ograniczanie
przez przedsigbiorce majacego — jak w niniejszej sprawie — niemalze monopolistyczna
pozycj¢ na rynku sprzedazy hurtowej gazu, mozliwos$ci zawarcia umowy dostawy
gazu ziemnego przedsigbiorcy zamierzajacemu w zakresie dalszej odsprzedazy
gazu ziemnego prowadzi¢ dziatalno$¢ konkurencyjna wzgledem monopolisty, moze
wywiera¢ negatywny wplyw na powstanie i rozw6j konkurencji na rynku. Negatywne
oddzialywanie opisanego dziatania dominanta nie tylko ogranicza mozliwo$¢ wejscia
na rynek konkurenta, jak 1moze skutecznie odwodzi¢ potencjalnych konkurentow
dominanta od zamiaru wejscia na rynek, a tym samym blokowaé powstanie lub rozwoj
konkurencji w zakresie sprzedazy paliwa gazowego.

Nie ma przy tym znaczenia, ze kwestionowana praktyka dotyczy relacji PGNiG
ztylko jednym kontrahentem tego przedsigbiorcy. Nalezy bowiem wskazac,
ze dziatania PGNiG dotycza kontrahenta, ktéry — w wyniku zawarcia umowy
z PGNiG — mial rozpoczaé réwniez dziatalno$¢ konkurencyjna wzgledem PGNiG na
rynku detalicznej sprzedazy gazu ziemnego. Kwestionowana praktyka oddziatuje
zatem zaréwno bezposrednio na NowyGaz, jak i na jego potencjalnych klientow. Tym
samym moze narusza¢ interes publiczny. Zgodnie bowiem z orzecznictwem, ,,nawet
jednostkowa odmowa zawarcia umowy przez dominanta daje podstawy do uznania,
ze dziatanie takie naruszylo interes publiczny. Naruszenie to wynika nie tylko
z naruszenia interesow kontrahentow [przedsigbiorcy, ktéremu dominant odmawia
zawarcia umowy|, ktorym ograniczona zostata mozliwos¢ wyboru, ale rowniez
z naruszenia konkurencji jako takiej z powodu ingerencji przez [dominanta]
w strukture podmiotowq rynku "%,

Wskaza¢ réwniez nalezy, ze ochrona konkurencji ,,obejmuje takze istnienie samego
stanu realnego zagrozenia dla zasad swobodnej konkurencji. Stan takiego
potencjalnego zagrozenia jest bowiem oceniany z punktu widzenia interesu
publicznego (...) jako stan niewlasciwy, a tym samym niedopuszczalny”. W my$l

""'Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: III SK 2/08.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 20 listopada 2008 r.,VI ACa 1577/07. Por. réwniez wyrok Sadu
Najwyzszego z 26 lutego 2004 r. (IIT SK 2/2004), OSNP 2004/19/343.

3 Wyrok SN z 24 lipca 2003 r., I CKN 496/01, Dz.Urz.UOKiK 2004/1/283.
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powyzszej zasady uznaé nalezy, ze w niniejszej sprawie interes publiczny zostat
naruszony, gdyz praktyka PGNiG zaréwno bezposrednio oddziatywala na konkretnego
przedsigbiorce, a zarazem posrednio mogta wywrze¢ wptyw na nieoznaczong liczbe
przedsigbiorcoOw  potencjalnie  zainteresowanych $§wiadczeniem przedmiotowej
dziatalnosci.

Wobec powyzszego Prezes UOKIK uznal za bezsprzeczne naruszenie w niniejszej
sprawie interesu publicznego, a zarazem istnienie podstaw do rozstrzygnigcia tej
sprawy w postepowaniu antymonopolowym.

II. Strona post¢powania

Postepowanie antymonopolowe w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje moze
by¢ wszczete wobec podmiotow posiadajacych status przedsigbiorcy. Przy pomocy
norm prawa antymonopolowego realizowana jest bowiem ochrona konkurencji
1 uczestnikow rynku przed antykonkurencyjnymi praktykami podejmowanymi przez
przedsigbiorcoOw.

Zgodnie z definicja zawarta w art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow pod pojeciem ,przedsigbiorcy” nalezy rozumie¢ przedsigbiorce
w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
(t.j.: Dz.U. z 2007 r. Nr 155, poz. 1095 ze zm.) oraz: a) osobg fizyczna, osobg prawna,
atakze jednostke¢ organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, ktérej ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujaca lub $wiadczaca ustugi o charakterze
uzytecznos$ci publicznej, ktére nie sa dziatalno$cia gospodarcza w rozumieniu
przepisdow o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej; b) osobe fizyczna wykonujaca
zawod we wlasnym imieniu 1 na wilasny rachunek lub prowadzaca dziatalno$¢
w ramach wykonywania takiego zawodu; c) osobe fizyczna, ktéra posiada kontrole
nad co najmniej jednym przedsigbiorca, cho¢by nie prowadzita dzialalnosci
gospodarczej w rozumieniu przepisdéw o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, jezeli
podejmuje dalsze dziatania podlegajace kontroli koncentracji; d) zwiazek
przedsigbiorcow.

Dla uznania danego podmiotu za przedsigbiorcg w rozumieniu art. 4 pkt 1 in initio
ww. ustawy istotny jest art. 2 i art. 4 ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarcze;j.
Zgodnie z tymi przepisami, przedsigbiorca w rozumieniu ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej jest osoba fizyczna, osoba prawna 1 jednostka organizacyjna
niebgdaca osoba prawna, ktérej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna —
wykonujaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza, tj. zarobkowa dziatalnos$¢
wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie
1 wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dziatalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob
zorganizowany i ciagly.

Za przedsigbiorcg uznaje si¢ wigc podmiot, ktory spetnia lacznie okreslone tymi

przepisami kryteria podmiotowe 1 przedmiotowe: po pierwsze jest osoba fizyczna,
osoba prawna lub jednostka organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktorej ustawa
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przyznaje zdolno$¢ prawna, po drugie wykonuje we wilasnym imieniu dziatalnos$é
gospodarcza. Zgodnie z ww. definicja pojecie dziatalno$ci gospodarczej obejmuje
za$ dzialania majace lacznie nastgpujace enumeratywnie wymienione cechy:
dziatalnosci  wytworczej, budowlanej, handlowej, ustugowej, poszukiwania,
rozpoznawania 1 wydobywania kopalin ze zl6z lub dziatalnosci zawodowej;
dziatalno$ci wykonywanej w sposob zorganizowany; dzialalnosci wykonywane;j
W sposob ciagly.

Majac powyzsze na uwadze nalezy zauwazy¢, ze jest spotka akcyjna wpisana do
rejestru przedsigbiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy XII
Wydziat Gospodarczy pod numerem KRS 0000059492. PGNiG faktycznie prowadzi
dziatalno$¢ gospodarcza, oferujac towary i ustugi na rynku. Wobec tego PGNiG
niewatpliwie ma status przedsigbiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 in initio ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow, a zatem jest biernie legitymowany
W postgpowaniu antymonopolowym w sprawie zarzutu naruszenia zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencje.

III. Rynek wlasciwy w sprawie

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniaja si¢ zawsze na rynku, przy czym nie
chodzi tu o rynek rozumiany ogdlnie (w znaczeniu ekonomicznym), ale o rynek
relewantny w danej sprawie, tzw. rynek wlasciwy. Stawiajac przedsigbiorcy zarzut
naduzywania pozycji dominujacej nalezy okresli¢ rynek wiasciwy dla oceny
konkretnej sprawy. Art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
definiuje pojgcie rynku wilasciwego jako rynku towarow, ktore ze wzgledu na
ich przeznaczenie, cen¢ oraz wilasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich
nabywcoéw za substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na
ich rodzaj 1 wlasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje konsumentdw,
znaczace roznice cen 1 koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurencji.

Rynek witasciwy w sprawie nalezy rozpatrywa¢ w dwoch ujeciach: produktowym
1 geograficznym. Pojecie rynku wlasciwego produktowo odnosi si¢ do wszystkich
towarow jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegdlne wilasciwosci
odr6zniaja si¢ od innych towarow w taki sposob, ze nie istnieje mozliwos¢ dowolne;j
ich zamiany. Wynika stad, ze rynek wlasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary,
ktore stuza zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcow, maja zblizone wtasciwosci,
podobne ceny ireprezentuja podobny poziom jakosci'®. Natomiast wyznaczenie
geograficznego aspektu rynku wlasciwego oznacza zidentyfikowanie obszaru, na
ktorym warunki konkurencji dotyczace danego towaru 1 jego substytutow sa
jednakowe dla wszystkich konkurentow — tj. warunki konkurencji sa dostatecznie
jednorodne — 1 ktory mozna odr6zni¢ od obszaréw sasiadujacych.

Prezes Urzedu uznal, ze w rozpatrywanej sprawie rynkiem wilasciwym, na ktérym
PGNIG stosuje kwestionowana praktyke, jest krajowy rynek hurtowej sprzedazy gazu

4 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Wydawnictwo
TWIGGER, Warszawa 2002, s. 49.
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ziemnego. Zarazem Prezes Urzedu uznal, ze kwestionowana w niniejszym
postepowaniu praktyka PGNiG oddzialuje na krajowy rynek detalicznej sprzedazy
tego paliwa gazowego.

111. 1. Rynek wilasciwy w ujeciu produktowym

W ujeciu produktowym rynek wiasciwy obejmuje gaz ziemny. Zgodnie z art. 3 pkt 3a
ustawy prawo energetyczne poprzez paliwo gazowe nalezy rozumie¢ gaz ziemny
wysokometanowy lub zaazotowany, w tym skroplony gaz ziemny oraz propan-butan
lub inne rodzaje gazu palnego, dostarczane za pomoca sieci gazowej, a takze biogaz
rolniczy, niezaleznie od ich przeznaczenia. Gaz ziemny jest naturalnym paliwem
wydobywanym ze zt6z znajdujacych si¢ w skorupie ziemskiej. Stanowi mieszaning
gazOW - metanu z innymi gazami palnymi oraz zwiazkami niepalnymi zawierajaca
znaczne ilosci metanu. Gaz ziemny jest paliwem wykorzystywanym szeroko
w przemysle (przede wszystkim chemicznym 1 hutniczym), do ogrzewania, do
wytwarzania energii elektrycznej i1 ciepla. Gaz wysokometanowy zawiera ok. 98%
metanu 1 ma wyzsza hiz gaz zaazotowany warto$¢ opalowa. Gaz zaazotowany zawiera
ok. 40% azotu. W praktyce oznacza to, ze zuzycie gazu zaazotowanego bedzie
wigksze niz gazu wysokometanowego. Z drugiej strony, gaz zaazotowany jest tanszy.
Stad ceny eksploatacji gazu wysokometanowego i zaazotowanego sa porownywalne.

Ceny gazu ziemnego ksztaltowane sa na podstawie taryf zatwierdzanych przez Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki. Dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie obrotu paliwami
gazowymi w Swietle art. 32 ustawy prawo energetyczne nie moze by¢ prowadzona bez
uzyskania koncesji. Jest to wigc dzialalno$¢ regulowana, ktora doznaje ograniczen
wynikajacych z rezimu prowadzenia dzialalnosci koncesjonowane;.

Biorac pod uwage specyfike produktu, jakim jest ww. paliwo gazowe organ uznat, ze
tworzy ono oddzielny rynek w ujeciu produktowym i nie posiada substytutow wsrdd
innych zrddet energii. Powyzsze zostato wielokrotnie stwierdzone w dotychczasowej
praktyce orzeczniczej Prezesa Urzedu i Komisji Europejskiej'”.

Jednoczesnie w ramach produktu, jakim jest gaz ziemny wyr6ézni¢ nalezy rynek
sprzedazy od rynkow zwiazanych =z infrastruktura gazowa, tj. dystrybucja
i przesytem'®. Zgodnie z art. 3 pkt 4 ppkt a ustawy prawo energetyczne poprzez
przesyt paliw gazowych nalezy rozumie¢ ich transport sieciami przesylowymi w celu
ich dostarczania do sieci dystrybucyjnych lub odbiorcom koncowym przytaczonym do
sieci przesytowych. Natomiast poprzez dystrybucj¢ gazu ziemnego, zgodnie z art. 3
pkt 5 ustawy prawo energetyczne, nalezy rozumiec transport sieciami dystrybucyjnymi
w celu ich dostarczania odbiorcom. Dziatalnos$ci polegajace na dystrybucji 1 przesyle
gazu ziemnego sa wykonywane w oparciu o sie¢ 1 zasadniczo wykonywane w formie

"> Np. decyzja Prezesa UOKIK z dnia 11 pazdziernika 2010 r. nr DKK 104/2010, decyzja Prezesa Urzedu z dnia
9 sierpnia 2005 r. nr DOK 91/05, decyzja Komisji Europejskiej z dnia 4 maja 2010 r. nr COMP/39.317 E.ON
Gas, decyzja Komisji Europejskiej z dnia 29 wrzesnia 2010 r. nr COMP/39.315 ENI, decyzja Komisji
Europejskiej z dnia 3 grudnia 2009 r. nr COMP/39.316 Gaz de France.

'® Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 14 listopada 2006 r. nr COMP/M.4180 Gaz de France/Suez, decyzja
Komisji Europejskiej z dnia 8 pazdziernika 2004 r. nr COMP/M.3410 Total/Gaz de France.
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monopolu naturalnego z uwagi na konieczno$¢ swiadczenia wysoce kapitatochtonnych
instalacji 1 infrastruktury, co pociaga za soba wysoki udziatl kosztow statych. Z tego
powodu jest nieracjonalnym, zekonomicznego punktu widzenia, powielanie sieci
przesytowych 1 dystrybucyjnych na danym obszarze, w celu umozliwienia §wiadczenia
uslug przesytowych przez kilka podmiotow rownolegle. W odréznieniu od tych
dziatalno$ci sprzedaz gazu ziemnego jest dzialalno$cia, w obszarze ktérej moze
zaistnie¢ efektywna konkurencja. Przedmiotowa sprawa dotyczy aktywnosci PGNiG
w zakresie sprzedazy ww. paliwa gazowego.

Na sposob okreslenia rynku wtasciwego w sprawie wpltywa takze to, ze zgodnie
z orzecznictwem SOKIiK przy okreslaniu rynku wlasciwego nalezy obok produktu na
nim oferowanego wziaé¢ réwniez pod uwage szczebel obrotu towarowego''. PGNIG
dziata zaré6wno na szczeblu sprzedazy detalicznej, jak 1 hurtowej. Nalezy wskazac, ze
sa to oddzielne szczeble obrotu. Szczebel sprzedazy hurtowej obejmuje relacje
sprzedawcy z odbiorca zajmujacym si¢ dalsza odsprzedaza gazu ziemnego
do odbiorcow koncowych, natomiast szczebel sprzedazy detalicznej obejmuje
sprzedaz ww. paliwa gazowego do odbiorcow koncowych zuzywajacych zakupiony
gaz.

W zwiazku z powyzszym uzna¢ nalezato, ze rynek wlasciwy, na ktérym PGNiG
podejmuje dziatania analizowane w aspekcie naduzywania pozycji dominujacej,
stanowi hurtowy rynek sprzedazy gazu ziemnego, gdyz na tym rynku PGNiG
zawiera z innymi przedsigbiorcami umowy umozliwiajace tym przedsigbiorcom dalsza
odsprzedaz gazu odbiorcom koncowym. Natomiast rynkiem, na ktéry kwestionowana
praktyka PGNiG oddziatuje, jest rynek detalicznej sprzedazy ww. paliwa gazowego,
gdyz dziatania PGNiG wplywaja na mozliwo$¢ podjecia dziatalnosci przez
konkurentow PGNiG w zakresie sprzedazy gazu ziemnego do odbiorcéw koncowych.

