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STRESZCZENIE. Kontrakty dtugoterminowe (KDT), stanowiac umowy na dostawe mocy i energii
elektrycznej, byly stosowane w energetyce od lat dziewigc¢dziesiatych. Z chwilg uznania przez
Komisj¢ Europejska kontraktow dlugoterminowych za niezgodne z europejskim prawem
konkurencji ulegly one rozwiazaniu, przy czym koszty stad wynikte (tzw. koszty osierocone)
zyskaty zrodto finansowania w ramach pomocy publicznej panstwa.

Jeszcze 1 marca 2005 r. Polska powiadomita Komisje Europejska o projekcie ustawy pozwa-
lajacej na dobrowolne rozwigzanie KDTow oraz uzyskanie odszkodowania pokrywajacego
koszty wynikle z rozwiazanie umow (tzw. koszty osierocone). W 2005 r. Komisja Europejska
rozpoczeta postgpowanie. W decyzji z dnia 25 wrzesnia 2007 r. Komisja Europejska uznata, iz
KDTy zapewniaja wybranym wytworcom bgdacym stronami tych uméw uprzywilejowang
pozycje w pordwnaniu z konkurentami, co moze zaktoci¢ konkurencje 1 wptynaé na wymiang
handlowa migdzy panstwami cztonkowskimi.

Kwestig kontraktow dlugoterminowych rozwiazano, uchwalajac ustawg z dnia 29 czerwca
2007 r. o zasadach pokrywania kosztow powstatych u wytworcow w zwiazku z przedter-
minowym rozwigzaniem uméw dtugoterminowych sprzedazy mocy i energii elektryczne;.
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Niemniej jednak w zwiazku z przeksztatceniami polegajacymi gtdéwnie na taczeniu si¢ spotek
kapitatlowych istotna stata si¢ kwestia dopuszczalnosci nabycia w drodze sukcesji administra-
cyjno-prawnej przez nowo zawiazany lub przejmujacy podmiot prawa do rekompensaty na
pokrycie kosztow osieroconych przyznanego podmiotom podlegajacym taczeniu.

Zgodnie z art. 494 § 1 k.s.h. spotka przejmujaca albo spotka nowo zawiazana wstegpuje z dniem
potaczenia we wszystkie prawa i obowiazki spotki przejmowanej albo spotek taczacych sig przez
zawiazanie nowej spotki. Co wigcej, w art. 494 § 2 k.s.h. czytamy, iz na spotke przejmujaca albo
spotke nowo zawiazana przechodza z dniem potaczenia w szczegdlnosci zezwolenia, koncesje
oraz ulgi, ktore zostaly przyznane spoice przejmowanej albo ktorejkolwiek ze spotek
taczacych sig przez zawiazanie nowej spotki, chyba ze ustawa lub decyzja o udzieleniu
zezwolenia, koncesji lub ulgi stanowi inaczej. Tym samym zostala wyrazona zasada petnej
sukcesji uniwersalnej zwanej takze czasem zasada uniwersalnego nastgpstwa prawnego.
Majac na uwadze powyzsze rozwazania rekompensaty udzielane na pokrycie kosztow osiero-
conych na podstawie u. o rozw. KDTow przechodza na zasadzie sukcesji administracyjno-
-prawnej na nastgpcg prawnego beneficjentow tych rekompensat. Taki wniosek jest wynikiem
zastosowania dyrektyw jezykowej wyktadni art. 494 § 2 k.s.h. popartej dyrektywami wy-
ktadni funkcjonalne;.

SEOWA KLUCZOWE: koszty osierocone, kontrakty dtugoterminowe, KDT, taczenie spotek

Wprowadzenie

Kontrakty dlugoterminowe — stanowiac umowy na dostawg mocy i energii elektrycznej —
byly stosowane w energetyce od lat dziewigc¢dziesiatych. Z chwilg uznania przez Komisje
Europejska kontraktow dtugoterminowych za niezgodne z europejskim prawem konkurencji
ulegly one rozwiazaniu, przy czym koszty stad wynikle (tzw. koszty osierocone) zyskaty
zrodlo finansowania w ramach pomocy publicznej panstwa. Niemniej jednak w zwiazku
z przeksztatceniami polegajacymi gldwnie na taczeniu si¢ spotek kapitatowych istotna stata
si¢ kwestia dopuszczalnos$ci nabycia w drodze sukcesji administracyjno-prawnej przez
nowo zawiazany lub przejmujacy podmiot prawa do rekompensaty na pokrycie kosztéw
osieroconych przyznanego podmiotom podlegajacym taczeniu.

1. Kontrakty diugoterminowe —

powstanie, pojecie i charakter prawny

Kontrakty dtugoterminowe (w skrocie: KDTy) pojawity sie¢ w praktyce prawa energe-
tycznego w polowie lat dziewigédziesiatych. Rzad polski, probujac przeprowadzi¢ mo-
dernizacjg polskiego sektora energii elektrycznej, w drodze postgpowania konkursowego
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mial wybra¢ zmodernizowane zaktady wytwarzania energii elektrycznej w celu podpisania
z nimi dtugoterminowych umow na sprzedaz mocy i energii elektrycznej. Modernizacja ta
byta nastgpstwem wymogoéw integracji migdzy Polska a Europa Zachodnia, w tym miata
shuzy¢ trzem celom: dostarczania taniej energii elektrycznej, utrzymania racjonalnego po-
ziomu bezpieczenstwa dostaw oraz podniesienia standardow ochrony srodowiska przyrod-
niczego i zapobieganiu pogarszania si¢ jego stanu. Zmodernizowanie polskiego rynku
energii elektrycznej wymagalo znacznych inwestycji, a spotki energetyczne miaty ograni-
czone zasoby finansowe. Udzielanie kredytow bankowych uzalezniano od zagwarantowania
okreslonego poziomu dochoddw przez konkretny okres przez beneficjenta kredytu. Funkcje
t¢ miaty spetniaé KDTy, ktore zwykle na podstawie przelewu wierzytelnos$ci miaty stanowic
zabezpieczenie uzyskanego kredytu.

