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Wstep

Praca niniejsza stanowi analize systemu kontroli koncentracji przedsiebiorstw (przedsiebiorcow)
dziatajacych na rynkach zwiazanych z energia elektryczna. Ze wzgledu na fakt, ze energetyka
(w ramach Unii Europejskiej) jest sektorem regulowanym, w zaprezentowanych rozwazaniach
prawo konkurencji i regulacja sektorowa przenikaja sie wzajemnie. Bogaty dorobek praktyki
decyzyjnej Komisji Europejskiej (oraz nieco skromniejszy polskiego organu antymonopolowego)
pozwala na wskazanie pewnych tendencji w zakresie stosowania unijnych i krajowych przepisow
antymonopolowych wobec koncentracji przedsiebiorstw elektro-energetycznych. Naktadanie
sie rezimow regulacyjnych bedzie rodzito koniecznosc rozgraniczenia kompetencji organow
antymonopolowych i regulacyjnych. Unijny system kontroli koncentracji oznacza koniecznos¢
podziatu kompetencji miedzy Komisja Europejska a krajowymi organami ochrony konkurencji.
W przypadku ,,strategicznych” koncentracji podziat ten moze ksztattowac sie inaczej niz
w odniesieniu do analogicznych transakcji dokonywanych na innych rynkach.

Celem niniejszej pracy jest zidentyfikowanie najwazniejszych problemow pojawiajacych sie na
polu rozstrzygania przez organy antymonopolowe spraw kontroli koncentracji przedsiebiorstw
energetycznych. Wzorem amerykanskiej mysli prawniczej O.W. Holmesa, rozwazania ponizsze majq
doprowadzi¢ do opisania ,,prawa w dziataniu” (law in action), tj. proby odpowiedzi na pytanie,
jak zachowaja sie organy antymonopolowe przy rozstrzyganiu spraw koncentracji z udziatem
szczegblnego rodzaju podmiotow.

Sama ocena poszczegolnych rodzajow koncentracji ma charakter analizy ekonomicznej i wykracza
poza rozwazania czysto prawnicze. Jest ona jednak dokonywana w oparciu o przepisy prawa,
ktdre ksztattuja kompetencje i pozycje ustrojowa organéw antymonopolowych. Szczegélnego
rodzaju nacisk zostat jednak potozony na wyktadnie przepisoéw prawa antymonopolowego i regulacji
sektorowej, mogacych znalez¢ zastosowanie przy rozstrzyganiu spraw koncentracji przedsiebiorstw
prowadzacych dziatalnos$¢ gospodarcza zwiazana z energia elektryczna.

Praca ta powstawata w trakcie rozstrzygania przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow o koncentracji PGE/Energa. Organ antymonopolowy wydat w tej sprawie decyzje
zakazujaca dokonania koncentracji (decyzja Prezesa UOKIK z dnia 13 stycznia 2011 r., DKK-1/2011).
Wyrokiem z dnia 14 maja 2012 r. Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow w Warszawie oddalit
w catosci odwotanie stron (wyrok w sprawie XVII Ama 41/11), uznajac za zasadne stanowisko
Prezesa UOKiK. Uczestnicy transakcji nie ztozyli apelacji od tego orzeczenia. Decyzja ta byta jedna
z wielu spraw dotyczacych koncentracji polskich przedsiebiorstw energetycznych, rozstrzyganych
w zwiazku z restrukturyzacja tego sektora w Polsce. Oznacza to, ze w przysztosci mozemy
sie spodziewac kolejnych postepowan, w ktorych ujawnia sie przeanalizowane w niniejszej
pracy problemy prawno-ekonomiczne. Zestawienie dorobku decyzyjnego polskiego organu
antymonopolowego z dotychczasowa praktyka Komisji Europejskiej (m.in. sprawami VEBA/VIAG
i EDP/ENI/GDP) umozliwi bardzo szerokie spojrzenie na analizowane zagadnienie.
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Rozdziat | Zastosowanie prawa konkurencji
w sektorze sieciowym

Dziatalno$¢ zwiazana z wytwarzaniem, przesytaniem oraz dostarczaniem energii elektrycznej
zaliczana jest tradycyjnie do tzw. dziatalnosci w ramach sektorow sieciowych, zwanych zamiennie
infrastrukturalnymi'. Do sektorow tych powszechnie przyjeto zaliczac takze telekomunikacje,
pozyskiwanie, przesytanie i dystrybucje gazu ziemnego, dostarczanie wody i odprowadzanie
sciekow, transport kolejowy, transport lotniczy oraz ustugi pocztowe. Mimo pozornej odmiennosci
w zakresie charakteru i rodzaju swiadczonych za pomoca tych sieci ustug, dziatalnos¢ w kazdej
z tych dziedzin odbywa sie wedtug podobnego schematu i wywotuje podobne problemy
ekonomiczne, a przede wszystkim prawne. Intensywny rozwdj infrastruktury sieciowej zwiazany
jest immanentnie z postepem technologicznym zapoczatkowanym juz w XIX wieku?. Wzrastajace
odtad zapotrzebowanie na dobra i ustugi dostarczane za pomoca sieci przesytowych oraz dynamiczna
industrializacja poszczegolnych gospodarek, uczynity urzadzenia przesytowe nieodtacznym
elementem krajobrazu poszczegolnych krajow, niezaleznie od potozenia geograficznego i stopnia
rozwoju spoteczno-gospodarczego. Koniecznosc istnienia i prawidtowego funkcjonowania tych
sektorow jest niezalezna od przyjetego przez dane panstwo modelu gospodarki. Tradycyjnie za
sektory sieciowe przyjeto uwazac energetyke, dostarczanie wody i odprowadzanie sciekow, poczte,
telekomunikacje, lotnictwo i transport kolejowy. W zaleznosci od stopnia zamoznosci danego
spoteczenstwa lub organizacji gospodarki, wahac sie moze jedynie liczba tych sektordw - jest ona
wyzsza w przypadku panstw rozwinietych, nizsza w przypadku panstw rozwijajacych sie.

1.1. Specyfika dziatalnosci gospodarczej w sektorze sieciowym

Dobra i ustugi dostarczane za posrednictwem sieci przesytowych maja zazwyczaj charakter tzw.
ustug swiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym (pojeciem tym postuguje sie TFUE w art.
106 ust. 2), ustug publicznych lub ustug powszechnych?. Ustugi dostarczane przy uzyciu sieci
przesytowych (tj. przesytanie energii elektrycznej, gazu ziemnego, sygnatow elektronicznych,
przesytek pocztowych, transport kolejowy, lotniczy, zegluga srodladowa) sa czynnikami produkcji
majacymi istotne (egzystencjalne) znaczenie dla prawidtowego funkcjonowania spoteczenstwa oraz
gospodarki. Z ekonomicznego punktu widzenia maja one zatem charakter tzw. dobr podstawowych,
czyli charakteryzujacych sie sztywnym (nieelastycznym) popytem*. Oznacza to, ze wzrost cen
tych doébr lub ustug nie wptynie w znaczacy sposob na spadek ich konsumpcji. Cztonkowie
danej spotecznosci wykazuja state zapotrzebowanie na dobra (ustugi) publiczne ze wzgledu na
ich znaczenie dla zaspokojenia podstawowych potrzeb poszczegélnych jednostek i tym samym
spoteczenstwa jako catosci. Zatem prawidtowe wytwarzanie i dostarczanie tych dobr spoczywa
w interesie publicznym rozumianym jako ,,interes dajacy sie potencjalnie odnies¢ do wielu
niezindywidualizowanych adresatow traktowanych jako wspolny podmiot™®. Oznacza to, ze panstwo
ma obowiazek czuwac nad wtasciwym funkcjonowaniem tych sektorow i organizacja dystrybucji
dobr (ustug) dostarczanych za pomoca sieci przesytowych. Natomiast z cywilistycznego punktu
widzenia charakter zachowania przedsiebiorcy sieciowego, polegajacy na statym dostarczaniu
dobr, bedzie kwalifikowany co do zasady jako tzw. swiadczenie ciagte, tj. niedajace sie podzieli¢
na samoistne swiadczenia lub czesci swiadczenia®.

Rozpoczecie dziatalnosci w sektorach sieciowych wymaga znaczacego zaangazowania kapitatu
w budowe sieci przesytowej. Raz zainwestowany w rozbudowe sieci kapitat nie moze zostaé
odzyskany w krotkim czasie przez inwestora sieciowego. Zaangazowane w utworzenie i rozbudowe

' M. Szydto, Regulacja sektordw infrastrukturalnych jako rodzaj funkcji paristwa wobec gospodarki, Warszawa 2005,
s. 7.

2 M. Maciejewski, M. Sadowski, Powszechna historia gospodarcza od XV do XX wieku, Wroctaw 2007, s. 78-81.

3 M. Szydto, Regulacja sektordw..., op.cit., s. 126.

4 R. Milewski, E. Kwiatkowski (red.), Podstawy ekonomii, Warszawa 2005, s. 48.

5 J. Bo¢, Pojecie administracji [w:] J. Boc (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw 2010, s. 22.

¢ P. Machnikowski, Art. 353 [w:] E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 501.
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sieci czynniki produkcji wymagaja zatem od inwestora sieciowego posiadania znaczacych zasobow
kapitatowych, co stanowi bariere uniemozliwiajaca wejscie na taki rynek przedsiebiorcom
dziatajacym w innych, pozasektorowych dziatach gospodarki’. Natomiast samo prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w tym sektorze nie wymaga zaangazowania juz tak znaczacych kosztow,
a w miare przytaczania do sieci nowych uzytkownikow koncowych powstaje tzw. efekt skali, co
prowadzi do spadku kosztow prowadzenia dziatalnosci w stosunku do kazdorazowo uzyskiwanej
jednostki przychodu®. Niemniej urzadzenia przesytowe stanowia istotny element tradycyjnych
sektorow sieciowych (m.in. energetyki, telekomunikacji, gazownictwa) i w wiekszosci jurysdykcji
maja one wyraznie wyodrebniony status prawny - w polskim prawie cywilnym kwestie te
reguluje art. 49 § 1 k.c., gdzie sa one okreslone jako ,,urzadzenia stuzace do doprowadzania lub
odprowadzania ptynow, pary, gazu, energii elektrycznej oraz inne urzadzenia podobne”. Z kolei
w 2008 r. polski ustawodawca, nowelizujac kodeks cywilny’, wprowadzit do katalogu ograniczonych
praw rzeczowych stuzebnos$c¢ przesytu w celu uregulowania stosunkow miedzy wtascicielami
nieruchomosci obciazonych a przedsiebiorcami sieciowymi™.

Wysoka kapitatochtonnos¢ inwestycji, jaka jest budowa sieci przesytowych, wyklucza wiekszosc
»ZWyktych” uczestnikow gry rynkowej z mozliwosci prowadzenia dziatalnosci w tych sektorach.
Z ekonomicznego punktu widzenia urzadzenia sieciowe mozna zaklasyfikowa¢ do kategorii
dobr publicznych rozumianych jako dobra, ktorych jednostka potrzebuje, ale nie ma interesu
ekonomicznego w ich wytworzeniu i eksploatowaniu jedynie na wtasne potrzeby''. Nawet jednostka
dysponujaca odpowiednia iloscig czynnikéw produkcji nie bedzie sktonna zainwestowac w budowe
sieci przesytowej jedynie na indywidualny uzytek, gdyz beda z niej korzystac takze inne jednostki.
Pojawia sie tu czesto akcentowany w teorii ekonomii problem tzw. ,,gapowicza” lub ,,wolnego
jezdzca” (free raider’s issue)'. Z tego tez powodu czuwanie nad utworzeniem i wtasciwym
funkcjonowaniem sektorow infrastrukturalnych jest zadaniem podmiotu publicznoprawnego (tj.
realizujacego interes publiczny), jakim jest panstwo. Oczywiscie, jezeli bedziemy rozumieli
dobra publiczne jako rzeczy nalezace do panstwa, z ktorych moze korzystac kazdy, i nie mogace
by¢ przedmiotem obrotu prawnego (res extra commercium), to ze wzgledu na prawo wtasnosci
przedsiebiorstw sieciowych, niezaleznie od tego, czy naleza one do sektora panstwowego, czy
prywatnego, urzadzen tych nie mozna zakwalifikowac jako dobra publiczne®.

Ponadto prowadzenie dziatalnosci w sektorze sieciowym odbywa sie w warunkach tzw. monopolu
naturalnego. Oznacza to, ze w sektorze tym moze efektywnie dziata¢ tylko jeden przedsiebiorca.
Przedsigbiorca sieciowy nie ma interesu w udostepnieniu nowemu podmiotowi swojej sieci
w celu swiadczenia ustug za jej posrednictwem, a z kolei budowa i utrzymanie konkurencyjnej
sieci jest przedsiewzieciem nieoptacalnym ze wzgledow technicznych (wysokie koszty state).
Powstanie alternatywnej sieci podwoitoby koszty utrzymania obu sieci, jednoczesnie zmniejszajac
przesytowos¢ kazdej z nich™. W rezultacie dziatalno$¢ obu podmiotéw stataby sie nieoptacalna,
a konkurencja miedzy nimi bytaby swojego rodzaju ,,wojna na wyczerpanie”, w wyniku ktorej
przetrwatby ekonomicznie silniejszy, ktory po odzyskaniu kondycji finansowej przejatby sie¢
upadtego konkurenta. Zatem wejscie na rynek nowego uczestnika jest dla niego przedsiewzieciem
nie tylko kosztownym, jak zostato to wykazane wyzej, ale rowniez nieoptacalnym.

~

M. Szydto, Regulacja sektorow..., op. cit., s. 55.

D. Begg, S. Fischer, R. Dornbusch, Mikroekonomia, Warszawa 2000, s. 188-196.

9 Ustawa z dnia 30 maja 2008 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 116, poz.
731).

1 Warto nadmieni¢, ze problem uregulowania stosunkow prawnych miedzy wtascicielem nieruchomosci obcigzonej
a wtascicielem sieci przesytowej dostrzezono juz w prawie rzymskim, wyodrebniajac wsrod gruntowych stuzebnosci
wiejskich (servitutes praediorum rusticorum) stuzebnos¢ przechodu, tj. uprawnienie do przejscia lub przejazdu przez
cudza nieruchomosc (servitus itineris), prawo korzystania z drogi lub ulicy nalezacej do innej osoby (servitus viae),
prawo przeprowadzenia instalacji wodociagowych przez cudzy grunt (servitus aquaeductus), a wsrod stuzebnosci
miejskich (servitudes praediorum urbanorum) prawo scieku, tj. odprowadzania wody z wtasnego gruntu na sasiedni
(servitus stillicidi); por. W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1962, s. 326.

" D. Begg, S. Fischer, R. Dornbusch, Mikroekonomia..., op. cit., s. 103-104.

2 Ibidem.

3 M. Szydto, Regulacja sektoréw..., op. cit., s. 124.

4 Ibidem, s. 59.
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1.2. Regulacje sektorowe

Przez dziesieciolecia ksztattowane byty rozne modele regulowania przez panstwo sytuacji prawnej
sektorow sieciowych. Wtadze poszczegoélnych panstw miaty wiele mozliwosci w tym zakresie -
od powierzenia funkcjonowania tych sektorow organom administracji publicznej (lokalnej) po
przyzwolenie na dziatalnos¢ prywatnych przedsiebiorcow w tych sektorach. Niezaleznie jednak
od przyjetego przez dane panstwo modelu, sektory te ze wzgledu na strategiczne znaczenie dla
gospodarki zawsze znajdowaty sie pod wzmozonga kontrola wtadzy publicznej, co dostrzegalne jest
w ,ustawach sektorowych” po dzien dzisiejszy.

Pierwszym sposobem ksztattowania tego typu relacji byt tzw. system koncesyjny, upowszechniony
w Europie Zachodniej (gtownie we Francji, Niemczech i Austrii) w XIX wieku. Konsekwentnie
realizowane przez panstwo idee liberalizmu gospodarczego oraz brak nalezytego przygotowania
fachowego organow administracji do swiadczenia ustug uzytecznosci publicznej wymusity na
ustawodawcach przekazanie prowadzenia dziatalnosci w sektorach sieciowych podmiotom
prywatnym. Nie oznaczato to oczywiscie rezygnacji wtadzy publicznej z kontroli nad strategicznymi
dla funkcjonowania panstwa sektorami. Przeciwnie, uznawano, ze panstwo posiada monopol w tych
sferach gospodarki, ktory przekazuje prywatnemu podmiotowi poprzez udzielenie koncesji'®>.
Koncesjonariusz uzyskiwat w ten sposob szereg kompetencji wtadczych i magt rozstrzygac
w sposob jednostronny o sytuacji jednostek (stawat sie tzw. organem administrujacym).
Niewatpliwg zaleta tego systemu byto uznanie dziatalnosci sieciowej za dziatalnos¢ gospodarcza
i przyzwolenie na dziatanie w tych sektorach prywatnych przedsiebiorcow, kierowanych przez
,hiewidzialng reke rynku”. Zachowanie podmiotow prywatnych zgodnie z zasadami ekonomii
miato skutkowac ksztattowaniem odpowiedniego poziomu jakosci swiadczonych ustug. Z drugiej
strony, przekazanie przez panstwo uprawnien wytacznych nadawato prywatnemu przedsiebiorcy
pozycje monopolistyczna na rynku, co stwarzato zagrozenie dla gospodarki i odbiorcow koncowych
poszczegolnych dobr i ustug.

Drugim modelem, wypracowanym po |l wojnie $wiatowej w panstwach europejskich (gtownie
RFN", Francji'®, Wtoszech" i krajach skandynawskich?) byto bezposrednie prowadzenie przez
panstwo dziatalnosci w tych sektorach w ramach tzw. panstwa socjalnego (niem. Sozialstaat)*'.
W przeciwienstwie do systemu koncesyjnego panstwo znacjonalizowato wiele sektorow gospodarki,
w tym sektory sieciowe, podejmujac sie samodzielnego prowadzenia dziatalnosci polegajacej
na dostarczaniu ustug uzytecznosci publicznej. Z powoddéw ideologicznych podobne procesy
miaty miejsce takze w panstwach tzw. bloku wschodniego. Niemniej dziatalnos¢ przedsiebiorcy
sieciowego (nawet jako podmiotu prawa publicznego) byta coraz czesciej postrzegana jako
dziatalnos¢ gospodarcza, a nie wykonywanie administracji publicznej, jak to miato miejsce
w systemie koncesyjnym?. Wyksztatcit sie zatem nowy model dziatalnosci w sektorach sieciowych:
przedsiebiorca bedacy osoba prawa publicznego miat obowiazek dziatania zgodnie z normami prawa
prywatnego, ktorego podstawowym wszak zatozeniem jest rownosc stron stosunku prawnego,? co
oczywiscie nie oznacza bezwzglednej ekonomicznej rownorzednosci obu podmiotow?. Jednakze
podstawowym celem przedsiebiorstw sieciowych stata sie realizacja okreslonych celow spotecznych,
a nie maksymalizacja zysku. Cho¢ taki model w poréwnaniu z poprzednim systemem miat wiele
zalet, to jednak podmiot prowadzacy dziatalno$c¢ gospodarcza w sektorze sieciowym nie podlegat
juz zasadom wolnego rynku, co mogto mie¢ wptyw na niska jakosc¢ swiadczonych przezen ustug.

> |bidem, s. 64.

6 J. Bo¢, Organizacja prawna administracji [w:] J. Boc¢ [red.], Prawo administracyjne..., op. cit., s. 135.

7 Art. 20 ust. 1 Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec z 1949 r. (Grundgestez).

® Art. 1 Konstytucji Republiki Francuskiej z 1958 r. (Constitution de la République francaise).

" Art. 3 Konstytucji Republiki Wtoskiej z 1947 r. (Costituzione della Repubblica italiana).

2 Art. 2 szwedzkiego Aktu o formie rzadow z 1974 r. (1974 drs regeringsform), art. 2 Konstytucji Republiki z 2000 r.
(Suomen perustuslaki).

2 A. Sylwestrzak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa 2007, s. 444-449.

22 M. Szydto, Regulacja sektoréw..., op. cit., s. 66.

2 Z. Radwanski, Prawo cywilne - czes¢ ogélna, Warszawa 2009, s. 6-7.

24 Tak w polskim orzecznictwie: wyrok SN z dnia 7 sierpnia 1974 r. Ill CZP 47/74, OSN 1975, Nr 12, poz. 161; uchwata SN
z dnia 31 stycznia 1996 r. Ill CZP 3/96, OSN 1996, Nr 5, poz. 66.
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Specyficzny model zostat z kolei wypracowany w Stanach Zjednoczonych, gdzie ze wzgledu na
prorynkowe podejscie wtadz od samego poczatku istnienia panstwa przyzwolono na dziatalnosc¢
podmiotow prywatnych w sektorach sieciowych. Potencjalne zagrozenia zwiazane z powstawaniem
monopoli naturalnych i naduzywaniem zdobytej w ten sposob pozycji byty zwalczane przez
specjalnie w tym celu powotywane komisje do spraw public utilities?>. Mimo narastajacej krytyki
model ten wydawat sie optymalnym rozwiazaniem w stosunku do wyzej opisanych europejskich
rozwiazan.

Sytuacja zaczeta ulega¢ zmianie w ciggu ostatnich pietnastu lat, w szczego6lnosci w Unii
Europejskiej, gdy okazato sie, ze w sektorach sieciowych moze istniec¢ konkurencja i w zaleznosci
od rodzaju sektora mozliwe jest przetamanie monopolu naturalnego. Uwidocznito sie to przede
wszystkim w sektorze telekomunikacyjnym, gdzie proces ten wywotany byt intensywnym rozwojem
nowych technologii i postepujaca konwergencja technologiczna?. Okazato sie bowiem, ze przy
uzyciu jednej sieci mozna swiadczy¢ wiele rodzajow ustug. Pojawiac sie zaczety koncepcje
wprowadzenia do sektorow sieciowych wolnej konkurencji. Stato sie to jednym z zatozen tworcow
rynku wewnetrznego, zawartym w Biatej Ksiedze?. Zwolennicy rynku wewnetrznego dazyli
do rozszerzenia traktatowych swobod na sektory, ktore dotychczas pozostawaty pod scista kontrolg
panstwa. Problemem w realizacji tego celu byty roznice w strukturze wtasnosciowej w sektorach
sieciowych poszczegolnych panstw - w Niemczech i Francji wiodaca role w prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej w tym zakresie odgrywaty przedsiebiorstwa panstwowe, natomiast prywatni
przedsiebiorcy dominowali w krajach Beneluksu.

W rezultacie opracowano kompromisowe rozwiazanie, wprowadzajac do traktatow obecny
art. 345 TFUE, ktory stanowi, ze ,traktaty nie przesadzaja w niczym zasad prawa wtasnosci
w panstwach cztonkowskich”. Natomiast obecny art. 106 TFUE zakazuje panstwom wprowadzania
i utrzymywania $rodkéw sprzecznych z normami traktatowymi (tzw. klauzula stand-still?)
dotyczacymi niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosc panstwowa i konkurencji w odniesieniu
do przedsiebiorstw panstwowych?. A contrario oznacza to przyzwolenie na dziatalnos¢
przedsiebiorstw panstwowych w sektorach sieciowych bez naktadania na panstwa cztonkowskie
obowiazku ich sprywatyzowania. Panstwa mogty zatem swobodnie decydowac o ksztattowaniu
systemu wtasnosci w tych sektorach, ale byty zarazem ograniczone regutami traktatowymi.
Trzeba jednakze pamietad, ze nawet w zakresie kompetencji wytacznych, przyznanych panstwom
cztonkowskim, TSUE ma kompetencje do badania, czy uregulowanie przez panstwo stosunkow
prawnych w danym obszarze jego dziatalnosci nie wykracza poza ramy wyjatkow od ogoélnych
zasad prawa unijnego (m.in. zasady niedyskryminacji oraz proporcjonalnosci).

W konsekwencji doszto do wyksztatcenia nowej funkcji panstwa, jaka jest regulacja sektorowa.
Polega ona podejmowaniu przez panstwo okreslonych dziatan wobec sektoréw sieciowych, tj.
stanowienia i stosowania prawa (przewaznie implementacji sektorowych dyrektyw UE) w celu
zapewnienia $wiadczenia ustug w ogolnym interesie gospodarczym, rozwoju rynku wewnetrznego
w tych sektorach, ochronie dobr o charakterze policyjnym oraz - przede wszystkim - wprowadzeniu
konkurencji do sektorow sieciowych®' (o czym bedzie mowa ponizej). Zaproponowana przez M.
Szydto definicja regulacji sektorowej oraz wprowadzenie tak rozumianej zasady do tradycyjnego
katalogu funkcji panstwa wobec gospodarki zostaty powszechnie przyjete w doktrynie publicznego
prawa gospodarczego®.

25 M. Szydto, Regulacja sektoréw..., op.cit., s. 70.

% D, Adamski, Wspolnotowe prawo mediéw elektronicznych [w:] A. Cieslinski (red.), Wspolnotowe prawo gospodarcze.
Tom II, Warszawa 2007, s. 900.

27 Completing the Internal Market. White Paper from the Commission to the European Council. COM(85) 310 final,
Bruksela 14 czerwca 1985, pkt 158.

28 V. Emmerich, Monopole handlowe [w:] M. A. Dauses (red.), Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 1999,
s. 873.

» M. Szydto, Regulacja sektorow..., op.cit., s. 78.

% Wyroki TSUE w sprawach: C-273/97 Angela Maria Sirdar przeciwko The Army Board & Secretary of State for Defense,
Zbior orzeczen 1999 r., s. 7403, pkt 26 oraz C-285/98 Tanja Kreil przeciwko Bundesrepublik Deutschland, Zbior
orzeczen 2000r., s. 69, pkt 23, A. Frackowiak-Adamska, Obowiqzek poszanowania prawa wspdélnotowego w dziedzinach
nalezqcych do kompetencji wytqcznych paristw cztonkowskich, ,,Europejski Przeglad Sadowy”, 3/2005, s. 20.

3 M. Szydto, Regulacja sektorow..., op.cit., s. 88.

32 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011, s. 159-165.
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Unijnymi zrodtami regulacji prawa w zakresie interesujacego nas sektora energetycznego sa przede
wszystkim:
® TFUE: art. 14 (Swiadczenie ustug w ogdlnym interesie gospodarczym, w tym dystrybucji
energii elektrycznej), art. 4 ust. 2 lit. i (energia jako kompetencja dzielona), Tytut XXI
sktadajacy sie z jednego przepisu art. 194 (prowadzenie wspolnej polityki energetycznej);
® Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca
wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 2003/54/
WE33;
® Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca
wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 2003/55/WE3;
® Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 714/2009 z dnia 13 lipca 2009 r.
w sprawie warunkow dostepu do sieci w odniesieniu do transgranicznej wymiany energii
elektrycznej i uchylajace rozporzadzenia (WE) nr 1228/2003%;
® Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 715/2009 z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie warunkow dostepu do sieci przesytowych gazu ziemnego i uchylajace
rozporzadzenie (WE) nr 1775/2005%;
® Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) 713/2009 z dnia 13 lipca 2009 r.
ustanawiajace Agencje ds. Wspotpracy Organdw Regulacji Energetyki®.
Wymienione wyzej akty prawa wtornego UE tworza tzw. Ill pakiet energetyczny. Podobne instrumenty
prawne przyjmowane sa w ramach pozostatych sektorow sieciowych, tj. telekomunikacji, poczty
i transportu kolejowego.

W prawie polskim zrodtami regulacji sektorowej w zakresie energii sa przede wszystkim:

® Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne oraz rozporzadzenia wykonawcze
do niej;

® Ustawa z dnia 6 kwietnia 1984 r. o gospodarce energetycznej®;

® Ustawa z dnia 18 marca 2010 r. o szczegdlnych uprawnieniach ministra wtasciwego do spraw
Skarbu Panstwa oraz ich wykonywaniu w niektorych spotkach kapitatowych lub grupach
kapitatowych prowadzacych dziatalnos¢ w sektorach energii elektrycznej, ropy naftowej
oraz paliw gazowych®;

® Ustawa z dnia 29 czerwca 2007 r. o zasadach pokrywania kosztow powstatych u wytworcow
w zwiazku z przedterminowym rozwigzaniem umoéw dtugoterminowych sprzedazy mocy
i energii elektrycznej*';

® Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o zapasach ropy naftowej, produktow naftowych i gazu
ziemnego oraz zasadach postepowania w przypadku zagrozen bezpieczenstwa paliwowego
panstwa i zaktdcen na rynku naftowym#.

1.3. Doktryna essential facilities

Otwarcie sektorow sieciowych na konkurencje oznaczato daleko posunieta ich reorganizacje.
Zmiany te wymagaty przeksztatcen wtasnosciowych i rezygnacji przez panstwo z poszczegélnych
monopoli. Pierwszym remedium na antykonkurencyjne zachowania wtascicieli sieci przesytowych
stata sie wypracowana w orzecznictwie sadow amerykanskich doktryna urzadzen kluczowych
(essential facilities doctrine). Zapobiegata ona monopolizacji rynkéw nizszego szczebla

3 Dz. U.L211/55.

3 Dz. U.2009r. L211/94.

¥ Dz. U.2009 L211/15.

% Dz. U.2009 L211/36.

3 Dz. U.2009 L211/1.

3% Dz. U. 1997 r. Nr 21, poz. 96 ze zm.
3 Dz. U. Nr 21, poz. 96 ze zm.

4 Dz. U. Nr 65, poz. 404.

4 Dz. U. Nr 130, poz. 905 ze zm.

“2 Dz. U. Nr 52, poz. 343 ze zm.
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(downstream markets) przez przedsiebiorstwa bedace monopolistami naturalnymi ze wzgledu
na posiadanie urzadzen niezbednych do funkcjonowania danej sieci. Po raz pierwszy zostata
ona zastosowana w roku 1912 przez Federalny Sad Najwyzszy w orzeczeniu Terminal Railroad®,
kiedy to nakazano spotce Terminal Railroad, bedacej wtascicielem dworca kolejowego w St. Louis
i dwoch mostow kolejowych na rzece Missisippi, udostepnienie tych obiektow innym spotkom,
zamierzajacym wejsc¢ na rynek. Terminal Railroad bowiem nie tylko dyktowata wysokie ceny za
dostep do sieci innym spotkom, ale takze bezpodstawnie odmawiata dostepu do tych urzadzen
przedsiebiorcom niebedacym jej konkurentami. Doktryna ta, cho¢ nigdy nie zostata oficjalnie
uznana przez judykature amerykanska*, wywarta przemozny wptyw na ksztattowanie sie prawa
konkurencji w regulacjach sektorowych, gdzie prowadzenie dziatalnosci gospodarczej odbywato
sie zwykle w warunkach monopolu naturalnego. Bezsporne jest, ze koncepcja ta stanowi daleko
idaca ingerencje w prawo wtasnosci. Zgodnie z essential facilities doctrine, istnieja nastepujace
przestanki do zaktualizowania sie nakazu udostepnienia przez przedsigbiorstwo sieci przesytowej:
® przedsiebiorstwo posiada kontrole nad urzadzeniami (nie musi by¢ wtascicielem), bez
wzgledu na charakter tych urzadzen;
® nie istnieje mozliwos¢ duplikacji urzadzen - przy czym nie chodzi tu o niewystarczajacy
kapitat po stronie przedsiebiorstwa zamierzajacego wejsc na dany rynek, ale o gospodarcza
nieoptacalnosc takiej inwestycji; dotyczy to przede wszystkim sektorow okreslanych mianem
»waskich gardet” (bottlenecks), jak np. transport kolejowy;
® urzadzenia kluczowe sa przedsiebiorcy niezbedne do rozpoczecia dziatalnosci na danym
rynku sasiednim;
® odmowa udostepnienia tych urzadzen skutkuje wyeliminowaniem konkurencji na rynku
sasiednim;
® odmowa nie ma charakteru tymczasowego (wywotanego np. przyczynami obiektywnymi);
® odmowa udostepnienia urzadzenia jest bezpodstawna®.

Mimo sporow na temat obowiazywania doktryny w Stanach Zjednoczonych oraz trudnosci dowodowych
zwiazanych z wykazaniem powyzszych przestanek, zostata ona niemalze bezkrytycznie przejeta
przez Komisje Europejska w obwieszczeniu o stosowaniu zasad konkurencji w porozumieniach
o dostepie w sektorze telekomunikacyjnym. Zgodnie z definicja, urzadzenia kluczowe to takie
urzadzenia lub infrastruktura, ktore sa niezbedne do dotarcia do odbiorcow koncowych przez
przedsiebiorcow oraz do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez konkurentow i ktore nie
moga zostac zduplikowane w rozsadny sposob®. Jednakze na tle obecnych regulacji traktatowych
nie ma potrzeby odwotywania sie do amerykanskiej doktryny (nie umniejszajac jej doniostosci
dla ksztattowania sie europejskiego modelu ochrony konkurencji), bowiem do kwestii odmowy
dostepu do sieci przesytowej odnosi sie art. 102 TFUE, ktory jako przejaw naduzywania pozycji
dominujacej wymienia wtasnie antykonkurencyjna odmowe dostaw?.

Zwykle rzeczywista przyczyna lezaca u podstaw kazdorazowej odmowy udostepniania urzadzen
przesytowych przez zasiedziatego monopoliste jest jego powiazanie kapitatowe z przedsiebiorstwami
dziatajacymi na rynku sasiednim, ktorych dziatalnos¢ gospodarcza sprowadza sie do korzystania
Z sieci. Wobec niedoskonatosci mechanizmu konkurencji w wiekszosci sektorow sieciowych, m.in.
w energetyce, konieczna jest interwencja podmiotu publicznoprawnego w celu przywrocenia
konkurencji. Jednym ze sposobow podtrzymywania mechanizmu wolnorynkowego w tych sektorach
jest rozdzielenie poszczegolnych rodzajow dziatalnosci.

4 U.S. Supreme Court, United States przeciwko Terminal Railroad Association of St. Louis, 224 U.S. 383(1912) 1 236 U.S.
194(1915).

“ M. Szydto, Prawo konkurencji a regulacja sektorowa, Warszawa 2010, s. 125-126.

% M. Szydto, Regulacja sektorow..., op. cit., s. 113-114, K. Strzyczkowski, Prawo..., op. cit., s. 163-164.

4 Dz.Urz. WE C 265 z dnia 22 sierpnia 1998 r., s. 2.

47 M. Szydto, Prawo konkurencji..., op. cit., s. 126.

4 |bidem, s. 66.
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1.4. Rozdzielenie dziatalnosci (unbundling)

Podstawowym srodkiem wykorzystywanym przez ustawodawce unijnego w celu wprowadzenia
konkurencji do sektorow sieciowych stato sie rozdzielenie pionowo zintegrowanych przedsiebiorstw
(unbundling). Celem unbundlingu jest odseparowanie dziatalnosci hurtowej od detalicznej
w sektorach sieciowych. Proces taki moze miec charakter rozdzielenia:

® ksiegowego (rachunkowego), polegajacego na prowadzeniu odrebnej ksiegowosci dla
dziatalnosci hurtowej oraz detalicznej;
® prawnego - panstwo lub inny podmiot publicznoprawny wymusza utworzenie odrebnych
przedsiebiorstw (uczestnikow obrotu prawnego), moga by¢ one jednak wtasnoscia
lub wspotwtasnoscia tego samego podmiotu, co nie rozwigzuje problemu powiagzania
kapitatowego;
® funkcjonalnego - na sasiednich rynkach funkcjonuja odrebne podmioty gospodarcze, przy
czym okreslony pakiet akcji (udziatow) przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ wtasnosci
przedsiebiorstwa pozostajacego z nim w relacji wertykalnej;
® wtasnosciowego - nastepuje petne rozdzielenie podmiotéw dziatajacych na rynku hurtowym
i detalicznym z wyeliminowaniem powiazan kapitatowych miedzy tymi podmiotami®.
Powyzsze formy unbundlingu zostaty uszeregowane od najtagodniejszej do najdalej ingerujacej
w prawo wtasnosci (unbundling wtasnosciowy stanowi daleko posunieta ingerencje w uprawnienia
wtascicielskie, ktora jest jednak konieczna w ustroju opartym na gospodarce wolnokonkurencyjnej).

Unijne przepisy regulacji sektorowej daja podstawe do wprowadzenia w poszczegélnych sektorach
réznych form unbundlingu. W sektorze energetycznym istnieje wymog wprowadzenia rozdzielenia
wtasnosciowego systemow przesytowych (art. 9 dyrektywy 2009/72/WE) i funkcjonalnego
w odniesieniu do systemow dystrybucyjnych (art. 26 dyrektywy). Polski ustawodawca w art. 9d
pr.energ. naktada na przedsiebiorstwa obowiazek prawnego rozdzielenia dziatalnosci operatora
systemu przesytowego, operatora systemu dystrybucyjnego i operatora systemu potaczonego,
bedacych w strukturze przedsigbiorstwa zintegrowanego pionowo. Mamy tu wiec do czynienia
z rodzajem (niepetnym) rozdzielenia wtasnosciowego®.

Wprowadzenie regut konkurencji do sektorow sieciowych stanowi cel nie tylko Unii Europejskiej,
ale takze m.in. Swiatowej Organizacji Handlu (Uktad ogdlny w sprawie taryf celnych i handlu - GATT
oraz Porozumienie ustanawiajace Swiatowa Organizacje Handlu - WTO). Znamienne postanowienia
zawiera takze Traktat Karty Energetycznej, ktory w preambule przywotuje takie wartosci, jak
wliberalizacja inwestycji i handlu w sektorze energii” oraz ,,przepisy o konkurencji dotyczace
fuzji, monopoli, praktyk antykonkurencyjnych i naduzywania pozyCJldomancheJ” Art. 3 Traktatu
stanowi natomiast, ze ,,Umawiajace sie Strony beda pracowac¢ nad upowszechnieniem dostepu
do miedzynarodowych rynkéw na zasadach handlowych oraz ogélnie nad rozwojem otwartego
i konkurencyjnego rynku materiatow i produktéw energetycznych”. Zagadnienia zwiazane
z ochrong konkurencji w sektorze energetycznym reguluje art. 6 Traktatu - jest to jednak tzw.
klauzula opt-out, ktora nie naktada na strony obowiazku stosowania prawa konkurencji na rynkach
energii elektrycznej®'.

1.5. Whnioski

Sektory sieciowe, a wsrod nich energetyka, w wyniku postepu technicznego oraz nowych tendencji
w prawie antymonopolowym, gtéwnie na szczeblu Unii Europejskiej, staja sie coraz bardziej
otwarte na konkurencje. Wprowadzenie regut wolnego rynku jest scisle zalezne od uksztattowania
przez panstwo (lub inny podmiot publicznoprawny) relacji w ramach tzw. przedsiebiorstw
pionowo zintegrowanych. Prawo konkurencji, dostosowane do potrzeb pozasektorowego obrotu
gospodarczego, musi ulega¢ modyfikacjom w zwiazku ze specyfika dziatalnosci sektoréw sieciowych.
W poréwnaniu z sektorem telekomunikacyjnym, gdzie prawo konkurencji w naturalny sposob

“ M. Szydto, Prawo konkurencji..., op. cit., s. 194-195.
%0 Z. Muras [w:] M. Swora, Z. Muras (red.), Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 2010, s. 642-652.
>t P. Cameron, Competition in Energy Markets, Oxford University Press 2007, s. 86.
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wymusito objecie swoimi przepisami sektora tacznosci elektronicznej, sektor energetyczny jest
technicznie inaczej uksztattowany, dlatego wprowadzenie konkurencji w interesie publicznym
wymaga tu okreslonych dziatan wtadczych ingerujacych w prawa podmiotowe, m.in. w prawo
wtasnosci. Mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze w ramach regulacji sektorowych nastepuje
odwrocenie tradycyjnej koncepcji, gtoszacej wtornosc prawa wzgledem gospodarki. W przypadku
sektorow sieciowych to regulacje prawne w sztuczny sposob ksztattuja zachowania przedsiebiorcow
w celu utworzenia pozadanego modelu gospodarki na rykach takich, jak energetyka czy transport
kolejowy. Prawo zatem wyprzedza gospodarke, w pewien sposob stymulujac jej rozwoj, czego
wyrazem jest Il pakiet energetyczny (zwany tez liberalizacyjnym).

Dziatalnos¢ gospodarcza prowadzona przez przedsiebiorstwa w sektorach sieciowych musi
ulec koniecznym modyfikacjom rowniez ze wzgledu na specyfike $wiadczonych przez nie ustug
i ich fundamentalne znaczenie dla spoteczenstwa. Niezaleznie od stopnia liberalizacji rynkow
sieciowych, panstwo nigdy nie bedzie mogto zrezygnowac z wykonywania funkcji, jaka jest
regulacja sektorowa, co musi wywrzec¢ wptyw na stosunki prywatnoprawne na tych rynkach,
zarowno te ksztattowane w ramach swobody uméw miedzy podmiotami gospodarczymi, jak i te
wtadczo narzucane przez panstwo. Wartosciami, ktore blokuja petng liberalizacje tych rynkow,
sa m.in. bezpieczenstwo energetyczne, bezpieczenstwo telekomunikacyjne, ograniczone zasoby
naturalne kraju, uzaleznienie od importu surowcow z zagranicy, przepustowosc sieci. Postepujaca
integracja panstw na skale lokalng (Unia Europejska, NAFTA) oraz wzrastajaca wspotzaleznosc¢
ekonomiczna panstw w skali globalnej (GATT/WTO, Traktat Karty Energetycznej) sprawiaja,
ze aspekty te (wczesniej dotyczace danego panstwa) musza by¢ rozwazane z ponadnarodowej
i miedzynarodowej perspektywy.
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Rozdziat Il Pojecie koncentracji

Nieodtacznym elementem dziatalnosci gospodarczej jest wystepowanie zmian w strukturze rynku
oraz podmiotow uczestniczacych w grze sit rynkowych. Uczestnicy obrotu gospodarczego nie tylko
prowadza miedzy soba ciagta wymiane dobr lub ustug, ale takze sami ulegaja przeksztatceniom.
Zmiany organizacyjne w strukturze podmiotow gospodarczych sa efektem okreslonej polityki
mikroekonomicznej przedsiebiorcow i konsumentéw. Jedna z form tego typu przeksztatcen
strukturalnych sa (obok m.in. podziatow, zmian formy organizacyjno-prawnej, tworzenia oddziatow
i filii) fuzje i przejecia przedsiebiorstw (ang. mergers and acqusitions) okreslane w jezyku prawa
publicznego jako koncentracje przedsiebiorcow.

Z ekonomicznego punktu widzenia koncentracje moga polegac na przejeciu jednego podmiotu przez
inny podmiot (tzw. przejecie) lub potaczeniu dwoch lub wiecej przedsiebiorstw (tzw. fuzje). Gdy
dochodzi do potaczenia przedsiebiorstw dziatajacych w tej samej gatezi gospodarki i w tej samej
fazie produkcji, mamy do czynienia z koncentracja pozioma. Natomiast gdy tacza sie podmioty
dziatajace w tej samej gatezi, ale na roznych szczeblach produkcji, mowi sie o koncentracji
pionowej (np. potaczenie przedsiebiorstw zajmujacych sie¢ wydobyciem ropy naftowej, jej rafinacja
oraz produkcja benzyny, a nastepnie sprzedaza detaliczna). Z kolei potaczenie przedsiebiorstw
dziatajacych w réznych gateziach produkcji okresla sie mianem konglomeratu (np. sprzedaz
detaliczna samochodow i produkcja zywnosci).

Z mikroekonomicznego punktu widzenia koncentracja jest na ogoét zjawiskiem korzystnym
dla przedsiebiorstw zainteresowanych taka forma zmiany wtasnej struktury organizacyjnej.
Koncentracja pozioma wiaze sie ze zwiekszeniem tzw. efektu skali**. W przypadku zwigkszenia
sity rynkowej przedsiebiorstwa i skupienia czynnikdow produkcji w reku jednego przedsigbiorcy
dochodzi do zmniejszenia kosztéw wytworzenia jednostki produkcji®® (np. samochodu). Oznacza to,
ze wieksze przedsiebiorstwo jest w stanie wytwarzac te same dobra lub ustugi przy zaangazowaniu
nizszych kosztow niz mniejsi uczestnicy gry rynkowej*. Koncentracja pionowa z kolei prowadzic¢
moze do usprawnienia proceséw zarzadzania podmiotem powstatym w wyniku potaczenia®.
Korzysci zwiazane z obnizeniem kosztéw nie dotycza natomiast konglomeratow, poniewaz
dziatalnos¢ odbywa sie w niepowiazanych ze soba gateziach gospodarki®®. Zwiekszenie potencjatu
kapitatowego przedsiebiorstw uczestniczacych w koncentracji zwieksza ich ptynnos¢ finansowa, co
z kolei powoduje zwigkszenie ich zdolnosci kredytowej i umozliwia im inwestowanie w innowacyjne
przedsiewziecia (np. nowe technologie)®. W literaturze prawniczej jako przyczyne taczenia sie
podmiotow gospodarczych podaje sie obawe przed tzw. ,,wrogim przejeciem” i ratowanie stabszych
majatkowo uczestnikow obrotu®, a takze nabycie majatku w cenie nizej od ceny odtworzeniowej®'.

Tak rozumiane koncentracje sg zjawiskiem korzystnym takze z punktu widzenia makroekonomicznego.
Zmniejszenie kosztow produkcji prowadzi¢ bedzie z reguty do obnizenia cen w celu przyciagniecia
klienteli i wzmocnienia swojej pozycji wobec konkurentow. Z kolei postep technologiczny
umozliwia inwestycje w nowe dziedziny gospodarki. Zjawiska te sa bez watpienia korzystne
w skali makroekonomicznej, bowiem przyczyniaja sie do zwiekszenia zamoznosci spoteczenstwa
oraz do rozwoju gospodarczego®. Niewatpliwie z punktu widzenia przedsiebiorstw z tzw. ,,nowej

52 Por. art. 1 ust. 2 u.o.k.k.

5 D. Begg, S. Fischer, R. Dornbusch, Mikroekonomia, op. cit., s. 543.

*  |bidem.

% A. Helin, K. Zorde, Fuzje i przejecia przedsigbiorstw, Warszawa 1998, s. 139.

% D. Begg, S. Fischer, R. Dornbusch, Mikroekonomia, op. cit., s. 543.

7 |bidem, s. 544.

% |bidem.

% |bidem.

% A. Kidyba, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2005, s. 929; |. Weiss, tqczenie spétek kapitatowych,
PPH, nr 6, s. 1-2. Obaj autorzy prowadza swoje rozwazania w kontekscie spotek handlowych, jednak uwagi dotyczace
ekonomicznego uzasadnienia koncentracji zachowuja swoja aktualnos¢ takze wobec innych uczestnikow obrotu, np.
spotdzielni czy przedsiebiorstw panstwowych.

61 R. Pastusiak, Fuzje i przejecia - motywy sprzedawcy, ,,Monitor Rachunkowosci i Finansow” 1999, Nr 7-8, s. 26-27.

2 |bidem.
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Unii” (w tym Polski) fuzje i przejecia z udziatem przedsigbiorstw zagranicznych sa sposobem
dokapitalizowania rodzimych przedsiebiorcow i inwestycji zagranicznych®?.

2.1. Zagrozenia dla gospodarki wynikajace z koncentracji

Nadmierna koncentracja czynnikow wytworczych pod jednym kierownictwem stanowi tez
zagrozenie dla gospodarki. taczenie niezaleznych dotychczas podmiotow gospodarczych prowadzi
do wzmocnienia pozycji przedsiebiorstw uczestniczacych w koncentracji wzgledem konkurentow.
W przypadku koncentracji horyzontalnej przedsiebiorca powstaty na skutek fuzji lub przejecia
jest w stanie duzo efektywniej konkurowac z innymi przedsiebiorcami, obnizajac ceny i oferujac
konsumentom korzystniejsze warunki transakcji. W efekcie konkurenci zmuszeni sa zakonczy¢ swoja
dziatalnos¢, poniewaz nie sa w stanie stawi¢ czota potaczonym przedsiebiorstwom w rywalizacji
rynkowej. Koncentracje wertykalne z kolei prowadzi¢ moga do wywarcia niekorzystnego wptywu na
rynki sasiednie (hurtowy lub detaliczny), stwarzajac w ten sposob zagrozenie nie dla bezposrednich
konkurentow, ale dla kontrahentow. Natomiast koncentracje konglomeratowe moga sktaniac
przedsiebiorcow powstatych wskutek potaczenia do stosowania praktyk antykonkurencyjnych
w formie subsydiowania skosnego (tj. wprowadzania cen ponizej kosztéw wytworzenia przez jedno
przedsiebiorstwo, kompensujac strate zyskami z przedsiebiorstwa dziatajacego na innym rynku, az
do znacznego umocnienia swojej pozycji na pierwszym rynku). Tego rodzaju koncentracje mozemy
okresli¢ jako antykonkurencyjne. W kazdym przypadku przedsiebiorstwo uzyskujace pozycje
monopolistyczng na danym rynku jest w stanie ksztattowac ceny niezaleznie od mechanizmow
popytu i podazy ze szkoda dla konsumentow. Monopolizacja rynku w drodze koncentracji jest zatem
zjawiskiem zagrazajacym konkurencji, a przez to konsumentom. Z tego tez wzgledu pozadana jest
w tym zakresie interwencja podmiotow publicznoprawnych, czemu stuzy prawo antymonopolowe.

2.2. Koncentracje w ujeciu prywatnoprawnym

Koncentracje w przedstawionym wyzej ujeciu stanowia przejaw wolnosci gospodarczej (art. 20
i 22 Konstytucji) oraz swobody przedsiebiorczosci w rozumieniu TFUE®. Kazdorazowe ograniczenie
tej wolnosci przez wtadze publiczne powinno stanowic¢ wyjatek od zasady nieingerencji publicznej
w gospodarke wolnorynkowa. Prawo wewnetrzne oraz ponadnarodowe przewiduje mozliwosc
taczenia sie przedsiebiorcow niezaleznie od form, w jakich funkcjonuja.

W prawie polskim podstawowa forma dziatalnosci gospodarczej jest spotka handlowa (osobowa
lub kapitatowa). W zakresie dotyczacym spotek handlowych przepisami regulujacymi kwestie
taczenia przedsiebiorcow sa art. 491 i n. k.s.h.®. Zgodnie z art. 492 k.s.h., potaczenie spotek moze
nastapi¢ w drodze przeniesienia catego majatku spotki przejmowanej na spotke przejmujaca za
udziaty lub akcje, ktore spotka przejmujaca wydaje wspdlnikom spotki przejmowanej (taczenie
przez przejecie), lub przez zawigzanie spotki kapitatowej, na ktora przechodzi majatek wszystkich
taczacych sie spotek za udziaty lub akcje nowej spotki (taczenie sie przez zawiazanie nowej
spotki)®t. Jak widac, kodeksowa definicja potaczenia spotek - odnoszaca sie do ,,przeniesienie
catego majatku jednej spotki na rzecz innej spotki”®’ - oparta jest na ekonomicznym rozumieniu

6 A. Szumanski, [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja (red.), Kodeks spotek handlowych. Tom IV.
Komentarz do artykutow 459-633, Warszawa 2009, s. 177.

¢ Por. Wyrok Trybunatu w sprawie C-411/03, SEVIC Systems AG, z 13 grudnia 2005, , E.C.R. [2005], s. 1-10805, pkt 19.

¢ Wyodrebnienie osobnego dziatu dotyczacego taczenia sie spotek zostato dostrzezone przez cztonkéow Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego na podstawie negatywnych doswiadczen braku redakcyjnego wyodrebnienia
przepisow o taczeniu sig spotek w Kodeksie handlowym. Autorzy k.s.h. wzorowali si¢ na rozwiazaniach wegierskich,
chorwackich, stowenskich, wtoskich oraz niemieckich (por. Uzasadnienie projektu ustawy - Kodeks spotek handlowych.
Druk sejmowy nr 1687).

¢ A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2010, s. 509. Definicji potaczenia spotek nie zawierat poprzednio obowiazujacy
Kodeks handlowy z 1933 r.

¢ A. Szumanski, [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja (red.), Kodeks spotek handlowych.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 174.
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tego procesu®®. Poza regulacja zawarta w k.s.h. dostrzega sie takze inne formy taczenia spotek,
tj. holding (koncern), nabycie przez spotke przedsiebiorstwa oraz konsorcjumé.

Mozliwosci taczenia podmiotow uczestniczacych w obrocie gospodarczym sa przewidziane takze
w prawie spotdzielczym™ (art. 96-102). Nalezy jednak pamietac, ze zgodnie z art. 96 pr.spotdz.,
spotdzielnie moga sie taczyc tylko i wytacznie miedzy soba. Inne regulacje ustanawiajace zasady
taczenia sie przedsiebiorcow dziatajacych w roznych formach organizacyjno-prawnych to m.in.:
ustawa o przedsiebiorstwach panstwowych (art. 18)”', prawo bankowe (art. 121-124a)’?, ustawa
o dziatalnosci ubezpieczeniowej (art. 176-186e). W ramach traktatowej swobody przedsiebiorczosci
na obszarze UE istotna role odgrywa takze tzw. fuzja transgraniczna (por. dyrektywa 2005/56/
WE)”. Jednakze z punktu widzenia prawa konkurencji najwieksze praktyczne znaczenie maja
koncentracje w formie potaczen spotek kapitatowych zgodnie z procedura przewidziang w k.s.h.”.

2.3. Koncentracje na gruncie prawa konkurencji

Prawo publiczne (ktorego czescia jest prawo konkurencji w zakresie panstwowej kontroli nad
koncentracjami) zupetnie inaczej ujmuje problemowe zagadnienie. Panstwowy organ ochrony
konkurencji nie jest zainteresowany forma organizacyjna przedsiebiorcy uczestniczacego
w potaczeniu ani procedurg, w jakiej dochodzi do koncentracji. Istotny z punktu widzenia prawa
konkurencji jest wptyw, jaki koncentracja wywrze na gospodarce. Dlatego tez pojecie koncentracji
w ujeciu prawa konkurencji jest duzo bardziej pojemne niz dotyczace tych samych procesow
definicje przyjete na gruncie prawa prywatnego (np. art. 492 k.s.h.). Z drugiej jednak strony,
poza zakresem zainteresowania ochrony konkurencji pozostana przeksztatcenia podmiotow
gospodarczych, ktére nie prowadza do zmian w zakresie kontroli nad przedsiebiorstwami
uczestniczacymi w koncentracji, np. inkorporacja przez spotke dominujaca spotki zaleznej,
w ktorej 100 proc. udziatow (akcji) stanowi wtasnos¢ spotki dominujacej.

W miedzynarodowym prawie publicznym nie wystepuje jednolita definicja koncentracji ze wzgledu
na roznice pomiedzy poszczegdolnymi kulturami prawnymi oraz zdywersyfikowany poziom rozwoju
spoteczno-gospodarczego, ktory jest nieroztacznie zwiazany z prawem konkurencji. Wspotpraca
panstw na szczeblu miedzynarodowym sprowadza sie do swobodnej wymiany doswiadczen
w ramach Miedzynarodowej Sieci Konkurencji (International Competition Network), ktora nie ma
kompetencji do autorytatywnego ksztattowania zachowan przedsiebiorcow z panstw zrzeszonych
w ramach Sieci. Definicji nalezy zatem poszukiwac na gruncie poszczegélnych wewnetrznych
(narodowych oraz ponadnarodowych) porzadkow prawnych.

2.3.1 Prawo unijne

W przepisach prawa pierwotnego Unii Europejskiej dotyczacych ochrony konkurencji w odniesieniu
do przedsigbiorstw (art. 101-109 TFUE) nie ma regulacji kontroli koncentracji. W zwiazku z tym
przed wejsciem w zycie rozporzadzenia 4064/897¢ istniat spor co do tego, czy koncentracje majace
wptyw na konkurencje w UE moga by¢ oceniane z punktu widzenia przepisow traktatowych.
Komisja opowiadata sie w takich wypadkach za stosowaniem per analogiam obecnego art.

¢ Nalezy zauwazyC, ze nie tylko potaczenia spotek (w rozumieniu art. 492 k.s.h.) beda stanowity koncentracje
w rozumieniu prawa antymonopolowego. Koncentracje moga bowiem obejmowac rowniez innego rodzaju modele
restrukturyzacji uregulowane w k.s.h., m.in. niektore sposoby podziatu spotek, np. podziat przez wydzielenie (art.
529 k.s.h.).

% A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 44-47 i 235-238.

70 Ustawa z dnia 16 wrzesnia 1982 r. - Prawo spotdzielcze (Dz.U. 2003, Nr 188, poz. 1848 ze zm.).

7t Ustawa z dnia 25 wrzesnia 1981 r. o przedsiebiorstwach panstwowych (Dz.U. 2002, Nr 112, poz. 981 ze zm.).

72 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe (Dz.U. 2002, Nr 72, poz. 665 ze zm.).

7> Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz.U. 2010, Nr 11, poz. 66 ze zm.).

7 Dyrektywa 2005/56/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie transgranicznego
taczenia sie spotek kapitatowych (Dz.U. L 310 z 25.11.2005, s. 1-9).

7> K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa
2008, s. 460.

76 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw
(Dz.U. L 395z 30.12.1989, s. 1-12).
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102 TFUE (naduzycie pozycji dominujacej)”’. Takie stanowisko zostato usankcjonowane przez
Trybunat w sprawie Continental Can Co. Inc., gdzie orzeczono, ze zniesienie konkurencji
dunskiego producenta opakowan metalowych w drodze przejecia przez amerykanska spotke
Continental Can stanowi naduzycie pozycji dominujacej w rozumieniu Traktatu®. Istotnym
mankamentem takiego stanowiska byt brak mozliwosci prewencyjnej kontroli koncentracji,
co stanowito przyczyne przyjecia rozporzadzenia 4064/89, bedacego poprzednikiem obecnie
obowiazujacego rozporzadzenia 139/2004” (stanowigcego podstawowe zrodto unijnego prawa
kontroli koncentracji)®. Najrozsadniejszym rozwigzaniem wydaje sie uznanie, ze art. 102 TFUE
znajdzie zastosowanie, ale tylko w odniesieniu do koncentracji juz dokonanych, tj. funkcjonujac
jako samodzielna podstawa prawna Komisji do stosowania srodkow kontroli ex ante.

W chwili obecnej koncentracje o wymiarze unijnym uregulowane sa w prawie wtornym UE, tj.
rozporzadzeniu 139/2004, ktore zastapito wczesniej obowigzujace rozporzadzenie 4064/89.
Zgodnie z motywem 20 rozporzadzenia, nalezy tak uksztattowac pojecie koncentracji, ,,aby
obejmowato ono tylko te dziatania, ktore przynosza trwata zmiane w kontroli zainteresowanych
przedsiebiorstw, a tym samym w strukturze rynku”. Art. 3 ust. 1 rozporzadzenia z kolei stanowi,
ze koncentracja wystepuje, gdy trwata zmiana kontroli wynika z:

a) taczenia sie samodzielnych przedsiebiorstw,
b) przejecia kontroli.

Ponadto ust. 4 rozporzadzenia wtacza w zakres pojecia koncentracji utworzenie wspélnego
przedsiebiorstwa (joint venture) petniacego w sposob trwaty wszystkie funkcje samodzielnego
podmiotu gospodarczego. Sa to tzw. kryteria jakosciowe oceny koncentracji. Kryteria ilosciowe
objecia danej koncentracji zakresem zastosowania unijnego prawa konkurencji uregulowane
zostaty w art. 1 rozporzadzenia®'.

Zgodnie z przywotanym wyzej art. 3 rozporzadzenia 139/2004, podstawowym elementem
koncentracji jest ,,trwata zmiana kontroli”. Negatywna definicje tego kryterium zawiera motyw 20
rozporzadzenia, stanowiac, ze ,,[k]onieczne jest [...] wtaczenie w zakres niniejszego rozporzadzenia
wszystkich wspolnych przedsiebiorstw petnigcych, w oparciu o state zasady, wszystkie funkcje
samodzielnych podmiotow gospodarczych. Ponadto, wtasciwe jest traktowanie jako pojedyncza
koncentracje takich transakcji, ktore sa $cisle powiazane ze wzgledu na zaistniate warunki,
badz przyjmuja forme ciagu transakcji w obrocie papierami wartosciowymi przeprowadzanych
w stosownie krotkim okresie.” Definicja ta wynika z doswiadczen stosowania rozporzadzenia
4064/89, ktorego przepisy byty umiejetnie omijane przez przedsiebiorstwa tworzace tzw. joint
ventures oraz zawierajace ze soba ciagi umow jednorazowych, stanowiacych w rzeczywistosci
przejaw trwatej wspotpracy.

Rozporzadzenie wytacza spoza zakresu swojego zastosowania koncentracje dokonywane w ramach
dziatalnosci inwestycyjnej instytucji kredytowych i innych instytucji finansowych. Nabycie
praw udziatowych w drodze tego rodzaju transakcji nie jest uznawane za koncentracje, jezeli
instytucja finansowa nabywa okreslone prawa udziatowe w przedsiebiorstwie w celu ich dalszej
odsprzedazy. Taka instytucja powinna sie rowniez powstrzymac¢ od wykonywania prawa gtosu
z praw udziatowych w przedsigbiorstwie za wyjatkiem sytuacji, gdy wykonanie prawa gtosu jest
niezbedne do przygotowania zbycia przejetego przedsiebiorstwa. Tego rodzaju przejecie ma
charakter tymczasowy (dopuszczalny okres ,,zamrozenia” instrumentow finansowych wynosi 1 rok
i moze byc¢ on przedtuzony za zgoda Komisji).

Kolejne wytaczenie obejmuje koncentracje dokonywane w wyniku przejecia kontroli przez osobe
upowazniong przez wtadze publiczne, zgodnie z przepisami krajowymi dotyczacymi likwidacji,
upadtosci, niewyptacalnosci, umorzenia dtugéw lub analogicznych postepowan.

77 A. Cieslinski, T. Korbutowicz, Prawo konkurencji [w:] A. Cieslinski (red.), Wspdlnotowe prawo..., op. cit., s. 636.

8 Wyrok Trybunatu w sprawie 6/72, Europemballage Corporation i Continental Can Company Inc. przeciwko Komisji
Wspolnot Europejskich, z dnia 21 lutego 1973 r., E.C.R. [1973], s. 215, pkt 30.

 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw
(rozporzadzenie WE w sprawie kontroli taczenia przedsiebiorstw) (Dz.Urz. WE L 24 z dnia 29 stycznia 2004, s. 1-22).

8 S. Dudzik, Wspétpraca Komisji Europejskiej z organami ochrony konkurencji w sprawach kontroli koncentracji
przedsiebiorstw, Warszawa 2010, s. 25.

8 Por. rozdziat IV, pkt 2.1.
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Ostatni wyjatek od obowiazku prewencyjnego zgtoszenia dotyczy sytuacji przejecia przedsiebiorstwa
przez holdingi finansowe. Podobnie jak w przypadku tymczasowego przejecia przez instytucje
finansowe, holdingi maja obowiazek powstrzymania sie od wykonywania prawa gtosu w zakresie
wykraczajacym poza czynnosci niezbedne do zachowania petnej wartosci inwestycji.

2.3.2. Prawo polskie

Polska ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow w przeciwienstwie do regulacji unijnych
nie zawiera legalnej definicji koncentracji (wymienia jedynie enumeratywnie sytuacje bedace
koncentracjami podlegajacymi kontroli Prezesa UOKiK). Jednakze wydaje sie, ze nie ma potrzeby
tworzenia odrebnej definicji koncentracji w prawie krajowym. Stanowisko to jest uzasadnione
ze wzgledu na obowiazek stosowania przepisow rozporzadzenia (w tym m.in. definicji legalnych)
bezposrednio i w catosci w porzadku prawnym panstw cztonkowskich (art. 288 TFUE) oraz uznanie
ustanowienia regut konkurencji niezbednych do funkcjonowania rynku wewnetrznego za wytaczna
kompetencje Unii (art. 3 ust. 1 pkt b TFUE). Ponadto doprecyzowanie przepisow rozporzadzenia
mogtoby prowadzi¢ do przeregulowania krajowego porzadku i ewentualnych rozbieznosci miedzy
przepisami krajowymi a unijnymi.

Polska ustawa antymonopolowa za koncentracje podlegajace kontroli Prezesa UOKIK (tj. mogace
stanowi¢ potencjalne zagrozenie dla funkcjonowania gospodarki) uznaje w art. 13 ust. 2:

a) potaczenia samodzielnych przedsiebiorcow (mergers),

b) przejecia kontroli (bezposredniej lub posredniej) nad jednym lub wieksza liczba
przedsiebiorcow w drodze nabycia lub objecia udziatow, akcji lub innych papierow
wartosciowych (acquisitions),

c) utworzenie wspolnego przedsiebiorcy (joint venture),

d) nabycie czesci mienia innego przedsiebiorcy (catosci lub czesci przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 55' k.c.) - wowczas obrot z takiego mienia dokonywany na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej musi przekracza¢ rownowartos¢ 10 mln euro w ktorymkolwiek
z dwoch lat obrotowych poprzedzajacych rok dokonania zgtoszenia.

Powyzsze zestawienie ukazuje, ze jedyna forma koncentracji niepodlegajaca jurysdykcji Komisji
Europejskiej (rozporzadzenie 139/2004) jest nabycie znacznej czesci mienia.

Jezeli chodzi o wytaczenia jakosciowe spod obowiazku zgtoszenia koncentracji Prezesowi UOKIK,
ustawa wymienia (wzorem rozporzadzenia 139/2004) nastepujace sytuacje:

— czasowe nabycie lub objecie przez instytucje finansowa akcji lub udziatow w celu ich
odsprzedazy, z zastrzezeniem zakazu wykonywania jakichkolwiek praw udziatowych
(z wyjatkiem dywidendy) w celu innym niz przygotowanie odsprzedazy tych praw
udziatowych,

— czasowe nabycie lub objecie udziatow lub akcji w celu zabezpieczenia wierzytelnosci,
z zastrzezeniem zakazu wykonywania praw udziatowych (z wyjatkiem sprzedazy),

— koncentracja w wyniku postepowania upadtosciowego (nie dotyczy to przejecia konkurenta
lub przedsiebiorcy nalezacego do grupy kapitatowej, w ktorej konkurenci uczestnicza),

— koncentracja w ramach grupy kapitatowej.
Oczywiscie, w razie watpliwosci co do objecia transakcji ktoryms z powyzszych wytaczen,
przedsiebiorcy i tak moga ztozy¢ wniosek na formularzu WID i wszczac¢ postepowanie przed
Prezesem UOKIK. Jezeli okaze sig, ze koncentracja nie podlega obowiazkowi zgtoszenia, Prezes
UOKiK umorzy postepowanie. Zaleca sie jednak ostrozne stosowanie tego rozwigzania ze wzgledu
na koszty, jakich wymaga prawidtowe przygotowanie formularza WID.
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2.4. Wnioski

Koncentracje stanowia jeden z aspektow traktatowej swobody przedsiebiorczosci oraz konstytucyjnie
zagwarantowanej wolnosci na polu dziatalnosci gospodarczej (freedom to merge). Zaréwno
prawo unijne, jak i krajowe zawieraja wiele przepisow stymulujacych potaczenia i przejecia
przedsiebiorcow. Jest to rowniez jeden z czynnikow integracji w ramach rynku wewnetrznego.
Wtadze publiczne moga zatem ingerowac i ograniczac te swobode tylko w sytuacjach wyjatkowych,
w celu ochrony interesu publicznego. W sktad tak rozumianego interesu publicznego wchodzi
w szczegolnosci ochrona konkurencji na rynku. W odniesieniu do przedsiebiorstw energetycznych
interes ten moze takze obejmowac bezpieczenstwo narodowe (w tym bezpieczenstwo dostaw
energii).

Prawo konkurencji nakazuje przyjmowanie jak najszerszej definicji koncentracji (ujecie
funkcjonalne), co pozwala objac¢ zakresem zastosowania wiele rodzajow transakcji. Na rynkach
energii elektrycznej beda wystepowaé w szczegolnosci koncentracje prowadzace do przejecia
kontroli, tu bowiem przedsiebiorstwa wykazuja naturalne tendencje do pionowej integracji.
W ten sposob kazda koncentracja mogaca mie¢ wptyw na sektor energetyczny zostanie poddana
pod rozstrzygniecie organéw antymonopolowych (unijnych lub krajowych).
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Rozdziat lll Uczestnicy koncentracji w sektorze
energii elektrycznej

3.1. Pojecie przedsiebiorstwa w unijnym prawie ochrony
konkurencji

Prawo konkurencji zwykle szerzej niz inne gatezie prawa definiuje przedsigbiorce. Jest to
uzasadnione ze wzgledu na skuteczne osiagniecie celow regulacji antymonopolowej2. Prawo
antymonopolowe dla swojej skutecznosci musi obja¢ swoim zakresem zastosowania mozliwie
najszerszy krag uczestnikow obrotu gospodarczego®:.

Art. 54 TFUE zawiera bardzo szeroka definicje pojecia ,,spotka” (company), ktére w zamierzeniu
ustawodawcy unijnego obejmuje: spotki prawa cywilnego lub handlowego, a takze spétdzielnie oraz
inne osoby prawne prawa publicznego lub prywatnego, z wyjatkiem spotek, ktorych dziatalnosc¢
nie jest nastawiona na osigganie zyskow. Definicja ta sformutowana zostata w kontekscie
traktatowej zasady swobody przedsiebiorczosci. Z kolei art. 101 i 102 TFUE postuguja sie pojeciem
przedsiebiorstwa (undertaking), ktore to pojecie posiada szerszy zakres podmiotowy niz ,,spotka”
w rozumieniu art. 54 TFUE.

Jak juz zostato wspomniane, dla celow prawa konkurencji pozadane jest jak najszersze ujecie
definicji przedsiebiorcy, aby zapewnic efektywna konkurencje w interesie publicznym. Dlatego tez
przepisy prawa UE, zarowno pierwotnego (art. 101 i n. TFUE), jak i wtornego (rozporzadzenia
139/2004, 1/2003, 2006/2004), z pewnoscia obejmuja podmiotowym zakresem zastosowania
przedsiebiorstwa wymienione w art. 54 TFUE®. Jednakze prawo konkurencji UE szerzej
ujmuje definicje przedsiebiorstwa niz traktatowe przepisy o swobodzie przedsiebiorczosci.
Przedsiebiorstwem w rozumieniu przepisow prawa konkurencji UE bedzie ,kazda jednostka bez
wzgledu na forme prawna i sposob finansowania, stawiajaca sobie cele gospodarcze, a nie prywatng
konsumpcje”®. Dziatalnos¢ prowadzona przez tak rozumiane przedsiebiorstwo powinna miec
charakter zarobkowy i by¢ prowadzona w sposob samodzielny, a nie w ramach wiekszej catosci
gospodarczej®. Forma organizacyjno-prawna nie ma wiekszego znaczenia przy ocenie, czy dany
podmiot jest przedsiebiorca wedtug unijnego prawa antymonopolowego, czy tez nie¥’. Bez znaczenia
pozostaje tez sposob finansowania dziatalnosci tego podmiotu®®. Komisja Europejska, sprawdzajac,
czy dany podmiot jest przedsiebiorca w rozumieniu unijnych przepisow antymonopolowych, bada
przede wszystkim aspekt funkcjonalny, tzn. czy dana jednostka prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza®.
Nie jest takze istotne to, czy dana jednostka nalezy do sektora prywatnego, czy publicznego®.
Art. 106 ust. 1 TFUE (patrz uwagi nizej) nakazuje wrecz stosowac unijne prawo konkurencji wobec
przedsiebiorstw publicznych, zezwalajac tym samym na ich istnienie. Definicja przedsiebiorstwa

8 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 86.

8 E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2011,
s. 79-80.

84 A. Cieslinski, T. Korbutowicz, Prawo konkurencji..., op. cit., s. 581.

8  |bidem, s. 582.

8 |bidem. Ponadto autorzy wyszczegolniaja jako przyktady przedsiebiorcow w rozumieniu prawa konkurencji UE: spotki
w rozumieniu art. 54 TFUE, osoby fizyczne prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza, stowarzyszenia zawodowe, zwiazki
producentow, samodzielnych sportowcow zawodowych, spotki rewidentow ksiegowych, wynalazcow, artystow,
organizacje zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi, stowarzyszenia kulturalne i spoteczne oraz zwiazki
zawodowe prowadzace dziatalnos¢ zarobkowa. Por. np. wyrok Trybunatu w sprawie C-475/99, Ambulanz Gléckner v.
Landkreis Siidwestpfalz, z dnia 25 pazdziernika 2001 r., E.C.R. [2001], s. 1-08089, pkt 19.

8 Wyrok Trybunatu w potaczonych sprawach C-159/91 i C-160/91, Christian Poucet v. Assurances Générales de France
(AGF) i Caisse Mutuelle Régionale du Languedoc-Roussillon (Camulrac) i Daniel Pistre v. Caisse Autonome Nationale
de Compensation de [’Assurance Vieillesse des Artisans (Cancava), z dnia 17 lutego 1993 r., E.C.R. [1993], s. 1-00637,
pkt 17.

8 G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2009, s. 119.

8 |bidem.

% |bidem, s. 117.
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publicznego zostata rozwinieta w dyrektywie Komisji 2006/111/WE®' - jest ona jednak stworzona
jedynie na potrzeby tego aktu prawnego. Zgodnie z ta dyrektywa, przedsiebiorstwem publicznym
jest kazde przedsiebiorstwo, na ktore wtadze publiczne moga, bezposrednio lub posrednio, wywieraé
dominujacy wptyw z racji bycia jego wtascicielem, posiadania w nim udziatu kapitatowego lub
ze wzgledu na zasady, ktore nim rzadza. Tak rozumiana kontrola panstwa moze by¢ sprawowana
zar6wno poprzez np. prawa wiekszosciowe w kapitale spotki, jak i przywileje przyznane jedynie
panstwu, takie jak tzw. ,ztota akcja”*?. Wreszcie, przedsiebiorca w tym znaczeniu moze byc
takze panstwo i stationes fisci®, a takze jednostki samorzadu terytorialnego® (lub wtadze krajow
zwiazkowych w panstwach federalnych). Jedynym wymogiem w stosunku do podmiotéow prawa
publicznego jest brak realizacji uprawnien wtadczych (imperium) i niewykonywanie zadan
publicznych®. Nie stanowia naruszenia tego wymogu obowiazki wynikajace z przepisow, m.in.
prawa zamowien publicznych (dyrektywy: 2004/17/WE® i 2004/18/WE?” oraz p.z.p.)%.

Pojecie dziatalnosci gospodarczej na gruncie prawa unijnego jest niezalezne od ustawodawstw
panstw cztonkowskich. Nie zostato ono zdefiniowane w traktatach, a jego definicja zostata
uksztattowana przez praktyke orzecznicza Trybunatu Sprawiedliwosci. TSUE zdefiniowat dziatalnos¢
gospodarcza jako ,,oferowanie towardw lub swiadczenie ustug na rynku wtasciwym”?. Odptatnosc¢
nie jest warunkiem koniecznym do uznania okreslonych czynnosci za dziatalnos¢ gospodarczg'®.
Podobnie nabywanie ustug i towardéw moze byc¢ kwalifikowane jako dziatalnos¢ gospodarcza, o ile
dokonywane jest na potrzeby dziatalnosci rynkowej, a nie konsumpcji lub realizacji uprawnien
wtadczych''.

Istotna z punktu widzenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w sektorze sieciowym, do
ktorego niewatpliwie nalezy rynek energii elektrycznej, jest tresc¢ art. 106 TFUE. Oprocz wczesniej
wskazanej kategorii przedsigbiorstw publicznych artykut ten wprowadza pojecie przedsigbiorstw,
ktorym przyznano prawa wytaczne lub specjalne, przedsiebiorstw zarzadzajacych ustugami
Swiadczonymi w ogolnym interesie gospodarczym oraz przedsiebiorstw o charakterze monopolu
skarbowego.

Odrebna kategorie jurydyczna stanowia przedsiebiorstwa, ktorym przyznano prawa specjalne lub
wytaczne. Mimo poczatkowego utozsamiania przez Komisje obu tych rodzajow praw'®?, nalezy
odrozniac te dwa pojecia. W obu przypadkach chodzi o przyzwolenie wtadz publicznych na
dziatanie przez dane przedsiebiorstwo w warunkach monopolu, ktory nie jest uzyskiwany w drodze
gry rynkowej, ale w wyniku autorytatywnej decyzji organdw panstwowych.

Pod pojeciem praw wytacznych nalezy rozumiec ,,prawa przyznane przez panstwo cztonkowskie
jednemu przedsigbiorstwu za pomoca jakiegokolwiek instrumentu legislacyjnego, regulacyjnego
czy administracyjnego, zastrzegajace temu przedsiebiorstwu prawo do prowadzenia dziatalnosci

9

Dyrektywa Komisji 2006/111/WE z dnia 16 listopada 2006 r. w sprawie przejrzystosci stosunkow finansowych miedzy
panstwami cztonkowskimi a przedsiebiorstwami publicznymi, a takze w sprawie przejrzystosci finansowej wewnatrz
okreslonych przedsiebiorstw (Dz.U. L 318 z 17.11.2006, s. 17-25).

9 M. Mataczynski, Swoboda przeptywu kapitatu a ztota akcja Skarbu Paristwa, Warszawa 2007.

% G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy..., op. cit., s. 126.

% Wyrok Trybunatu w sprawie C-393/92, Commune d’Almelo i inni przeciwko NV Energiebedrijf ljsselmij, z dnia
27 kwietnia 1994 r., E.C.R. [1994], s. I-01477, pkt 31.

% G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy..., op. cit., s. 127.

% Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania
zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.
Urz. WE L 134 z dnia 30 kwietnia 2004 r., s. 1-113).

97 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz. WE L 134 z dnia 30 kwietnia 2004 .,
s. 114-240).

% Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.).

9 Wyrok Trybunatu w sprawie C35/96, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiej, z dnia 8 czerwca
1998 r., E.C.R. [1998], s. 13851, pkt 36.

%0 D, Adamski, Pojecie ustugi w systemie prawa rynku wewnetrznego Wspdlnoty Europejskiej, ,Kwartalnik Prawa

Publicznego” 2002, nr 1-2, s. 32.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-113/07, SELEX Sistemi Integrati SpA przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich

i Organisation européenne pour la sécurité de la navigation aérienne (Eurocontrol), z dnia 26 marca 2009 r., E.C.R.

[2009], s. 1-02207, pkt 102.

Dyrektywa Komisji 90/388/EEC z dnia 28 czerwca 1990 r. o konkurencji na rynkach ustug telekomunikacyjnych (Dz.

Urz. EWG L 192 z dnia 24 lipca 1990, s. 10-16).
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na okreslonym terytorium”'®, Przyjmuje sie, ze prawa wytaczne powinny dotyczy¢ jednego
przedsiebiorcy - miec¢ charakter monopolu prawnego'™.
Prawa specjalne natomiast, moga mie¢ dwojaki charakter:
a) ograniczenie liczby przedsiebiorstw dziatajacych na danym rynku do co najmniej dwoch
podmiotow,
b) przyznanie pewnym przedsiebiorstwom okreslonego rodzaju korzysci w stosunku do innych
podmiotow aktywnych na rynku w postaci uprawnien lub kompetencji wtadczych'®.

Aby stwierdzic, czy dane prawo ma charakter ,,specjalny”, konieczna jest ocena sposobu doboru
przez wtadze publiczne beneficjanta tego prawa. Jesli przedsiebiorstwo zostato wyposazone w takie
uprawnienia lub kompetencje w sposob obiektywny, na niedyskryminujacych i proporcjonalnych
warunkach (np. procedura przyznania koncesji), to nie zostanie spetniony warunek z art. 106 TFUE!.
Dopiero arbitralny sposob wyboru przez wtadze publiczne przedsiebiorstwa korzystajacego z tych
praw pozwala mowic o przedsiebiorstwie wyposazonym w prawa specjalne'®’.

Uzyte w art. 106 TFUE sformutowanie ,,ustugi Swiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym”
przysparzato wielu problemoéw interpretacyjnych'®. Zostato ono oficjalnie (cho¢ w sposéb
niewiazacy) zdefiniowany w Komunikacie Komisji ,,Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie”'®,
Zgodnie z zatacznikiem nr Il do Komunikatu, pod tym pojeciem nalezy rozumiec ustugi rynkowe,
ktore panstwa cztonkowskie poddaja szczegolnym obowiazkom swiadczenia ustug publicznych na
podstawie kryterium interesu ogélnego - ustugi te moga obejmowac m.in. sieci transportowe,
energetyke i tacznosc¢. To wtasnie przedsiebiorstwa energetyczne moga w pierwszej kolejnosci
korzystac z wytaczen z obowiazku przestrzegania unijnego prawa konkurencji, a s$wiadczenia ze
strony panstwa na rzecz tych przedsiebiorstw na pokrycie ich dziatalnosci w zakresie dotyczacym
$wiadczenia ustug w ogolnym interesie gospodarczym nie bedzie stanowito zakazanej formy pomocy
publicznej. Przyktadem tego jest chociazby instytucja sprzedawcy z urzedu (supplier of last
resort)"°.