111.2. Rynek wlasciwy w ujeciu geograficznym

Rynek geograficzny sprzedazy gazu ziemnego ma wymiar krajowy zarowno odnos$nie
do sprzedazy na szczeblu detalicznym, jak 1 hurtowym. Powyzsze zostato wielokrotnie
potwierdzone w orzecznictwie Komisji Europejskiej i Prezesa Urzedu'®. O krajowym
wymiarze hurtowego rynku sprzedazy gazu ziemnego decyduje gldwnie sposob
realizacji dostaw tego paliwa gazowego poprzez system sieciowy oraz stopien
integracji krajowego systemu z systemami sasiednimi - obecnie brak jest
wystarczajacej  iloSci  potaczen  transgranicznych  systemu  przesylowego,
niewystarczajaca jest takze przepustowos¢ istniejacych potaczen. Powoduje to, ze
obszar geograficzny tego rynku paliwa gazowego ograniczony jest do obszaru, na
ktérym potozona jest uzytkowana sie¢, w przedmiotowej sprawie do terenu Polski.

7 Wyrok SOKiK z dnia 23 marca 2006 1., sygn. akt: XVII Ama 130/04.

"8 Np.: decyzja Prezesa Urzedu z dnia 11 pazdziernika 2010 r. nr DKK 104/2010, decyzja Komisji Europejskiej
z dnia 29 wrzesnia 2010 r. nr COMP/39.315 ENI, decyzja Komisji Europejskiej z dnia 17 grudnia 2002 r.
nr COMP/M.2822 EnBV/ENI/GVS.
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Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z informacjami opublikowanymi w Raporcie
rocznym Prezesa URE z 2011 r. na wszystkich punktach wejscia do polskiego systemu
przesytowego udzial mocy zarezerwowanych przez PGNiG wynosi prawie 100%.
Obrot gazem ziemnym realizowany jest wylacznie w ramach kontraktow
dwustronnych, a forma sprzedazy gazu za posrednictwem gietdy — istotna z punktu
widzenia wymiany handlowej, nie funkcjonuje w Polsce. ' Wobec powyzszego brak
jest w chwili obecnej podstaw do przyjecia, iz rynek hurtowej sprzedazy gazu moze
mie¢ szerszy niz krajowy zasigeg geograficzny. Jednoczes$nie nie wystgpuja przestanki
uzasadniajace wezsze jego ujecie. Warunki w tym zakresie sa caltkowicie jednorodne
na obszarze calego kraju.

W przypadku rynku detalicznej sprzedazy gazu ziemnego czynnikiem odrdzniajacym
krajowy system od systemow sasiednich jest fakt zatwierdzania przez Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki taryf na ceny paliwa gazowego, co stanowi barier¢ wejscia na
krajowy rynek Brak jest jednoczesnie uzasadnienia dla wezszego niz krajowy
okreslenia tego rynku, np. ograniczenia go do obszaru sieci dystrybucyjnej MSG.
Nalezy zauwazy¢, 1z odbiorcy koncowi gazu ziemnego przytaczeni do sieci
dystrybucyjnej MSG, jak i innych OSD, dysponuja swoboda wyboru (potencjalnego)
dostawcy paliwa gazowego. Takze sprzedawcy gazu ziemnego (potencjalni) moga
sprzedawac to paliwo dowolnemu odbiorcy na terenie catego kraju. Nie istnieja w tym
zakresie jakiekolwiek bariery prawne, a dotychczasowy brak mobilnosci klientow
wynika wylacznie ze struktury podmiotowej rynku sprzedazy gazu ziemnego w kraju i
braku dotychczas alternatywnej oferty wobec oferty PGNiG.

Podsumowujac, w niniejszej sprawie jako rynek wilasciwy, na ktorym ma miejsce
naduzywanie pozycji dominujacej przez PGNiG, nalezy uznaé¢ krajowy rynek
sprzedazy hurtowej gazu ziemnego. Z kolei rynkiem, na ktorym ma
miejsce ograniczenie konkurencji jest krajowy rynek sprzedazy detalicznej gazu
ziemnego.

IV. Pozycja dominujaca PGNiG na rynku wlasciwym

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, w art. 4 pkt 10, definiuje pozycje
dominujaca jako pozycje przedsigbiorcy, ktora umozliwia mu zapobieganie skutecznej
konkurencji na rynku wilasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania
w znacznym stopniu niezaleznie od konkurentéw, kontrahentow 1 konsumentow.
Domniemywa sig, ze przedsigbiorca ma pozycj¢ dominujaca, jezeli jego udziat na
rynku przekracza 40%.

W toku postgpowania antymonopolowego wykazane zostato, ze PGNiG posiada
pozycje dominujaca w rozumieniu art. 4 pkt 10 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow na krajowym rynku sprzedazy hurtowej gazu ziemnego (na ktorym
zarzucone zostato PGNiG naduzywanie pozycji dominujacej). Na marginesie nalezy
rowniez wskazac, ze PGNiG posiada rowniez pozycj¢ dominujaca na krajowym rynku

¥ www.ure.gov.pl/download/1/4527/Raport_ 2011 na_strone.pdf
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sprzedazy detalicznej ww. paliwa gazowego, tj. na rynku nizszego szczebla, na ktéry
zarzucana praktyka oddzialuje.

Zgodnie z informacjami zamieszczonymi w Raporcie rocznym Prezesa URE z 2011 r.
wysoki poziom koncentracji na rynku hurtowej sprzedazy gazu w Polsce powoduje, ze
udzial aktywnych, niezaleznych uczestnikow rynku jest znikomy 1 wynosi ok. 2%.
Wobec wskazanej juz powyzej informacji, iz na wszystkich punktach wejscia
do polskiego systemu przesylowego udzial mocy zarezerwowanych przez PGNiG
wynosi prawie 100% oraz wobec tego, iz prawie 100% krajowego wydobycia gazu
jest realizowane 1 wprowadzane do obrotu przez PGNiG, nalezy uzna¢, iz
konkurencja, z jaka spotyka si¢ ten przedsigbiorca na rynku krajowym ma charakter
sladowy.

Nalezy wskaza¢, ze przedsigbiorca, ktorego udzial w rynku sigga 98%, posiada tak
znaczaca pozycje¢ na rynku w stosunku do swoich kontrahentow i1 konkurentow, ze
zasadniczo niemozliwym jest uznanie, ze nie posiada on pozycji dominujacej. Zgodnie
z pogladem doktryny europejskiego prawa konkurencji tak wysoki udzial w rynku,
ktory utrzymuje si¢ przez pewien czas powinien by¢ sam w sobie postrzegany jako
dowéd posiadania pozycji dominujacej przez przedsigbiorce®™. Trybunat
Sprawiedliwosci stwierdzit, ze bardzo duze udziaty w rynku sa waznym dowodem na
wystgpowanie pozycji dominujqcej21, a udzialy w wysokosci 70% — 80% wystarczaja
dla uznania pozycji dominujacej przedsigbiorcy*. W literaturze wskazuje si¢ nawet na
pozycje tzw. quasi-monopolisty, ktéremu konkurenci nie sa w stanie zagrozi¢ ze
wzgledu na skale przewagi sity rynkowej, pozycja ta zostata zdefiniowana jako
pozycja przedsigbiorcy dysponujacego ponad 90% udzialem w rynku®. Badajac
pozycje dominujaca PGNiG Prezes Urzedu przeanalizowal takze jego pozycje w
stosunkach z konkurentami. Za posiadaniem przez PGNiG pozycji dominujacej z tego
punktu widzenia przemawiaja istniejace bariery wejscia 1 ekspansji. W doktrynie
podnosi sig¢, ze skutkiem istnienia takich barier jest ograniczenie konkurentom,
potencjalnym 1 rzeczywistym, mozliwosci reagowania na zachowania przedsigbiorcy
posiadajacego silna pozycj¢ narynku, co zwigksza jego mozliwosci dzialania

. N . . 24
niezaleznego od innych uczestnikow rynku™.

Wobec powyzszego posiadanie pozycji dominujacej przez PGNiG na krajowym rynku
hurtowej sprzedazy gazu ziemnego nie budzi watpliwosci, nie jest takze
kwestionowane przez strong przedmiotowego postgpowania.

Strona postgpowania posiada jednoczesnie pozycj¢ dominujaca na rynku sprzedazy
detalicznej gazu ziemnego, na ktory oddziatuje kwestionowana w niniejszej sprawie

2 J. Faull, A. Nikpay. The EC Law of Competition, Oxford 2007, s. 325.
2 Wyrok TS z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie Hoffman — La Roche & Co. AG (sprawa nr 85/76).
2 Wyrok TS z dnia 2 marca 1994 r. w sprawie Hilti AG (sprawa nr 53/92), wyrok TS z dnia 14 listopada 1996 r.
w sprawie Tetra Pak International SA (sprawa nr 333/94).

3 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, pod. red. T.Skocznego, A. Jurkowskiej,
D. Miasika, Warszawa 2009, s. 239.
2 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, pod. red. C. Banasinskiego i E. Piontka,
LexisNexis, Warszawa 2009 r., s. 132.
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praktyka PGNiG. Na przedmiotowym rynku oprocz PGNiG funkcjonuje kilkadziesiat
innych podmiotow odsprzedajacych gaz ziemny — gtownie nabywany od PGNiG —
odbiorcom kofcowym. Ich taczny udzial w rynku wynosi jednak tylko ok. 2%,
aco do zasady przedsigbiorcy ci prowadza sprzedaz gazu za posrednictwem
wlasnych lokalnych sieci dystrybucyjnych. Zgodnie z ww. Raportem Prezesa URE
w2010 r.> na rynku detalicznym dziatalno$é¢ prowadzit tylko jeden podmiot
nie posiadajacy sieci, realizujac sprzedaz gazu ziemnego z wykorzystaniem zasady
TPA. Wobec powyzszego nalezy uzna¢, iz PGNiG, analogicznie jak na rynku
hurtowym, posiada takze pozycje dominujaca na krajowym rynku detalicznej
sprzedazy gazu.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze posiadana przez PGNiG pozycja na krajowym
rynku hurtowej sprzedazy ww. paliwa gazowego, daje temu przedsigbiorcy mozliwos¢
zapobiegania skutecznej konkurencji na rynku detaliczne; sprzedazy gazu
ziemnego oraz dzialania w znacznym stopniu niezaleznie od swoich konkurentow
oraz kontrahentow. Nalezy wigc uznaé, ze wykazane zostato, ze PGNiG posiada
pozycj¢ dominujagca w rozumieniu art. 4 pkt 10 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow na krajowym rynku sprzedazy hurtowej gazu ziemnego. Jednocze$nie
wykazane zostato, ze PGNiG posiada rowniez pozycje¢ dominujaca na krajowym rynku
sprzedazy detalicznej gazu ziemnego, na ktory to przedmiotowa praktyka PGNiG
oddziatuje.

V. Naduzywanie pozycji dominujacej

Sam fakt posiadania pozycji dominujacej na rynku wlasciwym nie stanowi jeszcze
naruszenia prawa, podobnie jak jej legalne wzmacnianie wskutek wzrostu potencjatu
ekonomicznego. Bezprawne jest dopiero naduzywanie przez przedsigbiorce takiej

pozycji.

Zakazujac naduzywania pozycji dominujacej na rynku wiasciwym przez jednego lub
kilku przedsigbiorcow (art. 9 ust. 1), Ustawa w art. 9 ust. 2 zawierajacym przykladowy
katalog praktyk ograniczajacych konkurencjg, za przejawy naduzywania
pozycji dominujacej uznaje w szczegOlnosci: ograniczenie produkcji, zbytu lub
postepu technicznego ze szkoda dla kontrahentoéw lub konsumentéw oraz
przeciwdzialanie uksztaltowaniu si¢ warunkéw niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji.

W niniejszej sprawie PGNiG postawiono zarzut naruszenia zakazu naduzywania
pozycji dominujacej na krajowym rynku hurtowej sprzedazy gazu ziemnego
polegajacego na:

a) ograniczaniu zbytu ze szkoda dla kontrahentow lub konsumentow poprzez
odmowe sprzedazy tego paliwa gazowego na zasadach umowy kompleksowej
na rzecz przedsigbiorcy zamierzajacego dokonywaé dalszej odsprzedazy gazu
ziemnego, tj. NowyGaz sp. z 0.0., co moze stanowi¢ praktyke ograniczajaca

% http://www.ure.gov.pl/ftp/Biuletyny URE/2011/2011 06 30-biuletyn nr2.pdf
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konkurencj¢ na krajowym rynku sprzedazy detalicznej gazu ziemnego
1 naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 9 ust. 2 pkt 2 Ustawy,

b) przeciwdziataniu uksztattowaniu si¢ warunkow niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji na krajowym rynku sprzedazy detalicznej gazu ziemnego
poprzez odmowe sprzedazy tego paliwa gazowego na zasadach umowy
kompleksowej na rzecz przedsigbiorcy zamierzajacego dokonywaé dalszej
odsprzedazy gazu ziemnego, tj. NowyGaz sp. z 0.0., co moze stanowi¢ praktyke
okreslona w art. 9 ust. 2 pkt 5 Ustawy.

Jak wynika z powyzszego, podstawa postawionych w przedmiotowym post¢powaniu
antymonopolowym zarzutéw jest odmowa sprzedazy gazu na zasadach umowy
kompleksowej. Wykaza¢ nalezy zatem na wstgpie, ze w niniejszej sprawie miata
miejsce odmowa zawarcia umowy sprzedazy gazu — w szczegdlnosci biorac pod
uwagg fakt, iz PGNiG zaprzecza, jakoby taka odmowa miata miejsce.

V.1 Naruszenie art. 9 ust. 1 wzw. z art. 9 ust. 2 pkt 2 Ustawy - ograniczanie zbytu ze
szkodq dla kontrahentow lub konsumentow

Prezes UOKIiK zarzucit PGNiG naduzywanie pozycji dominujacej na rynku
wlasciwym polegajace na ograniczaniu zbytu ze szkoda dla kontrahentéw lub
konsumentdw poprzez odmowg sprzedazy gazu ziemnego na rzecz NowyGaz —
przedsigbiorcy zamierzajacego dokonywac dalszej odsprzedazy, co moze stanowic
praktyke okreslong w art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 2 Ustawy.

Art. 9 ust. 2 pkt 2 Ustawy zakazuje naduzywania pozycji dominujacej przez jednego
lub kilku przedsigbiorcow poprzez ograniczenie produkcji, zbytu lub postgpu
technicznego ze szkoda dla kontrahentow lub konsumentow. Ograniczenia powyzsze
(tzw. ,,ustalanie kontyngentow’) zakazane sa w sytuacjach, gdy nie sa uzasadnione
racjonalnymi przestankami, takimi jak np. zmiany popytu®. Jak podnosi sig
w doktrynie prawa antymonopolowego, skrajna postacia praktyki okreslonej w art. 9
ust. 2 pkt 2 Ustawy jest odmowa kontraktowania, ktora nie stanowi jednak naduzycia
pozycji dominujacej per se. Uznanie odmowy zawarcia umowy za naduzycie pozycji
dominujacej stanowi wyjatek od zasad swobody zawierania umow, stad moze nastapic
jedynie w wyjatkowych okoliczno$ciach?’.

Wskaza¢ nalezy zarazem, ze zgodnie z pogladami doktryny praktyka ograniczajaca
konkurencjg, o ktérej} mowa w art. 9 ust. 2 pkt 2 Ustawy, powinna by¢ interpretowana
niezwykle szeroko™. Do antykonkurencyjnego ograniczania zbytu przez dominanta
dochodzi¢ moze w sytuacji, gdy ,,dominujqcy przedsiebiorca odmawia kontrahentowi

* E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo
TWIGGER, Warszawa 2002, s. 106, A. Jurkowska w: T. Skoczny, A. Jurkowka, D. Miasik (red.) ,,Ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”, CH.BECK, Warszawa 2009, s. 639.

27 A. Jurkowska w: T. Skoczny, A. Jurkowka, D. Miasik (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz”, CH.BECK, Warszawa 2009, s. 639, takze: A. Stawicki w: Aleksander Stawicki, Edward Stawicki
(red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011 r.,
s. 358 i nast.

2 M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Oficyna 2010, pkt 4.2.4.
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(bedqcemu bardzo czesto konkurentem dominanta) dostarczania potrzebnych
mu produktow” .

Dla stwierdzenia praktyki z art. 9 ust. 2 pkt 2 Ustawy niezbedne jest spelnienie
dwoch przestanek: zaistnienie ograniczenia zbytu oraz wystgpienie szkody
u kontrahentow przedsi¢biorcy dominujgcego lub konsumentéow. Ograniczenia
takie sa zakazane o tyle, o ile nie mozna uzasadni¢ ich zadnymi racjonalnymi
przestankami, takimi jak zmiany popytu, a sam dominant dysponuje potencjalem
wystarczajacym dla zaspokojenia tego popytu’’.