Na skutek ztozonych ofert oraz przeprowadzenia negocjacji wybrano kilka spotek Iub
grup spotek, z ktorymi w latach 1996-1998 podpisano odpowiednie umowy dlugotermi-
nowe. Stronami tych uméw byl operator Polskie Sieci Elektroenergetyczne (dalej jako:
PSE), czyli polski panstwowy operator sieci elektroenergetycznej, oraz wytworcy. Wstgpnie
przyjeto, iz umowy te zostana zawarte na czas od 7 do 20 lat, przy czym przewazajaca
wigkszos$¢ miata trwac dtuzej niz 15 lat.

Tre$¢ KDTow byta uzgadniana na etapie negocjacji indywidualnie z kazdym podmiotem
osobno, w zwiazku z czym umowy te nie przybieraty identycznej tresci, aczkolwiek mozna
wskaza¢ state elementy tresci tych umow, ktore staty si¢ dla nich charakterystyczne. Tym
samym mozna mowi¢ o pewnym wyksztatceniu sig essentialia negotii KDTow, co sprawia,
iz KDTy mozna uznaé¢ za nowy typ umowy. Nalezy w tym miejscu zauwazyé, ze takie
natomiast sktadniki jak elementy przedmiotowo istotne dotychczas miaty zastosowanie
wzgledem umow nazwanych. W literaturze wyrazono natomiast zapatrywanie, iz kategoria
essentialia negotii mozne by¢ stosowana takze do nienazwanych czynno$ci prawnych, ktére
sa na tyle utrwalone w praktyce, ze mozna wskazaé na istnienie wspolnych cech. W dok-
trynie mozna jednakze spotka¢ si¢ ze stanowiskiem odmiennym, zgodnie z ktorym czym
innym sg cechy wskazane ustawowo, czym innym sa cechy wyksztatcone na skutek praktyki
i nieskodyfikowane (Tenenbaum 2008). W zwiazku z tym mozna scharakteryzowaé KDTy
poprzez wskazanie na trzy cechy przedmiotowo istotne:

1) wytworcy zobowiazuja si¢ do stworzenia nowych mocy wytworczych, do modernizacji
urzadzen oraz do dostarczania PSE ustalonej, minimalnej ilosci energii elektrycznej
z danych instalacji,

2) PSE zobowiazuje si¢ do kupowania co najmniej minimalnej ilosci energii elektryczne;j
wskazanej w umowie,

3) cena zakupu energii elektrycznej oparta jest na zasadzie przerzucania kosztow na od-
biorce (tzw. pass-through principle). Wytworcy pobieraja od PSE kwoty odpowiadajace
wszelkim ponoszonym kosztom, stalym i zmiennym, powigkszone o marzg zysku.
KDT w powyzszym rozumieniu stanowi umowg nienazwana. Jest skrotem jezykowym

umowy, ktéora w obrocie wystepuje pod nazwg ,,umowa na dostaweg mocy i energii elek-

trycznej”. Nazwa ta natomiast, jaka jest ,.kontrakt dtugoterminowy”, ma charakter rodza-
jowy, w zwiazku z czym nalezy wskaza¢ na dwa osobne znaczenia tego pojgcia w jezyku
prawniczym. Poza typem umowy z zakresu prawa energetycznego, pojgcie ,kontraktu
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dlugoterminowego” uzywane jest w ujgciu szerokim wzgledem réznych typdw umow

posiadajacych podobne cechy, w zwiazku z czym w tym drugim znaczeniu stanowi rodzaj

umowy. W takim znaczeniu wystgpuje chociazby na gruncie ustawy o rachunkowosci.

Pojecia tego uzywa si¢ na okres$lenie uméw podlegajacych przepisom ustawy o rachun-

kowosci na skutek posiadania nastepujacych cech:

1) dhugi okres realizacji umowy (dtuzszy niz 6 miesigcy), w trakcie ktorego przypada co
najmniej jeden dzien bilansowy,

2) brak wskazania z gory ceny kontraktu (sposoéb wskazania ceny wplywa na rozréznienie
umow ,,w cenach statych”, gdzie cena statla oznacza stawke umowna za jednostke
produkcji, oraz uméw ,,koszt plus”, gdzie ceny ustala sic¢ w wysokosci kosztow po-
wigkszonych o narzut zysku),

3) finansowanie przez zamawiajacego prac podejmowanych w trakcie realizacji umowy
(zaliczkowanie),

4) wysoki koszt realizacji kontraktu oraz wysoki przychod ze sprzedazy,

5) brak powtarzalnego charakteru ustug, ktore sa podejmowane na indywidualne zamo-
wienie,

6) mozliwo$¢ zlecania przez wykonawcg umowy czesci prac podwykonawcom specjali-
zujacym si¢ w wykonaniu okreslonych prac,

7) potrzeba przygotowania w celu realizacji umowy zaplecza produkcyjnego, administra-
cyjnego i socjalnego robot, co wymaga poniesienia znacznych kosztow.