Z kolei przedsigbiorstwa dziatajace w warunkach monopolu skarbowego to przedsiebiorstwa
utworzone przez panstwo w celu generowania dochoddw na rzecz Skarbu Panstwa'''.
Przedsiebiorstwo takie moze takze swiadczy¢ ustugi w ogélnym interesie gospodarczym''2. Obecnie
podnosi sie jednak, ze tak rozumiany monopol skarbowy jest sprzeczny z traktatowymi swobodami
i nie moze byc¢ ,,konwalidowany” nawet przez art. 106 ust. 2 TFUE.

W odniesieniu do przedsiebiorstw publicznych oraz przedsiebiorstw, ktérym przyznano prawa
specjalne lub wytaczne, Traktat nakazuje stosowanie unijnego prawa konkurencji (art. 101-109
TFUE) oraz zakazuje dyskryminacji (art. 18 TFUE). Z kolei przedsiebiorstwa swiadczace ustugi
w ogolnym interesie gospodarczym oraz dziatajace w warunkach monopolu skarbowego co do
zasady podlegaja unijnemu prawu antymonopolowemu, jednakze nie moze to stanowic faktycznej
lub prawnej przeszkody w wykonywaniu poszczegoélnych zadan im powierzonych. Kategorie
wyszczegolnione w art. 106 TFUE beda w szczegoblnosci dotyczy¢ przedsiebiorstw aktywnych
w sektorach sieciowych, zwtaszcza na rynku energii elektrycznej.

3.2. Pojecie przedsiebiorcy w polskim prawie konkurencji

W polskim prawie funkcjonuje wiele definicji przedsiebiorcy tworzonych na potrzeby odrebnych
ustaw, co jest niekorzystne z punktu widzenia stosowania prawa i przejrzystosci systemu

103 M. Szydto, Regulacja sektoréw..., op. cit., s. 108.

04 ]bidem.

%5 |bidem.

% |bidem.

97 lbidem, s. 109.

% |bidem, s. 133-143.

9 Komunikat Komisji - Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie (2001/C 17/04) (Dz.Urz. WE C 017, 19/01/2001 s. 4-23).

"o Por, pkt. 5 niniejszego rozdziatu.

" G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy..., op. cit., s. 142.

12°S, Dudzik, Pomoc parnstwa dla przedsigbiorstw publicznych w prawie Wspdlnoty Europejskiej. Miedzy neutralnosciq
a zaangazowaniem, Krakow 2002, s. 380.
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prawnego''®. Przyjmuje sie jednak, ze definicja o charakterze uniwersalnym zawarta jest w art. 43’
k.c. Zgodnie z tym przepisem, przedsiebiorca jest osoba fizyczna, prawna i jednostka organizacyjna
niebedaca osoba prawna, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, prowadzaca we wtasnym
imieniu dziatalno$c¢ gospodarcza lub zawodowa. Podobnga definicje zawiera art. 4 ust. 1 u.s.d.g.'™
(poza brakiem odniesienia do ,,dziatalnosci zawodowej”).

Zgodnie z k.c. oraz u.s.d.g., polskie ustawodawstwo definiuje kategorie przedsiebiorcy poprzez
odniesienie do pojecia ,,dziatalnosci gospodarczej”, ktore zostato zdefiniowane w art. 2 u.s.d.g.
Zgodnie z tym przepisem, dziatalnoscia gospodarcza jest zarobkowa dziatalnos¢ wytworcza,
budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze
zt6z, a takze dziatalnos¢ zawodowa, wykonywana w sposob zorganizowany i ciagty. Nie odnoszac
sie do poszczegolnych elementow dziatalnosci gospodarczej'’s, nalezy stwierdzi¢, ze dziatalnos¢
w sektorze energii elektrycznej takze jest forma prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.

Jak juz zostato wspomniane, poszczegolne ustawy zawieraja wtasne definicje pojecia przedsiebiorcy,
co jest uwarunkowane specyfika danego aktu prawnego i gatezi prawa, do ktorej dany akt prawny
przynalezy. W celu ustanowienia efektywnego nadzoru nad rynkiem ustawa antymonopolowa
przyjmuje swoista, szeroka definicje przedsiebiorcy (bedaca regulacja o charakterze szczegdlnym
w stosunku do u.s.d.g)"¢. Art. 4 pkt 1 u.o.k.k., poza przedsigbiorcami w rozumieniu u.s.d.g,
obejmuje tym pojeciem takze:
a) osoby fizyczne, osoby prawne, a takze jednostki organizacyjne niemajace osobowosci
prawnej, ktorym ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, organizujace lub swiadczace ustugi
o charakterze uzytecznosci publicznej, ktore nie sg dziatalnoscia gospodarcza w rozumieniu
przepisow o swobodzie dziatalnosci gospodarczej;

b) osoby fizyczne wykonujace zawdd we wtasnym imieniu i na wtasny rachunek lub prowadzace
dziatalnos¢ w ramach wykonywania takiego zawodu;

c) osoby fizyczne, ktére posiadaja kontrole nad co najmniej jednym przedsiebiorca, chocby
nie prowadzity dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu przepisow o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, jezeli podejmuja dalsze dziatania podlegajace kontroli koncentracji;

d) zwiazki przedsiebiorcow (izby, zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajace przedsiebiorcow
oraz zwiazki tych organizacji) na potrzeby przepisow dotyczacych praktyk ograniczajacych
konkurencje oraz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow.

Z punktu widzenia koncentracji w sektorze energii elektrycznej najistotniejsze znaczenie beda
mieli przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 u.s.d.g oraz podmioty wyszczegélnione w art. 4 pkt 1
lit. ai c.

Podmiotami dziatajacymi w sferze uzytecznosci publicznej, bedacymi przedsiebiorcami
w rozumieniu lit. a komentowanego przepisu, sa m.in. jednostki samorzadu terytorialnego oraz
komunalne osoby prawne, realizujace zadania wtasne jednostek samorzadu terytorialnego'’.
Zadania takie polegaja na zaspokojeniu potrzeb wtasnych wspdlnoty, w szczegoélnosci takich,
jak zaopatrzenie w energie elektryczna (art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy o samorzadzie gminnym)'®
oraz utrzymanie urzadzen uzytecznosci publicznej (art. 4 ust. 1 pkt 19 ustawy o samorzadzie
powiatowym)''®. Ze wzgledu na brak osobowosci prawnej oraz zdolnosci prawnej nie beda
przedsiebiorcami w rozumieniu prawa antymonopolowego jednostki pomocnicze gminy'%,
Nalezy zaznaczyc¢, ze dziatalnos¢ jednostek samorzadu terytorialnego w sferze uzytecznosci
publicznej, ktorej celem jest biezace i nieprzerwane zaspokojenie zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzadowej stanowi tzw. gospodarke komunalng (art. 1 ust. 2 ustawy o gospodarce

3 A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2010, s. 21-33.

"4 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. 2004 nr 173 poz. 1807 ze zm.).

15 Obecnie obie ustawy uznaje sie za zharmonizowane (K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 228), co
wydaje sie jednak stwierdzeniem nazbyt optymistycznym. Problem tzw. ,,dziatalnosci zawodowej” dotyczyt wolnych
zawodow.

¢ K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 390.

7 G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy..., op. cit., s. 92.

8 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. 1990 nr 16 poz. 95 ze zm.).

% Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz.U. 1998 nr 91 poz. 578 ze zm.).

20 Wyrok NSA z 26 maja 1992 r., SA/Wr 1248/91, Legalis.
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komunalnej)™' i moze by¢ ona realizowana zgodnie z art. 2 tej ustawy, w szczegblnosci formie
samorzadowego zaktadu budzetowego lub spotki prawa handlowego (moze ona przybierac takze
inne formy, np. jednostki budzetowej). Zakresem podmiotowym ustawy antymonopolowej zostana
zatem objete spotki handlowe z udziatem jednostek samorzadu terytorialnego. Niejasna jest
natomiast antymonopolowa kwalifikacja samorzadowych zaktadow budzetowych, w formie ktorych
- zgodnie z ustawa o finansach publicznych'? (art. 14 pkt 3) - moga by¢ realizowane zadania wtasne
jednostek samorzadu terytorialnego w zakresie zaopatrzenia w energie elektryczna. Zasadniczym
problemem jest tutaj brak podmiotowosci prawnej samorzadowych zaktadéw budzetowych, ktéra
jest wymagana przez u.o.k.k.'”?. Wydaje sig, ze w razie naruszenia prawa konkurencji przez te
jednostke organizacyjna sektora finansow publicznych przedsiebiorca w rozumieniu ustawy bedzie
wtasciwa jednostka samorzadu terytorialnego'.

Ponadto ze wzgledu na mozliwos¢ powierzenia wykonywania zadan wtasnych jednostki samorzadu
terytorialnego osobom niepublicznym w formie partnerstwa publiczno-prywatnego (art. 3 ust. 1
ustawy o gospodarce komunalnej) nalezy za przedsiebiorcow w rozumieniu ustawy uznac takze te
podmioty. W zakresie dziatalnosci zwigzanej z energia elektryczna swiadczenie ustug uzytecznosci
publicznej mozna powierzyc¢ tylko i wytacznie podmiotowi posiadajacemu zezwolenie wymagane
przepisami (ust. 2), w tym wypadku koncesje. Poza tym, w polskim prawie antymonopolowym
przyjmuje sie, ze zadania z zakresu uzytecznosci publicznej moga by¢ wykonywane takze w drodze
decyzji administracyjnych i aktéw prawa miejscowego stanowionych przez organy jednostki
samorzadu terytorialnego'. Oznacza to uznanie podmiotow realizujgcych uprawnienia wtadcze
(sfera imperium) za przedsiebiorcow w rozumieniu prawa ochrony konkurencji (odmiennie od
przepisow UE)'%.

Trzecia kategorig podmiotow podlegajacych przepisom polskiego prawa antymonopolowego
w zakresie kontroli koncentracji sa osoby fizyczne nieprowadzace dziatalnosci gospodarczej,
posiadajace kontrole nad co najmniej jednym przedsiebiorca (co do pojecia kontroli - por.
uwagi dotyczace procedur koncentracji) oraz podejmujace czynnosci stanowiace zamiar
koncentracji w rozumieniu art. 13 u.o.k.k. Ograniczenie tej kategorii tylko do osdb fizycznych
budzi zastrzezenia ze wzgledu na powszechna praktyke przeprowadzania tego typu dziatan przez
jednostki organizacyjne, ktore nie prowadza dziatalnosci gospodarczej'”. Rozwiazanie przyjete
przez polskiego ustawodawce jest tym bardziej niezrozumiate ze wzgledu brak analogicznego
wytaczenia na gruncie prawa unijnego'?.

Jednakze ze wzgledu na kapitatochtonnosc dziatalnosci gospodarczej w sektorze energetyki
pojecie przedsiebiorcy energetycznego dotyczy¢ bedzie najczesciej spotek kapitatowych (zwykle
akcyjnych) bedacych w stanie zgromadzi¢ duze ilosci kapitatu w celu sfinansowania inwestycji,
czyli przedsiebiorcow w rozumieniu przepisow u.s.d.g. i k.c.

Ustawa antymonopolowa nie zawiera wytaczen bedacych odpowiednikiem regulacji art. 106
TFUE. Taki zabieg ustawodawcy nalezy uznac za stuszny, poniewaz zakresem zastosowania prawa
antymonopolowego zostat objety bardzo szeroki katalog podmiotéow, bez dokonywania rozréznien
miedzy jednostkami sektora prywatnego a publicznego'®. Nie oznacza to oczywiscie, ze polskie

12
12

Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U. 1997 nr 9 poz. 43 ze zm.).

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. 2009 nr 157 poz. 1240 ze zm.).

22 G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy..., op. cit., s. 93.

24 Wyrok SOKiK z dnia 5 marca 2003 r., XVIl Ama 40/02, Dz.Urz, UOKiK z 2004 r. Nr 3, poz. 310. Przeciwne stanowisko:
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 stycznia 2008 r., VI Aca 481/07, niepubl.

Szereg nowych orzeczen przyznaje jednostkom samorzadu terytorialnego status przedsigbiorcow w rozumieniu prawa
antymonopolowego, por.: wyrok Sadu Antymonopolowego z 18 listopada 1998 r. XVII Ama 54/98, Wokanda rok 2000,
Nr 2, s. 53; wyrok SOKiK 26 listopada 2003 r. XVIl Ama 8/03, Wokanda rok 2004, Nr 12, str. 55; wyrok SN z 20 listopada
2008 r. 11l SK 12/08, Legalis. Istnieje rowniez linia orzecznicza kategorycznie odrzucajaca ten poglad: wyrok SOKiK
7 lipca 2004 r. XVIl Ama 65/03, Wokanda rok 2005, Nr 9, s. 53; wyrok Sadu Antymonopolowego z 8 wrzesnia 1999 r.
XVII Ama 27/99, Wokanda rok 2001, Nr 1, s. 55; postanowienie Sadu Antymonopolowego z 16 grudnia 1998 r. XVIl Ama
88/98, Wokanda rok 2000, Nr 5, s. 56.

26 G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy..., op. cit., s. 100-103, 156.

27 |bidem, s. 107.

28 |bidem, s. 108.

2 A. Bélohlavek, Miedzynarodowa ochrona prawna inwestycji energetyce, Warszawa 2011, s. 119.

130 G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy..., op. cit., s. 159.
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prawo nie przewiduje wytaczen sektorowych przewidzianych w prawie pierwotnym UE. Wytaczenia
tego rodzaju znajduja sie w innych ustawach, np. w zakresie przedsiebiorstw publicznych sa to
ustawy: o przedsiebiorstwach panstwowych, o komercjalizacji i prywatyzacji'', o ztotej akcji
i o gospodarce komunalnej. Ustugi uzytecznosci publicznej uregulowane sa z kolei w ustawach
z zakresu regulacji sektorowych, m.in. prawo energetyczne, prawo telekomunikacyjne's2, prawo
pocztowe'?, ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i odprowadzaniu Sciekow'*, ustawa
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach'.

3.3. Pojecie przedsiebiorstwa energetycznego w prawie unijnym

Dla celdow rozwazan niniejszej pracy nalezy zawezi¢ pojecie przedsiebiorcy do podmiotow
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza w sektorze energii elektrycznej. Dyrektywa 2009/72/WE
okresla w art. 2 pkt 35 przedsiebiorstwo energetyczne, jako kazda osobe fizycznag lub prawna,
ktora prowadzi przynajmniej jedna z nastepujacych dziatalnosci:

— w zakresie wytwarzania energii elektrycznej (art. 2 pkt 1);

— przesytowa, tj. transport energii elektrycznej przez wzajemnie potaczony system
najwyzszego napiecia i wysokiego napiecia w celu dostarczenia jej do odbiorcow koncowych
lub do dystrybutordw, bez dostaw (art. 2 pkt 3);

— dystrybucyjna, tj. transport energii elektrycznej systemami dystrybucyjnymi wysokiego,
sredniego i niskiego napiecia w celu dostarczenia jej do odbiorcow, bez dostaw (art. 2 pkt 5);

— w zakresie dostaw, tj. sprzedazy, w tym rowniez odsprzedazy energii elektrycznej odbiorcom
(art. 2 pkt 19);

— w zakresie zakupu energii elektrycznej.

Poza prowadzeniem ktorejs z powyzszych dziatalnosci odpowiada ona za dotyczace tej
dziatalnosci zadania handlowe, techniczne lub w zakresie utrzymania, z wyjatkiem odbiorcow
koncowych. W doktrynie dostrzega sie niefortunne uzycie przez polskiego ustawodawce
pojecia ,,przedsigbiorstwo” zamiast ,,przedsiebiorca” na okreslenie podmiotéw prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarcza w sektorach energetycznych™¢. Zabieg taki wynika najprawdopodobniej
z bezposredniego przejecia do ustawy definicji z dyrektyw unijnych | pakietu energetycznego,
gdzie pojecie ,,przedsigbiorstwo” (undertaking) zostato uzyte w znaczeniu podmiotowym (por.
art. 2 pkt 35 dyrektywy elektrycznej - ,,kazda osoba fizyczna lub prawna”)'¥’.

Dyrektywa ponadto definiuje okreslone kategorie przedsiebiorcow (w rozumieniu art. 54 TFUE)
prowadzacych dziatalnosc¢ w sektorze energii elektrycznej. Sa to:

— producent - osoba fizyczna lub prawna wytwarzajaca energie elektryczng (art. 2 pkt 2);

— operator systemu przesytowego (transmission system operator, TSO) - osoba fizyczna lub
prawna odpowiedzialna za eksploatacje, zapewnienie utrzymania i - w razie koniecznosci -
rozbudowe systemu przesytowego na danym obszarze, a takze, w stosownych przypadkach,
za jego wzajemne potaczenia z innymi systemami oraz zapewnienie dtugoterminowej
zdolnosci systemu do zaspokajania uzasadnionych potrzeb w zakresie przesytania energii
elektrycznej (art. 2 pkt 4);

— operator systemu dystrybucyjnego (distribution system operator, DSO) - osoba fizyczna lub
prawna odpowiedzialna za eksploatacje, utrzymanie i - w razie koniecznosci - rozbudowe
systemu dystrybucyjnego na danym obszarze, a takze, w stosownych przypadkach, za jego
wzajemne potaczenia z innymi systemami oraz za zapewnianie dtugoterminowej zdolnosci

13

Ustawa z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji (Dz.U. 1996 nr 118 poz. 561 ze zm.).

Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. 2004 nr 171 poz. 1800 ze zm.).

33 Ustawa z dnia 12 czerwca 2003 r. - Prawo pocztowe (Dz.U. 2008 nr 189 poz. 1159 ze zm.).

134 Ustawa z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekow (Dz.U. 2001
nr 72 poz. 747 ze zm.).

Ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz.U. 1996 nr 132 poz. 622 ze zm.).
36 M. Czarnecka, T. Ogtddek, Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 2009, s. 23-24.

37 Pojecie przedsiebiorstwa energetycznego jako kategorii podmiotowej pojawito sie dopiero w Il pakiecie
liberalizacyjnym.
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systemu do zaspokajania uzasadnionych potrzeb w zakresie dystrybucji energii elektrycznej
(art. 2 pkt 6);

— odbiorca hurtowy - osoba fizyczna lub prawna, ktéra dokonuje zakupu energii elektrycznej
w celu jej odsprzedazy wewnatrz lub na zewnatrz systemu, w ktorym dziata (art. 2 pkt 8).

Dla celéow unbundlingu w dyrektywie elektrycznej znajduja sie takze regulacje odnoszace sie do
grup przedsiebiorstw taczacych niektore lub wszystkie wymienione powyzej dziatalnosci. Istotne
z punktu widzenia prawa konkurencji beda nastepujace pojecia:

— przedsiebiorstwo zintegrowane pionowo (vertically integrated undertaking, VIU) -
przedsiebiorstwo energetyczne lub grupa przedsiebiorstw, w ktorych te same osoby
sg uprawnione, bezposrednio lub posrednio, do sprawowania kontroli (poprzez prawa,
umowy lub inne srodki dajace mozliwos¢ wywierania wptywu na przedsiebiorstwo poprzez
prawa rzeczowe do okreslonych aktywow przedsiebiorstwa lub przyznanie decydujacego
wptywu na sktad, gtosowanie lub decyzje organdw przedsiebiorstwa - art. 2 pkt 34), a dane
przedsiebiorstwo (lub grupa) prowadzi dziatalnos¢:

® przesytowa lub dystrybucyjna
oraz
® w zakresie wytwarzania lub dostaw energii elektrycznej;

— przedsiebiorstwa zalezne w rozumieniu unijnych przepiséw o skonsolidowanych
sprawozdaniach finansowych, tj.:

® przedsiebiorstwa powigzane - gdy jednostka dominujaca posiada wiekszosc gtosow
w jednostce zaleznej, ma prawo powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkow
organu administracyjnego, zarzadzajacego lub nadzorczego jednostki zaleznej, bedac
jednoczesnie udziatowcem lub akcjonariuszem tej jednostki oraz akcjonariuszem
lub udziatowcem jednostki zaleznej, zgodnie z umowa z innymi akcjonariuszami lub
udziatowcami, sprawuje samodzielna kontrole nad wiekszoscig praw gtosu akcjonariuszy
i udziatowcow (art. 1 ust. 1 lit. a, b i d pkt bb dyrektywy 83/349/EWG)'*;

® przedsigbiorstwa stowarzyszone - gdy jedno przedsigebiorstwo wywiera znaczny wptyw
na biezaca dziatalnosc i polityke finansowa przedsiebiorstwa zaleznego, w ktorym
posiada udziat kapitatowy oraz co najmniej 20 proc. gtosow w walnym zgromadzeniu
akcjonariuszy lub udziatowcow (art. 33 ust. 1 dyrektywy 83/349/EWG);

— przedsiebiorstwa zintegrowane poziomo, tj. prowadzace dziatalnos¢:

® przesytowa lub dystrybucyjna, lub w zakresie wytwarzania na sprzedaz, lub w zakresie
dostaw energii elektrycznej

oraz
® inng, niezwigzana z energia elektryczna.

3.4. Przedsiebiorstwo energetyczne w polskim prawie regulacji
sektorowej

Prawo energetyczne, bedace implementacja Il pakietu energetycznego, w art. 3 pkt 12 definiuje
przedsiebiorstwo energetyczne jako podmiot prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie
wytwarzania, przetwarzania, magazynowania, przesytania, dystrybucji paliw albo energii lub obrotu
nimi. Tak szerokie ujecie podmiotowe w poréwnaniu z dyrektywa elektryczna spowodowane jest
tym, ze polska ustawa normuje prowadzenie dziatalnosci nie tylko w sektorze energii elektrycznej,
ale w ogodlnosci paliw i energii, w tym m.in. gazu ziemnego (ustawa stanowi takze transpozycje
dyrektywy gazowej 2009/73/WE, ktora zawiera wtasna definicje przedsiebiorstwa gazowego w art.
2 pkt 1). Podkresla sie, ze poszczegolne rodzaje dziatalnosci wymienione w tym przepisie nie
musza by¢ prowadzone tacznie przez jeden i ten sam podmiot'. W odniesieniu do przedsiebiorstw

38 Siddma dyrektywa Rady z dnia 13 czerwca 1983 r. wydana na podstawie art. 54 ust. 3 lit. g) Traktatu w sprawie
skonsolidowanych sprawozdan finansowych (Dz.Urz. WE L 193 z dnia 18 lipca 1983, s. 1-17).
139 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 552.
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prowadzacych dziatalnos¢ zwiazana z energia elektryczna poszczegolne rodzaje dziatalnosci nalezy
rozumiec jako:

— wytwarzanie,

— przetwarzanie,

— magazynowanie (nie dotyczy energii elektrycznej),

— przesytanie - transport energii elektrycznej sieciami przesytowymi w celu ich dostarczania
do sieci dystrybucyjnych lub odbiorcom koncowym przytaczonym do sieci przesytowych,
z wytaczeniem sprzedazy tej energii (art. 3 pkt 4 lit a),

— dystrybucja - transport energii elektrycznej sieciami dystrybucyjnymi w celu ich dostarczania
odbiorcom, z wytaczeniem sprzedazy tej energii (art. 3 pkt 5 lit. a),

— obrot - dziatalnos¢ gospodarcza polegajaca na handlu hurtowym albo detalicznym paliwami
lub energia (art. 3 pkt 6).

Nalezy pamietac, ze dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania, przetwarzania,
magazynowania, przesytania, dystrybucji i obrotu paliwami i energia jest dziatalnoscia
koncesjonowana w rozumieniu przepisow u.s.d.g. (art. 46 ust. 1 pkt 3). Przepisy ustawy w zakresie
dotyczacym dziatalnosci koncesjonowanej stanowia lex generalis w stosunku do regulacji
szczeg6towych prawa energetycznego (art. 32 i n.). Ustawa bowiem przewiduje szereg wytaczen
z obowiazku uzyskania koncesji przez niektore podmioty wyszczegoélnione w art. 46 u.s.d.g. Ogélna
zasada jednak nakazuje przedsiebiorstwom energetycznym uzyskanie koncesji'*. Wyjatki od tej
zasady dotycza dziatalnosci w zakresie:

— wytwarzania energii elektrycznej w zrodtach o tagcznej mocy zainstalowanej elektrycznej
nieprzekraczajacej 50 MW, niezaliczanych do odnawialnych zrddet energii lub do zrodet
wytwarzajacych energie elektryczna w kogeneracji oraz z wytaczeniem wytwarzania energii
elektrycznej z biogazu rolniczego;

— obrotu energig elektryczna za pomoca instalacji o napieciu ponizej 1 kV bedacej wtasnoscia
odbiorcy;

— obrotu energia elektryczna na gietdzie towarowej lub rynku regulowanym dokonywanego
przez upowazniony podmiot.

Z kolei przepis art. 32 ust. 1 pr.energ. nie naktada obowiazku uzyskania koncesji na przedsigbiorstwa
prowadzace dziatalnos¢ w zakresie przetwarzania energii elektrycznej™'.

Trzeba pamietad, ze wymagane sa odrebne koncesje na kazdy przedmiot dziatalnosci
przedsigbiorstwa energetycznego. Koncesja na wytwarzanie energii nie obejmuje ani jej przesytu,
ani dystrybucji - w tym zakresie wymagane jest uzyskanie odrebnych koncesji'“2. Wyjatek stanowi
uzyskanie przez przedsigbiorstwo energetyczne statusu sprzedawcy z urzedu (supplier of last
resort) w wyniku wygrania przetargu lub wyznaczenia w drodze decyzji Prezesa URE (art. 9i ust.
11 pr.energ.)'®,

Wiekszos¢ wytaczen spod obowiazku uzyskania koncesji, jakie przewiduje ustawa, nie dotyczy
przedsiebiorstw prowadzacych dziatalnos¢ w sektorze energii elektrycznej, tylko na rynkach gazu
ziemnego, ciepta, paliw oraz innych rodzajow energii.
Prawo energetyczne co prawda nie naktada zadnych szczegélnych wymogow co do formy prawnej
przedsiebiorstwa energetycznego (np. spotka kapitatowa). Jednakze posrednio, przez wymogi
dotyczace podmiotu ubiegajacego sie o wydanie koncesji, znacznie ogranicza krag podmiotow
mogacych prowadzi¢ dziatalnos¢ na rynku energii elektrycznej. O wydanie koncesji przez Prezesa
URE (Urzad Regulacji Energetyki - organ koncesyjny w rozumieniu u.s.d.g.) moga ubiegac sie
whnioskodawcy, ktorzy:
— maja siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej lub panstwa cztonkowskiego Europejskiego

0 M. Czarnecka, T. Ogtodek, Prawo energetyczne..., op. cit., s. 425.

41 M. Spyra, Koncesje w prawie energetycznym, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”, nr 6 (600) 1998, s. 4.
42 Wyrok Sadu Antymonopolowego z 12 wrzesnia 2001 r. XVII Ame 65/00, Wok. 2003, Nr 1, poz. 44.

43 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 583.
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Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) - strony umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym;
nalezy jednak pamietac, ze obowiazkowi koncesyjnemu wedtug prawa polskiego bedzie
podlegat tylko przedsiebiorca prowadzacy dziatalnos¢ koncesjonowana chocby czesciowo
na terytorium Polski (ustawa nie precyzuje zakresu terytorialnego obowiazku)';

— dysponuja srodkami finansowymi w wielkosci gwarantujacej prawidtowe wykonywanie
dziatalnosci badz sa w stanie udokumentowac¢ mozliwosci ich pozyskania;

— maja mozliwosci techniczne gwarantujace prawidtowe wykonywanie dziatalnosci;

— zapewnia zatrudnienie osob o wtasciwych kwalifikacjach zawodowych;

— uzyskali decyzje o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu albo o ustaleniu
lokalizacji inwestycji w zakresie budowy obiektu energetyki jadrowej - przestanka ta
dotyczy jedynie wnioskodawcow pragnacych uruchomi¢ przedsiebiorstwo energetyczne,
wykorzystujac nowa infrastrukture i zmieniajac przy tym zagospodarowanie terenu.'

Ponadto nie moze uzyska¢ koncesji wnioskodawca:
— ktory znajduje sie w stanie upadtosci' lub likwidacji,
— ktoremu w ciggu ostatnich trzech lat cofnieto koncesje lub wykreslono go z rejestru
dziatalnosci regulowanej na podstawie przepisow u.s.d.g.,

— ktory zostat skazany prawomocnym wyrokiem sadu za przestepstwo pozostajace w zwigzku
z przedmiotem dziatalnosci gospodarczej.

O kazdej odmowie wydania koncesji Prezes URE jest zobowiazany poinformowac¢ Komisje
Europejska. W przypadku koncentracji przedsiebiorstw energetycznych Prezes URE posiada daleko
idace uprawnienia dotyczace koncesji'¥.

Ustawa, wzorem dyrektyw Il pakietu liberalizacyjnego, kategoryzuje poszczegolne przedsiebiorstwa
energetyczne oraz definiuje poszczegdlne rodzaje dziatalnosci w zakresie gospodarki paliwami
i energia. Zgodnie z dyrektywa, szczegolne kategorie przedsiebiorstw w odniesieniu do energii
elektrycznej to:

— operator systemu przesytowego - przedsiebiorstwo energetyczne zajmujace sig przesytaniem
energii elektrycznej, odpowiedzialne za ruch sieciowy w systemie przesytowym
elektroenergetycznym, biezace i dtugookresowe bezpieczenstwo funkcjonowania tego
systemu, eksploatacje, konserwacje, remonty oraz niezbedna rozbudowe sieci przesytowej,
w tym potaczen z innymi systemami elektroenergetycznymi (art. 3 pkt 24);

— operator systemu dystrybucyjnego - przedsiebiorstwo energetyczne zajmujace sie
dystrybucja energii elektrycznej, odpowiedzialne za ruch sieciowy w systemie dystrybucyjnym
elektroenergetycznym, biezace i dtugookresowe bezpieczenstwo funkcjonowania
tego systemu, eksploatacje, konserwacje, remonty oraz niezbedna rozbudowe sieci
dystrybucyjnej, w tym potaczen z innymi systemami elektroenergetycznymi (art. 3 pkt 25);

— operator systemu potaczonego - przedsigbiorstwo energetyczne zarzadzajace systemami
potaczonymi elektroenergetycznymi, w tym systemem przesytowym i dystrybucyjnym albo
systemem przesytowym, dystrybucyjnym (art. 3 pkt 26).

3.5. Sprzedawca z urzedu (supplier of last resort)

Niezwykle istotng kategorig przedsiebiorstw energetycznych jest instytucja sprzedawcy z urzedu
(supplier of last resort). Jest to przedsiebiorstwo energetyczne posiadajace koncesje na obrot
energia elektryczna, swiadczace ustugi kompleksowe (taczenie sprzedazy z przesytaniem lub
dystrybucja na podstawie umowy) odbiorcom energii elektrycznej w gospodarstwach domowych,
niekorzystajacym z prawa wyboru sprzedawcy (art. 3 pkt 29 pr.energ.). Instytucja ta wprowadzona

“ |bidem, s. 435.

4 |bidem.

4 |bidem, s. 436.

“7 Rozdziat VI, pkt 4.
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zostata do polskiego prawa energetycznego w 2005 r.™® w celu dostosowania polskich rozwiazan
do prawa UE wynikajacego z Il pakietu liberalizacyjnego (dyrektywy 2003/54/WE'° i 2003/55/
WE™?). Sprzedawca z urzedu ma za zadanie dostarczenie energii elektrycznej odbiorcom
wrazliwym (vulnerable customers), ktorzy (zwykle z przyczyn faktycznych) nie maja wyboru innego
sprzedawcy. Odbiorcy nalezacy do tej kategorii to zazwyczaj mieszkancy terenéw, w ktorych nie
jest optacalne prowadzenie dziatalnosci sieciowej (np. tereny gorzyste lub wyspiarskie). W zwiazku
Z ponoszeniem straty przez takie przedsiebiorstwo, sprzedawca z urzedu moze nie tylko taczy¢
poszczegolne rodzaje dziatalnosci w sektorze sieciowym, ale takze otrzymuje okreslonego rodzaju
uprawnienia zwiazane ze swiadczeniem ustugi uzytecznosci publicznej, m.in. rekompensate od
panstwa na pokrycie strat za swiadczenie ustugi kompleksowej''. Rekompensata tego rodzaju
nie jest uznawana za pomoc publiczng'®. Sprzedawca z urzedu wytaniany jest badz to w drodze
przetargu organizowanego przez Prezesa URE na podstawie art. 9i pr.energ., badz - w przypadku
braku oferentow - w drodze decyzji Prezesa URE, na okres 12 miesiecy. Ustanowienie tej kategorii
przedsiebiorstw energetycznych jest wyjatkiem od zasady wyrazonej w art. 1 ust. 2 pr.energ.,
tj. rozwoju konkurencji i przeciwdziatania negatywnym skutkom naturalnych monopoli. Dlatego
tez sprzedawcy z urzedu powinni byc traktowani ze szczegoélng ostroznoscia przez prawo
antymonopolowe, zwtaszcza w zakresie kontroli nad koncentracjami.

3.6. Pionowa i pozioma integracja przedsiebiorstw energetycznych

W zakresie mozliwych relacji zachodzacych pomiedzy przedsiebiorstwami energetycznymi prawo
energetyczne wyrdznia jedynie przedsiebiorstwa zintegrowane pionowo, tj. podmioty taczace
w sposob bezposredni lub posredni dziatalnosc¢ dystrybucyjna z dziatalnoscia sieciowa poprzez
sprawowanie kontroli nad innymi przedsiebiorcami. W tym zakresie ustawa odsyta do art. 3 ust.
2 rozporzadzenia 139/2004 (wczesniej art. 3 ust. 3 rozporzadzenia 4064/89). Przyjmuje sie, ze
za przedsiebiorstwa zintegrowane pionowo (w sektorze energii elektrycznej) uznawac nalezy
nastepujace podmioty:

— prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania energii elektrycznej

oraz

— realizujace dziatalnosc sieciowa w zakresie tej samej struktury prawnej

lub

— prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie sprzedazy lub wytwarzania energii
elektrycznej, kontrolujace (poprzez prawa rzeczowe do aktywow przedsiebiorstwa, prawo
obsadzania organdw lub gtosowania w organach) przedsiebiorstwo sieciowe mimo jego
prawnej odrebnosci’3.

Stosunkowo waskie ujecie ,,kontroli” moze okazac sie mewystarczaja_ce przy wdrazaniu polityki
unbundlingu (moze takze prowadzi¢ do obejscia przepisow o zakazie antykonkurencyjnych
koncentracji - por. uwagi dotyczace pojecia ,,kontrola”). Rzeczywiste sprawowanie kontroli moze
dotyczyc takze mniejszosciowego udziatowca lub akcjonariusza, w przypadku gdy pozostate udziaty
lub akcje sa rozproszone albo zostaty zawarte umowy inne niz wyszczegdlnione w art. 3 ust. 2
rozporzadzenia 139/2004",

14

&

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

Dyrektywa 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczaca wspolnych zasad rynku
wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 96/92/WE (Dz.U. L 176 z 15.7.2003, s. 37-56).
Dyrektywa 2003/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczaca wspolnych zasad rynku
wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 98/30/WE (Dz.Urz. WE L 176 z dnia 15 lipca 2003 r., s. 57-78).
K. Janiszewska, Po co i komu jest potrzebny sprzedawca z urzedu - rozwiqzania krajowe i doswiadczenia innych
paristw, Biuletyn Urzedu Regulacji Energetyki, Nr 5(43) 2005, s. 25.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-280/00, Altmark Trans GmbH i Regierungsprdsidium Magdeburg przeciwko
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, przy udziale Oberbundesanwalt beim Bundesverwaltungsgericht, z dnia
24 lipca 2003 r., E.C.R. [2003], s. |-07747.

M. Czarnecka, T. Ogtodek, Prawo energetyczne..., op. cit., s. 25.

Notatka Dyrekcji Generalnej Komisji Europejskiej ds. Energetyki i Transportu z dnia 16 stycznia 2004 r. dotyczaca
dyrektyw 2003/54/WE i 2003/55/WE o wewnetrznym rynku energii elektrycznej i gazu.
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Przedsiebiorstwa zintegrowane poziomo (prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza poza sektorem
energii elektrycznej i gazu ziemnego) nie zostaty wyszczegoélnione w pr.energ., jednak praktyka
i doktryna, idac za wzorem dyrektywy elektrycznej, wyrdzniaja taka kategorie jurydyczna'.
Przedsiebiorstwa energetyczne moga wystepowac w obrocie zarowno jako przedsiebiorstwa
zintegrowane pionowo, jak i przedsigbiorstwa sieciowe'®.

Same natomiast przedsiebiorstwa dziatajace w warunkach monopolu naturalnego, tj. zajmujace
sie przesytaniem oraz dystrybucja energii elektrycznej, przyjeto okresla¢ zbiorczym mianem
przedsiebiorstw sieciowych'’.

3.7. Wnioski

Doktadna analiza zakresu podmiotowego prawa antymonopolowego i regulacji sektorowych
(zaréwno unijnych, jak i krajowych) pozwala zauwazyc¢ rozbieznosci terminologiczne pomiedzy
poszczegolnymi gateziami i systemami prawnymi. Problem terminologiczny pojawia sie juz na
samym poczatku okreslenia zakresu przedmiotowego badanego problemu. Akty prawa unijnego
(rozporzadzenie 139/2004 oraz dyrektywa 2009/72/WE) postuguja sie pojeciem ,,przedsiebiorstwa”
(undertaking). Polskie prawo antymonopolowe wzorem innych ustaw (m.in. k.c. i u.s.d.g.) stosuje
natomiast pojecie ,,przedsiebiorcy”. Polskie prawo gospodarcze przeciwstawia bowiem pojecie
»przedsiebiorcy” (ujecie podmiotowe) pojeciu ,,przedsiebiorstwa” (ujecie przedmiotowe).
Dokonujac transpozycji kolejnych dyrektyw elektrycznych, polski ustawodawca wprowadzit do
krajowych przepisow prawa regulacji sektorowej pojecie ,,przedsiebiorstwa” (energetycznego),
nadajac temu terminowi wymiar podmiotowy. Koniecznos$¢ zastosowania takiego zabiegu budzi
watpliwosci, gdyz wprowadza to chaos do krajowego porzadku prawnego i moze prowadzi¢ do
wielu niescistosci terminologicznych, zwtaszcza na tle stosowania prawa konkurencji w sektorze
energii elektrycznej.

Niewatpliwa zaleta prawa antymonopolowego jest tendencja do jak najszerszego ujmowania
przedsiebiorstwa (przedsiebiorcy). W szczegolnosci w sektorze swiadczenia ustug uzytecznosci
publicznej pozwala to objac¢ zakresem zastosowania rozporzadzenia i ustawy wiele jednostek
sektora publicznego. Dotyczy to zwtaszcza spotek Skarbu Panstwa, samorzadowych zaktadow
budzetowych, organizacji zrzeszajacych przedsiebiorcow, a nawet jednostek samorzadu
terytorialnego. Gwarantuje to pozadany stan konkurencji na rynku i zapewnia niedyskryminacyjne
traktowanie wszelkiego rodzaju podmiotow aktywnych w réznych dziedzinach zycia gospodarczego.

Jezeli chodzi o przedsiebiorcow (przedsiebiorstwa) aktywnych w sektorze energii elektrycznej,
nalezy pamietac, ze sposob prawnego uksztattowania ich pozycji na rynku czesto prowadzi do
znieksztatcenia konkurencji. Sam Traktat pozwala na odstepstwa od stosowania unijnego prawa
konkurencji na rzecz przedsiebiorstw swiadczacych ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym (art.
106 ust. 2 TFUE). Jest to uzasadnione strategicznym dla bezpieczenstwa publicznego charakterem
tego rodzaju ustug. Uprzywilejowana pozycja niektorych przedsiebiorstw energetycznych
(np. sprzedawcy z urzedu) nie stanowi sama w sobie naruszenia prawa antymonopolowego
- w pozostatym (,,niewytaczonym”) zakresie przedsiebiorstwa te wciaz podlegaja prawu
antymonopolowemu. Podmioty te nie traca w ten sposob statusu przedsiebiorstwa (rozporzadzenie
139/2004) lub przedsiebiorcy (u.o.k.k.).

55 A, Walaszek-Pyziot, W. Pyziot, Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 1999, s. 22.

56 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 553.

57 T. Skoczny, Stan i tendencje rozwojowe prawa administracji regulacyjnej w Polsce [w:] lus Publicum Europeum.
Dwunaste Polsko-Niemieckie Kolokwium Prawnikéw Administratywistow, Warszawa 20-22 wrzesnia 2001 r., H. Bauer,
P.M. Huber, Z. Niewiadomski (red.), Warszawa 2003, s. 102.
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Rozdziat IV Rynki wtasciwe w sektorze energii
elektrycznej

Jednym z podstawowych pojec¢ prawa konkurencji (zaréwno unijnego, jak i krajowego
oraz pozaunijnych systemow prawnych) jest pojecie rynku wtasciwego (the relevant market).
Kazde bowiem zachowanie przedsiebiorstw majace znaczenie z punktu widzenia prawa
antymonopolowego dokonuje sie na okreslonym rynku. Prawidtowe okreslenie rynku wtasciwego
pozwala organowi antymonopolowemu na objecie zakresem kontroli jedynie pewnej sztucznie
wyodrebnionej czesci zycia gospodarczego. Rynek wtasciwy stanowi punkt odniesienia dla organow
stosujacych prawo konkurencji (m.in. w sprawach dotyczacych naduzywania pozycji dominujacej,
zawierania porozumien antykonkurencyjnych, a takze koncentracji przedsiebiorcow). Pojecie to
nie pojawia ani w traktatach, ani w rozporzadzeniu 139/2004. Art. 2 rozporzadzenia mowi jedynie
o koniecznosci dokonania oceny danej koncentracji na tle wspolnego rynku. Warunkiem sine qua
non przeprowadzenia takiej analizy w sposob prawidtowy jest ustalenie punktu odniesienia, tj.
rynku wtasciwego (w celu ustalenia, czy dana koncentracja doprowadzi np. do powstania pozycji
dominujacej)®s.
Na poziomie UE sposob ustalania rynku wtasciwego zostat szczegotowo okreslony w obwieszczeniu
Komisji Europejskiej z dnia 9 grudnia 1997 r."® Komisja na potrzeby prowadzonych przez siebie
postepowan wyroznita rynek wtasciwy:
— asortymentowo (produktowo) - rynek sktadajacy sie z wszystkich tych produktow i/lub
ustug, ktore uwazane sa przez konsumenta za zamienne lub za substytuty, ze wzgledu
na wtasciwosci produktow, ich ceny i ich zamierzone stosowanie;

— terytorialnie (geograficznie) - rynek obejmujacy obszar, na ktorym dane przedsiebiorstwa
uczestnicza w podazy i popycie na produkty i ustugi, na ktérym warunki konkurencji
sa wystarczajaco jednorodne oraz ktory moze zostac odrézniony od sasiadujacych obszarow
ze wzgledu na to, ze warunki konkurencji na tym obszarze znacznie sie réznia.

Ponadto, postuluje sie réwniez wyodrebnienie rynku wtasciwego czasowo w sytuacji,
gdy substytucyjnos¢ popytu i podazy ulega znaczacym zmianom w okreslonych przedziatach
czasowych (np. w zaleznosci od pory roku)'®. To kryterium moze miec réwniez znaczenie na rynkach
wtasciwych sektora energii elektrycznej ze wzgledu na zréznicowane zapotrzebowanie w zaleznosci
od pory dnia lub pory roku''.

Pojecie rynku wtasciwego znajduje sie rowniez w polskiej ustawie antymonopolowej (art. 4 pkt 9)
- jest ono podobne do definicji stosowanej przez organy unijne, dzieki czemu nie ma rozbieznosci
miedzy stosowaniem prawa konkurencji przez Komisje i Prezesa UOKiK. Z punktu widzenia ochrony
konkurencji w sektorze energii elektrycznej niewatpliwa zaleta polskiej regulacji jest natomiast
wyeksponowanie kryteriow stuzacych wyodrebnieniu rynku wtasciwego, takich jak ,,bariery dostepu
do rynku”, ,réznice cen”, ,koszty transportu” i ,,zblizone warunki konkurencji”.

Zgodnie z Obwieszczeniem Komisji, granice rynku wtasciwego (produktowo i geograficznie)
wyznaczane sg poprzez odniesienie do trzech czynnikow. Sa nimi:

— substytucyjnos¢ popytu - czy niewielki (5-10 proc.), ale staty wzrost cen wzglednych sprawi,
ze konsumenci zaczng nabywac inny (konkurencyjny) produkt od dostawcy sprzedajacego
swoje produkty w innym miejscu;

— substytucyjnosc podazy - czy dostawcy sa w stanie przestawic¢ produkcje w przypadku wzrostu
cen zakupu danego (konkurencyjnego) towaru/ustugi lub zmieni¢ zrédto zaopatrzenia;

— potencjalna konkurencja.

158 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw,
stan prawny na: 1 listopada 2004 r., LEX.

19 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego do celow wspolnotowego prawa konkurencji (97/C
372/03), Dz.Urz. WE C 372/5 z 9 grudnia 1997 r., s. 155).

160 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 192-193; K. Strzyczkowski,
Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 393.

61 Zob. pkt. 2.1. niniejszego rozdziatu.
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Jesli chodzi o rynek wtasciwy produktowo, to precyzyjne okreslenie jego zasiegu wymaga podjecia
czasochtonnych i kosztownych analiz ekonomicznych. Jednakze na ogot (zwtaszcza w sprawach
dotyczacych kontroli koncentracji, gdzie zwykle dochodzi do wydania decyzji zezwalajacej'®?)
nie ma potrzeby precyzyjnego i jednoznacznego wyznaczania rynkow wtasciwych, na ktorych
dziata okreslone przedsiebiorstwo. Dlatego tez organy antymonopolowe w sprawach kontroli
nad koncentracjami ograniczaja sie jedynie do zbadania wptywu danej koncentracji na konkurencje
na rynkach wtasciwych wyodrebnionych w sposéb alternatywny. Na podstawie wstepnych analiz
organ antymonopolowy tworzy kilka mozliwosci wyodrebnienia rynkow wtasciwych, a nastepnie
bada, czy w ktorymkolwiek z zaktadanych przypadkéw pojawi sie obawa dotyczaca konkurencji
(competition concern). Jesli nie powstanie sie w zadnym z nich, oznacza to ze niezaleznie od
tego, ktory z podziatow jest odpowiedni, koncentracja jest zgodna z rynkiem wewnetrznym i moze
zostac dokonana (co jest zasada). W razie gdy przy ktorymkolwiek z zatozen wytoni sie zagrozenie
dla konkurencji, organ musi precyzyjnie okresli¢ rynek wtasciwy i wybrac jedna z wczesniej
zaproponowanych koncepcji.

Zazwyczaj wiecej trudnosci przysparza ustalenie rynku wtasciwego geograficznie. Nalezy w tym
celu zbadac zasieg terytorialny rynku na podstawie zasiegu udziatow oraz ustalenia réznic cen na
poziomie regionalnym, krajowym, unijnym i globalnym. Konieczne jest zbadanie przyczyn roznic
cen, sprawdzenie mozliwosci przestawienia sie odbiorcow danego towaru lub ustugi (zarowno
konsumentow, jak i przedsiebiorcow) na dostawce zlokalizowanego w innym miejscu w przypadku
nieznacznych zmian popytu lub podazy, oraz ustalenie, jakie moga byc¢ ewentualne bariery wejscia
na rynek - faktyczne (np. monopol naturalny, wysokie koszty produkcji, koniecznos¢ budowy sieci
dystrybucyjnej) oraz prawne (koncesje, taryfy, monopole prawne, prawa wytaczne lub specjalne
przyznane na podstawie art. 106 TFUE).

Czynnikiem majacym maksymalnie usprawni¢ postepowanie przed Komisja jest wymog
przedstawienia przez uczestnikow koncentracji ,,rynkowego wymiaru koncentracji” na etapie
przednotyfikacyjnym, ,, mozliwie najwczesniej” - wynika to z Dobrych Praktyk Dyrekcji Generalnej
ds. Konkurencji w sprawie koncentracji przedsiebiorstw's:. Obowigzek ten z pewnoscia utatwia
specyficzne postepowanie dowodowe i pozwala na szybkie rozstrzygniecie sprawy w krotkich
terminach okreslonych w rozporzadzeniu 139/2004.

Ponadto Komisja nakazuje brac¢ pod uwage rowniez dodatkowy czynnik, jakim jest integracja rynku
w Unii. Punkt 32 Obwieszczenia stanowi, ze ,[s]ytuacja, gdy rynki krajowe zostaty w sztuczny
sposob odizolowane od siebie ze wzgledu na istnienie przeszkod natury prawnej, ktore obecnie
zostaty usuniete, w zasadzie prowadzi do uwaznych ocen wczesniejszych dowodow dotyczacych
cen, udziatow w rynku lub modelu handlu”. Nalezy wzia¢ zatem pod uwage, zwtaszcza przy
okreslaniu rynku wtasciwego geograficznie na potrzeby kontroli koncentracji, przysztej integracji
gospodarczej i poszerzenia terytorialnego zasiegu rynkow. Ten punkt Obwieszczenia dotyczy
w szczegolnosci sektorow sieciowych, ktore sg stopniowo otwierane na konkurencje, a przyszty
terytorialny zasieg rynkow wtasciwych pozostaje kwestig otwarta.

Wejscie w zycie | pakietu liberalizacyjnego uwidocznito réznorodnos¢ rynkow wtasciwych w zwiazku
z dziatalnoscia gospodarcza w sektorze energii elektrycznej. Juz w pierwszych sprawach (nota bene
dotyczacych koncentracji przedsiebiorstw)'¢* uczestnicy koncentracji (gtdwnie dawni monopolisci)
deklarowali, ze prowadza dziatalnos¢ gospodarcza na kilku rynkach, co byto akceptowane przez
Komisje. Poczawszy od roku 1998, w wyniku decyzji Komisji i krajowych organdw ochrony konkurencji
panstw cztonkowskich doszto do segmentacji sektora energii elektrycznej na poszczegolne rynki
wtasciwe produktowo i geograficznie. Analizujac poszczegdlne koncentracje (oraz inne zachowania
relewantne z punktu widzenia prawa antymonopolowego), Komisja uwzglednia normy regulacji
sektorowych, za kazdym razem wyrdzniajac w sektorze energii elektrycznej poszczegolne rodzaje

162 http://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf.

63 DG Competition Best Practices on the conduct of EC merger proceedings, z dnia 20 stycznia 2004 r., pkt 17.

%4 Np. decyzje Komisji w sprawach: EDFI/ESTAG, COMP IV/M.1107 z dnia 17 marca 1998 r., Dz.Urz. WE C 142, 7 maja
1998 r., s. 15; EDFI/GRANINGE, COMP IV/M.1169 z dnia 25 maja 1998 r., Dz.Urz. WE C 186, 16 czerwca 1998 r., s. 6.

>> Szymon Wojciech Gotebiowski




dziatalnosci (wytwarzanie, przesytanie, dystrybucje, dostawy oraz obrot energia)'®. Ze wzgledu
na rozny stopien otwarcia i konkurencyjnosci rynkéw poszczegolnych panstw, czego przejawem
jest chociazby dziatalnos¢ przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo (dawnych monopolistow),
okreslenie rynku wtasciwego w tych dwoch aspektach bedzie rézne dla réznych czesci rynku
wewnetrznego, takze wewnatrz poszczegolnych panstw cztonkowskich.

Polski organ antymonopolowy niejednokrotnie miat okazje dokonac delimitacji rynkow wtasciwych
w sektorze energii elektrycznej przy okazji wydawania decyzji w zakresie prewencyjnej kontroli
nad koncentracjami. Rozstrzygniecia te odwotuja sie do obowigzujacego w danym okresie stopnia
regulacji sektora. Dostosowanie prawa energetycznego do kolejnych pakietow liberalizacyjnych
oznaczato zupetng zmiane funkcjonujacego jeszcze w potowie lat 90. modelu sektora. Znaczacym
momentem na drodze do liberalizacji byto z pewnoscia skorzystanie przez Prezesa URE z kompetencji
przewidzianej w art. 49 ust. 2 pr.energ, dnia 30 czerwca 2000 r., kiedy to organ regulacyjny
uznat niezmonopolizowane rynki energii elektrycznej za konkurencyjne i zwolnit przedsiebiorstwa
energetyczne z obowiazku przedstawiania taryf do zatwierdzania'®. Prezes URE zaznaczyt, ze nie
oznacza to wycofania sie organu z regulacji sektora, w ktorym wcigz moga pojawic sie zagrozenia
dla konkurencji. Niski stopien liberalizacji sektora u progu XXI w. zostat potwierdzony przez UOKiK
(przyczyna takiego stanu rzeczy byty m.in. kontrakty dtugoterminowe)'’.

4.1. Rynek wtasciwy produktowo

Juz w pierwszych decyzjach, jeszcze przed wejsciem w zycie | pakietu liberalizacyjnego, Komisja
stwierdzita, ze energia elektryczna nie moze zastapi¢ innych form energii (m.in. gazu ziemnego
i paliw ciektych), jesli jest wykorzystywana do zasilania urzadzen elektrycznych'®. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze dziatalnos¢ gospodarcza w sektorze energii elektrycznej odbywa sie na innym
rynku wtasciwym niz dziatalnos¢ w sektorze gazu i paliw ciektych'®. W zwiazku z tym energia
elektryczna nie bedzie rowniez produktem konkurencyjnym w stosunku do ciepta, ze wzgledu
na ograniczona substytucyjnosc¢ popytu i wysokie koszty zwigzane z dostosowaniem urzadzen
odbierajacych ciepto (np. wymiana kaloryfera na piecyk elektryczny i vice versa). Dlatego tez
przedsiebiorstwo prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie kogeneracji bedzie aktywne
na co najmniej dwoch rynkach wtasciwych - energii elektrycznej i ciepta (oczywiscie istnieje
niebezpieczenstwo stosowania przez taki podmiot subsydiowania skos$nego).

Przyjecie dyrektywy 92/96/WE'° i wprowadzanie coraz to dalej idacych form unbundlingu
zmusito Komisje oraz krajowe organy ochrony konkurencji do wyrézniania w sektorze energii
elektrycznej rynkow wtasciwych produktowo, ktére w duzej mierze odpowiadaty segmentacji
sektora wprowadzonej przez | dyrektywe elektryczna. Zostato to znaczaco podkreslone przez
Dochodzenie Sektorowe 2005/2006. Niemniej Komisja wielokrotnie zaznaczata, ze dazac do
wyodrebnienia rynkow wtasciwych na danym obszarze (zazwyczaj na terenie danego panstwa),
nalezy uwzgledniac rzeczywisty stopien liberalizacji sektora energetycznego'!. Zatem ze wzgledu
na rozny stopien liberalizacji poszczegolnych rynkow (panstwa ,,nowej” i ,,starej” Unii) oraz
uwarunkowania geograficzne (kraje wyspiarskie) i historyczne (Skandynawia, Czechy i Stowacja),

5 Por. np. decyzja Komisji w potaczonych sprawach: ECS/Intercommuncale IVEKA, COMP IV/M.3075, ECS/
Intercommuncale IGAO, COMP IV/M.3076, ECS/Intercommuncale INTEGREM, COMP IV/M.3077, ECS/Intercommuncale
GASELWEST, COMP IV/M.3078, ECS/Intercommunale IMEWO, COMP IV/M.3079, ECS/Intercommuncale IVERLEK, COMP
IV/M.3080 z dnia 13 lutego 2003 r., C(2003) 582, par. 11.

Stanowisko w sprawie kryteriow uznania rynku energii elektrycznej za rynek konkurencyjny, Biuletyn Urzedu
Regulacji Energetyki, Nr 4 (12) 2000, s. 2-3.

Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DDI-107/02 z dnia 13 grudnia 2002 r.

Decyzja Komisji w sprawach: Viag/Bayernwerk, COMP IV/M.417 z dnia 5 maja 1994 r., Dz.Urz. WE C 168, 21 czerwca
1994r., s. 11, pkt 8, 11; Neste/IVO, COMP IV/M.931 z dnia 2 czerwca 1998 r., Dz.Urz. WE C 218 z 14 lipca 1998 r., s. 4,
pkt 21; EDFI/ESTAG, pkt 9.

E. Cabau, The definition of the relevant market [w:] C. W. Jones (red.), EU Energy Law. Volume Il - EU Competition
Law and Energy Markets, Leuven 2005, s. 9.

Dyrektywa 96/92/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 19 grudnia 1996 r. dotyczaca wspolnych zasad rynku
wewnetrznego energii elektrycznej (Dz.Urz. WE L 27 z dnia 30 stycznia 1997, s. 20-29).

Np. decyzja Komisji w sprawie EDF/Louis Dreyfus, COMP IV/M.1557 z dnia 28 wrzesnia 1999 r., Dz.Urz. WE C 323 z dnia
11 listopada 1999 r., s. 11., par. 32.
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rynki wtasciwe produktowo beda ksztattowaty sie odmiennie w zaleznosci od terytorium, na ktorym
sa one wyrozniane. Niemniej jednak wprowadzanie swobod rynku wewnetrznego do sektorow
infrastrukturalnych skutkowac bedzie wykrystalizowaniem sie jednolitego podziatu sektora energii
elektrycznej na rynki wtasciwe.

4.1.1. Wytwarzanie i hurtowe dostawy energii elektrycznej (generation
and wholesale supply of electricity)

Rynek ten obejmuje wprowadzanie energii elektrycznej do obrotu gospodarczego - mozna go
uznac za pierwotny rynek energii elektrycznej. Wyszczegdlnienie tego rynku nie budzi watpliwosci
w praktyce decyzyjnej organdéw antymonopolowych'”?, Jak sama nazwa wskazuje, sktada sie on
zasadniczo z dwoch ,,pod-rynkow” (submakrets), ktore nalezy omowi¢ oddzielnie ze wzgledu na
odmienne uwarunkowania dotyczace wytwarzania oraz hurtowych dostaw energii elektrycznej.

4.1.1.1. Wytwarzanie energii elektrycznej

Wytwarzanie energii elektrycznej jest jednym z podstawowych pojec dyrektywy 2009/72/WE (art.
2 pkt 1) oraz pr.energ. (brak definicji ustawowej). Z punktu widzenia praktyki decyzyjnej Komisji
Europejskiej bez znaczenia pozostaje sposdb wytworzenia energii (elektrownie atomowe, gazowe,
wodne, farmy wiatrowe)'”*. Odmienne zatozenie przyjmuje polski organ antymonopolowy, ktory
konsekwentnie wyodrebnia dwa rynki wtasciwe w ramach omawianej dziatalnosci:

— wytwarzanie i wprowadzanie do obrotu energii konwencjonalnej,

— wytwarzanie i wprowadzanie do obrotu energii ze zrodet odnawialnych, ktore pr.energ.
(art. 3 pkt 20) okresla jako: zrodta wykorzystujace w procesie przetwarzania energie wiatru,
promieniowania stonecznego, geotermalna, fal, pradow, ptywow morskich, spadu rzek oraz
energie pozyskiwang z biomasy'’, biogazu wysypiskowego, a takze biogazu powstatego
w procesach odprowadzania lub oczyszczania Sciekow albo rozktadu sktadowanych szczatkow
roslinnych i zwierzecych'”,

UOKiK uzasadnia taki podziat rynku wyzszymi kosztami wytworzenia energii elektrycznej ze zrodet
odnawialnych w stosunku do energii konwencjonalnej oraz prawnym obowiazkiem zakupu tak
wytworzonej energii (wczesniej na podstawie rozporzadzenia Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki
Spotecznej z dnia 30 maja 2003 r. ,,w sprawie szczegotowego zakresu obowigzku zakupu energii
elektrycznej i ciepta z odnawialnych zrodet energii oraz energii elektrycznej wytwarzanej
w skojarzeniu z wytwarzaniem ciepta”'’¢, obecnie zastapionego przez system swiadectw
pochodzenia energii i optat zastepczych - por. rynek obrotu derywatami elektrycznymi). Co ciekawe,
UOKIK nie dostrzegt potrzeby dzielenia rynku wytwarzania i hurtowych dostaw (wprowadzania do
obrotu) pod wzgledem rodzaju zrodta wytwarzania energii w innych sprawach, w tym przy zakazie
koncentracji PGE/Energa'’.

Niezaleznie od wprowadzenia wewnetrznej fragmentaryzacji tego rynku, w ramach dziatalnosci
regulacyjnej i polityki ochrony srodowiska dopuszczalne jest uprzywilejowanie wytwarzania energii

72 Por. np. decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: RLO-16/2005 z dnia 6 maja 2005 r.; DKK-13/2007 z dnia 27 sierpnia
2007 r.

73 K. Kloc-Evison, D. Koska, Kontrola koncentracji + regulacja = LIBERALIZACJA [w:] B. Kurcz (red.), Prawo i ekonomia

konkurencji. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2010, s. 481.

Zgodnie z ustawa z dnia 1 lipca 2011 r. 0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz niektorych

innych ustaw (Dz.U. 2011 r., Nr 152, poz. 897), zmieszane odpady komunalne, odpady zielone oraz pozostatosci

z odpadow selektywnie zebranych maja by¢ przez odbiorce odpadéw (wytonionego przez gmine w drodze przetargu)

dostarczane do regionalnej instalacji przetwarzania odpadow (wskazanej w wojewodzkim planie gospodarki odpadami,

rowniez wytonionej w drodze przetargu). Niedopetnienie tego obowiazku moze skutkowac wykresleniem z rejestru

dziatalnosci regulowanej, co oznacza zakaz dostarczania tych odpadow jakiemukolwiek innemu podmiotowi. Przepisy

te weszty w zycie 1 stycznia 2012 r., ale wymagaja przyjecia przez jednostki samorzadu terytorialnego odpowiednich

aktow prawa miejscowego oraz wojewddzkich planow gospodarki odpadami (w praktyce przepisy zaczna funkcjonowac

dopiero w 2013 r.). Ogranicza to mozliwosci pozyskiwania surowcow przez wytworcow energii ze zrodet odnawialnych.

75 Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-58/2004 z dnia 12 lipca 2004; DOK-163/2006 z dnia 22 grudnia 2006 r.;

DOK-19/2007 z dnia 16 lutego 2007 r.; DOK-29/2007 z dnia 8 marca 2007 r.

Dz. U. z 2003 r. Nr 104 poz. 971.

Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DKK-32/2007 z dnia 28 wrzesnia 2007 r.; DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.
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ze zrddet odnawialnych, np. poprzez zwolnienie z obowiazku podatkowego (art. 30 ust. 1 ustawy
o podatku akcyzowym)'” lub przyznanie nabywcy takiej energii zwolnien z okreslonych swiadczen
publicznoprawnych (np. optaty zastepczej zgodnie z art. 9e pr.energ.)."® Moze miec to oczywiscie
wptyw na ksztattowanie sie innych rynkow - rynek wytwarzania i hurtowych dostaw jest zasadniczo
»jednorodny” i ,,niepodzielny” jako rynek pierwotny.

Innego rodzaju segmentacji analizowanego rynku mozna dokonac¢ ze wzgledu na wptyw mocy
zrédta wytwarzania. W sprawie ENEL/Acciona/ Endesa Komisja nie zanegowata mozliwosci istnienia
na terytorium kontynentalnej Hiszpanii odrebnego rynku wytwarzania energii elektrycznej
podlegajacej ,,specjalnemu rezimowi”, tj. o mocy zrodta ponizej 50 MW'®. W pozniejszej decyzji
w sprawie GDF Suez/International Power Komisja zanegowata jednak potrzebe segmentacji rynku
portugalskiego na wytwarzanie energii elektrycznej w ,,0g6lnym rezimie” (producdo de electricidade
em regime ordindrio) i wytwarzanie w ,,rezimie specjalnym” (producdo de electricidade em regime
especial)'®. Oprocz wytwarzania energii w elektrowniach, omawiany rynek obejmuje takze import
energii elektrycznej, dokonywany za posrednictwem potaczen wzajemnych (interconnectors)
miedzy systemami sieciowymi'®,

Podmiotami aktywnymi na tym rynku beda producenci oraz importerzy energii elektrycznej'.
W uzasadnieniach decyzji w sprawach antymonopolowych dotyczacych sektora energii elektrycznej,
Komisja, wyszczegolniajac rodzaje dziatalnosci gospodarczej w tym sektorze, jako pierwszy z nich
podaje rynek wytwarzania energii'®. Niemniej, gdy sprawy dotyczyty podmiotow wytwarzajacych
energie elektryczna, za rynek wtasciwy asortymentowo uznawano, oprdcz wytwarzania, takze
hurtowe dostawy energii. W sprawie Sydkraft/Graninge uczestnicy koncentracji twierdzili, ze
istnieje potrzeba dokonania wyodrebnienia rynku wytwarzania energii elektrycznej od rynku
asortymentowego hurtowej sprzedazy tej energii'®. Sydkraft podtrzymywat, ze wytwarzanie energii
w elektrowniach stanowi pierwsze ogniwo tancucha catego procesu (value chain) i dokonywane jest
w ramach innego podmiotu niz dostarczanie energii uzytkownikom koncowym?®. Komisja jednak,
konsekwentnie stosujac utrwalong praktyke decyzyjna, uznata wytwarzanie i hurtowa sprzedaz
energii za ten sam rynek wtasciwy, niewymagajacy dalszej segmentacji'®. Kwestia rozgraniczenia
obu rynkow pozostaje nierozstrzygnieta. Wydaje sie, Ze decydujacym momentem oceny, czy nalezy
oddzieli¢ samo wytwarzanie energii jako odrebny rynek wtasciwy produktowo, powinno zaleze¢
nie od faktu fizycznego wytworzenia energii, ale od momentu wprowadzenia jej na rynek, tj.
udostepnienia odbiorcom. Takie rozumowanie znajduje odzwierciedlenie w decyzjach Komisji'®,

4.1.1.2. Hurtowe dostawy energii elektrycznej

Hurtowe dostawy energii elektrycznej z kolei obejmuja zasadniczo dostarczanie energii
sprzedawcom i dystrybutorom'. Zgodnie z praktyka decyzyjna Komisji, nie stanowia one
same w sobie odrebnego rynku wtasciwego asortymentowo'. ale czesc¢ rynku wytwarzania
(generation and wholesale of electricity). Oczywiscie na potrzeby danej sprawy istnieje mozliwosc¢
zawezenia badanego obszaru zycia gospodarczego poprzez wyodrebnienie rynku wtasciwego

171
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3

Ustawa z dnia 6 grudnia 2008 r. o podatku akcyzowym (Dz.U. z 2011 r. Nr 108, poz. 626, ze zm.).

Zob. pkt. 1.4.2. niniejszego rozdziatu.

Decyzja Komisji w sprawie ENEL/Acciona/Endesa, COMP 1V/M.4685 z dnia 5 lipca 2007 r., Dz.Urz. WE C 212 z dnia
11 wrzesnia 2007 r., s. 2, par. 15.

Decyzja Komisji w sprawie GDF Suez/International Power, COMP IV/M.5978 z dnia 26 stycznia 2011 r., Dz.Urz. UE C 60
z dnia 25 lutego 2011 r., s. 9, par. 22.

Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, COMP 1V/M.3440 z dnia 9 grudnia 2004 r., Dz.Urz. WE L 302 z dnia 19 listopada
2005 ., s. 69, par. 49.

Ibidem.

Zob. przypis 164.

Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/Graninge, COMP IV/M.3268 z dnia 30 pazdziernika 2003 r., Dz.Urz. WE C 297
z dnia 9 grudnia 2003 r., s. 22, par. 15.

Ibidem.

Ibidem, par. 19.

Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, COMP IV/M.2947 z dnia 11 czerwca 2003 r., Dz.Urz. WE L 92
z dnia 30 marca 2004 r., s. 91, par. 27.

E. Cabau, The definition..., op. cit., s. 12.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/MOL, COMP IV/M.3696 z dnia 21 grudnia 2005 r., Dz.Urz. WE L 253 z dnia 16 wrzesnia
2006, s. 20, par. 223.
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hurtowych dostaw energii elektrycznej, jak to miato miejsce w odniesieniu do portugalskiego
sektora energetycznego w sprawie EDP/ENI/GDP (jedynego dotychczas zakazu koncentracji
przedsiebiorstw energetycznych)’'. Niezaleznie jednak od szczegdlnych uwarunkowan i zatozen
przyjetych na potrzeby badanej koncentracji (lub porozumienia przedsigbiorstw, lub naduzycia
pozycji dominujacej), na zliberalizowanym rynku energii elektrycznej konieczne jest odroznienie
rynku hurtowych dostaw energii od obrotu energia (electricity trading)'®.

Na innym stanowisku stoi polski UOKiK, ktéry wyraznie dokonuje wyrdznienia rynku obrotu
hurtowego energia elektryczna, definiowanego jako ,.catkowita sprzedaz energii elektrycznej
wyprodukowanej przez wytworcow, pomniejszong o wielkos¢ sprzedazy dokonywanej przez
wytworcow bezposrednio odbiorcom koncowym”'®3. W tym zakresie miesci sie rowniez energia
importowana przy wykorzystaniu potaczen miedzysystemowych (co ma obecnie marginalne
znaczenie). Praktyka polskiego UOKiK jest konsekwentna w az tak daleko idagcym podziale rynkow,
jednak wydaje sie ona nieuzasadniona, biorac pod uwage tozsamos¢ podmiotow po stronie popytu
i podazy zaréwno w przypadku wytwarzania i wprowadzania do obrotu, jak i obrotu hurtowego
(w rozumieniu polskiego orzecznictwa antymonopolowego), a takze tozsamosc¢ uwarunkowan
rynkowych.

W ramach hurtowych dostaw energii elektrycznej wyrdznia sie nabywanie energii na gietdzie
towarowej (jest to odrebny rynek wtasciwy w stosunku do fizycznego nabywania energii - por.
rynek wtasciwy detaliczny), a takze nabywanie energii w drodze uméw dwustronnych miedzy
wytwoércami/importerami a odbiorcami (hurtowymi lub koncowymi)'®4. Wyniki Dochodzenia
Sektorowego zanegowaty potrzebe wyodrebniania osobnych rynkow w zaleznosci od rynku
gietdowego, na ktorym energia jest nabywana - rynek biezacy (day ahead) i terminowy (one
year forward) stanowia formy obrotu energia elektryczng w ramach gietdy towarowej, tj. rynku
wtasciwego wytwarzania i hurtowych dostaw energii’®.

Organy antymonopolowe, a w szczegolnosci Komisja Europejska, zmagaja sie z problemem
dotyczacym zakwalifikowania duzych odbiorcéw koncowych (large end customers), jezeli sg oni
podtaczeni do systemu za pomoca linii bezposredniej (wysokiego napiecia), do rynku hurtowych
dostaw energii. W zaleznosci od specyfiki danej sprawy i przedmiotu dziatalnosci uczestnikow
koncentracji Komisja dzieli sektor energii elektrycznej na dwa sposoby:

— wyrdzniajac rynek wytwarzania i dostaw hurtowych oraz rynek dostaw energii elektrycznej
odbiorcom koncowym, niezaleznie od wielkosci odbiorcy (relacja: sprzedawca-kupujacy)
- wowczas duzi odbiorcy kwalifikowani sa jako uczestnicy drugiego z wymienionych
rynkow', o ile oczywiscie nabywaja energie na wtasne potrzeby (sa odbiorcami koncowymi
w rozumieniu dyrektywy elektrycznej);

— wyrdzniajac rynek dostaw hurtowych i detalicznych - w takim wypadku duzi odbiorcy musza
zostac zakwalifikowani jako uczestnicy rynku pierwotnego (dostaw hurtowych)'?.

Kryterium mogacym zadecydowac o przynaleznosci danej dziatalnosci do rynku wtasciwego dostaw
hurtowych energii elektrycznej jest obszar geograficzny, w obrebie ktorego dokonywana jest
dostawa. Moze sie to wiazac z potrzeba segmentacji rynku dostaw energii elektrycznej na odrebne
rynki wtasciwe. Problem ten jest zauwazalny w szczegdlnosci w panstwach federalnych (Austria
i Niemcy), gdzie dziataja dostawcy na poziomie Ldnder, zaopatrujac lokalne przedsiebiorstwa
komunalne. Wowczas dostawcy dziatajacy na poziomie regionalnym sa uwazani za dostawcow
hurtowych (pierwotnych). W sprawach Verbund/Energie Allianz i VEBA/VIAG Komisja uznata

9 Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par. 37-38.

%2 E. Cabau, The definition..., op. cit., s. 11.

% Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-163/06 z dnia 22 grudnia 2006 r.; DOK-19/07 z dnia 16 lutego 2007 r.;
DOK-29/07 z dnia 8 marca 2007 r.

% Decyzja Komisji w sprawie EnBW/EDP/Cajastur/Hidrocantdbrico, COMP IV/M.2684 z dnia 19 marca 2002 r., Dz.Urz.
WE C 114 z dnia 15 maja 2002 r., s. 23, par. 22.

% DG Competition Report on Energy Sector Inquiry, 10 stycznia 2007, SEC(2006) 1724, First Phase (Electricity), s. 131,
par. 399.

% E. Cabau, The relevant..., op. cit., s. 12

7 |bidem.
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mozliwos¢ podziatu rynkow produktowych wedtug wielkosci obszaru geograficznego, na ktory
dostarczana jest energia.

Na tle postepujacej implementacji dyrektywy 2009/72/WE pozostaje kwestiag sporng zaliczenie
do rynku hurtowych dostaw (i wytwarzania) energii elektrycznej swiadczenia ustug bilansowania
systemu w przypadku przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo, tradycyjnie zaliczanych do
omawianego rynku wtasciwego'®.

4.1.2. Dostawy detaliczne energii elektrycznej (retail supply)

Rynek detaliczny energii elektrycznej mozna z cata pewnoscia uznac za odrebny rynek w stosunku
do wytwarzania i hurtowych dostaw energii. Obejmuje on dostarczanie energii elektrycznej
odbiorcom koncowym'°. Czynnikiem decydujacym o tym, czy dany podmiot dokonuje hurtowych,
czy detalicznych dostaw energii elektrycznej, bedzie rodzaj linii przesytowych, za pomoca ktorych
dostarczana jest energia - musza to by¢ linie bardzo wysokiego lub wysokiego napiecia?®. Odbiorcami
energii dostarczanej za pomoca linii bezposrednich beda m.in. regionalni dystrybutorzy, wieksze
komunalne przedsiebiorstwa energetyczne, duzi sprzedawcy energii i niektérzy duzi odbiorcy
przemystowi?®'. Pojecie detalicznych dostaw energii jest zbiorcza kategoria zwykle obejmujaca
kilka rynkow w zaleznosci od uwarunkowan na danym obszarze geograficznym. W przypadku niskiego
stopnia liberalizacji sektora detaliczne dostawy energii moga stanowic¢ jeden rynek wtasciwy, bez
dokonywania wewnetrznych podziatow (jest to widoczne zwtaszcza we wczesniejszych decyzjach
Komisji, wydanych na tle implementowania | i Il pakietu energetycznego)®.

4.1.2.1. Dostarczanie energii matym i duzym odbiorcom

Postepowania przed Komisja wykazaty, ze wielkos¢ odbiorcy ma znaczenie dla prawidtowego
zdefiniowania rynku wtasciwego, a odbiorcy przemystowi i gospodarstwa domowe dziataja na
roznych rynkach wtasciwych w rozumieniu prawa antymonopolowego?. W sprawie Verbund/Energie
Allianz Komisja nie wykluczyta jednoznacznie koncepcji wyodrebnienia bardzo duzych odbiorcow
(np. krajowego przewoznika kolejowego OBB) jako odrebnego rynku, jednak stwierdzono, ze
dodatkowe podziaty bytyby antymonopolowo irrelewantne?4. W sprawie EDP/ENI/GDP Komisja
w zakresie dostaw detalicznych wyodrebnita dwa rynki wtasciwe, mianowicie dostawy energii do
duzych odbiorcow i dostawy energii do matych odbiorcow przemystowych i komercyjnych oraz
gospodarstw domowych?®, co zostato zaakceptowane przez Sad Pierwszej Instancji w postepowaniu
odwotawczym?®%. Precyzyjna delimitacja rynkow wtasciwych bedzie jednak zalezna przede
wszystkim od specyficznych uwarunkowan historycznych, geograficznych, a takze prawnych
obowiazujacych na danym obszarze (np. zroznicowane wysokosci taryf w zaleznosci od zuzycia
energii)?’. Potrzebe dokonania podziatu na rynki dostaw detalicznych ze wzgledu na kryterium
wielkosci odbiorcow dostrzegt rowniez polski UOKIK, rozstrzygajac m.in. o zakazie koncentracji
PGE/Energa (podziat na odbiorcow duzych - przemystowych i instytucjonalnych - oraz na matych
- przede wszystkim gospodarstwa domowe).?®

198
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Zob. pkt 1.3.5 niniejszego rozdziatu.

E. Cabau, The definition..., op. cit., s. 14.

Decyzja Komisji w sprawie VEBA/VIAG, COMP IV/M.1673 z dnia 13 czerwca 2000 r., Dz.Urz. WE L 188 z dnia 10 lipca
2001 r., s. 1, par. 19.

201 lbidem.

02 Decyzje Komisji w sprawach: Grupo Villar Mir/EnBW/Hidroélectrica del Cantdbrico, COMP IV/M.2434 z dnia
26 wrzesnia 2001 r., Dz.Urz. WE L 48 z dnia 18 lutego 2004 r., s. 86, par. 23; EnBW/EDP/ Cajastur/Hidrocantabrico,
par. 22.

Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 35.

Ibidem (przypis 13 do tresci Decyzji).

Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par 73.

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (druga izba) w sprawie T-87/05, EDP - Energias de Portugal S.A. przeciwko Komisji
Wspdlnot Europejskich, z dnia 21 wrzes$nia 2005 r., E.C.R. [2005], s. 11-3753, par. 24.

Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 34.

Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r. Polski organ antymonopolowy okresla ten
rynek mianem rynku sprzedazy detalicznej energii elektrycznej (decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-163/2006
z dnia 22 grudnia 2006 r.; DOK-19/2007 z dnia 16 lutego 2007 r.; DOK-29/07 z dnia 8 marca 2007 r.; DOK-32/07 z dnia
28 wrzesnia 2007 r.).
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Ciekawym sposobem podziatu rynkow dostaw energii elektrycznej w Austrii i Bawarii w sprawie
Verbund/Energie Allianz byto zaproponowane przez uczestnikow koncentracji odwotanie do
kryterium zachowan odbiorcow energii. Zgodnie z ta koncepcja, wieksi odbiorcy mieli ksztattowac
swoje zachowania rynkowe jedynie w oparciu o cene energii (preisorientierten Kunden), a mniejsi
oprocz ceny zainteresowani byli dodatkowymi ustugami towarzyszacymi nabywaniu energii,
tj. petna dostawa, zarzadzaniem, bilansowaniem (serviceorientierten Kunden)*. Po pewnych
modyfikacjach koncepcja ta zostata zaakceptowana przez Komisje?'°.

4.1.2.2. Stopien liberalizacji rynku

Innym sposobem dyferencjacji uczestnikow obrotu gospodarczego wedtug ich zachowan rynkowych,
a tym samym delimitacji rynkdw wtasciwych w sektorze energii elektrycznej jest podziat wedtug
stopnia liberalizacji rynku. Il pakiet liberalizacyjny wprowadzit pojecie ,,dostawcy awaryjnego”
(supplier of last resort) - por. motyw 27 i art. 3 ust. 3 dyrektywy 2003/54/WE (w polskim
prawie energetycznym funkcjonujacy jako ,,sprzedawca z urzedu”)?'". Jest to przedsiebiorstwo
energetyczne majace za zadanie dostarczanie energii elektrycznej podmiotom dziatajacym
na nieliberalizowanej jeszcze czesci rynku, tj. nie korzystajacym z prawa wyboru dostawcy.
Zgodnie bowiem z praktyka decyzyjna Komisji, dostawy energii elektrycznej dokonywane sa
na réznych rynkach wtasciwych w zaleznosci od tego, czy odbiorcy energii korzystaja z prawa
wyboru dostawcy (les clients éligibles), czy nie korzystaja (les clients non éligibles)*?. Do klientow
korzystajacych z takiego prawa naleze¢ beda wieksi odbiorcy, mniejsi za$ sa w poczatkowej fazie
liberalizacji co do zasady ,,zwigzani” z tzw. operatorem zasiedziatym (incumbent)?'3.