W  ocenie Prezesa UOKiK analizowana w niniejszym postgpowaniu
antymonopolowym odmowa PGNiG zawarcia kompleksowej umowy sprzedazy gazu
z NowyGaz byla antykonkurencyjna, brak jest dla niej obiektywnego uzasadnienia
1 jako taka naruszyta zakaz z art. 9 ust. 2 pkt 2 Ustawy.

Wskaza¢ nalezy, ze odmowa sprzedazy na rzecz konkurenta rodzi problemy z punktu
widzenia prawa konkurencji w takich przypadkach, w ktoérych jest ona proba
wykorzystania pozycji dominujacej na jednym rynku w celu oddziatywania na inny
rynek powiazany, na ktéorym dominant tez jest obecny, wzglednie préba
niedopuszczenia do wyksztalcenia si¢ nowego rynku powiazanego (leveraging),
wlasnie poprzez pozbawienie konkurentow dostepu do produktéw lub ustug, ktore sa
im niezbedne do konkurowania z dominantem®'. W niniejszej sprawie zachodzi taka
sytuacja - PGNiG posiada pozycje dominujaca na rynku wyzszego szczebla, tj. na
krajowym rynku hurtowej sprzedazy paliwa gazowego i przenosi ja na rynek nizszego
szczebla, tj. krajowy rynek detalicznej sprzedazy paliwa gazowego, w celu
niedopuszczenia do rozwoju tego rynku.

V.2 Odmowa zawarcia umowy

Majac na wzgledzie stan faktyczny przedstawiony w ustalajacej czesci decyzji, Prezes
UOKIiK uznaje, iz w rozpatrywanej sprawie PGNiG odmoéwilo NowyGaz zawarcia
umowy kompleksowe;.

W uzasadnieniu nalezy wskaza¢, ze w odpowiedzi na wniosek Skarzacego z dnia
14 stycznia 2010 r. (uzupetniony w dniu 21 lutego 2010 r.) o zawarcie takiej umowy,
po odbyciu dwoch spotkan merytorycznych z NowyGaz (w tym jednego takze
zudziatem MSG), pismem z dnia 22 kwietnia 2010 r. PGNiG poinformowat
NowyGaz, ze obowiazujace zasady alokacji opisane w Instrukcji MSG nie
umozliwiaja prawidlowego rozliczenia sprzedazy gazu. W zwiazku z powyzszym
Spoitka stwierdzita, ze ,,do momentu ustalenia doktadnych zapisow regulujqcych w/w
sprawy nie mozemy zawrzec ze spotkq NowyGaz umowy sprzedazy paliwa gazowego”.

¥ M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujqcej w prawie konkurencji, Oficyna 2010, pkt 4.2.2.

30 A. Jurkowska w: T. Skoczny, A. Jurkowka, D. Miasik (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz”, C.H.BECK, Warszawa 2009, s. 639.

' A. Stawicki, komentarz do art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w A. Stawicki, E. Stawicki
(red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, E-LEX 2010.
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W pismie z dnia 3 sierpnia 2010 r. skierowanym do Prezesa UOKIiK, Spoéika
zadeklarowata, iz wyrazata w przeszioSci wolg¢ zawarcia z NowyGaz umowy
kompleksowej, podtrzymuje nadal takie stanowisko, ale stwierdzita jednocze$nie, ze
wZawarcie umowy uniemozliwiajq jednak przyczynmy natury obiektywnej, zwiqzane z
brakiem regulacji, ktore pozwolityby PGNiG S.A. nawiqzac wspolprace z NowyGaz na
warunkach proponowanych przez ten podmiot. Kluczowym problemem jest brak
mozliwosci rozliczania paliwa gazowego”.

Z kolei w pisSmie z dnia 29 pazdziernika 2010 r. do Prezesa UOKIiK, PGNiG
stwierdzit, ze ,,rozmowy w sprawie mozliwosci sprzedazy paliwa gazowego spoice
NowyGaz sp. z o.0. (...) zostaly wstrzymane do czasu wprowadzenia zmian
w Instrukcji Ruchu i Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej (...), ktore umozliwialyby
rozliczanie oraz dokonywanie alokacji w sytuacji gdy w jednym punkcie wejscia do
systemu dystrybucyjnego, paliwo gazowe bylo przekazywane przez MSG takze do
innego podmiotu, obok PGNiG S.A.”. Zarazem, mimo ze decyzja z dnia 22 czerwca
2010 r. (znak DPK-7111-Z(3)/2010/MK) Prezes URE odmoéwit dokonania zmian
w IRiESD MSG (uznajac ze nie sa one konieczne dla rozliczenia ZUD w sytuacji, gdy
w danym punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego gaz wprowadzany jest przez
dwa podmioty posiadajace status ZUD), PGNiG wskazata Prezesowi UOKIK,
iz wedlug niej w dalszym ciagu w jednym z mozliwych standéw faktycznych
(w sytuacji, w ktorej odbiorcy NowyGaz nie bgda podmiotami odbierajacymi paliwo
gazowe w oparciu o uktad pomiarowy wyposazony w dzienny odczyt iloSci pobranego
paliwa), dla zawarcia umowy z NowyGaz ,,wydaje si¢ niezbedne” wprowadzenie
odpowiednich zmian w IRiESD.

W dniu 30 listopada 2010 r., na spotkaniu z NowyGaz, PGNiG wyjasnit, iz w jego
ocenie istnieje mozliwo$¢ rozliczania wolumenow gazu dostarczanych dla
1 odbieranych przez NowyGaz na stacjach I stopnia. W wyniku przedstawionej przez
PGNiG propozycji oraz dalszych uzgodnien pomigdzy zainteresowanymi, w dniu
31 maja 2011 r. doszto ostatecznie do zawarcia przedmiotowej umowy kompleksowe;j
sprzedazy paliwa gazowego.

Z powotanych powyzej pism PGNiG skierowanych do NowyGaz oraz do Prezesa
UOKIK expressis verbis wynika, 1z Spotka odmawiala zawarcia ze skarzacym
wnioskowanej umowy sprzedazy paliwa gazowego.

Uznania, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z odmowa przez PGNiG
zawarcia umowy sprzedazy paliwa gazowego nie zmienia fakt, iz ostatecznie umowa
taka zostala zawarta. Okolicznos$¢ taka wplywa bowiem jedynie na ustalenia co do
dtugosci okresu stosowania przez PGNiG praktyki ograniczajacej konkurencjg.

Oceny dziatah PGNiG jako odmowy zawarcia umowy sprzedazy paliwa gazowego
nie zmienia rowniez okolicznos¢, ze w dniu 15 marca 2010 r. PGNiG zadeklarowat
che¢ sprzedazy NowyGaz paliwa gazowego na punkcie wyjécia z systemu
dystrybucyjnego. Takiej propozycji nie mozna uzna¢ za alternatywg¢ wobec
kompleksowej umowy sprzedazy gazu ziemnego w punkcie wejscia do systemu
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dystrybucyjnego. Proponowana przez PGNiG umowa umozliwiataby bowiem tylko
odbior gazu ziemnego przez ostatecznego odbiorcg, nie umozliwiataby natomiast
dalszego obrotu gazem.

Oceny zachowania PGNiG w kategoriach odmowy zawarcia ze spotka NowyGaz
umowy sprzedazy paliwa gazowego nie zmienia takze fakt, iz PGNiG, wskazujac
ww. przedsigbiorcy, ze nie moze zawrze¢ z nim umowy sprzedazy paliwa gazowego,
powotywata si¢ rownoczes$nie na okolicznos$ci faktyczne 1 prawne majace uzasadnic te
odmowg. Jak zostanie wykazane ponizej, argumenty PGNiG nie moga by¢ uznane za
obiektywnie uzasadnione.

V.3 Brak obiektywnego uzasadnienia odmowy PGNiG

Zdaniem Prezesa UOKiK odmowa przez PGNiG zawarcia umowy z Nowy(Gaz nie
obiektywnie uzasadnione.

a) Ad argument PGNiG - Oczekiwanie na dokonanie przez Prezesa URE
aktualizacji IRiESD MSG

Jak wynika z powotanych pism PGNiG, Spotka odmowila zawarcia wnioskowane;j
przez NowyGaz umowy kompleksowej, powolujac si¢ na niekompletnos¢ regulacji
IRiESD. Podkresli¢ nalezy, ze negatywne stanowisko co do mozliwosci sprzedazy
gazu Skarzacemu PGNiG zawart takze w pismach skierowanych do Prezesa UOKiK
cytowanych powyzej. Oceny organu antymonopolowego w tej mierze nie zmieniaja
deklaracje Spotki o woli zawarcia przedmiotowe] umowy. O tym, iZ w rzeczywistosci
brak byto woli zawarcia przedmiotowej umowy $§wiadczy fakt, iz ostatecznie umowa
taka zostala zawarta, przy niezmienionych zapisach Instrukcji MSG. Prezes UOKIK
zaznacza jednoczes$nie, iz takze po wydaniu przez Prezesa URE decyzji odmawiajacej
akceptacji karty aktualizacji IRIESD nr 14 PGNiG stat na stanowisku, iz dla
rozliczenia ilosci paliwa gazowego w sytuacji gdy w jednym punkcie wejscia do
systemu dystrybucyjnego, paliwo jest przekazywane przez OSD dla dwoéch
podmiotow, jest w niektorych sytuacjach niezbedne wprowadzenie odpowiednich
postanowiefi do IRiIESD*?. Powyzsze obrazuje, iz zaréwno na etapie rozpatrywania
przez Prezesa URE zasadno$ci zaktualizowania Instrukcji MSG, jak 1 po podjgciu
przez organ regulacyjny decyzji o braku takiej potrzeby, podnoszenie przez PGNiG
niekompletnosci regulacji IRIESD MSG byto wylacznie pretekstem do odmawiania
zawarcia wnioskowanej przez NowyGaz umowy.

W ocenie organu antymonopolowego (w pelni zgodnej ze stanowiskiem Prezesa URE
przedstawionym w pismach powotanych w czg$ci ustalajacej decyzji) obecne zapisy
Instrukcji MSG pozwalaja na dokonanie alokacji w sytuacji zaistnialej w niniejszej
sprawie. Jak juz wzmiankowano w niniejszej decyzji, zgodnie z pkt 1.2 IRIESD MSG
alokacja oznacza przypisanie poszczegolnym ZUD ilosci paliwa gazowego
przekazanego do dystrybucji w punkcie wejscia lub odbieranego w punkcie wyjscia

32 Pismo Spotki z dnia 29 pazdziernika 2010 r., k. 110-112 akt adm.
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gdy w danym punkcie paliwo gazowe jest przekazywane lub odbierane na podstawie
wigcej niz jednej umowy o $wiadczenie ustug dystrybucji.

Wskaza¢ nalezy, iz cytowane powyzej zapisy pkt 4.1. IRIESD MSG przewiduja kilka
wariantOw rozwiazania probleméw alokacji paliwa gazowego wprowadzonego do
systemu dystrybucyjnego MSG przez poszczegdlne podmioty majace status
Zleceniodawcy Ustugi Dystrybucji. Przede wszystkim zgodnie z pkt 4.1.7 cz. 1l
Instrukcji szczegotowe warunki alokacji w danym punkcie wejscia do systemu
dystrybucyjnego okreslone sa w porozumieniach pomigdzy OSD a wszystkimi ZUD
wprowadzajacymi paliwo do systemu.

Po wtore, w przypadku niezawarcia porozumienia, o ktorym mowa w punkcie 4.1.7.
ilo$ci paliwa gazowego przekazane do dystrybucji w danym punkcie wejscia zostana
przypisane poszczegdlnym ZUD proporcjonalnie do nominacji zatwierdzonych przez
OSP dla tego punktu wejscia (pkt 4.1.10).

W sytuacji za$ gdy nie ma mozliwosci zastosowania powyzszych wariantow, ZUD
bedzie zobowiazany do przekazywania do OSD, na sw0j koszt wynikéw pomiaréw we
wszystkich punktach wyjs$cia do odbiorcéw koncowych, do ktérych realizowana jest
ustuga dystrybucji z danego punktu wejscia, do godziny (8:00) za poprzednia dobeg
gazowa.

W tym miejscu nalezy odnie$¢ si¢ do przedstawionych przez PGNiG dwoch opinii
zawierajacych analiz¢ mozliwo$ci rozliczenia rdéznicy bilansowej na podstawie
IRIESD OSD, autorstwa prof. dr hab. inz. Andrzeja J. Osiadacza oraz dra Jacka
Jaworskiego (obydwie z maja 2011 r.). Zdaniem Prezesa UOKiK obydwie ww. opinie
nie moga wplywacé na zmiang przedstawionej oceny sprawy. Z wnioskow zawartych
w obu tych opiniach wynika¢ ma, ze nie jest mozliwa wylacznie na podstawie
postanowien IRiIESD OSP sytuacja, w ktérej do sieci gazowej, ktorej operatorem
jest OSD, wprowadzaja paliwo gazowe jednocze$nie PGNiG oraz inna spoétka obrotu.
Nalezy zauwazy¢, ze wbrew ww. tezie zawartej w opiniach, w dacie ich powstania
PGNiG uznal mozliwo$¢ rozliczania wolumendéw gazu dostarczanych do
1 odbieranych przez NowyGaz na stacjach I stopnia. Oznacza¢ to moze, ze decyzja
o podjeciu negocjacji prowadzacych do zawarcia umowy z NowyGaz podjeta zostata
niezaleznie od ww. zamoéwionych opinii.

b) Ad argument PGNiG - problemy z rozliczeniem ilosci gazu wprowadzanego do
systemu w jednym punkcie przez dwa podmioty

Nie zasluguje na uwzglednienie takze zarzut PGNiG, jakoby IRiIESD MSG nie
regulowata zasad alokacji w sytuacji gdy na danym punkcie wejScia nie jest
zapewnione minimalne ci$nienie paliwa gazowego. Jak bowiem jasno wynika z pkt
4.1.10 w zw. z pkt 4.1.9 cz. II Instrukcji, w przypadku niezapewnienia w danym
punkcie wej$cia minimalnego ci$nienia dostawy oraz braku stosownych porozumien
pomiedzy OSD a ZUD-ami, ilosci paliwa gazowego przekazane do dystrybucji
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w danym punkcie wejscia zostana przypisane poszczegdlnym ZUD proporcjonalnie do
nominacji zatwierdzonych przez OSP dla tego punktu wejscia.

Ponadto podkresli¢ nalezy, iz jak wyjasnita w piSmie z dnia 23 wrze$nia 2010 r. MSG,
fakt niezapewnienia w danym punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego
minimalnego cis$nienia gazu nie jest rdwnoznaczny z niemozliwoscia dokonania
alokacji paliwa. Mozliwa jest bowiem sytuacja, w ktorej mimo niezapewnienia
minimalnego kontraktowego ci$nienia paliwa gazowego, cisnienie gazu bedzie
wystarczajace do bezproblemowej realizacji ustugi transportu gazu do wszystkich
odbiorcow.

Z analizy zapisow Instrukcji wynika jasno, ze nie zastuguje na uwzglednienie rowniez
argument PGNiG, wedlug ktorego w analizowanej sytuacji trudnosci w rozliczaniu i
alokacji paliwa gazowego wynika¢ beda takze z faktu, iz w przedmiotowej sytuacji
ZUD (czyli NowyGaz) nie bedzie jednoczesnie Zlecajacym Ustuge Przesytu (ZUP).

Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z pkt 4.1.12 cz. II IRIESD w przypadku, gdy w
danym punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego, uslugi dystrybucyjne
realizowane sa na rzecz podmiotu, ktory jest ZUD, jednak nie jest jednocze$nie
zlecajacym ustuge przesylania, OSD w ramach zawartego z nim porozumienia
ureguluje zasady alokowania paliwa gazowego wprowadzanego i odbieranego do/z
systemu dystrybucyjnego dla tego podmiotu.