Z uwagi na wyzej wskazane ogdlne cechy (Raczkiewicz 2010), jako kontrakty dtugo-
terminowe moga by¢ okreslane umowy o $wiadczenie ustug z réznych dziedzin, w tym
umowy na: ustugi budowlane, montaz maszyn i urzadzen wytworczych, energetycznych,
dzwigowo-transportowych, remonty i konserwacje budynkow i budowli, ustugi projektowe,
kartograficzne, geologiczne, doradcze, serwisowe, produkcja programéw komputerowych,
ustugi z zakresu szkolnictwa. Dlatego tez nalezy na wstegpie zauwazyé, iz postanowienia
ustawy o rachunkowosci nie stanowia przedmiotu niniejszej publikacji, natomiast kontrakty
dtugoterminowe wystepuja tu jedynie w znaczeniu umow z zakresu prawa energetycznego,
wyksztalconych pod wptywem praktyki oraz uformowanych w nowy typ umowy nie-
nazwanej. Polegaja na obowiazkowym zakupie przez PSE wigkszosci (niekiedy catosci)
energii elektrycznej wytworzonej przez zainteresowane podmioty po cenie weryfikowanej
okresowo na zasadzie przenoszenia pelnych kosztéw (statych i zmiennych) wytwarzania
elektrycznosci na odbiorcg powigkszonej o marze zysku. Prezes Urzedu Regulacji Ener-
getyki (dalej: URE) zachowuje przy tym posrednio prawo do weryfikacji, czy koszty,
ktorymi obciazone jest PSE sa zasadne. Jezeli URE ustali, co jest mato prawdopodobne
z racji posiadania jedynie uprawnienia do sprawdzania struktury kosztow PSE, ze niektdre
koszty wynikajace z KDT sa nieuzasadnione, URE moze zakaza¢ PSE przerzucania tych
kosztow na statych odbiorcow. Na podstawie KDTu dochodzi do przeniesienia ryzyka
handlowego z elektrowni na nabywcg energii elektrycznej, w tym przypadku PSE. Ryzyko
to obejmuje takie rodzaje jak: 1) ryzyko zwiazane z wahaniami kosztow wytwarzania energii
elektrycznej, 2) ryzyko zwiazane z wahaniami cen energii elektrycznej dla odbiorcy kon-
cowego, 3) ryzyko zwiazane ze zmiennym zapotrzebowaniem odbiorcow koncowych na
energig elektryczna. Jak zatem z powyzszego wynika, glownym celem zawierania KDTow
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jest udzielenie gwarancji uzyskiwania przez elektrowni¢ zysku przez dilugi okres czasu,
ktéry odpowiada typowemu przewidywalnemu okresowi eksploatacji danych aktywow lub
okresowi ich amortyzacji. Nie jest to jednakze gwarancja tradycyjnego typu. Jest to mecha-
nizm pozwalajacy na utrzymanie rentownosci elektrowni przez okreslony czas. Zawierajac
KDT, PSE zobowiazaty si¢ zakupi¢ okreslona, znaczna ilo§¢ energii elektrycznej (blisko
50% produkcji energii elektrycznej w Polsce w roku 2005 i do 70% w wyznaczonym
okresie). Ponadto, w przeciwienstwie do klasycznej gwarancji, KDTy obejmuja koszty
operacyjne beneficjentow. Przewiduja ciaglty zakup gwarantowanych ilosci energii przez
PSE oraz nieprzerwane pokrycie statych lub zmiennych kosztoéw operacyjnych, zgodnie
z zawartymi w nich wzorami cen.

Kontrakty dlugoterminowe (KDT) zawierane byly przez elektrownie z PSE w latach
1994-1998. Roznity si¢ one zardéwno dtugoscia, jak i zakresem. Niektore kontrakty wygasty
juz w koncu 2005 r., do konca 2006 r. wygasty trzy nastepne. Wigkszo$¢ obowiazywac
bedzie jeszcze przez kilka lat, a najdtuzszy wygasnie dopiero w 2027 r.

2. Stanowisko Komisji Europejskiej w sprawie KDTo6w

Komisja Europejska zajeta si¢ zagadnieniem charakteru prawnego KDToéw i ich do-
puszczalno$ci prawnej dopiero na skutek postulowanego wprowadzenia na poziomie UE
liberalizacji rynku (Lucki 2010). Wprawdzie na poczatku lat dziewig¢dziesiatych wydano
kilka decyzji, ktore dotyczyly KDTow zawieranych pomigdzy prywatnymi wytwdrcami
energii a panstwowymi dostawcami, jednak zwykle decyzje dotyczyty tylko czasu trwania
tych umow. Uznano wtedy wstgpnie, iz gorna granica trwania KDTow powinna stanowic 15
lat, niemniej jednak w tamtym czasie nie podejmowano zadnych analiz dotyczacych koncen-
tracji rynku oraz wplywu KDTéw na t¢ koncentracjg. Dopiero od 2000 r. uwaga zostata
skupiona szerzej na praktykach rynkowych tego rodzaju (Ney 2009).

W 2005 r. Komisja Europejska zbadata zgodnie z art. 17 Regulacji 1/2003 EC rynek gazu
oraz energii i na tej podstawie 10 stycznia 2007 r. opublikowata raport (tzw. Energy Sector
Enquiry). W raporcie Komisja Europejska zwrdcita uwage na takie istotne trudnos$ci sektora
energetycznego jak: zbyt duza koncentracja rynku na poziomie narodowym, zbyt mata in-
tegracja panstw cztonkowskich na rynku europejskim, brak przejrzystej informacji rynkowe;j
wplywajacej na brak zaufania do mechanizmu ustalania cen, niezadowalajacy poziom unbund-
lingu, zbyt dhugi czas zwiazania odbiorcy umowa dostawy gazu lub energii. Komisja Euro-
pejska w raporcie uznata takze, ze KDTy oddziatuja negatywnie na integracje pionowa rynku
w swietle art. 81 1 82 TWE, w zwiazku z czym moga naruszac europejskie prawo konkurencji.
Zauwazyta m.in. iz aktywa stuzace do wytwarzania energii stanowia wlasnos$¢ kilku dos-
tawcow lub tez sa w sposdb posredni przez nich kontrolowane na podstawie tych umow.