Potrzebe dokonania podziatu rynku detalicznych dostaw energii wedtug stopnia liberalizacji sektora
dostrzegt takze polski organ antymonopolowy. W kilku decyzjach dokonano podziatu rynku dostaw
detalicznych (okreslonego w tych decyzjach jako obrét energia) na dostarczanie energii odbiorcom
uprawnionym do TPA (Third Party Access), tj. korzystajacym z prawa wyboru sprzedawcy, oraz
dostarczanie energii odbiorcom indywidualnym, nieuprawnionym do TPA?". Z kolei w decyzji
zakazujacej koncentracji PGE/Energa Prezes UOKiK wskazat, ze analizowana dziatalnos¢ nalezy
podzieli¢ na dostarczanie energii klientom taryfowym, tj. nie korzystajacym z prawa wyboru
sprzedawcy (nalezacym do tzw. grupy G, na ktorych rzecz swiadczona jest tzw. ustuga kompleksowa)
oraz pozostatym odbiorcom?®. Podziat ten pokrywa sie z przedstawionym w poprzednim punkcie
podziatem wedtug wielkosci odbiorcy (zazwyczaj duzi odbiorcy koncowi korzystaja z prawa wyboru
dostawcy, mali natomiast zalezni sa od lokalnych spotek dystrybucyjnych).

4.1.3. Rynki zwigzane z dziatalnoscia sieciowa

Jak juz zostato zauwazone, specyfika prowadzenia dziatalnosci w sektorze infrastrukturalnym, takim
jak energetyka, telekomunikacja czy transport kolejowy, polega na korzystaniu z sieci przesytowej
(infrastruktury sieciowej), ktora przez wiele lat stanowita przyczyne monopolizacji tych sektorow.
W wyniku polityki unbundlingu doszto do wyodrebnienia poszczegblnych rodzajow dziatalnosci
zwiazanych z siecig przesytowa i dystrybucyjna, co ma znaczenie zaréwno dla prawa regulacji
sektorowych (w omawianym przypadku prawa energetycznego), jak i prawa antymonopolowego,
i stanowi podstawe wyodrebnienia poszczegolnych rynkow wtasciwych w zakresie dziatalnosci
zwiazanej z utrzymaniem sieci. Co do zasady sa to sektory, w ktorych ze wzgledu na ekonomie
skali mozna prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza tylko i wytacznie w warunkach monopolu
naturalnego. Co wiecej, wszelkiego rodzaju sieci (zwtaszcza przesytowe) maja strategiczne

209 Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 29.

10 |bidem, par. 32.

211 K. Janiszewska, Po co i komu..., op. cit., s. 25.

12 Decyzja Komisji w sprawie EDF/Louis Dreyfus, par. 23.

13 Decyzje Komisji w sprawach: EDF/EnBW, COMP IV/M.1853 z dnia 7 lutego 2001 r., Dz.Urz. WE L 59 z dnia 28 lutego
2002 r., s. 1, par. 19; Compart/Falck (Il), COMP IV/M.2179 z dnia 3 listopada 2001 r., Dz.Urz. WE C 374 z dnia 28
grudnia 2001 r., s. 11, par. 11.

214 Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-37/04 z dnia 18 maja 2004 r.; DOK-58/04 z dnia 12 lipca 2004 r.; DOK-70/04
z dnia 28 lipca 2004 r.

25 Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie 1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.
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znaczenie dla gospodarek poszczegolnych panstw cztonkowskich (systemy zaopatrzenia w energie
stanowiga tzw. infrastrukture krytyczna w rozumieniu art. 3 pkt 2 Ustawy z dnia 26 kwietnia 2007 r.
0 zarzadzaniu kryzysowym?').

4.1.3.1. Przesyt energii elektrycznej (transmission)

Przesyt energii elektrycznej jest jednym z podstawowych pojec unijnego i krajowego prawa
energetycznego, ktore zostato wprowadzone juz w | pakiecie liberalizacyjnym (art. 2 pkt 5
dyrektywy 96/92/WE) i byto przejmowane przez kolejne pakiety. Zgodnie z art. 2 pkt 3 dyrektywy
2009/72/WE, przesyt oznacza transport energii elektrycznej przez wzajemnie potaczony system
najwyzszego i wysokiego napiecia w celu dostarczenia jej do odbiorcow koncowych (bezposrednio
przytaczonych do sieci przesytowej)?'’ lub do dystrybutorow, przy czym pojecie to nie obejmuje
dostaw (dostawy zostaty wyraznie wytaczone przez Il dyrektywe elektryczna)?'®. Definicja ta
odpowiada uksztattowanej praktyce Komisji, ktéra utozsamia rynek przesytu energii elektrycznej
z definicja z dyrektywy (Komisja, wyodrebniajac rynki wtasciwe w sektorze energii elektrycznej,
zwykle odwotuje sie do regulacji sektorowych)?°.

Dziatalnos¢ ta wykonywana jest w warunkach monopolu naturalnego?, a rola wtadzy publicznej moze
sprowadzac sie jedynie do zapewnienia niedyskryminacyjnego dostepu stronom trzecim, zgodnie
z Il pakietem liberalizacyjnym, oraz dostepnosci za pomoca potaczen miedzysystemowych??'.
Zadanie to spoczywa na organie regulacyjnym i jest to jedna z jego nielicznych kompetencji
w zakresie stosowania prawa antymonopolowego (ktore co do zasady pozstaje ,,w gestii” organow
antymonopolowych)?22, TSO jest zatem naturalnym monopolista - jedynym przedsigebiorstwem
dziatajacym na tym rynku. Miedzy réznymi operatorami systemu przesytowego nie zachodzi
stosunek konkurencyjnosci ze wzgledu na inny obszar dziatania poszczegélnych przedsiebiorstw
(por. uwagi dotyczace rynku wtasciwego geograficznie).

W decyzjach Komisji postuluje sie wyodrebnienie w ramach przesytu energii elektrycznej rynku
wiasciwego potaczen miedzysystemowych (operating of interconnectors)?. Rynki takie stanowityby
rowniez monopole naturalne, a ich antykonkurencyjne skutki bytyby tagodzone bezposrednim
stosowaniem rozporzadzenia nr 714/2009. Z uwagi na brak zaktocen konkurencji w Unii Komisja
nie rozstrzygneta kwestii istnienia takiego rynku wtasciwego. Ze wzgledu na monopolizacje
dziatalnosci sieciowej (zazwyczaj przez panstwo) koncentracje na rynku przesytu (potaczen
miedzysystemowych) nalezg do rzadkosci, wiec ewentualny wewnetrzny podziat tego rynku na
przesyt i potaczenia miedzysystemowe wciaz pozostaje kwestig nierozstrzygnieta.

Rynek przesytu energii elektrycznej zostat rowniez wyodrebniony jako rynek wtasciwy przez
Prezesa UOKiK w szeregu decyzji w sprawach dotyczacych kontroli koncentracji?**. Z tego
wzgledu rozstrzygniecia polskiego organu antymonopolowego nie roéznia sie znaczaco od praktyki
decyzyjnej Komisji; rozbieznosci moga dotyczy¢ jedynie okreslenia rynku wtasciwego terytorialnie
dla dziatalnosci przesytowej (por. uwagi dotyczace rynku wtasciwego geograficznie). W przypadku
Polski TSO jest spotka akcyjna, ktorej jedynym akcjonariuszem jest Skarb Panstwa (art. 9k
pr.energ.). TSO jest wyznaczany w drodze decyzji Prezesa URE na wniosek wtasciciela sieci
przesytowej (art. 9h ust. 1 pr.energ.). W Polsce funkcje TSO petni PSE - Operator S.A., ktory
dzierzawi sieci przesytowe od Polskich Sieci Elektroenergetycznych S.A.2%,

26 Dz,U. 2007 r., Nr 89, poz. 590 ze zm.

217 Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DOK-163/2006 z dnia 22 grudnia 2006 r.

Amended proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directives 96/92/EC
and 98/30/EC concerning rules for the internal markets in electricity and natural gas (presented by the Commission
pursuant to Article 250 (2) of the EC-Treaty) (COM(2002)0304), Dz.Urz. WE C 227E z dnia 24 wrzes$nia 2002, s. 393-439.
Zob. decyzja Komisji w sprawie Compart/Falck (Il), par. 13 (wydana pod rzadami dyrektywy 96/92/WE).

Decyzje Komisji w sprawach: Sydkraft/Graninge, par. 73; EDP/ENI/GDP, par. 34-35.

Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par. 36.

K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 623.

Decyzje Komisji w sprawach: TenneT/E.ON, COMP IV/M.5707, z dnia 4 lutego 2010 r., Dz.Urz. UE C 60 z dnia 11 marca
2010 r., s. 1, par. 8; EMCC, COMP IV/M.4922 z dnia 22 sierpnia 2008 r., Dz.Urz. WE C 288 z dnia 11 listopada 2008 r.,
s. 1, par. 14.

Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-37/2004 z dnia 18 maja 2004 r.; DOK-58/2004 z dnia 12 lipca 2004 r.; DOK-
70/2004 z dnia 23 lipca 2004 r.; RWR-11/2005 z dnia 28 lutego 2005 r.; DOK-163/06 z dnia 22 grudnia 2006 r.

225 Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DOK-163/06 z dnia 22 grudnia 2006 r.
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4.1.3.2. Dystrybucja energii elektrycznej (distribution)

Praktyka decyzyjna organéw antymonopolowych nie pozostawia cienia watpliwosci co do istnienia
odrebnego rynku wtasciwego dystrybucji energii elektrycznej i wyraznie odréznia go od rynku
przesytu energii??¢. Kryterium pozwalajacym na wyznaczenie wyraznej granicy miedzy przesytaniem
a dystrybucja energii elektrycznej jest wysokos¢ napiecia na linii przesytowej i rozmiar obszaru
dostaw energii. Zgodnie z definicja zawarta w dyrektywie 2009/72/WE, dystrybucja obejmuje
transport energii elektrycznej systemami dystrybucyjnymi wysokiego, sredniego i niskiego napiecia
w celu dostarczenia jej do odbiorcow (art. 2 pkt 5). Podobnie jak w przypadku przesytu, dziatalnos¢
ta nie obejmuje dostaw. Rynek wtasciwy dystrybucji energii bedzie obejmowat zazwyczaj mniejszy
geograficznie obszar niz przesyt??”’. Dystrybucja, bedac dziatalnoscia sieciowa podlegajaca
(podobnie jak przesyt) ekonomii skali, odbywa sie w warunkach monopolu naturalnego i w tym
zakresie podlega nadzorowi organdw regulacyjnych - nie ma bowiem innego sposobu dostarczenia
energii odbiorcom koncowym?2. Podmiotem aktywnym na tym rynku bedzie DSO (Operator Systemu
Dystrybucyjnego).

Potrzebe wyodrebnienia rynku dystrybucji energii elektrycznej wskazuje rowniez polski organ
antymonopolowy w szeregu wydanych decyzji??®. Rynek taki bedzie stanowit monopol naturalny,
gdzie jedynym uczestnikiem obrotu bedzie DSO, w odniesieniu do ktorego nie jest juz wymagana
szczego6lna forma organizacyjno-prawna (jak ma to miejsce w przypadku TSO). Nad dziatalnoscia
DSO nadzér sprawuje Prezes URE, co ma zapobiegac naduzyciom wynikajacym z monopolistycznej
pozycji tych przedsiebiorcow.

Podobnie jak w przypadku przesytu, mozna zastanawiac sie nad wyodrebnieniem rynku potaczen
miedzysystemowych w odniesieniu do dystrybucji energii elektrycznej*°. Odnosnie zasiegu
geograficznego aktualne sa tutaj uwagi zawarte w poprzednim punkcie - w przypadku wyodrebnienia
takiego rynku wtasciwego ograniczy sie on do zasiegu terytorialnego monopolu naturalnego danego
potaczenia miedzysystemowego.

4.1.3.3. Zarzadzanie siecig (network management)

Przepisy prawa, zaréwno unijnego (np. art. 12 dyrektywy 2009/72/WE), jak i krajowego (np.
art. 4 ust. 1 pr.energ.), naktadaja na TSO i DSO szereg obowiazkéw zwiazanych z utrzymaniem
nalezytego stanu urzadzen, instalacji i sieci przesytowych lub dystrybucyjnych. Powinnosci te
maja charakter publiczny, zwigzany ze swiadczeniem ustug w ogélnym interesie gospodarczym
(art. 106 ust. 2 TFUE). Obowiazki te (podobnie jak inne $wiadczone w interesie publicznym przez
przedsiebiorstwa sieciowe)?' generuja znaczne koszty po stronie operatorow systemow, stanowiac
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci (w tym przypadku uzasadnione i zgodne z traktatowa
zasada proporcjonalnosci). TSO i DSO, chcac maksymalnie zmniejszyc¢ te koszty, zlecaja Swiadczenie
tych ustug podmiotom zewnetrznym. Okazuje sig, ze mozliwe, a nawet konieczne jest dokonanie
rozréznienia miedzy wtasnoscia systemu przesytowego lub dystrybucyjnego, a jego utrzymaniem?2,

26 Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-37/2004 z dnia 18 maja 2004 r.; DOK-58/2004 z dnia 12 lipca 2004 r.;

DOK-70/2004 z dnia 23 lipca 2004 r.; RWR-11/2005 z dnia 28 lutego 2005 r.; DOK-163/06 z dnia 22 grudnia 2006 r.

Zob. pkt 2 niniejszego rozdziatu.

28 Decyzja Komisji w sprawie CE/Yorkshire Electric, COMP IV/M.2586 z dnia 17 wrzesnia 2001 r., Dz.Urz. WE C 364 z dnia
20 grudnia 2001 r., s. 13, par. 9.

2 Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DDI-108/02 z dnia 13 grudnia 2002 r.; DDI-107/02 z dnia 11 grudnia 2002 r.;

DDI-30/02 z dnia 18 marca 2002 r.; DOK-70/04 z dnia 23 lipca 2004 r.; DKK-32/07 z dnia 28 wrzesnia 2007 r.;

DOK-58/04 z dnia 12 lipca 2004 r.; DOK-37/04 z dnia 18 maja 2004 r.; DOK-19/07 z dnia 16 lutego 2007 r.; DOK-163/06

z dnia 22 grudnia 2006 r.; DOK-29/07 z dnia 8 marca 2007 r..

Decyzja Komisji w sprawie Daklia CZ/NWR Energy, COMP IV/M.5793 z dnia 12 maja 2010 r., Dz.Urz. WE C 171 z dnia

30 czerwca 2010 r., s. 1, par. 34.

Obowiazki te dotycza nie tylko sektora energetycznego, ale takze innych regulacji sektorowych, np. retencji danych

w telekomunikacji (por. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/24/WE z dnia 15 marca 2006 r. sprawie

zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w zwiazku ze $wiadczeniem ogélnie dostepnych ustug

tacznosci elektronicznej lub udostepnianiem publicznych sieci tacznosci oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/58/WE,

Dz.Urz. WE L 105 z dnia 13 kwietnia 2006, s. 54-63).

22 Decyzja Komisji w sprawie EDF/TXU Europe/West Burton Power Station, COMP IV/M.2675 z dnia 20 grudnia 2001 r.,
Dz.Urz. WE C 43 z dnia 16 lutego 2002 r., s. 21, par. 14.
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Powstaje zatem pytanie, czy taka forme outsourcingu, tj. ustugi konserwacyjne i inne zwigzane
Z utrzymaniem sieci, mozna uznac za odrebny rynek wtasciwy.

W sprawie TXU Europe/EDF London Investments Komisja pozostawita otwarta kwestie mozliwosci
wyodrebnienia osobnego rynku zarzadzania siecig?®. Potrzeba wyodrebnienia takiego rynku
zostata zanegowana w przypadku $wiadczenia tych ustug przez spotki zalezne (in-house
services)?4. W najnowszej decyzji, w sprawie IPO/EnBW/Praha/PT, gdzie Komisja analizowata
ustugi zarzadzania i naprawy sieci (maintenance and repair - M&R) jako potencjalny odrebny
rynek wtasciwy, jednoznaczna odpowiedz na to pytanie nie zostata w dalszym ciggu udzielona,
chociaz dopuszczono mozliwos¢ istnienia takiego rynku?®. Nalezy uznac, ze w przypadku, gdy
ustugi M&R beda swiadczone przez podmiot inny niz DSO lub TSO, mozemy mowi¢ o odrebnym
rynku wtasciwym. Operatorzy systemow (zwtaszcza przesytowych) sa zwykle spotkami Skarbu
Panstwa, ktore maja obowigzek stosowac przepisy dotyczace zamodwien publicznych w celu
wytonienia podmiotu $wiadczacego ustugi M&R (beda to wowczas tzw. zamowienia sektorowe
w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE oraz art. 132 PZP). W przypadku jednak $wiadczenia tych
ustug przez podmiot zalezny (np. spotke-corke), konieczne jest stosowanie ograniczen wynikajacych
z zasad udzielania zamowien in-house i doktryny Teckal?*¢. Zatem prawo konkurencji sensu stricto
nie jest tutaj jedynym rezimem, jakiemu podlegaja ustugi M&R.

Na tle rozstrzygania poszczegolnych spraw dotyczacych ewentualnego okreslenia rynku wtasciwego
M&R pojawita sie kwestia ustalenia, czy w razie wyodrebnienia takiego rynku miatby on
obejmowac tylko i wytacznie utrzymanie i naprawe infrastruktury elektroenergetycznej, czy tez
stanowi on czes¢ szerszego rynku ustug outsourcingowych na rzecz operatorow innych sieci, tj.
telekomunikacyjnych, wodno-kanalizacyjnych, gazowych, kolejowych. W sprawie TXU Europe/EDF
London Investments Komisja wskazata z jednej strony na podobny rodzaj ustug sktadajacych sie na
zarzadzanie oraz podobny rezim regulacyjny narzucany przez organy regulacyjne, z drugiej jednak
nakazywata wziecie pod uwage specyficznego rodzaju danej dziatalnosci odrebnej dla kazdego
sektora?’. Wyodrebnienie osobnych rynkow M&R dla kazdego sektora wydaje sie bardziej zasadne
- innego bowiem rodzaju kwalifikacje wymagane sa do dokonania prawidtowego przegladu sieci
elektroenergetycznej, a innego dla infrastruktury gazowej. Wysokie koszty przekwalifikowania
pracownikow swiadcza o braku substytucyjnosci podazy i istnieniu odrebnych rynkow. Biorac
jednak pod uwage postepujaca konwergencje czesci sektorow sieciowych (np. telekomunikacji
i elektroenergetyki), mozna przyjac¢, ze granice tych rynkow wtasciwych nie beda przypisane
jednoznacznie do danego sektora, ale beda wykraczaty poza jego obszar. Przyktadowo,
przedsiebiorstwo dokonujace tylko i wytacznie konserwacji sieci bardzo wysokiego i wysokiego
napiecia bedzie w stanie swiadczy¢ ustugi M&R na rzecz zarzadcy infrastruktury kolejowej?*® przy
naprawie przewodow trakcyjnych (lecz nie bedzie juz w stanie dokonac konserwacji torowiska).

4.1.3.4. Ustugi przytaczeniowe (connection services)

Do innych obowiazkow o charakterze publicznym, wynikajacych z kolejnych pakietow
liberalizacyjnych, jest zapewnienie niedyskryminacyjnego dostepu do sieci odbiorcom koncowym
oraz hurtowym (TPA). Zapewnienie powszechnego dostepu do sieci infrastrukturalnych w oparciu

23

Decyzja Komisji w sprawie TXU Europe/EDF London Investments, COMP/JV.36 z dnia 3 lutego 2000 r., Dz.Urz. WE C 49
z dnia 22 lutego 2000 r., s. 4, par. 22-24.

234 Decyzje Komisji w sprawach: EDF/TXU Europe/24 Seven, COMP 1V/M.2679 z dnia 20 grudnia 2001 r., Dz.Urz. WE C 43
z dnia 16 lutego 2002 r., s. 21, par. 14; EDF/Seeboard, COMP IV/M.2890 z dnia 25 lutego 2002 r., Dz.Urz. WE C 200
z dnia 23 sierpnia 2002 r., s. 7, par. 21.

Decyzja Komisji w sprawie IPO/EnBW/Praha/PT, COMP IV/M.5365 z dnia 16 pazdziernika 2009 r., Dz.Urz. WE C 266
z dnia 7 listopada 2009 r., s. 1, par. 24-27.

Wyrok Trybunatu (piata izba) w sprawie C-107/98, Teckal Srl przeciwko Comune di Viano i Azienda Gas-Acqua
Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, z dnia 18 listopada 1999 r., E.C.R. [1999], s. I-08121.

Decyzja Komisji w sprawie TXU Europe/EDF London Investments, par. 23.

W rozumieniu art. 3 lit. b dyrektywy 2004/49/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
bezpieczenstwa kolei wspolnotowych oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 95/18/WE w sprawie przyznawania licencji
przedsiebiorstwom kolejowym, oraz dyrektywe 2001/14/WE w sprawie alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury
kolejowej i pobierania optat za uzytkowanie infrastruktury kolejowej oraz certyfikacje w zakresie bezpieczenstwa
(Dyrektywa w sprawie bezpieczenstwa kolei) (Dz.Urz. WE L 164 z dnia 30 kwietnia 2004 r., s. 44—113). Dyrektywa ta
nalezy do tzw. Il pakietu kolejowego.
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o zasady prawa konkurencji wynika nie tylko z dyrektyw energetycznych, ale takze z prawa
pierwotnego Unii, dotyczacego sieci transeuropejskich (Trans-European Networks - TEN; art. 170-
172 TFUE) »* i postanowien TFUE wprowadzonych traktatem lizbonskim?# dotyczacych energetyki
(art. 194 ust. 1 lit. d TFUE naktadaja na Unie obowiazek wspierania wzajemnych potaczen
miedzy sieciami energii w ramach ustanawiania lub funkcjonowania rynku wewnetrznego).
Zados¢uczynienie takiemu obowiazkowi wymaga zaangazowania znacznych srodkéw i wybudowania
kosztownej infrastruktury, co wiagze sie z dodatkowymi kosztami operatora. Ustugi przytaczeniowe
obejmuja rowniez usuniecie infrastruktury w razie takiej potrzeby, jej wymiane oraz ponowne
podtaczenie odbiorcow po usunieciu awarii systemu. Obowiazek ten spoczywa na TSO i DSO,
jednak (podobnie jak M&R) nie ma on charakteru osobistego, a jego wykonanie moze byc¢ rowniez
w formie outsourcingu powierzone podmiotom zewnetrznym.

Komisja kilkakrotnie miata mozliwos¢ rozwazania istnienia odrebnego rynku ustug przytaczeniowych,
jednak kwestia ta pozostata otwarta, poniewaz zamierzone koncentracje nie wywotywaty
antykonkurencyjnych skutkow?¥'. W sprawie EDF/Seeboard Komisja uznata mozliwos¢ istnienia
takiego rynku w odniesieniu do dunskiego sektora energii elektrycznej, jednak rynek taki (w ocenie
Komisji) nie byt zauwazalny w fazie rozstrzygania sprawy, a jego wyodrebnienie nie miatoby
wiekszego wptywu na wynik prowadzonego postepowania®.

Mimo ze Komisja nie dokonata jeszcze wyraznego wyodrebnienia rynku ustug przytaczeniowych,
sytuacja jest tutaj podobna do rynku M&R. Nie ma zatem przeszkod, aby idac za gtosem
przedstawicieli doktryny dokonac¢ wyodrebnienia takiego rynku??. W takim przypadku aktualne
pozostang ograniczenia wynikajace z prawa zamoéwien publicznych?#.

4.1.3.5. Ustugi pomocnicze (ancillary services) oraz bilansowanie systemu
(balancing energy)

W zwiazku ze zrdéznicowanym zapotrzebowaniem na energie w zaleznosci od pory dnia
lub pory roku (por. uwagi dotyczace rynku czasowego) konieczne jest utrzymanie statej mocy
linii przesytowych (lub dystrybucyjnych)?®, tak aby wyrownac roznice miedzy zaméwionym
a rzeczywistym zapotrzebowaniem na energie elektryczna (bilansowanie systemu)?¢. Niezbedne
jest takze utrzymanie mocy rezerwowej (reserve capacity) w razie zwiekszonego zapotrzebowania
na energie elektryczna, ktorego nie mozna zaspokoic przy wykorzystaniu dostepnych zrodet mocy
oraz zarzadzanie ograniczeniami systemowymi (congestion management services) lub technicznymi
(market for technical restrictions). Ustugi te przyjeto okresla¢ zbiorczym pojeciem ustug
pomocniczych (ancillary services - AS)*’. Zgodnie z art. 2 pkt 17 dyrektywy 2009/72/WE, ustuga
pomochicza to ustuga niezbedna do dziatania systemu przesytowego lub dystrybucyjnego. UOKiK
w swoich decyzjach postuguje sie pojeciem ustug systemowych w celu okreslenia tej kategorii?*®,
nie uwazajac za konieczne dokonanie jej podziatu (niezaleznie od jej nazwy) na osobne rynki
wtasciwe produktowo (co wynika z przyjetego modelu regulacji sektorowej).

Ustugi pomocnicze sa zwykle swiadczone przez wytworcow energii, a odbiorcami takich ustug
sg TSO lub DSO*. W przypadku wprowadzenia dalej idacych form unbundlingu, bilansowanie
oraz inne ustugi pomocnicze staja sie Swiadczona przez podmiot zewnetrzny ustuga, na ktora
zapotrzebowanie wykazuje operator. Dokona on wyboru, kierujac sie ,,niewidzialng reka” rynku,

~

3 A. Resiak, Sieci transeuropejskie [w:] Z. Brodecki (red.), Infrastruktura, Warszawa 2004, s. 283.

240 Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska podpisany
w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.Urz. WE C 306 z dnia 17 grudnia 2007 r., s. 1).

Decyzje Komisji w sprawach: Western Power Distribution (WPD)/Hyder, COMP IV/M.1949 z dnia 14 lipca 2000 r.,
Dz.Urz. WE C 261 z dnia 12 wrzes$nia 2000 r., s. 6, par. 14; CE/Yorkshire Electric, par. 10; TXU Europe/EDF London
Investments, par. 24.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/Seeboard, par. 24.

E. Cabau, The definition..., op. cit., s. 30.

Zob. pkt 1.3.3 niniejszego rozdziatu.

E. Cabau, The definition..., op. cit., s. 27.

Decyzja Komisji w sprawie TenneT/E.ON, , par. 9.

Decyzje Komisji w sprawach: Vattenfall/Elsam and E2 Assets, COMP IV/M.3867 z dnia 22 grudnia 2005 r., Dz.Urz. WE
C 184 z dnia 8 sierpania 2006 r., s. 8, par. 18; ENEL/Acciona/Endesa, par. 16 i 18.

Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-163/06 z dnia 22 grudnia 2006 r.; DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

29 |bidem.
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np. organizujac przetarg (o ile oczywiscie nie wystapia powiazania kapitatowe lub personalne
miedzy tymi podmiotami).

Problem istnienia rynku wtasciwego AS pojawit sie m.in. w sprawie EDP/ENI/GDP, gdzie dopuszczono
mozliwos¢ wyodrebnienia rynku bilansowania energii oraz innych ustug pomocniczych w Portugalii
po wypowiedzeniu przez uczestnikow (zakazanej) koncentracji dtugoterminowych umoéw zakupu
energii (Power Purchase Agreements - PPAs)*®. Co ciekawe, na potrzeby postepowania odwotawczego
w tej sprawie Sad Pierwszej Instancji bezkrytycznie przyjat istnienie rynku bilansowania i ustug
pomocniczych w odniesieniu do analizowanej koncentracji*®'. W sprawie Gaz de France/Suez juz
wyraznie podkreslono istnienie odrebnego rynku AS?32,

Wreszcie, rozstrzygajac sprawe E.ON/MOL dotyczaca koncentracji na rynku wegierskim, Komisja
na potrzeby prowadzonego postepowania dopuscita mozliwos¢ istnienia rynku wtasciwego
bilansowania systemu?**. Jednakze w sprawie Electrabel/Compagnie nationale du Rhone uznano
z kolei bilansowanie i ustugi pomocnicze (le marché du courant d’ajustement et des services
auxiliaires) za kategorie zbiorcza jako jeden rynek wtasciwy?*.

Jesli chodzi o dalej idace podziaty rynku AS, to w sprawie Sydkraft/Graninge Komisja rozwazata
nawet mozliwos¢ podziatu potencjalnego rynku bilansowania energii na bilansowanie pierwotne
(primary regulation), polegajace na automatycznym dostosowaniu mocy zrddta do aktualnego
zapotrzebowania, oraz bilansowanie wtorne (secondary regulation), bedace wymiana energii
miedzy przedsiebiorstwami swiadczacymi ustugi bilansujace w sytuacji, gdy bilansowanie pierwotne
okaze sie niewystarczajace?®. W zwiazku z brakiem antykonkurencyjnych skutkow zwigzanych
z dziatalnoscig bilansowania energii na rynku szwedzkim tak dogtebna analize rynku uznano
za zbedna (dopuszczajac jednak mozliwosc istnienia rynku wtasciwego bilansowania systemu,
odrebnego od rynku wytwarzania i dostaw hurtowych).2%¢

Istnienie potrzeby wyodrebniania osobnego rynku ustug pomocniczych oraz jego dalszej
segmentacji bedzie uzaleznione od przyjetego modelu regulacji sektora energetycznego oraz
modelu unbundlingu. Zgodnie z ustawodawstwem polskim, za bilansowanie systemu (por. art. 3
pkt 23a pr.energ.) odpowiedzialni sa operatorzy systemu przesytowego i dystrybucyjnego?’. Z tym
obowiazkiem sprzezona jest powinnos¢ przedsiebiorstwa wytwarzajacego energie elektryczna do
utrzymania rezerw mocy wytworczych lub zapewnienia innych ustug systemowych (art. 9j ust. 1
pkt 2 pr.energ.). Co prawda, odpowiedzialno$¢ za bilansowanie systemu spoczywa na operatorach
TSO i DSO, ale podmiotami aktywnymi na tym rynku wtasciwym beda w prawie polskim (co do
zasady) wytworcy energii elektrycznej?.

Polski organ antymonopolowy poszedt w kierunku wyodrebnienia zbiorczej kategorii ustug
systemowych $wiadczonych na rzecz TSO, obejmujacych rezerwe operacyjna, regulacje pierwotna
i wtorna oraz automatyczna regulacje mocy i napiecia?®. Nie zostata dokonana jednak segmentacja
tych dziatalnosci (podobnie zachowata sie Komisja Europejska rozstrzygajac podobne sprawy)°.

4.1.3.6. Ustugi pomiarowe (metering services)

Nieodtacznym elementem dziatalnosci operatorow systemow przesytowych i dystrybucyjnych
jest pomiar dostarczonej energii. Czynnosci pomlarowe polegaja na montazu oraz konserwacji
urzadzen pomiarowych, a takze dokonywaniu pomiaréw i zarzadzanie danymi uzyskanymi w wyniku

250 Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par. 55.

1 Wyrok w sprawie T-87/05, par. 24

252 Decyzja Komisji w sprawie Gaz de France/Suez, COMP IV/M.4180 z dnia 14 listopada 2006 r., Dz.Urz. WE L 88 z dnia
29 marca 2007 r., s. 47, par. 932.

23 Decyzja Komisji w sprawie E.ON/MOL, , par. 222.

24 Decyzja Komisji w sprawie Electrabel/Compagnie nationale du Rhéne, COMP IV/M.4994 z dnia 29 kwietnia 2008 r.,
Dz.Urz. WE C 141 z dnia 7 czerwca 2008 r., s. 11, par. 22.

25 Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/Graninge, par. 48-49.

2% |bidem, par. 51.

27 R. Gawin [w:] Z. Muras, M. Swora, Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 2010, s. 261.

28 Decyzja Prezesa UOKiIK w sprawie 163/06 z dnia 22 grudnia 2006 r.

2 Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

Decyzje Komisji w sprawach: Western Power Distribution (WPD)/Hyder, par. 17; CE/Yorkshire Electric, par. 10; TXU

Europe/EDF London Investments, par. 24.
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tych czynnosci®'. W przeciwienstwie do ustug M&R oraz przytaczeniowych potrzeba dokonywania
pomiaréw nie jest obowiazkiem publicznoprawnym, ale wynika z gospodarczych potrzeb
przedsiebiorstwa energetycznego i umozliwia racjonalne prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
poprzez dostosowanie mocy wytworczych do popytu na energie elektryczna. Ustugi pomiarowe
jednak same w sobie sg objete ograniczeniami publicznoprawnymi zwigzanymi z ochrong danych
osobowych (szczegolnie w kontekscie tzw. ,,inteligentnych licznikow energii” - smart grids)?2.
W dotychczas wydanych decyzjach Komisja nie wypowiedziata sie kategorycznie co do istnienia
odrebnego rynku ustug pomiarowych, pozostawiajac te kwestie otwarta?®. Biorac pod uwage
stopien wiedzy fachowej niezbednej do wykonania czynnosci pomiarowych, nalezy opowiedziec¢
sie za istnieniem takiego rynku. Nie nalezy oczywiscie zapominac o specyfice prawa zamowien
publicznych w odniesieniu do $wiadczenia ustug in-house.

W rozpatrywanych przez komisje sprawach, przy okazji ktorych pojawity sie propozycje
wyodrebnienia rynku ustug pomiarowych, uczestnicy koncentracji zapewniali o mozliwosci
dokonania wewnetrznych podziatow potencjalnego rynku. W sprawie Western Power Distribution
(WPD)/Hyder, dotyczacej koncentracji na rynku brytyjskim, pojawita sie koncepcja podzielenia
rynku wedtug modelu konsumpcji energii - wyrozniono by wowczas rynek czytnikow potgodzinnych
(half-hourly meters) i pozostatych (without half-hourly meters)**. Z kolei w sprawie EDF/Seeboard
wysunieto koncepcje podziatu tego rynku na (1) ustugi montazu i konserwacji czytnikow oraz (2)
dokonywania pomiarow i przetwarzania danych?. Jest to rozumowanie przekonujace, poniewaz
inne kwalifikacje pracownikow sa wymagane do swiadczenia obu rodzajow ustug. Przy takim
zatozeniu pierwszy rodzaj dziatalnosci magtby stanowi¢ czes¢ rynku M&R, drugi natomiast bytby
odrebnym rynkiem wtasciwym sui generis.

4.1.4. Obroét energia elektryczng (electricity trading)

W pismiennictwie wskazuje sie na koniecznosc odrdznienia dostaw od obrotu energia elektryczna
w odniesieniu do zliberalizowanych sektorow sieciowych?¢. Odrebny w stosunku do dostaw rynek
wtasciwy obrotu energia elektryczna jest nieodtacznym elementem konkurencyjnych sektorow
energetycznych?’. Dochodzenie Komisji w sprawie EDF/ Louis Dreyfus wykazato szereg odrebnosci
cechujacych obrot energia elektryczna w przeciwienstwie do dostaw tej energii, m.in.:

i) w przypadku kazdego z tych rodzajow dziatalnosci wymagana jest inna wiedza
specjalistyczna (know-how, savoir-faire),

ii) w przeciwienstwie do dostaw, obrot odbywa sie w oparciu o kontrakty krétkoterminowe,

iii) obrot co do zasady nie dotyczy odbiorcow koncowych?6s,

W tej sprawie Komisja uznata istnienie rynku obrotu energia elektryczna (négoce de produits
liés a ’énergie), pozostawiajac otwartg kwestie okreslenia doktadnego zakresu tego rynku?®.
Pojecie obrotu zostato doprecyzowane w decyzji wydanej w sprawie VEBA/VIAG, gdzie uznano,
ze dziatalnos¢ ta obejmuje ,,nabywanie i sprzedaz energii elektrycznej na wtasne ryzyko i na
wtasny rachunek”; obrot jest niezalezny od napiecia, pod jakim energia jest dostarczana?.
Zakwalifikowanie obrotu energia jako osobnego rynku Komisja potwierdzita w kolejnych

26

Decyzja Komisji w sprawie Western Power Distribution (WPD)/Hyder, par. 15.

Opinia 12/2011 Grupy Roboczej ds. Ochrony Danych Osobowych ustanowiona na mocy art. 29 na temat inteligentnego
pomiaru zuzycia (smart metering), przyjeta w dniu 4 kwietnia 2011 r. (00671/11/PL WP 183).

Decyzje Komisji w sprawach: Western Power Distribution (WPD)/Hyder, par. 17; EDF/TXU Europe/24 Seven, par. 22;
EDF/Seeboard, par. 29.

Decyzja Komisji w sprawie Western Power Distribution (WPD)/Hyder, par. 16.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/Seeboard, par. 25-26.

E. Cabau, The definition..., op. cit., s. 21.

Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 45.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/Louis Dreyfus, par. 16.

Ibidem, par. 18.

Decyzja Komisji w sprawie VEBA/VIAG, par. 18.
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decyzjach?'. W sprawie Verbund/Energie Allianz uznano, ze podmiotami aktywnymi na tym rynku
(po stronie podazy, a takze w pewnym zakresie popytu) sa, oprocz sprzedawcow niebedacych
producentami energii elektrycznej, takze jej producenci, dystrybutorzy i importerzy?”2. W tej
samej sprawie Komisja wyroznita trzy rodzaje dziatalnosci w zakresie obrotu energia (w odniesieniu
do austriackiego sektora energii elektrycznej):

i)  obrot pozagietdowy (over-the-counter trading - OTC; der OTC Handel),

ii) obrot energia elektryczna na gietdzie towarowej (der Handel mit physischen Stromprodukten
liber die Borsen),

iii) obrot derywatami energetycznymi (der Handel mit nicht physischen Finanzderivaten).?

W decyzji w sprawie Verbund/Energie Allianz, a takze przy rozstrzyganiu o losach kolejnych
koncentracji, pojawito si¢ pytanie o potrzebe segmentacji obrotu energia elektryczng na rynki
wtasciwe asortymentowo wedtug powyzszego podziatu.

4.1.4.1. Obroét pozagietdowy (OTC) i obrot na gietdzie towarowej (pool)

Dziatalnos¢ obejmujaca gietdowy i pozagietdowy obrot energia elektryczna zwana jest zamiennie
»fizycznym” obrotem (physical electricity trading), poniewaz przedmiotem transakcji (umowy
sprzedazy) jest energia jako towar (w odroznieniu od obrotu derywatami energetycznymi, ktore
sq instrumentami finansowymi)?4. Dziatalnosc¢ ta obejmuje zawieranie umow dwustronnych
negocjowanych przez strony oraz nabywanie energii na gietdach towarowych?>. Posrednictwo
gietdy towarowej w obrocie energia stymuluje rozwoj handlu transgranicznego w ramach Unii
Europejskiej i stanowi jeden z czynnikow integracji - z tego tez wzgledu obrot gietdowy ma
w niektorych przypadkach charakter obligatoryjny (por. art. 49a ust. 1 pr.energ., ktory naktada
na przedsiebiorstwa wytwarzajace energie elektryczng obowiazek sprzedazy co najmniej 15 proc.
wytwarzanej energii na gietdzie towarowej).

Umowy sprzedazy energii moga by¢ zawierane osobiscie, przez posrednika (broker) lub przy w drodze
przetargu, jak to miato miejsce w przypadku koncentracji Gaz de France/Suez?®. Komisja uznata
jednak, ze OTC ma marginalne znaczenie w odniesieniu do belgijskiego sektora energetycznego
i w danej sprawie nie stanowi podstawy do az tak daleko posunigtej fragmentaryzacji rynku?”.
Niemniej we wczesniej rozstrzyganej sprawie Sydkraft/Graninge, bedacej podstawa omawianego
podziatu, Komisja nie zgodzita sie z twierdzeniami uczestnikow koncentracji, ze istnieje jeden
wspolny rynek wtasciwy obrotu energia elektryczna, i stwierdzita istnienie odrebnych rynkow
obrotu ,fizycznego” i derywatow energetycznych, zaznaczajac przy tym, Ze sa one ze soba mocno
powiazane z powodu odniesienia do ceny rynkowej?’®.

Trzeba zatem przyjac, ze wyroznienie rynku OTC i gietdy towarowej bedzie zalezne od znaczenia
tego rodzaju obrotow na rynku energii elektrycznej i uwarunkowan regulacji sektorowej w danym
panstwie. W sprawie Electrabel/Compagnie nationale du Rhéne Komisja z zatozenia przyjeta
istnienie we Francji odrebnych rynkow ,fizycznego” i ,,finansowego” w zakresie obrotu energia
elektryczna?”®. Z kolei uczestnicy koncentracji w belgijsko-holenderskim sektorze energii
elektrycznej Telnet/Elia/Gasunie/ APX-Endex utrzymywali, ze takiego rozroznienia wymaga

27

Decyzje Komisji w sprawach: Electrabel/EPON, COMP IV/M.1803 z dnia 7 lutego 2000 r., Dz.Urz. WE C 101 z dnia
8 kwietnia 2000 r., s. 13, par. 13; E.ON/Powergen, COMP IV/M.2443 z dnia 23 listopada 2001 r., Dz.Urz. WE C 364
z dnia 20 grudnia 2001 r., s. 15, par. 7; ENEL/Viesgo, COMP IV/M.2620 z dnia 20 listopada 2001 r., Dz.Urz. WE C 364
z dnia 20 grudnia 2001 r., s. 14, par. 7; Vattenfall/BEWAG, COMP IV/M.2701 z dnia 4 lutego 2002 r., Dz.Urz. WE C 66
z dnia 15 marca 2002 r., s. 15, par. 7; RWE/Innogy, COMP IV/M.2801 z dnia 17 maja 2002 r., Dz.Urz. WE C 133 z dnia
5 czerwca 2002 r., s. 6, par. 13-14; ECS/IEH, COMP 1V/M.2857 z dnia 23 grudnia 2002 r., Dz.Urz. WE C 286 z dnia
22 listopada 2002 r., s. 17, par. 11.

Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 46.

73 |bidem, par. 47.

74 Warto zauwazyc, ze za towar w rozumieniu prawa unijnego energia elektryczna zostata uznana juz w stynnym wyroku
Trybunatu w sprawie 6/64, Flaminio Costa v. E.N.E.L., z dnia 15 lipca 1964 r., E.C.R. [1964] (specjalne wydanie
wtoskie), s. 1129.

E. Cabau, The definition..., op. cit., s. 24-25.

Decyzja Komisji w sprawie Gaz de France/Suez, par. 679.

Ibidem, par. 682.

Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/Graninge, par. 64-65.

Decyzja Komisji w sprawie Electrabel/Compagnie nationale du Rhéne, par. 22.
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dyrektywa MiFID*° (do ktorej odsyta art. 2 pkt 33 dyrektywy 2009/72/WE)*', jednak Komisja
konsekwentnie stoi na stanowisku, ze w krajach Beneluksu nie ma potrzeby dokonywania takiego
rozroznienia?®?,

Rozszczepianie rynku ,,fizycznego” obrotu energia na pozagietdowy i dokonywany na gietdzie
towarowej wydaje sie niezasadny, poniewaz uwarunkowania decydujace o substytucyjnosci popytu
i podazy sg tozsame. Polski UOKiK rowniez nie dostrzega potrzeby wewnetrznego dzielenia tego
rynku (hurtowy obrot energia elektryczna)?®. Obroét energia elektryczna na gietdzie towarowej jako
forma publicznego obrotu (o charakterze powszechnym) moze miec¢ wptyw na wyznaczenie rynkow
wtasciwych geograficznie - jako szerszych od OTC. Przyktadem takiej gietdy moze by¢ Nord Pool?®4.

4.1.4.2. Obrot derywatami elektroenergetycznymi (financial electricity trading)

Pojecie derywatu (derivate) odnosi sie do obrotu instrumentami finansowymi i oznacza ,,konstrukcje
cywilnoprawna uzalezniajaca wartosc¢ swiadczenia od wartosci instrumentu bazowego, ktore [...]
mieszcza sie zarowno w kategorii papierow wartosciowych (prawa pochodne), jak i kategorii
instrumentow finansowych (opcje i transakcje terminowe niebedace papierami wartosciowymi)”2,
Definicja legalna derywatu elektroenergetycznego z art. 2 pkt 33 dyrektywy elektrycznej odsyta
do katalogu instrumentow finansowych wyszczegélnionych w zataczniku do dyrektywy MiFID.
Instrumentami stanowiacymi przedmiot obrotu na tym rynku wtasciwym beda transakcje opcyjne,
transakcje typu futures, swaps, umowy terminowe na stope procentowa oraz inne kontrakty na
instrumenty pochodne odnoszace sie do energii elektrycznej, ktore:

— nalezy rozliczac¢ w srodkach pienieznych lub srodkach pienieznych z opcja jednej ze stron,
lub:

— mozna materialnie rozlicza¢ pod warunkiem, ze podlegaja one obrotowi na rynku
regulowanym i/lub MTF (Multilateral Trading Facility),

lub:

— mozna materialnie rozliczac, jezeli odnosza sie do instrumentow towarowych niewymienione
w punkcie poprzednim i nieprzeznaczonych do celéw handlowych, pod warunkiem, ze
instrumenty te wykazuja wtasciwosci innych pochodnych instrumentéw finansowych,
uwzgledniajac m.in. czy sa one rozliczane przez izby rozrachunkowe lub podlegaja
regularnym spekulacyjnym transakcjom réznicowym.

Istnienie w ramach obrotu instrumentami finansowymi odrebnego rynku obrotu derywatami Komisja
dostrzegta juz przy koncentracji Kreditbank/Cera Bank (handel in derivaten)®. W odniesieniu do
sektora energii elektrycznej problem pojawit sie po raz pierwszy w sprawie Sydkraft/HEW/Hansa
Energy Trading, jednak ze wzgledu na krotkotrwaty charakter planowanego joint venture, Komisja
nie dopatrzyta sie zagrozen dla konkurencji i nie zweryfikowata podziatu rynkdw zaproponowanego
przez uczestnikéw-zatozycieli wspélnego przedsiebiorstwa?’. Podziat ten jednak zostat prawnie
usankcjonowany przez Komisje we wspomnianej juz sprawie Sydkraft/Graninge®.

Pojecie derywatow elektroenergetycznych jest kategoria zbiorcza, obejmujaca wiele rodzajow
instrumentow finansowych. Bazujac na szczegolnych zasadach obrotu kontraktami na roznice

28

8

Dyrektywa 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynkow instrumentow
finansowych zmieniajaca dyrektywe Rady 85/611/EWG 193/6/EWG i dyrektywe 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 93/22/EWG (Dz.Urz. WE L 145 z dnia 30 kwietnia 2004 r., s. 263).

Zob. pkt. 1.4.2 niniejszego rozdziatu.

Decyzja Komisji w sprawie Telnet/Elia/ Gasunie/ APX-Endex, COMP IV/M.5911 z dnia 15 wrzesnia 2010 r., Dz.Urz. WE
C 275 z dnia 12 pazdziernika 2010 r., s. 3, par. 37.

Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

Decyzja Komisji w sprawie Fortum/Birka Energi, COMP IV/M.2659 z dnia 10 stycznia 2002 r., Dz.Urz. WE C 43 z dnia
16 lutego 2002 r., s. 23, par. 10.

A. Chtopecki [w:] A. Szumanski (red.), System prawa prywatnego. Tom 19. Prawo papierow wartosciowych, Warszawa
2006, s. 842-843.

Decyzja Komisji w sprawie Kreditbank/Cera Bank, COMP IV/M.1122 z dnia 18 maja 1998 r., Dz.Urz. WE C 212 z dnia
8 lipca 1998 r., s. 5, par. 8.

87 Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/HEW/Hansa Energy Trading, COMP/JV.28 z dnia 30 listopada 1999 r., Dz.Urz. WE
C 78 z dnia 10 marca 2001 r., s. 22, par. 15-20.

Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/Graninge, par. 48-49.
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(contracts for differences - CfDs)*, Komisja, rozstrzygajac o koncentracji DONG/Elsam/Energi 2,
pozostawita otwarta kwestie mozliwosci wyodrebnienia osobnego rynku dla tego szczegdlnego
rodzaju instrumentow finansowych?®°,

Szczegolnego rodzaju rynkiem, w zakresie rynkow obrotu derywatami elektroenergetycznymi,
»Sztucznie” wykreowanym przez organy regulacyjne, jest rynek swiadectw pochodzenia energii
elektrycznej ze zrodet odnawialnych. Zgodnie z art. 9e ust. 1 pr.energ., swiadectwo pochodzenia
jest potwierdzeniem wytworzenia energii elektrycznej w odnawialnym zrodle energii (por. art. 3
pkt 20 pr.energ.). Swiadectwa takie (tzw. zielone certyfikaty) wydawane sa producentom energii
elektrycznej przez Prezesa URE w przypadku wytworzenia energii ze zrodet odnawialnych.
Okreslong ilos¢ takich certyfikatow nabywajg dostawcy detaliczni, ktorzy po przedtozeniu ich
Prezesowi URE zwalniani sg z obowiazku uiszczania optaty zastepczej. Zatem zielony certyfikat
stanowi z jednej strony zaswiadczenie wydane zgodnie z przepisami k.p.a., z drugiej natomiast
inkorporuje prawo majatkowe, stajac sie towarem gietdowym?'. Biorac pod uwage szczegolnego
rodzaju uwarunkowania narodowych sektorow energetycznych, w krajach o matym udziale energii
odnawialnej popyt na zielone certyfikaty zawsze bedzie przewyzszat podaz, dlatego ich cena
bedzie oscylowata na poziomie wartosci optaty zastepczej??2. Rozstrzygajac o zakazie koncentracji
w sprawie PGE/Energa, Prezes UOKiK wyodrebnit rynek wtasciwy obrotu certyfikatami zielonymi
oraz czerwonymi (energii wytwarzanej w kogeneracji), a takze osobne rynki wtasciwe dla r6znego
rodzaju innych certyfikatow (biatych, zottych, czerwonych)?%.

W polskim prawie energetycznym istnieje definicja ustawowa obrotu energia elektryczna,
zgodnie z ktora pojecie to oznacza dziatalno$¢ gospodarcza polegajaca na handlu hurtowym albo
detalicznym paliwami gazowymi lub energia (art. 3 pkt 6 pr.energ.). Definicja ta uwidacznia
problemy, z jakimi musza sie zmaga¢ organy antymonopolowe, rozstrzygajac sprawy dotyczace
sektora energii elektrycznej, wymagajace rozréznienia dostaw i obrotu energia.

Po pierwsze, praktyka decyzyjna Komisji i rozmaite uwarunkowania w réznych czesciach EOG
prowadza do zacierania sie granicy miedzy tymi pojeciami?®*. Jak juz zostato podkreslone, stopien
tego zréznicowania $wiadczy o poziomie liberalizacji sektora. Innymi czynnikami pomagajacymi
odroznic¢ obrot od dostaw jest przewaga kontraktoéw krotkoterminowych przy obrocie oraz
wielokrotnosc transakcji stanowiaca element rynku wtornego (tj. obrotu)?.

Po drugie, wysuwana jest koncepcja traktowania rynku (rynkéw) obrotu energia jako czesci
wiekszego rynku (rynkéw) obrotu innymi towarami podobnymi (ropa, gazem, biogazem
rolniczym)®¢. Wprowadzenie takiego ujecia w zycie wydaje sie jednak mato prawdopodobne ze
wzgledu na specyfike kazdego z tych towardw oraz wskazowki zawarte w Obwieszczeniu Komisji
dotyczacym definicji rynku wtasciwego, a takze z uwagi na tendencje organéw antymonopolowych
do maksymalnego zawezania badanego wycinka rzeczywistosci gospodarczej.

28 |stnieja rozne oficjalne ttumaczenia angielskiej nazwy ,,contract for difference” - polska wersja dyrektywy MIFiD
postuguje sie pojeciem ,,kontraktow finansowych na tranakcje roznicowe”; na potrzeby niniejszej pracy przyjety
zostat jednak zwrot ,,kontrakt na roznice” uzyty w polskiej ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami
finansowymi (Dz.U. 2010 . Nr 211, poz. 1384 ze zm.) [art. 2 ust. 1 pkt 2 lit. h].

%0 Decyzja Komisji w sprawie DONG/Elsam/Energi 2, COMP 1V/M.3868 z dnia 14 marca 2006 r., Dz.Urz. WE L 143 z dnia
25 maja 2007 r., s. 24, par. 246.

1 M. Czarnecka, T. Ogtddek, Prawo energetyczne..., op. cit., s. 261-262.

2 Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

2 |bidem.

4 E. Cabau, The definition..., op. cit., s. 24.

% |bidem.

2% |bidem, s. 26.
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4.2. Rynek wtasciwy geograficznie

Dziatalnos¢ gospodarcza w sektorze elektroenergetycznym, przez dtugi czas prowadzona
przez podmioty publicznoprawne (operatoréw zasiedziatych - incumbents), zostata powiazana
z okreslonym obszarem geograficznym, najczesciej zamknietym w granicach panstwa, kraju
zwigzkowego lub jednostki podziatu administracyjnego. Oprocz monopolu panstwowego,
czynnikiem uniemozliwiajacym przedsiebiorstwom energetycznym przekroczenie wyznaczonych im
w sposob wtadczy obszaréw dziatalnosci byty zroznicowane rezimy fiskalne (jedna z podstawowych
barier dla swobodnego przeptywu towardw). Znaczaca przeszkoda sa takze systemy udzielania
koncesji i zezwolen na prowadzenie dziatalnosci w sektorze sieciowym oraz przepustowosc
potaczen wzajemnych (interconnection capacity). Ma to wptyw na definiowanie rynkow wtasciwych
geograficznie w sektorach infrastrukturalnych. Utozsamianie rynku wtasciwego geograficznie
z zasiegiem sieci jest cecha charakterystyczng prawa antymonopolowego w odniesieniu do
dziatalnosci sieciowej. Kolejne pakiety energetyczne (a takze telekomunikacyjne i kolejowe)
z zatozenia maja stymulowac rozwdj dziatalnosci gospodarczej i zacheci¢ przedsiebiorstwa do
przekraczania administracyjnie wytyczonych granic ich dziatalnosci.

Decyzje w sprawach dotyczacych koncentracji, ktore zapadaty jeszcze przed przyjeciem | pakietu
energetycznego, traktowaty zbiorczo caty sektor elektroenergetyczny, dopatrujac sie w nim jednak
odrebnych rynkow wtasciwych, rozréznialnych w odniesieniu do rodzaju dziatalnosci (por. rynek
wtasciwy produktowo). Juz wtedy Komisja byta swiadoma, ze obszar badanych rynkéw zamykat
sie w granicach panstw cztonkowskich, jednak mozliwa byta zmiana tej sytuacji i rozszerzenie
ich zasiegu geograficznego?”’. Analiza kolejnych decyzji Komisji pozwala zauwazy¢ postepujaca
liberalizacje sektora i wykraczanie dziatalnosci (gtownie niebedacych monopolami naturalnymi,
tj. przesytania i dystrybucji) poza historycznie uksztattowane granice. Ma to znaczenie z punktu
widzenia koncentracji planowanych przez przedsiebiorstwa energetyczne (w rozumieniu art. 2
pkt 35 dyrektywy 2009/72/WE). Sposob okreslania granic rynku geograficznego mozna odnies¢
do poszczegolnych rodzajow rynkow wtasciwych produktowo - szczegotowa analiza wszystkich 27
jurysdykcji doprowadzitaby do rozmycia powyzszej systematyki.

4.2.1. Wytwarzanie i hurtowe dostawy energii elektrycznej

Jak juz zostato wyjasnione, rynek ten obejmuje pierwotne wprowadzanie energii do obrotu przez
producentow, importerow i dostawcow hurtowych. Kolejne pakiety energetyczne (por. motyw 1
dyrektywy 2009/72/WE), a takze podpisanie i ratyfikacja traktatu lizbonskiego (art. 194 TFUE)
zmierzaja do utworzenia rynku wewnetrznego energii elektrycznej wykraczajacego poza granice
panstw cztonkowskich, rynku o wymiarze ponadnarodowym (uczestnicy niektorych koncentracji
twierdzili, Zze ten rynek wtasciwy obejmuje caty obszar Unii ze wzgledu na przyjmowanie kolejnych
pakietow liberalizacyjnych)>®.

W poczatkowych decyzjach, traktujac wszystkie rynki sektora energii elektrycznej jako kategorie
zbiorcza, Komisja uznawata co do zasady krajowy zasieg geograficznych rynkow wytwarzania
i hurtowych dostaw (np. w odniesieniu do Wtoch)*®. W decyzji w sprawie Bayernwerk/Isarwerke
(potudniowe Niemcy) Komisja, odnoszac sie do wytwarzania energii, stwierdzita, ze zasieg terytorialny
rynku wtasciwego byt ograniczony do obszaru dziatania poszczegolnych producentow energii (zasieg
ten byt wyznaczony w oparciu o umowy rozgraniczajace - die Demarkationsvertrdge*®. Krajowy
charakter rynku wytwarzania i hurtowych dostaw zostat podkreslony przez Komisje w sprawie
IVO/Neste (koncentracja finskich spotek energetycznych), gdzie stwierdzono, ze ,[n]awet jesli
mozliwosci wytworcze danego producenta sa ograniczone tylko do czesci terytorium Finlandii, to
moze on sprzedawac [energie elektryczng - Sz.G.] na obszarze catego kraju, poniewaz istnieje

»7 Decyzja Komisji w sprawie Tractebel/Distrigaz (I1), COMP IV/M.493 z dnia 1 wrze$nia 1994 r., Dz.Urz. WE C 249 z dnia
7 wrzesnia 1994 r., s. 3, par. 26.

2% Decyzja Komisji w sprawie E.ON/Fortum/Burghausen/SmalandEdenderry, COMP IV/M.3173 z dnia 13 czerwca 2003 r.,
Dz.Urz. WE C 157 z dnia 5 lipca 2003 r., s. 5, par 9.

2 Decyzja Komisji w sprawie EDF/EDISON-ISE, COMP IV/M.568 z dnia 8 czerwca 1995 r., Dz.Urz. WE C 241 z dnia
16 wrzesnia 1995 r., s. 4, par. 18.

30 Decyzja Komisji w sprawie Bayernwerk/Isarwerke, COMP IV/M.808 z dnia 25 listopada 1996 r., par. 12.
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system bilansowania pozwalajacy zapobiec potencjalnemu problemowi «waskich gardet» [bottle-
necks] systemu przesytowego”*'. Dodatkowym czynnikiem zawezajacym zasieg terytorialny rynku
byty ograniczone zdolnosci potaczen wzajemnych ze Szwecja, Dania i Rosja’*?. Krajowy zasieg tego
rynku wtasciwego asortymentowo nie byt kwestionowany w kolejnych decyzjach rozstrzyganych na
tle uwarunkowan roznych panstw cztonkowskich (Szwecja*®, Hiszpania®*, Francja’®, Niemcy*®,
Belgia’”, Holandia®*®, Wtochy3%).

Specyficzna sytuacja panuje w brytyjskim sektorze energetycznym, gdzie liberalizacja miata
miejsce jeszcze przed przyjeciem dyrektywy 96/92/WE, a tamtejszy system regulacji sektorowej
stat sie wzorem dla ustawodawcy unijnego’'. Ze wzgledu na zasztosci historyczne i roznice miedzy
poszczegolnymi czesciami Zjednoczonego Krdlestwa, a takze obowigzkowe posrednictwo gietdy
towarowej w obrocie energia elektryczna, terytorium Wielkiej Brytanii, zgodnie z orzecznictwem
Komisji, nie pokrywa sie z rynkiem wtasciwym wytwarzania (pierwotnego wprowadzania do obrotu)
energii elektrycznej. Odrebnym bowiem rynkiem ze wzgledu na inny model obrotu energia
na gietdzie s Anglia i Walia®'".

W sprawie Sydkraft/Graninge uznano, ze rynek wtasciwy geograficznie moze by¢ szerszy niz
Szwecja, jak to wynikato z poprzednich decyzji, poniewaz ceny energii w panstwach sasiadujacych
ksztattowaty sie na podobnym poziomie®'2. Jednak ze wzgledu na brak zagrozenia dla konkurencji
Komisja nie podjeta trudu wyznaczenia zasiegu terytorialnego badanego rynku3'.

Orzekajac o zakazie koncentracji EDP/ENI/GDP, Komisja nie uznata istnienia iberyjskiego rynku
hurtowego (Mercado Ibérico de la Electricidad - MIBEL), pozostajac przy stanowisku, ze zaréwno
Hiszpania, jak i Portugalia, mimo politycznej wspétpracy regionalnej, nie stanowia wspolnego
rynku i jest mato prawdopodobne, aby taki rynek uksztattowat sie w najblizszej przysztosci (2004
r.)*'4, co zostato potwierdzone wydana niedawno (26 stycznia 2011 r.) decyzja w sprawie GDF Suez/
International Power*'>. Na tle rozszerzenia Unii z 2004 r. Komisja rozstrzygata sprawe koncentracji
ENEL/Slovenske Elektrarne, w ktorej podobnie jak w przypadku EDP/ENI/GDP pojawita sie
koncepcja srodkowoeuropejskiego rynku hurtowego energii elektrycznej, obejmujacego Polske,
Wegry, Czechy i Stowacje (CENTREL)*'e. Komisja byta jednak sceptyczna wobec takich twierdzen
uczestnikow koncentracji, ale ze wzgledu na brak zagrozen dla konkurencji na tym rynku zaniechata
dokonania kategorycznej oceny*'”. Biorac jednak pod uwage ostrozne podejscie unijnych organow
ochrony konkurencji do kwestii uznania rynku skandynawskiego w ramach Nord Poolu, nie mozna
uznac istnienia CENTREL-u (przynajmniej w 2005 r.). Kwestia ta nie zostata wyjasniona przy
okazji kolejnej koncentracji na rynku czeskim w sprawie E.ON/PraZskd plyndrenskd®'®, jednak
decyzja w sprawie E.ON/MOL, gdzie rynek wytwarzania i hurtowych dostaw energii ograniczono
do terytorium Wegier, zdaje sie potwierdzac te teorie i obalac ,,mit” CENTREL-u*". Kierunek ten

30
30:
30:

Decyzja Komisji w sprawie Neste/IVO, par. 27.

Ibidem, par. 25.

Decyzje Komisji w sprawach: EDFI/Graninge, par. 17; IVO/Stockholm Energi, COMP IV/M.1231 z dnia 5 sierpnia
1998 r., Dz.Urz. WE C 288 z 16 wrzesnia 1998 r., s. 4, par. 11.

Decyzja Komisji w sprawie Amoco/Repsol/Iberdrola/Ente Casco de la Energia, COMP IV/M.1190 z dnia 11 sierpnia
1998 r., Dz.Urz. WE C 288 z dnia 16 wrzesnia 1998 r., s. 3, par. 16.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/Louis Dreyfus, par. 33.

Decyzja Komisji w sprawie VEBA/VIAG, par.22-31.

Decyzje Komisji w sprawach: Electrabel/EPON, par. 23; Gaz de France/Suez, par. 697; EDF/Segebel, COMP IV/M.5549,
z dnia 12 listopada 2009 r., Dz.Urz. UE C 57 z dnia 9 marca 2010 r., s. 9., par. 38.

Decyzja Komisji w sprawie Electrabel/EPON, par. 23.

Decyzja Komisji sprawie COMPART/FALCK (Il), par. 16.

Zielona Ksiega ,,For a European Union Energy Policy” z dnia 23 lutego 1995 r., COM(94) 659 final, pkt 163.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/London Electricity, par. 18.

Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/Graninge, par. 26-27.

Ibidem, par. 27.

Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par. 77.

Decyzja Komisji w sprawie GDF Suez/International Power, par. 23-24.

Decyzja Komisji w sprawie ENEL/Slovenske Elektrarne, COMP IV/M.3665, z dnia 26 kwietnia 2005 r., Dz.Urz. WE C 137
z dnia 4 czerwca 2005 r., s. 23., par. 14.

37 Ibidem.

318 Decyzja Komisji w sprawie E.ON/ PrazZska plyndrenskd, COMP IV/M.4238 z dnia 11 lipca 2006 r., Dz.Urz. WE C 242
z dnia 7 pazdziernika 2006 r., s. 11, par. 19-20.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/MOL, par. 256-267.
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potwierdza decyzja Komisji w sprawie CEZB/JAVYS/JESS JV, gdzie terytoria Czech i Stowacji
uznano za odrebne rynki wtasciwe geograficznie mimo istnienia jednego organizmu panstwowego
(i wspolnego sektora energetycznego) przed rokiem 199332,

Zatozenie krajowego zasiegu rynku wytwarzania energii elektrycznej potwierdzaja decyzje polskiego
organu antymonopolowego, niezaleznie od tego, czy UOKiK dokonywat wyroznienia rynku energii
konwencjonalnej i ze zrodet odnawialnych', czy tez traktowat wytwarzanie wszelkiego rodzaju
energii jako jeden rynek relewantny’?2. UOKiK zanegowat mozliwosc¢ rozszerzenia geograficznego
polskiego rynku wytwarzania i hurtowych dostaw (wprowadzania do obrotu) energii elektrycznej
mimo planowanych inwestycji w potaczenia miedzysystemowe PSE Operator S.A. wspieranych
przez uczestnikow ,,nieudanej” koncentracji*?. Krajowy zasieg bedzie miat takze wyodrebniony
przez polski organ antymonopolowy rynek hurtowego obrotu energia elektryczna?.

Praktyka decyzyjna Komisji wykazata, ze zmiana terytorialnego zasiegu rynku wtasciwego nie
zawsze musi oznaczac ekspansje danego rynku. Mozliwa jest rowniez fragmentaryzacja, czego
dowodem jest decyzja w sprawie koncentracji EDF/AEM/Edison, gdzie Komisja zaakceptowata
koncepcje przyjeta przez wtoski organ monopolowy (Autorita Garante della Concorrenza nel
Mercato - AGCM), zgodnie z ktdra we Wtoszech w odniesieniu do wytwarzania i hurtowych dostaw
energii mozna wyroznic cztery strefy stanowiace odrebne rynki wtasciwe: Pétnoc, Makro-Potudnie,
Makro-Sycylie i Sardynie’?. Praktyka wtoskich organdw antymonopolowych wykazata potrzebe
szczegolnego traktowania krajow wyspiarskich (Malta, Cypr, Irlandia) i kontynentalno-wyspiarskich
(Wtochy, Grecja, Hiszpania, panstwa skandynawskie). W odniesieniu do Hiszpanii rozumowanie
to zostato potwierdzone w sprawie ENEL/Acciona/Endesa, w ktorej Komisja stwierdzita istnienie
trzech rynkow: Hiszpanii kontynentalnej, Balearow i Wysp Kanaryjskich®*. Co do rynku dunskiego,
decyzja w sprawie DONG/Elsam/Energi 2 podzielita go na potrzeby kontroli koncentracji
na wschodni i zachodni?.

W kontekscie rynku wytwarzania i hurtowych dostaw energii wytonit sie problem wspomnianego we
wstepie do niniejszego rozdziatu czasowego rynku wtasciwego. W sprawie koncentracji RWE/Essent
w belgijskim sektorze energii elektrycznej okazato sie, ze terytorialny zasieg rynku moze ulegac
zmianom w zaleznosci od pory dnia, tj. w okresie tzw. godzin poza szczytem (off-peak hours),
godzin szczytu (peak hours) oraz godzin wzmozonego szczytu (super-peak hours)*?. W swojej
wczesniejszej decyzji holenderski organ ochrony konkurencji dopuscit taka mozliwosc, a Komisja
pozostawita te kwestie otwarta®?.

4,2.2. Dostawy detaliczne energii

Zasieg terytorialny rynkow dostaw energii elektrycznej moze roznic sie w zaleznosci od skali na
jaka dziata przedsiebiorstwo energetyczne wystepujace po stronie podazy. W warunkach monopoli
naturalnych i dominacji przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo rynki hurtowych dostaw (por.
punkt poprzedni) beda obejmowaty wieksze obszary geograficzne (transgraniczny, krajowy lub
regionalny), natomiast rynki dostaw detalicznych beda miaty wymiar lokalny. W miare postepujacej
liberalizacji sektora zasieg terytorialny rynkow dostaw detalicznych bedzie sie poszerzat (od rynkow
o regionalnym zasiegu do krajowych i szerszych). Dobrze uwidacznia to praktyka decyzyjna Komisji
w odniesieniu do koncentracji dokonywanych na terytorium Wielkiej Brytanii, gdzie do lat 90.
istniato 12 tzw. obszardw zastrzezonych (Authorised Areas - AA), na ktorych poczatkowo dostawcy

320 Decyzja Komisji w sprawie CEZB/JAVYS/JESS JV, COMP IV/M.5591 z dnia 4 listopada 2009 r., Dz.Urz. WE C 278 z dnia
18 listopada 2009 r., s. 4, par. 11.

Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DKK-32/07 z dnia 28 wrzesnia 2007 r.

Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: RLO 16/05 z dnia 6 maja 2005 r.; DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie 1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

324 Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-163/06; DOK-19/07; DOK-29/07; DOK-32/07; DKK-1/2011.

325 Decyzja Komisji w sprawie EDF/AEM/Edison, COMP IV/M.3729 z dnia 12 sierpnia 2005 r., Dz.Urz. WE C 222 z dnia
9 wrzesnia 2005 r., s. 4, par. 39-41.

Decyzja Komisji w sprawie ENEL/Acciona/Endesa, par. 20-21.

Decyzja Komisji w sprawie DONG/Elsam/Energi 2, par. 257-258.

Decyzja Komisji w sprawie RWE/Essent, COMP IV/M.5467 z dnia 23 czerwca 2009 r., Dz.Urz. WE C 222 z dnia
15 wrzesnia 2009 r., s. 1, par. 25.

329 |bidem.
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detaliczni mieli prawnie zagwarantowany monopol. W miare znoszenia barier i implementacji
| pakietu energetycznego obszary AA zostaty zniesione, a rynki wtasciwe regionalne zaczety taczyc
sie w duzy obszar obejmujacy Anglie i Walie. Wyrazem tego jest chociazby decyzja w sprawie EDF/
London Electricity, gdzie obszar ten nie zostat zanegowany przez Komisje jako rynek wtasciwy
geograficznie dla wszystkich grup odbiorcow (mimo propozycji uczestnikow koncentracji, aby
przypisac inny zasieg geograficzny rynku wtasciwego w zaleznosci od wielkosci odbiorcy)3®.
W sprawach EDF Group/Cottam Power Station, EDF/South Western Electricity, EDF/ TXU Europe/
West Burton Power Station i EDF/TXU Europe/24 Seven Komisja podtrzymata stanowisko, ze rynki
wtasciwe geograficznie dla matych odbiorcow moga wykraczac¢ poza dawne regiony dystrybuciji,
i podkreslita przy tym, ze zniesienie monopoli lokalnych i umozliwienie odbiorcom zmiany dostawcy
ma wptyw na rozszerzenie terytorialnego zasiegu rynku wtasciwego®*'. Nadzor brytyjskiego organu
regulacyjnego (Ofgem) stymulowat te tendencje, a kolejne dochodzenia Komisji potwierdzaty
ekspansje terytorialng rynku dostaw detalicznych®?. Co wiecej, rynek ten moze miec jeszcze
szerszy zasieg terytorialny (w przypadku energetyki brytyjskiej dostawy mogtyby takze pochodzi¢
ze Szkocji i Francji)®*’. Potrzeba dzielenia terytorium panstwowego na odrebne rynki wtasciwe
dostaw detalicznych mimo uwarunkowan historycznych zostata zanegowana takze w przypadku
Belgii***. Nieco odmienne zatozenie (o regionalnych rynkach dostaw energii gospodarstwom
domowym) przyjeta Komisja na potrzeby postepowania w sprawie Gaz de France/Suez**. Na
tle niemieckiego sektora energii elektrycznej potrzebe wyréznienia regionalnych rynkow dostaw
detalicznych dla matych odbiorcow dostrzegta Komisja w sprawach RWE/Essent*, Vattenfall/
Nuon Energy® i Electrabel/E.ON*®. Regionalizacja rynkéw dostaw detalicznych nie dotyczy duzych
(przemystowych i gospodarczych - industrial and commercial, 1&C) odbiorcow koncowych?*.

W odniesieniu do Austrii problem zréznicowanego zasiegu rynku wtasciwego geograficznie
w zaleznosci od rodzaju (zapotrzebowania) odbiorcy wytonit sie w sprawie Verbund/Estag. Zgodnie
z wstepnymi ustaleniami poczynionymi przez Komisje, rynek wtasciwy obejmowatby wieksze
terytorium w przypadku duzych odbiorcow (wykraczatby poza granice Austrii), a dla mniejszych
(domowych) odbiorcow zamykatby sie w austriackich granicach*#®. Zostato to potwierdzone
w decyzji w sprawie Verbund/Energie Allianz, gdzie dochodzenie Komisji wykazato, ze mimo
petnej implementacji dyrektywy 96/92/WE do austriackiego porzadku prawnego wciaz istnieje
szereg barier, ktore uniemozliwiaja mniejszym podmiotom wybor dostawcy zagranicznego (m.in.
z Niemiec)*'. Owe dostrzezone przez Komisje bariery to: inna struktura rynkow austriackiego
i niemieckiego, mniejszy udziat importu energii w odniesieniu do mniejszych odbiorcow, ograniczony
udziat dostaw zagranicznych w gospodarce austriackiej, preferencje odbiorcow ,,przywyktych”
do dotychczasowego dostawcy oraz rézna cena detaliczna energii w Austrii i w panstwach
sasiadujacych (Niemcy, Czechy, Stowacja, Wegry, Stowenia)3*2. Decyzja w tej sprawie uwidocznita
potrzebe reformy unijnego (wowczas wspolnotowego) prawa energetycznego - Komisja liczyta na
rozszerzenie zasiegu terytorialnego tych rynkow po implementacji Il pakietu#.
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3

Decyzja Komisji w sprawie EDF/London Electricity, par. 21-24.

Decyzje Komisji w sprawach: EDF Group/Cottam Power Station, COMP IV/M.2209, z dnia 29 listopada 2000 r., Dz.Urz.
WE C 187 z dnia 3 lipca 2001 r., s. 8., par. 21; EDF/South Western Electricity, par. 16-20; EDF/TXU Europe/West
Burton Power Station, par. 23; EDF/TXU Europe/24 Seven, par. 23.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/Seeboard, par. 35.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/TXU Europe Group, COMP IV/M.3007 z dnia 18 grudnia 2002 r., Dz.Urz. WE C 14 z dnia
21 stycznia 2001 r., s. 8, par. 21.

Decyzje Komisji w potaczonych sprawach ECS/Intercommunale IVEKA et al., par. 21 i w sprawie GDF/Centrica/ NEW
SPE, COMP IV/M.3883 z dnia 7 wrzesnia 2005 r., Dz.Urz. WE C 194 z dnia 9 sierpnia 2005 r., s. 2, par. 24.

Decyzja Komisji w sprawie Gaz de France/Suez, par. 742.

Decyzja Komisji w sprawie RWE/Essent, par. 293.

Decyzja Komisji w sprawie Vattenfall/Nuon Energy, COMP IV/M.5496, z dnia 22 czerwca 2009 r., Dz.Urz. WE C 212
z dnia 5 wrzesnia 2009 r., s. 16., par. 40.

Decyzja Komisji w sprawie Electrabel/E.ON, COMP/M.5512, z dnia 16 pazdzernika 2009 r., Dz.Urz. WE C 281 z dnia 21
listopada 2009 r., s. 6., par. 18.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/Segebel, par. 138.

Decyzja Komisji w sprawie M.2485, Verbund/Estag, z dnia 14 grudnia 2001 r., Dz.Urz. WE C 66 z dnia 15 marca 2002
r.,s. 14., par. 13.

Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 55-103.

32 |bidem.

3 |bidem, par. 103.
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Warto wskazac, ze podobna strukture posiada obecnie polski sektor elektroenergetyczny, w ktorym
Prezes UOKiK uznat za konieczne wyodrebnienie kilku rynkow dostaw (sprzedazy) detalicznej.
Zgodnie z decyzja w sprawie PGE/Energa, rynek wtasciwy geograficznie dla duzych nietaryfowych
odbiorcow obejmuje terytorium Polski, natomiast odbiorcy z grupy G (niekorzystajacy z prawa
wyboru sprzedawcy) dziataja po stronie popytowej na rynku, ktorego zasieg terytorialny ograniczony
jest do obszaru dziatania danego sprzedawcy z urzedu®*.

Ogolna tendencja zmierza jednak do uznania za rynek wtasciwy dostaw detalicznych obszaru
pokrywajacego sie z rynkiem dostaw hurtowych, tj. z reguty obejmujacego terytoria panstw
cztonkowskich w obecnej fazie liberalizacji*®. Zjawisko liberalizacji na wszystkich rynkach dostaw
(wtaczajac w to gospodarstwa domowe jako odbiorcow koncowych) zostato dostrzezone przy
rozstrzyganiu o koncentracji EDP/ENI/GDP**. Komisja podkreslita, ze nawet mali odbiorcy beda
mogli na pewnym etapie liberalizacji wybrac¢ zagranicznych dostawcow energii elektrycznej,
jednak w czasie wydania decyzji za rynki wtasciwe dostaw detalicznych uznano terytorium
Portugalii i Hiszpanii. Zaznaczono przy tym, ze nie jest uzasadnione ograniczanie zasiegu rynku do
terytorium mniejszego niz panstwowe?¥. Zostato to potwierdzone przy okazji kolejnej koncentracji
na Potwyspie Iberyjskim3#. Sprawa E.ON/MOL potwierdzita podobna tendencje w odniesieniu
do rynkéw wegierskich3®, koncentracja E.ON/PraZska plyndrenskd w stosunku do energetyki
czeskiej*°, natomiast sprawa ENEL/EMS w relacji do rynkow detalicznych dostaw w Rumunii®>'.
Te 0gdlna tendencje mozna przetozy¢ takze na inne panstwa Europy Srodkowo-Wschodniej (w tym
Polske) ze wzgledu na podobne uwarunkowania sektora energii elektrycznej.

Natomiast proces rozszerzania sie rynkow dostaw detalicznych poza granice panstw przebiega
stopniowo i jest utrudniony nawet w regionach, gdzie sektor energetyczny jest bardzo
zliberalizowany. Przyktadem takiej sytuacji sa rynki skandynawskie, gdzie poziom integracji
i liberalizacji rynkow energetycznych wyprzedza pozostate regiony Unii, ale Komisja w sprawie
Sydkraft/Graninge zanegowata mozliwosc istnienia jednego rynku skandynawskiego dla dostaw
energii elektrycznej uzytkownikom koncowym (nie przeczac przy tym mozliwosci wykraczania
rynkow wtasciwych poza granice panstw)®2. Zostato to potwierdzone decyzja w sprawie DONG/
Elsam/Energi 23%.

Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, gdy rynek dostaw detalicznych bedzie geograficznie szerszy od
rynku dostaw hurtowych. Taka sytuacja miata miejsce we Wtoszech, gdzie mimo fragmentaryzacji
rynku hurtowego na cztery regiony rynek detaliczny uznano za rynek o zasiegu krajowym, co
potwierdzita zarowno Komisja Europejska®*, jak i wtoski organ antymonopolowy w sprawie ASM
Brescia/Ramo di azienda di Assoenergia*>.

4.2.3. Przesyt energii

Zgodnie z zatozeniami ekonomii skali, przesyt energii elektrycznej jest tzw. dziatalnosciag
sieciowq i stanowi monopol naturalny. Nie jest optacalne budowanie drugiej konkurencyjnej
sieci w danym miejscu, poniewaz wywotatoby to skutki sprzeczne z interesem publicznym, ktory
jest chroniony przez regulacje sektorowe i prawo konkurencji. Z tego tez wzgledu okreslenie

34 Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-37/04 z dnia 18 maja 2004 r.; DOK-58/04 z dnia 12 lipca 2004 r.; DOK-70/04
z dnia 23 lipca 2004 r.; DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

Decyzja Komisji w sprawie EnBW/EDP/Cajastur/Hidrocantabrico, par. 26.

Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par. 188-189.

347 |bidem.

3% Decyzja Komisji w sprawie EDP/Hidroeléctrica del Cantdbrico, COMP IV/M.3448 z dnia 9 wrzesnia 2004 r., Dz.Urz. WE
C 252 z dnia 12 pazdziernika 2004 r., s. 4, par. 25.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/MOL, par. 272-279.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/PraZskd plyndrenskd, par. 19.

Decyzja Komisji w sprawie ENEL/EMS, COMP 1V/M.4841, z dnia 20 grudnia 2007 r., Dz.Urz. WE C 78 z dnia 29 marca
2008 r., s. 1., par. 20-21.

Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/Graninge, par. 81.

Decyzja Komisji w sprawie DONG/Elsam/Energi 2, par. 269-272.

Decyzje Komisji w sprawach: FIAT/Italenergia/Montedison, COMP IV/M.2532 z dnia 28 sierpnia 2001 r., Dz.Urz. WE
C 284 z dnia 10 pazdziernika 2001 r., s. 22, par. 35-36; Edison/Edipower/Eurogen, COMP IV/M.2792 z dnia 3 maja
2002 r., Dz.Urz. WE C 217 z dnia 13 wrzes$nia 2002 r., s. 16, par. 30-31; EDF/AEM/Edison, par. 43-45.