W przypadku za$ niepodpisania przez ZUD-a porozumienia, o ktorym mowa powyzej,
ZUD nie majacy jednoczesnie statusu ZUP bedzie zobowiazany do przekazywania do
OSD, na swo@j koszt, wynikow pomiaréw we wszystkich punktach wyjscia do
odbiorcow koncowych, do ktérych realizowana jest ustuga dystrybucji z danego
punktu wejscia, do godziny (8:00) za poprzednia dobg gazowa (zgodnie z 4.2.1 cz. 11
IRiESD).

Majac na wzgledzie powyzszy wywodd, Prezes UOKiIK stwierdza, iz IRiESD
przewidywata kilka alternatywnych wariantow alokacji paliwa gazowego
wprowadzanego do systemu dystrybucyjnego w tym samym punkcie wejscia przez
dwa (lub wigcej) podmioty posiadajace status ZUD. Co wigcej w Instrukcji
uregulowano takze sposoby rozwiazania sytuacji szczegdlnych, np. opisane zostaty
zasady alokacji gazu w przypadku niezapewnienia w danym punkcie wejScia
minimalnego ci$nienia dostawy, czy tez alokacja gazu odbieranego przez
Zleceniodawce Uslugi Dystrybucji (ZUD) nie bedacego Zleceniodawca Ustugi
Przesytu (ZUP).

Instrukcja przewiduje wigc wbrew twierdzeniom PGNiG, odpowiednie procedury
(ogblne ramy) wspotpracy w zakresie alokacji migdzy zainteresowanymi podmiotami
Ww sytuacji zaistniatej] w niniejszej sprawie (tj. gdy dwaj przedsigbiorcy wprowadzaja
paliwo gazowe w tym samym punkcie wejscia do sieci zarzadzanej przez tego samego
OSD). IRiESD wskazuje bowiem jaki podmiot, z kim 1 w jakiej formie powinien
dokona¢ uzgodnien w zakresie poszczeg6dlnych kwestii zwiazanych z alokacja.
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c) Ad argument PGNiG - Znaczenie stanowiska Prezesa URE w sprawie

Powyzsza ocena organu antymonopolowego zgodna jest ze stanowiskiem Prezesa
URE przedstawionym w cytowanych w niniejszej decyzji pismach. Jak organ
regulacyjny wyjasnit w piSmie z dnia 7 wrzesnia 2010 r. skierowanym, do NowyGaz:

., Zarowno zapisy pkt 3 jak rowniez pkt 4 jasno i precyzyjnie opisujq procedure zmiany
sprzedawcy oraz metody alokacji paliwa gazowego przy zmianie sprzedawcy, w tym
- kto wykonuje alokacje i na podstawie jakich danych (pkt 4.1.1),

- kto z kim wspolpracuje w celu przypisania wiasciwych alokacji poszczegdlnym
odbiorcom (pkt 4.1.2),

- wyznaczenie podmiotow odpowiadajqcych za okreslenie szczegdotowych zasad
alokacji oraz okreslenie procedury alokacji w przypadku braku porozumienia
pomiedzy podmiotami (pkt 4.1.7 1 4.1.9),

- wskazuje odpowiedzialny podmiot oraz sposob alokacji gazu na rzecz ZUD, ktory nie
jest jednoczesnie zlecajqcym ustuge przestania paliwa gazowego w sieci przesylowej

OSP (pkt 4.1.12)”.

Powyzsze stanowisko Prezes URE podtrzymat w pismie do Prezesa UOKIiK z dnia 22
marca 2011 r., w ktorym, odnoszac si¢ do tresci pkt 4 cz. Il IRiESD, stwierdzil, iz
»Kolejne punkty (por. pkt 4.1.7-4.1.14, 4.2.1-4.2.2 IRIESD) przewidujq zawarcie
porozumien miedzy OSD a wszystkimi ZUD. Porozumienia te majq regulowac
szczegolowe warunki alokacji w danym punkcie wejscia do systemu. Zapisy IRiESD
MSG wskazujq rowniez sposob dokonywania alokacji w przypadku nie zawarcia
takiego porozumienia’.

Biorac pod uwage przeprowadzona powyzej przez Prezesa UOKIK analizg zapisow
IRiESD oraz zbiezna z nia oceng¢ Prezesa URE, stwierdzi¢ nalezy, iz zastrzezenia
PGNiG do zapisow Instrukcji dotyczacych alokacji nie zastuguja na uwzglednienie.

d) Ad argument PGNiG — Precedensowy charakter sprawy

Dla oceny zasadno$ci odmowy zawarcia przez Spoétke umowy sprzedazy paliwa
gazowego Skarzacemu z uwagi na podnoszone braki Instrukcji 1 precedensowy
charakter sprawy konieczne jest takze odniesienie si¢ do stanowiska prezentowanego
Ww niniejszej sprawie przez MSG.

Jak wynika z cze$ci ustalajacej niniejszej decyzji, Operator Systemu Dystrybucyjnego
od poczatku swojego udzialu w sprawie wnioskowanej przez Skarzacego
kompleksowej umowy sprzedazy gazu — prezentowal stanowisko, iz w $wietle
obowiazujacych zapisow IRiESD mozliwe jest dokonanie alokacji i rozliczenia
wprowadzonego do systemu dystrybucyjnego paliwa — vide notatka ze spotkania
PGNiG-NowyGaz-MSG w dniu 19 marca 2010 r. oraz pismo MSG z dnia 30 kwietnia
2010 r. do PGNiG. Operator Systemu Dystrybucyjnego juz w pi§mie z dnia 18 maja
2010 r. do Spotki stwierdzit, iz PGNiG jako sprzedawca gazu powinien w ramach
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negocjacji umowy kompleksowej wypracowac reguty akceptowalne dla kontrahenta w
zakresie ilo$ci oraz mocy sprzedawanego paliwa, za$ rola MSG bedzie uwzglednienie
przyjetych zasad dla prowadzenia bilansowania handlowego systemu dystrybucyjnego
w ramach zawartych uméw o $wiadczenie ustug dystrybucji. Ponadto MSG stwierdzit
w powotanym pismie, iz ,,W momencie uzyskania przez spotke NowyGaz statusu ZUD
mozemy (...) zaproponowac¢ w odrebnym trojstronnym porozumieniu podpisanym
przez MSG, PGNiG oraz NowyGaz zasade podziatu ilosci paliwa gazowego oraz mocy
umownej w punkcie wejscia Stomczyn-Konstancin”.

Jak wigc z powyzszego wynika, MSG juz w maju 2010 r. wskazywat na mozliwosci
rozwiazan, ktore zostaly ostatecznie przyjete ponad rok pdzniej. Po pierwsze MSG
wskazywatl bowiem, iz bilansowanie handlowe (rozliczenie) gazu jest kwestia
»obciazajaca” OSD 1 regulowana w umowie dystrybucyjnej pomigdzy MSG a ZUD.
Po drugie, MSG w piSmie z dnia 18 maja 2010 r. wskazywal na mozliwos¢
uregulowania szczegdétowych kwestii zwiazanych z alokacja gazu wprowadzanego
przez PGNiG 1 NowyGaz w tym samym punkcie wejscia do sieci dystrybucyjnej, w
odrgbnym trojstronnym porozumieniu.

Takze w pisSmie z dnia 19 sierpnia 2010 r. MSG stwierdzito, iz wskutek odmowy
zatwierdzenia przez Prezesa URE karty aktualizacji IRIESD nr 14 ,(...) zasady
dotyczqce rozliczen w sytuacji wystqpienia roznych ilosci paliwa gazowego
wprowadzonego i odebranego z systemu dystrybucyjnego, bedq przedmiotem
ewentualnej umowy o swiadczenie ustug dystrybucji z danym Zleceniodawcq Ustugi
Dystrybucji” (podkr. Prezesa UOKIiK).

Réwniez w toku spotkania roboczego w dniu 12 pazdziernika 2010 r. Operator
Systemu Dystrybucyjnego stanal na stanowisku, iz bilansowanie handlowe mogloby
by¢ przeprowadzane poprzez comiesi¢czne szacowanie realizacji ushugi dystrybucji
w punkcie wyjscia, wedtug metodyki opisane; w umowie dystrybucyjnej zawartej
pomigdzy MSG 1 ZUD, a r6znica bilansowa bytaby rozliczana w ramach tej umowy.

Podkresli¢ nalezy, ze ostatecznie problematyka bilansowania systemu dystrybucyjnego
uregulowana zostata w umowie o §wiadczenie ustug dystrybucyjnych pomigdzy MSG
a Entrade Grupa, za$ zagadnienie alokacji uregulowano w trdjstronnym porozumieniu
z dnia 31 maja 2011 r.

Organ antymonopolowy zwraca uwage, iz juz w pisSmie z dnia 18 maja 2010 r. do
PGNiG Mazowiecka Spotka Gazownictwa podniosta ze ,jednym z mozZliwych do
zastosowania rozwiqzan jest przyjecie podziatu ilosci paliwa gazowego zmierzonego w
punkcie wejscia proporcjonalnie do mocy umownej zamowionej u Panstwa przez
NowyGaz, przy czym w ramach umowy przesytowej z OGP Gaz-System bytaby to dla
Panstwa moc na obecnym poziomie, natomiast w ramach umowy dystrybucyjnej
bytaby ona zmniejszona o wielkos¢ udostepnionq drugiemu ZUD”.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz ostateczny ksztalt rozwiazan przewidzianych
w porozumieniu z dnia 31 maja 2011 r. dotyczacym alokacji polega na przyjeciu, iz
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alokacja miesiecznych 1 dobowych ilosci paliwa odbywac si¢ bedzie wedlug
algorytmow (wzoréw) opartych na proporcji nominacji sktadanych przez NowyGaz do
catosci paliwa gazowego przeplywajacego w danym punkcie wejécia. Takze na
spotkaniu roboczym pomigdzy PGNiG i NowyGaz w dniu 30 listopada 2010 r. PGNi1G
wyjasnit, 1z rozliczanie ilosci paliwa dostarczanych przez Spotke odbywatoby si¢ na
podstawie proporcji sktadanych przez NowyGaz nominacji w stosunku do
rzeczywistego przepltywu przez stacj¢ 1 stopnia. Rozliczenie z zamawianej mocy
odbywatoby si¢ w oparciu o raporty handlowe OGP Gaz-System S.A. i byloby
rozliczane proporcjonalnie do mocy zamawianej przez NowyGaz w stosunku do catej
mocy zamawianej przez PGNiG.

Jak z powyzszego wynika, Operator Systemu Dystrybucyjnego od poczatku swego
udzialu w niniejszej sprawie stat na stanowisku, iz ewentualne problemy z alokacja
1 bilansowaniem paliwa gazowego moga zosta¢ rozwigzane w toku dwu lub
trojstronnych ustalen pomigdzy PGNiG, NowyGaz 1 MSG. Stanowiska MSG w tym
zakresie nie zmienita negatywna decyzja Prezesa URE w przedmiocie zatwierdzenia
karty aktualizacji IRiIESD nr 14 dotyczacej kwestii bilansowania paliwa. Podkresli¢
nalezy, 1z juz w pisSmie z dnia 18 maja 2010 r. OSD wskazat na mozliwos$¢ zawarcia
trojstronnego porozumienia pomi¢dzy PGNiG, NowyGaz 1 MSG oraz metodologie
alokacji gazu wprowadzanego do sieci w jednym punkcie wejscia przez dwoch ZUD-
ow. Tymczasem PGNiG m.in. w piSmie z dnia 29 pazdziernika 2010 r. informowat
Prezesa UOKIiK, iz do czasu wprowadzenia odpowiednich zmian w IRiESD
dotyczacych alokacji 1 bilansowania, rozmowy w sprawie sprzedazy gazu do
NowyGaz zostaly wstrzymane, za§ odmowna decyzja Prezesa URE sprawila, iz
Lhiezbedne okazaly sie bezposrednie spotkania pomiedzy PGNiG a MSG celem
omowienia powstalej sytuacji’.

W ocenie Prezesa UOKIiK, PGNiG, znajac stanowisko MSG 1 NowyGaz w sprawie
alokacji 1 bilansowania paliwa odbieranego w tym samym punkcie wejscia przez
dwéch ZUD-6w, powinien byl najpodzniej po dniu 18 maja 2010 r. przystapi¢ do
negocjacji umowy kompleksowej ze Skarzacym oraz porozumienia trdjstronnego
dotyczacego alokacji.

PGNiG jako warunek zawarcia umowy kompleksowej z NowyGaz wskazywat
konieczno$¢ poznania zasad bilansowania paliwa gazowego. Tymczasem, jak wynika
ze zgromadzonego materiatu dowodowego, MSG trzykrotnie wskazywal, iz zasady
bilansowania okre$lone zostang w umowie o $wiadczeniu ustug dystrybucyjnych
pomigdzy MSG a NowyGaz (pisma do PGNiG z dnia 18 maja 2010 r. oraz z dnia
19 sierpnia 2010 r. oraz pismo z dnia 2 listopada 2010 r. do Prezesa UOKiK
zawierajace opis stanowiska MSG przedstawiony na spotkaniu roboczym z PGNiG
w dniu 12 pazdziernika 2010 r.). Co wigcej, MSG wyjasnit we wzmiankowanym
pi$mie z dnia 18 maja 2010 r., iz zawarcie przez NowyGaz umowy kompleksowe]
z PGNiG jest wymogiem formalnym podpisania przez OSD ze Skarzacym umowy
o $wiadczenie ustug dystrybucji — co wprost wynika z cz. I IRiESD (pkt 7.3.1).
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Prezentujac opisane powyzej stanowisko, PGNiG chcialby w istocie zna¢ przed
zawarciem umowy sprzedazy gazu rozwigzania umowy o S$wiadczenie uslug
dystrybucji podpisanej przez OSD z ZUD. Wskaza¢ jednak nalezy, iz jest to
niemozliwe, gdyz Spotka oczekiwata przedstawienia konkretnych rozstrzygnigé
przyjetych w umowie jeszcze nie zawartej. Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, iz
odmawiajac zawarcia kompleksowej umowy sprzedazy gazu, PGNiG w praktyce
uniemozliwia Skarzacemu zawarcie umowy o Swiadczenie ustug dystrybucji
1 porozumienie si¢ w ten sposob z OSD co do zasad rozliczen w sytuacji wystapienia
roznych ilosci paliwa gazowego wprowadzonego 1 odebranego z systemu
dystrybucyjnego.

Wobec powyzszego nie zastuguje na uwzglednienie podnoszony przez PGNiG
argument o precedensowym charakterze przedmiotowego wniosku NowyGaz.
Pomimo tego, iz dotychczas nie miata miejsce sytuacja, w ktorej do PGNiG
wystapitby z wnioskiem o sprzedaz paliwa gazowego w punkcie wejscia do systemu
dystrybucyjnego przedsigbiorca zamierzajacy dokonywa¢ dalszej odsprzedazy tego
paliwa na rzecz odbiorcéOw przytaczonych do sieci dystrybucyjnej, PGNiG powinien
byt by¢ przygotowanym na taka ewentualnos¢ lub tez powinien byt w takiej sytuacji
poszukiwa¢ mozliwego w danym stanie regulacyjnym rozwiazania. Fakt, iz
ostatecznie przyj¢to rozwiazanie bez dokonania w mig¢dzyczasie jakichkolwiek zmian
przepisow prawa lub postanowien IRiIESD MSG s$wiadczy o tym, iz znalezienie
stosownego rozwiazania dla realizacji wniosku NowyGaz byto od poczatku mozliwe.
PGNiG po otrzymaniu wniosku NowyGaz zaslanial si¢ jednak precedensowym
charakterem sprawy i brakiem stosownych regulacji prawnych, zamiast dazy¢ do
zrealizowania wniosku NowyGaz.

Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz argument PGNiG braku w
IRIESD stosownych uregulowan w przedmiocie alokacji 1 bilansowania paliwa
gazowego 1 precedensowego charakteru sprawy jako powod odmowy zawarcia
wnioskowanej przez NowyGaz umowy nie zasluguje na uwzglednienie.

e) Ad argument PGNiG - Proba wypracowania uniwersalnych rozwiqzan

Nie zastuguje takze na uwzglednienie argumentacja PGNiG, zgodnie z ktora Spotka
dazyta do wypracowania rozwigzan o uniwersalnym charakterze, ktére moglyby
stanowi¢ standardowe rozwiazanie rowniez dla innych takich przypadkow,
odnoszacych si¢ do innych systeméw dystrybucyjnych, w oparciu o rozwiazania, co
do ktorych toczylo sie postgpowanie przed organem regulacyjnym. W szczegolnosci
nalezy zauwazy¢, iz Spotka nie mogla mie¢ pewnosci, ze Prezes URE zatwierdzi
aktualizacj¢ Instrukcji MSG, a ponadto wniosek NowyGaz dotyczyt konkretnego
punktu wejscia do konkretnego systemu dystrybucyjnego i wniosek ten wymagat
rozpatrzenia w takim zakresie, w jakim byt sformutowany.

Podkresli¢ nalezy takze, iz pomimo stosownego wezwania Prezesa UOKiK, PGNiG

nie przestawil w toku niniejszego postgpowania zadnych dowodoéw (analiz, raportow,
prezentacji, pism pomigdzy komodrkami organizacyjnymi Spodiki) dokumentujacych
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prowadzone w powyzszym zakresie prace studyjne. Kaze to podda¢ w watpliwos¢ fakt
ich prowadzenia. Co wigcej, na gotostownos¢ PGNiG w tym zakresie wskazuja
przedstawione w pismie z dnia 1 czerwca 2011 r. dwie opinie zawierajace analize
mozliwosci rozliczenia roznicy bilansowej na podstawie IRiIESD OSP, autorstwa
prof. dr hab. inz. Andrzeja J. Osiadacza 1 dra Jacka Jaworskiego. Obie te opinie zostaly
sporzadzone dopiero w maju 2011 r., a nadto PGNiG nie przedstawil dokumentow
wskazujacych na zlecanie podobnych ekspertyz w terminie wczesniejszym, tj. takim,
w ktorym powinien byl podjac¢ decyzj¢ co do mozliwosci zawarcia umowy ze spotka
NowyGaz.

f) Ad argument PGNiG - Istnienie alternatywnych dostawcow, od ktorych
NowyGaz moglby nabywac paliwo gazowe

Przedmiotowy argument nie zastuguje na uwzglednienie. Prezes Urzgdu odniost sig
juz do niego w czesci decyzji dotyczacej rynku wlasciwego 1 posiadanej na nim przez
PGNiG pozycji dominujacej. W tym miejscu nalezy jedynie powtorzy¢, iz
wskazywane przez PGNiG podmioty tacznie posiadaja ok. 2% udziatu w krajowym
rynku hurtowej sprzedazy paliwa gazowego, podczas gdy PGNiG posiada pozostata
cze$¢ rynku, tj. ok. 98% 1 zajmuje na nim nie budzaca watpliwosci pozycje
dominujaca. Jednocze$nie podmioty wskazane przez Spotke, nie sa w stanie
realizowa¢ dostaw paliwa gazowego na zasadach wnioskowanych przez NowyGaz, t;.
na zasadach umowy kompleksowej sprzedazy paliwa gazowego w punkcie wejscia do
systemu dystrybucyjnego MSG.

Prezes UOKIK stwierdza zatem, iz odmowa PGNiG zawarcia umowy sprzedazy gazu
na rzecz NowyGaz nie byla obiektywnie uzasadniona, co w swietle pogladow
przedstawicieli doktryny oraz orzecznictwa jest jedna z przestanek uznania jej za

naduzycie pozycji dominujacej’”.

Jednoczesnie odnies¢ si¢ nalezy do przestanego przez Strong pismem z dnia 20 lutego
2012 r. dokumentu sporzadzonego przez Instytut Studidéw Energetycznych pt.
wAnaliza czy w latach 2010-2011 istniata mozZliwos¢ zakupu gazu ziemnego (gaz) od
konkurencji PGNiG oraz transportu go sieciami przesytowymi Operatora Sieci
Przesytowej (OSP) do sieci dystrybucyjnej (OSD) — Mazowieckiej Spotki Gazownictwa
(MSG) w celu dalszej sprzedazy lub uzycia w celach bilansowych”.

Majac na wzgledzie juz sam tytul powotanego opracowania, organ antymonopolowy
podnosi, iz Skarzacy byt zainteresowany zakupem gazu ziemnego w konkretnym
punkcie wejscia do systemu dystrybucyjnego MSG (bedacego jednocze$nie
punktem wyjscia z systemu przesytlowego) na podstawie umowy kompleksowej
zawartej z PGNiG.

3% A. Jurkowska w: T. Skoczny, A. Jurkowka, D. Miasik (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz”, CH.BECK, Warszawa 2009, s. 641, takze: A. Stawicki w: Aleksander Stawicki, Edward Stawicki
(red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011 r.,
s. 362. Identycznie wyrok TS z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-418/01 (IMS Health), wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 6 lutego 2007 r., VI ACa 810/06.
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Tymczasem tytul ww. opracowania, jak i jego przedmiot wskazany na str. 3 (k. 890
akt adm.) wskazuja, Ze celem analizy bylo zbadanie mozliwosci zakupu gazu
ziemnego od podmiotu innego niz PGNiG 1 transportu paliwa sieciami przesylowymi
do sieci OSD. Takie rozwiazanie (zaktadajac hipotetycznie, ze byloby mozliwe do
przeprowadzenia) wymagaloby dodatkowo (tj. oprocz wspomnianej umowy
dystrybucyjnej z MSG) m.in. zawarcia umowy o $wiadczenie ustug przesytowych z
OGP Gaz System celem dostarczenia gazu do sieci OSD, o ktérym mowa. Bylyby to
zupetnie inne warunki, niz wynikajace z zawarcia umowy kompleksowej z PGNiG.
Umowa kompleksowa obejmuje bowiem swoim zakresem dostawg gazu wraz
z bilansowaniem, magazynowaniem i przesytem do punktu odbioru.

Podnies¢ nalezy takze, 1z z tre$ci omawianego opracowania nie wynika by gaz ziemny
zakupiony od wskazanych podmiotéw (sprzedawcow alternatywnych wobec PGNiG)
mogt by¢ dostarczony do punktu wejscia do sieci MSG, w ktorym Skarzacy chciat je
do tej sieci wprowadzi¢. Z samej bowiem analizy wynika, ze mogla mie¢ miejsce
sytuacja, 1z przesyt gazu z okreslonego punktu wejscia do systemu przesytowego do
stacji [ stopnia Konstancin-Stomczyn nie bylby mozliwy (str. 7 opracowania, k. 892
akt adm.).

Majac na wzgledzie powyzsze, Prezes UOKIiK uznaje, iz przedmiotowa analiza nie
przekonuje co do mozliwosci zakupu gazu ziemnego przez NowyGaz celem jego

dalszej odsprzedazy na szczeblu detalicznym, od podmiotéw innych niz PGNiG.

V.4 Szkoda dla kontrahentow lub konsumentow

Prezes UOKIK zwraca uwage na fakt, iz kupno i1 odbidr gazu na stacji I stopnia byty
obiektywnie konieczne dla Skarzacego, by moégt on prowadzi¢ dziatalnos¢
konkurencyjna wzgledem PGNiG w zakresie dostaw paliwa do odbiorcow
koncowych. Odmowa zawarcia umowy sprzedazy ze strony Spotki uniemozliwiala
NowyGaz wejscie na rynek sprzedazy gazu klientom koncowym pozbawiajac tych
ostatnich przyznanego im ustawa prawa zmiany dostawcy.

Zwracajac si¢ do PGNiG o zawarcie umowy sprzedazy gazu, Skarzacy zamierzat
korzysta¢ z prawa dostepu do gazowej infrastruktury przesylowej 1 dystrybucyjnej
w celu prowadzenia dzialalno$ci gospodarcze] w zakresie dostaw gazu do klientow
koncowych obstugiwanych przez Operatorow Systemdéw Dystrybucyjnych. W §wietle
zebranego materialu dowodowego PGNiG byt (i nadal jest) jedynym podmiotem
mogacym zagwarantowa¢ dostawe paliwa gazowego w punkcie wejscia do systemu
dystrybucyjnego (bedacego jednocze$nie punktem wyjscia z systemu przesylowego)
co umozliwialoby NowyGaz sprzedaz i1 dostawe gazu odbiorcom koncowym
podtaczonym do sieci wilasciwego miejscowo OSD. Tylko PGNiG moze
zagwarantowa¢ taka dostawe gazu w ramach oferowanych swoim klientom umow
kompleksowych (tj. uméw zawierajacych postanowienia nie tylko umowy sprzedazy
ale takze przesytania lub dystrybucji oraz magazynowania paliw gazowych).
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Skarzacy nie miat zatem alternatywnych zroédet zaopatrzenia w paliwo gazowe, dzigki
ktorym moglby je dostarcza¢ za posrednictwem sieci dystrybucyjnej MSG do klientow
koncowych, a co za tym idzie odmowa sprzedazy gazu przez PGNiG uniemozliwiala
mu prowadzenie dziatalnosci konkurencyjne; wobec dominanta. Praktyka PGNiG
prowadzita zatem do zakazanego ograniczenia konkurencji na skutek ograniczenia
NowyGaz mozliwos$ci zaistnienia na rynku poprzez sprzedaz gazu kupowanego od
PGNiG. Takie dzialanie ma niewatpliwie skutek znieksztalcajacy konkurencje
(op6zniajacy rozwdj konkurencji) na rynku detalicznej sprzedazy gazu ziemnego.
Wobec monopolistycznej pozycji PGNiG na rynku hurtowe] sprzedazy gazu
ziemnego, a co za tym idzie, ograniczonego dostepu potencjalnych konkurentow
PGNiG do innych zrodet zaopatrzenia w paliwo gazowe, dla rozwoju konkurencji
w zakresie sprzedazy detalicznej gazu ziemnego niezbedne jest umozliwienie
potencjalnym konkurentom PGNiG zaopatrywania si¢ (celem dalszej odsprzedazy)
w gaz ziemny w PGNiG.

Zwr6ci¢ nalezy bowiem uwage na fakt, iz odmowa PGNiG sprzedazy Skarzacemu
paliwa gazowego stanowigca naduzycie pozycji dominujacej na krajowym rynku
hurtowej sprzedazy gazu powoduje ograniczenie konkurencji na rynku sasiednim
(powiazanym), tj. krajowym rynku detalicznej sprzedazy gazu, na ktory starat si¢
wej$¢ NowyGaz. Zatem PGNiG dopuszczajac si¢ zarzucanej mu praktyki przenosit
swoja site¢ rynkowa na rynek powiazany, na ktorym jest rOwniez obecny, zajmujac na
nim pozycj¢ dominujaca.

W ocenie Prezesa UOKiK wykazane ograniczanie przez Spotke zbytu gazu ziemnego
poprzez odmowe zawarcia z NowyGaz umowy kompleksowej nastapito ze szkoda dla
konsumentow 1 kontrahentéw, co jest wymogiem uznania tej praktyki za sprzeczng z
Ustawa (art. 9 ust. 2 pkt 2 in fine). Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz wobec braku
alternatywnego dostawcy paliwa gazowego na wejsciu do systemu dystrybucyjnego,
szkoda poniesiona przez kontrahentéw Spotki (w rozpatrywanym przypadku
NowyGaz) byl brak mozliwosci prowadzenia planowanej dziatalno$ci gospodarczej.
Organ antymonopolowy podkre§la przy tym, ze ze wzgledu na opisany powyzej
precedensowy charakter sprawy praktyka PGNiG mogla mie¢ takze efekt
,»odstraszajacy” wobec innych potencjalnych konkurentéw, zniechgcajac ich do préb
wejscia na rynek detalicznej sprzedazy gazu ziemnego i1 blokowaé na diugi czas
powstanie 1 rozw0j konkurencji na tym szczeblu obrotu gazem.

W ocenie Prezesa UOKiK opisany powyzej brak mozliwosci wejScia na rynek
detaliczny podmiotéw konkurencyjnych wobec PGNiG jest szkodliwy dla
konsumentow (odbiorcow koncowych gazu). Odmowa sprzedazy gazu Skarzacemu
skazuje bowiem konsumentow na zakup paliwa jedynie w PGNiG, tymczasem
posiadanie przez nich alternatywnego dostawcy gazu mogloby skutkowaé obnizka cen
paliwa oraz poprawa jakosci §wiadczonych ustug.

Biorac pod uwage powyzsze (w szczegdlnosci brak obiektywnych przestanek odmowy

sprzedazy gazu na rzecz NowyGaz) Prezes UOKIiK uznaje, iz dopuszczajac si¢
zarzucanej praktyki PGNiG dziatal w celu niedopuszczenia do rynku lub co najmnie;j
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opOznienia wejScia na rynek podmiotu konkurencyjnego. W ocenie organu
antymonopolowego Spoétka dazyta do petryfikacji rynku detalicznej sprzedazy paliwa
gazowego 1 zahamowania procesu jego liberalizacji.

Zarzucana Spotce praktyka miala zatem charakter antykonkurencyjny 1 naruszyta
zakaz ustanowiony w art. 9 ust. 1 w zwiazku z art. 9 ust. 2 pkt 2 Ustawy ograniczajac
zbyt paliwa gazowego ze szkoda dla kontrahentow 1 konsumentow.

V.5 Naruszenie art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 - przeciwdzialanie
uksztattowaniu sie  warunkow niezbednych do powstania bagdz rozwoju

konkurencji

W ocenie organu antymonopolowego odmowa zawarcia przez PGNiG umowy
sprzedazy gazu na rzecz NowyGaz naruszyta rowniez art. 9 ust. 1 w zw. z_art. 9 ust. 2
pkt 5 Ustawy, zgodnie z ktorym wykazane we wczesniejszej czesSci decyzji
naduzywanie pozycji dominujacej moze polega¢ w szczeg6lnosci na przeciwdziataniu
uksztaltowaniu si¢ warunkéw niezbgdnych do powstania badz rozwoju konkurencji.
Wskaza¢ przy tym nalezy, ze podstawa stwierdzenia naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5
Ustawy byto to samo zachowanie PGNiG, ktére bylo podstawa stwierdzenia
wykazanego wyzej naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 2 Ustawy.

Art. 9 ust. 2 pkt 5 Ustawy zakazuje przedsigbiorcom posiadajacym pozycije
dominujaca na rynku stwarzania barier dla powstania, badZz rozwoju konkurencji.
Wskaza¢ nalezy, ze ustawa antymonopolowa nie definiuje, co nalezy rozumie¢ przez
pojecie konkurencja. Korzystajac z literalnej definicji tego hasta, jako ,.konkurencje”
nalezy rozumie¢ wspoOlzawodnictwo niezaleznie dzialajacych przedsigbiorstw.
Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego III SK 15/06 z dnia 19 pazdziernika 2006 r.
pod pojeciem konkurencji nalezy rozumie¢ proces rywalizacji niezaleznych
przedsiebiorstw, ktory prowadzi do podniesienia poziomu dobrobytu konsumentow.
Jest to wigc mechanizm (proces) regulujacy zachowania rynkowe przedsigbiorcow
prowadzacy do maksymalnie mozliwej efektywnos$ci (alokacyjnej, produkcyjnej,
dynamicznej) dziatan przedsigbiorcow. Konkurencja wywotuje presje na
dotychczasowych uczestnikow rynku, by stale podnosili produkcyjna 1 dynamiczna
efektywnos¢ dziatania.”