Jak czgéciowo pokazuje to rysunek 1 w stosunku do Polski Komisja Europejska po-
czynila pewne ustalenia. Przede wszystkim zauwazyta, ze KDTy w Polsce miaty gltdwnie
tzw. panstwowy charakter. Znaczna ich czg$¢ zostata podpisana w latach dziewigcdzie-
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Long-term contracts also reduce liquidity of wholesale markets
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Rys. 1. Zestawienie kontraktéw dlugoterminowych w ujgciu porownawczym na tle panstw UE

Fig. 1. Long-term contracts in the UE states

siatych pomigdzy producentami energii a bylym przedsigbiorstwem panstwowym Polskie
Sieci Elektroenergetyczne (PSE). PSE odsprzedawato energi¢ do przedsigbiorstw zajmu-
jacych si¢ lokalna dystrybucja energii, ktorzy byli za to zobowiazani do kupowania kazdego
roku od PSE energii w ilo$ci procentowo uzaleznionej od sprzedazy. Komisja Europejska
uznata, ze nawet jezeli poziom integracji pionowej pozostaje w Polsce na niskim poziomie,
to KDTy istotnie wplywaja na proces ustalania ceny. Dlatego moga stanowi¢ powazna
barierg dla rozwoju w Polsce rynku hurtowego.

Jeszcze 1 marca 2005 r. Polska powiadomita Komisje Europejska o projekcie ustawy
pozwalajacej na dobrowolne rozwiazanie KDTow oraz uzyskanie odszkodowania pokry-
wajacego koszty wynikle z rozwigzanie umow (tzw. koszty osierocone). Pismem z dnia
1 marca 2005 r. o oznaczeniu WEH/1023/6-54/05, zarejestrowanym w dniu 3 marca 2005 r.
(SG/2005/A/226), polskie wladze powiadomity Komisj¢ Europejska, zgodnie z art. 88 ust. 3
Traktatu WE, o projekcie ustawy o ,,zasadach pokrywania kosztéw powstatych u wytworcow
w zwiazku z przedterminowym rozwiazaniem uméw dlugoterminowych sprzedazy mocy
i energii elektrycznej” pozwalajacej na dobrowolne rozwiazanie KDTow oraz uzyskanie
odszkodowania pokrywajacego koszty wynikte z rozwiazania umow (tzw. koszty osierocone).
W 2005 r. Komisja Europejska rozpoczeta postgpowanie. W decyzji z dnia 25 wrzesnia 2007 r.
Komisja Europejska uznata, iz KDTy zapewniaja wybranym wytworcom, bedacym stronami
tych umoéw, uprzywilejowana pozycje¢ w pordwnaniu z konkurentami, co moze zaktéci¢
konkurencj¢ i wplyna¢ na wymiang handlowa migdzy panstwami cztonkowskimi. KDTy byly
przedmiotem analizy przez pryzmat zagadnienia pomocy publicznej, uregulowanej w art. 87
(92) TWE oraz art. 88 (93) TWE. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz zgodnie z art. 87 TWE
wszelka pomoc przyznawana przez panstwo cztonkowskie lub przy uzyciu zasobow pan-
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stwowych w jakiejkolwiek formie, ktora zakldca lub grozi zaktdceniem konkurencji poprzez
sprzyjanie niektorym przedsigbiorstwom lub produkcji niektorych towarow, jest niezgodna ze
wspolnym rynkiem w zakresie, w jakim wptywa na wymiang handlowa migdzy panstwami
cztonkowskimi. W tym zakresie Traktat wprowadza waska grupg enumeratywnie wskazanych
wyjatkéw. Zakaz udzielania srodkdw pomocowych dla przedsigbiorstw ze strony rzadoéw
panstw cztonkowskich wynika z realizacji zasady niedyskryminacji prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej, umozliwiajacej zagwarantowanie wolnej konkurencji oraz wolnego rynku. Za
niedozwolona pomoc publiczna uznaje si¢ w tym zakresie zaréwno praktyki samych
przedsigbiorcow zmierzajacych do ograniczenia konkurencji jak i inicjatywe panstwa pro-
tekcyjnego traktowania wybranych przedsigbiorcoéw (Wprowadzenie... 2001). Zakazana jest
zatem pomoc finansowa panstwa polegajaca na przysporzeniu bezposrednio lub posrednio
korzysci finansowych przedsigbiorstwu, w nastgpstwie ktérego uprzywilejowuje si¢ to
przedsigbiorstwo w stosunku do konkurencji poprzez dokonywanie na rzecz lub za te
przedsigbiorstwa wydatkow ze Srodkow publicznych lub pomniejszanie §wiadczen naleznych
od nich na rzecz sektora finanséw publicznych. Niedozwolona pomoc publiczna moze przy-
biera¢ r6zna formg (Wprowadzenie... 2001), np. dotacji (rzeczowej lub pienigznej), kredytu,
preferencji kredytowej, ulgi podatkowej, gwarancji lub porgczenia, zamdéwien panstwowych
(zamowienie publiczne w celu zakwalifikowania go jako takiej wiasnie formy powinno
polega¢ na zamawianiu przez panstwo towarow lub ustug od przedsigbiorstwa po cenach
nizszych niz te, ktére przedsigbiorca uzyskatby na rynku za te same towary lub ustugi, albo
wyroéwnaniu r6znicy do ceny rynkowej przy sprzedazy przez przedsigbiorcg towardw ponizej
ceny rynkowej). Ponadto dla uznania pomocy publicznej za niedozwolong nie ma znaczenia,
na podstawie jakiego tytulu prawnego zostata udzielona (w tym na podstawie samej ustawy).
Majac na wzgledzie powyzsze Komisja Europejska przedstawita zapatrywanie, ze ,,posta-
nowienia KDTow stawiaja wytworcow energii elektrycznej bedacych stronami tych
kontraktow w korzystniejszej sytuacji gospodarczej w stosunku do pozostatych wytworcow,
ktorzy nie sa objeci KDTami oraz podmiotdow z innych poréwnywalnych sektoréw dzia-
falnosci, w ktorych takich kontraktéw dhugoterminowych przedsigbiorcom nawet nie za-
proponowano. Tym samym wstgpnie uznano, ze omawiany $rodek w sposob selektywny
przyznat uprzywilejowana pozycjg¢ gospodarcza wspomnianym wytworcom. Komisja zwro-
cita rowniez uwage na fakt, ze rynki energii elektrycznej zostaty otwarte na konkurencjg,
a energia elektryczna jest przedmiotem obrotu migdzy panstwami cztonkowskimi co najmnie;j
od czasu wejscia w zycie dyrektywy 96/92/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
19 grudnia 1996 r. dotyczacej wspolnych zasad rynku wewngtrznego energii elektrycznej,
ktora zastapita Regulacja 1/2003. Srodki, ktére stawiaja w korzystniejszej sytuacji spotki
sektora energetycznego w jednych panstwach cztonkowskich, byty zatem uwazane za mogace
potencjalnie ograniczy¢ mozliwosci transferu energii do tych panstw przez spotki z innych
panstw cztonkowskich lub tez sprzyjac transferowi energii elektrycznej do tych drugich
panstw. Komisja wyrazita takze poglad, ze ta uprzywilejowana pozycja zostata przyznana
z wykorzystaniem zasobow panstwowych, poniewaz podpisanie KDTow stanowito decyzje
majaca swoje zrdédlo w polityce panstwowej realizowanej przez operatora sieci PSE na-
lezacego w calosci do polskiego Skarbu Panstwa. Strona kontraktéw jest PSE — spotka Skarbu
Panstwa, ktora Komisja Europejska traktuje jako instytucje¢ panstwowa. Dlatego KDTy
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uznane zostaly za niedopuszczalna pomoc publiczng sprzeczng z Traktatem Europejskim.
Komisja Europejska w trakcie podejmowania decyzji o uznaniu KDTow za bezprawna pomoc
publiczng odniosla si¢ takze do sprawy PreussenElektra, niemniej jednak nie przeniosta
swoich ustalen z tej sprawy w petni z uwagi na inny stan faktyczny sprawy, skutkujacy
odmiennymi ustaleniami prawnymi. W tej sprawie (C 379/98 z dnia 13 marca 2001 r.)
Trybunat Sprawiedliwos$ci orzekl, Ze nie miat miejsca transfer sSrodkéw publicznych, a zatem
mechanizm nie stanowit pomocy panstwa. Omawiana sytuacja w Polsce rozni si¢ znacznie od
systemu przeanalizowanego przez Trybunal Sprawiedliwosci w przywotanym orzeczeniu.
Przyczyna lezy gltdwnie w roéznicy w strukturze wlasno$ciowej spotek, na ktérych natozono
obowiazek zakupu. W przypadku sprawy PreussenElektra spotka, na ktora panstwo natozyto
obowiazek zakupu energii, byta spotka prywatna, podczas gdy PSE nalezy w calosci do
panstwa i jest przez nie kontrolowana. Komisja Europejska opierajac si¢ w tym zakresie na
orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci przyjeta, iz w przypadku, gdy przedsigbiorstwo
bedace wlasnosécia Skarbu Panstwa wykorzystuje swoje srodki w sposob, ktory pozwala
sadzi¢, iz stanowi to dzialanie panstwa, srodki te nalezy uznaé¢ za zasoby panstwowe w ro-
zumieniu art. 87 § 1 TWE.