Sprawa nr 13543 ASM Brescia/Ramo di azienda di Assoenergia, Bulletin n® 33-34-35/2003.

34!
34

& &

34¢
35
35

2 8 &

35]
35.
35

L IR

35!

&

>> Szymon Wojciech Gotebiowski




zasiegu geograficznego rynku wtasciwego przesytu energii nigdy nie sprawiato problemu organom
antymonopolowym, w tym Komisji Europejskiej. Powszechnie przyjmuje sie, ze rynek wtasciwy
przesytu wiaze sie z terytorialnym zasiegiem sieci3*® bedacej we wtadaniu TSO, jako tzw. monopol
sieciowy (Leitungsmonopole)>’.

Trzeba pamietac, ze w odrdznieniu od dystrybucji przesyt jest dokonywany za posrednictwem
linii bardzo wysokiego i wysokiego napiecia oraz ze ustuga przesytu Swiadczona jest na szerszym
geograficznie obszarze niz dystrybucja. Z tego wzgledu rynki przesytu energii elektrycznej beda
miaty zazwyczaj zasieg panstwowy. Ze wzgledu na uwarunkowania geograficzne reguta ta nie
dotyczy panstw wyspiarskich i wyspiarsko-kontynentalnych3®®. Ustroj polityczny danego panstwa
cztonkowskiego i uwarunkowania historyczne (np. struktura federalna) moga skutkowac istnieniem
wielu sieci przesytowych na terytorium jednego kraju - sytuacja taka miata miejsce w przypadku
Niemiec w sprawie TenneT/E.ON**.

W przypadku Polski dziatalnos¢ w zakresie przesytu energii elektrycznej jest monopolem prawnym
(art. 9k pr.energ.). W poczatkowym okresie organ antymonopolowy wzorem regulacji sektorowej,
niedostosowanej do dyrektywy 2003/54/WE, zbiorczo traktowat obie kategorie dziatalnosci (tj.
przesyt i dystrybucje), dokonujac ich rozréznienia poprzez odniesienie jedynie do wysokosci
napigcia dostarczanej za pomocg sieci energii elektrycznej. W rezultacie UOKiK traktowat
zarowno dziatalnos¢ przesytowa, jak i dystrybucyjna jako zamknieta w granicach lokalnych rynkow
wtasciwych, tozsamych z zasiegiem dziatania zaktadow energetycznych.*® Nowelizacja prawa
energetycznego z 4 marca 2005 r.*¢" uporzadkowata ten stan rzeczy, w wyniku czego dziatalno$¢
w zakresie przesytu energii elektrycznej roznita sie od dystrybucji nie tylko wysokoscia napiec sieci,
ale takze zasiegiem geograficznym prowadzonej dziatalnosci. Znalazto to oddzwiek w decyzjach
UOKIiK traktujacych rynek przesytu energii elektrycznej jako rynek krajowy3¢2.

Jak juz zostato wspomniane przy okazji rozwazan dotyczacych rynku wtasciwego produktowo dla
przesytu energii elektrycznej, w sprawie EMCC Komisja nie wykluczyta mozliwosci wyodrebnienia rynku
wtasciwego przesytu energii w zakresie dotyczacym zarzadzania potaczeniami miedzysystemowymi
przy transgranicznej wymianie energii elektrycznej (w rozumieniu rozporzadzenia nr 1228/2003)%,
Takie podejscie oznaczatoby, ze kazde potaczenie miedzysystemowe stanowi odrebny rynek
geograficzny i jednoczesnie monopol naturalny, a antykonkurencyjne skutki tego monopolu bytyby
ograniczane przepisami rozporzadzenia nr 714/2009.

4.2.4. Dystrybucja energii

Dystrybucja energii elektrycznej bedzie z reguty obejmowata mniejszy geograficznie obszar niz jej
przesyt. Ze wzgledu na zroznicowane mozliwosci przesytowe tych linii, przesyt i dystrybucja nie sg
wobec siebie konkurencyjne, stanowig odrebne rynki wtasciwe i odrebne monopole naturalne3.
Na rynku dystrybucji wystepuja zatem bardzo podobne uwarunkowania jak w przypadku przesytu,
choc praktyka decyzyjna Komisji i innych organéw antymonopolowych jest tu znacznie bogatsza
ze wzgledu na mniejsze znaczenie strategiczne dystrybucji niz przesytu.

Geograficzny zasieg rynku wtasciwego dystrybucji bedzie pokrywat sie z obszarem sieci sredniego
lub niskiego napiecia, tworzac monopol regionalny (np. dwanascie angielskich obszarow

35¢
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Decyzje Komisji w sprawach: Sydkraft/Graninge, par. 75; EDP/ENI/GDP, par. 75; E.ON/MOL, par. 253; RWE/Essent,
par. 441; TenneT/Elia/ Gasunie/ APX-Endex, par. 45.

Decyzja Komisji w sprawie EDFI/Estag, par. 11.

Decyzja Komisji w sprawie CVC/REE/Iberdrola, COMP IV/M.3057 z dnia 7 stycznia 2003 r., Dz.Urz. WE C 22 z dnia 29
stycznia 2003 r., s. 10, par. 11-12.

Decyzja Komisji w sprawie TenneT/E.ON, par. 7.

Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-37/04 z dnia 18 maja 2004 r.; DOK-58/04 z dnia 12 lipca 2004 r.; DOK-70/04
z dnia 23 lipca 2004 r.

Ustawa z dnia 4 marca 2005 r. o zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz ustawy - Prawo ochrony srodowiska (Dz.U.
2005 r., Nr 62, poz. 552); uzasadnienie projektu ustawy: Druk Sejmowy nr 3135 z dnia 22 lipca 2004 r.

Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: RWR-11/05 z dnia 28 lutego 2005 r.; DOK-163/06 z dnia 22 grudnia 2006 r.
Decyzja Komisji w sprawie EMCC, par. 14.

Decyzje Komisji w sprawach: EDFI/Estag, par. 11; Fortum/Birka Energi, par. 12; EDF/TXU Europe/West Burton Power
Station, par. 19; EDF/TXU Europe 24 Seven, par. 19; Sydkraft/Graninge, par. 73-74; EDP/ENI/GDP, par. 75.
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dystrybucji*®® lub szes¢ monopoli wegierskich*® czy szesc¢ polskich spotek dystrybucyjnych¢).

DSO moga byc¢ przedsiebiorstwami komunalnymi lub panstwowymi, posiadajacymi wytacznosé na
dystrybucje na danym obszarze’®. Nie jest przy tym wykluczona sytuacja, w ktorej np. spotka
bedaca operatorem systemu dystrybucyjnego nie stanowi wytacznej wtasnosci jednostki samorzadu
terytorialnego (lokalnego), ale pojawiaja sie rowniez akcjonariusze (udziatowcy) mniejszosciowi.

0 gtownych celach prowadzonej dziatalnosci decyduje jednak wspolnik wigkszosciowy?®. Oznacza
to, ze prywatyzacja komunalnych przedsiebiorstw sieciowych nie rozwigzuje problemu monopolu
naturalnego i konieczna jest interwencja organow regulacyjnych.

W odniesieniu do wyodrebnionego rynku wtasciwego potaczen miedzy systemami dystrybucyjnymi
analogiczne beda uwagi przedstawione w punkcie poprzednim, dotyczace delimitacji rynku
wtasciwego.

4.2.5. Bilansowanie systemu i ustugi pomocnicze

Bilansowanie systemu i ustugi pomocnicze zazwyczaj s powigzane z przesytem energii elektrycznej
i w fazie przedliberalizacyjnej dziatalnos¢ ta byta wykonywana przez operatorow zasiedziatych
w ramach srodkow wtasnych. Analizujac rynek wtasciwy geograficznie, nalezy rozpatrywac tacznie
oba rodzaje ustug ze wzgledu na podobne uwarunkowania techniczno-organizacyjne, w jakich sa
one $wiadczone (tozsamosc terytorialnego zakresu swiadczenia ustug).

W sprawie Verbund/Energie Allianz Komisja stwierdzita, ze funkcjonujacy na terytorium
Austrii obszar rynku wtasciwego bilansowania odpowiada danemu tzw. obszarowi kontroli sieci
(Regelzone)*°. Majac na uwadze fakt powiazania bilansowania systemu i ustug pomocniczych
z dziatalnoscia TSO (czesto w sposdb prawny - por. art. 4 pkt 23a pr.energ.), nalezy stwierdzi¢, ze
rynki bilansowania i ustug pomocniczych beda miaty zasieg ogélnokrajowy?’'. Biorac pod uwage
szczegb6lne uwarunkowania geograficzne, nie jest wykluczona mozliwos¢ regionalizacji tych
rynkow, jak to miato miejsce we Wtoszech?2. Komisja nie wykluczyta takiej mozliwosci rowniez
w odniesieniu do Belgii*’3.

Kolejne pakiety energetyczne pozwalaja jednak na oderwanie tej dziatalnosci od przedsiebiorstw
zintegrowanych pionowo i rozszerzenie zakresu $wiadczenia ustug bilansowania (i pomocniczych),
co oznacza ekspansje rynku wtasciwego poza obszar sieci. W sprawie Sydkraft/Graninge okazato sie,
ze w otwartym na konkurencje rynku skandynawskim jest mozliwe swiadczenie ustug bilansowania
systemu na terytorium wszystkich panstw nordyckich (50 proc. energii ,,zapasowej” wytwarzat
norweski TSO). Komisja jednak zaniechata doktadnego okreslania rynku wtasciwego®. Teza ta
zostata jednak zweryfikowana w sprawie DONG/Elsam/Energi 2, w ktorej Komisja stwierdzita,
ze mimo wysokiego stopnia liberalizacji sektora wspotpraca miedzy skandynawskimi TSO nie jest
na tyle zaawansowana, aby mozna byto mowic o rynku nordyckim. Zamiast tego Komisja podzielita
Danie na dwa rynki wtasciwe ustug pomocniczych (ktorym to pojeciem objeta takze bilansowanie
systemu)>.

Zaleznos¢ geograficznego zasiegu rynku bilansowania i ustug pomocniczych od krajowych regulacji
sektorowych zostata dostrzezona przez Komisje przy zakazie koncentracji w sprawie EDP/ENI/

36!

&

Decyzja Komisji w sprawie EDF/London Electricity, par. 20; Western Power Distribution (WPD)/Hyder, par. 18; CE/

Yorkshire Electric, par. 11; E.ON/Endesa, COMP IV/M.4110, z dnia 25 kwietnia 2006 r., par. 17; ENEL/Acciona/Endesa,

par. 24; E.ON/Endesa Europa/Viesgo, COMP IV/M.5170 z dnia 19 czerwca 2008 r., Dz.Urz. WE C 237 z dnia 16 wrzesnia

2008 r., s. 1, par. 11; IPO/EnBW/Praha/PT, par. 29.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/MOL, par. 215-218.

Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DKK-32/07 z dnia 28 wrzesnia 2007 r.

Decyzja Komisji w sprawie ENEL/EMS, par. 10.

Decyzja Komisji w sprawie VEBA/VIAG, par. 116.

370 Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 102.

371 Decyzja Komisji w sprawie E.ON/MOL, par. 255.

372 Decyzja Komisji w sprawie EDF/AEM/Edison, par. 42.

3 Decyzja Komisji w sprawie GDF/Centrica/ NEW SPE, par 24-25. W sprawie Gaz de France/Suez Komisja jednak
stwierdzita narodowy zasieg belgijskich rynkow bilansowania i ustug pomocniczych (par. 733-737), co zostato
potwierdzone w sprawie TenneT/E.ON (par. 12).

374 Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/Graninge, par. 52-55.

375 Decyzja Komisji w sprawie DONG/Elsam/Energi 2, par. 263-266.
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GDP. Mimo zawarcia przez Hiszpanie i Portugalie uméw dwustronnych o wspotpracy w dziedzinie
energetyki, rdznice w systemach prawnych spowodowaty wyodrebnienie osobnych rynkow
wtasciwych w tym zakresie dla kazdego z tych krajow3.

W decyzji w sprawie EDF/Segebel Komisja dostrzegta potrzebe podziatu sektora na tzw. strefy
bilansowania (balancing zones). W odniesieniu jednak do badanego rynku belgijskiego zasieg tej
strefy, stanowigcej jednoczesnie rynek wtasciwy geograficznie, pokrywat sie z terytorium Belgii*”’.
Krajowy zasieg rynku bilansowania systemu zostat potwierdzony w niedawno wydanej (26 stycznia
2011 r.) decyzji w sprawie GDF Suez/International Power - Komisja okreslita rynek wtasciwy
obejmujacy obszar catej Wielkiej Brytanii jako zalezny od sieci przesytowej*’8. Stanowisko to
pozostaje aktualne rowniez w odniesieniu do Niemiec?”.

Polski organ antymonopolowy, dwukrotnie zmagajac sie z rynkiem ustug pomocniczych (zwanych
w praktyce decyzyjnej UOKIK ustugami systemowymi), uznat te rodzaje dziatalnosci za jeden rynek
wtasciwy produktowo (por. uwagi wyzej), a jego zasieg geograficzny okreslit jako krajowy (ustugi
te Swiadczone sa przez wytworcow energii na rzecz TSO i DSO, a rynek wytwarzania i hurtowych
dostaw energii ma wymiar ogélnopolski)*®. Stan ten pozostaje niezmienny ze wzgledu na wysokie
bariery wejscia na rynek®' oraz z powodu regulacji zawartych w pr.energ. i innych przepisow
regulacji sektorowej.

4.2.6. Zarzadzanie, ustugi pomiarowe i przytaczeniowe

Dziatalnos¢ w zakresie M&R oraz ustug pomiarowych i przytaczeniowych jest scisle zalezna od
specyfiki danej sieci, ktora ksztattuja przede wszystkim uwarunkowania techniczne oraz prawne
(z zakresu regulacji sektorowej)2. Podobnie jak pozostate rodzaje dziatalnosci w sektorze energii
elektrycznej, ta grupa ustug stanowita poczatkowo monopol panstwowy lub regionalny, aby
w miare liberalizacji sektorow infrastrukturalnych i ujednolicania regulacji sektorowych panstw
cztonkowskich wyjs¢ poza historyczne granice’®. Tendencja do ekspansji rynkow geograficznych
dla wszystkich omawianych rodzajow dziatalnosci potwierdzona zostata w decyzji w sprawach
EDF/TXU Europe/West Burton Power Station®* i EDF/TXU Europe/24 Seven’®. Ponadto w sprawie
EDF/Seeboard rynek ustug pomiarowych (instalacji i dokonywania odczytow) zostat uznany za
narodowy (brytyjski, obejmujacy Anglie, Walie i Szkocje)**.

Autorzy nie wykluczaja mozliwosci powstania ogélnounijnych rynkow tych ustug przy zatozeniu, ze
w ramach liberalizacji sektora bedzie dochodzito do zblizania ustawodawstw oraz ujednolicenia
poziomu cen i taryf*¥’. Perspektywa taka teoretycznie jest mozliwa, jednak ,,odpornos¢” energetyki
na liberalizacje znacznie op6znia realizacje tych planow.

4.2.7. Obroét energia elektryczna

Liberalizacja sektora energetycznego ma w zamierzeniu ustawodawcy unijnego stworzy¢ rynek
wewnetrzny energii elektrycznej - jeden dla catej Unii. Owocem implementacji kolejnych pakietow
energetycznych jest powstanie rynku wtasciwego obrotu energia (por. uwagi dotyczace rynku
wtasciwego produktowo). Dlatego tez juz w sprawie EDF/Louis Dreyfus uczestnicy koncentracji
wskazywali, ze rynek obrotu energia ma wymiar wspolnotowy (unijny)3®. Komisja, nie dokonujac

3¢ Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par. 187.

377 Decyzja Komisji w sprawie EDF/Segebel, par. 123.

38 Decyzja Komisji w sprawie GDF Suez/International Power, par. 58-59.

39 Decyzja Komisji w sprawie Molaris/ Commerz Real/RWE/Amprion, COMP/M.6225 z dnia 23 sierpnia 2011 r., Dz.Urz. UE
C 365 z dnia 15 grudnia 2011 r., s. 2, par. 14-16.

30 Decyzje Prezesa UOKiK w sprawach: DOK-163/06 z dnia 22 grudnia 2006 r.; DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

3®1 |bidem.

3¥2 E. Cabau, The relevant..., op. cit., s. 80-21.

3 Decyzje Komisji w sprawach: Western Power Distribution (WPD)/Hyder, par. 19; CE/Yorkshire Electric, par. 14.

34 Decyzja Komisji w sprawie EDF/TXU Europe/West Burton Power Station, par. 20-22.

3 Decyzja Komisji w sprawie EDF/TXU Europe/24 Seven, par. 20-22.

3% Decyzja Komisji w sprawie EDF/Seeboard, par. 27.

%7 E, Cabau, The relevant..., s. 80-81.

38 Decyzja Komisji w sprawie EDF/Louis Dreyfus, par. 24.
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kategorycznej oceny tego stanowiska, uznata, ze nalezy mie¢ na uwadze swobode przesytu energii
elektrycznej z jednego panstwa cztonkowskiego do drugiego’®. Wskazata rowniez na znikoma
praktyczna doniostos¢ transgranicznej wymiany energii (w chwili rozstrzygania o koncentracji)*®,
tym samym posrednio negujac unijny wymiar rynku obrotu energia elektryczna. Zatozenie
to wkrotce zostato potwierdzone w sprawie Sydkraft/HEW/Hansa Energy Trading - Komisja nie
sprzeciwita sie propozycjom uczestnikow koncentracji, aby kazdy z krajow Beneluksu uznac za
odrebny rynek wtasciwy geograficznie®'. Krajowy zasieg tego rynku byt uznawany takze w kolejnych
decyzjach*®?, chociaz w miare implementacji kolejnych dyrektyw pakietéw energetycznych
pojawita sie tendencja do delimitacji obszarow rynkow wtasciwych w granicach szerszych niz
terytoria panstw cztonkowskich (np. w przypadku Niemiec)**:. Niemniej istnienie unijnego rynku
»fizycznego” obrotu energia elektryczna byto konsekwentnie negowane przez Komisje**. Takie
stanowisko zajat rowniez UOKiK w decyzji w sprawie PGE/Energa®. W pdzniejszych natomiast
decyzjach Komisja rozwaza juz koncepcje rynku wtasciwego obejmujacego caty Europejski Obszar
Gospodarczy*®.

Zgodnie z decyzja w sprawie Gaz de France/Suez, zasieg terytorialny rynku ,,fizycznego” obrotu
energia elektryczna jest zalezny od wydajnosci potaczen miedzysystemowych (interconnection
capacity)’’. Jak sie okazato, utworzenie gietdy towarowej obejmujacej Belgie i Francje (Belpex)
co prawda wptynie na handel transgraniczny, ale nie rozwigze problemu ,waskich gardet”
w potaczeniach miedzysystemowych pomiedzy Belgia a Francja?%. W rezultacie rynki panstw
Beneluksu wciaz sa uznawane za majace jedynie zasieg krajowy3**.

Jesli zas chodzi o handel derywatami elektroenergetycznymi, to ze wzgledu na specyficzny charakter
instrumentow finansowych, postuluje sie szerokie ujmowanie rynku wtasciwego - w wymiarze
unijnym, a nawet miedzynarodowym (Swiatowym). Takiego rozumowania nie zanegowata Komisja
w sprawie Sydkraft/HEW/Hansa Energy Trading juz w 1999 r. “° mimo istnienia tylko dwdch
gietd w Europie (Nord Pool i Eltermin; w krajach Beneluksu miata wkrotce powstac gietda APX
- w poczatkowej fazie istnienia ograniczona do terytorium Holandii)®'. W sprawie Sydkraft/
Graninge dochodzenie Komisji potwierdzito bardzo szerokie ujecie (jak na sektor infrastrukturalny)
rynku wtasciwego geograficznie, ktory miat obejmowac co najmniej obszar Nord Poolu (w 2003
r. Norwegia, Szwecja, Dania i Finlandia)*2. Zostato to potwierdzone w sprawie DONG/Elsam/
Energi 2, przy czym Komisja zaznaczyta, ze w odniesieniu do specyficznego rodzaju derywatow
elektroenergetycznych, tj. kontraktow na roznice (CfDs) rynek wtasciwy powinien zostac
ograniczony do specyficznego obszaru cenowego (price areas)*®. Niemniej decyzja dotyczaca
koncentracji RWE/Essent potwierdzita mozliwosc istnienia rynku derywatow elektroenergetycznych
obejmujacy EOG**. Majac na uwadze tatwos¢ obrotu instrumentami finansowymi, nalezy sie
spodziewac rozstrzygniec jeszcze szerzej ujmujacych ten rynek wtasciwy.

Nie dotyczy to oczywiscie obrotu swiadectwami pochodzenia energii ze zrédet odnawialnych lub
innego rodzaju certyfikatami (biatymi, czerwonymi, zottymi) ze wzgledu na swoistos¢ danego

3% |bidem, par. 26.

3% |bidem, par. 27.

Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/HEW/Hansa Energy Trading, par. 21.

Decyzje Komisji w sprawach: E.ON/Powergen, par. 8; ENEL/Viesgo, par. 7; Fortum/Birka Energi, par. 11; Canal del
Isabel I/ Hidrocantdbrico/JV, COMP IV/M.2819 z dnia 14 czerwca 2002 r., Dz.Urz. WE C 168 z dnia 13 lipca 2002 r., s.
20, par. 15.

Decyzje Komisji w sprawach: Vattenfall/Bewag, par. 8; RWE/Innogy, par. 22.

4 Decyzja Komisji w sprawie EDF/EDFT, COMP 1V/M.3210 z dnia 26 sierpnia 2003r., Dz.Urz. WE C 48 z dnia 2 lutego
2004 r., s. 11, par. 13.

Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

Decyzja Komisji w sprawie RWE/ENSYS, COMP IV/M.5711 z dnia 15 grudnia 2009 r., Dz.Urz. UE C 27 z dnia 3 lutego
2010 r., s. 4, par. 31-32.

Decyzja Komisji w sprawie Gaz de France/Suez, par. 730.

38 |bidem, par. 732.

Decyzja Komisji w sprawie TenneT/Elisa/ Gasunie/ APX-Endex, par. 41-44.

40 Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/HEW/Hansa Energy Trading, par. 22.

41 Decyzja Komisji w sprawie Electrabel/Epon, par. 24.

42 Decyzja Komisji w sprawie Sydkraft/Graninge, par. 67.

43 Decyzja Komisji w sprawie DONG/Elsam/Energi 2, par. 268.

404 Decyzja Komisji w sprawie RWE/Essent, par. 53.
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instrumentu dla poszczegolnych krajowych regulatorow sektora. W sprawie PGE/Energa Prezes
UOKIK uznat, ze rynek wtasciwy obrotu zielonymi certyfikatami obejmuje terytorium Polski
(z tego wzgledu zagadnienie to bedzie pojawiato sie tylko w odniesieniu do krajowych spraw
antymonopolowych)#%,

4.3. Whnioski

Majac na uwadze postepujaca liberalizacje sektora energii elektrycznej w Unii Europejskiej,
oparta na polityce unbundlingu, nie mozemy méwi¢ w chwili obecnej o jednym rynku wtasciwym
produktowo energii elektrycznej w poszczegolnych panstwach cztonkowskich. Powyzsze rozwazania
uwidaczniaja wielopoziomowy podziat dziatalnosci zwiazanej z energia elektryczna. Poszczegolne
rodzaje tej dziatalnosci pozostaja ze soba w relacji wertykalnej, tworzac tzw. rynki sasiadujace. Co
wiecej, ilos¢ rynkow wtasciwych dostrzezona przez organy monopolowe (Komisje Europejska, UOKiK
oraz organy innych panstw) jest wieksza niz wynikatoby to z podziatu dziatalnosci wprowadzonego
kolejnymi pakietami liberalizacyjnymi (do tego terminologia uzyta na opisanie danej dziatalnosci
jest inna na szczeblu unijnym i krajowym oraz w praktyce decyzyjnej organow antymonopolowych
i prawa regulacji sektorowej - co z penoscig nie jest korzystnym zjawiskiem). Znaczaca liczba
rynkow wtasciwych w poszczegolnych obszarach rynku wewnetrznego wynika z trzech zasadniczych
powodow. Po pierwsze - z tendencji do jak najwezszego ujmowania przez organ antymonopolowy
badanego wycinka zycia gospodarczego. Po drugie - ze specyficznego modelu regulacji sektora
energetycznego w danym panstwie cztonkowskim (np. wytwarzanie energii w ,,rezimie specjalnym”
w Portugalii). Po trzecie - z wtadczej ingerencji organow panstwowych w rynki infrastrukturalne,
motywowanej okreslona polityka, np. ochrony srodowiska (powoduje to wyroznienie specyficznych
rynkdw w danym rezimie regulacji, np. obrotu zielonymi certyfikatami w Polsce). W miare
dopuszczania nowych (zewnetrznych) podmiotow do dziatalnosci gospodarczej zwiazanej z energia
elektryczna bedziemy mieli do czynienia ze zjawiskiem specjalizacji poszczegdlnych ustug (np.
podziat rynku ustug pomiarowych na instalowanie czytnikow i dokonywanie pomiaréw oraz,
prawdopodobnie w przysztosci, smart metering). Zatem w miare postepujacej liberalizacji sektora
organy antymonopolowe beda dokonywaty wyodrebnienia wiekszej ilosci rynkdw wtasciwych
produktowo.

Jak juz zostato stwierdzone, rynki sasiadujace (jakimi niewatpliwie sa wskazane powyzej rynki
asortymentowe) pozostaja ze soba w Scistej zaleznosci. Oznacza to, ze zaktécenie konkurencji
na jednym z nich moze wywotac antykonkurencyjne skutki na innych rynkach, nawet mimo braku
aktywnosci na tych rynkach uczestnikow danej praktyki (np. koncentracji). Potwierdzone zostato to
juz na poczatku XX w. przez przytoczone we wstepie orzeczenie Sadu Najwyzszego USA w sprawie
Terminal Railroad i doktryne essential facilites. Z tego tez wzgledu nalezy szeroko interpretowac
pojecie ,,rynku” zawarte w art. 18-20 u.o.k.k., ktora to ustawa uzaleznia zgode na koncentracje
od braku jej istotnego wptywu na konkurencji. Nie nalezy ogranicza¢ sie w tym przypadku do
badania rynku wtasciwego, ale nalezy takze sprawdzi¢ wptyw koncentracji na konkurencje na
innych rynkach, sasiadujacych z wtasciwym dla danego potaczenia lub przejecia. Zwraca uwage
ustawowe ograniczenie badania wptywu innych niz koncentracje zachowan na konkretny rynek
wtasciwy: karteli (art. 6 ust. 1 in fine) oraz naduzywania pozycji dominujacej (art. 9 ust. 1
in fine). O ile w przypadku porozumien objetych zakazem wzglednym mozna dopatrywaé sie
pozytywnych skutkow zmowy przedsiebiorcow, o tyle przy bezwzglednym zakazie naduzywania
pozycji dominujacej takie zawezenie jest niezasadne. Rozwazania w tym kierunku wykraczaja
wprawdzie poza zakres tematyczny niniejszej pracy - warto jednak zwroci¢ na nie uwage, poniewaz
jedna z przestanek wzglednych zakazu koncentracji jest uzyskanie pozycji dominujacej przez
nowo powstaty (powigkszony) podmiot. Tego rodzaju problemy definicyjne nie powstaja na gruncie
prawa unijnego i rozporzadzenia 139/2004, poniewaz kryterium oceny jest zgodnos¢ koncentracji
ze wspolnym rynkiem (ktorego cele zostaty okreslone w przepisach TUE i TFUE).

Analiza rynkéw wtasciwych geograficznie pozwala stwierdzi¢ niedoskonatos¢ prawa regulacji
sektorowych, ktore wciaz jest powiazane z rynkami krajowymi (wyjatek dotyczy obszarow

45 Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.
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regionalnej wspotpracy w dziedzinie energii oraz rynku obrotu derywatami elektroenergetycznymi).
Zwiazane jest to niewatpliwie z wciaz silng pozycja operatorow zasiedziatych i powszechnym
wystepowaniem przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo. Duza role odgrywa takze strategiczne
znaczenie sektora i nieche¢ panstw do zrzekania sie kolejnych wptywow powszechnie kojarzonych
Z suwerennoscia panstwowa (podstawe obrony tych prerogatyw stanowi art. 345 TFUE). Obecne
mozliwosci techniczne i uwarunkowania ekonomii skali czynia dziatalnosc sieciowa (TSO i DSO)
monopolem naturalnym (nawet jesli operatorem systemu jest spotka, w ktorej akcjonariat/udziaty
sa podzielone miedzy wielu wspolnikow). Jedynym sposobem zapobiezenia antykonkurencyjnym
zachowaniom na tych rynkach jest nadzoér organéw regulacyjnych. Mimo transpozycji Ill pakietu
wiele rynkow wtasciwych w sektorze energii (poza rynkami przesytu i dystrybucji) jest wciaz
zamknietych w geograficznych granicach panstw lub administracyjnie wydzielonych obszarach
dostaw energii. ,,Przekraczanie granic” stymulowane jest przez rozbudowe sieci transeuropejskich,
implementacje dyrektywy 2009/72/WE, zwigkszenie przepustowosci potaczen miedzysystemowych
oraz zerwanie kontraktow dtugoterminowych. Integracja na tym obszarze wspotpracy nastepuje
bardzo wolno i nie nalezy sie spodziewac szybkich efektow, nawet w przypadku zintensyfikowanej
wspotpracy regionalnej, o czym swiadczy chociazby nieuznanie iberyjskiego rynku wytwarzania
i hurtowych dostaw w sprawie EDP/ENI/GDP.

Zamkniecie rynkow wtasciwych w granicach poszczegolnych panstw cztonkowskich ma znaczenie
z punktu widzenia koncentracji transgranicznych - zamierzone potaczenie nastepuje na zupetnie
odrebnych rynkach geograficznych, gdzie nie ma powiazan wertykalnych miedzy innymi obszarami
dziatalnosci danego przedsiebiorstwa. Niewatpliwie utatwia to planowanie inwestycji zagranicznych
przedsiebiorstwom energetycznym, zarowno z UE, jak i z panstw trzecich. Z drugiej strony jednak,
ze wzgledu na ,,regute dwoch trzecich”#% koncentracje w sektorze energii elektrycznej, nawet jesli
0siagna unijne progi uzasadniajace jurysdykcje Komisji, zostang przekazane pod rozstrzygniecie
krajowych organéw antymonopolowych, ktore (czesto zalezne od wtadz panstwowych i polityki
biezacej) moga kierowac sie zupetnie innymi motywami niz Komisja.

Ze wzgledu na znikoma liczbe decyzji zakazujacych koncentracji, co jest spowodowane brakiem
antykonkurencyjnych skutkow wiekszosci planowanych potaczen lub przejeé, Komisja unika
precyzyjnego definiowania rynkow wtasciwych, pozostawiajac wiele kwestii otwartych. Majac na
uwadze, ze wiekszos¢ spraw dotyczacych dziatalnosci gospodarczej zwiazanej z energia elektryczna,
ktorymi zajmowata sie Dyrekcja Generalna Konkurencji, dotyczyta kontroli nad koncentracjami,
precyzyjna delimitacja wyzej opisanych rynkow rzadko byta ,,oficjalnie” zatwierdzana w drodze
decyzji. Analizujac decyzje warunkowe (i jedna zakazujaca), trzeba pamietac o tym, ze rynek
wtasciwy jest kategoriag dynamiczna, ktora ulega zmianom. Nawet doktadny podziat rynkow na
danym obszarze, dokonany w decyzji sprzed kilku lat, moze stac sie nieaktualny przy rozstrzyganiu
kolejnych spraw. ,,Usztywnienie” rynkow zwiazanych z dziatalnoscia w sektorze energii wynika
z opisanej we wstepie specyfiki sektora. Nie zwalnia to jednak organu antymonopolowego
z obowiazku ustalenia rynkow wtasciwych na potrzeby poszczegolnych spraw. W przypadku UOKiK
zachowanie takie mogtoby stanowic¢ podstawe naruszenia zasady prawdy obiektywnej wyrazonej
w art. 7 k.p.a., co z kolei bytoby podstawa odwotania do SOKiK (art. 47928§ 1 pkt 1 k.p.c.), a sad
moze stwierdzi¢ wydanie decyzji z razacym naruszeniem prawa (art. 479°'§ 3 k.p.c.).

406 Zob. rozdziat IV, pkt 2.1.
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Rozdziat V Jurysdykcja organow
antymonopolowych

Podstawowa kwestia, pozwalajaca na uruchomienie procedury kontroli koncentracji przed organami
antymonopolowymi (unijnymi lub krajowymi) jest ustalenie jurysdykcji tych organow. Zdarzenie
prawne bedace koncentracja w rozumieniu przepisow antymonopolowych*’ samo w sobie nie
stanowi jeszcze podstawy do wszczecia postepowania w sprawie kontroli koncentracji. Mimo
bardzo szerokiego (funkcjonalnego) ujecia w prawie antymonopolowym definicji przedsigbiorstwa
(przedsiebiorcy) oraz koncentracji istnieje wiele czynnikow uniemozliwiajacych wszczecie procedury
kontrolnej. Organ antymonopolowy, kierujac sie wyzej wskazang zasada legalizmu, zobowiazany
jest z urzedu zbadac¢ swoja wtasciwosc przed przystapieniem do merytorycznego rozstrzygniecia
sprawy. Juz na tym etapie moga pojawic sie konflikty kompetencyjne miedzy Komisja Europejska,
organami ochrony konkurencji panstw cztonkowskich oraz organami antymonopolowymi panstw
trzecich. Ustalenie organu wtasciwego jest bardzo istotne dla przedsiebiorcow, ktorzy ze wzgledu
na mniej rygorystyczne wymogi prawne lub z przyczyn czysto politycznych beda dazyli do wszczecia
postepowania przed wybranym organem antymonopolowym, chcac doprowadzi¢ do wytaczenia
kompetencji lub umorzenia postepowania w innej jurysdykcji.

5.1. Ekstraterytorialne stosowanie prawa konkurencji

Szczegblnego rodzaju problemem, z jakim musi zmagac sie prawo antymonopolowe jest
uniwersalna jurysdykcja organdw ochrony konkurencji. Zgodnie z tradycyjnym ujeciem
prawa miedzynarodowego, wyrazonym m.in. w orzeczeniu Statego Trybunatu Sprawiedliwosci
Miedzynarodowej w sprawie statku ,,Lotus”, jurysdykcja panstw rozciaga sie na ich terytorium,
chyba ze miedzynarodowy zwyczaj lub umowa stanowi inaczej*®. Prawo ochrony konkurencji
stanowi wytom od zasady terytorialnosci i w przeciwienstwie do innych gatezi prawa (np. prawa
karnego) nie jest co do zasady ,,zamkniete” w granicach danego panstwa. Jest to zwigzane
z miedzynarodowa skala dziatalnosci przedsiebiorstw, ktore wtasnie ze wzgledu na swoja site
ekonomiczna przewaznie podlegaja wzmozonej kontroli organéw antymonopolowych. Z tych tez
wzgledow mowi sie o ekstraterytorialnym stosowaniu prawa konkurencji.

Po raz pierwszy problem ten pojawit sie juz w 1909 r. na gruncie ustawy Shermana, kiedy to Sad
Najwyzszy USA rozstrzygat sprawe American Banana*®. Wéwczas sad ten odrzucit mozliwosc¢
zastosowania amerykanskiego prawa antytrustowego do zachowan antykonkurencyjnych i deliktow
popetnionych na terytorium Republiki Panamy przez spotke New Jersey na szkode spotki z Alabamy.
Ten sam sad w 1927 r. odstapit od tej linii orzeczniczej w sprawie Sisal Sales i stwierdzit, ze prawo
konkurencji USA ma zastosowanie do sytuacji monopolizacji importu do Stanow Zjednoczonych
sizalu z Meksyku dokonanej przez grupe bankow i spotek amerykanskich*®. Wreszcie, orzeczenie
w sprawie Alcoa, wymierzone przeciwko europejsko-kanadyjsko-amerykanskiemu kartelowi
aluminiowemu ugruntowato potrzebe ekstraterytorialnego stosowania prawa antymonopolowego*'".
Podejscie amerykanskich organow antymonopolowych przyjeto okresla¢ jako doktryne skutku
(doctrine of economic effect) ze wzgledu na koniecznos¢ wystapienia efektow danej praktyki na
terytorium USA.

Za praktyka amerykanska podazyty inne kraje oraz Unia Europejska. W orzecznictwie ETS (obecnie
Trybunatu Sprawiedliwosci UE) oprocz doktryny skutku, wzorowanej bezposrednio na prawie
amerykanskim*'2, pojawiaja sie jeszcze dwie koncepcje ekstraterytorialnego stosowania prawa

47 Zob. rozdziat Il.

“8 Puplications of the Permanent Court of International Justice, Ser. A, Nr 10, 7 wrze$nia 1927, Zbior orzeczen, sprawa
S.S. ,Lotus”, s. 18-19.

49 American Banana v. United Fruit Co., 213 U.S. 347 (1909).

41 United States v. Sisal Sales Corporation et al., 274 U.S. 268 (1927).

4“1 United States v. Aluminium Co. of America et al., 377 U.S. 271 (1964).

“12 Wyrok Trybunatu w sprawie 22/71, Béguelin Import Co. przeciwko S.A.G.L. Import Export, z dnia 25 listopada 1971 r.,
E.C.R. [1971], s. 949..
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antymonopolowego. Pierwsza z nich jest doktryna jednosci przedsiebiorstwa (single economic
entity), wyartykutowana przez ETS w sprawie Imperial Chemical Industries w 1972 r.** Trybunat,
naktadajac kare na uczestnikow kartelu zawartego w celu podwyzszenia cen barwnikow, stwierdzit,
ze ,sprawujac kontrole nad spotkami zaleznymi, utworzonymi we Wspolnocie, skarzacy miat
mozliwos¢ zapewnienia wykonalnosci swoich decyzji na rynku [wspolnotowym]”#'4. Oznaczato to, ze
unijne organy antymonopolowe moga kontrolowac zachowania przedsiebiorstw posiadajacych spotki
zalezne na terytorium UE (struktury holdingowe nalezy traktowac jako jedno przedsiebiorstwo),
niezaleznie od miejsca dziatania (w orzeczeniu tym Trybunat takze odwotywat sie do doktryny
skutku - zachowanie spotek zaleznych zgodne z polityka spotki-matki musiatoby wywotac efekty na
wspolnym rynku)*. Alternatywna dla doktryny skutku koncepcja, stosowana przez ETS, jest zasada
wykonania, zastosowana po raz pierwszy w potaczonych sprawach dotyczacych finsko-kanadyjsko-
amerykanskiego kartelu pulpy drzewnej w roku 1988#'¢. Trybunat uznat, ze kazde antykonkurencyjne
porozumienie sktada sie z dwoch etapow: zawarcia porozumienia (formation of the agreement)
i jego wykonania (implementation). Ograniczenie jurysdykcji Wspolnoty tylko do miejsca zawarcia
porozumienia prowadzitoby do obejscia wspdlnotowego prawa antymonopolowego, dlatego tez
,»,decydujacym [o jurysdykcji] wskaznikiem powinno by¢ miejsce wykonania”#”. Doktryna przyjmuje,
ze Komisja jest konsekwentna w stosowaniu doktryny wykonania w sprawach antymonopolowych,
jednak podnosi sig, ze nie bez znaczenia pozostaje takze doktryna skutku'®. Art. 1 ust. 2 u.o.k.k.
wyraznie nakazuje stosowanie tacznika skutku antykonkurencyjnej koncentracji.

Oczywiscie przytoczone powyzej orzeczenia oraz decyzje amerykanskich i unijnych organow
antymonopolowych zostaty w wiekszosci wydane w odniesieniu do karteli (porozumien
ograniczajacych konkurencje w rozumieniu obecnego art. 101 TFUE i art. 6 u.o.k.k.). Niemniej
problem uniwersalnej jurysdykcji i problemow z tym zwigzanych jest jak najbardziej aktualny
w odniesieniu do naduzywania pozycji dominujacej oraz kontroli koncentracji, o czym moga
Swiadczy¢ chociazby przywotane wczesniej sprawy Continental Can i BAT/Reynolds.

Ekstraterytorialne stosowanie prawa konkurencji umozliwia kontrole przestrzegania regut gry
rynkowej przez duze przedsiebiorstwa prowadzace dziatalnosc¢ gospodarcza na terytorium wielu
panstw. Czesto bowiem antykonkurencyjne zachowania przedsiebiorstw majace miejsce w jednym
panstwie, wywotuja skutki w innych jurysdykcjach, geograficznie odlegtych od miejsca utworzenia
kartelu lub naduzycia pozycji dominujacej. Z jednej strony rozwigzanie takie dyscyplinuje
przedsiebiorcow i pozwala im dostosowac strategie biznesowe do wymagan prawnych poszczegolnych
panstw, z drugiej jednak powstaje problem wielosci jurysdykcji, co jest widoczne przede wszystkim
w sprawach z zakresu kontroli koncentracji. Przyktadowo, fuzja przedsiebiorstw aktywnych
w przemysle aluminiowym: Alcan, Pechinery i APA Algroup wymagata dokonania zgtoszenia
w ponad 40 jurysdykcjach*®. Niebezpieczenstwem zwiazanym z wieloscia wtasciwych organow
antymonopolowych w sprawach kontroli koncentracji sa konflikty jurysdykcyjne oraz odmiennosc
rozstrzygnie¢ poszczegoélnych organéw antymonopolowych (mimo wielu zezwalajacych decyzji
koncentracja moze zosta¢ zablokowana przez wydanie jednego negatywnego rozstrzygniecia).
Sytuacje takie niejednokrotnie miaty miejsce w praktyce, a najwiecej konfliktow jurysdykcyjnych

N

> Wyrok Trybunatu w sprawie 48/69 z dnia 14 lipca 1972 r., Imperial Chemical Industries Ltd. przeciwko Komisji
Wspolnot Europejskich, E.C.R. [1972 ], s. 619.

414 |bidem, par. 130.

415 podejscie takie w rozumieniu prawa prywatnego nazywane jest piercing the corporate veil i w uzasadnionych

przypadkach umozliwia ono pociagniecie do odpowiedzialnosci wspolnika za zobowigzania spotki. O ile w prawie

prywatnym koncepcja ta stosowana jest wyjatkowo (zob. T. Targosz, Naduzycie osobowosci prawnej, Krakow 2004),

o tyle w prawie antymonopolowym jest ona powszechnie przyjeta - tzw. funkcjonalne ujecie przedsigbiorcy (por.

uwagi dot. pojecia przedsigbiorcy).

Wyrok Trybunatu w sprawach potaczonych 89, 104, 114, 116, 117 oraz 125 do 129/85 z dnia 27 wrzesnia 1988 .,

A. Ahlstrém Osakeyhti6 i inni przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, E.C.R. [1988], s. 5193..

4“7 |bidem, par. 16.

418 S, Dudzik, Wspotpraca Komisji Europejskiej..., op. cit., s. 206.

419 S. Dudzik, Wspétpraca Komisji..., op. cit., s. 15.
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powstato na linii Komisja Europejska - Federalna Komisja Handlu oraz Departament Sprawiedliwosci
USA (m.in. sprawy Boeing/McDonnell Douglas*?’ i General Electric/ Honeywell*?").

Sposobem na rozwiazanie tego rodzaju sporow jurysdykcyjnych jest system wspotpracy organow
antymonopolowych. Ze wzgledu na wskazane powyzej uwarunkowania wspotpraca ta jest
szczegolnie pozadana w zakresie kontroli nad koncentracjami. Pojawia sie tu oczywiscie problem
sprzecznosci interesow poszczegolnych jurysdykcji oraz réznic co do stopnia wptywu danej
koncentracji na konkurencje na danym rynku geograficznym. W stynnej sprawie Gencor/Lonrho
wptyw na konkurencje na rynkach platyny i rodu zostat roznie oceniony przez Komisje Europejska
(ktora zakazata koncentracji) oraz przez potudniowoafrykanski organ antymonopolowy (South
African Competition Board - obecnie Competition Commission)*2. Podobne rozbieznosci dostrzec
mozna, Sledzac historie wyzej wymienionych koncentracji Boeing/McDonnell Douglas i General
Electric/Honeywell. Odmiennosc rozstrzygnie¢ moze wynika¢ nie tyle z roznic w systemach
prawnych poszczegolnych panstw (lub organizacji), ile przede wszystkim z nieznacznego wptywu
na konkurencje w jurysdykcji, w ktorej uzyskano zgode na dokonanie koncentracji (rozporzadzenie
139/2004 nakazuje przeciez ocenia¢ zgodnos¢ koncentracji ze ,,wspolnym rynkiem”). Nie jest
wykluczone takze Scieranie sie odmiennych intereséw politycznych. Z tych wzgledow konieczny jest
dialog miedzy panstwami w zakresie jurysdykcji nad koncentracjami, ktorego najskuteczniejszym
instrumentem sa umowy miedzynarodowe dwustronne lub wielostronne porozumienia.
Najskuteczniejsza forma wspotpracy miedzy organami ochrony konkurencji réznych jurysdykcji
jest system umow dwustronnych. UE ma zawarte takie umowy ze Stanami Zjednoczonymi (dwie
umowy: z 199542 i 1998 r.“2%), Kanada (1999 r.)*s5, Japonig (2003 r.)** i Koreg Potudniowa (2009
r.)*. Umowy takie naktadaja na organy ochrony konkurencji obowiazek wspotpracy, poszanowania
interesow stron umow oraz wymiany informacji dotyczacych postepowan (np. art. 5 i 6 umowy
z Republika Korei). Inng forma wspotpracy sa tzw. dobre praktyki, majace na celu skoordynowanie
procedur stosowania prawa antymonopolowego (np. porozumienie UE z USA z 14 pazdziernika 2011
r.)*28. Podobne znaczenie maja tzw. memoranda of understanding (Brazylia®?®, Republika Korei*?,
Federacja Rosyjska®'") i terms of reference (Chinska Republika Ludowa*?). Trzeba jednak pamietac,
ze tylko cztery umowy dwustronne, jakie Unia zawarta, stanowia zrodto praw i obowiazkow
stron; pozostate akty stanowia tzw. soft law i sa jedynie wyrazem deklaracji wspotpracy panstw
trzecich z unijnymi organami ochrony konkurencji. Jest to niewatpliwa wada systemu umow
bilateralnych, sceptycznie ocenianego przez doktryne*3. Wciaz nie ma wigzacych Unie umow
z najwiekszymi Swiatowymi jurysdykcjami: Brazylia, Indiami, Chinami, Meksykiem. Brak umowy
dwustronnej z Federacja Rosyjska moze byc szczegélnie odczuwalny wtasnie na tle zastosowania
unijnych regut prawa konkurencji w energetyce, zwtaszcza wobec fiaska ratyfikacji Traktatu Karty
Energetycznej przez Federacje Rosyjska.

Alternatywna forma wspotpracy sa dziatania w ramach porozumien wielostronnych i organizacji
miedzynarodowych. Ze wzgledu na opor wielu panstw (zwtaszcza rozwijajacych sie) spowodowany
roznicami systemow prawnych i obawa upolitycznienia prawa konkurencji nie powiodta sie
proba zawarcia $wiatowego porozumienia antymonopolowego w ramach Swiatowej Organizacji

“20 Decyzja Komisji w sprawie Boeing/McDonnell Douglas, COMP IV/M.877 z dnia 30 lipca 1997 r., Dz.Urz. WE L 366 z dnia
8 grudnia 1997 r., s. 16; decyzja Federalnej Komisji Handlu w sprawie The Boeing Company, C-3723 z dnia 12 czerwca
1996 r.

Decyzja Komisji w sprawie General Electric/Honeywell, COMP IV/M.2220 z dnia 3 lipca 2001 r., Dz.Urz. WE L 48 z dnia
18 lutego 2004 r., s. 1; decyzja Departamentu Sprawiedliwosci w sprawie GE-Honeywell z dnia 29 listopada 2001 r.
Decyzja Komisji w sprawie Gencor/Lonrho, COMP IV/M.619 z dnia 24 kwietnia 1996 r., Dz.Urz. WE L 11 z dnia 14
stycznia 1997 r., s. 30.

423 Dz.Urz. WE L 95 z dnia 27 kwietnia 1995 r., s. 47-52.

424 Dz.Urz. WE L 173 z dnia 18 czerwca 1998 .

425 Dz.Urz. WE L 175 z dnia 10 lipca 1999 r., s. 49.

426 Dz.Urz. WE L 183 z dnia 22 lipca 2003 r., s.12.

“27 Dz.Urz. WE L 202 z dnia 4 sierpnia 2009 r., s. 36-41.

“28 http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/best_practices_2011_en.pdf.

“2 http://ec.europa.eu/competition/international/bilateral/brazil_mou_en.pdf.
http://ec.europa.eu/competition/international/legislation/korea.pdf.
http://ec.europa.eu/competition/international/bilateral/mou_russia_en.pdf.
http://ec.europa.eu/competition/international/legislation/china.pdf.

433 S. Dudzik, Wspotpraca Komisji..., op. cit., s. 282-283.
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Handlu***. W rezultacie Rada Generalna podjeta w 2004 r. decyzje o wytaczeniu polityki konkurencji
z agendy prac organow WTO*>. Rozwiniety, cho¢ niemajacy powszechnego zastosowania system
wspotpracy organow antymonopolowych zostat utworzony w ramach Organizacji Wspotpracy
Gospodarczej i Rozwoju (OECD). Zalecenia Rady dotyczace wspotpracy w zakresie przeciwdziatania
antykonkurencyjnym praktykom z 1995 r.#* oraz w sprawie kontroli koncentracji z 2005 r.*
zachecaja panstwa cztonkowskie do podjecia wspotpracy w formie umow dwustronnych, ale moga
stanowic¢ rowniez samoistna podstawe wspotpracy organow antymonopolowych. Wreszcie, forma
wspotpracy instytucjonalnej jest Miedzynarodowa Sie¢ Konkurencji (ICN), nie bedaca co prawda
organizacja miedzynarodowa, ale forma dialogu miedzy organami antymonopolowymi réznych
systemow prawnych. W sprawach kontroli koncentracji ICN kieruje sie zasadami wyrazonymi
w Zasadach przewodnich notyfikacji i kontroli fuzji (Guiding Principles for Merger Notification
and Review) oraz Zalecanych praktykach procedur kontroli fuzji (Recommended Practices for
Merger Notification Procedures). Niemniej jednak trwata instytucjonalna wspotpraca oparta
na wielostronnym porozumieniu wciaz pozostaje odlegta perspektywa mimo postepujacej
konwergencji prawa antymonopolowego. Wprowadzenie wzorem UE zasady one-stop-shop na
szczeblu swiatowym oraz harmonizacja materialnego prawa konkurencji rodzi obawy zaréwno po
stronie panstw, jak i przedsiebiorcow.

Jezeli chodzi o koncentracje o wymiarze swiatowym przedsiebiorstw dziatajacych w sektorach
infrastrukturalnych, to moga one oczywiscie podlega¢ kontroli w roznych jurysdykcjach.
Rozstrzygniecie tej samej sprawy przez organy antymonopolowe roznych panstw nie musi zawsze
prowadzi¢ do konfliktu takiego jak np. w sprawie General Electric/ Honeywell. Analiza rozstrzygniec¢
roznych decyzji pozwala na stwierdzenie, ze konflikt powstaje zazwyczaj, gdy wydawane sa decyzje
o odmiennej tresci (np. zgoda na koncentracje w panstwie A i zakaz koncentracji w panstwie
B). Komisja oczywiscie, rozstrzygata sprawy koncentracji w sektorze energii elektrycznej
Z udziatem przedsiebiorstw spoza UE (np. sprawa Western Power Distribution (WPD)/Hyder)*®,
jednak ze wzgledu na Scisty zwigzek rynkow wtasciwych geograficznie z infrastruktura sieciowa*’
(w sektorach energetycznym, telekomunikacyjnym, kolejowym) trudno wyobrazic¢ sobie sytuacje
konfliktu jurysdykcyjnego na tle rozstrzygania tego rodzaju sprawy (zwtaszcza w odniesieniu
do koncentracji ,transatlantyckich”). Wyjatek dotyczy¢ moze koncentracji na rynkach
majacych wymiar ponadnarodowy, np. obrotu derywatami elektroenergetycznymi. W miare
intensyfikacji transgranicznego obrotu energia elektryczng (zwiekszanie przepustowosci potaczen
miedzysystemowych) i ekspansji geograficznej rynkow wtasciwych mozliwe jest wystapienie takich
konfliktow takze na innych rynkach w przysztosci. Rowniez koncentracja na rynkach sasiednich
moze generowac tego rodzaju spory - w sektorze energetycznym wiele surowcow wykorzystywanych
w procesie wytwarzania energii elektrycznej pozyskiwanych jest z panstw trzecich (m.in. z krajow
bytego ZSRR), a zatem koncentracja przedsigebiorstw dziatajacych na odlegtych geograficznie
rynkach moze mie¢ wptyw na rynek wewnetrzny w rozumieniu rozporzadzenia 139/2004.

5.2. Podziat kompetencji pomiedzy Komisje Europejska a organy
ochrony konkurencji panstw cztonkowskich

Jak juz zostato podkreslone, zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. b TFUE, ustanowienie regut konkurencji
niezbednych do funkcjonowania rynku wewnetrznego stanowi kompetencje wytaczng Unii,
w zwiazku z czym kompetencje prawodawcze panstw cztonkowskich sa w znacznej czesci
wytaczone w tym zakresie. Tak daleko posuniete ograniczenie suwerennosci panstwowej

44 |bidem, s. 289-290.

4% Decyzja WT/L/579 przyjeta przez Rade Generalna 1 sierpnia 2004 r.

Zmienione zalecenie Rady dotyczace wspotpracy miedzy Panstwami Cztonkowskimi w przeciwdziataniu
antykonkurencyjnym praktykom w handlu miedzynarodowym (Revised Recommendation of the Council concerning
Co-operation between Member Countries on Anticompetitive Practices affecting International Trade) z dnia 27
sierpnia 1995 r., C(95)130/FINAL.

Zalecenie Rady dotyczace kontroli fuzji (Recommendation of the Council on Merger Review) z dnia 23 marca 2005 .,
C(2005)34.

Decyzja Komisji w sprawie Western Power Distribution (WPD)/Hyder.

49 Zob. rozdziat IV.
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uzasadnione jest dazeniem do osiagniecia podstawowych celdow Unii wyrazonych w art. 3 ust.
3 TUE (spoteczna gospodarka rynkowa o wysokiej konkurencyjnosci). Rozporzadzenie 139/2004,
wzorem wczesniejszego rozporzadzenia 4064/89, wprowadza system ,,pojedynczej instytucji”
(one-stop-shop) stanowiacy istotne utatwienie dla przedsiebiorcow zamierzajacych dokonac
koncentracji. Zgodnie z ta reguta, tylko jeden organ (unijny lub krajowy) jest wtasciwy w sprawie
danej koncentracji (motyw 8 i 11 rozporzadzenia 139/2004). Podobnie art. 75 ust. 1 pkt 3 u.o.k.k.
naktada na Prezesa UOKiK obowiazek umorzenia postepowania w przypadku przejecia sprawy przez
Komisje Europejska na podstawie przepisow prawa wspolnotowego (unijnego). Postepowanie,
co do zasady, nie moze zatem jednoczesnie toczyc sie przed Komisjg oraz krajowym organem
antymonopolowym (wyjatek dotyczy sytuacji przekazania przez czes¢ panstw sprawy do Komisji
na mocy ,,klauzuli holenderskiej” - por. uwagi ponizej). Zasada one-stop-shop nie obowiazuje
jednak przy rozstrzyganiu spraw dotyczacych kontroli nad koncentracjami przez organy ochrony
konkurencji roznych panstw UE. Art. 75 ust. 2 u.o.k.k. przewiduje mozliwos¢ fakultatywnego
umorzenia postepowania w razie rozstrzygniecia sprawy antymonopolowej przez organ ochrony
konkurencji innego panstwa UE. Jest zatem mozliwa sytuacja rownolegtego toczenia sie dwoch
postepowan przed dwoma organami antymonopolowymi w UE - w takim przypadku w celu
szybszego rozstrzygniecia sprawy uczestnicy koncentracji powinni skierowa¢ wniosek do Komisji
o przejecie i rozstrzygniecie sprawy na podstawie art. 4 ust. 5 rozporzadzenia 139/2004 (por.
uwagi dotyczace przekazywania spraw). Uniknigecie sporow kompetencyjnych umozliwia wyrazne
wytyczenie granic kompetencji Komisji oraz krajowych organow antymonopolowych w odniesieniu
do kontroli koncentracji.

5.2.1. Koncentracje o wymiarze wspolnotowym (unijnym) - kompetencja
Komisji Europejskiej

Komisja, jako ,,straznik Traktatow” (art. 17 ust. 1 TUE) i wspolnego (wewnetrznego) rynku, stosuje
przepisy unijnego prawa antymonopolowego do koncentracji o wymiarze wspolnotowym (unijnym).
Wspolnotowy wymiar koncentracji zostat zdefiniowany przez odniesienie do progow kwotowych
zwiazanych z wielkoscia obrotu przedsiebiorstwa. Po przekroczeniu przez uczestnikow koncentracji
wskazanych w rozporzadzeniu kwot obrotu koncentracja uzyskuje wymiar wspdlnotowy i co do
zasady organem wtasciwym do jej rozpoznania bedzie Komisja Europejska. Zgodnie z art. 1 ust.
2 rozporzadzenia 139/2004, koncentracja ma wymiar wspolnotowy (unijny), jezeli taczny obrot
Swiatowy wszystkich zainteresowanych przedsiebiorstw wynosi wiecej niz 5 mld euro oraz taczny
przypadajacy na Unie obrot kazdego z co najmniej dwoch zainteresowanych przedsiebiorstw
wynosi wiecej niz 250 mln euro.

Zastosowanie powyzszych kryteriow pozostawito wiele znaczacych koncentracji o zasiegu
transgranicznym poza jurysdykcja Komisji, wiec w 1998 r. zdecydowano o nadaniu wspolnotowego
wymiaru koncentracjom spetniajacym nizsze wymogi w zakresie uzyskiwanego obrotu“?. W celu
unikniecia prowadzenia postepowan dotyczacych w tej samej koncentracji majacej znaczenie
dla funkcjonowania rynku w co najmniej trzech panstwach Unii*', wprowadzono subsydiarne
progi pozwalajace uznaé wspolnotowy charakter koncentracji, w przypadku gdy nie osiaga ona
kwot obrotu ustalanych wedtug poprzedniego testu. Z godnie z nimi, koncentracja ma wymiar
wspolnotowy, jesli:

a) taczny obrot swiatowy wszystkich przedsiebiorstw uczestniczacych w koncentracji wynosi

ponad 2,5 mld euro,

b) taczny obrot wszystkich zainteresowanych przedsiebiorstw w kazdym z co najmniej trzech
panstw cztonkowskich wynosi wiecej niz 100 mln euro,

c) obrot kazdego z co najmniej dwadch przedsiebiorstw uczestniczacych w koncentracji wynosi
wiecej niz 100 mln euro w kazdym z panstw wskazanych w lit. b,

40V, Landes, Merger control [w:] C.W. Jones (red.), EU Energy Law..., op. cit., s. 347.

4“1 Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, 2008/C 95/01, Dz.Urz. UE 95C z dnia 16 kwietnia
2008 r., par. 126.
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d) taczny przypadajacy na Unie obrot kazdego z co najmniej dwdch zainteresowanych
przedsiebiorstw wynosi wiec niz 100 mln euro.

Powyzsze progi obrotu nie maja charakteru sztywnego i moga byc zmienione decyzja Rady wydana
na wniosek Komisji. Pozwalaja na sprawowanie kontroli nad koncentracjami z udziatem duzych
przedsiebiorstw o znaczacej sile rynkowej*?. Progi te stanowig tzw. ilosciowe kryterium oceny
koncentracji*?, nie stuza natomiast ocenie sity rynkowej uczestnikow koncentracji badz jej
skutkow*#. Zatem tozsamosc rynkow wtasciwych, na ktorych dziatajg uczestnicy koncentracji,
(lub brak takiej tozsamosci) pozostaje bez wptywu na istnienie jurysdykcji Komisji*s.

Natomiast koncentracje spetniajace powyzsze kryteria traca wymiar wspolnotowy i beda
co do zasady podlegaty jurysdykcji krajowych organdw antymonopolowych, jezeli dwie trzecie
obrotu osiaganego przez kazde z zainteresowanych przedsigebiorstw bedzie osiggane na terytorium
jednego i tego samego panstwa cztonkowskiego (reguta dwoch trzecich - two-thirds rule). Celem
tej zasady miato by¢ ,,wytaczenie z kompetencji Komisji tych spraw, ktore maja wyrazny zwiazek
z jednym panstwem cztonkowskim”#¢, Niemniej bezwzgledne stosowanie tej reguty stwarza
ryzyko poddania jurysdykcji krajowych organéw antymonopolowych takze i tych koncentracji,
w ktorych wystepuje jednak element transgraniczny. Rozwiazanie takie faworyzuje przede
wszystkim panstwa duze, ktorych organy antymonopolowe, wchodzace w sktad administracji
rzadowej i podatne na wptywy polityczne, przy rozstrzyganiu spraw kontroli koncentracji
moga kierowac sie innymi przestankami niz ochrona konkurencji na rynku*’. Zagrozenie to jest
szczegolnie widoczne w odniesieniu do sektora energetycznego, gdzie rynki wtasciwe co do zasady
zamkniete sg w geograficznych granicach panstw cztonkowskich. Organy ochrony konkurencji
duzych panstw cztonkowskich, decydujac o sprawach koncentracji transgranicznych niemajacych
wymiaru wspolnotowego, moga (pod wptywem decyzji politycznych) popierac ,,narodowych
lideréw” (,,national champions”) i utatwiac¢ im gospodarcza ekspansje na rynki mniejszych
panstw cztonkowskich*?, Metoda ochrony matych panstw przed taka praktyka jest tzw. ,,klauzula
holenderska” (art. 22 ust. 1 rozporzadzenia 139/2004) pozwalajaca na odestanie wszelkiego
rodzaju koncentracji na wniosek panstwa cztonkowskiego bezposrednio do Komisji. Ta jednak
dostrzega potrzebe rewizji zasady ,,dwdch trzecich” w tym zakresie*?.

Praktyka stosowania zasady ,,dwoch trzecich” w zakresie kontroli nad koncentracjami wykazata
potrzebe rozszerzenia jurysdykcji Komisji w sektorze energetycznym. W 2002 r. niemiecki
organ antymonopolowy (Bundeskartellamt) w sprawie E.ON/Ruhrgas po raz pierwszy w historii
swojego istnienia zakazat koncentracji spotek energetycznych (energia elektryczna i import/
eksport gazu ziemnego)*°. Obie spétki, mimo prowadzenia dziatalnosci takze poza terytorium
Niemiec, generowaty ponad dwie trzecie swojego obrotu na terytorium tego panstwa, co zgodnie
z rozporzadzeniem 4064/89 uzasadniato wydana w tej sprawie decyzje. Koncentracja E.ON/Ruhrgas
dowiodta, ze obawy przed polityczng ingerencja w kompetencje organow antymonopolowych nie
sq iluzoryczne, bowiem kilka miesiecy pézniej Minister Gospodarki wydat decyzje zezwalajaca na
dokonanie koncentracji po spetnieniu dodatkowych warunkow®'. Organy administracji rzadowej
uzasadniaty interwencje dazeniem do zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego, ktore zakaz
koncentracji mogt naruszy¢ poprzez zagrozenie dostaw gazu ziemnego z Rosji w oparciu o umowy
dtugoterminowe*2,

4“2 B, Peczalska, Kontrola koncentracji w Unii Europejskiej [w:] E. Piontek (red.), Reforma wspdlnotowego prawa
konkurencji, Krakow 2005, s. 188.

Zob. rozdziat Il.

44 Skonsolidowane obwieszczenie Komisji..., op. cit., par. 127.

4“5 B. Peczalska, Kontrola koncentracji..., op. cit., s. 188.

Komunikat Komisji do Rady - Sprawozdanie z funkcjonowania rozporzadzenia nr 139/2004 z dnia 18 czerwca 2009 r.
COM(2009) 281 /final, par. 8.

Ibidem, par. 16.

P. Cameron, Competition in Energy Markets, Oxford University Press, 2007, s. 379-380.

Komunikat Komisji do Rady - Sprawozdanie z funkcjonowania rozporzadzenia..., op. cit., par. 16.

Decyzja Bundeskartellamt, 8. Beschlussabteilung, B 8 - 40000 - U - 109/01 z dnia 21 stycznia 2002 r.

Decyzje Federalnego Ministra Gospodarki w sprawach: WuW/E DE-V 573-598 - E.ON/Ruhrgas i WuW/E DE-V 643-653-
E.ON/Ruhrgas.

Sprawozdanie Republiki Federalnej Niemiec przedtozone Komitetowi Konkurencji OECD z dnia 10 lutego 2009 r., DAF/
COMP/GF/WD(2009)23.
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Druga znana sprawa, gdzie krajowy organ ochrony konkurencji wydat decyzje na podstawie zasady
,dwoch trzecich”, byta koncentracja Gas Natural/Endesa*>*. Uczestnicy koncentracji prowadzili
dziatalnos¢ gospodarcza w sektorach energii elektrycznej i gazu ziemnego (Gas Natural byt
dawnym hiszpanskim monopolista panstwowym, a Endesa jednym z dwoch wiodacych operatorow
elektroenergetycznych na rynku hiszpanskim; poza tym prowadzita dziatalnosc na rynkach energii
elektrycznej takze we Francji, Wtoszech, Portugalii, Polsce i Ameryce tacinskiej). Mimo zabiegow
Endesy o poddanie sprawy pod jurysdykcje Komisji, unijny organ ochrony konkurencji uznat sig
za niewtasciwy i przekazat sprawe krajowym organom hiszpanskim**. Komisja odrzucita rowniez
whnioski Portugalii i Wtoch o przejecie sprawy na podstawie art. 22 rozporzadzenia 139/2004 (tzw.
,klauzuli holenderskiej”)**. Stanowisko Komisji popart Sad Pierwszej Instancji**¢. Nalezy podkreslic¢,
ze rzad hiszpanski byt bardzo zainteresowany dokonaniem koncentracji (podobnie jak wtadze
niemieckie w sprawie E.ON/Ruhrgas) i polityczna blokada konkurencyjnej oferty przejecia Endesy
przez E.ON spowodowata wszczecie przez Komisje postepowania przed Trybunatem przeciwko temu
panstwu*’. Sprawa ta uwidocznita rowniez zagrozenia wynikajace z przewlektosci postepowan
przed organami antymonopolowymi - Endesa, mimo przegranej sprawy przed Komisja i Sadem
Pierwszej Instancji, osiagneta zamierzony cel i sprzedata swoje akcje niemieckiej spotce E.ON,
cho¢ miata duza szanse uzyskania zgody na koncentracje w Hiszpanii.

Jak juz zostato podkreslone, uzyskanie kwot obrotu swiatowego wskazanych w art. 1 rozporzadzenia
139/2004 jest jedynie czynnikiem pozwalajacym w miare precyzyjnie okresli¢ zakres kompetencji
Komisji w odniesieniu do koncentracji. Ilosciowe kryterium jest (co do zasady) tatwo weryfikowalnym
wskaznikiem, usprawniajacym postepowanie przed organem antymonopolowym. Samo
obliczenie progow (mimo wytycznych z art. 5 rozporzadzenia) bywa zadaniem skomplikowanym,
wymagajacym wspotpracy audytordw i prawnikow, co nie zawsze pozwala na precyzyjne okreslenie
organu wtasciwego w danej sprawie. Z tego wzgledu nawet przedsiebiorstwa nieprzekraczajace
wskazanych w rozporzadzeniu progow profilaktycznie notyfikuja zamiar koncentracji Komisji,
aby unikna¢ potencjalnych sankcji zwigzanych z brakiem zgtoszenia.

Wedtug art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, taczny obrét obliczany jest przez dodanie kwot
uzyskanych przez uczestnikow koncentracji ze sprzedazy produktow i swiadczenia ustug. Zgodnie
z obwieszczeniem Komisji o jurysdykcji w zakresie sprzedazy produktow, kwoty te zazwyczaj beda
ujawnione w sprawozdaniach finansowych przedsiebiorstw*#, prowadzonych zgodnie z krajowym
prawem bilansowym (por. art. 45 polskiej ustawy o rachunkowosci)*®. Ustalenie kwot obrotu
w odniesieniu do produktow bedzie sprowadzato sie do zsumowania przychodéw ze sprzedazy
danego towaru. Przez sprzedaz Komisja rozumie przeniesienie prawa wtasnosci*®. Towarem
w rozumieniu swobod unijnych jest takze energia elektryczna®', zatem przychdd uzyskany z jej
sprzedazy bedzie stanowit czes¢ obrotu przedsiebiorstwa.

Trudniejsza kwestig jest ustalenie kwot obrotu uzyskanych ze swiadczenia ustug. W sektorze
energii elektrycznej ustugami tego typu beda m.in. bilansowanie systemu, ustugi przytaczeniowe,
pomiarowe czy zarzadzanie siecia. Komisja stoi na stanowisku, ze w przypadku ustug konieczne
jest wyodrebnienie czynnosci handlowej stanowiacej przeniesienie ,,wartosci”#? (nalezy okreslic
przychod uzyskany ze swiadczenia ustugi). Nie stanowi zatem wiekszej trudnosci obliczenie tego
obrotu w przypadku swiadczenia ustug bezposrednio na rzecz klienta (odbiorcy koncowego) -
w sektorze energii elektrycznej bedzie to np. dostarczanie liniami bezposrednimi.

43 P.Cameron, Competition..., s. 386-388.

44 Decyzja Komisji w sprawie Gas Natural/Endesa, COMP IV/M. 3986 z dnia 15 listopada 2005 r. Spor dotyczyt sposobu
liczenia obrotu przedsigbiorstw - uczestnikow koncentracji.

455 Decyzja Komisji w sprawie Gas Natural/Endesa, COMP IV/M.3986 z dnia 27 pazdziernika 2005 r.

46 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (trzecia izba) w sprawie T-417/05, Endesa SA przeciwko Komisji, z dnia 14 lipca
2006 r., E.C.R. [2006], s. 11-2533.

47 Wyrok Trybunatu (trzecia izba) w sprawie C-196/07, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krolestwu Hiszpanii,

z dnia 6 marca 2008 r., E.C.R. [2008], s. 1-00041.

Skonsolidowane obwieszczenie..., op. cit., par. 157.

Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. 1994 nr 121 poz. 591 ze zm.).

“0 Skonsolidowane obwieszczenie..., op. cit., par. 157.

“1 Wyrok w sprawie 6/64.

“2 Obwieszczenie Komisji w sprawie obliczania obrotu zgodnie z rozporzadzeniem Rady (EWG) nr 4064/89 w sprawie
kontroli koncentracji przedsigbiorstw (98/C 66/04), Dz.Urz. WE1998 r., C 66, s. 25, par. 11.
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Bardziej skomplikowana jest sytuacja, w ktérej mamy do czynienia z réznego rodzaju agentami
i posrednikami oraz formami outsourcingu (bedacego cecha specyficzna sektorow infrastrukturalnych,
gdzie dochodzi do coraz wiekszej specjalizacji i fragmentaryzacji dziatalnosci gospodarczej).
Wéwczas obrot bedzie obliczany w oparciu o kwoty prowizji pobieranych przez posrednikow?.
Trzeba pamietad, ze posrednikiem na potrzeby obliczania obrotu uczestnikow koncentracji nie
jest TSO ani DSO, co potwierdzit Sad Pierwszej Instancji w sprawie Endesa*®*. Zgodnie z tym
orzeczeniem, dziatalnos¢ operatora systemu dystrybucyjnego (uwagi te maja takze zastosowanie
do operatorow systemow przesytowych) polega na sprzedazy odbiorcom produktu (energii
elektrycznej), ktory zostat wczesniej nabyty od producenta®s. DSO staje sie zatem wtascicielem
tak nabytej energii i odpowiada za jej dostarczenie odbiorcom koncowym. Bez znaczenia pozostaje
rowniez fakt regulowania cen przez organ regulacyjny, poniewaz koszt dostarczanej energii stanowi
element wynagrodzenia za dystrybucje*®. Poza tym regulator ma obowiazek ksztattowac wysokos¢
taryf w sposob optacalny zaréwno dla odbiorcy, jak i operatorow (art. 37 ust. 1 lit. a dyrektywy
2009/72/WE). Taryfy nie stanowia prowizji zwiazanej ze swiadczeniem ustug w rozumieniu art. 5
ust. 1 rozporzadzenia 139/2004%7.

Sad Pierwszej Instancji, popierajac stanowisko Komisji, stwierdzit, ze progi obrotu powinny
by¢ obliczane w odniesieniu do uczestnikow koncentracji w oparciu o przepisy o rachunkowosci
obowiazujace w danym czasie i miejscu®. Mimo harmonizacji prawa bilansowego na poziomie UE
(rozporzadzenie nr 1606/2002)%° i wprowadzenia Miedzynarodowych Standardow Rachunkowosci
(IFRS) obrot nalezy oblicza¢ w odniesieniu do standardow rachunkowosci zgodnych z prawem
danego panstwa cztonkowskiego. Co prawda, organ antymonopolowy (Komisja Europejska oraz
organ krajowy) jest uprawniony do badania prawdziwosci i zgodnosci z prawem sprawozdan,
jednak zastosowanie tego srodka powinno miec¢ charakter wyjatkowy (w razie powziecia przez
organ uzasadnionych watpliwosci). Kazdorazowe badanie sprawozdan z urzedu przez Komisje
niepotrzebnie przedtuzatoby postepowanie oraz czynito organy antymonopolowe ,,wtornymi
audytorami”.

Ponadto w przypadku, gdy koncentracja dokonywana jest na poczatku roku obrachunkowego,
a sprawozdanie za poprzedni rok nie zostato jeszcze sporzadzone ani zatwierdzone (np. polska
ustawa o rachunkowosci daje jednostkom 6 miesiecy na zatwierdzenie sprawozdania), dozwolone
jest korzystanie ze sprawozdan za poprzedni rok obrachunkowy*®. Korekty kwoty obrotu
ujawnionej w sprawozdaniach mozliwe sa jedynie wyjatkowo, w przypadku zmian strukturalnych
przedsiebiorstw potaczonych z zaprzestaniem czesci dziatalnosci gospodarczej, kiedy zbycie lub
nabycie czesci przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym jest jednym ze wstepnych warunkow
zgtaszanej transakcji’!. Kolejny wyjatek dotyczy znacznych rozbieznosci miedzy standardami
rachunkowosci réznych systemow prawnych#2,

Dodatkowym wymogiem stawianym przez rozporzadzenie jest zwigzek zagregowanego obrotu
uczestnikow koncentracji z ,,normalna dziatalnoscia przedsiebiorstw” (art. 5 ust. 1). Oznacza
to, ze poza zakresem tego pojecia pozostang tzw. transakcje nadzwyczajne, w szczegolnosci
o charakterze strukturalnym (zbycie przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym lub jego
czesci)*?, a takze pomoc publiczna, o ile jest zwiazana z normalna dziatalnoscia prowadzong
przez to przedsiebiorstwo** (dotyczyc to bedzie przede wszystkim sprzedawcow z urzedu -
art. 3 ust. 2 dyrektywy 2009/72/WE oraz tzw. zielonych certyfikatow - art. 9e ust. 1 pr.energ.).

463 Skonsolidowane obwieszczenie ..., op. cit., par. 160.

464 Wyrok w sprawie T-417/05, par. 216.

“5 |bidem.

46 |bidem, par. 224.

47 |bidem, par. 221.

48 |bidem, par. 108, 109 i 131; decyzja Komisji w sprawie Gas Natural/Endesa, par. 26.

Rozporzadzenie (WE) nr 1606/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 19 lipca 2002 r. w sprawie stosowania
miedzynarodowych standardéw rachunkowosci, Dz.Urz. WE L 243 z 11.9.2002, s. 1-4.

Skonsolidowane obwieszczenie..., op. cit., par. 169.

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (druga izba) w sprawie T-3/93, Société anonyme a participation ouvriére Compagnie
nationale Air France przeciwko Komisji, z dnia 24 marca 1994 r., E.C.R. [1994], s. 11-00121, par. 103.

472 Skonsolidowane obwieszczenie..., op. cit., par. 171.

47 |bidem, par. 161.

474 |bidem, par. 162.
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W przypadku powierzenia swiadczenia okreslonych ustug majacych dotychczas charakter in-house
podmiotowi zewnetrznemu (jesli taka umowa stanowi koncentracje w rozumieniu rozporzadzenia
139/2004) nalezy uwzgledniac wysokos¢ dotychczasowego obrotu wewnetrznego (in-house) lub cen
notowanych publicznie (np. w obrocie gietdowym). Jesli ceny te roznia sie od wartosci rynkowej,
Komisja moze ustali¢ wysokos¢ obrotu w oparciu o dane sprzed dokonania koncentracji’>. Wydaje
sie, ze pomocne moze byc tutaj zastosowanie znanej prawu anglosaskiemu ,,zasady dtugosci ramion”
(arms length principle), ktorej wyrazem w polskim prawie sa porozumienia w sprawie ustalenia
cen transakcyjnych (art. 20a i n. ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa)+.

Rozporzadzenie pozwala na pomniejszenie kwot obrotu przedsiebiorstw o kwoty rabatow
zwiazanych ze sprzedaza, podatku VAT oraz innych podatkéw bezposrednio zwiazanych z obrotem.
Przez ,rabaty zwiazane ze sprzedaza” Komisja rozumie ,,wszystkie rabaty i znizki udzielane przez
przedsiebiorstwo swoim klientom, majace bezposredni wptyw na wielkosc sprzedazy”+’. Ogolne
zasady systemu opodatkowania podatkiem VAT w ramach UE zostaty okreslone w dyrektywie
2006/112/WE (VI dyrektywa VAT)*®. Podatkami zwigzanymi bezposrednio z obrotem (mozna
przyjac, ze chodzi o podatki obrotowe w rozumieniu prawa podatkowego) bedzie bez watpienia
podatek akcyzowy naktadany na produkty energetyczne i energie elektryczng (art. 1 ust. 1
lit. a dyrektywy 2008/118/WE)*°. Szczegotowe zasady opodatkowania tych produktow okresla
dyrektywa 2003/69/WE*°, Innym podatkiem obrotowym w rozumieniu rozporzadzenia 139/2004
moze by¢ podatek od czynnosci cywilnoprawnych w prawie polskim.

Art. 5 ust. 1 rozporzadzenia 139/2004 nakazuje pomniejszenie obrotu uczestnika koncentracji
o wewnetrzne przeptywy miedzy przedsiebiorstwami powiazanymi. Nalezy pamietaé, ze
prawo konkurencji traktuje holdingi i innego rodzaju grupy powiazanych przedsigebiorstw jako
jedno przedsiebiorstwo®'. Wyeliminowanie przeptywow wewnetrznych pozwala na uniknigcie
podwojnego naliczania obrotu uczestnikow koncentracji*®2. Z drugiej strony, w odniesieniu
do struktur holdingowych, art. 5 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 nakazuje, by do obrotu
zainteresowanego przedsiebiorstwa dodac obroty spotki matki, spotek corek i spotek siostrzanych
(posiadanie wiekszosciowych pakietow udziatow lub akcji, dysponowanie wiekszoscia gtosow
na zgromadzeniu, prawo powotywania wiekszosci cztonkow organdw przedsiebiorstwa). Przy
obliczaniu obrotu wspodlnego przedsiebiorstwa nalezy uwzglednic tylko obroét, jaki joint venture
dokonuje z podmiotami trzecimi (tj. niepowiagzanymi w opisany wyzej sposob), a nastepnie nalezy
ten obrdt rozdzieli¢ stosunkowo pomiedzy udziatowcow (akcjonariuszy) tego przedsiebiorstwa.
Dodatkowym obostrzeniem majacym zapobiega¢ obchodzeniu przepisow rozporzadzenia
139/2004 jest traktowanie jako koncentracji szeregu transakcji zawieranych miedzy tymi samymi
przedsiebiorstwami w ciggu dwach lat obrotowych (tzw. transakcje ,,salami”)*3,

Uwagi te znajda zastosowanie do powiazanych przedsiebiorstw energetycznych, przedsiebiorstw
zintegrowanych poziomo, a przede wszystkim do przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo,
ktore poprzez odniesienie do szeroko rozumianej kontroli (art. 2 pkt 34 dyrektywy 2009/72/WE)
obejmuja te podmioty (i grupy podmiotow) zakresem zastosowania art. 5 ust. 4 rozporzadzenia
139/2004. Z punktu widzenia ustalania zagregowanego obrotu przedsiebiorstwa energetycznego
nie ma znaczenia wprowadzenie unbundlingu rachunkowego, wymaganego przez art. 31 dyrektywy
2009/72/WE. Oddzielna rachunkowosc prowadzona dla kazdego rodzaju dziatalnosci ma jedynie
na celu przeciwdziatanie dyskryminacji, subsydiowaniu skosnemu i zaktoceniom konkurencji
(art. 31 ust. 3 dyrektywy). Oznacza to, ze na potrzeby postepowania w sprawie kontroli koncentracji

47 |bidem, par. 163.