Ograniczeniem konkurencji jest w tym kontek$cie zredukowanie uczestnikom rynku
mozliwo$ci rywalizacji, przez co zahamowaniu ulega proces prowadzacy do wzrostu
produkcji lub sprzedazy, obnizenia cen, postgpu technicznego oraz poszerzenia oferty
rynkowej, zwigkszenia zakresu wyboru dostgpnego konsumentom. Zgodnie z art. 9
ust. 2 pkt 5 Ustawy, za przejaw naduzywania pozycji dominujacej na rynku
wlasciwym uznaje si¢ takie dziatanie przedsigbiorcy, ktére przeciwdziata
uksztattowaniu si¢ warunkoéw niezbednych do rozwoju konkurencji. Okreslony w tym

3% T. Lawicki Wielka encyklopedia Prawa Warszawa — Bialystok 2000, str. 366, podobnie: Konrad Kohutek,
Matgorzata Sieradzka w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2008 r., str. 45
% D. Miasik,, T.Skoczny w: T. Skoczny, A. Jurkowka, D. Miasik (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentow. Komentarz”, CH.BECK, Warszawa 2009, s. 42.
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przepisie zakaz naklada na przedsigbiorcow obowiazek takiego dziatania, ktore nie
stwarza innym uczestnikom obrotu rynkowego barier ograniczajacych mozliwos¢
skutecznego konkurowania w warunkach gospodarki rynkowe;j. Istota tej praktyki jest
wigc negatywne oddziatywanie przedsigbiorcy posiadajacego pozycje dominujaca na
rynek, ,ktore zapobiega uksztaltowaniu sie na rynku sytuacji, ktora pozwala na
wejscie na ten rynek nowych podmiotow lub umozliwia ekonomicznie uzasadnione
funkcjonowanie i rozwdj pozostalych uczestnikéw rynku’°. W $wietle orzecznictwa,
praktyka ta ,,polega zarowno na faktycznym uniemozliwieniu rozpoczecia lub dalszego
prowadzenia dzialalnosci na danym rynku, jak i na uczynieniu tej dziatalnosci
nieoplacalng Ilub mniej oplacalng niz w warunkach panujgcych na rynku
konkurencyjnym, jak i na podejmowaniu dziatan niezwiqzanych z merytoryczng
rywalizacjq miedzy konkurentami a ukierunkowanq na zniechecenie konkurenta do
dalszej ekspansji na rynku, na ktérym dziala™’. Negatywny wplyw dominanta na
konkurencje moze przejawia¢ si¢ m.in. w stwarzaniu barier wejécia na rynek’®,
podejmowaniu dzialan zniechgcajacych konkurentéw do ekspansji na rynku, na
ktorym dzialaja® i eliminowaniu potencjalnej mozliwosci powstania konkurencji na
rynku®. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazuje zardwno dziatania
jak i zaniechania*' o opisanym celu lub skutku, niezaleznie od intencji przedsigbiorcy
1 $wiadomosci naruszenia zakazu. Uzasadnieniem tego zakazu jest potrzeba
zachowania skutecznej konkurencji na rynku (funkcjonowania mechanizmu
konkurencji).

W ocenie Prezesa UOKIiK przedmiotowa praktyka Spotki przeciwdziatata powstaniu
tak zdefiniowanej konkurencji na rynku detalicznej sprzedazy paliwa gazowego.
Praktyka polegajaca na odmowie sprzedazy paliwa gazowego przez PGNiG na rzecz
NowyGaz, tj. przedsigbiorcy zamierzajacego podja¢ dziatalnos¢ konkurencyjna wobec
dziatalno$ci Spétki na rynku detalicznej sprzedazy paliwa gazowego utrudnia, czy
wrecz uniemozliwia w obecnych realiach krajowego rynku gazu pojawienie si¢ na tym
rynku konkurentow dominanta.

Uzasadniajac odmowe zawarcia z NowyGaz umowy kompleksowej, Spotka
stwierdzita wielokrotnie, 1z wynika to z braku stosownych regulacji w IRIESD MSG
dotyczacych kwestii alokacji 1 bilansowania paliwa gazowego w sytuacji
wprowadzania go do sieci dystrybucyjnej] OSD w tym samym punkcie wejécia przez
dwa podmioty o statusie ZUD. Jednakze Prezes UOKiK wykazal powyzej, iz
powotane argumenty Spoéiki nie zastuguja na uwzglednienie, a rozpatrywana odmowa
kontraktowania nie miata obiektywnego uzasadnienia.

Jak organ antymonopolowy juz wskazal w niniejszej decyzji, NowyGaz zapewniajac
sobie dzigki wnioskowanej umowie kompleksowej z PGNiG dostawy gazu ziemnego
w punkcie wejscia do sieci dystrybucyjne; MSG, planowat prowadzi¢ sprzedaz gazu

%% D. Miasik (w:) T. Skoczny, D. Miasik, A. Jurkowska (red.) , op. cit., s. 670.

7 Wyrok SN z dnia 13 maja 2008 r., sygn. akt ITI SK 30/07.

¥ Wyrok SOKIK z dnia 19 grudnia 2006 r., sygn. akt XVII AmA 36/06.

3 Wyrok SN z dnia 13 maja 2008 r., sygn. akt ITI SK 30/07.

D, Miasik (w:) T. Skoczny, D. Miasik, A. Jurkowska (red.), op. cit., s. 682.

! Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 15 maja 1996 r., sygn. akt XVII Amr 21/96.
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odbiorcom koncowym podtaczonym do tej sieci. Zatem Skarzacy planowat wejscie na
rynek detalicznej sprzedazy gazu 1 podjgcie dziatalnosci konkurencyjnej wobec
obecnego na nim PGNiG.

W tym kontek$cie Prezes UOKIiK uznaje, 1z odmowa zawarcia umowy kompleksowe;]
ze Skarzacym przy braku dla niego alternatywnego zrddla zaopatrzenia miata na celu
ograniczenie konkurencji 1 utrzymanie status quo na szczeblu detalicznego obrotu
gazem. PGNiG dziatal bowiem z mysla o utrzymaniu dotychczasowych i zdobyciu
nowych klientow przy jednoczesnym wykluczeniu mozliwo$ci ich przejecia przez
inny podmiot sprzedajacy paliwo gazowe na wyjsciu z sieci dystrybucyjne;.

W ocenie organu antymonopolowego praktyka Spotki opréocz posiadania
antykonkurencyjnego celu wywarta takze antykonkurencyjne skutki na rynku
powiazanym z rynkiem wilasciwym. Wskaza¢ nalezy, ze w okresie jej stosowania
Skarzacy miat zablokowana mozliwos¢ wejscia na rynek detalicznej sprzedazy gazu
ziemnego odbiorcom koncowym przylaczonym do sieci dystrybucyjnej MSG. Co
wigcej, odmowa PGNiG nawiazania wspotpracy z NowyGaz na zasadach umowy
kompleksowej mogta zniechgca¢ innych potencjalnych konkurentéw Spoétki od
podjecia proby wejscia na rynek powiazany. Podkreslenia wymaga takze fakt, iz w
czasie stosowania przez PGNiG zarzucanej praktyki odbiorcy koncowi kupujacy gaz
na wiasne potrzeby pozbawieni byli mozliwosci wyboru dostawcy nabywanego paliwa
1 zmuszeni byli pozosta¢ przy dotychczasowym sprzedawcy.

Prezes UOKIiK zwraca przy tym uwage na fakt, iz praktyka dominanta wymierzona
byta bezposrednio w konkurenta Spoétki, a wigc w podmiot, ktory mogiby
przynajmniej potencjalnie ograniczy¢ jego wiladz¢ rynkowa, przeja¢ czg$¢ klientow,
a poprzez spowodowanie tego rodzaju zagrozenia wymusi¢ swoja dziatalno$cia na
rynku nizszego szczebla zwigkszenie efektywno$ci dziatalnosci PGNiG, w tym
polepszenie warunkow $wiadczenia ustug odbiorcom koncowym, w tym takze
warunkéw cenowych. Co prawda ceny na przedmiotowym rynku podlegaja
administracyjnej kontroli przez organ regulacyjny, jednakze sa odregbnie kalkulowane
w oparciu o planowane do poniesienia w okresie obowiazywania taryfy uzasadnione
koszty prowadzenia dziatalnosci przez kazde przedsigbiorstwo energetyczne i moga
si¢ istotnie réznic.

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze praktyka PGNiG byla wprawdzie skierowana wobec
konkretnego przedsigbiorcy (NowyGaz), jednak zarazem posrednio mogta wywrzec
wplyw na nieoznaczona liczbg przedsigbiorcow potencjalnie zainteresowanych
swiadczeniem podobnej co NowyGaz dzialalnosci, konkurencyjnej w stosunku do
PGNiG. Zwréci¢ bowiem nalezy, ze dotychczas zaden inny przedsigbiorca faktycznie
nie prowadzil na rynku gazowym dziatalnos$ci na zasadach, o jakie ubiegal si¢
NowyGaz. Wedhug bowiem przywolywanych juz wyzej ustalen Prezesa UOKIK,
w latach 2009-2010 zaden przedsigbiorca nie prowadzil dziatalnos$ci polegajacej na
nabywaniu gazu ziemnego od PGNiG 1 nastgpnie jego sprzedazy do odbiorcow
koncowych przytaczonych do sieci dystrybucyjnej przedsigbiorcy majacego status
OSD. Tym bardziej stwierdzona odmowe¢ PGNiG nalezy rozpatrywaé w szerszym
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kontekscie, jako dzialanie wymierzone na utrzymanie rynkowego status quo
1 uniemozliwiajace lub co najmniej op6zniajace wyksztatcenie si¢ nowego obszaru dla
konkurencji o detalicznego odbiorcg paliwa gazowego.

W ocenie organu antymonopolowego do rozwoju konkurencji na rynku powiazanym z
rynkiem wlasciwym, tj. na rynku detalicznej sprzedazy gazu, konieczne jest
nawigzanie przez podmioty zainteresowane sprzedaza ww. paliwa odbiorcom
koncowym, wspolpracy z PGNiG w ramach umow kompleksowych. Tylko w sytuacji
nabycia gazu ziemnego od PGNiG w punkcie wejScia do systemu dystrybucyjnego
zarzadzanego przez jedna z szeSciu regionalnych spotek gazownictwa, podmioty takie
jak NowyGaz beda w stanie oferowa¢ go konsumentom. Jak wynika z ustalen Prezesa
UOKIK, zZaden przedsigbiorca (przed Entrade Grupa) nie prowadzit dzialalnosci
polegajacej na nabywaniu gazu ziemnego od PGNiG 1 nastepnie jego sprzedazy do
odbiorcéw koncowych przytaczonych do sieci dystrybucyjnej przedsigbiorcy
majacego status OSD. Zatem odmawiajac zawarcia umowy sprzedazy gazu Spoétka
blokuje powstanie na szczeblu detalicznym jakiejkolwiek konkurencji.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz zarzucana PGNiG praktyka ma
charakter antykonkurencyjny 1 narusza zakaz ustanowiony w art. 9 ust. 1 w zwiazku
zart. 9 ust. 2 pkt 5 Ustawy, przeciwdziatajac uksztattowaniu si¢ warunkow
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji.

V.6 Czas stosowania i zaniechanie zarzucanych praktyk

Jak wynika z zebranego w niniejszej sprawie materiatu dowodowego, NowyGaz
zwroécil si¢ z zapytaniem o zawarcie umowy kompleksowej do PGNiG pismem z dnia
14 stycznia 2010 r. Z uwagi na niekompletno$¢ informacji zawartych w ww. pismie,
Skarzacy w odpowiedzi na wezwanie Spotki pismem z dnia 21 lutego 2010 r.
uzupehnil swdj wniosek, przesytajac PGNiG Zzadane informacje niezb¢dne do zawarcia
umowy kompleksowej. Po otrzymaniu wyzej wskazanego uzupeklienia PGNiG nie
kontaktowal si¢ ze Skarzacym w sprawie jakichkolwiek innych informacji
koniecznych do nawigzania wnioskowanej przez Skarzacego wspoOtpracy - przyjacé
wigc nalezy, iz po otrzymaniu pisma NowyGaz z dnia 21 lutego 2010 r. (co nastapito
w dniu 22 lutego 2010 r.) Spotka posiadata komplet danych niezbg¢dnych do
nawigzania wspélpracy z przyszlym kontrahentem, za$§ Skarzacy mial prawo
oczekiwaé, ze w stosownym czasie zostanie podpisana wnioskowana umowa lub
co najmniej niezwlocznie rozpoczna si¢ negocjacje zmierzajace do jej finalizacji.
Jednakze PGNiG odmawial zawarcia przedmiotowej umowy sprzedazy, powolujac
si¢na niedostatki zawartych w Instrukcji postanowien dotyczacych alokacji
i bilansowania. Jak Prezes UOKiK wykazat powyzej, argumentacja Spotki
w tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie, a odmowa zawarcia z NowyGaz
umowy kompleksowej ogranicza konkurencje, naruszajac zakaz przewidziany w art. 9
Ustawy.

Jednoczesnie organ antymonopolowy stwierdza, ze praktyki PGNiG ustatly z dniem
30 listopada 2010 r., kiedy to na spotkaniu roboczym ze Skarzacym, Spotka
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przedstawita mozliwe do zastosowania w przypadku podpisania umowy sprzedazy
gazu zasady alokacji paliwa gazowego wprowadzanego do sieci dystrybucyjnej w tym
samym punkcie wejsScia przez oba podmioty. Po odbyciu spotkan wyjasniajacych
z operatorami systemow: przesytowego i dystrybucyjnego (odpowiednio: OGP Gaz-
System 1 MSG), NowyGaz przyjat proponowane rozwiazania i po ich doprecyzowaniu
w toku kolejnych spotkan 1 negocjacji staly si¢ one podstawa rozwiazan przyjetych w
porozumieniu dotyczacym alokacji zawartym w dniu 31 maja 2011 r. pomiedzy
PGNiG, NowyGaz i MSG.

Przyja¢ zatem nalezy, iz z dniem 30 listopada 2010 r. ustata praktyka Spotki
polegajaca na odmowie sprzedazy gazu ziemnego na trzecz przedsigbiorcy
zamierzajacego dokonywac¢ dalszej odsprzedazy, tj. NowyGaz sp. z 0.0. w Warszawie,
naruszajaca art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 2 oraz 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2
pkt 5 Ustawy. Nie sposob bowiem stwierdzi¢, ze po tej dacie PGNiG odmawial
skarzacemu zawarcia wnioskowanej umowy.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 Ustawy nie wydaje si¢ decyzji, o ktorej mowa w art. 10
(fj. decyzji o uznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencj¢ i1 nakazujacej jej
zaniechania), jezeli zachowanie rynkowe przedsigbiorcy przestalo narusza¢ zakazy
okreslone w art. 6 lub 9 ustawy lub w art. 81 lub 82 Traktatu WE. W mysl ust. 2
cytowanego przepisu, w przypadku okreslonym w ust. 1 tego przepisu Ustawy Prezes
UOKiK wydaje decyzje o wuznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencje i
stwierdzajaca zaniechanie jej stosowania.

W zwiazku z powyzszym w zaistniatej sytuacji wyda¢ nalezato zgodnie z art. 11 ust. 2
Ustawy decyzje o uznaniu praktyk zarzucanych PGNiG za ograniczajace konkurencje
1 stwierdzi¢ zaniechanie ich stosowania z dniem 30 listopada 2010 r.

VI. Kara pieni¢zna

Art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi, ze organ
antymonopolowy moze natozy¢ na przedsigbiorce, w drodze decyzji, karg pieni¢zna
w wysokos$ci nie wigkszej niz 10 % przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok nalozenia kary, jezeli przedsigbiorca ten, cho¢by nieumyslnie,
dopuscit si¢ naruszenia zakazu okreslonego w art. 9 tej ustawy.

Za udowodnione nalezy uzna¢, ze w przedmiotowej sprawie doszto do naduzywania
pozycji dominujacej przez PGNiG na krajowym rynku hurtowej sprzedazy paliwa
gazowego poprzez ograniczanie zbytu ze szkoda dla kontrahentéw lub konsumentow
oraz poprzez przeciwdzialanie uksztattowaniu si¢ warunkéw niezbgdnych do
powstania badz rozwoju konkurencji wskutek odmowy sprzedazy gazu ziemnego na
rzecz przedsigbiorcy zamierzajacego dokonywaé dalszej jego odsprzedazy. PGNiG
zatem dopuscit si¢ naruszenia zakazu, o ktorym mowa w art. 9 ust. 2 pkt 2 oraz art. 9
ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Zdaniem Prezesa Urzedu
okolicznos$ci sprawy wskazuja, ze celowe 1 uzasadnione jest natozenie kary pieni¢znej
na tego przedsigbiorce, jako tego, ktory dopuscit si¢ naruszenia ww. przepisOw.
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V1.1 Przestanka , co najmniej nieumysinego’’ naruszenia przepisow

Rozstrzygnigcie w przedmiocie natozenia przez Prezesa Urzgedu, na podstawie art. 106
ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, administracyjnej kary
pieni¢znej za naruszenie zakazu okre§lonego w art. 9 ustawy ma fakultatywny
charakter, przy czym mozliwo$¢ natozenia na przedsigbiorce tej kary wymaga
stwierdzenia, ze naruszenie zakazu okreslonego w ww. przepisach ustawy bylo ,,co
najmniej nieumysine”.