Natychmiastowe rozwiazanie KDTOw bez zadnego systemu wsparcia wplyngloby na
pogorszenie kondycji energetyki, co mogtoby nawet prowadzi¢ do upadtosci niektorych
zaktadow. Konieczne bylo zatem opracowanie takiego rozwiazania, ktore pozwolitoby na
wsparcie wytworcow i pokrycie tzw. kosztéw osieroconych (Szczgsny, Chrost, Bogolubow
2009). Zobowiazanie si¢ PSE do zakupu energii po ustalonych cenach stanowi przyczyne
niemozliwoS$ci rozwiazania tej kwestii niezaleznie przez sity rynku. Analiza KDTow pozwo-
lita ustali¢, ze chociaz byty one wprowadzane na podstawie zatozen ekonomicznych niespet-
niajacych zasad poprawnosci metodologicznej to sztywne ustalenie ceny (w drodze admi-
nistracyjnej), stanowiace gwarancj¢ zaciagnigcia kredytu na inwestycj¢, doprowadzitoby
w obliczu natychmiastowego rozwiazania umow KDToéw do braku mozliwos$ci ze strony
poszczegdlnych wytworcoOw energii pokrycia przychodami ze sprzedazy (w warunkach
rynkowej metody ksztattowania cen) biezacych kosztow produkcji oraz naktadéw kapi-
tatowych (Czekaj 2001). Problem ten wymagal zatem rozstrzygnigcia go na poziomie
panstwowym poprzez zapewnienie doptywu kapitatu ze zrddetl zewngtrznych ze strony
instytucji rzadowych oraz $ciste nadzorowanie kosztow ponoszonych na sfinansowanie
kosztéw KDToéw. Projekt ustawy o pokryciu tych kosztow, przedstawiony jeszcze w 2005 r.
Komisji Europejskiej, zyskat jej akceptacjg wyrazona w decyzji z dnia 25 wrzesnia 2007 r.
Podobna sprawa (C-41/2005 ec NN 49/2005), dotyczaca kosztéw osieroconych na Weg-
rzech, gdzie pomoc publiczna dotyczyta 80% rynku energetycznego, zakonczyta sig¢ ne-
gatywna decyzja Komisji Europejskiej 4 czerwca 2008 r. (Kuik 2008).