476 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz.U. 1997 nr 137 poz. 926 ze zm.).

477 Skonsolidowane obwieszczenie..., op. cit., par. 165.

478 Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspoélnego systemu podatku od wartosci
dodanej, Dz.Urz. WE L 347 z dnia 11 grudnia 2006 r., s. 1-118.

Dyrektywa Rady 2008/118/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie ogolnych zasad dotyczacych podatku akcyzowego,
uchylajaca dyrektywe 92/12/EWG, Dz.Urz. WE L 9 z dnia 14 stycznia 2009 r., s. 12-30.

Dyrektywa Rady 2003/96/WE z dnia 27 pazdziernika 2003 r. w sprawie restrukturyzacji wspdlnotowych
przepisow ramowych dotyczacych opodatkowania produktow energetycznych i energii elektrycznej, Dz.Urz. WE L 283
z dnia 31 pazdziernika 2003 r., s. 51-70.

“1 Zob. rozdziat Ill.

42 Skonsolidowane obwieszczenie..., op. cit., par. 167.

3 Zob. rozdziat Il.
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rozdzielona ksiegowos¢ musi zosta¢ ponownie potraktowana jako wspolna catos¢, oczywiscie przy
wyeliminowaniu przeptywow ,,wewnetrznych”.

Ponadto zarowno traktaty unijne (art. 106 ust. 1 TFUE), jak i rozporzadzenie 139/2004
(motyw 22) nakazuja stosowanie zasady niedyskryminacji w stosowaniu prawa konkurencji
wobec przedsiebiorstw prywatnych i publicznych (ktore czesto beda pojawiaty sie w sektorze
energetycznym). Motyw 22 rozporzadzenia stanowi, ze ,,w sektorze publicznym obliczanie obrotu
przedsiebiorstwa uczestniczacego w koncentracji wymaga zatem uwzglednienia przedsiebiorstw
stanowiacych jednostke gospodarcza posiadajaca kompetencje decyzyjne niezalezne od stosunkow
wtasnosciowych i zasad sprawowanego nad nimi nadzoru administracyjnego”. Ten fragment
preambuty podkresla respektowanie zasady poszanowania stosunkow wtasnosciowych w panstwach
cztonkowskich (art. 345 TFUE). Taka interpretacja przepisow o obrocie nie zezwala na traktowanie
panstwa jako przedsiebiorstwa, a zagregowany obroét obliczany jest jedynie w odniesieniu do
przedsiebiorstw panstwowych i holdingow panstwowych, traktowanych jako samodzielne
podmioty*,

Progi obrotu okreslone w art. 1 rozporzadzenia 139/2004 odnosza sie nie tylko do obrotu Swiatowego,
ktory moze zostac obliczony wedtug powyzszych zasad (przy koniecznosci przeliczenia kursow walut
obcych na euro, zgodnie z obwieszczeniem Komisji)*. Rozporzadzenie nakazuje okreslenie czesci
obrotu przypadajacej na kazdego z uczestnikow koncentracji w ramach Unii (2,5 mld wedtug
pierwszej grupy progow i 100 mln euro wedtug drugiej grupy) oraz w ramach wybranych panstw
cztonkowskich (25 mln euro na kazdego uczestnika i 100 mln euro na wszystkich uczestnikow
wedtug drugiej grupy progdw; zasada ,,dwdch trzecich”). Zgodnie art. 5 ust. 1 rozporzadzenia,
obrot uzyskany na danym terytorium (Wspolnoty lub panstwa cztonkowskiego) obejmuje produkty/
ustugi sprzedawane/swiadczone na tym terytorium. Komisja, majac swiadomos¢ zagregowanego
charakteru sprawozdan finansowych (bez przypisywania poszczegolnych transakcji do okreslonych
terytoriow), deklaruje potrzebe wykorzystania ,,najlepszych danych liczbowych udostepnianych
przez przedsiebiorstwa”“%. Wygodnym kryterium ustalenia miejsca transakcji, zwtaszcza
w odniesieniu do dziatalnosci gospodarczej zwiazanej z energig elektryczna, jest zrelatywizowanie
obrotu do miejsca, w ktorym znajduje sie klienta (odbiorce), tj. tam, gdzie ma miejsce konkurencja
z innymi dostawcami (ustugodawcami)®’. W sektorze energii elektrycznej nalezy takze dokonac
podziatu transakcji na sprzedaz towaréw (w rozumieniu prawa antymonopolowego energia jest
towarem) i swiadczenie ustug (np. przytaczeniowych, pomiarowych, bilansowania systemu).
Jesli chodzi o sprzedaz towardw, to biorac pod uwage fakt, ze dostawa energii elektrycznej jest
czynnoscia wtasciwa dla umowy z odbiorca koncowym*®, to wtasnie miejsce dostawy bedzie
decydowato o przypisaniu obrotu do danej jurysdykcji. Dotyczy¢ to bedzie przede wszystkim
odbiorcow koncowych energii elektrycznej wykorzystujacych ja na wtasne potrzeby - moga to
by¢ zaréwno gospodarstwa domowe, jak i duze podmioty przemystowe, np. operator kolejowy
dokonujacy zakupu energii w celu zasilenia przewodow trakcyjnych). Wydaje sie, ze w przypadku
dostarczania energii przez wytworcow dla TSO i DSO miejscem dostawy bedzie miejsce potozenia
sieci przesytowej lub dystrybucyjnej ze wzgledu na konkurowanie miedzy wytworcami energii
w obrebie dziatalnosci operatora. Majac na uwadze zwiazek infrastruktury sieciowej z rynkami
krajowymi i lokalnymi, jednoznaczne przypisanie obrotu do okreslonego terytorium nie stwarza
wiekszych problemoéw. Zaktadajac jednak, ze infrastruktura sieciowa mogtaby przekraczac granice
poszczegolnych jurysdykcji, nalezatoby sie kierowac miejscem siedziby dziatalnosci gospodarczej
operatora lub statym miejscem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej*®. Jezeli chodzi o TSO, DSO
i odbiorcow hurtowych (prowadzacych dziatalnos¢ transgraniczna), to nalezy te podmioty traktowac
jako ,,centra zakupow” w rozumieniu unijnego prawa konkurencji (towary sa nabywane przez
centrum zakupdw i tam dostarczane, a potem nastepuje ich redystrybucja wewnatrz organizacji
do réznych placowek na obszarach réznych panstw cztonkowskich)*°. Wowczas miejscem dostawy

A

84 Skonsolidowane obwieszczenie..., op. cit., par. 192-194.
45 |bidem, par. 204-205.

4 |bidem, par. 195.

“7 |bidem, par. 196.

48 |bidem, par. 197.

49 Tak: art. 38 ust. 1 VI dyrektywy VAT.

40 Skonsolidowane obwieszczenie..., op. cit., par. 198.
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bedzie miejsce potozenia centrum zakupow™®'. Z kolei w zakresie swiadczenia ustug miejscem, do
ktérego mozna przypisa¢ obrot, jest:
— miejsce swiadczenia ustugi na rzecz klienta - w sytuacji, gdy przemieszcza sie ustugodawca
(np. ustugi przytaczeniowe, konserwacja sieci) lub ustugobiorca w celu wykonania umowy;
— miejsce lokalizacji klienta - w sytuacji, gdy zadna ze stron umowy sie nie przemieszcza
(np. zakup energii za posrednictwem gietdy internetowej, bilansowanie systemu)*2.
Trzeba jednak pamietac, ze dziatalnos$¢ gospodarcza w sektorze energii elektrycznej prowadzona
jest przy uzyciu infrastruktury i srodkow trwatych, a przemieszczanie sie stron umowy jest sytuacja
wyjatkowa.

5.2.2. Koncentracje podlegajace wtasciwosci Prezesa UOKiK

Jurysdykcja krajowych organow antymonopolowych, wzorem rozporzadzenia 139/2004, jest ustalana
w oparciu o okreslone kwotowo progi obrotu uczestnikow koncentracji. W polskiej doktrynie prawa
antymonopolowego progi te przyjeto nazywac progami bagatelnosci koncentracji*>. Koncentracje
dokonywane z udziatem przedsiebiorcow nieuzyskujacych wskazanych w ustawie progéw obrotu
nie wymagaja kontroli ex ante i okreslane sa jako koncentracje bagatelne®, ktore nie naruszaja
interesu publicznego*®. Zgodnie z art. 13 ust. 1 u.o.k.k., uczestnicy koncentracji powinni uzyskiwac
tacznie 1 mld euro w obrocie swiatowym lub 50 mln euro na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.
Zestawienie to ma charakter alternatywy roztacznej, co oznacza, ze przekroczenie chociazby
jednej z przestanek stanowi podstawe do jurysdykcji Prezesa UOKiK. Przyjmuje sie wiec, ze
koncentracja przedsiebiorstw, ktorych taczny swiatowy obrot przekracza kwote 1 mld euro,
zazwyczaj bedzie wywotywata skutki na terytorium RP, nawet jesli czesc¢ obrotu uzyskiwana na
terytorium Polski jest nizsza niz 50 mln euro*®. Kwestia, czy zgodnie z brzmieniem art. 1 ust. 2
ustawy koncentracja wywrze skutek na terytorium RP, powinna zostac rozstrzygnieta przez organ
antymonopolowy w toku postepowania w sprawie kontroli koncentracji*’. Ze zrozumiatych przyczyn
progi koncentracji podlegajacej jurysdykcji Prezesa UOKiK sa nizsze od progow koncentracji
0 wymiarze wspolnotowym. Oznacza to, ze kazda koncentracja podlegajaca jurysdykcji Komisji
bedzie spetniata kryteria z art. 13 ust. 1 u.o.k.k. (zachodzi stosunek nadrzednosci/podrzednosci
zakresow obu pojec). Aby skutecznie realizowaé zasade one-stop-shop, konieczne jest wyrazne
rozdzielenie kompetencji obu instytucji w odniesieniu do progéw unijnych oraz krajowych. Z tego
wzgledu Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie zgtoszenia zamiaru
koncentracji przedsiebiorcow (dalej: rozporzadzenie zgtoszeniowe)*® w zataczniku okreslajacym
tres¢ formularza WID (pkt 3.2) naktada obowiazek wykazania przez uczestnikow koncentracji,
ze obrot przez nie osiaggany nie przekracza progow z art. 1 rozporzadzenia 139/2004 (w tym np.
zasadnosc¢ zastosowania zasady ,,dwoch trzecich”).
Polska ustawa antymonopolowa wprowadza jeszcze jeden prog, stanowiacy negatywna przestanke
ingerencji Prezesa UOKiK. Chodzi o rownowartos¢ 10 mln euro krajowego obrotu w jednym z dwoch
lat obrotowych poprzedzajacych zgtoszenie, uzyskiwana przez:

— czes¢ mienia innego przedsiebiorcy w odniesieniu do koncentracji polegajacej na nabyciu

mienia (art. 13 ust. 2 pkt 4),
— przedsiebiorce, nad ktéorym nastepuje przejecie kontroli w rozumieniu ustawy
antymonopolowej (art. 14 pkt 1).

“1 lbidem.

“2 |bidem, par. 199.

43 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 450.

4 A. Wiercinski [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 418.

45 T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 771.
Autor przywotuje takze stanowisko o istnieniu swoistego domniemania faktycznego tej tresci (234 k.p.c.) na wypadek
ewentualnego postepowania odwotawczego przed SOKiK.

4% K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 452.

7 A. Wiercinski, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 422.

4% Dz.U. 2007 r., Nr 134, poz. 937.
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W drugim przypadku nalezy uwzglednic¢ obrot przedsiebiorstw, ktore wchodza w sktad grupy
kapitatowej kontrolowanej przez przejmowanego przedsiebiorce (art. 16 ust. 2). Jezeli przedsiebiorcy
,,zalezni” przestali by¢ uczestnikami tej grupy przed momentem zgtoszenia koncentracji, nie nalezy
uwzglednia¢ obrotu bytych ,,corek” - istotna jest rzeczywista sita ekonomiczna przedsiebiorcy*°.
Nieprzekroczenie progu 10 mln euro w ciagu dwoch lat obrotowych wyklucza kompetencje Prezesa
UOKIK i stanowi takze ilosciowe kryterium formalnej oceny koncentracji. Koncentracja taka
uznawana jest wowczas za bagatelna.

Szczegotowe zasady obliczania obrotu zostaty okreslone w Rozporzadzeniu Rady Ministrow
z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie sposobu obliczania obrotu przedsiebiorcow uczestniczacych
w koncentracji*®. wydanym na podstawie art. 17 u.o.k.k.. Przepisy rozporzadzenia odnosza sie
do polskich standardow rachunkowosci (jednostki prowadzace rachunkowos¢ w Polsce moga
sporzadzac sprawozdania finansowe zgodnie z Miedzynarodowymi Standardami Rachunkowosci -
MSR)*'. Ewentualne roznice miedzy polskim a obcym prawem bilansowym nie mogg zostac uznane
za (co do zasady) niezgodne ze sposobem obliczania progéw obrotu na potrzeby rozporzadzenia
139/2004 ze wzgledu na liberalne podejscie Komisji Europejskiej i Sadu Pierwszej Instancji
wyrazone w sprawie Endesa®®. 0golng regute obliczania obrotu ustanawia § 3 r.obl.obr., ktory
nakazuje uwzglednianie tzw. obrotu netto. Podstawowym sktadnikiem takiego obrotu jest suma
przychodéw ze sprzedazy produktéw oraz sprzedazy towardw i materiatow. Wyszczegolnienie
trzech synonimicznych kategorii w rozporzadzeniu jest rozwigzaniem krytykowanym ze wzgledu
na umiejscowienie definicji towarow w art. 4 pkt 7 u.o.k.k.> Zupetne pominiecie kategorii ustug
w tym przepisie (obszernie opisanych w skonsolidowanym obwieszczeniu Komisji) jest przyktadem
ztej techniki prawodawczej.

Positkujac sie przepisami u.o.k.k., jako przychod przedsiebiorcy nalezy rozumiec przychdd
w rozumieniu ustawy PIT** lub ustawy CIT>% uzyskany w poprzedzajacym zgtoszenie roku obrotowym
w zaleznosci od formy prawnej prowadzenia dziatalnosci®®. Z reguty na duza kapitatochtonnos¢
inwestycji w energetyce i wysokie progi obrotu bedace podstawa objecia danej koncentracji
kontrola Prezesa UOKiK, dziatalnos¢ ta bedzie prowadzona zwykle m.in. przez spotki kapitatowe,
jednostki samorzadu terytorialnego i przedsiebiorstwa panstwowe. Wyjatkowo, mozliwa jest
sytuacja sprawowania przez osobe fizyczng kontroli nad przedsigbiorcami w rozumieniu ustawy>%.

Poszczegolne kategorie przychodu zostaty wyszczegdlnione w art. 12 ustawy CIT w odniesieniu
do osdb prawnych i spotek kapitatowych w organizacji (art. 1 ust. 1 ustawy CIT) oraz w art.
10 ustawy PIT w odniesieniu do osob fizycznych, w tym bedacych m.in. wspolnikami spotek
niebedacych osobami prawnymi (art. 1, art. 8 ust. 1 ustawy PIT). Szczegotowe analizowanie
kazdej kategorii mijatoby sie z celem niniejszej pracy, jednak ze wzgledu na specyficzny status
prawny energii elektrycznej, konieczne jest ustalenie momentu uzyskania przychodu z jej dostawy.
Zgodnie z przepisami ustaw podatkowych (art. 14 ust. 1h w zw. z ust. 1e ustawy PIT oraz art.
12 ust. 3d w zw. z ust. 3c ustawy CIT), jezeli strony ustala, ze dostawa energii elektrycznej jest
rozliczana w okresach rozliczeniowych, za date powstania przychodu uznaje sie ostatni dzien
okresu rozliczeniowego okreslonego w umowie lub na wystawionej fakturze, nie rzadziej niz
raz w roku. W takiej sytuacji ani data wystawienia faktury, ani moment otrzymania ptatnosci
nie maja znaczenia jako dopuszczalne momenty uzyskania przychodu przez przedsigbiorstwo
energetyczne (zmiana w stosunku do przepisow obowiazujacych przed dniem 1 stycznia 2007 r.)>®,
W przypadku, gdy strony ustality jednorazowa zaptate za caty wieloletni okres dostaw energii
elektrycznej, momentem uzyskania przychodu przez dostawce bedzie dzien wystawienia faktury

9 A. Wiercinski, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 430.

50 Dz.U. 2007 r., Nr 134, poz. 935.

01 W. Gos [w:] T. Kiziukiewicz (red.), Ustawa o rachunkowosci. Komentarz, Warszawa 2011, s. 24.

%02 7ob. pkt 1 niniejszego rozdziatu.

503 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 512.

504 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od o0sob fizycznych (Dz.U. 1991 nr 80 poz. 350 ze zm.).

%5 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od osob prawnych oraz o zmianie niektorych ustaw regulujacych
zasady opodatkowania (Dz.U. 1992 r. Nr 21, poz. 86 ze zm.).

Ustawa w definicji przychodu z art. 4 pkt 15 nakazuje uwzglednianie przychodu osiagnietego w roku podatkowym
poprzedzajacym zgtoszenie, r.obl.obr. natomiast w roku obrotowym w rozumieniu przepiséw o rachunkowosci.

Zob. rozdziat Ill.

508 J. Marciniuk (red.), Podatek dochodowy od oséb prawnych. Komentarz, Legalis.
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lub otrzymania zaptaty (alternatywnie wczesniejsze zdarzenie)>®. Co do zasady, dtugoterminowe
umowy sprzedazy energii elektrycznej naktadaja na odbiorce obowiazek zaptaty naleznosci
w okresach rozliczeniowych nie krotszych niz rok®', jednak ewentualne wydtuzenie tych okresow
przez strony kontraktow dtugoterminowych znaczaco pomniejszatoby przychod przedsiebiorstw
energetycznych w wybranych latach obliczeniowych, prowadzac do obejscia przepisow ustawy
antymonopolowej o dotyczacych progow obrotu.

Przepisy r.obl.obr. wymagaja, aby uzyskiwanie przychodow w powyzszym rozumieniu sktadato
sie na ,,operacyjna dziatalnosc¢ przedsiebiorcow”. Pojecie to nalezy utozsamiac¢ z ,,normalng
dziatalnoscia przedsiebiorstw”, do ktorej odnosi sie art. 5 ust. 1 rozporzadzenia 139/2004. Doktryna
polska wskazuje, ze chodzi tu o dziatalnos¢ statutowa przedsiebiorcy, ujawniona w odpowiednim
rejestrze wedtug prawa wtasciwemu przedsiebiorcy®''. W praktyce wskaznikiem pozwalajacym
na okreslenie tego rodzaju dziatalnosci beda klasyfikacje PKD>'2 lub NACE*3, do ktorych zwykle
beda odwotywac sie postanowienia umow lub statutow spoétek (np. art. 304 § 1 pkt 2 k.s.h.)
oraz innych przedsiebiorcow. Ustalenie zakresu statutowej dziatalnosci przedsiebiorcow moze
okazac sie trudne w przypadku jurysdykcji, w ktorych nie istniejg rejestry przedsiebiorcow (np.
Stany Zjednoczone i Cypr). W takiej sytuacji Prezes UOKiK powinien w trakcie postepowania
antymonopolowego w sprawie kontroli koncentracji przeprowadzi¢ postepowanie dowodowe przy
zastosowaniu wszelkich dostepnych zrodet dowodowych (art. 51-59 u.o.k.k.).

Tak zagregowany obrot powinien zostac pomniejszony o rabaty, upusty i inne ulgi, a takze o podatek
VAT (art. 29 ust. 1-4 ustawy o VAT)*>'“ i inne podatki zwigzane z obrotem. Odliczenia te powinny
zosta¢ wykazane w rachunku strat i zyskow sporzadzonym zgodnie z ustawa o rachunkowosci
(art. 47). Znajduja tu zastosowanie uwagi dotyczace odliczen przy ustalaniu obrotu na potrzeby
postepowania przed Komisja Europejska. Podatkiem obrotowym, ktory mozna odliczy¢ od catosci
obrotu uczestnikow koncentracji, jest podatek akcyzowy (art. 8 ust. 1 w zw. z art. 2 ust. 1 pkt
1 ustawy o podatku akcyzowym). Ponadto rozporzadzenie nakazuje powigkszenie tak wyliczonej
kwoty o wartosc uzyskanych przez przedsiebiorce dotacji przedmiotowych.

Przepisy r.obl.obr. wprowadzaja szczegblne sposoby liczenia obrotu w odniesieniu do niektorych
kategorii przedsiebiorcow. Z punktu widzenia koncentracji przedsiebiorcow prowadzacych
dziatalnos¢ zwiazang z energia elektryczna, na uwage zastuguja przede wszystkim przedsiebiorcy
bedacy osobami fizycznymi, posiadajacy kontrole nad przedsiebiorcami (§ 10 ust. 2), jednostki
samorzadu terytorialnego (§ 11) oraz grupy kapitatowe (§ 12)%.

Za obrét osoby fizycznej, posiadajacej kontrole nad co najmniej jednym przedsiebiorca
w rozumieniu prawa antymonopolowego, nalezy uznac obrot przedsiebiorcow ,,zaleznych”. Jezeli
tych przedsiebiorcow jest wiecej niz jeden, nalezy zastosowac kryteria liczenia obrotu dla grup
kapitatowych (zob. nizej).

Jezeli chodzi o gminy, powiaty i wojewodztwa, obrét tych podmiotow stanowia dochody uzyskiwane
przez jednostki budzetowe samorzadu terytorialnego oraz wptaty do zaktadéw budzetowych
(od 2009 r. samorzadowych zaktadow budzetowych) i gospodarstw pomocniczych jednostek
budzetowych. Nalezy oczywiscie wyeliminowaé wewnetrzne przeptywy miedzy jednostkami
powigzanymi (§ 12 ust. 3 w zw. z ust. 1 r.obl.obr.). Szczegétowe zasady tworzenia i finansowania
tych podmiotéw okresla ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. Podobnie
jak skonsolidowane obwieszczenie Komisji, r.obl.obr. kaze oblicza¢ obrot tylko danego wycinka

%9 W. Dmoch, Podatek dochodowy od oséb prawnych. Komentarz, Legalis.

510 DG Competition Report on Energy Sector Inquiry, 10 stycznia 2007, SEC(2006) 1724, First Phase (Electricity), s. 158,
par. 471.

E. Kosinski [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 828.

Polska Klasyfikacja Dziatalnosci - zatacznik do Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 24 grudnia 2007 r. w sprawie
Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) (Dz. U. z 2007 r. Nr 251, poz. 1885 ze zm.).

Statystyczna Klasyfikacja Dziatalnosci Gospodarczych w Unii Europejskiej (Nomenclature statistique des Activités
économiques dans la Communauté Européenne) - Zatacznik | do Rozporzadzenia (WE) nr 1893/2006 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r. w sprawie statystycznej klasyfikacji dziatalnosci gospodarczej NACE
Rev. 2 i zmieniajace rozporzadzenie Rady (EWG) nr 3037/90 oraz niektére rozporzadzenia WE w sprawie okreslonych
dziedzin statystycznych (Dz.Urz. WE L 393 z dnia 30 grudnia 2006 r. s. 1-39).

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. 2004 nr 54 poz. 535 ze zm.).

Innymi przedsiebiorcami, dla ktorych obrot nalezy liczy¢ w inny sposob niz okreslony w § 3 r.obl.obr., sa: banki,
ubezpieczyciele, narodowe fundusze inwestycyjne, fundusze inwestycyjne, fundusze emerytalne, domy maklerskie.
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dziatalnosci przedsiebiorstw samorzadowych (gospodarki komunalnej) - gmina nie jest uznawana za
podmiot posiadajacy kontrole. r.obl.obr. nie zawiera szczegdlnych regulacji dotyczacych obliczania
obrotu przedsiebiorstw panstwowych.

W przypadku obliczania obrotu grup kapitatowych w prawie polskim, ktorymi moga byc¢
przedsiebiorstwa zintegrowane pionowo (art. 3 pkt 12a pr.energ.), u.o.k.k. nakazuje zagregowanie
obrotu wszystkich przedsiebiorcow nalezacych do tej grupy, tj. spotki matki, spotek corek i siostr
(art. 16 ust. 1). Wystepuje tu zatem rozwigzanie podobne do przyjetego w prawie unijnym.
Oczywiscie, konieczne jest wyeliminowanie obrotu ,wewnetrznego” (§ 12 ust. 1), a takze
uwzglednienie jedynie czesci obrotu przypadajacego na przejmowane mienie (przedsiebiorstwo
w ujeciu przedmiotowym - art. 55" k.c.). Przyjmuje sie rowniez, ze obrot uczestnikow grupy
kapitatowej, w ktorej sktad wchodzi przejmowany przedsiebiorca (lub jego mienie), wynosi zero
dla potrzeb dokonywanej koncentracji (§ 12 ust. 2). Jest to zwigzane z realizacja zasady jednosci
ekonomicznej (single economic unit) grupy kapitatowej*'®.

Polska u.o.k.k., wzorem unijnego prawa antymonopolowego, traktuje energie elektryczna
(oraz inne formy energii) jako towar (art. 4 pkt 7), co przektada si¢ na kwalifikacje prawna
przesytu i dystrybucji energii jako dostawy towarow®’. Ma to oczywiscie wptyw na geograficzne
przypisanie obrotu i pozwala oceni¢ skale obrotu krajowego na potrzeby stosowania przepisow
ustawy. Wskazuje sie rowniez, ze pomocne moga sie okazac informacje dodatkowe, zataczane
do sprawozdan finansowych (art. 45 ust. 2 pkt 3 i art. 48 ustawy o rachunkowosci)>'®. Wsrod tych
informacji (w czesci 2 poswieconej objasnieniom do rachunku zyskow i strat) nalezy ujac¢ m.in.
strukture terytorialng przychodow ze sprzedazy®. Trzeba pamietac, ze sprawozdania finansowe
wykorzystywane przez UOKiK w celu ustalenia swojej wtasciwosci beda co do zasady podlegaty
badaniu i ogtaszaniu zgodnie z art. 64 ustawy o rachunkowosci.

Pr.energ., wzorem dyrektywy 2009/72/WE i jej poprzedniczki 2003/54/WE, ustanawia w art. 44
rozdzielenie ksiegowe przedsiebiorstw energetycznych. Ustawa nakazuje prowadzenie odrebnej
ewidencji ksiegowej, w sposdb umozliwiajacy osobne obliczenie przychodéw w zakresie
dziatalnosci zwiazanej z energetyka (m.in. dostarczanie energii, przesytanie, dystrybucja, obrot,
sprzedaz odbiorcom majacym prawo wyboru dostawcy i niemajacym tego prawa) oraz w zakresie
dziatalnosci prowadzonej poza sektorem energetycznym (art. 44 ust. 1). Odrebne sprawozdania
prowadzone dla kazdego rodzaju dziatalnosci beda musiaty zosta¢c ponownie zagregowane na
potrzeby zgtaszanej przez przedsigbiorstwo energetyczne koncentracji. Oddzielne sprawozdania
finansowe pozwola jednak Prezesowi UOKiK na ustalenie wielkosci udziatow przedsiebiorcy na
poszczegolnych rynkach wtasciwych, ktore co do zasady pokrywaja sie z poszczegolnymi rodzajami
dziatalnosci, wynikajacymi z wprowadzenia polityki unbundlingu.

Uczestnicy koncentracji zazwyczaj beda tzw. jednostkami audytowanymi - przekroczenie
progow obrotu zwykle bedzie oznaczato spetnienie przestanek dotyczacych przychodéw netto
(5 mln euro) oraz sumy bilansu aktywéw (2,5 mln euro) - art. 64 ust. 1 pkt 4 lit. b i c. Organ
antymonopolowy ma zatem utatwione zadanie, ze wzgledu na uprzednie zbadanie sprawozdan
przez bezstronnego i niezaleznego profesjonaliste, jakim jest biegty rewident (art. 56 ust. 2 ustawy
o biegtych rewidentach)*®. Ponadto wymog udostepniania sprawozdan finansowych do publicznego
wgladu (o ile nie podlegaja one obowigzkowi publikacji) obejmuje wszystkie przedsigbiorstwa
energetyczne (art. 44 ust. 3 pr.energ.), a uchybienie temu obowiazkowi skutkuje sankcja w postaci
kary pienieznej, naktadanej przez Prezesa URE (art. 56 ust. 1 pkt 8 pr.energ.)%?!, co zmusza
przedsiebiorcéw do rzetelnego dokumentowania informacji dotyczacych obrotu i zwieksza
wiarygodnosc sprawozdan.

516 M. Bedkowski-Koziot [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 275.

517 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 180.

58 |bidem, s. 455.

519 T. Cebrowska [w:] T. Kiziukiewicz (red.), Ustawa o rachunkowosci..., op. cit., s. 551.

0 Ustawa z dnia 7 maja 2009 r. o biegtych rewidentach i ich samorzadzie, podmiotach uprawnionych do badania
sprawozdan finansowych oraz o nadzorze publicznym (Dz.U. 2009 r., Nr 77, poz. 649 ze zm.).

521 Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych z dnia 13 maja 2010 r. Ill SK
42/09, Legalis.
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5.2.3. System odestan miedzy Komisja Europejska a krajowymi organami
antymonopolowymi

Przeanalizowane w poprzednich punktach przepisy jurysdykcyjne, okreslone w oparciu o progi
obrotu $wiatowego, unijnego i krajowego przedsiebiorstw (przedsiebiorcow), nie przesadzaja
jednoznacznie i kategorycznie o kompetencji unijnego lub krajowego organu antymonopolowego.
Ustawodawca unijny, majac swiadomos¢ specyficznych uwarunkowan przysztych koncentracji,
w rozporzadzeniu 139/2004 bardzo elastycznie uksztattowat system odestan miedzy Komisja
a krajowymi organami ochrony konkurencji. Oznacza to, ze wskutek takiego odestania Komisja moze
rozpatrywac sprawe koncentracji o wymiarze wspélnotowym i vice versa. Przy odestaniu nalezy
kierowac sie zasada ,,organu bardziej wtasciwego”, tj. dysponujacego odpowiednimi narzedziami
i wiedza fachowa, oraz mie¢ na uwadze miejsce, w ktorym widoczny bedzie wptyw koncentracji
na konkurencje®?. Ramy prawa pierwotnego oraz wtornego UE pozwalaja na odestania spraw takze
miedzy organami ochrony konkurencji na szczeblu réznych panstw cztonkowskich. W relacjach
Komisja-organy krajowe obowiazuje jednak zasada one-stop-shop. Elastyczne ramy Jurysdykchne
w odniesieniu do unijnej kontroli koncentracji stanowia wyraz zasady pomocniczosci, wyrazonej
w motywie 11 rozporzadzenia 139/2004°2. Jezeli natomiast koncentracja ma wymiar pozaunijny,
konieczne jest prowadzenie rownolegtych postepowan w wielu jurysdykcjach - pomocne moga
okazac sie tutaj jedynie umowy dwustronne badz ramowy charakter wspotpracy w ramach OECD.

5.2.3.1. Odestanie sprawy z Komisji Europejskiej do panstw cztonkowskich na
etapie przednotyfikacyjnym (art. 4 ust 4 rozporzadzenia 139/2004)

Rozporzadzenie 139/2004 daje mozliwos¢ wnioskowania o przekazanie koncentracji o wymiarze
unijnym (wspolnotowym) pod rozstrzygniecie krajowych organéw antymonopolowych. Wniosek taki
ztozy¢ mozna przed dokonaniem zgtoszenia koncentracji, czyli na tzw. etapie przednotyfikacyjnym.
Rozwiazanie to nie byto znane w okresie obowiazywania rozporzadzenia 4064/89°%. Podmiotami
wytacznie legitymowanymi do zainicjowania procedury odestania z Komisji do krajowych organéw
antymonopolowych sg uczestnicy koncentracji (,,0soby lub przedsiebiorstwa, o ktérych mowa
w [art. 4] ust 2”). Organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich nie maja na tym etapie
mozliwosci wnioskowania o zbadanie koncentracji o wymiarze unijnym (wspélnotowym)32,

W tzw. ,uzasadnionym wniosku” (potocznie: RS), ktérego formularz stanowi zatacznik
do rozporzadzenia 802/2004%7, nalezy wykazac wystapienie dwoch przestanek wymaganych przez
art. 4 ust. 5 rozporzadzenia 139/2004:

i)  znaczacy wptyw koncentracji na konkurencje na rynku danego panstwa cztonkowskiego,
ii) rynek tego panstwa reprezentuje wszystkie cechy odrebnego rynku.

Spetnienie pierwszej z powyzszych przestanek nie musi oznacza¢ negatywnego wptywu danej
koncentracji na konkurencje’® (przestanka uznania koncentracji za niezgodng ze wspolnym,
wewnetrznym rynkiem jest ,,przeszkadzanie znaczaco skutecznej konkurencji na wspolnym rynku
lub jego czesci” - art. 2 ust. 3 rozporzadzenia 139/2004). Niemniej koncentracje o znaczacym
wptywie na konkurencje, o ile nie zostana zakazane ani dozwolone warunkowo, beda wymagaty
whnikliwej analizy ze strony organdw ochrony konkurencji (unijnych lub krajowych). W literaturze®®
oraz samym rozporzadzeniu (motyw 16 rozporzadzenia 139/2004) podkresla sie, ze nie nalezy
naktadac¢ na zainteresowane przedsiebiorstwa obowiazku udowadniania szkodliwych skutkow

522 Obwieszczenie Komisji w sprawie odsytania spraw dotyczacych koncentracji z dnia 5 marca 2005 r., Dz.Urz. WE C 56,
s. 2, par. 9.

2 S. Dudzik, Wspdtpraca Komisji Europejskiej..., op. cit., s. 92.

24 Zob. pkt 1 niniejszego rozdziatu.

55 S. Dudzik, Wspdtpraca Komisji Europejskiej..., op. cit., s. 95.

2 |bidem, s. 96.

27 Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.Urz. WE L 133 z dnia 30 kwietnia 2004 r., s. 1-39).

28 |bidem.

52 B, Peczalska, Kontrola koncentracji w Unii Europejskiej [w:] E. Piontek (red.), Reforma wspdlnotowego prawa
konkurencji, Krakow 2005, s. 232.
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koncentracji dla konkurencji. Niemniej natozenie na przedsiebiorstwa obowiazku wykazywania
»,Znaczacego wptywu na konkurencje” zamierzonej koncentracji jest rownoznaczne z nakazem
»przedstawiania dowodow na wtasna niekorzys¢”**, ktore przedsiebiorstwa beda usitowaty
podwazy¢ na dalszych etapach postepowania®'. Budzi to zastrzezenia z punktu widzenia ogélnych
zasad prawa UE oraz Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.

Druga z kolei przestanka (rynek panstwa cztonkowskiego reprezentujacy wszystkie cechy
odrebnego rynku), zostanie spetniona w przypadku zamkniecia rynku wtasciwego w geograficznych
granicach panstwa cztonkowskiego, co stanowi regute na obecnym poziomie liberalizacji sektora
energetycznego (por. podrozdziat dotyczacy rynkow wtasciwych geograficznie). Sytuacja ta wystapi
takze w przypadku dokonania koncentracji na kilku rynkach wtasciwych geograficznie, jezeli sa one
zamkniete w granicach jednego panstwa cztonkowskiego®?. Od uznania Komisji i okolicznosci danej
sprawy bedzie zalezato jej przekazanie w razie wystapienia znaczacych skutkow transgranicznych
danej koncentracji***. W sektorze energetycznym Komisja powinna jednak zwalcza¢ tendencje
protekcjonistyczne panstw i zapobiegac¢ kreowaniu ,,narodowych lideréw” (national champions)
przez wieksze panstwa cztonkowskie.

Komisja dostrzega takze potrzebe wykazania przez wnioskujace strony innych przestanek niz
wskazane w rozporzadzeniu, tj. miejsca wystapienia skutku zamierzonej koncentracji®3, zakresu
skutkow transgranicznych, jakie wywrze zamierzona koncentracja®®, a takze posiadania niezbednej
wiedzy fachowej i prowadzenia spraw powiazanych z zamierzong koncentracja przez krajowy
organ ochrony konkurencji**.

Oprocz wykazania powyzszych przestanek rozporzadzenie 802/2004 wymaga podania
w uzasadnionym wniosku szeregu innych informacji dotyczacych zamierzonej koncentracji.
Nalezy m.in. szczegotowo okreslic rynki wtasciwe (produktowo i geograficznie), a takze rynki
oddziatywania koncentracji, podanie wskaznika HHI (Herfindah!l-Hirschman Index)>’ przed i po
koncentracji, wskazanie pieciu najwiekszych niezaleznych klientow itp. Przygotowanie takiego
dokumentu wymaga szeregu ztozonych czynnosci i znacznego naktadu pracy wielu specjalistow
z roznych dziedzin, przez co stanowi znaczace utrudnienie dla przedsiebiorcow, dla ktorych po
uptywie tak dtugiego czasu oferta przejecia lub potaczenia moze okazac sie juz nieatrakcyjna.
Jedyne utatwienie w takim wypadku stanowi brak obowiazku ponownego gromadzenia informacji
i sktadania dokumentow w razie przejecia wszczecia postepowania przed Komisja (art. 4 ust. 4
akapit 5 rozporzadzenia 139/2004).

Rozporzadzenie 139/2004 naktada na Komisje obowigzek niezwtocznego przekazania wniosku
uczestnikdw zamierzonej koncentracji do wszystkich panstw cztonkowskich. Panstwo wskazane
we wniosku moze w ciagu 15 dni od momentu przekazania wniosku wyrazi¢ sprzeciw (prawo
weta) wobec przekazania sprawy; brak sprzeciwu w terminie uznawany jest za zgode panstwa
na przekazanie sprawy z Komisji. Pozostate panstwa moga wyrazi¢ swoje stanowisko w sprawie
danej koncentracji na podstawie art. 19 ust. 2 rozporzadzenia. Opinia wtasciwych wtadz panstw
cztonkowskich powinna zostac¢ wzieta pod uwage przez Komisje przy rozstrzyganiu sprawy. Jezeli
panstwo nie skorzysta z prawa weta, Komisja w ciagu 25 dni od momentu wptynigcia wniosku
(10 dni w razie biernosci panstwa cztonkowskiego) dokonuje badania powyzszych przestanek
(znaczacego wptywu na konkurencje na rynku krajowym i istnienia odrebnego rynku w granicach
panstwa cztonkowskiego). Nastepnie Komisja podejmuje decyzje w sprawie odestania sprawy,
kierujac sie zasadami prawa unijnego oraz specyfika danej sprawy. Decyzja taka ma zawsze

530 Obwieszczenie Komisji w sprawie odsytania spraw..., op. cit., par. 17.

31 J. Connolly, S. Rab, Pre-Notification Referral Under the EC Merger Regulation: Simplifying the Route to the One-
-Stop-Shop, ECLR, Vol. 28, s. 170.

532 S. Dudzik, Wspétpraca Komisji..., op. cit., s. 96.

53 |bidem.

53 Obwieszczenie Komisji w sprawie odsytania spraw..., op. cit., par. 19.

5% |bidem, par. 21.

5% |bidem, par. 23.

57 Zob. rozdziat VII, pkt 2.2.
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charakter uznaniowy (,,Komisja... moze zadecydowac o przekazaniu sprawy”), co jest krytykowane
w doktrynie®®,

Nie ma przeszkod, aby przekazac¢ krajowym organom ochrony konkurencji tylko czesc sprawy -
oznacza to jednak obowiazek notyfikacji czesci koncentracji na szczeblu UES*. Mozna rowniez
odestac¢ koncentracje do wiecej niz jednego panstwa cztonkowskiego, jezeli sprawa nie wymaga
skoordynowanych dochodzen ani dziatan naprawczych>?. Dotychczas Komisja 48 razy>*' skorzystata
z mozliwosci czesciowego odestania sprawy, rozstrzygajac m.in. o koncentracjach w sektorze
naftowym?>#?. Rozwigzania takie powinny by¢ jednak stosowane wyjatkowo ze wzgledu na mozliwe
ryzyko rozdrabniania i przedtuzania spraw.

Z kompetencji catosciowego odestania sprawy do panstwa cztonkowskiego Komisja skorzystata
dotychczas 131 razy®®, niejednokrotnie w odniesieniu do koncentracji w sektorze energetycznym
(m.in. sprawy: RWE/Energy/Saar Ferngas®*, Repsol/BP/JV*%, Gaz de France/Savelys**, Engas/
BBG,>* Enagas/Murphy 0Oil/ Almacenamiento la Gaviota®*®). Majac na uwadze analize rynkow
wtasciwych®?, nie stanowi wiekszego problemu wykazanie, ze analizowany rynek jest zamkniety
w granicach jednego z panstw cztonkowskich. Jak sie okazuje, Komisja zgadza sie na odsytanie
do panstw cztonkowskich koncentracji z udziatem przedsiebiorstw energetycznych pozostajacych
ze soba w relacjach wertykalnych3®. Potaczenie podmiotow gospodarczych aktywnych na rynkach
sasiadujacych w sektorze sieciowym nie zawsze musi skutkowac zakazem koncentracji ani wydaniem
zgody warunkowej, jednak biorac pod uwage koniecznosc liberalizacji sektora energetycznego,
nalezy poddac¢ uwaznemu badaniu wszelkie proby koncentracji wertykalnych jako odstepstwo od
polityki unbundlingu.

5.2.3.2. Odestanie sprawy z Komisji Europejskiej do panstw cztonkowskich
na etapie postnotyfikacyjnym (art. 9 rozporzadzenia 139/2004 - tzw.
»klauzula niemiecka”)

Mozliwos¢ poddania pod jurysdykcje krajowych organow antymonopolowych koncentracji
0 wymiarze unijnym (wspélnotowym) pojawia sie takze w trakcie postepowania przed Komisja,
juz po ztozeniu wniosku przez zainteresowane przedsiebiorstwa. Instytucja ta byta znana jeszcze
w okresie obowigzywania rozporzadzenia 4064/89, do ktorego zostata wprowadzona z inicjatywy
Niemiec, stad tez jej potoczna nazwa - ,klauzula niemiecka”'. W poczatkowym okresie
obowiazywania unijnego rezimu kontroli nad koncentracjami panstwa cztonkowskie obawiaty
sie ryzyka zwiazanego z przekazaniem zbyt szerokich uprawnien Komisji, ktora kierowataby sie
interesami naruszajacymi podstawowe interesy niektorych panstw cztonkowskich®32,

Komisja niezwtocznie po dokonaniu zgtoszenia koncentracji przez zainteresowane przedsiebiorstwa
(art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 139/2004) ma obowiazek publikacji zgtoszenia, jezeli koncentracja
ma wymiar wspolnotowy (art. 4 ust. 3) oraz przekazania kopii zgtoszenia wtasciwym wtadzom
panstw cztonkowskich (art. 9 ust. 2). Klauzula niemiecka umozliwia panstwu cztonkowskiemu

538 T. Skoczny, Jurysdykcyjne dylematy prewencyjnej kontroli koncentracji w europejskiej przestrzeni prawnej [w:] A.

tazowski, R. Ostrihansky (red.), Wspdtczesne wyzwania europejskiej przestrzeni prawnej. Ksiega pamiqtkowa dla

uczczenia 70. urodzin Profesora Eugeniusza Piontka, Krakow 2005, s. 367.

S. Dudzik, Wspdtpraca Komisji..., op. cit., s. 100.

Obwieszczenie Komisji w sprawie odsytania spraw..., op. cit., par. 22.

Wedtug danych Komisji Europejskiej na dzien 7 listopada 2013 r. (http://ec.europa.eu/competition/).

%2 Decyzja Komisji w sprawach: Total/Petrofina (Il), COMP IV/M.1464 z dnia 26 marca 1999 r.; Totalfina/Elf Aquitaine°,

COMP/M.1628 z dnia 26 listopada 1999 r.; Shell/DEA, COMP/M.2389 z dnia 23 sierpnia 2001 r.; BP/E.ON, COMP/M.2533

z dnia 6 wrzesnia 2001 r.; Aker Maritime/Kvaerner (I), COMP/M.2683 z dnia 23 stycznia 2002 r.

Wedtug danych Komisji Europejskiej na dzien 7 listopada 2013 r. (http://ec.europa.eu/competition/).

%44 Decyzja Komisji w sprawie RWE Energy/Saar Ferngas, COMP 1V/M.4263 z dnia 29 sierpnia 2006 r.

5 Decyzja Komisji w sprawie Repsol/BP/JV, COMP IV/M.4626 z dnia 21 sierpnia 2007 r.

% Decyzja Komisji w sprawie Gaz de France/Savelys, COMP IV/M.5216 z dnia 4 sierpnia 2008 r.

%7 Decyzja Komisji w sprawie Engas/BBG, COMP IV/M.5743 z dnia 3 lutego 2010 r.

¢ Decyzja Komisji w sprawie Enagas/Murphy Oil/Almacenamiento la Gaviota, COMP IV/M.5892 z dnia 6 pazdziernika
2010r.

549 Zob. rozdziat IV.

%0 Decyzja Komisji w sprawie Gaz de France/Savelys, par. 27-30.

31 S, Dudzik, Wspétpraca Komisji..., op. cit., s. 100.

%2 |bidem, s. 101.
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wystapienie w ciagu 15 dni roboczych od otrzymania kopii takiego zgtoszenia z wnioskiem do
Komisji o przekazanie sprawy do rozpoznania przez krajowy organ antymonopolowy. Aktywnosc
panstwa cztonkowskiego polegajaca na ztozeniu takiego wniosku jest warunkiem sine qua non
uruchomienia procedury odestania z art. 9 rozporzadzenia - brak wniosku zawsze bedzie skutkowat
rozpoznaniem sprawy przez Komisje, nawet w przypadku skierowania stosownej prosby do wtadz
panstwa cztonkowskiego. Ponadto skierowanie wniosku o przekazanie sprawy nie ma charakteru
obligatoryjnego - jest to uprawnienie panstwa cztonkowskiego®:. Z wnioskiem takim panstwo moze
wystapi¢ z wtasnej inicjatywy lub na prosbe Komisji. O ztozeniu wniosku Komisja ma obowiazek
poinformowac zainteresowane przedsiebiorstwa (art. 9 ust. 2) oraz pozostate panstwa cztonkowskie
(art. 19 ust. 1). Wniosek wszczyna odrebne postepowanie, w trakcie ktorego krajowy organ
ochrony konkurencji ma obowiazek scisle wspotpracowac z Komisja i przedktadac na jej zadanie
wszelkie niezbedne dokumenty i informacje®*. Wnioskujace panstwo (organ antymonopolowy)
uzyskuje uprawnienie dostepu do akt postepowania, ktére na pozostatych etapach procedury
jest ograniczone>®,

We wniosku panstwo powinno wykazac Scisty zwiazek koncentracji z wtasnym rynkiem, polegajacy
na:

i) zagrozeniu w wyniku koncentracji znaczacym zaktdceniem konkurencji na rynku tego
panstwa cztonkowskiego, majacym wszelkie cechy odrebnego rynku,

lub
ii) zaktoceniu przez koncentracje konkurencji na rynku tego panstwa cztonkowskiego,
majacym wszelkie cechy odrebnego rynku i nie stanowiacym czesci wspoélnego rynku.
Mimo podobnego brzmienia tych dwoch powyzszych warunkow, majacych charakter alternatywy
roztacznej, z kazdym z nich rozporzadzenie taczy odmienne skutki.

W pierwszym przypadku (i) panstwo cztonkowskie powinno wykaza¢ nie tylko to, ze koncentracja
wywrze wptyw na rynek krajowy, ale takze przedstawic¢ niekorzystny charakter tego wptywu.
Prawo UE nie wymaga oczywiscie od panstwa cztonkowskiego merytorycznego rozstrzygania
sprawy na niekorzys¢ zainteresowanych przedsiebiorstw przed formalnym wydaniem decyzji.
Komisja w obwieszczeniu wskazuje, ze panstwo moze przedstawic¢ wskazowki, majace forme
dowodow opartych na domniemaniach faktycznych, przy czym nie moga one wptywac na wynik
petnego dochodzenia®®. Panstwo jest zatem obowiazane jedynie wykaza¢ prawdopodobienstwo
domniemanego zaktocenia konkurencji na rynku, a nie je udowodnic.

Ponadto panstwo musi wykazac, ze referencyjny rynek geograficzny, na ktorym dokonywana jest
koncentracja, ma wymiar krajowy lub wezszy od krajowego. Definicja referencyjnego rynku
geograficznego zostata zawarta w art. 9 ust. 7 rozporzadzenia 139/2004 i ma ona brzmienie
zblizone do ogdlnej definicji rynku wtasciwego geograficznie’. Oznacza to, ze oba pojecia sa
tozsame, a stwierdzenie przez organy antymonopolowe istnienia rynkow o zasiegu krajowym (co
jest charakterystyczne dla sektora energii elektrycznej) bedzie oznaczato spetnienie jednego
z warunkow odestania koncentracji na szczebel krajowy.

Jezeli postepowanie przed Komisja potwierdzi istnienie okolicznosci wskazanych przez panstwo
cztonkowskie we wniosku o odestanie sprawy, unijny organ antymonopolowy korzysta z daleko
idacej uznaniowosci. Komisja moze w takim przypadku zajac sie dang sprawa samodzielnie (art.
9 ust. 3 lit. a) lub przekazac jq w catosci lub czesci do panstwa, ktore wystapito z wnioskiem
(art. 9 ust. 3 lit. b). Swoboda decyzyjna Komisji nie jest w takim przypadku nieograniczona,
a odmowa odestania sprawy do panstwa cztonkowskiego na jego wniosek moze by¢ uzasadniona
niemozliwoscia zapewnienia lub przywrocenia efektywnej konkurencji na rynkach wtasciwych
o zasiegu krajowym lub wezszym?>% (wczesniej warunek taki przewidywat expressis verbis przepis

53 |bidem.

54 |bidem, s. 107.

55 |bidem, s. 108.

%% QObwieszczenie Komisji w sprawie odsytania spraw..., op. cit., par. 35.

%7 Zob. rozdziat IV pkt 2.

58 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (trzecia izba) w sprawie T-119/02, Royal Philips Electronics NV przeciwko Komisji
Wspolnot Europejskich, z dnia 3 kwietnia 2003 r., E.C.R. [2003], s. 11-01433, pkt 342.
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art. 9 ust. 3 lit. a rozporzadzenia 4064/89; obecnie - mimo zmiany brzmienia przepisu nowego
rozporzadzenia - wytyczne SPI wciaz zachowuja aktualnosc)®.

Az osiem decyzji zezwalajacych na odestanie sprawy do panstwa cztonkowskiego wydata Komisja
w sprawach koncentracji belgijskich spotek energetycznych w latach 2002-2003%°. Ustawa federalna
z dnia 29 kwietnia 1999 r. i dekrety regionalne stanowiace transpozycje | pakietu liberalizacyjnego
naktadaty na publiczno-prywatnych dystrybutorow energii elektrycznej zbycie czesci dziatalnosci
stuzacej dostawom energii**'. W tym celu szereg regionalnych DSO zawarto odpowiednie umowy
ze spotka ECS, a nastepnie nabyto udziaty w Electrabel (spétce matce dla ECS)*?2. Siedem z tych
transakcji stanowito koncentracje o wymiarze krajowym w rozumieniu belgijskiego prawa
antymonopolowego, osiem natomiast byto koncentracjami o wymiarze wspélnotowym. Komisja
stwierdzita, ze terytorium Belgii spetnia wszelkie kryteria do uznania go za referencyjny rynek
geograficzny (ograniczone potaczenia miedzysystemowe z Francja’ oraz wysokie bariery wejscia
na rynek>¢*). Ponadto Komisja dostrzegta ryzyko znaczacego zaktocenia konkurencji na rynku
belgijskim polegajace na umocnieniu pozycji dominujacej operatora zasiedziatego (Electrabel).>¢
Byty monopolista (majacy jednoczesnie status dostawcy z urzedu), przejmujac rynek dostaw energii
elektrycznej, przejmowat klientele dotychczasowych dostawcow regionalnych®®. Odbiorcy koncowi
co prawda korzystali z prawa wyboru dostawcy, jednak zaufanie i przyzwyczajenie do dawnego
monopolisty, a takze niedostatek informacji o nowych konkurentach i mozliwosci zmiany dostawcy
wigzaty nabywcow energii z operatorem zasiedziatym®’. Taki stan rzeczy byt potwierdzany przez
zawieranie dtugoterminowych (na 3 do 5 lat) umoéw z odbiorcami®®. Nabywanie przez regionalne
spotki energetyczne udziatow w Electrabel oznaczato pionowa integracje przedsiebiorstw
energetycznych i ryzyko dyskryminacyjnego traktowania innych dostawcow.>®® Ponadto belgijska
Rada Konkurencji (le Conseil de la Concurrence) rozstrzygata inne sprawy dotyczace przejecia
dostaw w poszczegoélnych rejonach Krélestwa przez Electrabel (wydajac przy tym trzy decyzje
zakazujace koncentracji)®™. Z tych tez wzgledow Komisja zgodzita sie na catosciowe odestanie
wszystkich spraw do panstwa cztonkowskiego na podstawie art. 9 ust. 3 w zw. z art. 9 ust. 2 lit.
a rozporzadzenia 4064/89 (tozsama numeracja jak w rozporzadzeniu 139/2004).

Komisja moze stwierdzi¢ rowniez, ze referencyjny rynek geograficzny zamkniety w granicach
panstwa cztonkowskiego nie istnieje albo ze koncentracja nie spowoduje zagrozenia dla
konkurencji. Wowczas takze konieczne jest wydanie decyzji w tej sprawie, skierowanej do
panstwa cztonkowskiego, a unijny organ antymonopolowy ma obowigzek samodzielnie sie nig
zajac, stosujac przepisy rozporzadzenia 139/2004 (art. 9 ust. 3 akapit 2). Przyktadem takiej sprawy
jest koncentracja EDF/London Electricity.” Francuski operator zasiedziaty (przedsiebiorstwo
publiczne francuskie) zamierzat przejac spotke dystrybuujaca i dostarczajaca energie elektryczna
w 12 strefach dystrybucji w Anglii i Walii®”2. Komisja co prawda uznata, ze rynki wtasciwe, na
ktorych dokonywana jest koncentracja stanowia odrebne rynki wtasciwe zamkniete w granicach
Zjednoczonego Krolestwa®?, jednak nie dopatrzyta sie zagrozen dla konkurencji. Samo bowiem
zagrozenie dominacja dotyczyto jedynie rynkow dystrybucji i dostaw matym odbiorcom koncowym

%9 S. Dudzik, Wspdtpraca Komisji..., op. cit., s. 105.

%0 Decyzje Komisji w sprawach: ECS/IEH, ECS/Intercommunale Iveka, ECS/Intercommunale Igao, ECS/Intercommuncale
Intergem, ECS/Intercommunale Gaselwest, ECS/Intercommunale Imewo, ECS/Intercommunale Iverlek, ECS/Sibelga.
V. Landes, Merger control [w:] C.W. Jones (red.), EU Energy Law. Volume Il. EU Competition Law and Energy Markets,
Caleys & Casteels, 2005, s. 349-350.

2 |bidem.

%3 Decyzja Komisji w sprawie ECS/IEH, par. 25.

%4 |bidem, par. 24.

%5 Decyzje Komisji w sprawach: ECS/IEH, par. 21; ECS/Intercommunale Iveka et al., par. 27; ECS/Sibelga, par. 40.

%6 Decyzje Komisji w sprawach: ECS/IEH, par. 27; ECS/Intercommunale Iveka et al., par. 33; ECS/Sibelga, par. 48.

%7 V. Landes, Merger control..., s. 349-350.

%8 Decyzje Komisji w sprawach: ECS/IEH, par. 23; ECS/Intercommunale Iveka et al., par. 29.

%9 Decyzje Komisji w sprawach: ECS/IEH, par. 28; ECS/Intercommunale Iveka et al., par. 35; ECS/Sibelga, par. 49-51.

70 Decyzje Rady Konkurencji Krolestwa Belgii w sprawach: ECS/Interlux z dnia 30 sierpnia 2002 r., nr 2002-C/C-61; ECS/
IDEG z dnia 30 sierpnia 2002, nr 2002-C/C-62; ECS/Simogel z dnia 4 lipca 2003 r., nr 2003-C/C-71; ECS/Sedilec z dnia
04 lipca 2003, nr 2003-C/C-72; ECS/Intermosane 2 z dnia 4 lipca 2003 r., nr 2003-C/C-73; ECS/Imea z dnia 11 wrzesnia
2003 r., nr 2003-C/C-74; ECS/Sibelga z dnia 13 pazdziernika 2003 r., nr 2003-C/C-80.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/London Electricity.

Ibidem, par. 3-4.

Ibidem, par. 24-26.
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(nie dotyczyto to duzych przemystowych odbiorcéw), nie stanowiac przy tym rzeczywistego
zagrozenia dla konkurencji*4. Nalezy wspomniec, ze samo uzyskanie pozycji dominujacej
w wyniku koncentracji nie zagraza konkurencji, w szczegolnosci na rynkach oligopolistycznych,
np. zwiazanych z energia elektryczna®>. Unijny organ antymonopolowy nie dopatrzyt sie rowniez
zagrozen w wyniku ewentualnego umocnienia pozycji dominujacej na rynku wytwarzania energii
elektrycznej, zwiazanej z dyskryminujacym strony trzecie obrotem wewnatrz powstatej grupy
kapitatowej, integracja pionowa London Electricity i rozbudowa wtasnych mocy wytworczych
przedsiebiorstwa dystrybucyjnego (embedded capacity) oraz subsydiowaniem skosnym>¢, Komisja
stwierdzita, ze wczesniejszy sposob zarzadzania London Electricity przez dotychczasowa spotke
matke (Enetergy Corporation), gorne limity taryf na rynkach mato konkurencyjnych i ograniczona
przepustowos¢ brytyjsko-francuskich potaczen miedzysystemowych zaprzeczaja obawom
Wielkiej Brytanii wnioskujacej o przekazanie sprawy>”’. Przed ostateczng odmowa przekazania
sprawy Komisja dokonata takze analizy przestanek wynikajacych z drugiego (ii) alternatywnie
sformutowanego warunku z art. 9 ust. 2 lit. b rozporzadzenia 4064/89 (por. nizej).

Drugi z alternatywnych warunkow (ii) zostanie spetniony, jezeli panstwo cztonkowskie wykaze, ze
koncentracja zaktocitaby konkurencje na rynku tego panstwa cztonkowskiego, ktory ma wszelkie
cechy odrebnego rynku i nie stanowi znacznej czesci rynku wspolnego. W przeciwienstwie do
poprzedniego przypadku, panstwo nie ma tu obowigzku wykazania znaczacego wptywu koncentracji
na konkurencje, musi jednak udowodni¢, ze taka koncentracja zaktoci konkurencje na tym rynku.
Wymag ten zostat sformutowany tagodniej (z punktu widzenia panstwa wnioskujacego) niz ,,grozba
znaczacego zaktocenia konkurencji”. Zwykle jednak wyniki analizy na potrzeby art. 9 ust. 2 lit. b
nie beda sie roznity w sposob mogacy wptynac na tres¢ decyzji od rezultatow badania zaistnienia
przestanek z art. 9 ust. 2 lit. a%8,

Jezeli chodzi o kryterium zasiegu geograficznego rynku wtasciwego, to nie moze on stanowic
Znacznej czesci wspolnego (wewnetrznego) rynku - w przeciwnym wypadku, koncentracja nie moze
zostac odestana przez Komisje do panstwa cztonkowskiego. W praktyce decyzyjnej Komisji warunek
ten jest rozumiany bardzo intuicyjnie, poprzez odniesienie do ogoélnie sformutowanych kryteriow,
takich jak: ekonomiczne znaczenia ustugi lub obszaru, warto$¢ wymiany miedzy panstwami
cztonkowskimi oraz ogdlne uwarunkowania geograficzne®°. Mozna dostrzec ogolng tendencje do
przekazywania organom krajowym spraw dotyczacych koncentracji na relatywnie niewielkich
geograficznie obszarach. Przyktadem takiej sprawy jest koncentracja Carrefour/Ahold Polska,
gdzie Prezes UOKiK z powodzeniem przejat od Komisji sprawe koncentracji na rynkach sprzedazy
detalicznej artykutow codziennego uzytku (AKCU), ktore to rynki swoim zasiegiem obejmowaty
obszar, gdzie mozna byto dotrze¢ do danego sklepu w ciagu 20-30 minut®®. Tak waskie ujecie
rynku nie wydaje sie dopuszczalne w sektorze energii elektrycznej, co oznacza, ze koncentracja
przedsigbiorstw energetycznych nigdy nie bedzie miata miejsca na rynku nie stanowiacym znacznej
czesci rynku wewnetrznego. Na takim stanowisku staneta Komisja, odmawiajac odestania sprawy
EDF/London Electricity i stwierdzajac, ze obrot energia dokonywany przez przejmowang spotke
stanowi 2 proc. wspoélnotowej (1999 r.) konsumpcji energii elektrycznej, ktora stanowi dobro
stuzace zaspokojeniu podstawowych potrzeb ludnosci. Poza tym metropolia londynska, w obrebie
ktorej dostarczana byta energia elektryczna, jest obszarem o duzym znaczeniu w ramach Wspolnoty
i duzym ,,konsumentem” energii*®'. Czynniki te w ocenie Komisji przesadzity o tym, ze koncentracja
jest dokonywana na znaczacej czesci wspolnego rynku, a w rezultacie sprawa zostata rozpoznana na
szczeblu unijnym. Podobnymi wytycznymi kierowat sie unijny organ antymonopolowy, odmawiajac

74 |bidem, par. 26-28.

575 B. Peczalska, Kontrola koncentracji w Unii Europejskiej [w:] E. Piontek (red.), Reforma wspdlnotowego prawa
konkurencji, Krakow 2005, s. 192.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/London Electricity, par. 30.

Ibidem, par. 33-38.

Por. np. decyzja w sprawie EDF/London Electricity, par. 46.

Decyzja Komisji w sprawie Blackstone (TBG CareCo)/NHP, COMP IV/M.3669 z dnia 1 lutego 2005 r., Dz.Urz. WE C 312
z dnia 17 grudnia 2004 r., s. 4, par. 35.

Decyzja Komisji w sprawie Carrefour/Ahold Polska, COMP 1V/M.4522 z dnia 10 kwietnia 2007 r., Dz.Urz. WE C 39
z dnia 23 lutego 2007 r., s. 29, par. 37.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/London Electricity, par. 47.
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przekazania hiszpanskim organom ochrony konkurencji sprawy koncentracji Grupo Villar Mir/
EnBW/Hidroeléctrica del Cantdbrico.’®? Zatem wnioskowanie przez krajowy organ ochrony
konkurencji o przekazanie sprawy koncentracji w sektorze sieciowym pod jego rozstrzygniecie
na podstawie art. 9 ust. 3 akapit 3 rozporzadzenia 139/2004 jest z gory skazane na niepowodzenie.
Oczywiscie korzystniejsze dla panstwa cztonkowskiego, zamierzajacego przejac sprawe danej
koncentracji jest wykazanie zaistnienia warunku okreslonego w art. 9 ust. 2 lit. b, poniewaz
w takiej sytuacji Komisja ma obowigzek odestac taka sprawe pod rozstrzygniecie krajowego organu
antymonopolowego. Jednak w przypadku sytuacji niejasnych (np. dotyczacych zakresu ,,znacznej
czesci wspolnego rynku”), Komisja przekazuje sprawy, jesli zostang spetnione inne przestanki
odestania®3. W literaturze dazy sie do usystematyzowania wynikajacych z praktyki decyzyjnej
Komisji warunkow mogacych stanowi¢ podstawe do odestania sprawy danej koncentracji do
panstwa cztonkowskiego. Jeden z nich stanowi przypadek, gdy krajowy organ ochrony konkurencji
rozstrzygat sprawy dotyczace koncentracji konkurentow w tym samym sektorze®®, jak to miato
miejsce w kontekscie przejec regionalnych DSO przez Electrabel (ECS) na rynku belgijskim.
Odestac nalezy rowniez sprawy koncentracji miedzy tymi samymi konkurentami, rozstrzygane
wczesniej przez organ krajowy®®. Podnosi sie rowniez, ze Komisja powinna przekazac¢ panstwu
cztonkowskiemu rozstrzygniecie sprawy koncentracji na rynkach krajowych, gdzie konkurentami
sg przede wszystkim przedsiebiorstwa krajowe - do tej kategorii zalicza sie sektory strategiczne,
w tym dystrybucje energii elektrycznej®¢. Wydaje sie jednak, ze decyzje odmawiajace odestania
w sprawach EDF/London Electricity i Grupo Villar Mir/EnBW/Hidroeléctrica del Cantdbrico,
mimo dostrzezenia przez Komisje marginalnego znaczenia dla konkurencji zagranicznej, swiadcza
0 odmiennej praktyce unijnego organu antymonopolowego. Z drugiej jednak strony, przejecie takich
spraw przez Komisje minimalizuje ryzyko umacniania przez panstwa cztonkowskie ,,narodowych
liderow” energetycznych,

Jak juz zostato wskazane powyzej, ztozenie przez panstwo cztonkowskie wniosku o przekazanie
sprawy, powoduje wszczecie odrebnej procedury przed Komisja. Unijny organ ochrony konkurencji
ma obowiazek podjecia decyzji w sprawie odestania w ciagu:

a) 35dniroboczych od dnia zgtoszenia koncentracji, jezeli Komisja nie wszczeta postepowania
ze wzgledu na to, ze koncentracja o wymiarze wspdlnotowym (unijnym) nie wzbudza
powaznych watpliwosci co do jej zgodnosci ze wspolnym (wewnetrznym) rynkiem,

b) 65 dni roboczych od dnia zgtoszenia koncentracji, jezeli Komisja wszczeta postepowanie
(bez podejmowania dziatan przygotowawczych) w sprawie koncentracji o wymiarze
wspoélnotowym (unijnym), ktéra wzbudza powazne watpliwosci co do jej zgodnosci ze
wspolnym (wewnetrznym) rynkiem (art. 9 ust. 4).

Biernos¢ Komisji (niepodjecie decyzji w sprawie ani dziatan przygotowawczych) w ciagu 65 dni
roboczych od dnia zgtoszenia, skutkuje uznaniem, ze zostata podjeta decyzja o przekazaniu sprawy
do wnioskujacego panstwa cztonkowskiego. Krajowy organ ochrony konkurencji ma obowiazek
dokona¢ monitu sprawy, tj. wezwac Komisje do podjecia decyzji wymaganej przepisami.
Rozporzadzenie 139/2004 co prawda nie wskazuje sposobu, w jaki ma zostac przeprowadzony monit,
jednak przyjmuje sie, ze zasada lojalnej wspotpracy (art. 4 ust. 3 TFUE) wymaga wyznaczenia
odpowiedniego terminu do wydania decyzji dla Komis;ji®®,

Przekazanie sprawy na mocy ,klauzuli niemieckiej” do rozstrzygnigcia przez krajowy organ
antymonopolowy powoduje wszczecie procedury wedtug przepisdw prawa danego panstwa
cztonkowskiego. Naktada to na zainteresowane przedsigbiorstwa uciazliwy obowigzek ponownego

@

82 Decyzja Komisji w sprawie Grupo Villar Mir/EnBW/Hidroeléctrica del Cantdbrico, par. 4-5.

8 Por. np. decyzja Komisji w sprawie Rewe/Plus Discount, COMP IV/M.5112 z dnia 3 lipca 2008 r., Dz.Urz. WE C 126
z dnia 5 czerwca 2008 r.

%84 S. Hirsbrunner, Referral of Mergers in EC Merger Control [w:] ECLR, Vol. 20, Nr 7, listopad 1999 r., s. 377.

85 |bidem.

% D. Dominiguez Perez, R. Burnley, The Article 9 Referral Back Procedure: A Solution to the Jurisdictional Dilemma of
the European Merger Regulation? [w:] ECLR, Vol. 24, s. 368; T. Skoczny, Jurysdykcyjne dylematy..., op. cit., s. 363-
-364.

87 P, Cameron, Competition in Energy Markets, Oxford University Press, 2007, s. 384.

88 S. Dudzik, Wspdtpraca Komisji..., op. cit., s. 108.

>> KONTROLA KONCENTRACJI W SEKTORZE ELEKTROENERGETYCZNYM




dokonywania zgtoszenia przed organem krajowym®®. Niezaleznie od przepisow krajowych ustaw
antymonopolowych, krajowy organ ochrony konkurencji ma obowiazek podjac¢ decyzje w sprawie
,,bez nieuzasadnionej zwtoki” (art. 9 ust. 6 rozporzadzenia 139/2004). W ciagu 45 dni roboczych
od dnia odestania sprawy (lub przedtozenia kompletnego zgtoszenia przez przedsiebiorcow)
organ krajowy ma obowiazek zawiadomic¢ zainteresowane przedsiebiorstwa o wynikach wstepnej
oceny koncentracji (istnieje mozliwos¢ zawieszenia tego terminu w przypadku op6znionego
przekazania przez przedsiebiorstwa stosownych informacji). Nieprecyzyjne okreslenie terminu
za pomoca sformutowania ,,bez nieuzasadnionej zwtoki” jest zreszta krytykowane w literaturze®.
Na podstawie brzmienia przepisu rozporzadzenia mozna dojs¢ do wniosku, ze termin ten moze
by¢ dtuzszy niz wspomniane wyzej 45 dni roboczych. W takiej sytuacji ustawowy 2-miesieczny
termin (z mozliwoscia przedtuzenia o 14 dni) na rozstrzygniecie przez Prezesa UOKiK w sprawie
kontroli koncentracji (art. 96 ust. 1 i 2 u.o.k.k.) nie wydaje sie mniej korzystny od terminu
ogolnie okreslonego w rozporzadzeniu 139/2004. Niemniej ze wzgledu na prawo dostepu do
akt postepowania przed Komisja nie wydaje sie uzasadnione wszczynanie przez Prezesa UOKiK
postepowania wyjasniajacego (art. 48 u.o.k.k.) w razie odestania sprawy z Komisji.

Dodatkowym ograniczeniem kompetencji organu krajowego jest przepis art. 9 ust. 8 rozporzadzenia
139/2004, zgodnie z ktorym panstwo, do ktorego zostanie odestana sprawa danej koncentracji,
moze podjac jedynie srodki absolutnie niezbednie dla zapewnienia lub przywrocenia skutecznej
konkurencji na danym rynku. Oznacza to natozenie na wtadze krajowe trzech istotnych ograniczen:

i)  srodki zastosowane wobec uczestnikow ,,przekazanej” koncentracji powinny by¢ jak
najmniej dotkliwe dla zainteresowanych przedsiebiorstw (pierwszenstwo srodkow
behawioralnych, zakaz koncentracji jako Srodek ostateczny)>’;

ii) dziatania wtadz krajowych moga mie¢ jedynie charakter prokonkurencyjny - wtadze
panstwowe powinny kierowac sie wytacznie dobrem i ochrona konkurencji, a nie np.
protekcjonizmem, czesto wystepujacym w odniesieniu do sektora energetycznego (formy
ochrony interesow panstw cztonkowskich przewiduje art. 22 ust. 1 rozporzadzenia
139/2004)>7;

iii) podjete przez panstwo cztonkowskie dziatania moga ograniczac sie jedynie do ,,danego
rynku”, tj. nie moga one wykraczac poza zakres przedmiotowy przekazanej sprawy, czyli na
inne rynki wtasciwe*? - w kontekscie rynkow wtasciwych energii elektrycznej ograniczenie
to wydaje sie nieuzasadnione ze wzgledu na ich pionowa integracje i wigksza niz w innych
sektorach zaleznosc rynkow sasiadujacych.

System odestan spraw z Komisji do panstw cztonkowskich z zakresu prewencyjnej kontroli
nad koncentracjami nalezy stosowac ze szczegdlna ostroznoscia w postepowaniach toczonych
z udziatem przedsiebiorstw energetycznych. Pojawia sie tu bowiem wynikajace z zasady ,,dwoch
trzecich” ryzyko tworzenia ,,narodowych lideréw” przez duze panstwa, jezeli sprawa zostanie
odestana do krajowych organéw antymonopolowych. Srodkiem umozliwiajacym mniejszym
panstwom cztonkowskim obrone przed ,,ekspansja” operatorow zasiedziatych zagranicznych jest
prawo odwotania sie od decyzji Komisji przekazujacej sprawe w oparciu o ,,klauzule niemiecka”
(art. 263 TFUE i art. 9 ust. 9 rozporzadzenia 139/2004 w zw. z art. 279 TFUE). Rozporzadzenie
139/2004 nie wyposaza ,,poszkodowanych” panstw w zadne dodatkowe instrumenty utatwiajace
podejmowanie krokow przeciwdziatajacych takim praktykom?®+.
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5.2.3.3. Odestanie sprawy z panstwa cztonkowskiego do Komisji Europejskiej
na etapie przednotyfikacyjnym (art. 4 ust. 5 rozporzadzenia
139/2004)

Podobnie jak instytucja odestania do krajowego organu antymonopolowego z art. 4 ust.
4 rozporzadzenia 139/2004, odestanie sprawy do Komisji przez organy krajowe na etapie
przednotyfikacyjnym jest nowa instytucja, nieznana wczesniej rozporzadzeniu 4064/89°%. Przepis
ten daje uprawnienie zainteresowanym przedsiebiorstwom do ztozenia uzasadnionego wniosku RS.
Jest to ten sam wniosek, ktory jest wymagany przez art. 4 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004, a jego
tresc zostata szczegbtowo okreslona w zataczniku Ill do rozporzadzenia 802/2004%¢. Wnioskodawcy
w pkt 6.3.1 wzoru formularza maja obowiazek wskazac wszystkie panstwa, w ktorych koncentracja
podlega badaniu przez krajowe ograny antymonopolowe (zakaz forum shopping)®’. Podobnie jak
w przypadku odestania do panstwa cztonkowskiego, wniosku tego nie moga ztozy¢ wtasciwe wtadze
krajowe. Nie ma takiej kompetencji rowniez sama Komisja®®. Uprawnienie do ztozenia wniosku
o odestanie sprawy do Komisji wygasa, jesli koncentracja zostanie zgtoszona chociazby w jednym
panstwie cztonkowskim (pkt 69 obwieszczenia w sprawie odsytania spraw).

Koncentracja, moze zosta¢ przekazana do Komisji na podstawie art. 4 ust. 5, jesli spetnia trzy
materialnoprawne przestanki:

i)  stanowi koncentracje w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia, tj. spetnia jakosciowe kryteria
koncentracji wymagane prawem unijnym (przyktadowo, nie kazde joint venture bedzie
koncentracja w mysl przepisow rozporzadzenia 139/2004, ale bedzie nim w rozumieniu
polskiego prawa antymonopolowego)>;

ii) nie ma wymiaru wspdlnotowego (unijnego), tj. nie przekracza progow obrotu ustanowionych
w art. 1 rozporzadzenia®®;

iii) moze by¢ ona poddana zgtoszeniu zgodnie z krajowym prawem dotyczacym konkurencji
co najmniej przez trzy panstwa cztonkowskie (,,system 3+”).

Ostatni warunek stanowi kluczowa przestanke dla odestania sprawy do Komisji na etapie
przednotyfikacyjnym. Dla zrealizowania tej przestanki nie jest konieczne istnienie obowiazku
zgtoszenia w prawie krajowym?®! (wbrew literalnemu brzmieniu polskiej wersji rozporzadzenia - ang.
a concentration... is capable of being reviewed under national competition laws...). Wystarczy,
aby organ antymonopolowy byt wtasciwy do rozpoznania danej koncentracji, spetniajacej ogdlnie
okreslone kryteria jakosciowe i ilosciowe (np. art. 13 u.o.k.k.). W obwieszczeniu w sprawie odsytania
spraw Komisja wskazuje, Ze na szczeblu unijnym moga zostac rozpoznane koncentracje na rynkach
geograficznych szerszych niz krajowy lub takie, ktdére moga wywotac skutki gospodarcze poza
obszarem danego panstwa cztonkowskiego®?. Jest to stosunkowo rzadka sytuacja w odniesieniu
do rynkow wtasciwych w sektorze energii elektrycznej, ktore maja zwykle wymiar krajowy lub
regionalny.

W przypadku prawidtowego ztozenia przez uczestnikdow koncentracji uzasadnionego wniosku RS
jest on niezwtocznie przekazywany przez Komisje do wszystkich panstw cztonkowskich. Panstwa
uprawnione do badania koncentracji na podstawie krajowych przepisow moga zgtosi¢ swoj sprzeciw
w terminie 15 dni roboczych od momentu otrzymania wniosku. Zgtoszenie sprzeciwu w terminie
uniemozliwia odestanie sprawy do Komisji. Brak sprzeciwu lub sprzeciw wniesiony po terminie
jest rownoznaczny z przejeciem sprawy przez Komisje. O obu sytuacjach nalezy poinformowac
zainteresowane przedsiebiorstwa oraz wszystkie panstwa cztonkowskie. Skuteczne przejecie
sprawy przez Komisje wyklucza mozliwos¢ stosowania krajowego prawa antymonopolowego wobec
koncentracji, a sama operacja powinna zosta¢ nastepnie zgtoszona Komisji, zgodnie z ogolnymi
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zasadami postepowania w przypadku koncentracji o wymiarze wspolnotowym (unijnym). Nie jest
wykluczone ponowne przejecie sprawy przez panstwo cztonkowskie w razie utajnienia istotnych
informacji przez przedsiebiorstwa przy sktadaniu wniosku RS¢%.

Mozliwosc odestania z panstw cztonkowskich do Komisji sprawy koncentracji w sektorze energii
elektrycznej wydaje sie czysto teoretyczna. Zamknigcie wiekszosci rynkow wtasciwych w granicach
panstw ogranicza mozliwos¢ wyniesienia koncentracji o wymiarze krajowym na szczebel unijny.
Trudno sobie wyobrazi¢ takze sytuacje rezygnacji panstwa cztonkowskiego z prawa wniesienia
sprzeciwu wobec odebrania przez Komisje sprawy koncentracji w strategicznym sektorze. Uwaza
sie jednak, ze przekazanie sprawy pod jurysdykcje unijnego organu utatwia uzyskanie zgody
na koncentracje - Komisja bowiem ma rozpatruje sprawe z szerszej perspektywy niz krajowe
organy antymonopolowe, a koncentracja zgodna ze wspolnym (wewnetrznym) rynkiem nie zawsze
musi by¢ zgodna z rynkiem krajowym®“. Niemniej jednak wydaje sie, ze panstwa zainteresowane
dokonaniem koncentracji nie bytyby sktonne podjac ryzyka utraty jurysdykcji nad koncentracja
przedsiebiorstw energetycznych, skoro krajowe organy ochrony konkurencji same moga wydac
zgode na taka koncentracje.

5.2.3.4. Odestanie sprawy z panstwa cztonkowskiego do Komisji Europejskiej
na etapie postnotyfikacyjnym (art. 22 rozporzadzenia 139/2004 -
»klauzula holenderska”)

Art. 22 rozporzadzenia 139/2004, wzorem poprzedniego rozporzadzenia 4064/89, umozliwia
odestanie sprawy danej koncentracji przez panstwo cztonkowskie do Komisji. Instytucja ta potocznie
nazywana jest ,,klauzula holenderska” - w czasie przyjmowania rozporzadzenia 4064/89 Krolestwo
Niderlandéw nie posiadata wtasnego systemu kontroli koncentracji, stad przedstawiciele tego
panstwa lobbowali za stworzeniem mozliwosci przejecia przez Komisje spraw, ktorych z powodu
luki prawnej nie mozna byto rozstrzygna¢ na szczeblu krajowym¢®®. Mimo przyjecia krajowych
ustawodawstw dotyczacych prewencyjnej kontroli koncentracji oraz wejscia w zycie nowego
rozporzadzenia, ,,klauzula holenderska” przetrwata do chwili obecnej.