Zdaniem Prezesa Urzedu okoliczno$ci sprawy uzasadniaja, by w niniejszym
przypadku, wobec stwierdzenia stosowania przez PGNiG opisanej w sentencji
decyzji praktyki ograniczajacej konkurencjg, natozy¢ na tego przedsigbiorcg karg
pieni¢zng. Zdaniem Prezesa Urzedu w sprawie spetniona zostata przestanka
,»CO najmniej nieumysinego” naruszenia przepisOw ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow.

Dokonujac oceny zaistnienia w sprawie przesltanki ,,co najmniej nieumys$lnego”
naruszenia przepisOw ustawy przez PGNiG, Prezes Urzedu wziat pod uwage, ze
zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego element subiektywny w postaci
umyslnosci lub nieumys$lnosci naruszenia przepisOw ustawy wyraza si¢ w tym, ze
przedsigbiorca dziata majac $wiadomo$¢, ze swoim zachowaniem narusza zakaz
praktyk ograniczajacych konkurencje, lub gdy jako profesjonalny uczestnik obrotu
moégt (powinien byt) taka §wiadomo$é mie¢*. Prezes Urzedu uwzglednit rowniez tre$é
art. 83 Konstytucji RP, zgodnie z ktéorym kazdy ma obowiazek przestrzegania prawa
Rzeczypospolitej Polskiej, a takze stanowisko Sadu Najwyzszego, ktory uznaje, ze
przedsigbiorcy bedacy profesjonalnymi uczestnikami obrotu rynkowego maja
mozliwo§¢ prawidlowego okre§lenia ryzyka prawnego przy podejmowaniu
okre§lonych decyzji biznesowych®. Istotne znaczenie ma takze stanowisko SOKIK,
ktéry przyjat w jednej ze spraw, ze nie jest mozliwe, aby przedsigbiorca o znacznej
renomie 1 dlugim okresie funkcjonowania na rynku nie zdawal sobie sprawy ze swoich

44
czynnosci .

Biorac pod uwagg ww. okolicznos$ci, Prezes Urzedu uznat, ze stwierdzone niniejsza
decyzja naruszenie zakazu okreslonego w art. 9 ust. 2 pkt 2 oraz art. 9 ust. 2 pkt 5
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow ma charakter umys§iny.

W uzasadnieniu nalezy wskaza¢, ze strona postgpowania jest profesjonalnym
uczestnikiem obrotu rynkowego, ktoéry bez watpienia musi posiada¢ wiedz¢ prawnicza
1 ekonomiczna umozliwiajaca mu rozpoznanie swoich dziatan jako naruszajacych
prawo ochrony konkurencji. Dzialania Spotki byly umys$lne, poniewaz poprzez
odmowe sprzedazy gazu przedsigbiorcy zamierzajacemu dokonywaé dalszej jego
odsprzedazy do odbiorcow koncowych §wiadomie dazyta do ograniczenia konkurencji

2 Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt ITI SK 45/10, niepubl.
* Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt III SK 45/10, niepubl.
* Wyrok SOKiK z 11 kwietnia 2011 r., sygn. akt XVII AmA 62/08, niepubl.
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na poziomie detalicznej odsprzedazy paliwa gazowego. Nalezy wskazaé,
ze zachowanie Spotki polegajace na odmowie sprzedazy gazu na szczeblu
hurtowym przedsigbiorcy zainteresowanemu dziatalnos$cia na rynku nizszego szczebla,
tj. sprzedazy detalicznej ma jednoznacznie antykonkurencyjny charakter i prowadzi
do petryfikacji sytuacji rynkowej w zakresie detalicznej sprzedazy paliwa gazowego,
tj. utrzymania obecnej pozycji rynkowej przez PGNiG i1 niedopuszczenia do powstania
1 rozwoju konkurencji w tym obszarze.

Prezes Urzedu uwzglednit w dalszej kolejnosci okolicznosé, ze stwierdzone ta decyzja
naruszenie dotyczylo praktyk nazwanych, okre$lonych wprost w ustawowym
katalogu praktyk zakazanych. Stwierdzone przez Prezesa Urzedu naruszenia,
polegajace na odmowie sprzedazy, nalezy wrecz do najbardziej typowych (najbardziej
ewidentnych) naruszen ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Wszystkie wskazane okolicznosci §wiadcza za umys$Inos$cia dziatan spotki PGNiG.

Wobec wykazanej umys$inosci dziatania PGNiG, nalezy uznaé, ze spelnione zostalo
kryterium ,,co najmniej nieumys$lnego” naruszenia zakazu okre$lonego w art. 9
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Wobec tego Prezes Urzedu jest
uprawniony do natozenia na strong tego postgpowania kary pieni¢znej, o ktorej mowa
w art. 106 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy.

VI.2 Wysokos¢ kary pienieznej

W niniejszej sprawie Prezes UOKIiK stwierdzil naruszenie przez PGNiG art. 9 ust. 2
pkt 2 i art. 9 ust. 2 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (pkt I i II
sentencji decyzji). Podkreslenia jednak wymaga, ze podstawa stwierdzenia naruszenia
ww. dwodch odrgbnych przepisow ustawy byto to samo zachowanie PGNiG, a wigc
odmowa sprzedazy gazu ziemnego na zasadach umowy kompleksowej na rzecz
przedsigbiorcy zamierzajacego dokonywaé dalszej odsprzedazy. W konsekwencji na
PGNiG naktadana jest jedna kara pieni¢zna.

Ustalajac wysokos$¢ naktadanej kary pieni¢znej, Prezes Urzedu uwzglednit, ze ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentow nie zawiera zamknigtego katalogu przestanek,
od ktorych uzalezniana jest wysoko$¢ naktadanych na przedsigbiorcéw kar. W tym
wzgledzie Prezes Urzedu wziatl zarazem pod uwage art. 111 ww. ustawy, zgodnie
zktorym przy ustalaniu wysoko$ci kar pienieznych, nalezy uwzgledni¢
w szczegolnosci okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia przepisOw ustawy, a takze
uprzednie naruszenie przepisow ustawy. Prezes Urzedu uwzglednit tez interpretacje
przestanek branych pod uwage w tych okoliczno$ciach, zawarta w Wyjasnieniach
w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajqcych
konkurencje® .

Majac na wzgledzie, ze ww. ustawa nie zawiera zamknigtego katalogu przestanek, od
ktorych uzalezniana jest wysoko$¢ naktadanych na przedsigbiorcéw kar, Prezes

* Dz. Urz. UOKIK z 2008 r. Nr 4, poz. 33.
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Urzedu wziat rowniez pod uwage, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, element
subiektywny w postaci umys$lno$ci naruszenia przepisow ustawy. W orzecznictwie
wyraznie bowiem stwierdzono, ze niezaleznie od tego, ze przestanka ta brana jest pod
uwage juz na etapie podejmowania decyzji o natozeniu kary™®, rowniez wysokoé
naktadanej kary musi odzwierciedla¢ stopien zawinienia, z jakim zwiazane jest

. 4
naruszenie zakazu®’.

Prezes Urzedu uwzglednit rowniez, ze — zgodnie z orzecznictwem — w przypadku kar
za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje¢ przestankami, ktore nalezy brac
pod uwage sa stopien naruszenia interesu publicznego®, a takze potencjat
ekonomiczny przedsigbiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentow,
dopuszczalny poziom kary wynikajacy z przepisOw ustawy oraz cele, jakie kara ma
osiagnac¢*9. Nalozona przez organ antymonopolowy kara pieni¢zna powinna petnic¢
funkcje represyjna (tj. stanowi¢ dolegliwo$¢ za naruszenie przepisOw ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow), ale takze prewencyjna, dyscyplinujaca
(tj. zapobiega¢ podobnym naruszeniom w przysztosci)™.

Dokonujac oceny wagi stwierdzonego naruszenia, organ wziat w pierwszej kolejnosci
pod uwage, ze o wadze (szkodliwosci) naruszenia decyduja dwie grupy okolicznosci
dotyczace: (a) natury naruszenia i (b) czynnikéw zwiazanych ze specyfika rynku oraz
dziatalnoscia przedsigbiorcy.

W kwestii natury naruszenia Prezes UOKiK wyr6znia (i) naruszenia bardzo
powazne, do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegolnie szkodliwe
horyzontalne ograniczenia konkurencji, jak réwniez przypadki naduzywania pozycji
dominujacej majace nacelu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku,
(11) naruszenia powazne, do ktérych nalezy zaliczy¢ 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  kontrahentow lub  konsumentow,
(iii) naruszenia mniej powazne niz wyzej wymienione (naruszenia pozostale),
do ktorych naleza m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace ceny lub mozliwosci
odsprzedazy towaru, jak réwniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej
0 mniejszej wadze.

W ocenie Prezesa Urzedu w niniejszej sprawie doszlo do powaznego naruszenia
prawa konkurencji. Nalezy zauwazy¢, iz stwierdzona praktyka ma charakter
antykonkurencyjny. W postgpowaniu ustalono, ze stosowana przez PGNiG praktyka
polega na odmowie sprzedazy gazu ziemnego na rzecz przedsigbiorcy zamierzajacego
dokonywa¢ dalszej jego odsprzedazy. W ocenie Prezesa Urzgdu dokonujac wagi

* Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r. sygn. akt IIT SK 45/10, niepubl.

7 Wyrok SOKiK z dnia 24 maja 2006 r., sygn. akt XVI Ama 17/05.

* Wyrok SOKiK z dnia 24 maja 2006 r., sygn. akt XVII Ama 17/05.

¥ Wyrok SN z dnia 27 czerwca 2000 r., sygn. akt I CKN 793/98.

%0 Por. wyrok SOKIK z dnia 4 maja 2006 r., sygn. akt: XVII Ama 119/04 (za:) K. Kohutek (w:) K. Kohutek,
M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz. s. 1015.
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przedmiotowego naruszenia nalezy uwzgledni¢ sytuacjg istniejaca na rynku na ktorym
doszto do naduzywania pozycji dominujacej oraz na rynku, na ktéry przedmiotowa
praktyka oddziatuje. Jak wskazano we wczes$niejszej czesci decyzji PGNiG zajmuje na
obydwu tych rynkach, tj. na krajowym rynku hurtowej oraz detalicznej sprzedazy
paliwa gazowego pozycje dominujaca, bliska pozycji monopolistycznej. Udziat
rynkowy PGNIG na obydwu rynkach sigga okoto 98%. PGNiG nie spotyka si¢
w zasadzie z zadna konkurencja w zakresie sprzedazy paliwa gazowego odbiorcom
koncowym. W takiej sytuacji odmowa sprzedazy gazu na rzecz podmiotu, ktory
zamierzat podja¢ dziatalno$¢ konkurencyjna wzgledem PGNiG w zakresie detaliczne;j
sprzedazy gazu odbiorcom koncowym przytaczonym do sieci dystrybucyjnej, z same;j
swej natury powoduje istotne ograniczenie konkurencji, poprzez opdznianie wejscia
konkurentéw na przedmiotowy rynek, wstrzymanie tym samym procesow
prowadzacych do zwigkszenia efektywnosci zachowan rynkowych przedsigbiorcow
dziatajacych na tym rynku, wyeliminowanie presji ze strony potencjalnego
konkurenta), czy tez uniemozliwienie zwigkszenia zakresu wyboru dostgpnego
odbiorcom koncowym.

Nalezy uznaé, iz przedmiotowa praktyka bedac bezposrednio wymierzona
w przedsigbiorc¢ NowyGaz, faktycznie wymierzona byla we wszystkich
potencjalnych konkurentow dominanta, ktoérzy byliby zainteresowani prowadzeniem
dziatalnosci na takich zasad jak NowyGaz. Przedmiotowa praktyka, gdyby nie zostata
zaniechana, potencjalnie mogtaby, w obecnych realiach rynkowych, tj. przy braku
alternatywnych dostawcow paliwa gazowego dla podmiotdw zainteresowanych
dalszym jego odsprzedawaniem, spowodowaé petryfikacje rynkowego status quo,
tj. brak jakiejkolwiek realnej konkurencji dla PGNiG w zakresie dzialalnosci
detaliczne;.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze stwierdzona praktyke PGNiG, tj. absolutnego dominanta
rynkowego, wptywajaca na mozliwos¢ rozpoczecia dziatalnosci konkurencyjnej przez
innego przedsigbiorcg¢ nalezy zakwalifikowa¢ do kategorii wymienionej powyzej,
tj. powaznych naruszen prawa konkurencji.

Ze wzgledu na powyzsze Prezes Urzedu uznal, Zze uzasadnione jest sklasyfikowanie
zarzucanej stronie niniejszego postgpowania praktyki jako naruszenia powaznego
1 okreslenie wysokosci kar pieni¢znych w przedziale powyzej 0,2% do 1% przychodu.

Jednoczesnie badajac nature naruszenia organ antymonopolowy bada rowniez zamiar
przedsigbiorcy oraz czy naruszenie prawa bylo przemyS$lane i zaplanowane. Prezes
Urzedu uznat, ze przedmiotowa praktyka PGNiG polegajaca na odmowie sprzedazy
paliwa gazowego miala miejsce w nowych nie zaistniatych dotychczas na krajowym
rynku gazu okolicznosciach. Wniosek NowyGaz z dnia 14 stycznia 2010 r., zgodnie z
ktorym wydanie paliwa miato nastapi¢ w punkcie wyjscia z systemu przesytowego
bedacego jednoczesnie punktem wejscia do systemu dystrybucyjnego (nie za$ na
wejsciu do instalacji odbiorcy) mial charakter precedensowy w tym sensie, iz tego
typu rozwiazanie nie bylo jeszcze w Polsce stosowane. Przed zawarciem umowy
kompleksowej ze spotka NowyGaz wytacznie PGNiG wprowadzatl paliwo gazowe do
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systemu dystrybucyjnego 1 z tego systemu go odbierat, w celu dostarczania odbiorcom
koncowym.

Z drugiej strony podkresli¢ nalezy, ze powszechnie obowiazujace przepisy prawa
przewiduja funkcjonowanie na polskim rynku przedsigbiorcéw podejmujacych taka
jak Skarzacy dziatalno$¢ w zakresie sprzedazy paliwa gazowego w konkurencji do
PGNiG. Z mysla o dzialalnosci gospodarczej podmiotow takich wiasnie jak NowyGaz
(Entrade Grupa) wprowadzony zostal do Prawa energetycznego art. 4 ust. 2
stanowiacy implementacje zasady TPA przyznajacej odbiorcom prawo swobodnego
wyboru sprzedawcy energii oferujacego najkorzystniejsze warunki handlowe.
Tymczasem PGNiG stosujac stwierdzona w mniejszej decyzji antykonkurencyjna
praktyke uniemozliwiat odbiorcom koncowym korzystanie z dobrodziejstwa zasady
dostepu stron trzecich oraz blokowat wejscie na rynek podmiotu konkurencyjnego.

Przedstawione powyzsze okoliczno$ci przemawiaja za zmiarkowaniem wagi
przedmiotowego naruszenia. Podobnie wypowiedzial si¢ Sad Apelacyjny
w Warszawie w wyroku z dnia 6 lutego 2007 r. (nota bene w sprawie dotyczacej
naduzywania przez PGNiG pozycji dominujacej na rynku), w ktorym uznat, iz za
ustaleniem przez organ antymonopolowy kary pieni¢znej na odpowiednio nizszym
poziomie przemawia m.in. fakt, iz /pJowdd naduzyt pozycji dominujqcej w ramach
zdarzenia incydentalnego (...), przedstawiony mu wniosek nie mial typowego
charakteru (o przylqczenie do sieci) i sposob jego zalatwienia nie byl wprost
regulowany przez przepisy(...)"'. W tym kontekécie mozna uznaé, iz praktyka PGNiG
W niniejszej sprawie rowniez miala — w powyzszym sensie — charakter incydentalny,
jakkolwiek nie wptywa to na oceng sprawy w zakresie wykazanego wyzej naruszenia
interesu publicznego. Rowniez bowiem dziatanie dominanta skierowane w stosunku
do jednego przedsigbiorcy — kontrahenta begdacego zarazem potencjalnym
konkurentem — narusza interes publiczny poprzez mozliwe posrednie oddziatywanie
na nieoznaczong liczbe przedsigbiorcoOw potencjalnie zainteresowanych §wiadczeniem
podobnej dziatalno$ci, konkurencyjnej wzgledem dominanta.