3. Koszty osierocone

Kwesti¢ kontraktow dlugoterminowych rozwiazano, uchwalajac ustawg z dnia
29 czerwca 2007 r. o zasadach pokrywania kosztow powstatych u wytworcow w zwiazku
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z przedterminowym rozwiazaniem uméw dlugoterminowych sprzedazy mocy i energii
elektrycznej. Zgodnie z u. o rozw. KDTow mialy one zostac¢ zlikwidowane na podstawie
dobrowolnych ,,umoéw rozwiazujacych”. Wszyscy wytworcy stanowiacy strony dotych-
czasowych KDTow podpisali umowy rozwiazujace KDTy ze skutkiem na dzien 1 kwietnia
2008 r. i przystapili do programu wsparcia. Wytworcy otrzymali tym samym prawo do
pokrywania tzw. ,,kosztow osieroconych”, czyli poniesionych naktadow inwestycyjnych,
ktore nie zostang pokryte przychodami po rozwiazaniu KDTow. Jako koszty osierocone
(zwane takze ,.kosztami historycznymi”) nalezy rozumie¢ wydatki wytworcy nie pokryte
przychodami uzyskanymi ze sprzedazy wytworzonej energii elektrycznej, rezerw mocy
iustug systemowych na rynku konkurencyjnym po przedterminowym rozwiazaniu umowy
dtugoterminowej, wynikajace z naktadow poniesionych przez tego wytworcg do dnia
1 maja 2004 r. na majatek zwiazany z wytwarzaniem energii elektrycznej (art. 2 pkt. 12 u.
o rozw. KDToéw).

Zgodnie z postanowieniami u. o rozw. KDTow $rodki na pokrycie kosztow osieroconych
i kosztow gazu pochodza z optaty przejsciowej, naliczanej i pobieranej przez spotkg PSE
Operator S.A. od przedsigbiorcow energetycznych (Szczgsny Chrost, Bogolubow 2009).
Operator przekazuje wplywy z tytulu optaty przejsciowej do Zarzadcy Rozliczen S.A. Jest to
spotka powotana na mocy ustawy w celu obstugi finansowej procesu wyplaty srodkéw na
pokrycie kosztow osieroconych (art. 63 u. o rozw. KDToéw). Zarzadca Rozliczen S.A.
gromadzi $rodki na poczet wplat srodkéw na pokrycie tych kosztow, zarzadza nimi, a nas-
tepnie przekazuje je do wytworcow (art. 22 u. o rozw. KDTow). Wyptacanie zaliczek na
poczet kosztow osieroconych bedzie trwato maksymalnie do 2025 r., przy czym ostatnia
wyptata korekty bedzie miata miejsce w 2026 .

Koszty osierocone moga by¢ wyliczane jako rdéznica pomigdzy wartoscia ksiggowa
majatku trwatego przedsigbiorstwa wytworczego a jego warto$cia rynkowa z uwzgled-
nieniem wolumenu sprzedazy, cen paliw, rynkowych cen energii w okresie dziatalnosci.
Wysokos¢ kosztow osieroconych wytworcy, oznaczonych symbolem K,,, oblicza si¢ wedlug
wzoru wskazanego w art. 27 § 1 u. o rozw. KDTow:

Ko=N-Sp—R-P

gdzie: N — wartos$¢ ksiggowa netto rzeczowych srodkow trwatych i sSrodkow trwatych w budowie
zaktualizowana na koniec 2004 r. pomniejszona o odpisy amortyzacyjne z lat 2005—
—2006, z uwzglednieniem ust. 2,

Sp — sumg zaktualizowanej wartosci wynikow finansowych netto z dziatalnosci operacyj-
nej wytworcy — skorygowanych o amortyzacje, dostgpnych do obstugi zainwesto-
wanego kapitalu wlasnego i obcego od dnia 1 stycznia 2007 r. do roku, w ktéorym
wygasa najdtuzsza umowa dtugoterminowa danego wytworcy — obliczana w sposob
okreslony w ust. 3,

R — warto$¢ aktywow danego wytworcy po zakonczeniu okresu korygowania, obliczana
w sposob okre$lony w ust. 5,

P — wysoko$¢ dotacji i umorzen zwiazanych z majatkiem stuzacym do wytwarzania

energii elektrycznej objetym umowami dtugoterminowymi.
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Zgodnie z ustawa, koszty osierocone beda pokrywane w postaci zaliczek oraz korekt
rocznych, uwzgledniajacych wyptacone wytworcy zaliczki. Rozliczenia dla kazdego wy-
tworcy beda obejmowaty okres rowny jego najdtuzszemu kontraktowi KDT.

Wyptata §rodkow nastgpuje w przypadku spetnienia dwoch kryteriow:

1) przy zatozeniu, ze wypracowany przez wytworce wynik finansowy zostal osiagnigty na
rynku konkurencyjnym (czyli wedtug zasad popytu i podazy na rynku sprzedazy energii
elektrycznej),

2) jezeli wytworca wchodzi w sktad grupy kapitatowej, pomoc publiczna powinna zostac¢
rozliczona na poziomie skonsolidowanym.

Jak wynika z art. 27 u. o rozw. KDTow wysokos¢ zaliczek oraz korekt rocznych bedzie
uzalezniona od wielu zmiennych, ktore istotnie przyczyniaja si¢ do wprowadzania wielu
niescistosci na poziomie wykladni prawa. Jedna z takich trudnosci przedstawiaja pojgcia
rynku konkurencyjnego” czy ,,przychodow” pojawiajace si¢ w opisie poszczegdlnych
zmiennych. Pojgcia te nie zostaty doprecyzowane w stowniczku ustawy, w zwiazku z czym
pojawita sig¢ watpliwo$¢ co do takiej kwalifikacji stanow faktycznych, ktorych prawny osad
bylby zgodny z intencja ustawodawcy oraz z prawem. Szczegdlnie wazne stalo si¢ wyjas-
nienie tych poje¢ na potrzeby taczenia spotek, w tym przystgpowania do grup kapitatlowych.
Swiadczy o tym praktyka prawa na przyktadzie PKE i wydanych w jego sprawie decyzji
Prezesa URE z dnia 31 lipca 2009 r. oraz orzeczenia Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
26 maja 2010 r. (sygn. akt. XVII AmE 159/09).