Z wnioskiem do Komisji moze wystapi¢ jedno lub wiecej panstw cztonkowskich (ze wzgledu
na powszechnosc systemu kontroli koncentracji w UE bedzie to dotyczyto zazwyczaj operacji
majacych charakter transgraniczny). Panstwo moze ztozy¢ wniosek z wtasnej inicjatywy lub
zostac poinformowane przez Komisje o zaistnieniu materialnoprawnych przestanek odestania
(art. 22 ust. 5 rozporzadzenia). W drugim przypadku tylko i wytacznie od woli panstwa zalezy
uruchomienie procedury przekazania sprawy do Komisji. W literaturze wskazuje sie, wniosek
powinien byc¢ sktadany przez panstwa, w ktorych koncentracja podlega badaniu przez krajowe
organy ochrony konkurencji, np. ze wzgledu na przekroczenie okreslonych progéw obrotu
(por. art. 13 ust. 1 u.o.k.k.). Komisja, kierujac sie historyczna wyktadnia art. 22 rozporzadzenia,
dopuszcza mozliwos¢ przejecia koncentracji niepodlegajacych kontroli krajowych organow
antymonopolowych®®, Praktyka ta jest jednak zasadnie krytykowana®”. ,Klauzula holenderska”
w obecnych uwarunkowaniach jest forma ,,scedowania” przez panstwo wtasnych kompetencji na
Komisje, ktora zastepuje je przy rozstrzyganiu spraw. Przekazanie natomiast sprawy, nad ktora
organ krajowy nie ma jurysdykcji, stanowi naruszenie zasady nemo plus iuris ad alium transfere
potest quam ipse habet, bedacej jedna z podstawowych zasad wspdtczesnych systemow prawnych.

Koncentracja moze zostac przekazana Komisji na podstawie ,,klauzuli holenderskiej”, jesli spetnia
cztery materialnoprawne przestanki okreslone w art. 22 ust. 1 rozporzadzenia 139/2004:

i) jest koncentracja w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia (spetnia jakosciowe kryteria
koncentracji),

ii) nie ma wymiaru wspdlnotowego (unijnego) - nie przekracza progéw obrotu z art. 1,
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iii) ma wptyw na handel pomiedzy panstwami cztonkowskimi,

iv) zagraza w sposob znaczacy konkurencji na terytorium panstwa cztonkowskiego lub panstw
sktadajacych wniosek.

Przestanki (i) i (ii) sa tozsame z materialnoprawnymi wymogami koncentracji odsytanej na etapie
przednotyfikacyjnym do Komisji (art. 4 ust. 5). Brzmienie przestanki (iv) jest tozsame z art. 9 ust.
2 lit. b, umozliwiajacym odestanie sprawy do organu krajowego w razie zagrozenia znaczacym
zaktoceniem konkurencji na rynku. Nowym wymogiem jest natomiast przestanka (iii) - dotyczaca
wptywu koncentracji na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Jednobrzmiace sformutowanie
znajduje sie w art. 101 i 102 TFUE, stanowiac kryterium oceny porozumien i naduzywania pozycji
dominujacej. Z tego tez wzgledu nie ma przeszkdd, aby czerpac z praktyki decyzyjnej Komisji
oraz orzecznictwa Trybunatu dotyczacego spraw rozstrzygnietych w oparc1u o przywotane
przepisy Traktatu®®, Dodatkowo wskazuje sie, ze Komisja powinna przejaé sprawy koncentracji
wywotujacych powazne obawy o konkurencje na rynkach szerszych od krajowego, a takze wezszych
niz krajowe, jezeli rozproszone sa w kilku panstwach cztonkowskich®®.

Komisja nie stwierdzita wystapienia powyzszych przestanek w sprawie Gas Natural/Endesa®"
(por. wyzej) - jedynej dotychczas proby zastosowania ,,klauzuli holenderskiej” w odniesieniu do
koncentracji w sektorze energii elektrycznej. Unijny organ antymonopolowy nie przychylit sie
do wniosku o przejecie sprawy ztozonego przez wtasciwe wtadze wtoskie i portugalskie. Komisja
stwierdzita, ze rynki, na ktorych dokonywana jest koncentracja, maja wymiar krajowy i nie
wykraczaja poza granice terytorialne poszczegoélnych panstw®''. Ponadto skutki koncentracji
(kryterium z pkt 45 obwieszczenia w sprawie odsytania spraw) wystapityby tylko na terytorium
Hiszpanii¢'?, ktéra nie przytaczyta sie do wniosku o odestanie (natomiast wptyw koncentracji na
rynek wtoski byt w ocenie Komisji znikomy)®'3. Pokrzywdzenie bezposrednio zainteresowanego
panstwa cztonkowskiego bytoby tym wieksze, ze koncentracja miata zosta¢ dokonana na rynkach
wywierajacych istotny wptyw na gospodarke (wt. mercati che la concentrazione escrita la
sua principale incidenza economica)®. Komisja zatem stusznie nie dopuscita do zastosowania
,»Klauzuli holenderskiej” jako instrumentu realizacji politycznych interesow panstw cztonkowskich,
zamierzajacych wptynac na stosunki wtasnosciowe w sektorze energetycznym innego panstwa
cztonkowskiego.

Ztozenie wniosku powinno zostac¢ poprzedzone przeprowadzeniem zainicjowanych przez organ
panstwa rozwazajacego ztozenie wniosku nieformalnych konsultacji miedzy krajowymi organami
antymonopolowymi - umozliwia to zebranie grupy panstw popierajacych wniosek i wypracowanie
wspolnego stanowiska oraz wyznaczenie jednego przedstawiciela popierajacego wniosek przed
Komisja®'®. Wniosek nalezy zgtosi¢ w przeciagu 15 dni roboczych od chwili zgtoszenia koncentracji
przed organami antymonopolowymi danego panstwa cztonkowskiego lub powiadomienia tego
panstwa w inny sposob o koncentracji, jezeli nie jest wymagane jej zgtoszenie (np. ztozenie wniosku
do sadu rejestrowego w celu zatwierdzenia uchwaty spotek o dokonaniu potaczenia lub przejecia)®'.
0 ztozeniu wniosku Komisja informuje wszystkie panstwa cztonkowskie - od momentu powziecia
tej informacji kazde panstwo cztonkowskie moze w ciaggu 15 dni roboczych przytaczyc sie do
whniosku. Ztozenie wniosku przez panstwo cztonkowskie powoduje zawieszenie krajowych terminow
postepowania w sprawach kontroli koncentracji. Zawieszenie to zostaje odwotane, jezeli panstwo
cztonkowskie oswiadczy, ze nie zamierza przytaczac sie do wniosku. Nastepnie Komisja w ciagu 10

60

]

Por. takze Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles 81 and 82 of the Treaty, Dz.Urz. WE C 101
z dnia 27 kwietnia 2004, s. 7.

Obwieszczenie Komisji w sprawie odsytania spraw..., op. cit., pkt 45.

Decyzja Komisji w sprawie Gas Natural/Endesa z dnia 27 pazdziernika 2005 r.

60
61

s 3

1" lbidem, par. 17.
2 |bidem.

3 |bidem, par. 10.
4 |bidem, par. 16.

61

&

European Competition Authorities (ECA) Principles on the application, by National Competition Authorities within the
ECA, of Articles 4 (5) and 22 of the EC Merger Regulation, pkt 22-24. Akt ten (dalej: Zasady) stanowi tzw. soft-law
i zostat wypracowany przez europejskie organy antymonopolowe w celu skoordynowania wspotpracy tych organow
w sprawach dotyczacych odestan spraw do Komisji.

Przedstawiona przyktadowa sytuacja znajdzie zastosowanie przy zatozeniu, ze organ krajowy ma prawo przekaza¢ do
Komisji sprawe koncentracji niepodlegajacej zgtoszeniu w mysl prawa krajowego.
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dni moze podjac decyzje o przejeciu danej sprawy, jesli stwierdzi wystapienie materialnoprawnych
przestanek kwalifikujacych koncentracje do odestania przez krajowe organy. Brak podjecia decyzji
w terminie jest rownoznaczny z przejeciem sprawy przez Komisje zgodnie z wnioskiem panstw(a).
Jak wynika z brzmienia przepisu art. 22 ust. 3, przejecie sprawy jest uprawnieniem, a nie
obowiazkiem Komisji. Uznaniowos¢ unijnego organu antymonopolowego nie jest nieograniczona
- powinna sie ona kierowac¢ m.in. wytycznymi zawartymi w obwieszczeniu w sprawie odsytania
spraw, a przede wszystkim ogolnymi zasadami prawa UE.

Warto dodac, ze ,klauzula holenderska” stanowi na gruncie unijnej kontroli koncentracji
przedsiebiorstw wyjatek od zasady one-stop-shop - jezeli tylko czesc panstw, w ktorych koncentracja
podlega zgtoszeniu, wyrazi w formie wniosku wole przejecia sprawy przez Komisje, to Komisja ma
kompetencje do dziatania jedynie w zakresie wskazanym we wniosku, tj. ,,w imieniu” tych panstw.
Jurysdykcje, ktore takiej woli nie wyrazity, moga réwnolegle z Komisja prowadzi¢ postepowanie
antymonopolowe zgodnie z krajowymi przepisami. Niemniej Komisja, przejawszy sprawe, dla oceny
dopuszczalnosci koncentracji stosuje prawo unijne, a nie krajowe®'. Nie zwalnia to oczywiscie
zadnego z organow z obowiazku lojalnej wspotpracy w ramach UE (art. 4 ust. 3 TFUE)®'®. Przejecie
sprawy przez Komisje na wniosek wtadz polskich w trybie art. 22 ust. 1 rozporzadzenia 139/2004
stanowi przestanke umorzenia postepowania antymonopolowego (art. 75 ust. 1 pkt 3 u.o.k.k.).

5.3. Wnioski

Podsumowujac powyzsze rozwazania dotyczace jurysdykcji organéw antymonopolowych
w sprawach dotyczacych kontroli koncentracji, nalezy zauwazyc¢, ze problemem, z ktorym
nieustannie musza sie zmagac organy ochrony konkurencji (zarowno Komisja, jak i krajowe organy
panstw cztonkowskich UE oraz panstw trzecich), jest ekstraterytorialne stosowanie tego prawa.
Praktyka stosowania krajowych (i ponadnarodowych) porzadkéw prawnych wskazuje, ze zbieg
jurysdykcji antymonopolowej réznych panstw moze skutkowac konfliktami kompetencyjnymi,
a nawet rozbieznosciami w rozstrzyganiu tych samych spraw (np. zgoda na koncentracje w jednym
panstwie i zakaz koncentracji w innym). Pozadane bytoby w tym zakresie wyksztatcenie systemu
umow miedzynarodowych, zawierajacego (wzorem prawa prywatnego miedzynarodowego) ,,normy
kolizyjne”, wskazujace, ktore ustawodawstwo antymonopolowe jest wtasciwe przy rozstrzyganiu
o losach danej koncentracji. W sektorze energetycznym uzasadniona bytaby rewizja art. 6 Traktatu
Karty Energetycznej, polegajaca na ubogaceniu ogolnie sformutowanego przepisu dotyczacego
polityki konkurencji (o charakterze opt-out) o tego rodzaju ,,norme kolizyjng”. Realizacja takiego
postulatu stanowi w chwili obecnej utopijna wizje ze wzgledu na (uzasadniony) opdr panstw
przeciwko oddawaniu obcym jurysdykcjom kompetencji decydowania o sprawach mogacych
wywrzec nieodwracalne skutki dla krajowej gospodarki. W przypadku sektora energii elektrycznej
skutek ten moze rozciagac sie takze na pozagospodarcze aspekty, np. polityczne. Stad obecny
model kooperacji miedzynarodowej w formie wspotpracy miedzyinstytucjonalnej, wzmocniony
nielicznymi umowami dwustronnymi oraz ,,kodeksami dobrych praktyk”, pozostaje jedynym
wspotczesnie mozliwym rozwigzaniem.

Problem konfliktow jurysdykcyjnych zostat w ograniczonym zakresie rozwiazany na poziomie
Unii Europejskiej poprzez ustanowienie jakosciowych i ilosciowych przestanek decydujacych
o unijnym lub krajowym wymiarze danej koncentracji. Okazuje sie jednak, ze takie uksztattowanie
kwotowych progéw obrotu (jako kryterium decydujacego o jurysdykcji) moze wywotac wiele
niejasnosci przy koncentracjach przedsiebiorstw energetycznych. Po pierwsze, w celu obliczenia
obrotu przedsiebiorstw konieczne jest postuzenie sie wtasciwymi standardami rachunkowosci, tj.
krajowym prawem bilansowym (sprawa Endesa przeciwko Komisji). Sposoby te moga réznic¢ sie
pomiedzy poszczegdlnymi panstwami cztonkowskimi, co moze prowadzic¢ do nieréwnego traktowania
przedsiebiorstw w ramach rynku wewnetrznego (w jednym panstwie obrét przedsiebiorstwa
bedzie przekraczat progi z rozporzadzenia 139/2004, a w innym panstwie w podobnej sytuacji
nie bedzie ich przekraczat). Po drugie, powiazanie kryterium obrotu z dwoma ostatnimi latami

617 S, Dudzik, Wspédtpraca Komisji..., op. cit., s. 126-127.
618 |bidem, s. 128.
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obrotowymi moze prowadzi¢ do naduzy¢ przez przedsiebiorstwa energetyczne. Mianowicie,
w razie zawierania kontraktow dtugoterminowych na dostawy duzej ilosci energii z ptatnoscia
Z gory za okres dtuzszy niz rok obrotowy przedsiebiorstwa energetyczne dostarczajace ogromne
ilosci energii moga osiagac nizsze progi obrotu w stosunku do rzeczywistej skali dziatalnosci.
W wyjatkowych przypadkach moze to prowadzi¢ do braku unijnego (krajowego) wymiaru danej
koncentracji. Wreszcie, szeroka definicja przedsigbiorcy na potrzeby unijnego prawa konkurencji
nakazuje zagregowanie obrotu grup kapitatowych, co oznacza koniecznos¢ uwzglednienia catosci
obrotu przedsiebiorstwa energetycznego mimo obowiagzku rozdzielenia ksiegowego (unbundlingu),
wynikajacego z regulacji sektorowej.

Stanowiaca negatywna przestanke jurysdykcji Komisji reguta ,,dwoch trzecich” moze godzi¢
w interesy mniejszych panstw w EOG, w szczegélnosci na tle koncentracji w sektorze energii
elektrycznej. W rzeczywistosci moze to prowadzic¢ do kreowania przez jurysdykcje duzych panstw
,narodowych liderow”, prowadzacych ekspansywna polityke gospodarcza. Staboscia unijnego
systemu kontroli koncentracji jest brak mozliwosci przejecia takiej sprawy przez Komisje na
wniosek poszkodowanych panstw. Art. 22 rozporzadzenia 139/2004 pozwala jedynie organom
antymonopolowym na przekazanie Komisji swoich kompetencji. Organy krajowe, ktore nie
zechca przekazac swojej jurysdykcji na szczebel unijny, pozostaja wtasciwe w tym zakresie.
Jest to zjawisko szczegolnie niebezpieczne ze wzgledu na brak gwarancji niezaleznosci krajowych
organéw antymonopolowych wobec administracji rzadowej (por. spér miedzy Prezesem Rady
Ministrow a Prezesem UOKiK na tle koncentracji PGE/Energa). Pozadane bytoby zatem stworzenie
systemu gwarancji niezaleznosci krajowych organdéw antymonopolowych w tym zakresie.

Wreszcie, rozwiazaniem korzystnym na tle ,,strategicznych” koncentracji jest rozbudowany system
odestan spraw miedzy Komisja a panstwami cztonkowskimi. Wrazliwosc sektora energii elektrycznej
skutkuje tendencja przekazywania spraw z Komisji do krajowych organéw antymonopolowych (na
etapie przednotowyfikacyjnym i postnotyfikacyjnym). Do rzadkosci nalezy sytuacja przekazywania
spraw na szczebel unijny - niechetne sa tej praktyce panstwa cztonkowskie, ale takze praktyka
decyzyjna Komisji wskazuje na ostrozne podejscie unijnego organu antymonopolowego do tej kwestii
(zob. decyzja w sprawie Gas Natural/Endesa). Nie oznacza to, ze Komisja zawsze rezygnuje na
rzecz panstwa cztonkowskiego z rozstrzygania spraw koncentracji przedsiebiorstw energetycznych
(np. decyzja w sprawie EDF/London Electricity). W duzej mierze wynika to jednak z wymogu
zamkniecia referencyjnego rynku geograficznego w granicach panstwa cztonkowskiego, co jest
cecha charakterystyczna rynkow energii elektrycznej na obecnym etapie liberalizacji sektora
w ramach UE®. Niemniej rozwoj konkurencji na tych rynkach moze w przysztosci doprowadzic
do czestszego przejmowania spraw przez Komisje.

19 Zob. rozdziat IV.
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Rozdziat VI Ochrona interesow panstw
cztonkowskich w postepowaniu w sprawie kontroli
koncentracji

Rozporzadzenie 139/2004, oprdcz ustanowienia podziatu kompetencji miedzy Komisje a krajowe
organy regulacyjne, daje panstwom cztonkowskim mozliwos¢ zastosowania wobec koncentracji
srodkow stuzacych ochronie uzasadnionych interesow panstwa. Pojecie ,,uzasadnionych interesow”
nie obejmuje interesow branych pod uwage w rozporzadzeniu (przede wszystkim takich jak ochrona
konkurencji na rynku wewnetrznym). Art. 21 ust. 4 rozporzadzenia stanowi ,,wyjscie awaryjne”
na wypadek, gdyby unijne prawo antymonopolowe nie byto w stanie zapewni¢ spoteczenstwom
panstw cztonkowskich ochrony przed innymi zagrozeniami niz zaktocenie konkurencji. Tego rodzaju
rozbieznos¢ interesow czesto bedzie pojawiata sie w przypadku koncentracji w strategicznych
sektorach gospodarki, przede wszystkim w energetyce, co potwierdza dotychczasowa praktyka
postepowan przed Komisja i Trybunatem Sprawiedliwosci.

Srodki zastosowane przez panstwa cztonkowskie na podstawie tego artykutu musza by¢ ,wtasciwe”,
tj. zmierza¢ do osiagniecia zamierzonego celu w postaci ochrony interesow panstwa, a takze
by¢ zgodne z zasadami ogolnymi oraz innymi przepisami prawa unijnego. Jezeli chodzi o zasady,
ograniczenie to dotyczy zarowno zasad zawartych w traktatach, jak i wyinterpretowanych przez
Trybunat®?. Natomiast przez prawo unijne nalezy rozumiec¢ zaréwno przepisy prawa pierwotnego,
jak i wtérnego (zwtaszcza regulacji sektora energetycznego)®?'. Oznacza to, ze srodki zastosowane
przez panstwo na podstawie art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 nie mogg pozostawac
w sprzecznosci z aktami Ill pakietu liberalizacyjnego, m.in. dyrektywa 2009/72/WE. Zatem nawet
w przypadku wystapienia uzasadnionego interesu w przypadku koncentracji przedsigebiorstw
energetycznych, panstwa nie moga ksztattowa¢ modelu sektora energii elektrycznej w sposob
sprzeczny z prawem unijnym.

W przypadku skutecznego powotania sie panstwa na klauzule ochrony uzasadnionych interesow
panstwo moze zastosowac jedynie bardziej restrykcyjne srodki od przyjetych przez Komisjet?2.
Oznacza to, Ze panstwo moze zakazac koncentracji, na ktora Komisja wyrazita zgode, lub obwarowac
ja dodatkowymi warunkami, nie moze natomiast zezwoli¢ na dokonanie koncentracji zakazanej
przez Komisje lub zwolni¢ przedsiebiorstwa z obowiazku spetnienia warunkow zawartych w decyzji
warunkowej.
Rozporzadzenie kategoryzuje uzasadnione interesy w nastepujacy sposob:

i) bezpieczenstwo publiczne

ii) pluralizm srodkow przekazu

iii) zasady ostroznosciowe

iv) inne rodzaje interesu publicznego.
Kategorie (i)-(iii) sa uznawane za uzasadniony interes z mocy prawa i nie wymaga on zgtoszenia
Komisji. Do koncentracji w sektorze energii elektrycznej bedzie miat zastosowanie tylko pierwszy
z wymienionych przypadkow. Kazdy inny interes bedzie wymagat zgtoszenia i przeprowadzenia
w tej sprawie postepowania przed unijnym organem antymonopolowym, zakonczonego
wydaniem odpowiedniej decyzji. Panstwa cztonkowskie musza jednak mie¢ na uwadze, ze
klauzula uzasadnionego interesu publicznego jest wasko interpretowana przez Komisje i Trybunat
Sprawiedliwosci. Oznacza to, ze jest to wyjatek od ogolnej zasady nieingerencji panstw
cztonkowskich w kompetencje Komisji.

20 S, Dudzik, Wspdtpraca Komisji..., op. cit., s. 129.
2t |bidem.
622 A.L. Schild [w:] G. Hirsch, F. Montag, F.J. Sacker (red.), Competition Law..., op. cit., s. 2434.

>> Szymon Wojciech Gotebiowski




6.1. Bezpieczenstwo publiczne

Prawo unijne dopuszcza wytaczenie zastosowania przepisow dotyczacych swobdd traktatowych
oraz ochrony konkurencji (art. 106 TFUE) w odniesieniu do przedsiebiorstw prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarcza w sektorze energii elektrycznej (chodzi tu przede wszystkim o dystrybucje
energii)®. W orzeczeniu w sprawie Campus Oil, w odniesieniu do produktow naftowych Trybunat
stwierdzit, ze produkty te ze wzgledu na swoje wyjatkowe znaczenie jako zrédto energii
stanowia podstawe funkcjonowania nie tylko gospodarki, ale takze ustug uzytecznosci publicznej,
stuzacych zapewnieniu podstawowych potrzeb mieszkancow (survival of inhabitants)®?*. Ponadto
ewentualne przerwy w dostawach tych produktow moga skutkowaé powaznymi konsekwencjami
dla istnienia panstwa, zatem zapewnienie bezpieczenstwa dostaw wykracza poza uzasadnienie
czysto ekonomiczne i stanowi element bezpieczenstwa publicznego®”. Biorac pod uwage charakter
unijnych i krajowych regulacji sektora energetycznego, standard Campus Oil mozna odnie$¢
do innych rodzajow dziatalnosci gospodarczej w sektorze energetycznym - nie tylko do produktow
naftowych, ale takze gazu ziemnego oraz energii elektrycznej. Zapewnienie bezpieczenstwa
dostaw energii w Unii stanowi jeden z celow unijnej polityki energetycznej, zgodnie nowym
(wprowadzonym traktatem lizbonskim) przepisem art. 194 ust. 1 lit. b TFUE. Mozliwos¢ natozenia
na przedsiebiorstwa dziatajace w sektorze elektroenergetycznym obowiazkow uzytecznosci
publicznej dotyczacych szeroko pojetego bezpieczenstwa przewiduje art. 3 ust. 2 dyrektywy
2009/72/WE (a takze dyrektywy elektryczne poprzednich pakietow). Ponadto do tej kwestii
odnosi sie bezposrednio dyrektywa 2005/89/WE dotyczaca dziatan na rzecz zagwarantowania
bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej i inwestycji infrastrukturalnyché?,

Nalezy jednak pamietac, ze klauzula bezpieczenstwa publicznego, bedaca podstawa wytaczenia
zastosowania swobod traktatowych, powinna by¢ interpretowana restrykcyjnie jako wyjatek
od zasady og6lnej®?’. Ponadto srodek ten musi by¢ zgodny z zasadami ogdlnymi prawa UE,
a przede wszystkim z zasadg proporcjonalnosci, a takze nie powinien on wywierac niezgodnych
z prawem unijnym skutkow poza obszarami, ktére ma chronict?. Mimo bezposredniego wskazania
bezpieczenstwa publicznego w art. 22 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 jako uzasadnionego interesu
panstwa cztonkowskiego Srodek zastosowany przez panstwo na tej podstawie podlega kontroli
Komisjit?® - art. 21 ust. 4 nie moze stanowic tzw. self-judging clause.

Weryfikacji srodkow zastosowanych przez panstwo cztonkowskie dokonata Komisja oraz Sad
Pierwszej Instancji (obecnie: Sad) w sprawie koncentracji E.ON/Endesa.®*® Wtadze hiszpanskie
zainteresowane byty utworzeniem iberyjskiego giganta energetycznego, ktory miat powstac po
potaczeniu spotek Gas Natural i Endesa. Jak juz zostato wspomniane wczesniej, zarzad Endesy
uznat oferte nabycia catosci akcjonariatu za wrogie przejecie, a postepowanie przed organami
hiszpanskimi oraz Komisja i SPI opoznity transakcje (mimo przegranej Endesy przed Trybunatem).
Sytuacje wykorzystato niemieckie przedsiebiorstwo energetyczne E.ON, ktore wystapito z oferta
przejecia Endesy. O ile zarzad Endesy byt zainteresowany uczestnictwem w grupie kapitatowej E.ON,
o tyle hiszpanskie wtadze chciaty dokona¢ koncentracji zgodnej z pierwsza oferta (Gas Natural).
Dlatego tez 24 lutego 2006 r. (wkrotce po ogtoszeniu oferty przez E.ON) wtadze hiszpanskie przyjety
dekret krolewski 4/2006 zmieniajacy kompetencje Narodowej Komisji Energetyki (Comision

23 Wyroki Trybunatu w sprawach: C-393/92, par. 48; C-174/04, Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice
Wtoskiej, z dnia 2 czerwca 2005 r., E.C.R. [2005], s. 1-04933, par. 40; Wyrok Trybunatu w sprawie C-503/99, Komisja
Wspdlnot Europejskich przeciwko Krolestwu Belgii, z dnia 4 czerwca 2002 r., E.C.R. [2002], s. 1-04809, par. 46.
Wyrok Trybunatu w sprawie 72/83, Campus Oil Limited i inni przeciwko ministre pour U’Industrie i [’Energie i inni,
z dnia 10 lipca 1984 r., E.C.R. [1984], s. 02727, par. 34.

Ibidem, par. 35.

Dyrektywa 2005/89/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 stycznia 2006 r. dotyczaca dziatan na rzecz
zagwarantowania bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej i inwestycji infrastrukturalnych (Dz.Urz. WE L 33 z dnia
4 lutego 2006 r., s. 22-27).

Wyrok Trybunatu w sprawie C-367/89, Postepowanie karne przeciwko Aimé Richardt i Les Accessoires Scientifiques
SNC z dnia 4 pazdziernika 1991 r., E.C.R. [1991], s. 1-04621, par. 20.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-83/94, Postepowanie karne przeciwko Peter Leifer, Reinhold Otto Krauskopf i Otto
Holzer, z dnia 17 pazdziernika 1995 r., E.C.R. [1995], s. 1-03231, par. 33.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-463/00, Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Krélestwu Hiszpanii, z dnia 13 maja
2003 r., E.C.R. [2003], s. |-4581, par. 72.
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Nacional de Energia - CNE), krajowego organu regulacyjnego. Dekret naktadat na podmioty
zamierzajace naby¢ co najmniej 10 proc. udziatow lub majatku strategicznych przedsiebiorstw
energetycznych (m.in. Endesy) wymog uzyskania uprzedniej zgody CNE (ze wzgledu na ogolnikowos¢
sformutowan dekretu regulator dysponowat duza uznaniowoscia przy wydawaniu takiej decyzji)s'.
Nowe uregulowania miaty obja¢ swoim zastosowaniem takze transakcje ,,w toku” (m.in. oferte
E.ON), transakcje wczesniej w inny sposob zatwierdzone przez CNE (m.in. oferta Gas Natural).
Nastepnie 25 kwietnia 2006 r. Komisja wyrazita zgode na koncentracje E.ON/Endesa, uznajac
zamierzong operacje za zgodna ze wspolnym (wewnetrznym) rynkiem®?, Wykonanie operacji byto
jednak - zgodnie z nowym prawem hiszpanskim - uzaleznione od uzyskania zgody CNE. Zgoda taka
zostata wydana 27 lipca 2006 r., jednak wymagata ona od E.ON spetnienia 19 warunkow znacznie
ograniczajacych optacalnos¢ inwestycji®®. Komisja wydata wowczas dwie decyzje uznajace
przyjete przez Hiszpanie srodki za sprzeczne z art. 22 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004%. Komisja
uznata nastepujace zobowiazania natozone na E.ON za niezgodne z zasadami swobody przeptywu
kapitatu i przedsiebiorczosci oraz nieuzasadnione w celu ochrony bezpieczenstwa publicznego:

i) zakaz restrukturyzacji grupy kapitatowej Endesa, polegajacy na:

a) pozostawieniu tej samej spotki matki (Endesa SA) na czele grupy oraz zakazie
zmian strukturalnych w grupie kapitatowej - rozdzielenie prawne (legal unbundling)
ustanowione przepisami |l pakietu energetycznego jest wystarczajacym sposobem
zapewnienia przejrzystosci funkcjonowania przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo,
a panstwa cztonkowskie nie moga naktada¢ dodatkowych ograniczen w tym zakresie
W sposob ograniczajacy swobode przedsiebiorczoscit®;

b) zakazie przenoszenia statutowej siedziby oraz siedziby zarzadu Endesy poza terytorium
Hiszpanii - hiszpanskie prawo regulacji sektorowych ani dyrektywa 2003/54/WE nie
ograniczaja jurysdykcji terytorialnej oraz rzeczywistych mozliwosci dziatania organow
regulacyjnych (CNE i CSN - Rada Bezpieczenstwa Atomowego) do terytorium Hiszpanii¢;

ii) zobowiazania finansowe (utrzymanie przez Endese okreslonego wskaznika zadtuzenia; zakaz
wyptaty dywidendy w przypadku nieosiagniecia przez spotke przychodu wystarczajacego
na pokrycie kosztow planowanych inwestycji, biezacego zadtuzenia i kosztow dziatalnosci)
oraz prowadzenie inwestycji zgodnie z dotychczasowymi planami (Endesy, rzadu i raportami
CNE) - analogiczne zobowiazania nie zostaty natozone na drugiego oferenta (Gas Natural),
a stabilnos¢ finansowa grupy kapitatowej i zwigzane z nig bezpieczenstwo dostaw mozna
osiagnac mniej restrykcyjnymi srodkami, przewidzianymi m.in. w dyrektywie 2003/54/WE,
np. kontrola ex post wykonywana przez CNE nad dziatalnoscia gospodarcza prowadzona
przy wykorzystaniu sieci przesytowych i dystrybucyjnych®?;

iii) obowiazek informowania wtadz o planowanych inwestycjach - warunek nieuzasadniony
w $wietle dotychczasowego ustawodawstwa hiszpanskiego oraz unijnej zasady swobody
przedsiebiorczosci®®;

iv) obowiazek utrzymania zdolnosci wytwdrczej elektrowni - obowiazek taki istniat juz
w hiszpanskim prawie energetycznym, a dodatkowe obwarowanie go uciazliwymi dla
przedsiebiorstwa sankcjami stanowi dyskryminacyjne traktowanie®®;

v) zbycie niektorych czesci mienia Endesy:

a) infrastruktury zwigzanej z wytwarzaniem energii jadrowej - bezpieczenstwo jadrowe
nalezy do kompetencji dzielonych Unii (a w niektorych aspektach do wytacznych
kompetencji EURATOM), zmiana wtasciciela nie ograniczy dotychczasowych

63
63
63!

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/Endesa, COMP IV/M.4197 z dnia 26 wrzesnia 2006 r., par. 11-13.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/Endesa, COMP 1V/M.4110 z dnia 25 kwietnia 2006 r.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/Endesa, COMP IV/M.4197 z dnia 26 wrzesnia 2006 r., par. 18.

034 Decyzje Komisji w sprawach: E.ON/Endesa, COMP IV/M.4197 z dnia 26 wrzesnia 2006 r.; E.ON/Endesa, COMP IV/M.4197
z dnia 20 grudnia 2006 r.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/Endesa, COMP IV/M.4197 z dnia 26 wrzesnia 2006 r., par. 46.

Ibidem, par. 54-58.

Ibidem, par. 60-72.

Ibidem, par. 73-76.

Ibidem, par. 80-81.
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kompetencji krajowych oraz unijnych organdéw regulacyjnych (zwtaszcza, ze
zagraniczne przedsiebiorstwa posiadaty juz udziaty w spotkach hiszpanskich zwiazanych
z energetyka jadrowa)®; w drugiej decyzji CNE zobowiagzato E.ON do informowania
o wszelkich wypadkach w trakcie produkcji energii jadrowej (cho¢ obowiazek taki
istniat juz w prawie hiszpanskim)';

b) infrastruktury potozonej poza kontynentalng czescig Hiszpanii (w drugiej decyzji
warunek ten zamieniony na obowiazek zbycia tej infrastruktury po 5 latach od dokonania
koncentracji) - zapewnienie bezpieczenstwa dostaw w odniesieniu do tzw. odbiorcow
wrazliwych jest mozliwe przy uzyciu mniej restrykcyjnych srodkéw, np. mechanizmu
rekompensaty za $wiadczenie ustugi kompleksowej z art. 3 ust. 5 dyrektywy 2003/54/
WE (obecnie art. 3 ust. 7 dyrektywy 2009/72/WE)®;

c) elektrowni produkujacych energie elektryczna z wegla hiszpanskiego (w drugiej decyzji
zamieniony na obowiazek uzywania hiszpanskiego wegla do produkcji energii przez
okres 5 lat od dokonania koncentracji) - w celu utrzymania kontroli gospodarowania
strategicznym surowcem panstwo cztonkowskie moze zastosowac srodki ochrony
bezpieczenstwa energetycznego przewidziane w art. 3 ust. 2 dyrektywy 2003/54/
WE (2009/72/WE) oraz rozporzadzeniu 1407/2002/WE®* jako dozwolonej pomocy
publicznej dla sektora weglowego®;

vi) ograniczenia zwigzane ze zmianami struktury akcjonariatu (zgoda CNE na zbycie 10
proc. udziatow Endesy oraz kompetencja regulatora do wycofania zgody na koncentracje
w przypadku objecia 50 proc. akcjonariatu E.ON przez jeden podmiot) - zagrozeniom
wynikajacym z mozliwych modyfikacji strategii biznesowej grupy E.ON, w wyniku zmian
wtasnosciowych, mozna zapobiec przy uzyciu mniej restrykcyjnych srodkéw, np. sprzeciwu
wtadz panstwowych wobec decyzji przedsiebiorstwa zagrazajacej bezpieczenstwu
energetycznemu®®;

vii) postugiwanie sie przez 5 lat od dokonania transakcji nazwa handlowa Endesa®;
viii) poddanie hiszpanskiemu prawu zbycia jakichkolwiek praw udziatowych w Endesie®¥;
ix) poddanie wszelkich strategicznych decyzji w przejmowanej spotce prawu hiszpanskiemu®*.

Komisja w dwoch postepowaniach uznata zastosowane przez panstwo cztonkowskie srodki za
niezgodne z traktatowymi swobodami przeptywu kapitatu i zasada swobody taczenia sie (freedom to
merge), bedaca elementem swobody przedsiebiorczosci. W odniesieniu do obowiazkow zwiagzanych
z uzyciem rodzimego wegla do produkcji energii, Komisja uznata to takze za ograniczenie swobody
przeptywu towarow. Wiekszosc srodkow zastosowanych przez Hiszpanie miato w ocenie unijnego
organu antymonopolowego charakter dyskryminacyjny - zostaty one wprowadzone w zwiazku
z wczesniejsza oferta Gas Natural i miaty podtoze protekcjonistyczne. Po stwierdzeniu przez Komisje
niezastosowania sie Hiszpanii do drugiej decyzji, Komisja wszczeta postepowanie przed Trybunatem
w zwiazku z uchybieniem zobowigzaniu panstwa cztonkowskiego na podstawie art. 226 TWE
(obecnie art. 258 TFUE). Trybunat nie zakwestionowat decyzji Komisji, wskazujac, ze w toczacym
sie postepowaniu panstwo nie moze sie juz skutecznie powotywac na ewentualng niewaznosé
decyzji Komisji (zarzucano naruszenie art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004)%. Niepowodzenie
koncentracji E.ON/Endesa z przyczyn biznesowych nie przesadzato o niemozliwosci wykonania
decyzji Komisji®*®. W rezultacie zaden ze srodkow przyjetych przez wtadze hiszpanskie w stosunku

40 |bidem, par. 86-98.

41 Decyzja Komisji w sprawie E.ON/Endesa, COMP IV/M.4197 z dnia 20 grudnia 2006 r., par. 71.

2 Decyzja Komisji w sprawie E.ON/Endesa, COMP IV/M.4197 z dnia 26 wrzesnia 2006 r., par. 105.

3 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1407/2002 z dnia 23 lipca 2002 r. w sprawie pomocy panstwa dla przemystu
weglowego (Dz.U. L 205 z 2 sierpnia 2002 r., s. 1-8). Zgodnie z art. 14 ust. 3, rozporzadzenie przestato obowigzywac
z dniem 31 grudnia 2010 r.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/Endesa, COMP IV/M.4197 z dnia 26 wrzes$nia 2006 r., par. 113-116.

Ibidem, par. 130.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/Endesa, COMP IV/M.4197 z dnia 20 grudnia 2006 r., par. 64-66.

Ibidem, par. 90.

% |bidem, par. 92-94.

4 Wyrok w sprawie C-196/07, par. 33-39.

0% |bidem, par. 24-31.
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do zamierzonego przejecia Endesy nie okazat sie zasadny w swietle klauzuli bezpieczenstwa
publicznego z art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004.

Hiszpanski regulator sektora energetycznego w podobny sposéb odnidst sie do kolejnej oferty
przejecia Endesy, tym razem przez spotki ENEL (wtoski operator zasiedziaty) i Acciona (spotka prawa
hiszpanskiego). Komisja po raz kolejny ocenita dopuszczalnos¢ srodkéw krajowych na tle klauzuli
bezpieczenstwa publicznego w rozumieniu art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 oraz dyrektyw
2003/54/WE i 2005/89/WE. Ograniczenia natozone na uczestnikow koncentracji zostaty oparte
na tej samej podstawie prawnej (dekrecie krolewskim nr 4/2006) i uksztattowane podobnie przez
CNE. W swojej decyzji Komisja w oparciu o wyzej wskazane kryteria uznata za niezgodne z prawem
unijnym obowiazki natozone na ENEL i Accione, tj.: zakaz restrukturyzacji grupy Endesa i zmiany
nazwy spotki matki, informowanie krajowego regulatora o sytuacji finansowej spotki, obowigzek
dokonywania inwestycji w wyznaczonych terminach, zawiadamianie o wypadkach jadrowych,
obligatoryjne uzywanie wegla wydobytego w Hiszpanii do produkcji energii elektrycznej, warunkowy
nakaz zbycia infrastruktury znajdujacej sie poza kontynentalnym terytorium Hiszpanii®®'.
Protekcjonistyczne dziatania wtadz hiszpanskich w stosunku do spotki Endesa zmusity Komisje
do wytoczenia kolejnego postepowania przed Trybunatem Sprawiedliwosci w sprawie uchybienia
zobowiagzaniom panstwa cztonkowskiego (obecnie art. 258 TFUE)®2. Trybunat stwierdzit,
ze kazdorazowe nabycie 10 proc. udziatow lub majatku Endesy nie stanowi zagrozenia dla
bezpieczenstwa dostaw energii, ktdre uzasadniatoby wprowadzenie wymogu uzyskania zgody
krajowego organu regulacyjnego®:. Ponadto zgodnie z wyrokiem, prewencyjna kontrola tego rodzaju
transakcji nie stanowi sama w sobie gwarancji bezpieczenstwa dostaw - CNE nie jest w stanie
przewidziec skutkow wszystkich zatwierdzanych przez siebie operacji®*. Trybunat podkreslit, ze
dyrektywy 2003/54/WE i 2005/89 (w odniesieniu do energii elektrycznej) oraz 2003/55/WE®>
i 2004/67/WE®¢ (w odniesieniu do gazu) daja panstwom cztonkowskim bardzo duza swobode
sprawowania biezacego nadzoru nad sektorem energetycznym i nie ma potrzeby wprowadzania
dodatkowego ograniczenia, tj. prewencyjnej kontroli transakcji przez CNE®. Trybunat wyrazit
obawy zwiazane z przyznaniem zbyt szerokiego zakresu kompetencji krajowemu regulatorowi.
Ogolnikowe i nieprecyzyjne przepisy dekretu dawaty CNE mozliwosc rozstrzygania spraw w oparciu
o inne cele polityki energetycznej, niezwiazanymi z bezpieczenstwem dostaw?®. Trybunat stwierdzit,
Ze przepisy hiszpanskie ograniczaja swobode przeptywu kapitatu i swobode przedsiebiorczosci.
Przyktad Endesy wskazuje na koniecznos¢ waskiego rozumienia pojecia bezpieczenstwa publicznego
zawartego w art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004. Nie ulega jednak watpliwosci, ze elementem
bezpieczenstwa publicznego jest bezpieczenstwo dostaw energii elektrycznej. Wiekszosc srodkow
zastosowanych przez Hiszpanie co prawda stuzyta zapewnieniu bezpieczenstwa dostaw energii,
jednak byty one sprzeczne z ogélnymi zasadami prawa unijnego (m.in. zasada proporcjonalnosci)
i swobodami traktatowymi. Chcac natozy¢ na taczace sie przedsiebiorstwa energetyczne
jakiekolwiek ograniczenia zwiazane z bezpieczenstwem publicznym, wtasciwych srodkow nalezy
szukac¢ w przepisach Il pakietu liberalizacyjnego (m.in. dyrektywie 2009/72/WE), dyrektywie
2005/89/WE oraz przepisach EURATOM.

6.2. Inny uzasadniony interes

Katalog uzasadnionych interesow z art. 21 ust. 4 (bezpieczenstwo publiczne, pluralizm srodkow
przekazu, zasady ostroznosciwe) nie jest katalogiem zamknietym. Niemniej kazdy inny rodzaj

o

51 Decyzja Komisji w sprawie ENEL/Acciona/Endesa.

2 Wyrok Trybunatu (trzecia izba) w sprawie C-207/07, Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Krélestwu Hiszpanii,
z dnia 17 lipca 2008 r., E.C.R. [2008] s. 1-00111.

053 |bidem, par. 51.

0% |bidem, par. 52-53.

¢ Dyrektywa 2003/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczaca wspolnych zasad rynku
wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 98/30/WE (Dz.Urz. WE L 176 z dnia 15 lipca 2003 ., s. 57-78 ).

6% Dyrektywa Rady 2004/67/WE z dnia 26 kwietnia 2004 r. dotyczaca srodkow zapewniajacych bezpieczenstwo dostaw
gazu ziemnego (Dz.Urz. WE L 127 z dnia 29 kwietnia 2004 r., s. 92-96).

%7 |bidem, par. 44.

% |bidem, par. 55-56.
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interesu publicznego musi zostaé zgtoszony Komisji przez panstwo cztonkowskie, ktore ocenia
ex ante jego zgodnos¢ z przepisami prawa unijnego. Decyzje akceptujaca dany interes jako
uzasadniony Komisja wydaje po przeprowadzeniu formalnego postepowania w terminie 25 dni
roboczych od zgtoszenia takiego interesu Komisji (art. 21 ust. 4 akapit 3). Podnosi sie, ze do czasu
wydania decyzji przez Komisje panstwo powinno wstrzymac sie z wprowadzaniem danego srodka
w zycie (klauzula stand-still)®>°. Procedura ta jest stosunkowo rzadko uruchamiana przez wtadze
panstw cztonkowskich®,

Na tle koncentracji w sektorze energii elektrycznej z wnioskiem takim wystapit rzad Zjednoczonego
Krolestwa w sprawie EDF/London Electricity®'. Przyjete Srodki miaty polegac na:

i) natozeniu wobec koncentrujacych sie przedsiebiorstw obowiazkdéw wynikajacych
z krajowego prawa energetycznego,

ii) dokonaniu zmian w licencji ustawowej spotki Public Electricity Supply (PES)%.

Liberalizacja brytyjskiego sektora energetycznego wyprzedzata znacznie unijne standardy
unbundlingu, wynikajace z | pakietu energetycznego (dyrektywa 96/92/WE), a zamierzona
koncentracja, prowadzac do pionowej integracji przedsiebiorstw, mogta skutecznie zablokowac
te inicjatywe. Dlatego tez panstwo cztonkowskie zamierzato przyznac organowi regulacyjnemu
DGES (Director General of Electricity Supply) kompetencje polegajace na:

i) monitorowaniu transakcji zwigzanych z kontraktami na réznice (Contracts for Differences
- CfD) miedzy uczestnikami przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo (reguta ,,dtugosci
ramion”),

ii) wyrazaniu zgody na nabycie lub konstrukcje nowych elektrowni w ramach PES,
iii) obowiazku rozmieszczenia elektrowni poza okregiem wokot PES. 663

Komisja uznata, ze zastosowanie krajowych srodkow regulacji sektorowej w celu kontrolowania
pionowej integracji przedsiebiorstw jest jak najbardziej zasadne w $wietle prawa unijnego
i w zaden sposob nie narusza wytacznej kompetencji Komisji do oceny danej koncentracji (art. 21
ust. 2 rozporzadzenia 4064/89). Unijny organ antymonopolowy nie dostrzegt potrzeby wszczynania
procedury derogacyjnej z art. 21 ust. 3 dawnego rozporzadzenia w sprawie koncentracji (obecnie
art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004)%+.

W odniesieniu do regulacji sektorowych procedura derogacyjna zostata uruchomiona przed
Komisja w zwiazku ze sprawa koncentracji Lyonnaise des Eaux/Northumrian Water®®. Komisja
zaakceptowata potrzebe ochrony interesow panstwowych w zwiazku ze zbiorowym zaopatrzeniem
w wode i odprowadzaniem sciekow. Dozwolone srodki przyjete przez wtadze brytyjskie w stosunku
do francuskiej spotki polegaty na zaostrzeniu kontroli taryf na swiadczone ustugi oraz obowiazku
wprowadzenia do roku 2005 r. catego akcjonariatu spotki prowadzacej dziatalnos¢ w sektorze
regulowanym®®, Ze wzgledu na podobny ksztatt regulacji sektorow energetycznego i kanalizacyjno-
sciekowego jak najbardziej zasadne bytoby zastosowanie analogicznych srodkow ochrony ,,innych
uzasadnionych interesow” w odniesieniu do przedsiebiorstw energetycznych (o ile bytyby
niedyskryminacyjne i proporcjonalne).

o

% S. Dudzik, Wspdtpraca Komisji..., op. cit., s. 149.

0 W przypadku Polski procedura ta zostata uruchomlona przez Komisje (!) w sprawie Unicredito/HBV (COMP IV/M.3894
z dnia 18 pazdziernika 2005 r.). Rzad Rzeczypospolitej Polskiej cofnat skarge na decyzje Komisji w sprawie T-41/06
i nie doszto do jej merytorycznego rozpoznania.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/London Electricity, COMP IV/M.1346 z dnia 27 stycznia 1999 r.

Ibidem, par. 4.

3 |bidem, par. 12.

¢4 |bidem, par. 14.

5 Decyzja Komisji w sprawie Lyonnaise des Eaux/Northumbrian Water, COMP IV/M.567 z dnia 21 grudnia 1995 r.,
Dz.Urz. WE C 11 z dnia 16 stycznia 1996 r., s. 3.

Ibidem, par. 7-8.
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6.3. Ztota akcja jako wtasciwy srodek w rozumieniu art. 21 ust. 4
rozporzadzenia 139/2004

Fala prywatyzacji, ktora miata miejsce w Europie Zachodniej w latach 1980-1990 oraz po transformacji
ustrojowej w panstwach bytego bloku wschodniego, pozbawita wtadze publiczne ekonomicznej
kontroli nad wieloma dziedzinami gospodarki. W przypadku strategicznych sektordow, takich
jak energetyka, panstwa wprowadzity instrumenty prawne pozwalajace zachowac okreslone
kompetencje kontrolne mimo utraty wiekszosciowych pakietow udziatow lub akcji w dawnych
przedsiebiorstwach panstwowych. Czesto stosowanym w takich przypadkach instrumentem sa
tzw. ztote akcje (golden shares, actions spécifiques, golden Aktien). W tradycyjnym ujeciu pod
tym pojeciem rozumie sie mniejszosciowy udziat kapitatowy Skarbu Panstwa (nawet pojedyncza
akcje) dajacy panstwu prawo zawetowania strategicznych decyzji przedsiebiorstwa®’. W szerszym
ujeciu dotyczy to wszelkich uprawnien ,,pozostawionych” przez panstwo w prywatyzowanym
przedsiebiorstwie, umozliwiajacych zablokowanie istotnych decyzji (np. odwotywanie
cztonkow zarzadu, wymog zatwierdzenia transakcji zbycia czesci mienia)®®. Jest to kategoria
zbiorcza obejmujaca wiele rodzajow kompetencji panstwa w stosunku do prywatyzowanych
przedsiebiorstw®®®. Panstwo nie musi posiadac¢ zadnych udziatow w przedsiebiorstwie - kompetencje
takie uzyskuje ex lege ze wzgledu na strategiczny charakter dziatalnosci gospodarczej tego
przedsiebiorstwa®”.

Poczawszy od drugiej potowy lat 90., ztote akcje staty sie przedmiotem wielu decyzji Komisji
i orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Komisja kwestionowata legalnos¢ takich rozwigzan
z punktu widzenia swobody przeptywu kapitatu oraz niedyskryminacji. Zazwyczaj te szczegolne
kompetencje stuza ochronie bezpieczenstwa publicznego, w tym m.in. bezpieczenstwa dostaw
energii elektrycznej. Sa to wartosci, co do ktorych prawo unijne dopuszcza mozliwos¢ wytaczenia
lub ograniczenia obowiazywania swobod. Z tego tez wzgledu zarezerwowanie sobie przez panstwo
jakichkolwiek specjalnych uprawnien w przedsiebiorstwach strategicznych nie jest objete
bezwzglednym zakazem. Ich prawna regulacja musi jednak odpowiada¢ zasadom proporcjonalnosci
i pewnosci prawnej oraz by¢ zgodna z traktatowymi zasadami swobody przeptywu kapitatu i swobody
przedsiebiorczosci®’'. Sama ztota akcja zatem nie jest zakazana przez prawo unijne, ale sposob
wykonywania uprawnien z niej wynikajacych moze budzi¢ zastrzezenia z punktu widzenia prawa
unijnego i tego dotycza orzeczenia wydane na tym tle®’2,

W orzeczeniach wydanych w sprawach postepowan przeciwko panstwom cztonkowskim Trybunat
dopuscit mozliwosc¢ istnienia ztotej akcji. Niemniej w wiekszosci rozpoznawanych spraw
stwierdzit naruszenie prawa unijnego (zasady proporcjonalnosci i pewnosci prawnej)®’?. Zgodnie
z orzeczeniami w sprawach ze skargi Komisji przeciwko Belgii i Hiszpanii, wprowadzenie ztotej akcji
jest dopuszczalne w $wietle prawa unijnego ze wzgledu na zapewnienie bezpieczenstwa dostaw
energii elektrycznej®’*. Jednak samo Swiadczenie przez przedsiebiorstwo ustug, polegajacych
na dostarczaniu energii elektrycznej, nie moze dawac panstwu nieograniczonych uprawnien wobec

7 |. Kuznetsow, The Legality of Golden Shares under EC Law, Hanse Law Review, Vol. 1, Nr 1, s. 22.

%8 |bidem, s. 23.

9 S, Sottysinski [w:] S. Sottysinski..., op. cit., s. 1540; M. Mataczynski, Swoboda przeptywu kapitatu a ztota akcja Skarbu
Paristwa, Krakow 2007, s. 152-153.

Nie jest wymagany udziat kapitatowy Skarbu Panstwa w spotkach strategicznych przez polska Ustawe z dnia 18 marca
2010r. o szczeg6lnych uprawnieniach ministra wtasciwego do spraw Skarbu Panstwa oraz ich wykonywaniu w niektorych
spotkach kapitatowych lub grupach kapitatowych prowadzacych dziatalnos¢ w sektorach energii elektrycznej, ropy
naftowej oraz paliw gazowych (Dz.U. 2010 r., Nr 65, poz. 404) (dalej: ,,ustawa o ztotej akcji”). Nalezy zauwazy¢, ze
charakter ztotej akcji miata prewencyjna kontrola CNE nad transakcjami zbycia co najmniej 10 proc. akcji (mienia)
Endesy.

Wyroki Trybunatu w sprawach: C-58/99, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiej, z dnia 23
maja 2000 r., E.C.R. [2000], s. 1-03811; C-367/98, Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Portugalskiej,
z dnia 4 czerwca 2002 r., E.C.R. [2002], s. 1-04731; C-503/99; C 483/99, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
Republice Francuskiej, z dnia 4 czerwca 2002 r., E.C.R. [2002], s. 1-04781; C-463/00; C-98/01, Komisja Wspolnot
Europejskich przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej, z dnia 13 maja 2003 r.,
E.C.R. [2003], s. 1-04641.

72 P Cameron, Competition in Energy Markets..., op. cit., s. 417-418.

73 Np. wyrok w sprawie C-483/99, par. 51-52.

74 Wyroki w sprawach: C-503/99, par. 47; C-463/00, par. 71.
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wszelkich decyzji gospodarczych spotki. Zakres ztotej akcji powinien dotyczy¢ tylko tej czesci
dziatalnosci przedsiebiorstwa, ktora jest strategiczna dla bezpieczenstwa publicznego (w tym
bezpieczenstwa dostaw energii). Trybunat co prawda dopuscit mozliwos¢ wprowadzenia przez
wtadze hiszpanskie ztotej akcji do Endesy jako spotki strategicznej, jednakze tak uksztattowane
prerogatywy panstwa nie moga obejmowac catosci dziatalnosci spotki, ktdra jest aktywna
takze na rynkach zagranicznych, m.in. w Ameryce Potudniowej®”®>. Ograniczenie dziatania
ztotej akcji i mozliwosci powotania sie na bezpieczenstwo publiczne do strategicznego wycinka
dziatalnosci przedsiebiorstwa energetycznego ma ogromne znaczenie w przypadku koncentracji
transgranicznych.

W jedynej sprawie przegranej przez Komisje (sposrod powyzej przywotanych), tj. sprawie Komisja
przeciwko Belgii, Trybunat uznat za zgodne z prawem unijnym nastepujace rozwiagzania:

i)  poszanowanie swobody decyzyjnej organéw przedsiebiorstwa - sprzeciw ministra wobec
wybranych decyzji zamiast aprobaty wobec wszelkiego rodzaju dziatan okreslonego
rodzaju®’s,

ii) ograniczenie ztotej akcji do decyzji zwiazanych ze strategicznymi aktywami (sieciami
energetycznymi)®”’,

iii) ograniczenie przestanek interwencji publicznej tylko do naruszenia celow polityki
energetycznej®’,

iv) obowiazek przestrzegania przez wtadze procedury zwiazanej z wykonywaniem praw ze
ztotej akcji: ustalenie Scistych termindw, formalne uzasadnienie interwencji oraz poddanie
dziatan organow rzadowych kontroli sadowej¢™.

W tej samej sprawie Trybunat nie uznat za sprzeczne z prawem unijnym ustawowych
srodkow zachecajacych przedsiebiorstwa energetyczne (gazowe) do zawierania kontraktow
dtugoterminowych, dywersyfikacji zrodet zaopatrzenia i wprowadzenia systemu licencji
w sektorze®®, Sa to srodki dopuszczalne jako zapewniajace bezpieczenstwo dostaw energii
(element bezpieczenstwa publicznego w rozumieniu art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004).
Powyzsze wymogi zdaje sie spetniaé polska ustawa o ztotej akcji. Nie wdajac sie w dyskusje
dotyczace istoty nowej regulacji oraz jej zgodnosci z przepisami k.s.h®' ustawa odnosi sie
bezposrednio do sytuacji koncentracji przedsiebiorstw. Jej art. 7 stanowi, ze minister wtasciwy do
spraw Skarbu Panstwa zachowuje szczegoélne uprawnienia w nowo powstatych spotkach w przypadku
ich potaczenia (lub podziatu). Szczegdlne uprawnienia polegaja na mozliwosci sprzeciwu wobec
decyzji organow przedsiebiorstwa dotyczacych infrastruktury krytycznej, stuzacej do wytwarzania
i przesytania energii elektrycznej (art. 2). Kompetencje ministra zwigzane sa przy tym nie ze
spotka, ale z okreslonymi sktadnikami jej majatku (infrastruktura krytyczna). Mozliwosci ingerencji
organow wtadzy publicznej w swobode dziatalnosci przedsiebiorstw strategicznych zgodnie
z prawem unijnym przewiduje ustawa o zarzadzaniu kryzysowym.

6.4. Uprawnienia regulatora krajowego w odniesieniu do koncesji
przedsiebiorstw energetycznych

Dyrektywy: elektryczna (2009/72/WE), kogeneracyjna (2004/8/WE), dotyczaca bezpieczenstwa
dostaw energii (2005/89/WE) oraz inne unijne akty prawne przyjete w celu wspierania rynku
wewnetrznego energii elektrycznej uwzgledniaja interesy inne niz regulacja na rzecz konkurencji
(regulation for competition). Panstwa cztonkowskie zachowuja wiele uprawnien w stosunku
do sektorow sieciowych ze wzgledu na polityke ochrony srodowiska (wspieranie kogeneracji
i wytwarzania energii ze zrodet odnawialnych), kwestie bezpieczenstwa energetycznego,

o

75 Wyrok Trybunatu w sprawie C-463/00, par. 35.

76 Wyrok Trybunatu w sprawie C-503/99, par. 49.

77 |bidem, par. 50.

%% |bidem, par. 51.

7% |bidem, par. 49, 51.

¢80  |bidem, par. 53.

1 Por. np. A. Szumanski, ,,Ztota” akcja w prawie polskim, PPH 1998, nr 12, s. 1-7.
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bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej, efektywnosci energetycznej, a takze inwestycji
infrastrukturalnych oraz innych kwestii zwigzanych z bezpieczenstwem panstwa. Ze wzgledu na
fakt, ze Unia Europejska jest w przewazajacej mierze konsumentem energii (nie tylko elektrycznej),
a produkcja energii wymaga wspotpracy z panstwami trzecimi (Rosja, panstwami Bliskiego Wschodu),
niektore ze wskazanych celow zostaty wprowadzone do art. 194 TFUE traktatem lizbonskim.
Szczegoblnego rodzaju celem unijnej polityki infrastrukturalnej (energetycznej) jest wspieranie
rozwoju sieci transeuropejskich. Jak wynika z opisanych w poprzednich podrozdziatach spraw,
cele te (o ile sa zgodne z zasadami proporcjonalnosci, niedyskryminacji oraz swobodami rynku
wewnetrznego) moga stanowic ,,uzasadnione interesy” w rozumieniu art. 21 ust. 4 rozporzadzenia
139/2004.

Przepisy Il pakietu bardzo ogolnie okreslaja uprawnienia krajowych organow regulacyjnych
w odniesieniu do transakcji (w tym koncentracji) z udziatem przedsiebiorstw energetycznych.
Dyrektywa 2009/72/WE naktada na krajowych regulatoréw obowiazki (art. 37 ust. 1), m.in.
zapobiegania subsydiowaniu skosnemu (lit. f) i monitorowania planéw inwestycyjnych TSO (lit.
g), monitorowania inwestycji w zdolnosci wytworcze w odniesieniu do bezpieczenstwa dostaw.
Obowiazki wynikajace z dyrektywy moga stanowic¢ podstawe ingerencji regulatora w transakcje
bedaca koncentracja w rozumieniu prawa antymonopolowego. Dyrektywa ponadto nakazuje
panstwom cztonkowskim przyznanie okreslonych uprawnien krajowym organom regulacyjnym
(art. 37). Kazdy unijny regulator musi posiada¢ mozliwos¢ prowadzenia dochodzen w sprawie
funkcjonowania rynkow energii elektrycznej oraz regulacji na rzecz konkurencji na tych rynkach,
a takze zapewniong mozliwos¢ udziatu w postepowaniach z zakresu ochrony konkurencji
prowadzonych przez Komisje i krajowe organy antymonopolowe (ust. 4 lit. b). W przypadku
wyznaczenia w panstwie cztonkowskim TSO niezaleznego od struktur przedsiebiorstwa
zintegrowanego pionowo krajowy regulator uzyskuje w szczegélnosci kompetencje do:

i) monitorowania powiazan handlowych i finansowych miedzy przedsiebiorstwami
zintegrowanymi pionowo a TSO (art. 37 ust. 5 lit. d dyrektywy 2009/72/WE),

ii) zatwierdzania wszelkich umoéow handlowych i finansowych miedzy przedsiebiorstwami
zintegrowanymi pionowo a TSO, pod warunkiem, ze sg one zgodne z warunkami rynkowymi
(lit. e).
Ograniczenie, a nawet zablokowanie przez krajowego regulatora koncentracji przedsiebiorstw
energetycznych, na ktdra Komisja wyrazita zgode, wydaje sie jak najbardziej zasadne w $wietle
art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004, jezeli takie ograniczenie wynika z wyzej przytoczonych
przepisow dyrektywy elektrycznej.
Na tle polskiego prawa energetycznego pojawia sie pytanie o dopuszczalnos¢ zastosowania przez
Prezesa URE kompetencji organu koncesyjnego wobec koncentrujacych sie przedsiebiorstw
energetycznych. Polski organ regulacyjny jest uprawniony do udzielania, odmowy udzielenia,
zmiany i cofania koncesji (art. 5 pkt 1 u.s.d.g.) wytwarzania, przetwarzania, magazynowania,
przesytania, dystrybucji i obrotu paliwami i energia (art. 46 ust. 1 pkt 3 u.s.d.g.), okreslonych
w art. 32 pr.energ. Jezeli chodzi o koncesje na prowadzenie okreslonego rodzaju dziatalnosci
gospodarczej, to w prawie polskim przyjmuje ona forme decyzji administracyjnej w rozumieniu
art. 107 § 1 k.p.a.®®. W doktrynie podkresla sie znaczenie szczegdlnej cechy koncesji, jaka jest
jej trwatos¢ (prawomocnosé) wynikajaca z zasady zaufania obywateli do panstwa i ochrony
praw stusznie nabytych®®. Trwatos¢ decyzji koncesyjnej oznacza, ze mozliwos¢ wyeliminowania
jej z obrotu prawnego jest sytuacja o charakterze wyjatkowym. Cofniecie koncesji lub zmiana
jej zakresu jest mozliwa tylko i wytacznie w przypadku wystapienia okreslonych prawem
okolicznosci®®. Mozliwos¢ cofniecia lub zmiany zakresu koncesji przedsiebiorstw energetycznych
zostata przewidziana w art. 41 pr.energ. oraz art. 58 u.s.d.g. Obie ustawy przewiduja mozliwos¢
obligatoryjnego i fakultatywnego cofniecia (zmiany zakresu) koncesji. Z punktu widzenia rozwazan
dotyczacych koncentracji przedsiebiorstw energetycznych najwieksze znaczenie ma instytucja
fakultatywnego cofniecia lub zmiany zakresu koncesji.

%82 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 253.
%83 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 262-263.
84 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s 257.
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Jedna z alternatywnych przestanek fakultatywnego cofnigcia (zmiany zakresu) koncesji
przedsiebiorstwa energetycznego przez Prezesa URE jest zagrozenie bezpieczenstwa panstwa
lub bezpieczenstwa obywateli (art. 41 ust. 4 pkt 1 pr.energ. w zw. z art. 58 ust. 3 u.s.d.g.).
Tego rodzaju zagrozenie moze by¢ wywotane monopolizacja rynkow dostaw®® (np. w wyniku
koncentracji). W literaturze podnosi sig, ze dziatanie Prezesa URE polegajace na cofnieciu lub
zmianie zakresu koncesji powinno by¢ instrumentem stosowanym wyjatkowo, gdy inne szczegélne
srodki okaza sie niewystarczajace wobec zagrozenia monopolizacji rynkdow dostaws®. Ponadto
zagrozenie tego rodzaju musi wystapic w trakcie realizacji decyzji koncesyjnej i moze byc znane
organowi koncesyjnemu w momencie podejmowania decyzji w sprawie wniosku o udzielenie
koncesji®®’. Decyzja o cofnigciu koncesji lub zmianie jej zakresu w przypadku, gdy Prezes URE
mogt przewidzie¢ wystapienie danego rodzaju zagrozenia dla bezpieczenstwa, powinna zostac
uchylona w ramach postepowania administracyjnego lub sadowo-administracyjnego jako wydana
z naruszeniem prawa materialnego.

Druga szczegodlnego rodzaju sytuacja mogaca skutkowac wtadcza ingerencja polskiego organu
regulacyjnego w tres¢ uprawnien koncesyjnych jest taczenie sie przedsiebiorstw energetycznych
z innymi podmiotami (art. 41 ust. 4 pkt 2 pr.energ. in fine). Nalezy wskazac, ze koncesja,
stanowiac sktadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym (art. 55" pkt 5 k.c.), podlega
sukcesji administracyjnej w przypadku taczenia spotek (art. 494 § 2 k.s.h.).¢® Analizujac koncesje
jako stosunek administracyjnoprawny, nalezy zauwazy¢, ze zmiana podmiotu tego stosunku
(koncesjonariusza), np. w wyniku koncentracji przedsiebiorcow, powoduje co do zasady jego
wygasniecie®®. Nie kwestionujac zindywidualizowanego charakteru decyzji koncesyjnej®®, nalezy
przyjac, ze koncesja wydawana przez Prezesa URE ma przede wszystkim zwigzek z przedsiebiorstwem
w znaczeniu przedmiotowym (infrastruktura sieciowa) - por. kryteria udzielenia koncesji z art.
33 ust. 1 pr.energ. Oznacza to, ze uprawnienia wynikajace z koncesji podlegaja sukcesji, zgodnie
z art. 494 § 2 k.s.h.%°". Niemniej interwencja Prezesa URE jako organu koncesyjnego w kazdym
przypadku taczenia sie przedsiebiorstw jest jak najbardziej zasadna®?. Ewentualne skuteczne
cofniecie koncesji przez Prezesa URE stanowi okolicznos¢ uniemozliwiajaca naczelnikowi urzedu
celnego wydanie zezwolenia na prowadzenie sktadu podatkowego w rozumieniu przepisow ustawy
o podatku akcyzowym (art. 48 ust. 1 pkt 6).

Zmiana zakresu koncesji w przypadku taczenia przedsigbiorstw energetycznych nie zawsze musi
miec charakter represyjny - moze by¢ to uzasadnione potrzeba objecia jedna koncesja wszystkich
rodzajow dziatalnosci (wytwarzania, przesytania, obrotu), gdy dotychczas kazdy z uczestnikow
koncentracji posiadat wtasna koncesje dotyczaca jednego rodzaju dziatalnosci. W takim przypadku,
zakres jednej z koncesji ulega rozszerzeniu (art. 41 ust. 4 pkt 2 pr.energ), a pozostate wygasaja,
zgodnie z art. 162 § 1 k.p.a.*?

Oczywiscie, rozstrzygniecie o cofnieciu lub zmianie zakresu koncesji wymaga uzasadnienia przez
Prezesa URE i podlega kontroli w trybie art. 127 § 3 k.p.a. (wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy
przez Prezesa URE - ministra w rozumieniu art. 5 § 2 pkt 4 k.p.a.) oraz kontroli przez Wojewodzki
Sad Administracyjny oraz Naczelny Sad Administracyjny w przypadku skutecznego wniesienia skargi
kasacyjnej. Tak uksztattowane wobec koncentracji przedsigbiorstw energetycznych kompetencje
Prezesa URE jako organu koncesyjnego stanowia nalezytq gwarancje poszanowania zasady wolnosci
dziatalnosci gospodarczej (art. 22 Konstytucji) i swobod traktatowych (przedsiebiorczosci,
przeptywu towarow i kapitatu).

5 M. Domagata, Bezpieczeristwo energetyczne - aspekty administracyjno-prawne, Lublin 2008, s. 116.

6% 7. Muras (red.), Prawo energetyczne. Komentarz, Legalis. Autor nie wskazuje jednak, jakiego rodzaju ,,szczegblne
srodki” powinny miec pierwszenstwo przed cofnieciem lub zmiang zakresu koncesji.

7 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 258.

8 A. Szumanski [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja (red.), Kodeks spdtek handlowych. Tom IV.
Komentarz do artykutow 459-633, Warszawa 2009, s. 263.

9 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci..., op. cit., s. 265.

60 |bidem, s. 269.

1 M. Czarnecka, T. Ogtddek, Prawo energetyczne..., op. cit.,s. 465.

2 |bidem; Z. Muras, op.cit.

93 7. Muras, op.cit.
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6.5. Wnioski

Klauzula interesu publicznego, zawarta w art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004, stanowi
odpowiednik art. 106 TFUE w sprawach z zakresu kontroli koncentracji. Klauzula ta bedzie
czesto przywotywana przez panstwa cztonkowskie w celu ochrony swoich interesow w sektorze
energetycznym. Pozwala ona na ztagodzenie ewentualnych zagrozen wynikajacych z obecnego
uksztattowania ilosciowych kryteriow oceny koncentracji w rozporzadzeniu 139/2004 oraz systemu
odestan. Poniewaz art. 21 ust. 4 stanowi odstepstwo od zasady swobody przedsiebiorczosci (a scislej:
swobody potaczen - freedom to merge), powinien byc stosowany przez panstwa cztonkowskie
jedynie w sytuacjach wyjatkowych, przy zastosowaniu ogolnych zasad prawa UE (w szczeg6lnosci
proporcjonalnosci i niedyskryminacji).

Bezpieczenstwo energetyczne, bedace elementem bezpieczenstwa publicznego, moze stanowic
uzasadniong podstawe do powotania sie przez panstwo na klauzule uzasadnionego interesu. Nie
jest dopuszczalne jednak powotywanie sie przez panstwo na art. 21 ust. 4 przy stosowaniu srodkow
o charakterze protekcjonistycznym wobec wtasnej gospodarki. Promocja rodzimego przemystu
nie jest interesem ,,innym niz polityka konkurencji” i nie moze by¢ skutecznie przywotana w tym
kontekscie. Zastosowanie przez panstwo ,,uzasadnionych srodkow” nie wymaga zgtoszenia takiego
dziatania Komisji, co nie wyklucza kontroli zasadnosci zastosowania tych srodkow przez unijny
organ antymonopolowy (nie jest to tzw. self-judging clause). Kazdy inny niz wymieniony w art. 21
ust. 4 interes publiczny powinien zostac¢ zgtoszony do Komisji, ktora oceni jego zasadnos¢ na tle
danej sprawy. Specyficzny model regulacji w odniesieniu do ustug uzytecznosci publicznej moze
stanowic tego rodzaju interes (sprawa Lyonnaise des Eaux/Northumbrian Water).

Nie ma potrzeby powotywania sie przez panstwo na art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 przy
zamiarze zastosowania wobec koncentracji srodkow wynikajacych z unijnego prawa regulacji
sektorowej. Przepisy dyrektywy 2009/72/WE, majac na uwadze strategiczne znaczenie energii
elektrycznej dla gospodarek i bezpieczenstwa panstw cztonkowskich, pozwalaja panstwom
cztonkowskim na natozenie na przedsiebiorstwa energetyczne szeregu obowiazkow o charakterze
publicznym (np. $wiadczenie ustugi kompleksowej). Srodki te powinny by¢ jednak stosowane
zgodnie z ogblnymi zasadami prawa UE (tj. w sposob proporcjonalny i niedyskryminacyjny).
Trzeba pamietad, ze celem prawa antymonopolowego, jak i regulacji sektorowej jest stworzenie
i zapewnienie konkurencji na rynkach wtasciwych w sektorze infrastrukturalnym.

Dopuszczalnym sposobem skorzystania przez panstwo z uprawnien przewidzianych w art. 21 ust. 4
jest tzw. ztota akcja Skarbu Panstwa. Sam jej generalno-abstrakcyjny charakter prawny powinien
by¢ zgodny z prawem unijnym, a jego zastosowanie w sprawie danej koncentracji takze doznaje
ograniczen z punktu widzenia swobdd traktatowych i zasad ogoélnych (por. wyroki TSUE w sprawach:
Komisja przeciwko: Hiszpanii, Wtochom, Belgii, Portugalii i Francji). Kazdorazowe zastosowanie
ztotej akcji powinno podlegac kontroli sadowej. W prawie polskim daleko idacg kompetencja Prezesa
URE jest mozliwosc¢ cofniecia koncesji w przypadku potaczenia przedsiebiorstw energetycznych
w sposob zagrazajacy bezpieczenstwu panstwa. Jest to jednak srodek ostateczny, ktory powinien
by¢ stosowany jedynie w wyjatkowych sytuacjach, gdy inne srodki nie pozwola na zapewnienie
wystarczajacej ochrony ,,uzasadnionego interesu”.
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Rozdziat VIl Analiza poszczegélnych rodzajéow
koncentracji

Liberalizacja rynkow w sektorze energetycznym, zainicjowana aktami prawnymi | pakietu (m.in.
dyrektywa 96/92/WE w odniesieniu do rynkéw energii elektrycznej), spowodowata wkroczenie
regut wolnego rynku do strategicznego sektora gospodarki. Zgodnie z wyrazong w art. 345 TFUE
zasada poszanowania prawa wtasnosci panstw cztonkowskich, wiele przedsiebiorstw energetycznych
(w rozumieniu unijnych przepisow regulacji sektorowej) zachowato przynaleznosc¢ do sektora
publicznego. Nawet w przypadku bardzo daleko posunietej prywatyzacji tych przedsigbiorstw,
panstwa cztonkowskie pozostawity w nich szereg uprawnien zwiazanych z ochrong swoich
podstawowych interesow (por. rozwazania dotyczace ztotej akcji). Ingerencja tego rodzaju jest
dopuszczalna przez prawo unijne (dyrektywa 2009/72/WE oraz wyrok TSUE w sprawie Komisja
przeciwko Belgii). Obecnos¢ na rynkach energii elektrycznej przedsiebiorstw publicznych
(lub kontrolowanych przez wtadze publiczne) oznacza natozenie sie interesow gospodarczych
i politycznych w dziatalnosci przez nie prowadzonej.

Kolejne pakiety energetyczne wprowadzaty coraz dalej idace rozdzielenie (unbundling) dziatalnosci
przedsigbiorstw energetycznych. Reakcja prawa antymonopolowego i regulacji sektorowej na
pionowa integracje przedsiebiorstw energetycznych jest obligatoryjne oddzielenie dziatalnosci
prowadzonej w warunkach monopolu naturalnego (dystrybucja i przesyt) od wytwarzania energii
i dostarczania jej odbiorcom koncowym®“. Nowa dyrektywa 2009/72/WE wprowadzita w art. 9
najdalej idace, bo wtasnosciowe rozdzielenie (ownership unbundling), co oznacza, ze ten sam
podmiot nie moze by¢ wtascicielem przedsiebiorstw energetycznych aktywnych zaréwno w sferze
przesytu lub dystrybucji, jak i wytwarzania lub dostarczania energii®®. Dziatania takie maja na celu
przeciwdziatanie pionowej integracji przedsiebiorstw energetycznych, ktora jest naturalnym
zjawiskiem w sektorach infrastrukturalnych®®,

Ponadto kolejne pakiety liberalizacyjne, dazac do stworzenia unijnego rynku wewnetrznego energii,
wprowadzity szereg instrumentow sprzyjajacych rozszerzaniu sie dziatalnosci przedsiebiorstw
energetycznych poza granice panstw cztonkowskich (np. obowigzek promowania wspotpracy
regionalnej z art. 6 dyrektywy 2009/72/WE). Osiagniecie pozadanego stanu rzeczy (stworzenie
wewnetrznego rynku energii) wymaga stworzenia nie tylko odpowiednich ram prawnych, ale takze
duzego naktadu inwestycyjnego (rozbudowa potaczen miedzysystemowych). Zatozenie to stanowi
dtugoterminowe wyzwanie zaréwno dla Unii, jak i panstw cztonkowskich.

Ze wzgledu na powyzsze uwarunkowania w praktyce stosowania unijnego prawa ochrony konkurencji
wyksztatcity sie trzy modele koncentracji przedsiebiorstw w sektorze energetycznym:

1) ,.ekspansja” za granice - dotychczasowi monopolisci (operatorzy zasiedziali), stajac sie
przedsigbiorcami, daza do maksymalnego zwiekszenia zysku; w tym celu nabywaja oni
przedsiebiorstwa energetyczne dziatajace na sasiednich rynkach wtasciwych geograficznie
(zwykle bedzie to koncentracja o charakterze horyzontalnym);

2) pionowa integracja przedsiebiorstw - operator zasiedziaty, chcac umocni¢ swoja pozycje
na rynku krajowym, nabywa przedsiebiorstwa energetyczne dziatajace na sasiadujacych
rynkach wtasciwych produktowo, np. dystrybutor nabywa przedsiebiorstwa wytwarzajace
energie (tego rodzaju koncentracja ma charakter wertykalny);

3) ,,symboliczne” wejscie na rynek sasiadujacy geograficznie - polega na nabyciu przez
operatora zasiedziatego z panstwa A przedsiebiorstwa posiadajacego niewielki udziat (10-
20 proc.) w rynku wtasciwym w panstwie B; tego rodzaju ,,wkroczenie na cudze terytorium”
(zazwyczaj majace charakter wzajemny) powstrzymuje operatorow zasiedziatych
przed dalsza ekspansja na zagraniczne rynki - obnizenie ceny na ,,cudzym” rynku
w celu zwiekszenia udziatow spowoduje analogiczne zachowanie niewielkiego ,,cudzego”

094 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 566.
5 |bidem, s. 567.
8% M. Szydto, Prawo konkurencji..., op. cit., s. 114-115.
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przedsiebiorstwa na wtasnym rynku; tego rodzaju ,,wojna o udziaty” przyniesie jedynie
straty obu przedsiebiorstwom (taka koncentracja ma zwykle charakter horyzontalny).®”

Jak widac, sposrod wskazanych wyzej typow koncentracji tylko pierwszy nie budzi zastrzezen
z punktu widzenia zgodnosci z rynkiem wewnetrznym i stanowi realizacje postulatow Ill pakietu
liberalizacyjnego. Skutkowa¢ moze on jednak zjawiskiem tworzenia ,,narodowych liderow”
prowadzacych ekspansywna dziatalnos¢ gospodarcza, czego obawiajg sie mniejsze i stabsze
ekonomicznie panstwa cztonkowskie. Drugi sposéb stopniowo traci na znaczeniu (przynajmniej
w odniesieniu do przedsiebiorstw aktywnych w sektorze przesytu i dystrybucji energii) ze wzgledu
na obligatoryjny unbundling wtasnosciowy, wprowadzony dyrektywa 2009/72/WE (por. art. 9d
polskiego pr.energ.). Trzeci model nie jest zakazany przepisami rozporzadzenia 139/2004 -
w przypadku zakwalifikowania takich dziatan jako kartelu lub naduzywania kolektywnej pozycji
dominujacej moga byc one ocenione w Swietle art. 101 lub 102 TFUE. Niemniej na tle obecnego
stanu prawnego tego rodzaju koncentracje stanowia patologie rynku wewnetrznego, poniewaz
blokuja rozwoj konkurencji na rynkach energetycznych. Praktyka ta moze zosta¢ wyeliminowana
jedynie w ramach ustawodawczych dziatan na szczeblu unijnym.

7.1. Ocena koncentracji

0 zgodnosci koncentracji z wewnetrznym (krajowym) rynkiem rozstrzyga organ antymonopolowy
(Komisja, Prezes UOKiK) w formie decyzji (art. 2 ust. 2-3 rozporzadzenia 139/2004 i art. 18-
20 u.o.k.k.). Na gruncie rozporzadzenia 139/2004 Komisja bada, czy dana koncentracja
»przeszkadzataby znaczaco skutecznej konkurencji” (significantly impedes effective competition
- SIEC) na rynku wewnetrznym lub znacznej jego czesci. Z kolei polska ustawa antymonopolowa
nakazuje badanie koncentracji pod katem ,,istotnego ograniczenia konkurencji na rynku” (art. 18-
20). Mimo odmiennego brzmienia tego sformutowania, rozwigzanie to jest wzorowane na prawie
unijnym, a Prezes UOKIK, rozstrzygajac dana sprawe, kieruje sie tymi samymi wytycznymi, co
Komisja Europejska®®. Tzw. test SIEC zblizony jest do amerykanskiego testu SLC (substantial
lessening of competition - znaczne ograniczenie konkurencji)®®. Na gruncie obecnych przepisow
unijnego prawa kontroli koncentracji przeszkoda tego rodzaju moze wynikac¢ w szczegolnosci ze
stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej. Dawne rozporzadzenie 4064/89 za koncentracje
utrudniajace konkurencje na rynku uznawato jedynie operacje prowadzace do stworzenia lub
umocnienia pozycji dominujacej. Powodowato to koniecznos¢ wprowadzenia rozszerzajacej
wyktadni tego przepisu, co budzito zastrzezenia doktrynalne i w rezultacie doprowadzito do
przyjecia przepisu art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia 139/2004 w jego obecnym ksztatcie. Stworzenie
lub umocnienie pozycji dominujacej jest gtownym, chociaz nie jedynym, sposobem wywotania
antykonkurencyjnych skutkow przez dana koncentracje (podobna regulacje zawiera u.o.k.k.).
Test SIEC polega na zbadaniu, czy dana koncentracja wywotuje antykonkurencyjne skutki, ktore
nie musza wynikac z osiaggniecia lub umocnienia pozycji dominujacej’®.