Majac na uwadze wszystkie powyzsze okolicznosci, Prezes Urzedu przyjat za
wlasciwe okreslenie wysokosci kar pieni¢znych zgodnie z danymi przedstawionymi w
ponizszej tabeli.

podmiot wymiar kary (% przychodu)

natura naruszenia

PGNiG [informacje utajnione — pkt 3 zalacznika do decyzji]

Tab. 1 Pierwszy etap naliczania wysokosci kary pienigznej

! Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 6 lutego 2007 r., sygn. VI Aca 810/06.
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Organ antymonopolowy okreslajac wysokos¢ kary naktadanej w przypadku naruszenia
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, wychodzi z zatozenia, ze wymiar kary
nie moze abstrahowac¢ od specyfiki rynku wiasciwego oraz dziatalno$ci przedsigbiorcy
na tym rynku, a zatem powinna ona podlega¢ dalszej modyfikacji. Kierujac si¢ ocena
wplywu naruszenia na rynek, Prezes Urzedu moze zwigkszy¢ lub zmniejszy¢ ustalona
powyzej kwotg maksymalnie o 80 %.

Naduzywanie pozycji dominujacej przez PGNiG miato miejsce na krajowym rynku
hurtowej sprzedazy paliwa gazowego, natomiast praktyka oddziatywata na krajowy
rynek detalicznej sprzedazy paliwa gazowego. Przy okreslaniu kary na tym etapie
Prezes Urzedu wzial pod uwage, ze obydwa ww. rynki charakteryzuja si¢ bardzo
wysokim stopniem koncentracji, PGNiG posiada na nich pozycj¢ dominujaca bliska
kwalifikowanej pozycji monopolistyczne;.

Dodatkowo, nalezy uznaé, iz paliwo gazowe jako jeden z podstawowych
no$nikOw energii  jest waznym produktem dla  odbiorcéw  koncowych,
zarOwno przemystowych, jak 1 w gospodarstvach domowych. Specyfika
rynku i produktu przemawiaja wigc za podwyzszeniem wymiaru kary. Jednocze$nie
jednak nalezy zauwazy¢, iz brak konkurencji na przedmiotowym rynku powoduje,
iz rynek ten pozostaje w sferze regulacji — ceny paliwa gazowego kalkulowane w
taryfach sa zatwierdzane przez Prezesa URE. Oznacza to, iz odbiorcy paliwa
gazowego sa chronieni przed nieuzasadnionym wzrostem cen gazu, do ktorego
mogloby prowadzi¢ niedopuszczanie przez dominanta do zaistnienia na rynku
konkurencji. Co wigcej, nalezy uznaé, iz wobec relatywnie krotkiego okresu
stosowania przez PGNiG przedmiotowej praktyki 1 jej zaniechanie przez
PGNiG (a w konsekwencji zawarcie umowy z Entrade Grupa), w wyniku praktyki
doszto jedynie do odsunigcia w czasie procesu otwierania rynku detalicznej sprzedazy
paliwa gazowego dla konkurentow PGNiG. Przemawia to za obnizeniem wymiaru
kary na tym etapie jej kalkulowania.

Catoksztatlt wskazanych wyzej okolicznos$ci powoduje, ze w opinii Prezesa Urzedu
zasadne jest zwigkszenie wysokosci kary na tym etapie o 10 % w stosunku do kary
ustalonej w etapie pierwszym.

podmiot wymiar kary (% przychodu)
natura naruszenia | specyfika rynku oraz Razem
dziatalnosci
przedsigbiorcy
PGNiG [informacje 110 % l[informacje utajnione
utajnione — pkt 4 — pkt 4 zalacznika do
zalgcznika do decyzji]
decyzji]

Tab. 2 Drugi etap naliczania wysokosci kary pienigzne;j
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Kolejnym czynnikiem, ktory Prezes Urzedu uwzglednia przy ustalaniu wysokosci kary
pienig¢znej jest dlugotrwato$¢ naruszenia prawa. Uwzgledniajac okres naruszenia,
Prezes Urzedu moze zwigkszy¢ kwote bazowa kar, jesli dlugotrwalo$¢ stosowania
praktyki ograniczajacej konkurencj¢ prowadzi do zwielokrotnienia jej negatywnych
skutkdéw, w szczegolnosci, gdy wplywa na wysokos¢ korzysci uzyskiwanych przez
przedsigbiorc¢ dopuszczajacego si¢ naruszenia lub szkody ponoszone przez innych
uczestnikow rynku. Jako dtugotrwale traktowane sa naruszenia trwajace dtuzej niz rok.
Biorac powyzsze pod uwagg, dla odzwierciedlenia wptywu dtugotrwatosci naruszenia
na wysoko$¢ kar, Prezes Urzedu moze zwigkszy¢ w przypadku naduzywania pozycji
dominujacej na rynku kwotg bazowa maksymalnie o 100%.

Przedmiotowe naruszenie prawa trwato krécej niz 1 rok. Taki okres stosowania
praktyki ograniczajacej konkurencje nie moze by¢ oceniony jako dlugotrwaly. Tym
samym brak jest podstaw do zwi¢gkszania wymiaru kary z tytulu dlugotrwalosci
naruszenia poniewaz taka okoliczno$¢ nie zachodzi w przedmiotowej sprawie.

podmiot wymiar kary (% przychodu)
natura specyfika dhugotrwatos¢ razem
naruszenia rynku oraz naruszenia
dzialalnosci
przedsigbiorcy
PGNiG [informacje 110 % bez zmian [informacje
utajnione — utajnione — pkt
pkt 5 5 zalacznika do
zalgcznika decyzji]
do decyzji]

Tab. 3 Trzeci etap naliczania wysokosci kary pienigznej

Organ antymonopolowy, ustalajac wysokos$¢ kary, powinien takze wzia¢ pod uwage
okolicznosci majace wpltyw na zwigkszenie (okolicznosci obcigzajace) lub
zmniejszenie (okoliczno$ci tagodzace) wymiaru kary. Okolicznos$ci tagodzace
1 obciazajace sa oceniane tacznie, indywidualnie dla kazdej sprawy oraz dla kazdego
przedsigbiorcy. Poszczegdlne okolicznosci tagodzace lub obciazajace moga mieé
rozna wageg. Ustalona na wczesniejszym etapie wysokos¢ kary moze ulec
zwigkszeniu/zmniejszeniu maksymalnie o 50%.

Zdaniem Prezesa Urzedu okolicznoscia lagodzaca w przedmiotowej sprawie jest
zaniechanie przez PGNiG stwierdzonej praktyki (w dniu 30 listopada 2010 r.) jeszcze
przed wszczgciem postgpowania antymonopolowego (w dniu 28 grudnia 2010 r.), przy
czym juz w trakcie trwania post¢powania wyjasniajacego w przedmiotowej sprawie
(wszczete w dniu 7 lipca 2010 1.).

Jednoczesnie Prezes Urzedu uznal, zgodnie z art. 111 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, wystgpowanie w sprawie okolicznosci obcigzajacej w postaci
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uprzedniego naruszenia przepisow ustawy. W tym przypadku Prezes Urzedu uznat
okoliczno$¢ prawomocnego uznania, ze PGNiG naduzywato pozycji dominujacej na
rynku  wlasciwym poprzez zwlekanie z wydaniem warunkow technicznych
przytaczenia istniejacej kottowni do istniejacej stacji pomiarowej wbrew obowiazkowi
wydania tych warunkow (decyzja Prezesa Urzedu nr RLU-30/04 z dnia 29 wrzes$nia
2004 r., utrzymana w mocy wyrokiem Sadu Apelacyjnego z dnia 6 lutego 2007 r.,
sygn. akt VI Aca 810/06). Dodatkowo jako okoliczno$¢ obciazajaca nalezy wskazac
umys$Ino$é¢ dzialania PGNiG. Fakt, iz w dotychczasowej praktyce PGNiG nie spotkat
si¢ z analogiczna sytuacja nie stanowi, iZ jego zachowaniu nie mozna przypisac
umyslnosci. Jak wykazat w niniejszej decyzji Prezes Urzedu, PGNiG miat wszystkie
niezbedne instrumenty do pozytywnego rozpatrzenia wniosku NowyGaz o zawarcie
umowy kompleksowej sprzedazy paliwa gazowego, a jednak zastaniajac si¢ brakami
regulacji IRIESD oraz precedensowym charakterem sprawy odmawial zawarcia
przedmiotowej umowy, dazac do ograniczenia konkurencji poprzez uniemozliwianie i
opdznianie podj¢cia dziatalnosci przez NowyGaz.

W S$wietle powyzszego uzasadnione jest zdaniem organu antymonopolowego
zwigkszenie wysokosci kary na tym etapie o 10 %.

podmiot wymiar kary (% przychodu)
natura naruszenia | specyfika rynku | dlugotrwatosé okolicznosci Razem
i dziatalnosci naruszenia fagodzace /
przedsigbiorcy obciazajace
PGNiG [informacje 110 % bez zmian 110% [informacje
utajnione — utajnione —
pkt 6 pkt 6
zalacznika do zalacznika
decyzji] do decyzji]

Tab. 4 Czwarty etap naliczania wysokosci kary pienigznej

Majac na uwadze wszystkie powyzsze okoliczno$ci, Prezes Urzgdu uznal, ze waga
stwierdzonego niniejsza decyzja naruszenia ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow przesadza o ustaleniu wysokosci kary pieni¢znej dla przedsigbiorcy
bedacego strona postepowania, w oparciu o przedstawione przez stron¢ informacje na
temat osiagnigtych przychodéw w 2011 r., w nastgpujacej wysokosci:

podmiot przychod (zt)™ wymiar kary odsetek kary wysoko$¢ kary
(procent maksymalnej pienigznej
przychodu) przewidzianej (zh)

W przepisach ustawy,

jaki stanowi natozona

kara

2 Organ antymonopolowy wzial pod uwage dane wynikajace z przedstawionego przez PGNiG zeznania
podatkowego CIT-8.
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PGNiG [informacje [informacje [informacje 60.016.474,40

utajnione — pkt 7 utajnione — utajnione — pkt 7
zalacznika do pkt 7 zalacznika do
decyzji] zalacznika do | decyzji]

decyzji]

Tab. 5 Wysokos¢ natozonej kary pienigznej

W  podsumowaniu wywodow dotyczacych sposobu ustalania kary pieni¢znej
w niniejszej sprawie, nalezy podkresli¢, ze zdaniem Prezesa Urzedu kara w ustalone;j
wysoko$ci pozwoli osiagnaé cele, jakie sa zwiazane z tym rodzajem sankcji.
Naktadajac karg pieni¢zna, organ antymonopolowy kieruje si¢ bowiem zatozeniem, ze
powinna ona spelia¢ funkcje represyjna, jak i prewencyjna (dyscyplinujaca).
Natozone kary pienigzne powinny przyczyni¢ si¢ do zapewnienia trwatego
zaprzestania w przysztosci naruszania przez strong postgpowania regul konkurencji.
Aby skutecznie zapobiega¢ proébom pojawienia si¢ w przysztosci takich
niekorzystnych zjawisk, kara musi wigc by¢ ostrzezeniem odczuwalnym. Wobec
powyzszego W niniejszej sprawie kara pieni¢zna powinny by¢ na tyle dolegliwa, by
inicjator stwierdzonego porozumienia odczut ja w sposéb wymierny. Kara w ustalone;j
wysokosci spetnia wszystkie wymienione powyzej cele.

Udowodnione decyzja naduzywanie pozycji dominujacej przez PGNiG miato
charakter antykonkurencyjny. Przy ocenie zachowania strony zostaly uwzglednione
wszelkie znane organowi antymonopolowemu okolicznosci pozwalajace na okreslenie
wymiaru kary. Dlatego tez, zdaniem Prezesa Urzedu, kara pienigzna w okreslonej
w decyzj1 wysokosci, spetni wszystkie zaktadane wobec niej cele.

VII. Koszty post¢gpowania

Zgodnie z art. 77 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jezeli
w wyniku postgpowania Prezes Urzedu stwierdzil naruszenie przepisOw ustawy,
przedsigbiorca, ktory dopuscit si¢ tego naruszenia, jest obowigzany ponies¢ koszty
postgpowania. Natomiast w $wietle art. 80 tej ustawy, Prezes Urzedu rozstrzyga
o kosztach w drodze postanowienia, ktére moze by¢ zamieszczone w decyzji
konczacej postgpowanie.

Z ustawy nie wynika, co sktada si¢ na koszty postgpowania, o ktorych mowa w art. 77
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Wobec wyrazonego w art. 83 ww.
ustawy generalnego odestania w sprawach nieuregulowanych do przepiséw ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jednolity:
Dz. U. 22000 r. Nr 98, poz. 1071 ze zm.; dalej: k.p.a.) nalezy przyja¢, iz zakres tych
kosztow wyznacza art. 263 § 1 k.p.a. W jego swietle do kosztow postgpowania zalicza
sig: (1) koszty podrdzy i inne nalezno$ci $wiadkéw i biegltych oraz stron, (2) koszty
dorgczania stronom pism procesowych, (3) inne koszty bezposrednio zwiazane
z rozstrzygnigciem sprawy.
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W punkcie I i II sentencji niniejszej decyzji stwierdzono stosowanie przez PGNiG
postgpowania praktyki ograniczajacej konkurencj¢ zakazanej na podstawie art. 9 ust. 2
pkt 2 1 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Na koszty Prezesa UOKiK
w niniejszym postgpowaniu sktadaja si¢ wydatki w kwocie 119,85 zt (stownie: sto
dziewigtnascie ztotych osiemdziesiat pie¢ groszy), ktore sa zwiazane z prowadzona
w toku postgpowania korespondencja.

W zwiazku z powyzszym postanowiono obciazy¢ PGNiG kosztami w wysokos$ci
119,85 zt (stownie: sto dziewigtnascie ztotych osiemdziesiat pig¢ groszy), na ktdre
sktadaja si¢ koszty dorgczania 18 listow zwyklych w cenie 5,65 zt oraz 3 listow
priorytetowych w cenie 6,05 zt.

Biorac powyzsze pod uwagg, orzeka si¢ jak w sentencji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow karg pieni¢zna
nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

Kare pieniezna nalezy uisci¢ na nastepujace konto Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentéw: NBP O/O Warszawa 51101010100078782231000000.

Przy dokonywaniu wptlaty na powyzsze konto nalezy dopisa¢ numer decyzji Prezesa
Urzegdu stanowiacej podstawe jej dokonania.

Od niniejszej decyzji przystuguje stronie odwotanie do Sadu Okregowego
w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — stosownie do tresci art.
81 ust. 1 ustawy w zw. z art. 479 (28) k.p.c. — za posrednictwem Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow w terminie dwutygodniowym od dnia
dorgczenia niniejszej Decyzji.

W przypadku kwestionowania wytacznie postanowienia o kosztach post¢gpowania,
stosownie do tresci art. 81 ust. 1 1 ust. 5 w zwiazku z art. 83 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw i art. 264 § 2 k.p.a. oraz art. 479°* w zwiazku z art. 479
k.p.c. — na postanowienie o kosztach postgpowania przyshuguje zazalenie do Sadu
Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow w terminie
tygodniowym od dnia dorgczenia decyzji, za posrednictwem Prezesa Urzgdu Ochrony

Konkurencji i Konsumentow.
Z up. Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji

i Konsumentow
Otrzymuje: [Grzegorz Materna, dyrektor departamentu]
1. PGNiG S.A. z siedziba w Warszawie
reprezentowane przez

r. pr. Aleksandra Stawickiego
Wiercinski, Kwiecinski, Baehr sp.k.
ul. Paderewskiego 67
61-770 Poznan

2. ala
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