4. Nastepstwo prawne w k.s.h. w procesie
taczenia spotek kapitatowych a system rekompensat

na pokrycie kosztéw osieroconych

Zgodnie z art. 494 § 1 k.s.h. spotka przejmujaca albo spotka nowo zawigzana wstepuje
z dniem potaczenia we wszystkie prawa i obowiazki spolki przejmowane;j albo spotek taczacych
si¢ przez zawiazanie nowej spotki. Co wigcej, w art. 494 § 2 k.s.h. czytamy, iz na spotke
przejmujaca albo spotke nowo zawiazana przechodza z dniem polaczenia w szczegdlnosei
zezwolenia, koncesje oraz ulgi, ktore zostaty przyznane spolce przejmowane;j albo ktorejkolwiek
ze spolek faczacych si¢ przez zawiazanie nowej spolki, chyba ze ustawa lub decyzja o udzieleniu
zezwolenia, koncesji lub ulgi stanowi inaczej. Tym samym zostata wyrazona zasada pelnej
sukcesji uniwersalnej, zwanej takze czasem zasada uniwersalnego nastgpstwa prawnego. Skutek
ten nastgpuje z dniem polaczenia spotek, co oznacza brak dodatkowych wymogéw wyni-
kajacych z ustawy co do czynnosci, ktorych dokonanie warunkowatoby wstapienie w prawa
i obowiazki przez spotki sukcesorki, czyli przejmujace lub taczone.

W tym miejscu mozna uczyni¢ kilka uwag o charakterze terminologicznym wzgledem
poje¢ ,,sukcesji uniwersalnej”. Zwrocil na to uwage A. Marianski, ktory zauwaza, iz k.s.h.
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postugujac si¢ pojeciem ,,sukcesji generalnej” nie precyzuje, do ktérych zdarzen nalezy je
stosowaé, w zwiazku z czym powstaje watpliwos¢ w sferze interpretacyjnej, czy nalezy je
odnosi¢ do wszelkich praw i obowiazkow czy tez jedynie do praw i obowiazkow z okres-
lonej czg$ci systemu prawa, np. prawa prywatnego czy nawet tylko prawa cywilnego
(Marianski 2003). Dlatego tez powszechnie zwraca si¢ uwagg na brak precyzji jgzykowej co
do okreslenia zakresu znaczeniowego tych pojeé oraz wlasciwego postugiwania si¢ nimi.
Przyjmuje si¢ jednakze, iz pojgcie ,,sukcesji generalnej” nalezy stosowa¢ do okre$lenia
nastgpstwa w prawie prywatnym, natomiast w innych gal¢ziach prawa nalezy stosowac
terminologi¢: sukcesja podatkowa, administracyjna, celna.

Ponadto sukcesja uniwersalna oznacza, iz nie istnieje potrzeba uzyskania zgody wie-
rzycieli taczacych sig spotek czy spotek przejmowanych na przejecie dtugu, tak jak ma to
miejsce na gruncie art. 519 k.c. Tymczasem sukcesja w odniesieniu do uprawnien i obo-
wiazkdéw administracyjnych podlega ograniczeniom (zasada ograniczonej sukcesji adminis-
tracyjnej). Nie wszystkie bowiem z posiadanych przez spotki przejmowane badz taczace si¢
decyzje administracyjne, w szczego6lnosci — udzielone im koncesje, zezwolenia badz ulgi,
moga zostac przeniesione na spotki przejmujace badz nowo zawiazane. Wynika to z faktu, iz
decyzja ma zwykle indywidualny charakter oraz ustanawia prawa i obowiazki osobiste.
Ograniczenia nastgpstwa prawnego moga wynikaé bezposrednio z przepisow prawa, jak
rowniez z samej decyzji administracyjnej. Istotne jest przy tym, ze decyzja wylaczajaca
sukcesj¢ administracyjno-prawna moze by¢ wylacznie decyzja o udzieleniu zezwolenia,
koncesji lub ulgi. Wynika to z art. 494 § 2 k.s.h., ktéry wzgledem zasady ograniczonej
sukcesji administracyjno-prawnej wprowadza wtasna regule, zgodnie z ktoéra na spotke
przejmujaca albo spotke nowo zawiazang przechodza z dniem potaczenia w szczegolnosci
zezwolenia, koncesje i ulgi, ktore zostaly przyznane spoélce przejmowanej albo ktorej-
kolwiek ze spotek taczacych si¢ przez zawiazanie nowej spoiki, chyba ze ustawa lub decyzja
o udzieleniu zezwolenia, koncesji lub ulgi stanowi inaczej. Uscisli¢ nalezy, iz przepis ten
zostal zredagowany w sposob ogolny, poniewaz w istocie nie tyle chodzi o zezwolenia,
koncesje i ulgi, co prawa i obowiazki z nich wynikajace (Olech, Nowak 2008). Z tego
wynika, iz sukcesja przy taczeniu spétek ma charakter nie tylko sukcesji cywilnopraw-
nej lecz takze sukcesji administracyjno-prawnej przy zachowaniu wszelkich ograniczen,
o ktorych mowa w ustawie (Rams 2010).

Reasumujac, od ogdlnej zasady braku sukcesji w prawie administracyjnym wskazuje si¢
czasem dwie grupy wyjatkow:

1) wyjatki o charakterze ogdlnym nie zwigzane z okreslona dziedzing prawa,
2) wyjatki o charakterze szczegdlnym zwiazane z okreslona dziedzina prawa.