Procz pozycji dominujacej, innym zagrozeniem dla konkurencji, do ktorego odsyta art. 2
rozporzadzenia, jest wyeliminowanie znacznej presji konkurencyjnej wywieranej na uczestnikow
rynku oligopolistycznego (motyw 25) - tzw. ,przejecie firmy Maverick” (w doktrynie
amerykanskiej)™'. Dotyczy to sytuacji, gdy mimo niewielkiej liczby uczestnikéw gry rynkowej
poszczegoblne przedsiebiorstwa sa ,,dyscyplinowane” przez agresywna konkurencje ze strony
przedsiebiorstwa posiadajacego niewiele udziatow w rynku (przedsiebiorstwo to zwykle
dysponuje ogromnym potencjatem i nowymi rozwiazaniami technicznymi, ktore sa w stanie
zagrozi¢ operatorom zasiedziatym)’. Przejecie takiego uczestnika rynku moze skutkowac
negatywnymi dla konkurencji skutkami. Uwarunkowania oligopolu wystepuja w szczegélnosci

7 C.W. Jones, Merger control in the electricity and gas sectors [w:] C.W. Jones (red.), EU Energy Law..., s. 361-363.

% K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 520.

% B. Peczalska, Kontrola koncentracji..., op. cit., s. 193-194.

© K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 523.

o B. Peczalska, Kontrola koncentracji..., op. cit., s. 192.

2 “Maverick” [is] a firm that plays a disruptive role in the market to the benefit of customers: U.S. Horizontal
Merger Guidelines, U.S. Department of Justice and Federal Trade Commission, z dnia 19 sierpnia 2010 r., § 2.1.5.
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w sektorze energetycznym w warunkach liberalizacji - nastepuje zniesienie monopoli, ale wysoka
kapitatochtonnosc inwestycji w energetyce i wysokie bariery wejscia na rynek (ograniczona ilosc¢
koncesji) pozwalaja na dziatalnos¢ niewielkiej ilosci przedsiebiorstw energetycznych. Majac na
uwadze inicjatywy zmierzajace do poszukiwania i promowania nowych zrodet energii, doktryna
»Maverick” znajduje zastosowanie w odniesieniu do koncentracji na rynkach energii elektrycznej.

7.2. Czynniki uwzgledniane przy ocenie koncentracji

Dokonujac kazdorazowej oceny danej koncentracji, organ antymonopolowy (Komisja oraz Prezes
UOKiK) ma obowiazek uwzgledni¢ czynniki mogace mie¢ wptyw na ograniczenie konkurencji na
rynkach. Zostaty one wymienione w art. 2 ust. 1 lit. a i b rozporzadzenia 139/2004. Zalicza sie
do nich:

i) potrzebe zachowania i rozwoju skutecznej konkurencji na rynku wewnetrznym z punktu
widzenia m.in. struktury wszystkich danych rynkow wtasciwych oraz rzeczywistej
i potencjalnej konkurencji ze strony przedsiebiorstw zlokalizowanych w Unii lub poza nia,

ii) pozycje rynkowa zainteresowanych przedsiebiorstw,

iii) ich site ekonomiczna i finansowa,

iv) mozliwosci dostepne dla dostawcow i uzytkownikow,

v) ich dostep do zaopatrzenia lub rynkow,

vi) wszelkie prawne lub inne bariery wejscia na rynek,

vii) trendy podazy i popytu w stosunku do wtasciwych dobr i ustug,
viii) interesy konsumentow posrednich i koncowych,

ix) rozwdj postepu technicznego i gospodarczego, pod warunkiem, ze dokonuje sie on
z korzyscia dla konsumentow i nie stanowi przeszkody dla konkurencji.

Polska ustawa antymonopolowa nie zawiera analogicznego katalogu . Ze wzgledu jednak na cele
i konstrukcje polskiego prawa kontroli koncentracji wzorowanego na prawie unijnym dopuszczalne
jest stosowanie przez Prezesa UOKiK wyzej wymienionych czynnikow jako kryteriow oceny operacji
koncentracyjnych.

Wszystkie te czynniki nalezy bra¢ pod uwage przy stosowaniu testu SIEC. Niemniej przy
rozstrzyganiu spraw koncentracji przedsiebiorstw energetycznych w UE, niektore z tych czynnikow
maja szczegolnie donioste znaczenie dla prawidtowej oceny skutkow takiej transakcji. Energetyka
jako sektor infrastrukturalny o strategicznym znaczeniu dla panstwa posiada pewne cechy swoiste,
ktore w mniejszym stopniu wystepuja w innych dziedzinach gospodarki.

7.2.1. Udziaty w rynku

Ustalenie wielkosci udziatow w kazdym z rynkow wtasciwych pozwala na stwierdzenie, czy
w wyniku koncentracji dojdzie do stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej. Rozporzadzenie
139/2004 nie okresla progu, powyzej ktorego pozycja przedsiebiorstwa na rynku uwazana jest za
dominujaca. Wytyczne Komisji w sprawie oceny horyzontalnych potaczen przedsiebiorstw’® za taki
prog co do zasady uznaja 50 proc. udziatow w rynku. Wskazuja jednak na mozliwos¢ wystapienia
pozycji dominujacej w przypadku przedsiebiorstwa posiadajacego 40-50 proc. udziatow w rynku,
a w wyjatkowych sytuacjach nawet ponizej 40 proc.”®. Polskie prawo antymonopolowe ustanawia
domniemanie pozycji dominujacej w przypadku, gdy udziat przedsiebiorcy w rynku wtasciwym
przekracza 40 proc. (art. 4 pkt 10). Jest to tzw. domniemanie wzruszalne, ktore mozna obali¢
dowodem przeciwnym. Domniemanie tego rodzaju znacznie upraszcza postepowanie przed
Prezesem UOKiK w sprawach kontroli koncentracji.

703 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie
kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz.Urz. WE C 31 z dnia 5 lutego 2004 r., s. 10.
74 |bidem, pkt 17.
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Biorac pod uwage fakt, ze wiekszos¢ rynkow wtasciwych geograficznie w sektorze energii
elektrycznej zamyka sie w granicach panstw cztonkowskich, pozycje dominujaca beda posiadali
zazwyczaj dawni monopolisci (operatorzy zasiedziali). Jezeli koncentracje z ich udziatem beda
miaty miejsce w tym samym panstwie cztonkowskim, to zawsze beda one oceniane w oparciu
o test SIEC, jako mogace spowodowac antykonkurencyjne skutki.

7.2.2. Poziom koncentracji rynku

Ten czynnik ma szczegodlne znaczenie w odniesieniu do koncentracji horyzontalnych. Okreslenie
stopnia koncentracji rynku pozwala stwierdzic, jak bardzo konkurencyjny jest dany rynek wtasciwy
i jakie efekty dla konkurencji moze przynies¢ dana koncentracja. Miarag poziomu koncentracji
rynku jest wskaznik HHI (Herfindahl-Hirschman Index). Obliczenie wartosci tego wskaznika wymaga
ustalenia procentowych udziatow w rynku poszczegoélnych przedsiebiorstw. Nastepnie kazda z tych
nalezy wartosci podnies¢ do kwadratu i zsumowac otrzymane wyniki. Tak uzyskane wskazniki
przyjmuja wartosci HHI od 0 (konkurencja doskonata) do 10 000 (monopol). Przy rozpoznawaniu
sprawy danej koncentracji konieczne jest ustalenie wartosci HHI dla rynku sprzed koncentracji oraz
HHI dla sytuacji powstatej po dokonaniu koncentracji. Roznica miedzy tymi wartosciami (delta)
pozwala ocenic, w jakim stopniu koncentracja wywrze wptyw na rynek.

Komisja wskazuje nastepujace poziomy wskaznika HHI (po zaistnieniu koncentracji) relewantne
dla oceny skutkow koncentracji dla konkurencji:

i) HHI <1000 - brak probleméw z konkurencja,
ii) 1000 < HHI < 2 000 - brak probleméw z konkurencja, jezeli A = 250,
iii) HHI > 2 000 - brak probleméw z konkurencja, jezeli A = 150.

Wyjatkiem od dwoch ostatnich przypadkow sa m.in. sytuacja przejecia ,Mavericka” oraz
koncentracja dokonana z udziatem dominanta (udziaty powyzej 50 proc.’®). Koncentracje
(horyzontalne) przedsiebiorstw energetycznych beda jednak zwykle przekraczaty wskazane progi
i wymagaty analizy pod katem wystapienia ewentualnych antykonkurencyjnych skutkow.

Zawsze trzeba mie¢ na uwadze nieprecyzyjnosc tego wskaznika ze wzgledu na to, ze doktadne
wyliczenie udziatu rynkowego wszystkich przedsigbiorstw (nawet tych najmniejszych oraz
dziatajacych w ,szarej strefie”) jest niemozliwe i nieoptacalne. Jednak minimalne wartosci
wskaznika HHI dla matych przedsiebiorstw nie beda miaty wielkiego wptywu na ocene rzeczywistej
zmiany stopnia koncentracji rynku (po podniesieniu do kwadratu beda to niewielkie wartosci).
Mozliwos¢ wystapienia rozbieznosci miedzy wskaznikiem HHI a rzeczywistym stopniem koncentracji
rynku jest jeszcze mniej istotna w odniesieniu do sektora energetycznego, gdzie rynki wtasciwe
maja co do zasady charakter oligopolistyczny i konieczne jest uwzglednienie udziatow wszystkich
jego uczestnikow w celu prawidtowego wyliczenia wskaznika HHI.

7.2.3. Bariery wejscia na rynek

Jest to czynnik charakterystyczny dla sektorow infrastrukturalnych. Bariery te moga miec charakter
prawny (wynikajacy z aktow normatywnych, np. koncesjonowania dziatalnosci gospodarczej) lub
umowny (wynikajacy z woli stron umowy, np. KDT). Istnieja takze pozaprawne bariery wejscia
na rynek, wynikajace z uwarunkowan technicznych (np. uprzywilejowana pozycja monopolisty
naturalnego). Sektor energetyczny jest obszarem gospodarki, gdzie wystepuje szczegolnie duzo
barier wejscia - sg to rynki oligopolistyczne (lub monopolistyczne), funkcjonujace w ramach regulacji
sektorowej, a podjecie aktywnosci ekonomicznej wymaga uzyskania okreslonego rodzaju zezwolen
(np. koncesji). Stawia to w uprzywilejowanej sytuacji przedsiebiorstwa od dawna aktywne na rynku
(m.in. operatorow zasiedziatych) w stosunku do podmiotow zamierzajacych rozpoczac dziatalnosc¢
na rynkach energii elektrycznej. Te uwarunkowania czynia sektory infrastrukturalne rynkami mato
konkurencyjnymi. Ma temu przeciwdziatac ingerencja organu regulacyjnego, m.in. Prezesa URE.

7% |bidem, pkt 19-20.

104

>> Szymon Wojciech Gotebiowski




7.2.3.1. Pionowa integracja przedsiebiorstw

Pietrowa struktura rynkow jest cecha charakterystyczna energetyki. Dawni monopolisci panstwowi
prowadzili dziatalno$¢ na wszystkich szczeblach sektora. Najwieksze zagrozenia dla raczkujacej
konkurencji wynikaja z kontrolowania przez przedsiebiorstwa energetyczne systemow przesytowych
i dystrybucyjnych. Ze wzgledu na kluczowy charakter infrastruktury sieciowej (doktryna essential
facilities) przedsiebiorstwa wytwarzajace i dostarczajace energie elektryczna zawsze beda dazyty
do uzyskania mozliwie najwiekszego wptywu w ramach sieci przesytowej lub dystrybucyjnej
(zmierzajac nawet do jej przejecia). Potaczenie dziatalnosci prowadzonej na rynku konkurencyjnym
(wytwarzanie, dostawy) z dziatalnoscia sieciowa (przesyt, dystrybucja) stawia przedsiebiorstwo
zintegrowane pionowo w korzystniejszej w stosunku do konkurentow sytuacji. Przewaga ta moze
polegac na: posiadaniu informacji o odbiorcach koncowych, zagwarantowaniu minimalnego udziatu
w rynku oraz pokusie dyskryminacyjnego traktowania przedsiebiorstw niewchodzacych w sktad
przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo’®. Patologiczna sytuacja zwiazana z integracja pionowa
jest subsydiowanie skosne, co dostrzega m.in. Prezes UOKiK™.

Co prawda, dyrektywa 2009/72/WE nakazuje w art. 9 wprowadzenie unbundlingu wtasnosciowego,
niemniej uznaje ona wciaz istnienie przedsigbiorstw zintegrowanych pionowo (art. 2 pkt 21). Art.
9 ust. 1 dyrektywy natozyt na panstwa cztonkowskie obowiazek rozdzielenia do dnia 3 marca 2012
r. dziatalnosci w zakresie wytwarzania/dostaw energii od dziatalnosci zwiazanej z przesytaniem
energii. Na gruncie przepisow dyrektywy 2009/72/WE wciaz jest mozliwe funkcjonowanie
przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo, taczacych wytwarzanie/dostawy energii elektrycznej
z dziatalnosciag w zakresie dystrybucji, co potwierdza mniej rygorystyczne brzmienie art. 26
dyrektywy. Zgodny z przyjetym w lll pakiecie energetycznym model unbundlingu wprowadza
pr.energ. w art. 9d. Oznacza to, ze pozaprawna bariera wejscia na rynek w postaci pionowej
integracji przedsigbiorstw energetycznych jest wcigz obecna w aktualnych warunkach liberalizacji
sektora w ramach UE.

7.2.3.2. Dodatkowe zdolnosci wytwoércze

Znaczaca bariera wejscia na rynek, dajaca operatorowi zasiedziatemu przewage nad potencjalnymi
konkurentami, jest posiadanie i rozbudowa szczegoélnego rodzaju infrastruktury wytwarzajacej
energie elektryczna - dotyczy to przede wszystkim elektrowni atomowych i wodnych.
Zroznicowanie zrodet pochodzenia energii pozwala przedsiebiorcy energetycznemu dostosowac
sie do zmieniajacych sie uwarunkowan losowych (np. zwiazanych z porami roku) i prawnych
(np. zwolnienie z podatku akcyzowego energii wytworzonej ze zrddet odnawialnych w ramach
prosrodowiskowej polityki panstwa)’®. Zroznicowanie zrodet energii jest czesto wymagane przez
prawo (stanowi wowczas bariere regulacyjna - por. nizej)’®. W sprawie Verbund/Energie Allianz
koniecznos¢ zakupu ,,zielonej” energii wynikata z preferencji austriackich odbiorcow’*°.

7.2.3.3. Kontrakty dtugoterminowe (KDT)

Historyczni monopolisci opierali czesto swoja dziatalnos¢ na systemie kontraktow dtugoterminowych,
ktore z jednej strony zapewniaty operatorom zasiedziatym staty przyptyw inwestycji w infrastrukture
sieciowa i wytworcza, z drugiej zobowiazywaty ich do zakupu catej wytworzonej w ramach
kontraktow energii’''. Szczegblnie w panstwach bytego bloku wschodniego KDT okazaty sie
korzystnym instrumentem pozyskiwania zagranicznych inwestorow w celu rozbudowy i modernizacji
przestarzatej infrastruktury. Umowy nie sprzyjaja rozwojowi konkurencyjnego rynku wewnetrznego

7% C.W. Jones, Merger control in electricity..., op. cit., s. 375; decyzja Komisji w sprawie Gaz de France/Suez, par.
908-911.

97 Decyzje Prezesa UOKiK: nr DOK-163/06 z dnia 22 grudnia 2006 r., s. 10; nr DOK-29/07 z dnia 8 marca 2007 r., s. 7;
nr DKK-32-07 z dnia 28 wrzesnia 2007 r., s. 5.

% Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par. 292.

% Decyzje Komisji w sprawach: EnBW/EDP/ Cajastur/Hidrocantdntabrico, par. 32; Gaz de France/Suez, par. 899-907.

" Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 73.

71" Por. np. Decyzja Prezesa UOKiK nr DOK-107/02 z dnia 11 grudnia 2002 r., s. 7.
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energii elektrycznej, poniewaz wiaza znaczna cze$¢ mocy wytworczych’'2. Komisja konsekwentnie
wywiera wptyw na panstwa cztonkowskie w celu doprowadzenia do zlikwidowania systemu KDT,
czego przyktadem moze by¢ chociazby postepowanie arbitrazowe przed Miedzynarodowym Centrum
Rozstrzygania Sporow Inwestycyjnych (International Center for Settlement of Investment Disputes,
ICSID) z powodztwa spotki AES przeciwko Wegrom’3, W postepowaniu powod podtrzymywat,
ze zerwanie KDT stanowito wywtaszczenie w rozumieniu ECT - Traktatu Karty Energetycznej
(Trybunat Arbitrazowy dopuscit Komisje do udziatu w postepowaniu jako amicus curie). Kontrakty
dtugoterminowe same w sobie beda jednak oceniane przede wszystkim w swietle art. 101 i 102
TFUE™“. W odniesieniu do koncentracji natomiast stanowig one bariere wejscia na rynek’®.

7.2.3.4. Sprzedawca z urzedu i ustuga kompleksowa

Instytucja sprzedawcy z urzedu jest ,,ztem koniecznym” w sektorze energii elektrycznej na obecnym
stopniu liberalizacji rynkow unijnych. W zamian za okreslone obowiazki o charakterze publicznym,
supplier of last resort posiada szereg uprawnien niedostepnych dla innych przedsiebiorstw
energetycznych (m.in. zwolnienie od nakazu unbundlingu i swiadczenie ustugi kompleksowej).
Przedsiebiorstwo takie ma zagwarantowany pewien minimalny udziat w rynku, wynikajacy ze
$wiadczenia ustugi na rzecz odbiorcow niekorzystajacych z prawa wyboru sprzedawcy. Ponadto
wyznaczenie ,,oficjalnego” sprzedawcy przez organy wtadzy publicznej zwieksza zaufanie do
takiego przedsigbiorstwa i utrzymuje klientele na statym poziomie.”'®

Niebezpiecznym zjawiskiem zwigzanym z dostarczaniem energii elektrycznej odbiorcom
niekorzystajacym z prawa wyboru sprzedawcy jest subsydiowanie skosne. W celu utrzymania
status quo udziatow w rynku, operator zasiedziaty moze proponowac odbiorcom korzystajacym
z prawa wyboru dostawcy korzystniejsze oferty, nawet ponizej kosztow wytworzenia. Poniesione
w wyniku takich przetargow straty zostang zrekompensowane poprzez podwyzszenie cen energii
odbiorcom niekorzystajacym z prawa wyboru sprzedawcy’"’.

7.2.3.5. Bariery regulacyjne

Sa to uwarunkowania specyficzne dla sektora energetycznego, wynikajace z reglamentacji
dziatalnosci gospodarczej w strategicznym dla panstwa sektorze. Wymogi uzyskania réznego rodzaju
zezwolen administracyjnych sa rézne w kazdym panstwie cztonkowskim. W Polsce przedsigbiorstwo
energetyczne obowiazane jest do posiadania koncesji (art. 32 ust. 1 pr.energ. w zw. z art. 46 ust.
1 pkt 3 u.s.d.g.), a takze uzyskania pozwolen na budowe (art. 28 prawa budowlanego’'®), decyzji
o uwarunkowaniach Srodowiskowych (art. 71 ustawy o udostepnianiu informacji o Srodowisku’'?) oraz
zezwolenia na prowadzenie sktadu podatkowego (art. 48 ustawy o podatku akcyzowym). Budowa
urzadzen przesytowych wymaga nie tylko znacznego naktadu srodkow, ale takze uruchomienia
instrumentow administracyjnoprawnych (np. wywtaszczenie - art. 112 w zw. z art. 6 pkt 2 ustawy
o gospodarce nieruchomosciami’?) oraz cywilnoprawnych (np. ustanowienie stuzebnosci przesytu
- 3052 k.c.™'). Ponadto szereg ustaw szczegolnych przewiduje dodatkowe obostrzenia w stosunku

712 M.S. Ciszewski, Duzy moze mniej? O kontraktach dtugoterminowych w dziedzinie energii i w prawie konkurencji [w:]
B. Kurcz (red.), Prawo i ekonomia konkurencji. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2010, s. 58.

AES Summit Generation Limited, AES-Tisza Erémii Kft v. the Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22 z dnia 23
wrzesnia 2010 .

M.S. Ciszewski, Duzy moze mniej?..., op. cit., s. 64-66.

Decyzja Komisji w sprawie E.ON/MOL.

C.W. Jones, Merger control in electricity..., op. cit., s. 376.

Decyzja Komisji w sprawie EDF/EnBW, par. 44-50.

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz.U. 1994 nr 89 poz. 414 ze zm.).

Ustawa z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o Srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa
w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko (Dz.U. 2008 r., Nr 199, poz. 1227 ze zm.).
Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U. 1997r. Nr 115, poz. 741 ze zm.).
Uproszczenie procedury inwestycji infrastrukturalnych przewiduje rzadowy projekt ustawy o korytarzach przesyto-
wych (http://legislacja.rcl.gov.pl/docs/2/23511/23514/23515/dokument22195.pdf?lastUpdateDay=10.02.12&lastUp
dateHour=4%3A04&userLogged=false&date=Monday%2C+13+February+2012). Projekt budzi jednak kontrowersje jako
naruszajacy prawo wtasnosci i pozbawiajacy wtascicieli nieruchomosci stusznego odszkodowania (R. Krupa-Dabrow-
ska, Sztywne tabele zastqpiq rzetelng wycene, ,,Rzeczpospolita”. Prawo co dnia, 15 marca 2012 r.).
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do przedsiebiorstw energetycznych wytwarzajacych energie z okreslonego rodzaju zrodet (np.
prawo wodne’?, prawo atomowe’%).

Nalezy zauwazyc¢, ze system pozwolen i innych barier regulacyjnych nie zostat zharmonizowany
na poziomie UE. Il pakiet energetyczny wprowadza jedynie ogdlne ramy regulacyjne. Oznacza
to, ze przedsiebiorstwa energetyczne zamierzajace prowadzic¢ dziatalnos¢ w innych panstwach
cztonkowskich beda musiaty dostosowac sie do obowigzujacych w tych krajach wymogow regulacji
sektorowej i innych porzadkéow prawnych (np. podatkowych)7*. Obowiazek kazdorazowego
uzyskiwania szeregu pozwolen administracyjnych w kazdym panstwie UE bedzie stanowit dla
nowych przedsiebiorstw energetycznych istotna bariere wejscia na rynek.

Poza tym przedsiebiorstwo energetyczne planujace wejscie na rynek innego panstwa
cztonkowskiego powinno posiada¢ wiedze o jego specyficznych uwarunkowaniach. Szczegolnego
rodzaju utrudnienia z tym zwiazane wystapity w przypadku koncentracji Verbund/Energie Allianz
(koniecznos¢ poniesienia dodatkowych kosztow zwiazanych z dystrybucja i bilansowaniem oraz
kosztow przesytu energii miedzy sieciami zarzadzanymi przez ponad 100 réznych operatorow)’.

7.2.3.6. Przepustowosc potaczen miedzysystemowych

Jest to podstawowa bariera w tworzeniu rynku wewnetrznego energii elektrycznej. Krajowe
sektory energetyczne, zamkniete dotychczas w granicach panstw cztonkowskich, nie sa technicznie
przygotowane na import/eksport energii elektrycznej na duza skale. Postanowienia traktatowe
dotyczace sieci transeuropejskich oraz rozporzadzenie 714/2009 stymuluja transgraniczny obrot
energia elektryczna, jednak osiagniecie celow lll pakietu w zakresie zwiekszenia przepustowosci
potaczen miedzysystemowych wymaga znacznych naktadow inwestycyjnych. W przypadku niektorych
obszarow geograficznych mozliwosci te sa znacznie ograniczone, niezaleznie od skali inwestycji
(np. Grecja, obszary wyspiarskie). Zwiekszenie przepustowosci potaczen miedzysystemowych
powodujace rozszerzenie rynkow wtasciwych powiodto sie na obszarze Skandynawii, gdzie
swobodny obrot energia elektryczng dokonywany jest w ramach NordPoolu’. Bariera ta sprawia
jednak, ze wiekszosc rynkow energetycznych w UE ma wymiar krajowy’.

7.2.3.7. ,Lojalnos¢” odbiorcéow koncowych wobec operatora zasiedziatego

Liberalizacja zmonopolizowanego sektora, gdzie dotychczas aktywne byty jedynie podmioty
publiczne, czesto wywotuje obawy i nieufnos¢ odbiorcow koncowych (zwtaszcza gospodarstw
domowych). Nawet w przypadku znacznej liberalizacji rynku odbiorcy zazwyczaj nie korzystaja
z prawa zmiany dostawcy energii, pozostajac przy dotychczasowym ustugodawcy. Tego rodzaju
pozaprawne (psychologiczne) bariery stanowia powazna przeszkode wejscia na rynek dla nowych
podmiotow w sektorze energii elektrycznej. Takie zachowanie odbiorcow koncowych potwierdzaja
badania rynku przeprowadzone na potrzeby rozstrzygania konkretnych spraw.

Zmiana dostawcy moze byc¢ takze zwigzana z koniecznoscia poniesienia znacznych kosztow przez
odbiorce koncowego. Staje sie ona wowczas nieoptacalna w stosunku do potencjalnych korzysci,
jakie moga wynikna¢ z zawarcia umowy z nowym dostawca. Taka sytuacja miata miejsce w sprawie
IVO/Neste, gdzie prawo finskie co prawda expressis verbis nie zakazywato zmiany dostawcy, ale
koniecznos$¢ zakupu nowego urzadzenia pomiarowego w przypadku takiej zmiany (wymagany
przepisami) zniechecata odbiorcow do zawierania umow z innymi podmiotami’?®. Podobnie w 2002 .
Prezes UOKIK stwierdzit, ze istotnym ograniczeniem wdrozenia zasady TPA (prawa do wyboru
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Ustawa z dnia 18 lipca 2001 r. - Prawo wodne (Dz.U. 2001 r. Nr 115, poz. 1229 ze zm.).

Ustawa z dnia 29 listopada 2000 r. - Prawo atomowe (Dz.U. 2001r. Nr 3, poz. 18 ze zm.).

Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 58-59.

Ibidem, par. 70-72.

W sprawie Neste/IVO (2 czerwca 1998 r.) Komisja uznata krajowy wymiar rynku finskiego ze wzgledu na niewielki
import/eksport energii (par. 25-26). W sprawie Sydkraft/Graninge (30 pazdziernika 2003 r.) uznano juz szerszy niz
terytorium Szwecji wymiar rynku wytwarzania i dostaw hurtowych ze wzgledu na zwiekszonga przepustowosc potaczen
miedzysystemowych (par. 26-27).

Decyzje Komisji w sprawach: EDF/Louis Dreyfus, par. 32; VEBA/VIAG, par. 23-31; EnBW/EDP/Cajastur/
Hidrocantdntabrico, par. 32.

Decyzja Komisji w sprawie Neste/IVO, par. 43.
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dostawcy) jest brak optacalnosci zmiany dostawcy oraz brak wypracowanych regut zawierania
odpowiednich umoéw, co mogto wywotac stan niepewnosci wsrdd przedsiebiorcow (ze wzgledu
na brak regulacji prawnej)’® - zostato to potwierdzone w pozniejszych decyzjach z roku 20067
i 200773, W sprawie PGE/Energa Prezes UOKiK wskazat na nieoptacalng konstrukcje prawna
instytucji zmiany sprzedawcy w prawie polskim, co wiaZe sie z rozwiazaniem umowy o $wiadczenie
ustugi kompleksowej’2,

7.2.3.8. Koszty osierocone (stranded costs)

Dozwolona pomoc publiczna przyznana przedsigbiorstwom energetycznym, przeznaczona na
utatwianie rozwoju niektérych dziatan gospodarczych lub niektérych regionéw gospodarczych
(art. 107 ust. 3 lib ¢ TFUE), moze stanowi¢ przeszkode wejscia na rynek. Dotyczy to sytuacji, gdy
pomoc taka ma zrekompensowac tzw. koszty osierocone, tj. wowczas, gdy cena rynkowa ksztattuje
sie ponizej ceny produkcji. Aby nie dopusci¢ do zagrozenia bezpieczenstwa energetycznego,
panstwo powinno zrekompensowac strate ponoszong przez przedsiebiorstwo. W przeciwnym razie
nieoptacalna dziatalnos¢ spowoduje wycofanie sie strategicznie waznego podmiotu z rynku. Tak
uksztattowany system pomocy publicznej moze da¢ przedsiebiorstwom energetycznym mozliwos¢
wprowadzania cen konkurencyjnych lub nizszych w stosunku do oferowanych przez nowego
uczestnika rynku. Taka sytuacja zostata dostrzezona przez Komisje w sprawie EDP/ENI/GDP (gdzie
wczesniej Komisja wydata decyzje o zgodnosci pomocy publicznej ze wspolnym rynkiem)”*.

7.2.3.9. Problem ,podwoéjnej oferty” (dual offer)

Niektore przedsiebiorstwa energetyczne sa aktywne zarowno na rynkach dostaw energii
elektrycznej, jak i gazu ziemnego (a takze innych paliw). Stworzenie takiego rodzaju konglomeratu
energetycznego pozwala jednemu podmiotowi na swiadczenie kilku rodzajow ustug uzytecznosci
publicznej. Taka pozycja operatora zasiedziatego dziata odstraszajaco na nowych uczestnikow
gry rynkowej. Sprzedaz energii elektrycznej i gazu ziemnego pozwala nie tylko osiggac korzysci
ekonomii skali. Taki podwdjny dominant moze takze kompensowac straty ekonomiczne poniesione
w wyniku walki o udziaty na jednym rynku (np. dostaw gazu ziemnego) poprzez podwyzszenie cen
na innym rynku (np. dostaw energii elektrycznej). Obawy zwiazane z ,,podwojna oferta” wyrazita
Komisja w sprawie Gaz de France/Suez.”*

Mozliwe jest takze stworzenie ,,oferty kombinowanej”, dotyczacej nie tylko dostarczania energii
elektrycznej, ale takze ustug telekomunikacyjnych, ciepta czy wody/odprowadzania sciekow.
Taka ustuga typu multi-utility czyni dane przedsiebiorstwo atrakcyjnym wobec matych odbiorcow
koncowych (gospodarstw domowych)’®*, niemniej stanowi ona powazna bariere wejscia na
rynek, gdyz zmusza potencjalnych konkurentow do rozszerzenia swojej dziatalnosci (por. analiza
koncentracji EDP/ENI/GDP).

7.2.3.10. Stopien rozwoju rynku obrotu energia

Kolejne pakiety energetyczne maja na celu wprowadzenie zasad konkurencji do zmonopolizowanego
dotychczas sektora. W sprawie Gaz de France/Suez Komisja uznata, ze to wtasnie stopien rozwoju
rynku obrotu energia elektryczng stanowi wskaznik liberalizacji. Swobodny obrot energia (czy to
w formie ,,fizycznej”, czy derywatow) pozwala na zrownowazenie popytu i podazy, zarzadzanie
nadwyzka i dostosowanie planéw inwestycyjnych do rzeczywistego zapotrzebowania na energie’*.
Tylko na tak rozwinietym rynku energia staje sie towarem w rozumieniu przepisow TFUE dotyczacych
swobody przeptywu towarow.
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Decyzje Prezesa UOKiK: nr DDI-107/02 z dnia 11 grudnia 2002 r., s. 7; DDI-108/02 z dnia 13 grudnia 2002 r., s. 11.

70 Decyzje Prezesa UOKiK: nr DOK-163/06 z dnia 22 grudnia 2006 r., s. 10, 17; nr DKK-32/07 z dnia 28 wrzes$nia 2007 .,
s. 5.

Decyzja Prezesa UOKiK nr DOK-29/07 z dnia 8 marca 2007 r., s. 7.

Decyzja Prezesa UOKiK nr DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r., s. 17.

Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par. 294-298.

734 Decyzja Komisji w sprawie Gaz de France/Suez, par. 861-866.

73 Decyzja Prezesa UOKIK nr DDI-107/02 z dnia 11 grudnia 2002 r., s. 14.

73 |bidem, par. 885-898.
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7.3. Koncentracje horyzontalne

Koncentracje horyzontalne obejmuja potaczenia i przejecia przedsiebiorstw dokonywane na
tym samym rynku wtasciwym produktowo. Wystepuja one powszechnie w kazdym sektorze
gospodarki i stanowi podstawowa forme ekspansji przedsigbiorstw. Biorac pod uwage specyficzne
uwarunkowania zliberalizowanego rynku wewnetrznego energii, mozna wyodrebni¢ dwa modele
koncentracji horyzontalnych:
i) koncentracja przedsiebiorstw dokonywana na tym samym rynku wtasciwym produktowo
i geograficznie,
ii) koncentracja przedsiebiorstw dziatajacych na sasiednich rynkach geograficznych,
zazwyczaj obejmujacych obszar sasiednich panstw cztonkowskich?.

7.3.1. Koncentracje horyzontalne na tym samym rynku wtasciwym
produktowo i geograficznie

Biorac pod uwage wysoki stopien koncentracji (wartos¢ wskaznika HHI) na rynkach energii
elektrycznej, koncentracje z udziatem przedsigbiorstw energetycznych, posiadajacych znaczny
udziat w rynku, beda zwykle wzbudzaty obawy co do ich zgodnosci z rynkiem wewnetrznym
lub krajowym. Szczegélnie wnikliwej analizie powinny by¢ poddawane koncentracje z udziatem
historycznych monopolistow. Istnieje zatem wysokie prawdopodobienstwo wydania przez organ
decyzji warunkowej, a nawet zakazujacej koncentracji. Z drugiej jednak strony, transakcje
te zazwyczaj beda podlegaty jurysdykcji krajowych organéw ochrony konkurencji ze wzgledu
na narodowy wymiar tych rynkow. Nawet w przypadku osiagniecia progow obrotu ustalonych
w art. 1 rozporzadzenia 139/2004 zasadne bedzie przekazanie takiej koncentracji przez Komisje
krajowym organom antymonopolowym na podstawie art. 4 ust. 4 rozporzadzenia lub ,klauzuli
niemieckiej” (np. sprawa ECS/Sibelga).

Komisja spotkata sie z tego rodzaju sytuacja przy rozstrzyganiu sprawy koncentracji VEBA/VIAG,
dotyczacej potaczenia dwoch niemieckich przedsiebiorstw o charakterze konglomeracyjnym
(aktywnych m.in. w sektorach elektroenergetycznym, gazowym i naftowym)”%. Mimo
horyzontalnego charakteru koncentracji najwiekszym zagrozeniem dla konkurencji okazata sie
wtasnie pionowa integracja przedsiebiorstw energetycznych. Rynkiem wtasciwym (dla sektora
elektroenergetycznego), na ktory koncentracja wywierata bezposredni wptyw, byt rynek dostaw
hurtowych energii elektrycznej. Co prawda, oba przedsigbiorstwa prowadzity dziatalnosé w réznych
geograficznie regionach Niemiec, jednak byt to wciaz ten sam rynek wtasciwy asortymentowo
i terytorialnie, o krajowym zasiegu™’. Okazato sie, ze potaczone przedsigbiorstwa VEBA i VIAG
nie uzyskatyby pozycji dominujacej na rynku dostaw hurtowych (21,2 proc. + 12,2 proc. = 33,4
proc.)’®. Niemniej jednak to wtasnie pionowa integracja uczestnikoéw koncentracji wywotywata
obawy o stan konkurencji na rynku wewnetrznym. Oba przedsigbiorstwa kontrolowaty bowiem
za posrednictwem spotek corek znaczng czes¢ mocy wytworczych w Niemczech (w tym wszystkie
elektrownie atomowe). Ponadto pod kontrola uczestnikdw koncentracji znalaztaby sie znaczna
czes$¢ sieci przesytowych na terenie kraju’'. W podobnej sytuacji znajdowat sie do tego najwigkszy
konkurent potaczonych spétek, tj. RWE (Bundeskartelamt byt w trakcie rozpoznawania sprawy
przejecia przez RWE niewielkiej spotki HEW)’#. RWE, bedac liderem na niemieckim rynku energii,
posiadat niewielka przewage nad obiema spotkami. Bezwarunkowa zgoda na koncentracje
stworzytaby na rynku niemieckim sytuacje duopolu stycznej dominacji VEBA/VIAG i RWE. Oba
przedsiebiorstwa posiadatyby tacznie (wraz ze spétkami zaleznymi) ok. 60 proc. udziatow w rynku
wytwarzania i hurtowych dostaw energii elektrycznej. Biorac jednak pod uwage rezerwy wytworcze
oraz kontrole przez oba przedsiebiorstwa (po potaczeniu) 93 proc. niemieckich sieci przesytowych,

77 C.W. Jones, Merger control in electricity..., op. cit., s. 380.
®  Decyzja Komisji w sprawie VEBA/VIAG, par. 4-5.

3 Zob. rozdziat IV, pkt 2.1.

“0 Decyzja Komisji w sprawie VEBA/VIAG, par. 49.

“1 |bidem, par. 59.

72 C.W. Jones, Merger control in electricity..., op. cit., s. 382.
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Komisja dostrzegta znaczace zagrozenie dla konkurencji na tym rynku. Zgoda na koncentracje
zostata jednak wydana, ale unijny organ antymonopolowy uzaleznit ja od wyzbycia sie kontroli
nad czescia spotek zaleznych (m.in. wschodnioniemieckim BEWAG).

Charakter koncentracji horyzontalnej na tym samym rynku wtasciwym geograficznie ma
koncentracja PGE/Energa, rozstrzygnieta przez Prezesa UOKiK decyzja zakazujaca z dnia 13
stycznia 2011 r.7#, Zgodnie ze stanowiskiem polskiego organu antymonopolowego, koncentracja
miataby doprowadzi¢ do utworzenia pozycji dominujacej potaczonego przedsiebiorcy na rynku
sprzedazy detalicznej energii elektrycznej (poprzez eliminacje rzeczywistego konkurenta PGE),
co doprowadzitoby do wzrostu cen energii elektrycznej w kraju’4. Podobnie jak w sprawie VEBA/
VIAG, pojawit sie tu problem wywierania skutkow wertykalnych przez koncentracje o wymiarze
horyzontalnym. Wiekszosc energii elektrycznej w grupie Energa jest wytwarzana przez elektrownie
w Ostrotece - PGE posiada znacznie bardziej rozbudowane zdolnosci wytworcze’>. Ponadto w stanie
sprzed koncentracji PGE zmuszona byta do sprzedazy znacznej czesci wytworzonej przez siebie
energii poza swoja grupe kapitatowa’#. Nierownomierne udziaty przedsiebiorcow w sasiednich
rynkach wtasciwych produktowo stymulowaty rozwdj konkurencji w sektorze energii elektrycznej.
Oznacza to zatem, zZe koncentracja horyzontalna moze mie¢ antykonkurencyjne skutki, jezeli jest
dokonywana w ramach tej samej transakcji na kilku rynkach produktowych powiazanych ze soba.

7.3.2. Koncentracje horyzontalne dokonywane na sasiadujacych rynkach
wtasciwych geograficznie

Ze wzgledu na krajowy wymiar rynkdw wtasciwych w sektorze energii elektrycznej koncentracje
tego rodzaju beda miaty przede wszystkim charakter transgraniczny. Oznacza to, ze beda one
podlegaty przede wszystkim jurysdykcji Komisji Europejskiej. Unijny organ ochrony konkurencji
powinien unikac przekazywania tego rodzaju spraw do panstw cztonkowskich. Energetyka zwigzana
jest z ich strategicznymi interesami, dlatego sprawy koncentracji z udziatem przedsigbiorstw
energetycznych nie powinny by¢ rozstrzygane przez organy panstw obcych.

Koncentracje tego rodzaju stanowia najskuteczniejszy sposob urzeczywistnienia traktatowych
swobod przedsiebiorczosci oraz przeptywu towaréw i kapitatu. Problem ,,waskich gardet” wynikajacy
Z ograniczonej przepustowosci transgranicznych potaczen miedzysystemowych uniemozliwia
swobodny przeptyw energii elektrycznej w ramach rynku wewnetrznego. Zaktadanie nowej spotki
lub oddziatu (pierwotna swoboda przedsiebiorczosci) na obcym rynku jest rozwiazaniem mato
optacalnym i ryzykownym. Mimo postepowych rozwiazan zawartych w Ill pakiecie liberalizacyjnym
(m.in. rozporzadzeniu 714/2009) fuzje i przejecia wciaz pozostaja najskuteczniejszym sposobem
wejscia na obcy rynek. Inwestycje tego rodzaju sa nie tylko irrelewantne z punktu widzenia
prawa konkurencji, ale takze pozadane jako instrument tworzenia rynku wewnetrznego energii
elektrycznej’. Przedsiebiorstwo aktywne na dwoch réznych rynkach wtasciwych geograficznie
bedzie zainteresowane inwestycjami w rozbudowe potaczen miedzysystemowych w celu
zwiekszenia swojej roli na rynku.

Uczestnikami koncentracji tego rodzaju sa zwykle operatorzy zasiedziali - generowane przez
nich przychody zwykle przekraczaja progi obrotu z art. 1 rozporzadzenia 139/2004. Koncentracje
miedzy historycznymi monopolistami zazwyczaj wzbudzaja obawy co do zgodnosci z rynkiem
wewnetrznym. Nowy podmiot wkraczajacy na rynek musi zacza¢ budowanie swojej pozycji od
zera i podejmuje dziatalnos¢ na innym rynku wtasciwym. Nie oznacza to, ze Komisja zawsze
wydaje zgode bezwarunkowa na koncentracje w przypadku fuzji transgranicznej. Jak juz zostato
wspomniane, patologiczna sytuacja wystepuje w przypadku nabycia niewielkiego przedsiebiorstwa
na sasiednim rynku geograficznym w celu powstrzymania presji konkurencyjnej. Komisja powinna
stanowczo reagowac wobec tego rodzaju transakcji.

743 Decyzja Prezesa UOKiK nr DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.
4 |bidem, s. 54-55.

75 |bidem, s. 53.

74 |bidem, s. 58.

747 C.W. Jones, Merger control in electricity..., op. cit., s. 385-386.
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Przyktadem transgranicznej koncentracji horyzontalnej byta sprawa EDF/EnBW, kiedy to francuski
operator zasiedziaty przejat potudniowoniemiecka grupe przedsiebiorstw energetycznych. Wobec
zwiekszonej przepustowosci francusko-niemieckich potaczen miedzysystemowych (5-15 proc.)
pojawita sie grozba rozszerzenia francuskiego rynku dostaw hurtowych energii elektrycznej
i wejscie nowego konkurenta na rynek’2. Rzeczywistym celem przejecia byto zatem zapobiezenie
wejsciu na francuski rynek nowego uczestnika. Ponadto transakcja umocnita pozycje EDF na
rynku niemieckim (ktorego nota bene Komisja nie rozwazyta jako rynku wtasciwego w sprawie),
stwarzajac konkurencyjna grozbe dla innych niemieckich spotek energetycznych zamierzajacych
wejs¢ na rynek francuski’®. Unijny organ antymonopolowy wyrazit zgode na koncentracje,
obwarowujac ja warunkami udostepnienia czesci zdolnosci wytworczych we Francji w formie
aukcji wirtualnych (Virtual Power Plants - VPP) oraz wyzbycia sie praw udziatowych EnBW w spotce
WATT™. Przyzwolenie Komisji na zablokowanie naturalnego rozwoju rynku wewnetrznego energii
jest krytykowane w doktrynie™!.

Ekspansywny charakter miata rowniez koncentracja Grupo Villar Mir/EnBW/Hidroeléctrica
del Cantdbrico. EDF za posrednictwem nowo przejetej spotki EnBW zamierzat w podobny jak
we wczesniejszej sprawie sposob wkroczyc na rynek hiszpanski. Komisja dostrzegta, ze przed
dokonaniem koncentracji EDF, jako wiodacy europejski eksporter energii, byt zainteresowany
inwestowaniem w rozbudowe potaczen miedzysystemowych w Pirenejach, co byto pozadane
ze wzgledu na perspektywe geograficznego rozszerzenia rynkow wtasciwych’?. Nabycie spotki
Hidroeléctrica del Cantdbrico za posrednictwem EnBW dawato EDF kontrole nad czescia elektrowni
hiszpanskich. Oznaczato to utrate zainteresowania inwestowaniem w potaczenia miedzysystemowe
ze stony EDF i pozostawienie rynkow zamknietych w dotychczasowych granicach’3. Wejscie EnBW
na rynek hiszpanski umocnitoby jedynie duopol Endesa-Iberdrola’*. W tej sprawie Komisja rowniez
wydata warunkowa zgode na koncentracje. Swoje stanowisko potwierdzita w sprawie koncentracji
EnBW/EDP/ Cajastur/Hidrocdntabrico™.

Komisja nie uznata jednak za zagrozenie dla konkurencji przejecia wspolnej kontroli nad hiszpanska
spotka Hidrocdntabrico przez EDP, Cajastur i Caser™. Organ antymonopolowy uznat, ze EDP
(portugalski operator zasiedziaty) mimo przejecia hiszpanskiej spotki dystrybucyjnej nie bedzie
w stanie zagrozi¢ tamtejszemu duopolowi ze wzgledu na marginalne znaczenie Hidrocdntabrico
na rynku hiszpanskim?’. Przejecie nie zostato uznane za zaktocajace rozwoj konkurencji na rynku
wewnetrznym energii - Hidrocdntabrico nie mogto zostac uznane za konkurenta EDP na portugalskim
rynku dostaw energii odbiorcom korzystajacym z prawa wyboru sprzedawcy. Przyczyna takiego
stwierdzenia Komisji byt brak kontroli ze strony Hidrocdntabrico nad elektrowniami portugalskimi
oraz bardzo ograniczona przepustowosc hiszpansko-portugalskich potaczen miedzysystemowych”.
Nie wystagpita tu zatem analogiczna sytuacja jak w sprawie EDF/EnBW, a Komisja wydata
bezwarunkowa zgode na koncentracje.

Koncentracje o charakterze typowo transgranicznym beda wystepowaty coraz rzadziej na
zliberalizowanym rynku energii elektrycznej. Niektorzy z operatorow zasiedziatych (np. EDP,
EDF, RWE, Vattenfall) prowadza obecnie dziatalnosc¢ na rynkach energii elektrycznej w wielu
panstwach cztonkowskich. Ze wzgledu na ich ugruntowana pozycje wejscie nowych uczestnikow na
rynek wydaje sie mato prawdopodobne, co oznacza ze koncentracje beda zazwyczaj dokonywane
w ramach tego samego rynku wtasciwego. W kontekscie tego stwierdzenia mozna zatem uznac,
ze jedno z zatozen rynku wewnetrznego energii elektrycznej jest z powodzeniem realizowane
w praktyce.

74 Decyzja Komisji w sprawie EDF/EnBW, par. 55.

7 |bidem, par. 69-74.

70 |bidem, par. 91-112.

71 C.W. Jones, Merger control in electricity..., op. cit., s. 390-391.

72 Decyzja Komisji w sprawie Grupo Villar Mir/ EnBW/Hidroeléctrica del Cantdbrico, par. 81-87.
73 |bidem, par. 102122.

754 |bidem, par. 99-101.

755 Decyzja Komisji w sprawie EnBW/EDP/Cajastur/Hidrocdntabrico, par. 40-42.
7 Decyzja Komisji w sprawie EDP/Cajastur/Caser/ Hidrocdntabrico.

77 |bidem, par. 14.

78 |bidem, par. 15-16.
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7.4. Koncentracje wertykalne

Sektor energetyczny (a takze inne sektory sieciowe) rodza szczegblna pokuse pionowej integracji
przedsiebiorstw. Zwiazane jest to z kwestia sieci przesytowych i dystrybucyjnych, majacych
strategiczne znaczenie dla przedsiebiorstw dziatajacych na konkurencyjnych rynkach wtasciwych.
Kontrola nad sieciami przesytowymi daje przedsiebiorstwu energetycznemu przewage nad
konkurentami, polegajaca na:

i)  zapewnieniu minimalnego udziatu w rynku nizszego szczebla (downstream market),

ii) przejeciu informacji o odbiorcach koncowych, ich zachowaniach i tendencjach rynkowych,

iii) przejeciu klienteli przywigzanej do dotychczasowego odbiorcy, obawiajacej sie (z roznych
przyczyn) korzystania z prawa wyboru sprzedawcy,

iv) dyskryminacyjnym traktowaniu odbiorcow chcacych korzystac z prawa wyboru sprzedawcy,
zgodnie z art. 32 dyrektywy 2009/72/WE - panstwa cztonkowskie moga zwolni¢ z obowiazku
unbundlingu przedsiebiorstwa zintegrowane pionowo, ktére obstuguja mniej niz 100 000
przytaczonych odbiorcow lub mate systemy wydzielone (art. 26 ust. 4 dyrektywy 2009/72/
WE)759.

Do przejecia aktywow sieciowych beda zatem dazyli producenci i dostawcy energii (,,integracja
wstecz”), ale nie pozostang rowniez bierni wtasciciele tych sieci, ktorzy sami beda chcieli
wykorzystac¢ swoja pozycje i opanowac rynki sasiednie (,,integracja w przdd”)’°. Dyrektywa
2009/72/WE nakazuje w art. 9 wprowadzenie wtasnosciowego rozdzielenia TSO od innych rodzajow
dziatalnosci prowadzonej przez to przedsiebiorstwo (por. art. 9k pr.energ.). Niemniej jednak
obowiazek rozdzielenia nie dotyczy DSO, wobec ktorego istnieje jedynie obowiazek unbundlingu
prawnego (art. 26 ust. 1 dyrektywy). Oznacza to, ze w praktyce przedsiebiorstwa aktywne
na rynkach szczebla wyzszego (upstream markets) i nizszego (downstream markets) beda dazyty
do uzyskania kontroli nad systemami dystrybucyjnymi. Tego rodzaju koncentracje, o ile beda
dokonywane na tym samym rynku wtasciwym geograficznie, zawsze beda budzity watpliwosci co
do zgodnosci z rynkiem wewnetrznym lub krajowym. Koncentracje skosne natomiast (na roznych
rynkach wtasciwych produktowo i geograficznie) beda zazwyczaj miaty prokonkurencyjny charakter
jako przyczyniajace sie do budowy rynku wewnetrznego energii elektrycznej’’.

Przyktadem koncentracji wertykalnej o wymiarze unijnym byta sprawa Verbund/Energie Allianz.
Austriackie przedsigbiorstwo energetyczne Verbund, zajmujace si¢ przede wszystkim wytwarzaniem
energii elektrycznej (najwiekszy producent na rynku austriackim) oraz jej przesytem, dostawami
i obrotem, zamierzato utworzy¢ dwa wspolne przedsiebiorstwa (E&S i APT) wraz z Energie Allianz
- zwiagzkiem lokalnych DSO7. Oprocz uzyskania pozycji dominujacej na rynku dostaw hurtowych’s
oraz umocnienia pozycji Energie Allianz na rynku dostaw detalicznych’ za szczegdlne zagrozenie
dla konkurencji Komisja uznata uzyskanie kontroli przez powstaty podmiot nad znacznymi
zdolnosciami wytworczymi’s>. Verbund, bedac wtascicielem wiekszosci elektrowni wodnych
w Austrii, posiadat przewage nad innymi przedsigbiorstwami energetycznymi nie tylko ze wzgledu
na najwiekszy udziat w rynku, ale takze z powodu korzysci zwigzanych z wytwarzaniem ,,czystej”
energii (na ktéra w Austrii jest wysoki popyt)®. Dystrybutorzy niezrzeszeni w Energie Allianz
byli zalezni od Verbund, ktéry w wyniku koncentracji zamierzat wkroczy¢ na rynek sasiedni’®’.
Ponadto pionowa integracja i zwiazana z tym kontrola catego cyklu oddziatywata negatywnie na
rynek bilansowania systemu - VIU posiadato najlepsza wiedze umozliwiajaca mu prawidtowa ocene
sytuacji na rynku w danej chwili, a posiadane elektrownie wodne byty technicznie najlepszym

7 C.W. Jones, Merger control in electricity..., op. cit., s. 398-399.
% M. Szydto, Prawo konkurencji..., op. cit., s. 114-115.

761 C.W. Jones, Merger control in electricity..., op. cit., s. 400.

762 Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 5-7.
76 |bidem, par. 104-106.

74 |bidem, par. 126-131.

7% |bidem, par. 114-118.

7 |bidem.

77 |bidem, par. 118.
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»,harzedziem” bilansowania’®. | wreszcie - nabycie DSO oznaczato przejecie matych odbiorcow
przywiazanych do dotychczasowego dystrybutora®.

W sprawie EDF/British Energy (przejecie szkockiej spotki przez francuskiego operatora
zasiedziatego) pojawit sie problem zwigzany z horyzontalng koncentracja na rynkach sasiednich.
Komisja dostrzegta bowiem ryzyko zmniejszenia przez przejete przedsiebiorstwo ilosci wytwarzanej
energii, co miato doprowadzi¢ do zwiekszenia cen na rynku dostaw hurtowych’”°. Biorac pod
uwage fakt, ze EDF byt juz wczesniej obecny na rynku brytyjskim (por. decyzja w sprawie EDF/
London Electricity), koncentracja ta miata takze wymiar wertykalny w ramach tego samego
rynku geograficznego (Wielka Brytania). Komisja zauwazyta, ze pionowa integracja obu spotek
spowoduje zmniejszenie ptynnosci (reduce level of liquidity) rynku dostaw hurtowych. Przejecie
nowych zdolnosci wytworczych zniechecitoby potaczony podmiot do nabywania energii spoza
grupy EDF i produkowania na wtasne potrzeby gospodarcze”'. Co wiecej, powiekszony EDF
bytby sktonny wycofac z rynku czes¢ zdolnosci wytworczych - ograniczenie podazy skutkowatoby
wzrostem ceny energii elektrycznej’’2. Ponadto EDF, przejmujac British Energy, obejmowat
kontrole nad wiekszoscig brytyjskich elektrowni atomowych, a przejecie szczegblnego rodzaju
zdolnosci wytwarczych takze grozito istotnym ograniczeniem konkurencji na znacznej czesci rynku
wewnetrznego’”.

Argumentem przemawiajacym za dopuszczalnoscia pionowej integracji przedsiebiorstw
energetycznych sa wymogi unbundlingu wynikajace z kolejnych pakietow energetycznych.
Przedsigbiorstwo nabywajace infrastrukture przesytowa lub dystrybucyjng wchodzi na rynek
monopolistyczny, poddany biezagcemu nadzorowi organu regulacyjnego (np. Prezesa URE). Dazenie
do maksymalizacji zysku z dziatalnosci kosztem odbiorcow koncowych jest poddane ograniczeniom
regulacji sektorowej, m.in. obowigzkowi ustalania cen energii w oparciu o urzedowo zatwierdzone
taryfy. Podkresla sie jednak, ze przejmowanie przez przedsiebiorstwa energetyczne wielu DSO
stanowi zagrozenie dla konkurencji. W kontekscie sprawy PGE/Energa Prezes URE zwrocit uwage
organu antymonopolowego na sposob ustalania taryf (formuta benchmarkingu). Zgodnie z regulacja
sektorowa (Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 18 sierpnia 2011 r. w sprawie szczegdtowych
zasad ksztattowania i kalkulacji taryf oraz rozliczen w obrocie energia elektryczna)’, taryfy i ceny
energii elektrycznej ustalane sa w oparciu o analize porownawcza dziatalnosci prowadzonej przez
réznych DSO. Mniejsza liczba dystrybutoréw niezaleznych od przedsiebiorstw zintegrowanych
pionowo ogranicza mozliwos¢ ustalenia korzystnej dla odbiorcow koncowych ceny ustugi. Ma
to negatywny wptyw na konkurencje na rynkach sasiednich i skutkuje wyzszymi cenami energii
elektrycznej’.

7.5. Koncentracje konglomeracyjne (elektryczno-gazowe)

Ze wzgledu na stosunkowo jednolity charakter dziatalnosci gospodarczej w sektorze energii
elektrycznej i gazu ziemnego panstwa cztonkowskie, jeszcze w fazie przedliberalizacyjnej,
powierzaty $wiadczenie ustug dostarczania energii elektrycznej i gazu (czesto rowniez paliw
ciektych) temu samemu podmiotowi. Skupienie dziatalnosci gospodarczej w catym sektorze
energetycznym w reku jednego podmiotu byto korzystne zaréwno dla przedsiebiorcy publicznego,
jak i odbiorcow koncowych. Liberalizacja energetyki i wprowadzenie regut wolnego rynku do
sektora sieciowego spowodowato koniecznos¢ zmiany spojrzenia na konglomeraty elektryczno-
gazowo-naftowe. Zmusza to orany antymonopolowe do ostroznej oceny koncentracji prowadzacych
do powstania tego rodzaju podmiotow.

8 |bidem, par. 119-120.

7 |bidem, par. 123.

7 Decyzja Komisji w sprawie EDF/British Energy, COMP IV/M.5224, z dnia 22 grudnia 2008 r., Dz.Urz. WE C 38 z dnia
17 lutego 2009 r., s. 8, par. 29-37.

Ibidem, par. 38-40.

Ibidem, par. 25-36.

Ibidem, par. 107-122.

Dz.U. 2011 r., Nr 189, poz. 1126.
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Poszczegolne przedsiebiorstwa beda dazyty do opanowania takze innych rynkow w sektorze
energetycznym (rowniez tych niezwigzanych z energia elektryczna). Biorac pod uwage fakt, ze
energia elektryczna jest niezbedna do prowadzenia dziatalnosci w sektorze gazu ziemnego, a gaz
ziemny stanowi jeden z surowcow stuzacych do wytwarzania energii, potaczona ustuga w zakresie
energii elektrycznej i gazu ziemnego (tzw. dual offer) pozwala na uzyskanie korzysci ekonomii
skali. Przedsiebiorstwo aktywne w kilku sferach sektora energetycznego moze w ten sposob obnizy¢
koszty dostarczanej energii (gazu, paliw ciektych) i zaoferowac kilka ustug po obnizonej cenie. Jest
to oferta korzystna z punktu widzenia odbiorcy koncowego, ktory otrzymuje jedna fakture VAT za
wszystkie ustugi, a ich cena jest nizsza niz gdyby miat ptaci¢ osobno kilku réznym podmiotom?”.
Poczatkowo Komisja wydawata sie nie dostrzegac zagrozen wynikajacych z tego rodzaju potaczen
(np. sprawy: Tractbel/Distrigaz i Electrabel/Epon), niemniej podejscie to ulegto zmianie przy
rozstrzyganiu sprawy koncentracji EDP/ENI/GDP, zakonczonej wydaniem jedynego dotychczas
zakazu koncentracji w sektorze energetycznym w praktyce decyzyjnej Komisji. Zakaz ten zostat
potwierdzony wyrokiem Sadu Pierwszej Instancji.

Sprawa EDP/ENI/GDP dotyczyta zamiaru przejecia wspolnej kontroli przez EDP (portugalski
zasiedziaty operator elektroenergetyczny) i ENI (wtoska spotka energetyczna) nad GDP (portugalski
zasiedziaty operator gazowy)””’. Badanie rynku przeprowadzone przez Komisje wykazato, ze
przejecie kontroli nad GDP przez aktywnych uczestnikow koncentracji oznaczato wyeliminowanie
potencjalnego konkurenta z rynkdw energii elektrycznej. GDP rozwijato bowiem infrastrukture
elektroenergetyczna, ktéra miata umozliwi¢ stworzenie oferty elektryczno-gazowej (dual offer)’.
Horyzontalnym efektem przejecia miato zatem by¢ umocnienie wtasnej pozycji dominujacej.

W zakresie skutkow wertykalnych koncentracji Komisja stwierdzita, ze wejscie EDP na portugalski
rynek gazu ziemnego da przedsigbiorstwom przejmujacym dostep do cennych informacji
dotyczacych spotki Turbogds (oraz innych portugalskich przedsiebiorstw energetycznych)
wytwarzajacej energie elektryczna w elektrowniach gazowych przy uzyciu turbin gazowo-parowych
(combined cycle gas turbines - CCGT). Ze wzgledu na to, ze 70 proc. gazu Turbogds nabywat od GDP,
koncentracja oznaczataby posrednie podporzadkowanie konkurenta portugalskiemu operatorowi
zasiedziatemu.””

Ponadto przejecie oznaczato wzrost znaczenia EDP na rynku wytwarzania i hurtowych dostaw
gazu ziemnego. Posiadanie kontroli nad wydobyciem gazu ziemnego’®, a takze kontrola nad
miedzynarodowym rurociagiem z Algierii’®', terminalu LNG w Sinés’® oraz dostep do instalacji
magazynowania gazu ziemnego’®* dawaty EDP silng pozycje w sektorze gazu ziemnego. Kontrolowanie
rynku pierwotnego, czyli wprowadzania gazu do obrotu, pozwalato podwojnemu operatorowi
zasiedziatemu na ksztattowanie zachowan rynkowych nie tylko na podrzednych rynkach w sektorze
gazowym, ale takze na wywieranie presji na rzeczywistych i potencjalnych konkurentéw na rynkach
energii elektrycznej. Wszelkie elektrownie wytwarzajace energie elektryczng w uktadzie gazowo-
parowym (uzywajace turbin CCGT) zostatyby uzaleznione od powigkszonej grupy kapitatowej’®.
Bardzo silna pozycja konglomeratu EDP-GDP na rynkach hurtowych dostaw energii elektrycznej
dziatataby odstraszajaco na potencjalng konkurencje.

Jezeli chodzi o rynek dostaw detalicznych, Komisja rozwazyta mozliwos¢ proponowania odbiorcom
koncowym ,,podwojnej oferty”. Mimo atrakcyjnego dla konsumentow charakteru tej oferty mozliwosc
tacznej sprzedazy energii elektrycznej i gazu wzbudzita obawy jako potencjalne zagrozenie dla
konkurencji na rynku. Odbiorcy koncowi, zainteresowani tansza i mniej skomplikowana oferta EDP-
GDP, zmieniliby dostawce na bytego panstwowego monopoliste o uznanej w Portugalii renomie.
Aby skutecznie konkurowac z grupa EDP, przedsiebiorstwa energetyczne musiatby takze stworzy¢

776 C.W. Jones, Merger control in elecricity..., op. cit., s. 408-410.
777 Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par. 5-9.

78 |bidem, par. 335-337.

7 |bidem, par. 368-379.

78 |bidem, par. 380-383.

78" Ibidem, par. 384-390.

782 |bidem, par. 391-402.

78 |bidem, par. 403-404.

784 |bidem, par. 415-429.
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,podwojna oferte”, co bytoby niemozliwe ze wzgledu na bardzo silng pozycje powiekszonego EDP
w sektorze gazu ziemnego’®. Oznaczato to, ze w krotkim czasie mogtoby doj$¢ do monopolizacji
obu sektorow przez podwojnego operatora zasiedziatego.

Uczestnicy koncentracji nie zdotali przekona¢ Komisji argumentem, Ze rynek wtasciwy geograficznie
wykracza poza terytorium Portugalii i ma zasieg iberyjski’®. Propozycja rozwiazania kontraktu
dtugoterminowego réwniez nie przekonata unijnego organu antymonopolowego do zmiany
stanowiska. W rezultacie koncentracja zostata uznana za niezgodna z rynkiem wewnetrznym.

Po rozstrzygnieciu sprawy koncentracji EDP/ENI/GDP Komisja wydata jeszcze kilka waznych decyzji
dotyczacych potaczen z udziatem przedsiebiorstw energetycznych aktywnych zaréwno na rynkach
energii elektrycznej, jak i gazu ziemnego (a takze energii cieplnej). Chodzi o rozstrzygniecia
w sprawach: DONG/Elsam/Energi 2, Gaz de France/Suez i E.ON/MOL. Komisja wydata w tych
sprawach zgody warunkowe, co podkresla grozny dla konkurencji charakter tworzenia podwojnych
operatoréw zasiedziatych. Negatywne skutki koncentracji konglomeracyjnych byty jednak
odczuwalne przede wszystkim na rynkach gazu ziemnego, a ich szczeg6towa analiza wykraczataby
poza obreb tematyczny niniejszych rozwazan.

7.6. Srodki zaradcze

Wydanie decyzji zakazujacej dokonania koncentracji powinno by¢ srodkiem stosowanym tylko
w wyjatkowych sytuacjach, gdy niezaleznie od warunkéw potaczenia (przejecia) istnieje
znaczne ryzyko ograniczenia konkurencji na rynku. Nawet w sektorze energetycznym, gdzie
stopien koncentracji rynkow jest bardzo wysoki, wydanie decyzji zakazujacej koncentracji
jest stosowane jedynie w wyjatkowych przypadkach. Dowodzi tego praktyka zaréwno Komisji
Europejskiej (sprawa EDP/ENI/GDP), jak i Prezesa UOKiK (sprawa PGE/Energa). Takie ostrozne
odejscie organéw antymonopolowych w wydawaniu radykalnych decyzji jest jak najbardziej
zrozumiate - kazdorazowy zakaz koncentracji stanowi bowiem ograniczenie traktatowej swobody
przedsiebiorczosci i przeptywu kapitatu oraz konstytucyjnej zasady wolnosci gospodarczej.

Zardwno przepisy rozporzadzenia 139/2004 (art. 6 ust. 2 oraz art. 8 ust. 2), jak i u.o.k.k. (art. 19) daja
organom antymonopolowym mozliwos¢ natozenia na uczestnikow koncentracji okreslonego rodzaju
zobowiazan, majacych na celu zapewnienie zgodnosci koncentracji z rynkiem wewnetrznym lub
krajowym. Zobowiazania te, zwane srodkami zaradczymi, moga (a nawet powinni) zaproponowac
sami uczestnicy koncentracji. Kwestie z tym zwigzane szczegotowo okresla zawiadomienie Komisji
w sprawie $rodkow zaradczych’ (dalej: zawiadomienie ws. srodkéw zaradczych).

Zobowiazania tego rodzaju dziela sie na:

— s$rodki behawioralne - naktadajace na strony obowiazek zachowania sie (dziatania
lub zaniechania) w okreslony w decyzji sposob’e,

— S$rodki strukturalne - obowiazki okreslonego rozporzadzania aktywami.”®

Zasadnicza réznica pomiedzy tymi dwoma rodzajami srodkow polega na tym, ze srodki strukturalne
trwale ingeruja w stan aktywow przedsiebiorstwa i stanowig bezposrednie ograniczenie prawa
wtasnosci. Srodki behawioralne natomiast jedynie ograniczaja swobode korzystania z mienia
przedsiebiorstwa. Zgodnie z zasada proporcjonalnosci, srodki behawioralne powinny miec
pierwszenstwo przed strukturalnymi jako bardziej ,,drastycznymi”, niemniej ze wzgledow
praktycznych preferowane jest (w szczegélnosci przez Komisje Europejska) stosowanie srodkow
strukturalnych’®. Wynika to z dogodnego i jednorazowego charakteru tych srodkow - po wprowadzeniu
w zycie przez uczestnikow koncentracji danego srodka, rola organu antymonopolowego sie konczy
(proba odzyskania utraconych aktywow bedzie skutkowata wszczeciem nowego postepowania

8 |bidem, par. 466.

78 Zob. rozdziat IV, pkt 2.

787 Zawiadomienie Komisji w sprawie srodkow zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr
139/2004 i rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004 (Dz.Urz. WE C 267 z dnia 22 pazdziernika 2008 r., s. 1-26).

78 A. Jones, B. Surfin, EC Competition Law, Text, Cases and Materials, Oxford University Press 2001, s. 790.

78 C.J. Cook, C.S. Kerse, EC Merger Control, Londyn 2000, s. 206.

70 V. Landes, Remedies in energy mergers [w:] C.W. Jones (red.), EU Energy Law..., op. cit., s. 427-428.
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w sprawie kontroli nad koncentracjami lub zostanie oceniona w $wietle art. 101 lub 102 TFUE).
Srodki behawioralne natomiast wymagaja statego zaangazowania organéw antymonopolowych
w monitorowanie biezacej dziatalnosci przedsiebiorstw’'. Ponadto srodki strukturalne sa takze
dogodne z punktu widzenia przedsiebiorcy - czesto lepszym rozwiazaniem jest zbycie aktywow,
z ktérych mozna korzysta¢ w sposdb mocno ograniczony.

Rozporzadzenie 139/2004 nie zawiera nawet przyktadowego katalogu srodkow zaradczych - zostaty
one bardziej szczegotowo opisane w zawiadomieniu ws. srodkow zaradczych. Z kolei katalog
z art. 19 ust. 2 u.o.k.k. ma jedynie charakter egzemplifikacyjny. Oznacza to, ze zaréwno Komisja,
jak i Prezes UOKiK, a przede wszystkim zainteresowane przedsiebiorstwa dysponuja znaczna
uznaniowoscig w zakresie ,,obwarowywania” koncentracji modyfikacjami. W zakresie praktyki
kontroli koncentracji na rynkach energii elektrycznej mozna wyodrebnic¢ pewne ,,schematyczne”
rodzaje srodkow zaradczych stosowanych przez organy antymonopolowe.

Nalezy pamietad, ze srodki zaradcze (zaréwno strukturalne, jak i behawioralne) sa to zobowigzania
przedsiebiorcow o charakterze indywidualnym - ich adresatem sa tylko uczestnicy danej
koncentracji. Sa one stosowane w przypadku, gdy generalno-abstrakcyjne powinnosci wynikajace
Z przepisow prawa sa niewystarczajace w celu zapobiezenia antykonkurencyjnym zachowaniom
przedsiebiorcow. Oznacza to, ze srodki zaradcze nie moga by¢ powtorzeniem ani rozszerzeniem
obowiazkow wynikajacych z przepisow prawa (np. zobowiazanie przedsiebiorstw energetycznych
do dokonywania sprzedazy energii elektrycznej za posrednictwem gietdy towarowej - art. 49a
ust. 2 pr.energ.)”2,

7.6.1. Wyzbycie sie kontroli nad przedsiebiorstwami (przedsiebiorcami)

Wyzbycie sie kontroli zazwyczaj polega na zbyciu okreslonych pakietow udziatow lub akcji, co
stanowi jeden z najczeséciej stosowanych w praktyce $rodkow strukturalnych’. Srodek ten dotyczy
przewaznie spotek zaleznych od uczestnika koncentracji. 1los¢ udziatow kazdorazowo zostanie
okreslona w decyzji organu antymonopolowego. Przewaznie konkurencja na rynku nie zostanie
zachwiana, jezeli przedsiebiorstwo wyzbedzie sie jedynie czesci posiadanych praw udziatowych.
Utrata kontroli bedzie miata miejsce w przypadku odebrania uczestnikowi koncentracji
wiekszosciowego pakietu udziatow lub akcji.

Zastosowanie takiego Srodka miato miejsce w sprawie Neste/IVO, gdzie komisja wyrazita zgode na
koncentracje pod warunkiem wyzbycia sie kontroli nad spétka Gasum w drodze obnizenia udziatow
Neste z 75 proc. do 25 proc. (24 proc. miat przejac Skarb Panstwa Finlandii, a pozostate 26 proc.
miato zostac zbyte niezaleznym podmiotom)”*4.

Pozytywnie ocenita rowniez Komisja zobowiazania zaproponowane przez uczestnikow koncentracji
VEBA/VIAG, gdzie wyzbycie sie przez oba przedsiebiorstwa udziatow w spotce VEAG miato
spowodowac wkroczenie nowego konkurenta na rynek. VEAG miat sie sta¢ w ten sposob niezalezny
od duopolu VEBA-VIAG i RWE™. Podobny cel miato zbycie przez kazdego z uczestnikow transakcji
wtasnych udziatow w mniejszych spotkach VEW i HEW™. Z kolei wyzbycie sie przez VEBA
wiekszosciowego pakietu udziatow w Rhenag (54,1 proc.) miato doprowadzi¢ do zerwania sojuszu
z RWE (drugi wspolnik w Rhenag) i zapobiec zgodnemu ksztattowaniu zachowan dominantow (realna
grozba duopolu na rynku niemieckim).””’

Obowiazek wyzbycia sie catosci udziatow posiadanych w spotce zaleznej zostat natozony na
uczestnikow koncentracji EDF/EnBW. W ocenie Komisji zbycie udziatow EnBW w szwajcarskiej

<

! Decyzja Komisji w sprawie EDP/ENI/GDP, par. 663 i 719.

%2 Wyrok SOKiK z dnia 14 maja 2012 r., XVIl Ama 41/11 [za:] T. Skoczny, Kontrola koncentracji - przestanki zgody
warunkowej i odstgpienia od zakazu dokonania koncentracji; btedy proceduralne w postepowaniu przed Prezesem
UOKIiK poza kontrolq sqdowq, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny (iKAR) 2012, nr 4(1), s. 121.

%3 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 553.

% Decyzja Komisji w sprawie Neste/IVO, par. 56-57.

% Decyzja Komisji w sprawie VEBA/VIAG, par. 229.

7% |bidem, par. 241.

7 |bidem, par. 231.
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spotce WATT miato zapobiec umocnieniu sie pozycji grupy EDF w Szwajcarii i utworzeniu
europejskiego dominanta energetycznego w dtuzszej perspektywie’®.

Podobne zobowiazania zostaty natozone na uczestnikow koncentracji Verbund/Energie Allianz.
Posiadanie znacznych udziatéw na austriackich rynkach dystrybucji energii elektrycznej pozwalato
uczestnikom na ,,agresywne” wejscie na rynek dostaw energii duzym odbiorcom przemystowym.
W celu zapobiezenia temu zagrozeniu Verbund zaproponowat zbycie wiekszosciowego pakietu
udziatow w spotce dystrybucyjnej APC, na co Komisja wyrazita zgode™. Ze wzgledu na wrazliwy
charakter matych odbiorcow przedsiebiorstwa wyrazity zgode na zbycie udziatow mniejszosciowych
w spotkach Unsere Wasserkraft i MyElectric, co miato zapobiec wywieraniu jakiegokolwiek wptywu
wertykalnego na ksztattowanie cen energii w Austrii®®,

W sprawie RWE/Essent Komisja uzaleznita zgode na koncentracje od wyzbycia sie przez RWE
kontrolnego pakietu akcji (51 proc.) w spotce Swb AG. Spotka byta historycznym, pionowo
zintegrowanym monopolista energetycznym na obszarze Bremy, Bremerhaven i okolic. Wyzbycie
sie 51 proc. akcji Swb pozwolitoby spotce na dziatanie niezaleznie od RWE, co byto rownoznaczne
z wejsciem na rynek nowego konkurenta®'. Transakcja ta pozwalata, w ocenie Komisji, na
zachowanie aktualnego stanu konkurencji na rynku.

Obowiazek tego rodzaju zostat natozony przez Komisje réwniez przy rozstrzyganiu sprawy
koncentracji Vattenfall/Nuon Energy. Unijny organ antymonopolowy stwierdzit, ze zagrozenie
zwiagzane z horyzontalnym natozeniem sie dziatalnosci obu przedsiebiorstw na rynku dostaw
detalicznych energii elektrycznej dla matych odbiorcéw, zostanie wyeliminowane, jezeli uczestnicy
wyzbeda sie catosci udziatow w Nuon Deutschland wraz z infrastruktura, firma i zasobami ludzkimi®?,
Niezalezny konkurent bedzie w stanie ,,zdyscyplinowac” powiekszona grupe kapitatowa Vattenfall.

Wreszcie w sprawie GDF Suez/ International Power zaakceptowanym przez Komisje srodkiem byto
wycofanie sie obu przedsigbiorstw ze spotki T-Power®. To ,,uwolnienie” konkurenta miato zapewnic
réwnowage na belgijskim rynku wytwarzania i dostaw hurtowych (Srodek ten zostat wzmocniony
poprzez wyzbycie sie nie tylko udziatow, ale takze uczestnictwa w zarzadzaniu elektrownia
T-Power)®,

Szeroka definicja kontroli w unijnym prawie kontroli koncentracji nakazuje obejmowac tym
pojeciem takze ,,unie personalne” miedzy przedsiebiorstwami®®. Zatem sposobem wdrozenia
srodka strukturalnego, polegajacego na wyzbyciu sie kontroli, moze polegac takze na zmianie
ksztattu wtadz przedsiebiorstwa, np. poprzez odwotanie cztonkow zarzadu w jednej ze spotekd®,
W sprawie Neste/IVO Komisja wyrazita zgode na wyznaczenie czterech cztonkow rady nadzorczej
Gasum przez dwie grupy akcjonariuszy, tj. Neste-Skarb Panstwa Finlandii (2) i niezaleznych
inwestorow (2). Pozostali cztonkowie oraz prezes mieli by¢ niezalezni®”.

Srodkiem dotyczacym wyzbycia sie kontroli, majacym cechy $rodka behawioralnego, jest rowniez
natozenie na przedsiebiorstwa obowigzku powstrzymywania sie od gtosowania na zgromadzeniach
wspolnikow (lub akcjonariuszy) w spotkach zaleznych. Tego rodzaju zobowiagzania przyjat na
siebie Verbund w sprawie Verbund/Energie Allianz, deklarujac tymczasowe powstrzymanie sig
od gtosowania w spotkach Stewag i Steg w zakresie dotyczacym dziatalnosci konkurencyjnej, co
miato ostabic¢ wiezi strukturalne miedzy przedsiebiorstwami®®,

7 Decyzja Komisji w sprawie EDF/EnBW, par. 111-112.

7 Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 143(a) i 147.
80 |bidem, par. 150.

81 Decyzja Komisji w sprawie RWE/Essent, par. 449-465.

82 Decyzja Komisji w sprawie Vattenfall/Nuon Energy, par. 62 i 67.

83 Decyzja Komisji w sprawie EDF Suez/International Power, par. 140.
84 |bidem.

85 Zob. rozdziat II.

86 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 554.
87 Decyzja Komisji w sprawie Neste/IVO, par. 58.

88  Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 143(d) i 149.
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7.6.2. Obowiazek nabycia/zbycia energii (zdolnosci wytwérczych)

Ze wzgledu na wysoki stopien koncentracji rynkow w UE kolejne dyrektywy elektryczne (oraz inne
akty prawne poszczegolnych pakietow liberalizacyjnych) naktadaty na panstwa cztonkowskie szereg
obowiazkdow z zakresu tzw. regulacji na rzecz konkurencji (regulation for competition). Z uwagi
na wysokie bariery wejscia na rynek (por. wyzej) niejednokrotnie konieczne jest zastosowanie
srodkéw majacych na celu wesprzec raczkujaca konkurencje. Dziatania takie moga stanowic
zgodna z rynkiem wewnetrznym forme pomocy publicznej (art. 107 ust. 3 lit. ¢ TFUE). W ramach
kontroli nad koncentracjami organy antymonopolowe moga naktadac¢ na przedsiebiorstwa
energetyczne obowiazek dziatania w ograniczonym zakresie w celu utatwienia konkurentom
zdobycia rownorzednej pozycji na rynku. Spetniajacym tego rodzaju przestanki srodkiem zaradczym
o charakterze behawioralnym jest obowiazek nabycia lub zbycia okreslonych ilosci energii
elektrycznej na rzecz konkurenta.

W sprawie VEBA/VIAG Komisja zgodzita sie na zastosowanie Srodka polegajacego na obowiazku
nabywania okreslonych ilosci energii od VEAG przez okres 7 lat od wydania zgody. Ilos¢ energii
objetej obowiazkiem zakupu miata by¢ corocznie zmniejszana. Byto to zagwarantowanie
minimum popytu dla VEAG, ktory w momencie dokonywania koncentracji byt stabym i zaleznym
od uczestnikow koncentracji przedsiebiorstwem. Ten 7-letni okres przejsciowy miat umozliwic¢
wypracowanie przez VEAG silnej pozycji na rynku, rownorzednej VEBA-VIAG®®.

Organ antymonopolowy moze natozy¢ rowniez obowiazek wyzbycia sie czesci zdolnosci wytworczych
na rzecz konkurentéw. Srodek tego rodzaju stanowit warunek koncentracji EDF/EnBW. W celu
zapewnienia zgodnosci koncentracji z rynkiem wewnetrznym EDF miat obowiazek udostepnienia
konkurentom 6 000 MW mocy wytworczych na terenie Francji. Wiekszos¢ tych zdolnosci miata
zostac zbyta w drodze otwartych nieograniczonych przetargdw na elektrownie wirtualne (virtual
power plants - VPP)¥°, W ocenie Komisji organizowanie tego rodzaju przetargow miato przyciagnac
gtownie zagranicznych inwestordw, m.in. z Niemiec (koncentracja zablokowata mozliwos¢ wejscia
EnBW na rynek francuski - por. wyzej)8".

W sprawie Verbund/Energie Allianz, zaakceptowany zostat srodek polegajacy na zobowiazaniu
obu uczestnikow transakcji do udostepniana w formie publicznego przetargu 450 GWh energii
elektrycznej, z czego potowa miata by¢ wytwarzana w elektrowniach wodnych?'?. Spétki
miaty oferowac wtasne zdolnosci wytworcze przez 5 lat od wyrazenia przez Komisje zgody na
koncentracje®'®. Komisja stwierdzita, ze taka ilos¢ wprowadzonej na wolny rynek energii wystarczy,
aby skutecznie wzmocni¢ pozycje konkurentow i przyczynic sie do zniesienia barier rynkowych?',
Znaczaca ilos¢ hydroenergii na rynku pozwoli takze sprostac¢ zapotrzebowaniom popytu matych
odbiorcow koncowych w Austrii®'.

7.6.3. Udostepnienie/zbycie infrastruktury i obowiazki inwestycyjne

Zgodnie z zaakceptowang przez Komisje Europejska doktryna essential facilities, skuteczna
konkurencja na rynkach infrastrukturalnych jest uzalezniona od dostepu do infrastruktury sieciowej
(przesytowej lub dystrybucyjnej w odniesieniu do energii elektrycznej). Niemniej jednak pionowa
integracja przedsiebiorstw energetycznych rodzi system wzajemnych wspoétzaleznosci pomiedzy
przedsiebiorstwami dziatajacymi na réznych szczeblach cyklu energetycznego (TSO jest zalezny
od producenta energii i odbiorcy bezposredniego, a DSO - od TSO i matego odbiorcy kofcowego,
itp.). W zwiazku z tym, nie tylko infrastruktura sieciowa bedzie podlegata udostepnieniu w ramach

80 Decyzja Komisji w sprawie VEBA/VIAG, par. 237.

System VPP polega na koordynacji wytwarzania energii ,,przy odbiorcy” (np. w gospodarstwach domowych w formie
baterii stonecznych, farm wiatrowych, turbin wodnych). Rola elektrowni ogranicza si¢ woéwczas jedynie do
zapewnienia koordynacji dziatan tych systemow i dostaw energii wszystkim odbiorcom (M. Filipowicz, Wirtualne
elektrownie, Nafta & Gaz Biznes, Nr 7-8, 2004).

81" Decyzja Komisji w sprawie EDF/EnBW, par. 93-104 i 107-109.

812 Decyzja Komisji w sprawie Verbund/Energie Allianz, par. 145(b).

83 |bidem.

84 |bidem, par. 152.

85 |bidem.
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tego srodka strukturalnego, ale wszelkie sktadniki mienia, od ktorych zalezna jest skuteczna
konkurencja na rynku sasiednim (np. elektrownie). Kontrola nad tego rodzaju urzadzeniami
kluczowymi stawia przedsiebiorce w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do konkurentow.
Jezeli organ antymonopolowy nie nakaze wyzbycia sie tego mienia, moze on skutecznie natozy¢
na przedsiebiorstwo obowiazek rozbudowy lub ulepszenia urzadzen (np. zwiekszenie przepustowosci
potaczen miedzysystemowych).

W sprawie VEBA/VIAG Komisja przyjeta zaproponowane przez uczestnikow zobowiagzanie
czesciowego udostepnienia przepustowosci potaczenia miedzysystemowego na granicy niemiecko-
dunskiej. Przedsiebiorstwo VEBA miato udostepni¢ odbiorcom skandynawskim dodatkowe 400 MW
energii (dotychczas mogli korzystac jedynie z 500 MW przy przepustowosci 1 200 MW)3'6, Zwiekszenie
dostaw niemieckiej energii do Skandynawii miato w ocenie Komisji wywrzec presje konkurencyjng
na niemieckie przedsiebiorstwa energetyczne ze wzgledu na niskie ceny skandynawskiej energii®'’.

Obowiazek rozbudowy potaczen miedzysystemowych zostat takze natozony na uczestnikow
koncentracji Grupo Villar Mir/ EnBW/Hidroeléctrica del Cantdbrico. EDF za posrednictwem spotek
zaleznych zgodzit sie na rozbudowe potaczenia francusko-hiszpanskiego (rozbudowa linii istniejacej
- dodatkowe 300 MW i budowa dwoch nowych linii, kazda po 1 200 MW)®'®. Komisja stwierdzita,
ze zobowiazanie inwestycyjne zmniejszy energetyczng izolacje Hiszpanii od reszty kontynentu
i przyczyni sie do ograniczenia wptywow francuskiego duopolu Endesa-Iberdrola®”®. Analogiczne
zobowiazania zostaty przyjete przez unijny organ antymonopolowy odnosnie koncentracji EnBW/
EDP/Cajastur/Hidrocantdbrico®®.

Trudny z punktu widzenia bezpieczenstwa publicznego srodek zostat zastosowany w odniesieniu do
koncentracji EDF/British Energy. Komisja zaakceptowata zmieniony pakiet srodkow zaradczych,
zgodnie z ktorym EDF zostat zobowiazany m.in. do zbycia dwdch obszaréw pod budowe elektrowni
atomowych (Heysham i Dungeness). Mimo posiadania przez EDF innych pol przeznaczonych na
budowe tego rodzaju infrastruktury Komisja uznata zbycie dwoch ,najpewniejszych” miejsc
za wystarczajace w celu ochrony konkurencji na rynku i zapobiezeniu skupienia znacznej czesci
zdolnosci wytwarczych tego samego rodzaju pod kontrola jednego podmiotu®?'.

7.6.4. Rozwiazanie kontraktow dtugoterminowych

Jak juz zostato wspomniane, kontrakty dtugoterminowe stanowig mocno ugruntowana w warunkach
unijnych przeszkode w rozwoju konkurencji na rynkach energetycznych. Sposobem zmuszenia
przedsiebiorstw energetycznych do rozwigzania takich umow jest natozenie odpowiedniego srodka
zaradczego. Srodek ten zostat dwukrotnie z powodzeniem wykorzystany przy rozstrzyganiu spraw
koncentracji w sektorze gazu ziemnego (sprawy EnBW/ENI/GVS®? i E.ON/MOL)¥2. W sektorze
energii elektrycznej srodek zaradczy w postaci rozwigzania kontraktu dtugoterminowego
zostat zaproponowany przez uczestnikow koncentracji EDP/ENI/GDP - okazat sie on jednak
niewystarczajacy dla zapewnienia zgodnosci koncentracji z rynkiem wewnetrznym®,

Propozycje rozwiazania umow z TSO ztozyli uczestnicy koncentracji EDF/British Energy. Komisja
wyrazita zgode na zastosowanie tego srodka jako zapewniajacego podmiotom trzecim dostep do
infrastruktury sieciowej i zapobiegajacego naktadaniu sie dziatalnosci uczestnikow koncentracjit?.
Mimo antykonkurencyjnego charakteru kontraktow dtugoterminowych, Komisja wydaje sie stosowac
ten srodek zaradczy jedynie w wyjatkowych sytuacjach. Zniesienie wiezi prawnej taczacej strony
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takiej umowy moze bowiem wywotac kosztowne konsekwencje (por. postepowanie arbitrazowe
w sprawie AES przeciwko Wegrom).

7.7. Przestanki egzoneracyjne

Prawo konkurencji pozwala na stosunkowo swobodna ocene zachowan rynkowych przedsiebiorcow.
Jedynym antykonkurencyjnym zachowaniem bezwzglednie zakazanym przez prawo antymonopolowe
jest naduzywanie pozycji dominujacej (art. 102 TFUE). Kartele natomiast, w szczegolnosci
obejmujace wspotprace wertykalna, moga mie¢ wiele pozadanych dla gospodarki skutkow
(art. 101 ust. 3 TFUE). Antykonkurencyjne porozumienia przyjeto zatem ocenia¢ w swietle
tzw. reguty rozsadku (rule of reason). Podobne uwarunkowania wystepuja w odniesieniu do
koncentracji. Nawet jezeli dana transakcja stanowi zagrozenie dla konkurencji na rynkach
wtasciwych (w uktadzie horyzontalnym, wertykalnym czy konglomeracyjnym), mozliwe jest
uzyskanie zgody na koncentracje (warunkowej lub bezwarunkowej). Istnieja zatem sytuacje,
gdy mimo powstania lub umocnienia pozycji dominujacej na rynku, organ antymonopolowy nie
stwierdzi zagrozenia dla konkurencji. Co wiecej, koncentracja moze czasem przynies¢ pozytywne
efekty, np. w przypadku, gdy transakcja jest przeprowadzana w formie porozumien badawczo-
rozwojowych (research and development - R&D)®¢.

7.7.1. Przejecie upadajacej spotki (failing company defence)

W ramach prawa konkurencji UE dopuszczalne jest takze wyrazenie zgody na koncentracje
polegajacej na przejeciu spotki w trudnej sytuacji finansowej (acquisistion of a failing company).
W odniesieniu do tego rodzaju przejec¢ Komisja formutuje trzy warunki pozwalajace na udzielenie
zgody na koncentracje (nawet w razie wystapienia antykonkurencyjnych skutkow):

i) jezeli przedsiebiorstwo nie zostanie przejete, to w niedalekiej przysztosci zostatoby
zmuszone do wycofania sie z rynku,

ii) nie ma zadnego innego niz zgtaszana koncentracja sposobu nabycia przedsigbiorstwa,
ktory bytby mniej szkodliwy dla konkurencji,
iii) w razie niedokonania koncentracji mienie przedsigbiorstwa zostanie wykluczone z gry
rynkowejs?’.
Powyzszej sytuacji nie nalezy utozsamiac z koncentracja w toku postepowania upadtosciowego
- zgodnie z art. 3 ust. 5 lit. b rozporzadzenia 139/2004 oraz art. 14 pkt 4 u.o.k.k., tego
rodzaju transakcje co do zasady nie podlegaja jurysdykcji organdéw antymonopolowych, gdyz
nie sa koncentracjami w rozumieniu przepisow prawa unijnego ani polskiego. Wskazuje sie, ze
zastosowanie doktryny failing firm defence jest dopuszczalne na gruncie unijnego i polskiego prawa
konkurencji ze wzgledu na mozliwos¢ unikniecia wielu negatywnych konsekwencji zwiazanych
Z ogtaszaniem upadtosci przedsiebiorstwa®?®. Dotyczy¢ to bedzie w szczegolnosci przedsiebiorstw
o strategicznym znaczeniu dla gospodarki panstwowej.

7.7.2. Rozwéj ekonomiczny i postep techniczny oraz pozytywny wptyw
na gospodarke narodowa (art. 20 ust. 2 u.o.k.k.)

Polska ustawa antymonopolowa zawiera dodatkowy przepis pozwalajacy Prezesowi UOKiK na
wydanie w wyjatkowych przypadkach zgody na koncentracje. Dotyczy to sytuacji, gdy transakcja
ma co prawda antykonkurencyjny charakter, ale jednoczes$nie przyniostaby pozytywne skutki,
pozadane z punktu widzenia interesu publicznego. Art. 20 ust. 2 u.o.k.k. pozwala na odstapienie
od zakazu koncentracji w przypadku, gdy operacja przyczyni si¢ do rozwoju ekonomicznego

86 B. Peczalska, Kontrola koncentracji..., op. cit., s. 192.

87 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawach potaczonych C-68/94 i C-30/95, Republika Francuska i Société
commerciale des potasses et de [’azote (SCPA) i Entreprise miniére et chimique (EMC) przeciwko Komisji, z dnia 31
marca 1998 r., E.C.R. 1998, s. I-01375.

828 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 535-536.
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lub postepu technicznego lub wywrze pozytywny wptyw na gospodarke narodowa. Przestanki
te sa sformutowane w sposob bardzo ogolny (zwtaszcza ,,pozytywny wptyw na gospodarke
narodowa”) i maja charakter katalogu otwartego (sformutowanie ,,w szczegolnosci”). Prezes UOKiK
kilkakrotnie korzystat z mozliwosci zastosowania przestanki pozytywnego wptywu na gospodarke
narodowa wobec koncentracji przedsigbiorstw energetycznych.

W sprawie utworzenia PGE (przejecie przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. kontroli
nad 10 zaktadami energetycznymi) zachodzity wszelkie przestanki wydania decyzji zakazujacej
koncentracji®?®. Jezeli chodzi o kolejne sasiadujace rynki wtasciwe, koncentracja prowadzita do
powstania pozycji dominujacej (wytwarzanie i wprowadzanie energii do obrotu, ustugi systemowe,
wytwarzanie i wprowadzanie do obrotu energii ze zrodet odnawialnych) lub jej umocnienia (obroét
hurtowy)?3. Polski organ antymonopolowy zaakceptowat jednak argumenty stron postepowania,
dotyczace dopuszczalnosci odstapienia od zakazu koncentracji. Potrzeba dokonania transakcji
pomimo antykonkurencyjnych skutkow zostata uzasadniona nastepujacymi argumentami:

— koniecznos¢ przeprowadzenia transakcji ze wzgledu na zapewnienie bezpieczenstwa
energetycznego kraju - nowe przepisy dotyczace ochrony srodowiska wymagaty zamkniecia
Znacznej czesci mocy wytworczych, a wzrost ogolnokrajowego zapotrzebowania na energie
powodowat w tej sytuacji wystapienie znaczacego niedoboru mocy wytworczych na rynku
i zagrozenie bezpieczenstwa dostaw; oznaczato to konieczno$¢ uruchomienia nowych
mocy wytworczych (wobec niskiej przepustowosci potaczen miedzysystemowych); wzrost
potencjatu inwestycyjnego PGE (stabilizacja ekonomiczno-finansowa) miat doprowadzi¢ do
rozbudowy proekologicznych mocy wytworczych®?;

— koniecznos¢ wykonania zobowigzan wynikajacych z kontraktéow dtugoterminowych -
pionowa integracja PGE (przejecie kontroli nad dystrybutorami) byta sprzeczna z zasadami
unbundlingu i niepozadana z punktu widzenia ochrony konkurencji; jednakze koncentracja
umozliwiata dokapitalizowanie PSE; ponadto kontrakty dtugoterminowe stawaty sie umowami
wewnetrznymi w ramach grupy kapitatowej PGE, co zmniejszato negatywne skutki zwigzane
z ryzykiem ich niewykonania®3?;

— utrzymanie zatrudnienia i przeciwdziatanie bezrobociu - rosnace zadtuzenie przedsigbiorstw
energetycznych mogtoby doprowadzi¢ do serii upadtosci, w wyniku czego wiele osob
stracitoby prace w strategicznym dla panstwa przedsiebiorstwie®®.

Prezes UOKiK nie podzielit stanowiska stron, ktore twierdzity, ze w wyniku koncentracji dojdzie
do obnizenia cen energii - wysoki stopien koncentracji rynku grozit pokusa podniesienia cen
energii przez PGE. Polski organ antymonopolowy sceptycznie odniost sie rowniez do perspektywy
rzekomego wptywu koncentracji na zerwanie kontraktow dtugoterminowych - ich wchtoniecie
przez grupe PGE nie byto rownoznaczne z zerwaniem tych umow?*. Jednakze kontrakty te, a takze
grozba wysokich cen energii stanowity ,,zto konieczne” w zestawieniu z pozytywnymi skutkami
utworzenia grupy kapitatowej.

Podobne argumenty pojawity sie w sprawie przejecia przez Energetyke Potudnie S.A. kontroli
nad spotkami ENION, EnergiaPro, Elektrownia ,Stalowa Wola” i Potudniowym Koncernem
Elektroenergetycznym?®3. Podobnie jak utworzenie PGE, koncentracja ta miata na celu realizacje
polityki Rady Ministrow zawartej w ,,Programie dla elektroenergetyki”, majacym na celu stworzenie
silnego polskiego sektora elektroenergetycznego. Prezes UOKiK w tym przypadku ponownie
stwierdzit, ze w celu modernizacji przestarzatej (ponad 30-letniej) infrastruktury energetycznej
konieczne jest zwiekszenie stabilnosci ekonomiczno-finansowej powiekszonej grupy. Wzmocnienie
kapitatowe miato pozwoli¢ przedsiebiorcy na realizacje inwestycji koniecznych dla zapewnienia
bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej®*. Prezes UOKiK wskazat m.in. na korzystny dla
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przysztych inwestycji efekt synergii, tj. wzrost potencjatu ekonomicznego powiekszonego
przedsiebiorstwa w stosunku do wielu podzielonych przedsiebiorstw?.

W sprawie koncentracji ENEA/Elektrownia Kozienice, w zwiazku z kolejnym potaczeniem
przedsiebiorstw energetycznych w ramach rzadowego programu modernizacji i rozbudowy
elektroenergetyki, Prezes UOKiK ponownie odstapit od zakazu koncentracji®®. Organ
antymonopolowy znow zgodzit sie tu z twierdzeniem, ze duze inwestycje w energetyce moga
zostac zrealizowane tylko przez odpowiednio duze przedsiebiorstwa®?’. Strony wskazywaty takze
na pozytywne skutki integracji pionowej, m.in. ograniczenie ryzyk rynkowych, efekt synergii,
ekonomie skali, wzmocnienie pozycji krajowego przemystu wobec zagranicznej konkurencji oraz
minimalizacje ryzyka wahan cen energii®®.

W najnowszej sprawie PGE/Energa Prezes UOKiK nie zaakceptowat juz kolejnych argumentow
stron opartych na art. 20 ust. 2 u.o.k.k.34!. Organ stwierdzit, ze konsolidacja krajowego sektora
energetycznego osiagneta jeden ze swoich celdw, polegajacy na stworzeniu czterech grup
energetycznych na terenie kraju. Kazda z nich posiadata zaplecze finansowe wystarczajace
do sfinansowania inwestycji w modernizacje i rozbudowe zdolnosci wytworczych - kolejne
koncentracje nie sa zatem konieczne®Z. Podobnie jak w sprawie utworzenia PGE, Prezes UOKiK
nie podzielit zapatrywania stron dotyczacego rzekomego obnizenia cen energii w wyniku redukcji
kosztow jej wytwarzania i dostarczania odbiorcom koncowym. Ze wzgledu na bardzo wysoki stopien
koncentracji rynku powigkszona grupa PGE zostataby pozbawiona ekonomicznej motywacji do
obnizenia cen energii w skali kraju®. Co wiecej, nie miataby tez motywacji do podjecia nowych
inwestycji, istniato bowiem ryzyko wybiorczego przejecia inwestycji Energi®+.

W decyzji tej Prezes UOKiK wskazat na niedopuszczalnosc ciagtego zastaniania sie art. 20 ust. 2
u.o.k.k. przez panstwowe przedsiebiorstwa energetyczne. Odstapienie od zakazu koncentracji
ma charakter wyjatkowy - w przeciwnym razie mogtoby doprowadzi¢ do wydania przez organ
antymonopolowy zgody na monopolizacje i integracje pionowa catego sektora®®. Bytaby to sytuacja
niezgodna z rynkiem wewnetrznym i niedopuszczalna z punktu widzenia unijnej polityki ochrony
konkurencji. Przekreslony zostatby wowczas dorobek implementacji pakietow liberalizacyjnych
do polskiego prawa regulacji sektorowej. W wyroku oddalajacym w catosci odwotanie PGE Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentow zaznaczyt rowniez, ze powotywanie sie na zgodnosc transakcji
z dokumentem rzadowym definiujacym polityke energetyczna panstwa nie stanowi przestanki
wydania zgody na dokonanie koncentracji na podstawie art. 20 ust. 2 u.o.k.k., bowiem ,,nie
ma podstaw do utozsamiania zgodnosci z dokumentami rzadowymi definiujagcymi te polityke
z konkretnymi korzysciami dla rozwoju ekonomicznego lub technicznego lub pozytywnego wptywu
na gospodarke narodowa”®*. Oznacza to, ze zgodnosc danego dziatania z biezaca polityka panstwa
nie jest rownoznaczne z mozliwosciag zastosowania przestanek egzoneracyjnych z art. 20 ust. 2
u.o.k.k.

7.8. Wnioski

Szczegotowa ocena koncentracji przedsiebiorstw energetycznych wymaga pogtebionych analiz
ekonomicznych, nierzadko wykraczajacych poza ramy prawne, bardzo ogolnie okreslone w prawie
unijnym i krajowym. Przepisy rozporzadzenia 139/2004 nakazuja oceniac¢ koncentracje z punktu
widzenia ich zgodnosci ze wspolnym (wewnetrznym) rynkiem. Polska ustawa antymonopolowa
ustanawia z kolei kryterium istotnego ograniczenia konkurencji na rynku. Sa to bardzo ogolnie
sformutowane kryteria oceny, a ich doktadna interpretacja stanowi wyraz tzw. ekonomizacji prawa

87 |bidem, s. 21.

88 Decyzja Prezesa UOKiK nr DKK-32/07 z dnia 28 wrzes$nia 2007 r.

89 |bidem, s. 18.

840 |bidem, s. 15-16.

81 Decyzja Prezesa UOKiK nr DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

82 |bidem, s. 64-65.

83 |bidem, s. 66.

844 |bidem, s. 66-67.

85 |bidem, s. 67.

8% Wyrok SOKiK z dnia 14 maja 2012 r., XVIl Ama 41/11 [za:] T. Skoczny, Kontrola koncentracji..., op. cit., s. 122.

122

>> Szymon Wojciech Gotebiowski




konkurencji. Prawidtowa subsumpcja normy prawa antymonopolowego bedzie wymagata zaréwno
wiedzy prawniczej, jak i ekonomicznej.

Dokonujac analizy poszczegolnych barier wejscia na rynek w sektorze energii elektrycznej, nalezy
stwierdzi¢, czy wystepuja one z réznym natezeniem w réznych czesciach rynku wewnetrznego.
Zwiazane jest to z biezacym stanem liberalizacji sektora. Niezaleznie od unijnej i krajowej polityki
energetycznej niektore bariery beda (a nawet powinny) istnie¢ nawet na bardzo zliberalizowanych
rynkach energii elektrycznej. Sektor energetyczny, w ktorym panuje wysoki stopien koncentracji,
zawsze bedzie w stanie pomiescic jedynie ograniczona liczbe uczestnikow gry rynkowej.
Praktyka decyzyjna Komisji sprzyja transgranicznym koncentracjom przedsiebiorstw energetycznych.
Poza sprawa EDP/ENI/GDP Komisja zawsze wyrazata zgode na transgraniczne potaczenia lub przejecia
przedsiebiorstw energetycznych, wyjatkowo wydajac zgode warunkowa. Popieranie koncentracji
stanowi skuteczny instrument tworzenia rynku wewnetrznego energii elektrycznej w ramach Unii
Europejskiej. Dziatalnos¢ tego samego przedsiebiorcy w dwdch oddzielnych systemach przesytowych
sprzyja wewnatrzunijnemu obrotowi energia. Europejscy giganci energetyczni (Vattenfall, EDF,
RWE) sa w ten sposob motywowani do podejmowania inwestycji w rozbudowe infrastruktury
(w tym m.in. potaczen miedzysystemowych). Przyczyni sie to do rozszerzenia rynkdw wtasciwych
dotychczas zamknietych w granicach panstw cztonkowskich. Wywarcie presji konkurencyjnej
na najwieksze przedsigbiorstwa energetyczne w UE pozwoli na korzystne uksztattowanie cen
energii elektrycznej, lepsze dla odbiorcow koncowych (w szczegolnosci gospodarstw domowych).
Unijna kontrola koncentracji stanowi zatem dodatkowy instrument liberalizacji sektora, czesto
skuteczniejszy niz przepisy Il pakietu energetycznego.

Korzystne skutki koncentracji transgranicznych nie powinny sktania¢ organoéw ochrony konkurencji
do bezwarunkowego popierania wszelkiego rodzaju potaczen i przejec¢ na rynkach energii
elektrycznej. Rozstrzygniecia w sprawach kontroli koncentracji nie powinny bowiem niweczy¢
rozwiazan przyjetych w dyrektywie 2009/72/WE i krajowym prawie regulacji sektorowej
(w szczegolnosci wymogu unbundlingu). Dotyczy to w szczegolnosci koncentracji wertykalnych,
czego przyktadem jest sprawa Verbund/Energie Allianz. Przedsiebiorstwa energetyczne zawsze
beda dazyty do integracji pionowej i przejecia infrastruktury (essential facilities) koniecznej
w celu uzyskania dodatkowej przewagi nad konkurentami. Co prawda, regulacja sektorowa zawiera
rozwiazania majace na celu wyréwnanie tego rodzaju dysproporcji ekonomicznych (np. prawa
wyboru sprzedawcy). Niemniej jednak zgoda na koncentracje wertykalng powinna by¢ wyrazana
tylko w wyjatkowych sytuacjach (por. decyzje Prezesa UOKiK w sprawach DOK-163/06, DOK-29/07,
DKK-32/07, DKK-1/2011).

Szczegolnie ostroznie nalezy ocenia¢ koncentracje konglomeracyjne, zwtaszcza gdy w ich wyniku
ten sam podmiot ma $wiadczy¢ wiele ustug uzytecznosci publicznej (np. dostarczanie gazu
ziemnego, paliw ciektych, wody, ustug telekomunikacyjnych). Nie kwestionujac atrakcyjnosci
ustugi typu multi-utility dla odbiorcy koncowego, nalezy mie¢ na uwadze, ze popieranie tego
rodzaju konglomeratow moze w dalszej perspektywie doprowadzi¢ do znacznego ograniczenia
lub zupetnego wyeliminowania wszelkiej konkurencji na rynku. Niedopuszczalne jest zwtaszcza
tworzenie ,,multi-operatoréw zasiedziatych” (por. sprawa EDP/ENI/GDP).
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Zakonczenie

Koncentracje na rynkach energii elektrycznej stanowia problem z pogranicza prawa konkurencji
i regulacji sektorowej. Naktadanie sie dwoch gatezi prawa rodzi szereg problemoéw przy dokonywaniu
kwalifikacji prawnej okreslonych zachowan przedsiebiorcow. Niemniej to wtasnie organy
antymonopolowe sg kompetentne do dokonywania oceny transakcji koncentracyjnej pod katem
zgodnosci z rynkiem wewnetrznym lub krajowym. Samo bowiem pojecie koncentracji nalezy do
prawa ochrony konkurencji, a rozpatrywany problem wymaga przede wszystkim pogtebionej analizy
w tym wtasnie kierunku. Nie oznacza to oczywiscie, ze organy regulacyjne sektora energetycznego
pozostaja obojetne wobec koncentracji badanych przez Komisje Europejska lub Prezesa UOKIK. Za
przyktad moga postuzy¢ uprawnienia Prezesa URE zwigzane z mozliwoscia zmiany, a nawet cofmec1a
koncesji taczacym sie przedsiebiorstwom energetycznym. Pozadana jest wspotpraca tych organow
przy wykonywaniu natozonych na nie obowiazkow - organ ochrony konkurencji nie powinien
niweczy¢ celow regulacji sektorowej (np. unbundlingu czy bezpieczenstwa dostaw), a regulator
z kolei powinien stosowac polityke regulacji na rzecz konkurencji (regulation for competition).
Tylko wspotpraca miedzyinstytucjonalna na szczeblu poszczegoélnych panstw cztonkowskich oraz
w relacjach z Komisja i Agencja ds. Energetyki pozwoli na osiagniecie celow unijnej polityki
energetycznej (jednym z nich jest ustanowienie zasad konkurencji na rynkach energetycznych).
Koncentracje stanowia element biezacych strategii biznesowych przedsiebiorstw, uregulowany
w prawie prywatnym (np. polski k.s.h.). Swoboda potaczenia (freedom to merge) stanowi wazny
aspekt traktatowej swobody przedsiebiorczosci i konstytucyjnej zasady wolnosci gospodarczej.
W sektorze energetycznym, w szczegolnosci na rynku wewnetrznym, koncentracja ponadto
stanowi sposob kapitatowego wzmocnienia przedsiebiorstw i przyczynia sie do realizacji inwestycji
w nowoczesng infrastrukture i sity wytworcze. Tworzenie duzych grup kapitatowych w sektorze
energii elektrycznej jest pozadane w szczegolnosci w panstwach bytego bloku wschodniego, gdzie
wymagane jest poczynienie znacznych naktadow inwestycyjnych w modernizacje i rozbudowe
energetyki. Z kolei transgraniczne potaczenia stanowia skuteczny element budowy wewnetrznego
rynku energii elektrycznej - przedsigbiorstwa aktywne po obu stronach granicy beda zainteresowane
rozbudowa potaczen miedzysystemowych. Nalezy bowiem pamietac, ze w chwili obecnej wiekszos¢
rynkow wtasciwych geograficznie zamknieta jest w politycznych granicach panstw cztonkowskich.
Popieranie koncentracji jest sposobem przetamania tej izolacji. Takie podejscie wydaje sie
dominowac w praktyce decyzyjnej Komisji oraz Prezesa UOKIK, czego efektem jest wydawanie
z reguty decyzji zezwalajacych na koncentracje (nawet jesli transakcje niosty ze soba zagrozenia
dla konkurencji na rynku).

Z drugiej strony nie nalezy zapominac, ze rynki w sektorze elektroenergetycznym charakteryzuja
sie wysokim wskaznikiem koncentracji (HHI), czemu sprzyjaja znaczne bariery wejscia na rynek.
Wszelkiego rodzaju potaczenie lub przejecie moze prowadzi¢ do stworzenia lub umocnienia
pozycji dominujacej. Ze wzgledu na pionowa integracje wielu przedsigbiorstw energetycznych,
koncentracje moga wywieraé¢ negatywne skutki w uktadzie wertykalnym. Oznacza to, ze
wszelkie antykonkurencyjne zachowania przedsigbiorstw energetycznych w blizszej lub dalszej
perspektywie szkodza koncowym odbiorcom energii (przede wszystkim gospodarstwom domowym).
Coraz bardziej restrykcyjne podejscie ustawodawcy unijnego do kwestii unbundlingu nakazuje
uwazna ocene wszelkiego rodzaju koncentracji wertykalnych (sprawa VEBA/VIAG). Wymdg istnienia
niezaleznych operatorow systemow przesytowych i dystrybucyjnych (dyrektywa 2009/72/WE) zdaje
sie skutecznie zapobiegac zagrozeniom wynikajacym z integracji pionowej. Ostroznie nalezy takze
oceniac koncentracje konglomeracyjne, czego przyktadem jest sprawa EDP/ENI/GDP. Oferowanie
przez jednego przedsigbiorce ustug dostarczania energii elektrycznej i gazu ziemnego jest
oczywiscie atrakcyjne z punktu widzenia odbiorcy koncowego, jednakze umozliwienie prowadzenia
takiej polityki gospodarczej podwojnemu operatorowi zasiedziatemu moze miec tylko i wytacznie
negatywne dla konkurencji skutki.

W kontekscie powyzszych uwag nalezy zauwazy¢, ze wszelkie rozwazania dotyczace dopuszczalnosci
koncentracji maja bardziej charakter dyskursu ekonomicznego niz analizy dogmatyczno-prawnej.
Przepisy nakazuja jedynie ocene zgodnosci koncentracji z rynkiem wewnetrznym (rozporzadzenie
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139/2004) lub stwierdzenie, czy dojdzie do istotnego ograniczenia konkurencji na rynku (u.o.k.k.).
Odestanie za pomoca klauzuli generalnej do testu SIEC lub SLC daje organom antymonopolowym
znaczna swobode decyzyjna co do oceny danej koncentracji. Pozwala to oczywiscie na
wszechstronng ekonomiczna analize kazdej transakcji z uwzglednieniem elementow, ktore
mogtyby zosta¢ pominiete w przypadku odwotania sie jedynie do wartosci stricte prawnych.
Niemniej ogélnikowe sformutowanie kryteriow oceny koncentracji w przepisach zmusza organy
antymonopolowe do szukania wskazowek interpretacyjnych w praktyce stosowania prawa. Ze
wzgledu na przewazajaca ilos¢ zezwolen na koncentracje w stosunku do zakazow, odwotanie do
organu sadowego (TSUE lub SOKiK) nalezy do sytuacji wyjatkowych. Brak orzecznictwa w sprawach
z zakresu kontroli koncentracji rodzi koniecznos¢ powotywania sie na wczesniejsze decyzje
organdéw antymonopolowych lub stosowanie per analogiam dorobku orzeczniczego zwiazanego
z naduzywaniem pozycji dominujacej i kartelami. Komisja usituje wypetni¢ powstata w ten sposob
luke interpretacyjna , wydajac réznego rodzaju zalecenia i opinie. W przypadku koncentracji
przedsiebiorstw energetycznych, organy antymonopolowe czesto odwotuja sie do aksjologii
pakietow liberalizacyjnych i regulacji sektorowej. Praktyka koncentracji przedsiebiorstw
energetycznych wskazuje potrzebe normatywnego rozwiniecia kryteriow oceny koncentracji
(z rozporzadzenia 139/2004 i u.o.k.k.). Pozwoli to uniknac ,,intuicyjnego” rozumienia prawa, co
jest szczegolnie niekorzystne dla przedsiebiorcow.

Kolejna istotna kwestia zwiazana z kontrola koncentracji przedsiebiorstw energetycznych jest
ochrona strategicznych interesow panstw cztonkowskich w stosunku do tego rodzaju transakcji.
Panstwa, godzac sie na wprowadzenie zasad gospodarki wolnorynkowej do strategicznego
sektora, zachowuja szereg uprawnien umozliwiajacych sprawowanie nadzoru nad biezaca
dziatalnoscia przedsiebiorstw energetycznych. Niejednokrotnie to wtasnie wtadze panstwowe
moga byc¢ zainteresowane dokonaniem lub zablokowaniem danej transakcji koncentracyjnej
(sprawa Gas Natural/Endesa). Dziatania takie sa oczywiscie dopuszczalne, co wynika z art. 21
ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 oraz przepisow dyrektywy 2009/72/WE. Panstwa moga stosowac
wobec strategicznych koncentracji srodki majace na celu nie tylko ochrone konkurencji samej
w sobie. W sektorze energii elektrycznej dopuszczalne jest uwzglednienie rowniez interesow
o charakterze publicznym, m.in. zagwarantowanie bezpieczenstwa dostaw energii. Podejscie takie
zostato zastosowane przez Prezesa UOKiK w sprawach koncentracji przedsigbiorstw energetycznych
w ramach rzadowego ,,Programu dla elektroenergetyki”. Dziatania wtadz panstw cztonkowskich
wobec koncentracji nie moga miec jednak charakteru protekcjonistycznego, co zostato podkreslone
przez Trybunat w sprawie Endesa.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze koncentracje przedsiebiorstw energetycznych w ramach
unijnego rynku wewnetrznego stanowia zjawisko korzystne, rodzace wiele pozytywnych skutkow.
Mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze jest to skuteczniejsze narzedzie liberalizacji sektora niz
regulacja sektorowa. Nowi uczestnicy gry rynkowej sa zainteresowani inwestycjami w infrastrukture,
stanowiaca czesc¢ ich przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym. Dziatania takie sg zbiezne
z interesem publicznym i gwarantuja stabilny i dynamiczny rozwoj sektora. Dodatkowe wsparcie
dla zagranicznych inwestycji infrastrukturalnych stanowi system wspotpracy w ramach Traktatu
Kraty Energetycznej i umow BIT. Model taki pozwala takze na skuteczna ochrone strategicznych
interesow panstw cztonkowskich za posrednictwem statego nadzoru organu regulacyjnego i innych
instrumentow, ktorymi dysponuja wtadze publiczne (np. ztota akcja).

Pozadane jest takie uksztattowanie systemu kontroli koncentracji w energetyce, by nie tylko
stymulowat i chronit oporny rozwoj konkurencji na rynkach, ale takze przyczyniat sie do realizacji
celow pozaekonomicznych. Organy antymonopolowe (Komisja, Prezes UOKiK) powinny mie¢ na
uwadze nie tylko dobro rynku, lecz rowniez ,,wrazliwe” interesy panstw cztonkowskich zwigzane
z tym sektorem. Transakcje koncentracyjne z udziatem przedsiebiorstw energetycznych nie
sg jedynie manifestacja wolnosci gospodarczej i realizacja traktatowych swobodd: przeptywu
kapitatu i przedsiebiorczosci (freedom to merge). Duzy udziat wtasnosci publicznej w energetyce
sprawia, ze zachowania uczestnikow tych specyficznych rynkow nie sa determinowane wytacznie
czysto ekonomiczna kalkulacja. Czesto bowiem tylko duze podmioty (dominanci) beda
w stanie zagwarantowac prawidtowe wykonanie zadan publicznych, takich jak zagwarantowanie
bezpieczenstwa dostaw czy budowa nowych zdolnosci wytworczych.
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Dynamiczny rozwoj energetyki, a przede wszystkim ograniczona ilos¢ zrodet energii sprawity, ze
w XX w. kontrola panstwa nad tym sektorem stata sie jednym z atrybutow suwerennosci. Pozadane
jest zatem rozpoznawanie spraw z zakresu kontroli koncentracji jak najblizej ,,miejsca zdarzenia”
- system podziatu kompetencji miedzy Komisje Europejska a krajowe organy ochrony konkurencji
powinien unikac praktyki forum shopping oraz eliminowac sytuacje decydowania przez obce organy
o sprawach istotnych z punktu widzenia bezpieczenstwa panstwa (m.in. bezpieczenstwa dostaw).

W warunkach UE szczegolnie widoczna jest sytuacja, gdzie popyt na energie znacznie wyprzedza
podaz i powoduje uzaleznienie panstw cztonkowskich od dostaw z zewnatrz (dotyczy to przede
wszystkim gazu i paliw ciektych, jednak sa one czesto niezbedne do wytwarzania energii
elektrycznej i cieplnej w kogeneracji, np. przy uzyciu technologii CCGT). Problem bezpieczenstwa
dostaw energii osiagnat wymiar ponadnarodowy, czego dowodem jest wzbogacenie TFUE o art.
194 (energetyka) na mocy traktatu lizbonskiego.

Organy antymonopolowe, stosujac prawo konkurencji, powinny byc swiadome tych uwarunkowan.
System kontroli koncentracji, zaréwno unijny, jak i krajowy, powinien by¢ uksztattowany
w taki sposob, aby utatwic osigganie tych celdow. Oprocz ochrony samej konkurencji organy
antymonopolowe powinny przyczyniac sie do liberalizacji sektora (zgodnie z przepisami dyrektywy
2009/72/WE), a takze jego restrukturyzacji. Szczegolnie wskazane jest popieranie koncentracji,
dzieki ktorym dochodzi do rozbudowy odnawialnych zrddet energii (farm wiatrowych, elektrowni
wytwarzajacych energie z biomasy, VPP).

Wreszcie koncentracje przedsigbiorstw energetycznych stanowia skuteczny instrument integracji
w ramach UE. Prowadza bowiem do tworzenia sie rynku wewnetrznego energii i otwierania
krajowych rynkow na konkurencje z zewnatrz. Systematyczne zwiekszanie przepustowosci potaczen
miedzysystemowych prowadzi do eliminacji problemu ,,waskich gardet” i wptywa na realizacje
przez UE obowiagzkow traktatowych dotyczacych stworzenia systemu sieci transeuropejskich. Rzecz
jasna korzysci tego rodzaju nie powinny przestania¢ oczywistych zagrozen dla konkurencji, takich
jak pionowa integracja przedsiebiorstw energetycznych i fuzje operatorow zasiedziatych.
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Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1996 r. 1l CZP 3/96, OSN 1996, Nr 5, poz. 66.

Wyrok Sadu Antymonopolowego z 18 listopada 1998 r. XVII Ama 54/98, Wokanda rok 2000, Nr
2, str. 53.
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6. Postanowienie Sadu Antymonopolowego z 16 grudnia 1998 r. XVII Ama 88/98, Wokanda rok 2000,
Nr 5, str. 56.

7. Wyrok Sadu Antymonopolowego z 8 wrzesnia 1999 r. XVIl Ama 27/99, Wokanda rok 2001, Nr 1,
str. 55.

8.  Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw z dnia 5 marca 2003 r., XVIl Ama 40/02, Dz.Urz,
UOKIK z 2004 r. Nr 3, poz. 310.

9.  Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow 26 listopada 2003 r. XVII Ama 8/03, Wokanda
rok 2004, Nr 12, str. 55.

10. Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow 7 lipca 2004 r. XVII Ama 65/03, Wokanda rok
2005, Nr 9, str. 53.

11.  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 stycznia 2008 r., VI Aca 481/07, niepubl.
12. Wyrok Sadu Najwyzszego z 20 listopada 2008 r. Il SK 12/08, Legalis.

13. Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych z dnia 13
maja 2010 r. Il SK 42/09, Legalis.

Orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: Europejskiego Trybunatu

Sprawiedliwosci)

1. Wyrok Trybunatu w sprawie 6/64, Flaminio Costa v. E.N.E.L., z dnia 15 lipca 1964 r., E.C.R.
[1964] (specjalne wydanie wtoskie), s. 1129.

2. Wyrok Trybunatu w sprawie 22/71, Béguelin Import Co. przeciwko S.A.G.L. Import Export, z dnia
25 listopada 1971 r., E.C.R. [1971], s. 949.

3. Wyrok Trybunatu w sprawie 48/69 z dnia 14 lipca 1972 r., Imperial Chemical Industries Ltd.
przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, E.C.R. [1972 ], s. 619.

4. Wyrok Trybunatu w sprawie 6/72, Europemballage Corporation i Continental Can Company Inc.
przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, z dnia 21 lutego 1973 r., E.C.R. [1973], s. 215.

5. Wyrok Trybunatu w sprawie 72/83, Campus Oil Limited i inni przeciwko ministre pour ’Industrie
i ’Energie i inni, z dnia 10 lipca 1984 r., E.C.R. [1984], s. 02727.

6.  Wyrok Trybunatu w sprawach potaczonych 89, 104, 114, 116, 117 oraz 125 do 129/85 z dnia
27 wrzesnia 1988 r., A. Ahlstréom Osakeyhtié i inni przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich,
E.C.R. [1988], s. 5193.

7.  Wyrok Trybunatu w sprawie C-367/89, Postepowanie karne przeciwko Aimé Richardt i Les
Accessoires Scientifiques SNC, z dnia 4 pazdziernika 1991 r., E.C.R. [1991], s. 1-04621.

8.  Wyrok Trybunatu w potaczonych sprawach C-159/91 i C-160/91, Christian Poucet v. Assurances
Générales de France (AGF) i Caisse Mutuelle Régionale du Languedoc-Roussillon (Camulrac)
i Daniel Pistre v. Caisse Autonome Nationale de Compensation de [’Assurance Vieillesse des
Artisans (Cancava), z dnia 17 lutego 1993 r., E.C.R. [1993], s. 1-00637.

9.  Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (druga izba) w sprawie T-3/93, Société anonyme a participation
ouvriere Compagnie nationale Air France przeciwko Komisji, z dnia 24 marca 1994 r., E.C.R.
[1994], s. 11-00121.

10. Wyrok Trybunatu w sprawie C-393/92, Commune d’Almelo i inni przeciwko NV Energiebedrijf
Ijsselmij, z dnia 27 kwietnia 1994 r., E.C.R. [1994], s. I-01477.

11. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach potaczonych C-68/94 i C-30/95, Republika
Francuska i Société commerciale des potasses et de [’azote (SCPA) i Entreprise miniere et
chimique (EMC) przeciwko Komisji, z dnia 31 marca 1998 r., E.C.R. [1998], s. |-01375.

12. Wyrok Trybunatu w sprawie C-83/94, Postepowanie karne przeciwko Peter Leifer, Reinhold Otto
Krauskopf i Otto Holzer, z dnia 17 pazdziernika 1995 r., E.C.R. [1995], s. 1-03231.

13. Wyrok Trybunatu w sprawie C35/96, Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice
Wtoskiej, z dnia 18 czerwca 1998 r., E.C.R. [1998], s. 13851.

14. Wyrok Trybunatu w sprawie C-273/97 Angela Maria Sirdar przeciwko The Army Board & Secretary
of State for Defense, z dnia 26 pazdziernika 1999 r., E.C.R. [1999], s. 7403.

15.  Wyrok Trybunatu (piata izba) w sprawie C-107/98, Teckal Srl przeciwko Comune di Viano i Azienda
Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, z dnia 18 listopada 1999 r., E.C.R. [1999], s.
1-08121.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-285/98, Tanja Kreil przeciwko Bundesrepublik Deutschland, z dnia
11 stycznia 2000 r., E.C.R. [2000], s. 69.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-58/99, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice
Wtoskiej, z dnia 23 maja 2000 r., E.C.R. [2000], s. I-03811.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-475/99, Ambulanz Gléckner v Landkreis Slidwestpfalz, z dnia 25
pazdziernika 2001 r., E.C.R. [2001], s. I-08089.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-367/98, Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice
Portugalskiej, z dnia 4 czerwca 2002 r., E.C.R. [2002], s. 1-04731.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-483/99, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice
Francuskiej, z dnia 4 czerwca 2002 r., E.C.R. [2002], s. |-04781.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-503/99, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krolestwu
Belgii, z dnia 4 czerwca 2002 r., E.C.R. [2002], s. 1-04809.

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (trzecia izba) w sprawie T-119/02, Royal Philips Electronics NV
przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, z dnia 3 kwietnia 2003 r., E.C.R. [2003], s. [1-01433.
Wyrok Trybunatu w sprawie C-463/00, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krolestwu
Hiszpanii, z dnia 13 maja 2003 r., E.C.R. [2003], s. -4581.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-98/01, Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej, z dnia 13 maja 2003 r., E.C.R. [2003], s. |-04641.
Wyrok Trybunatu w sprawie C-280/00, Altmark Trans GmbH i Regierungsprdsidium Magdeburg
przeciwko Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, przy udziale Oberbundesanwalt beim
Bundesverwaltungsgericht, z dnia 24 lipca 2003 r., E.C.R. [2003], s. |-07747.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-174/04, Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice
Wtoskiej, z dnia 2 czerwca 2005 r., E.C.R. [2005], s. 1-04933.

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (druga izba) w sprawie T-87/05, EDP - Energias de Portugal, S.A.
przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, z dnia 21 wrze$nia 2005 r., E.C.R. [2005], s. 11-3753.
Wyrok Trybunatu w sprawie C-411/03, SEVIC Systems AG, z 13 grudnia 2005, E.C.R. [2005], s.
1-10805.

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (trzecia izba) w sprawie T-417/05, Endesa SA przeciwko Komisji,
z dnia 14 lipca 2006 r., E.C.R. [2006], s. 1I-2533.

Wyrok Trybunatu (trzecia izba) w sprawie C-196/07, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
Krélestwu Hiszpanii, z dnia 6 marca 2008 r., E.C.R. [2008], s. 1-00041.

Wyrok Trybunatu (trzecia izba) w sprawie C-207/07, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
Krolestwu Hiszpanii, z dnia 17 lipca 2008 r., E.C.R. [2008] s. 1-00111.

Wyrok Trybunatu w sprawie C-113/07, SELEX Sistemi Integrati SpA przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich i Organisation européenne pour la sécurité de la navigation aérienne (Eurocontrol),
z dnia 26 marca 2009 r., E.C.R. [2009], s. 1-02207.

Decyzje Komisji Europejskiej (Dyrekcji Generalnej Konkurencji - DG COMP)

1.
2.

3.

M.417, VIAG/Bayernwerk, z dnia 5 maja 1994 r., Dz.Urz. WE C 168, 21 czerwca 1994 ., s. 11.

M.493, Tractebel/Distrigaz (Il), z dnia 1 wrzesnia 1994 r., Dz.Urz. WE C 249 z dnia 7 wrzesnia
1994r., s. 3.

M.567, Lyonnaise des Eaux/Northumbrian Water, z dnia 21 grudnia 1995 r., Dz.Urz. WE C 11
z dnia 16 stycznia 1996 ., s. 3.

M.568, EDF/EDISON-ISE, z dnia 8 czerwca 1995 r., Dz.Urz. WE C 241 z dnia 16 wrzesnia 1995 .,
s. 4.

M.619, Gencor/Lonrho, z dnia 24 kwietnia 1996 r., Dz.Urz. WE L 11 z dnia 14 stycznia 1997 r.,
s. 30.

M.808, Bayernwerk/Isarwerke, z dnia 25 listopada 1996 r.

M.877, Boeing/McDonnell Douglas, z dnia 30 lipca 1997 r., Dz.Urz. WE L 366 z dnia 8 grudnia
1997 r., s. 16.

M.931, Neste/IVO, z dnia 2 czerwca 1998 r., Dz.Urz. WE C 218 z 14 lipca 1998 r., s. 4.
M.1107 EDFI/ESTAG, z dnia 17 marca 1998 r., Dz.Urz. WE C 142, 7 maja 1998 r., s. 15.
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10. M.1122, Kreditbank/Cera Bank, z dnia 18 maja 1998 r., Dz.Urz. WE C 212 z dnia 8 lipca 1998 r.,
s. 5.

11. M.1169, EDFI/Graninge, z dnia 25 maja 1998 r., Dz.Urz. WE C 186, 16 czerwca 1998 r., s. 6.

12. M.1190, Amoco/Repsol/Iberdrola/Ente Casco de la Energia, z dnia 11 sierpnia 1998 r., Dz.Urz.
WE C 288 z dnia 16 wrzesnia 1998 r., s. 3.

13. M.1231, IVO/Stockholm Energi, z dnia 5 sierpnia 1998 r., Dz.Urz. WE C 288 z dnia16 wrzesnia
1998 r., s. 4.

14. M.1346, EDF/London Electricity, z dnia 27 stycznia 1999 r.
15. M.1464, Total/Petrofina (ll), z dnia 26 marca 1999 r.

16. M.1557, EDF/Louis Dreyfus, z dnia 28 wrzesnia 1999 r., Dz.Urz. WE C 323 z dnia 11 listopada
1999 r., s. 11.

17. M.1606, EDF/South Western Electricity, z dnia 19 lipca 1999 r., Dz.Urz. WE C 248 z dnia 1
wrzesnia 1999 r., s. 9.
18. M.1628, Totalfina/Elf Aquitaine®, z dnia 26 listopada 1999 r.

19. JV.28, Sydkraft/HEW/Hansa Energy Trading, z dnia 30 listopada 1999 r., Dz.Urz. WE C 78 z dnia
10 marca 2001 r., s. 22.

20. JV.36, TXU Europe/EDF London Investments, z dnia 3 lutego 2000 r., Dz.Urz. WE C 49 z dnia 22
lutego 2000 r., s. 4.

21. M.1673, VEBA/VIAG, z dnia 13 czerwca 2000 r., Dz.Urz. WE L 188 z dnia 10 lipca 2001 r., s. 1.

22. M.1803, Electrabel/EPON, z dnia 7 lutego 2000 r., Dz.Urz. WE C 101 z dnia 8 kwietnia 2000 r.,
s. 13.

23. M.1853, EDF/EnBW, z dnia 7 lutego 2001 r., Dz.Urz. WE L 59 z dnia 28 lutego 2002 r., s. 1.

24. M.1949, Western Power Distribution (WPD)/Hyder, z dnia 14 lipca 2000 r., Dz.Urz. WE C 261
z dnia 12 wrzesnia 2000 r., s. 6.

25. M.2179, Compart/Falck (Il), z dnia 3 listopada 2001 r., Dz.Urz. WE C 374 z dnia 28 grudnia
2001 r., s. 11.

26. M.2209, EDF Group/Cottam Power Station, z dnia 29 listopada 2000 r., Dz.Urz. WE C 187 z dnia
3 lipca 2001 r., s. 8.

27. M.2220, General Electric/Honeywell, z dnia 3 lipca 2001 r., Dz.Urz. WE L 48 z dnia 18 lutego
2004 r.,s. 1.

28. M.2389, Shell/DEA, z dnia 23 sierpnia 2001 r.

29. M.2434, Grupo Villar Mir/EnBW/Hidroélectrica del Cantdbrico, z dnia 26 wrzesnia 2001 r.,
Dz.Urz. WE L 48 z dnia 18 lutego 2004 r., s. 86.

30. M.2443, E.ON/Powergen, z dnia 23 listopada 2001 r., Dz.Urz. WE C 364 z dnia20 grudnia 2001 r.,
s. 15.

31. M.2485, Verbund/Estag, z dnia 14 grudnia 2001 r., Dz.Urz. WE C 66 z dnia 15 marca 2002 ., s. 14.

32. M.2532, FIAT/Italenergia/ Montedison, z dnia 28 sierpnia 2001 r., DZ.Urz.WE C 284 z dnia 10
pazdziernika 2001 r., s. 22.

33. M.2533, BP/E.ON, z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
34. M.2586 CE/Yorkshire Electric, z dnia 17 wrzesnia 2001 r., Dz.Urz. WE C 364 z dnia 20 grudnia

2001 r., s. 13.

35. M.2620, ENEL/Viesgo, z dnia 20 listopada 2001 r., Dz.Urz. WE C 364 z dnia 20 grudnia 2001 r.,
s. 14.

36. M.2659, Fortum/Birka Energi, z dnia 10 stycznia 2002 r., Dz.Urz. WE C 43 z dnia 16 lutego
2002 r., s. 23.

37. M.2675, EDF/TXU Europe/West Burton Power Station, z dnia 20 grudnia 2001 r., Dz.Urz. WE C
43 z dnia 16 lutego 2002 r., s. 21.

38. M.2679, EDF/TXU Europe/ 24 Seven, z dnia 20 grudnia 2001 r., Dz.Urz. WE C 43 z dnia 16 lutego
2002 r., s. 21.

39. M.2683, Aker Maritime/Kvaerner (Il), z dnia 23 stycznia 2002 r.
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40.

141.
42.

43.
44,

45.

46.
47.
48.

49.

50.

51.
52.
53.
54.
55.
56.
57.

58.
59.

60.
61.

62.
63.

64.
65.

66.

67.

68.
69.

70.
71.
72.

73.

M.2684, EnBW/EDP/ Cajastur/Hidrocantdbrico, z dnia 19 marca 2002 r., Dz.Urz. WE C 114 z dnia
15 maja 2002 r., s. 23.

M.2701, Vattenfall/ BEWAG, z dnia 4 lutego 2002 r., Dz.Urz. WE C 66 z dnia 15 marca 2002 r., s. 15.

M.2792, Edison/Edipower/Eurogen, z dnia 3 maja 2002 r., Dz.Urz. WE C 217 z dnia 13 wrzesnia
2002 r., s. 16.

M.2801, RWE/Innogy, z dnia 17 maja 2002 r., Dz.Urz. WE C 133 z dnia 5 czerwca 2002 r., s. 6.

M.2819, Canal del Isabel Il/ Hidrocantdbrico/JV, z dnia 14 czerwca 2002 r., Dz.Urz. WE C 168
z dnia 13 lipca 2002 r., s. 20.

M.2822, EnBW/ENI/GVS, z dnia 17 grudnia 2002 r., Dz.Urz. WE L 248 z dnia 30 wrzesnia 2003 r.,
s. 51.

M.2857, ECS/IEH, z dnia 23 grudnia 2002 r., Dz.Urz. WE C 286 z dnia 22 listopada 2002 r., s. 17.
M.2890, EDF/Seeboard, z dnia 25 lutego 2002 r., Dz.Urz. WE C 200 z dnia 23 sierpnia 2002 r., s. 7.

M.2947, Verbund/Energie Allianz, z dnia 11 czerwca 2003 r., Dz.Urz. WE L 92 z dnia 30 marca
2004 r., s. 91.

M.3007, E.ON/TXU Europe Group, z dnia 18 grudnia 2002 r., Dz.Urz. WE C 14 z dnia 21 stycznia
2001 r., s. 8.

M.3057, CVC/REE/Iberdrola, z dnia 7 stycznia 2003 r., Dz.Urz. WE C 22 z dnia 29 stycznia 2003 r.,
s. 10.

M.3075ECS/Intercommuncale IVEKA, z dnia 13 lutego 2003 r., C(2003) 582.
M.3076, ECS/Intercommuncale IGAO, z dnia 13 lutego 2003 r., C(2003) 582.
M.3077, ECS/Intercommuncale INTEGREM, z dnia 13 lutego 2003 r., C(2003) 582.
M.3078, ECS/Intercommuncale GASELWEST, z dnia 13 lutego 2003 r., C(2003) 582.
M.3079, ECS/Intercommunale IMEWO, z dnia 13 lutego 2003 r., C(2003) 582.
M.3080, ECS/Intercommuncale IVERLEK, z dnia 13 lutego 2003 r., C(2003) 582.

M.3173, E.ON/Fortum/Burghausen/SmalandEdenderry, z dnia 13 czerwca 2003 r., Dz.Urz. WE
C 157 z dnia 5 lipca 2003 ., s. 5.

M.3210, EDF/EDFT, z dnia 26 sierpnia 2003r., Dz.Urz. WE C 48 z dnia 2 lutego 2004 r., s. 11.

M.3268 Sydkraft/Graninge, z dnia 30 pazdziernika 2003 r., Dz.Urz. WE C 297 z dnia 9 grudnia
2003 r., s. 22.

M.3318, ECS/Sibelga, z dnia 19 grudnia 2003 r.

M.3440, EDP/ENI/GDP, z dnia COMP IV/M.3440 z dnia 9 grudnia 2004 r., Dz.Urz. WE L 302 z dnia
19 listopada 2005 r., s. 69.

M.3696, E.ON/MOL, z dnia 21 grudnia 2005 r., Dz.Urz. WE L 253 z dnia 16 wrzesnia 2006, s. 20.

M.3729, EDF/AEM/Edison, z dnia 12 sierpnia 2005 r., Dz.Urz. WE C 222 z dnia 9 wrzesnia 2005 .,
s. 4.

M.3796, Omya/JM Huber, z dnia 18 maja 2008 r.

M.3867, Vattenfall/Elsam and E2 Assets, z dnia 22 grudnia 2005 r., Dz.Urz. WE C 184 z dnia
8 sierpania 2006 ., s. 8.

M.3868, DONG/Elsam/Energi 2, z dnia 14 marca 2006 r., Dz.Urz. WE L 143 z dnia 25 maja 2007 r.,
s. 24.

M.3883, GDF/Centrica/NEW SPE, z dnia 7 wrze$nia 2005 r., Dz.Urz. WE C 194 z dnia 9 sierpnia
2005 r., s. 2.

M.4110, E.ON/Endesa, z dnia 25 kwietnia 2006 r.

M.4180, Gaz de France/Suez, z dnia 14 listopada 2006 r., Dz.Urz. WE L 88 z dnia 29 marca
2007 r., s. 47.

M.4197, E.ON/Endesa, z dnia 26 wrzesnia 2006 r..
M.4197 E.ON/Endesa, z dnia 20 grudnia 2006 r

M.4238, E.ON/ PraZskd plyndrenskd, z dnia 11 lipca 2006 r., Dz.Urz. WE C 242 z dnia 7 pazdziernika
2006 r., s. 11.

M.3448, EDP/Hidroeléctrica del Cantdbrico, z dnia 9 wrzesnia 2004 r., Dz.Urz. WE C 252 z dnia
12 pazdziernika 2004 r., s. 4.
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74. M.3665, ENEL/Slovenske Elektrarne, z dnia 26 kwietnia 2005 r., Dz.Urz. WE C 137 z dnia 4 czerwca
2005 r., s. 23.

75. M.3669, Blackstone (TBG CareCo)/NHP, z dnia 1 lutego 2005 r., Dz.Urz. WE C 312 z dnia 17 grudnia
2004 r., s. 4, par. 35.

76. M.3894, Unicredito/HBY z dnia 18 pazdziernika 2005 r.

77. M.3986, Gas Natural/Endesa, z dnia 27 pazdziernika 2005 r.
78. M. 3986, Gas Natural/Endesa, z dnia 15 listopada 2005 r.
79. M.4263, RWE Energy/Saar Ferngas, z dnia 29 sierpnia 2006 r.

80. M.4522, Carrefour/Ahold Polska, z dnia 10 kwietnia 2007 r., Dz.Urz. WE C 39 z dnia 23 lutego
2007 r., s. 29.

81. M.4611, Bonnier/Egmont/Company, z dnia 1 sierpnia 2007 r.
82. M.4626, Repsol/BP/JV, z dnia 21 sierpnia 2007 r.

83. M.4685, ENEL/Acciona/Endesa, z dnia 5 lipca 2007 r., Dz.Urz. WE C 212 z dnia 11 wrzesnia
2007 r., s. 2.

84. M.4841, ENEL/EMS, z dnia 20 grudnia 2007 r., Dz.Urz. WE C 78 z dnia 29 marca 2008 r., s. 1.
85. M.4922, EMCC, z dnia 22 sierpnia 2008 r., Dz.Urz. WE C 288 z dnia 11 listopada 2008 ., s. 1.

86. M.4994, Electrabel/Compagnie nationale du Rhéne, z dnia 29 kwietnia 2008 r., Dz.Urz. WE C
141 z dnia 7 czerwca 2008 r., s. 11.

87. M.5112, Rewe/Plus Discount, z dnia 3 lipca 2008 r., Dz.Urz. WE C 126 z dnia 5 czerwca 2008 r.

88. M.5170, E.ON/Endesa Europa/Viesgo, z dnia 19 czerwca 2008 r., Dz.Urz. WE C 237 z dnia 16
wrzesnia 2008 r., s. 1.

89. M.5216, Gaz de France/Savelys, z dnia 4 sierpnia 2008 r.

90. M.5224, EDF/British Energy, z dnia 22 grudnia 2008 r., Dz.Urz. WE C 38 z dnia 17 lutego 2009 .,
s. 8.

91. M.5365, IPO/EnBW/Praha/PT, z dnia 16 pazdziernika 2009 r., Dz.Urz. WE C 266 z dnia 7 listopada
2009 r.,s. 1.

92. M.5467, RWE/Essent, z dnia 23 czerwca 2009 r., Dz.Urz. WE C 222 z dnia 15 wrze$nia 2009 ., s. 1.

93. M.5496, Vattenfall/Nuon Energy, z dnia 22 czerwca 2009 r., Dz.Urz. WE C 212 z dnia 5 wrzesnia
2009 r., s. 16.

94. M.5512, Electrabel/E.ON, z dnia 16 pazdzernika 2009 r., Dz.Urz. WE C 281 z dnia 21 listopada
2009 r., s. 6.

95. M.5549, EDF/Segebel, z dnia 12 listopada 2009 r., Dz.Urz. UE C 57 z dnia 9 marca 2010 r., s. 9.

96. M.5591, CEZB/JAVYS/JESS JV, z dnia 4 listopada 2009 r., Dz.Urz. WE C 278 z dnia 18 listopada
2009 r., s. 4.

97. M.5707, TenneT/E.ON, z dnia 4 lutego 2010 r., Dz.Urz. UE C 60 z dnia 11 marca 2010 r., s. 1.
98. M.5711, RWE/ENSYS, z dnia 15 grudnia 2009 r., Dz.Urz. UE C 27 z dnia 3 lutego 2010 r., s. 4.
99. M.5743, Engas/BBG, z dnia 3 lutego 2010 .

100. M.5793, Daklia CZ/NWR Energy, z dnia 12 maja 2010 r., Dz.Urz. WE C 171 z dnia 30 czerwca
2010r., s. 1.

101. M.5892, Enagas/Murphy Oil/ Almacenamiento la Gaviota, z dnia 6 pazdziernika 2010 .

102. M.5911, Telnet/Elia/ Gasunie/ APX-Endex, z dnia 15 wrzesnia 2010 r., Dz.Urz. WE C 275 z dnia
12 pazdziernika 2010 r., s. 3.

103. M.5978, EDF Suez/International Power, z dnia 26 stycznia 2011 r., Dz.Urz. UE C 60 z dnia 25
lutego 2011 r., s. 9.

104. M.6146, Xella/H+H, z dnia 1 marca 2011 r.

105. M.6225, Molaris/Commerz Real/RWE/Amprion, z dnia 23 sierpnia 2011 r., Dz.Urz. UE C 365
z dnia 15 grudnia 2011 r., s. 2.

Decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
1. DDI-30/02 z dnia 18 marca 2002 r.
2. DDI-107/02 z dnia 11 grudnia 2002 r.
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3. DDI-108/02 z dnia 13 grudnia 2002 r.

4. DOK-37/04 z dnia 18 maja 2004 r.

5. DOK-58/2004 z dnia 12 lipca 2004 r.

6. DOK-70/04 z dnia 23 lipca 2004 r.

7.  RWR-11/2005 z dnia 28 lutego 2005 r.

8. RtO-16/2005 z dnia 6 maja 2005 r.

9. DOK-163/2006 z dnia 22 grudnia 2006 r.

10. DOK-19/2007 z dnia 16 lutego 2007 r.

11. DOK-29/2007 z dnia 8 marca 2007 r.

12. DKK-13/2007 z dnia 27 sierpnia 2007 r.

13. DKK-32/2007 z dnia 28 wrzesnia 2007 r.

14. DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r.

Varia

1. Wyrok Statego Trybunatu Sprawiedliwosci Miedzynarodowej w sprawie S.S. ,,Lotus”, Publications
of the Permanent Court of International Justice, Ser. A, Nr 10, 7 wrzesnia 1927, Zbior orzeczen,
s. 18-19.

2. Wyrok arbitrazowy w sprawie AES Summit Generation Limited, AES-Tisza Erémii Kft v. the
Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22 z dnia 23 wrzesnia 2010 .

3. Wyrok Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych w sprawie American Banana v. United Fruit
Co., 213 U.S. 347 (1909).

4.  Wyrok Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych w sprawie United States v. Sisal Sales Corporation
et al., 274 U.S. 268 (1927).

5.  Wyrok Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych w sprawie United States v. Aluminium Co. of
America et al., 377 U.S. 271 (1964).

6. Decyzja Departamentu Sprawiedliwosci Stanow Zjednoczonych w sprawie GE-Honeywell z dnia
29 listopada 2001 r.

7. Decyzja Federalnej Komisji Handlu Stanéw Zjednoczonych w sprawie The Boeing Company,
C-3723 z dnia 12 czerwca 1996 r.

8. Decyzja Urzedu Antymonopolowego Republiki Federalnej Niemiec (Bundeskartellamt), 8.
Beschlussabteilung, B 8 - 40000 - U - 109/01 z dnia 21 stycznia 2002 r.

9. Decyzje Federalnego Ministra Gospodarki w sprawach: WuW/E DE-V 573-598 - E.ON/Ruhrgas
i WUW/E DE-V 643-653 - E.ON/Ruhrgas.

10. Sprawozdanie Republiki Federalnej Niemiec przedtozone Komitetowi Konkurencji OECD dnia 10
lutego 2009 r., DAF/COMP/GF/WD(2009)23.

11. Decyzja Organu Ochrony Konkurencji i Handlu Republiki Wtoskiej (Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato) nr 13543 ASM Brescia/Ramo di azienda di Assoenergia, Bulletin n®
33-34-35/2003.

12. Decyzje Rady Konkurencji Krolestwa Belgii w sprawach: ECS/Interlux z dnia 30 sierpnia 2002 r.,

nr 2002-C/C-61; ECS/IDEG z dnia 30 sierpnia 2002, nr 2002-C/C-62; ECS/Simogel z dnia 4 lipca
2003 r., nr 2003-C/C-71; ECS/Sedilec z dnia 04 lipca 2003, nr 2003-C/C-72; ECS/Intermosane
2 z dnia 4 lipca 2003 r., nr 2003-C/C-73; ECS/Imea z dnia 11 wrzes$nia 2003 r., nr 2003-C/C-74;
ECS/Sibelgaz z dnia 13 pazdziernika 2003 r., nr 2003-C/C-80.
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Zrodta prawa

Prawo miedzynarodowe

1.  Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r. (Dz.U.
1993 r., Nr 61, poz. 284).

2. Traktat Karty Energetycznej oraz Protokot Karty Energetycznej dotyczacy efektywnosci
energetycznej i odnosnych aspektow ochrony srodowiska, sporzadzone w Lizbonie dnia 17 grudnia
1994 r. (Dz.U.2003.105.985).

3.  Umowa miedzy rzadem Standéw Zjednoczonych Ameryki i Komisja Wspolnot Europejskich
w sprawie wzajemnego stosowania przepisow prawa konkurencji (Dz.Urz. WE L 95 z dnia 27
kwietnia 1995 r., s. 47-52).

4.  Umowa miedzy Wspolnotami Europejskimi a rzadem Stanow Zjednoczonych Ameryki w sprawie
stosowania zasad wzajemnego poszanowania praw w stosowaniu prawa konkurencji (Dz.Urz. WE
L 173 z dnia 18 czerwca 1998 r., s. 28-31).

5. Porozumienie miedzy Wspolnotami Europejskimi a Rzadem Kanady dotyczace stosowania ich
prawa konkurencji (Dz.Urz. WE L 175 z 10 lipca 1999 r., s. 50-60).

6. Umowa miedzy Wspdlnota Europejska a Rzadem Japonii dotyczaca wspotpracy w sprawie dziatan
antykonkurencyjnych (Dz.Urz. WE L 183 z dnia 22 lipca 2003 r., s. 12-17).

7.  Umowa miedzy Wspdlnota Europejska a rzadem Republiki Korei dotyczaca wspotpracy w sprawie
dziatan antykonkurencyjnych (Dz.Urz. WE L 202 z dnia 4 sierpnia 2009 ., s. 36-41).

Prawo Unii Europejskiej

1. Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 83 z dnia 30 marca 2010 r., s. 47-199).

2. Traktat o Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 83 z dnia 30 marca 2010 r., s. 13-83).

3. Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote
Europejska podpisany w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.Urz. WE C 306 z dnia 17 grudnia
2007 r., s. 1).

4.  Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw (Dz.Urz.EWG L 395 z dnia 30 grudnia 1989 r., s. 1-12 ze zm.).

5. Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1407/2002 z dnia 23 lipca 2002 r. w sprawie pomocy panstwa dla
przemystu weglowego (Dz.U. L 205 z 2 sierpnia 2002 r., s. 1-8).

6.  Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli taczenia przedsigbiorstw) (Dz.Urz. WE
L 24 z dnia 29 stycznia 2004, s. 1-22).

7. Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania
rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.
Urz. WE L 133 z dnia 30 kwietnia 2004 r., s. 1-39)

8. Rozporzadzenie (WE) nr 1893/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r.
w sprawie statystycznej klasyfikacji dziatalnosci gospodarczej NACE Rev. 2 i zmieniajace
rozporzadzenie Rady (EWG) nr 3037/90 oraz niektore rozporzadzenia WE w sprawie okreslonych
dziedzin statystycznych (Dz.Urz. WE L 393 z dnia 30 grudnia 2006 r. s. 1-39).

9. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) 713/2009 z 13 lipca 2009 r. ustanawiajace
Agencje ds. Wspotpracy Organdw Regulacji Energetyki (Dz.Urz. WE L 211 z dnia 14 sierpnia
2009 r., s. 1-14).

10. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 714/2009 z 13 lipca 2009 w sprawie
warunkow dostepu do sieci w odniesieniu do transgranicznej wymiany energii elektrycznej
i uchylajace rozporzadzenia (WE) nr 1228/2003 (Dz.Urz. WE L 211 z dnia 14 sierpnia 2009 r.,
s. 15-35).

11. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 715/2009 z 13 lipca 2009 r. w sprawie
warunkow dostepu do sieci przesytowych gazu ziemnego i uchylajace rozporzadzenie (WE)
nr 1775/2005 (Dz.Urz. WE L 211 z dnia 14 sierpnia 2009 r., s. 36-54).
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

Siodma dyrektywa Rady 83/349/EWG z dnia 13 czerwca 1983 r. wydana na podstawie art. 54
ust. 3 lit. g) Traktatu w sprawie skonsolidowanych sprawozdan finansowych (Dz.Urz. WE L 193
z dnia 18 lipca 1983, s. 1-17).

Dyrektywa 96/92/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 19 grudnia 1996 r. dotyczaca
wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej (Dz.Urz. WE L 27 z dnia 30 stycznia
1997, s. 20-29).

Dyrektywa 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczaca
wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 96/92/WE
(Dz.Urz. WE L 176 z dnia 15 lipca 2003 r., s. 37-56).

Dyrektywa 2003/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczaca
wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 98/30/WE (Dz.
Urz. WE L 176 z dnia 15 lipca 2003 r., s. 57-78).

Dyrektywa Rady 2003/96/WE z dnia 27 pazdziernika 2003 r. w sprawie restrukturyzacji
wspolnotowych przepisow ramowych dotyczacych opodatkowania produktow energetycznych
i energii elektrycznej (Dz.Urz. WE L 283 z dnia 31 pazdziernika 2003 r., s. 51-70).

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.Urz. WE L 134 z dnia 30 kwietnia 2004, s. 1-113).
Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.Urz. WE L 134 z dnia 30 kwietnia 2004 r., s. 114-240).

Dyrektywa 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie
rynkow instrumentow finansowych zmieniajaca dyrektywe Rady 85/611/EWG i 93/6/EWG i
dyrektywe 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 93/22/
EWG (Dz.Urz. WE L 145 z dnia 30 kwietnia 2004 r., s. 263).

Dyrektywa 2004/49/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
bezpieczenstwa kolei wspolnotowych oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 95/18/WE w sprawie
przyznawania licencji przedsiebiorstwom kolejowym oraz dyrektywe 2001/14/WE w sprawie
alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury kolejowej i pobierania optat za uzytkowanie
infrastruktury kolejowej oraz certyfikacje w zakresie bezpieczenstwa (Dyrektywa w sprawie
bezpieczenstwa kolei) (Dz.Urz. WE L 164 z dnia 30 kwietnia 2004 ., s. 44-113).

Dyrektywa Rady 2004/67/WE z dnia 26 kwietnia 2004 r. dotyczaca srodkéw zapewniajacych
bezpieczenstwo dostaw gazu ziemnego (Dz.Urz. WE L 127 z dnia 29 kwietnia 2004 r., s. 92-96).
Dyrektywa 2005/56/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie
transgranicznego taczenia sie spotek kapitatowych (Dz.Urz. WE L 310 z dnia 25 listopada 2005 r.,
s. 1-9).

Dyrektywa 2005/89/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 stycznia 2006 r. dotyczaca
dziatan na rzecz zagwarantowania bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej i inwestycji
infrastrukturalnych (Dz.Urz. WE L 33 z dnia 4 lutego 2006 r., s. 22-27).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/24/WE z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie
zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w zwiazku ze $wiadczeniem ogélnie
dostepnych ustug tacznosci elektronicznej lub udostepnianiem publicznych sieci tacznosci oraz
zmieniajaca dyrektywe 2002/58/WE (Dz.Urz. WE L 105 z dnia 13 kwietnia 2006, s. 54-63).
Dyrektywa Komisji 2006/111/WE z dnia 16 listopada 2006 r. w sprawie przejrzystosci stosunkow
finansowych miedzy panstwami cztonkowskimi a przedsiebiorstwami publicznymi, a takze w
sprawie przejrzystosci finansowej wewnatrz okreslonych przedsiebiorstw (Dz.Urz. WE L 318 z
dnia 17 listopada 2006 r., s. 17-25).

Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspodlnego systemu podatku
od wartosci dodanej (Dz.Urz. WE L 347 z dnia 11 grudnia 2006 ., s. 1-118).

Dyrektywa Rady 2008/118/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie ogolnych zasad dotyczacych
podatku akcyzowego, uchylajaca dyrektywe 92/12/EWG (Dz.Urz. WE L 9 z dnia 14 stycznia
2009 r., s. 12-30).
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28. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca
wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 2003/54/WE
(Dz.Urz. WE L 211 z dnia 14 sierpnia 2009 r., s. 55-93).

29. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z 13 lipca 2009 r. dotyczaca wspolnych
zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 2003/55/WE (Dz.Urz. WE L
211 z dnia 14 sierpnia 2009 r., s. 94-136).

30. Completing the Internal Market. White Paper from the Commission to the European Council.
COM(85) 310 final, Bruksela 14 czerwca 1985.

31. Zielona Ksiega ,,For a European Union Energy Policy” z dnia 23 lutego 1995 r., COM(94) 659 final.

32. Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego do celéw wspolnotowego prawa
konkurencji (Dz.Urz. WE C 372 z 9 grudnia 1997 r., s. 155).

33. Obwieszczenie Komisji o stosowaniu zasad konkurencji w porozumieniach o dostepie w sektorze
telekomunikacyjnym (Dz.Urz. WE C 265 z dnia 22 sierpnia 1998 r., s. 2).

34. Obwieszczenie Komisji w sprawie obliczania obrotu zgodnie z rozporzadzeniem Rady (EWG)
nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.Urz. WE1998 r., C 66, s. 25).

35. Komunikat Komisji Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie (Dz.Urz. WE C 017, 19 stycznia
2001 r., s. 4-23).

36. Amended proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending
Directives 96/92/EC and 98/30/EC concerning rules for the internal markets in electricity
and natural gas (presented by the Commission pursuant to Article 250 (2) of the EC-Treaty)
(COM(2002)0304), Dz.Urz. WE C 227E z dnia 24 wrzesnia 2002, s. 393-439.

37. Notatka Dyrekcji Generalnej Komisji Europejskiej ds. Energetyki i Transportu z dnia 16 stycznia
2004 r. dotyczaca dyrektyw 2003/54/WE i 2003/55/WE w wewnetrznym rynku energii elektrycznej
i gazu.

38. DG Competition Best Practices on the conduct of EC merger proceedings, z dnia 20 stycznia 2004 r.

39. Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia
Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.Urz. WE C 31 z dnia 5 lutego 2004 r.,
s. 10).

40. Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles 81 and 82 of the Treaty, (Dz.Urz.
WE C 101 z dnia 27 kwietnia 2004, s. 7).

41. DG Competition Report on Energy Sector Inquiry, 10 stycznia 2007, SEC(2006) 1724, First Phase
(Electricity), s. 131.

42. Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.Urz. UE 95 C z dnia
16 kwietnia 2008 r., s. 1).

43. Zawiadomienie Komisji w sprawie srodkow zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004 (Dz.Urz. WE C 267 z dnia
22 pazdziernika 2008 r., s. 1-26).

44, Komunikat Komisji do Rady - Sprawozdanie z funkcjonowania rozporzadzenia nr 139/2004 z dnia
18 czerwca 2009 r. COM(2009) 281/final.

45. Opinia 12/2011 Grupy Roboczej ds. Ochrony Danych Osobowych ustanowiona na mocy art. 29
na temat inteligentnego pomiaru zuzycia (smart metering), przyjeta w dniu 4 kwietnia 2011 r.
(00671/11/PL WP 183).

Prawo polskie

1. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie
Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyjnym w dniu
25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r.
(Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 ze zm.).

2. Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. 2000 Nr 98,
poz. 1071 ze zm.).

3. Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.).
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24.
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26.
27.

28.

29.

30.
31.

32.

33.

34.

35.

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964 r. Nr 43 poz.
296 ze zm.).

Ustawa z dnia 25 wrzesnia 1981 r. o przedsiebiorstwach panstwowych (Dz.U. 2002 r. Nr 112,
poz. 981 ze zm.).

Ustawa z dnia 16 wrzesnia 1982 r. - Prawo spotdzielcze (Dz.U. 1982 r. Nr 30, poz. 210 ze zm.)
Ustawa z dnia 6 kwietnia 1984 r. o gospodarce energetycznej (Dz.U. Nr 21, poz. 96 ze zm.).
Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. 1990 r. Nr 16, poz. 95 ze zm.).
Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycznych (Dz.U. 1991 r. Nr 80,
poz. 350 ze zm.).

Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych oraz o zmianie
niektorych ustaw regulujacych zasady opodatkowania (Dz.U. 1992 r. Nr 21, poz. 86 ze zm.).

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz.U. 1994 r. Nr 89, poz. 414 ze zm.).
Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. 1994 r. Nr 121, poz. 591 ze zm.).
Ustawa z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji (Dz.U. 2013 r. poz. 216)).
Ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz.U. 1996 r.
Nr 132, poz. 622 ze zm.).

Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U. 1997 r. Nr 9, poz. 43 ze zm.).
Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz. U. 2012 r. Nr 1059).

Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U. 1997 r. Nr 115, poz.
741 ze zm.).

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz.U. 1997 r. Nr 137, poz. 926 ze zm.).
Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe (Dz.U. 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.)
Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz.U. 1998 r. Nr 91, poz. 578 ze
zm.).

Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2000 r. Nr 94, poz. 1037
ze zm.)

Ustawa z dnia 29 listopada 2000 r. - Prawo atomowe (Dz.U. 2001 r. Nr 3, poz. 18 ze zm.).

Ustawa z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu
sciekow (Dz.U. 2001 r. Nr 72, poz. 747 ze zm.).

Ustawa z dnia 18 lipca 2001 r. - Prawo wodne (Dz.U. 2001 r. Nr 115, poz. 1229 ze zm.).

Ustawa z dnia 12 czerwca 2003 r. - Prawo pocztowe (Dz.U. 2008 r. Nr 189, poz. 1159 ze zm.).
Ustawa z 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz.U. 2010 r. Nr 11, poz. 66 ze zm.)
Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2007 r. Nr 223, poz.
1655 ze zm.)

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. 2004 r. Nr 54, poz. 535 ze
zm.).

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. 2004 r. Nr 173, poz.
1807 ze zm.).

Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. 2004 r. Nr 171, poz. 1800 ze zm.).
Ustawa z dnia 4 marca 2005 r. o zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz ustawy - Prawo
ochrony srodowiska (Dz.U. 2005 r., Nr 62, poz. 552).

Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. 2010 r. Nr 211, poz.
1384 ze zm.).

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2007 r. Nr 50,
poz. 331 ze zm.).

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o zapasach ropy naftowej, produktow naftowych i gazu ziemnego
oraz zasadach postepowania w przypadku zagrozen bezpieczenstwa paliwowego panstwa i
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