Do wyjatkéw o charakterze ogdélnym naleza akty administracyjne wskazane na pod-
stawie art. 494 § 2 k.s.h., ktéry ustanawia sukcesj¢ praw i obowiazkdéw publicznoprawnych
nie zwiazang z okre$lona gatezia prawa, lecz z procesem laczenia spotek. Wyjatki o cha-
rakterze szczegolnym to natomiast te, ktore wynikaja z ustaw szczegdlnych, jak np. prawo
budowlane czy ordynacja podatkowa (Piotrowska 2003). Powyzsze rozrdznienie podstaw
wyodrgbniania wyjatkéw od zasady braku sukcesji w prawie administracyjnym znajduje
powszechna akceptacje w doktrynie. Wyrazono nawet zapatrywanie, iz art. 494 § 2 k.s.h.
wprowadzit ogolng zasadg sukcesji administracyjno-prawnej w przypadku faczenia sig¢ spotek
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handlowych, stajac si¢ ,,wypelniaczem” dla niedookreslonych kwestii nastgpstwa prawnego
praw i obowiazkdw w przepisach szczegdlnych (Kodeks... 2004). Odmienne stanowisko
przedstawiane jest w literaturze sporadycznie. Zdaniem A. Marianskiego nie jest uzasad-
nione twierdzenie, ze przepis art. 494 § 2 k.s.h. dotyczy wszelkich praw publicznoprawnych,
przyktadowo tylko w nim wymienionych (Marianski 2003). Autor ten wyrazit stanowisko,
iz z tego przepisu mozna wyprowadzac¢ zasade sukcesji generalnej praw i obowiazkow
wynikajacych tylko z tych gatezi prawa publicznego, w ktorych nie wprowadzono ogdlnej
klauzuli nastgpstwa prawnego. Zauwaza przy tym, ze art. 494 § 2 k.s.h. ma dotyczy¢
w gtéwnej mierze prawa administracyjnego.

W przypadku taczenia si¢ spotek kapitalowych podstawowe znaczenie maja przepisy
art. 494 § 1, 2 1 5 oraz art. 618 k.s.h. Zgodnie z nimi sukcesja administracyjno-prawna,
w przypadku taczenia spotek, dotyczy: a) koncesji, b) zezwolen, ¢) ulg, przyznanych spot-
kom taczacym si¢ po dniu wejscia w zycie Kodeksu, chyba ze przepisy dotychczasowe
przewidywaty przejscie takich uprawnien na spotke przejmujaca lub na spotke nowo zawia-
zang. Zatem ustawodawca stwierdzit, ze sukcesja administracyjno-prawna:

a) dotyczy w szczegdlnosci koncesji, zezwolen i ulg,

b) dotyczy koncesji, zezwolen i ulg wydanych po dniu 1 stycznia 2001 r.,

¢) podmiot nie jest instytucja finansowa (por. art. 494 § S k.s.h.).

Pragnac ustali¢, czy w wyniku faczenia na spotke przejmujaca lub na spotke nowo
zawiazana przeszly zezwolenia, koncesje lub ulgi wydane przed dniem wejscia w zycie
Kodeksu spétek handlowych, odpowiedzi nalezy szukaé w przepisach k.s.h. oraz w usta-
wach szczegdlnych, ktore potencjalnie przewiduja zakaz przejécia tych praw (Gut 2004).

Wyktadnig zakresu znaczeniowego powyzszej normy prawnej nalezy oprze¢ na kilku
zatozeniach. Przede wszystkim nalezy pamigtac, iz art. 494 § 2 k.s.h. wprowadzit obszerny
wyjatek od zasady nieistnienia sukcesji administracyjno-prawnej, co oznacza iz zakres tej
normy prawnej powinien by¢ wyznaczany poprzez uwzglednienie zasady niestosowania
wyktadni rozszerzajacej wzgledem wyjatkow. Z drugiej jednak strony przepis ten wpro-
wadza pewne ramy prawne, ktore pozwalaja na do$¢ obszerna interpretacje zakresu jego
zastosowania. Istniejacy obszar niepewnosci interpretacyjnej ograniczany jest poprzez witas-
ciwa wyktadnig takich pojec jak: ,,w szczegolnosci”, ,,zezwolenia”, ,koncesje” 1,,ulgi”. Jak
zauwazono powyzej, termin ,,w szczegolnosci” pozwala na daleko idace rozszerzenie
zakresu omawianej normy prawnej z racji tego, ze w technice budowania przepisu prawnego
pojgcie to zamieszczane jest przez wprowadzenie przyktadowego, otwartego wyliczenia.
Wyliczenie aktdw administracyjnych, na podstawie ktorych spotka przejmujaca albo nowo
zawiazana nabywa prawa i obowiazki w procesie taczenia, jest przyktadowe. Dlatego tez
mozna wskazywac przyktady innych aktow administracyjnych mieszczacych si¢ w zakresie
normy z art. 494 § 2 k.s.h., ktére beda mialy istotne znaczenie z punktu widzenia procesow
laczenia, takie jak: pozwolenia czy zgody (Piotrowska 2003; Palka-Bartoszek 1999). Do-
datkowo zakres zastosowania tej normy prawnej jest wyznaczany poprzez wyktadnig pojgé
»zezwolenie”, ,koncesja” czy ,,ulga”. W niniejszej publikacji zasadne wydaje si¢ odnie-
sienie zwlaszcza do pojecia ,,ulgi”, gdyz dwa pozostale terminy wydaja si¢ zyskiwaé
powszechnie jednoznaczne definicje, podczas gdy termin ,,ulga” moze budzi¢ watpliwosci.
W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze o ile przepisy prawa postuguja si¢ terminem
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,ulga”, to nie definiuja go na potrzeby odpowiednich ustaw. Stad tez przystgpujac do proby
zdefiniowania tego pojecia nalezy odnies$¢ si¢ do § 8 Zasad techniki prawodawczej, ktory
stanowi, ze w ustawie nalezy postugiwac si¢ poprawnymi wyrazeniami jezykowymi (okres-
leniami) w ich podstawowym i powszechnie przyjetym znaczeniu. W tym celu nalezy unikad
postugiwania si¢: 1) okre$leniami specjalistycznymi (profesjonalizmami), jezeli maja odpo-
wiedniki w jezyku powszechnym, 2) okresleniami lub zapozyczeniami obcoj¢zycznymi,
chyba ze nie maja doktadnego odpowiednika w jezyku polskim, 3) nowo tworzonymi
pojeciami lub strukturami jezykowymi (neologizmami), chyba ze w dotychczasowym stow-
nictwie polskim brak jest odpowiedniego okre$lenia. Siggajac wigc do powszechnego
znaczenia pojecia ,,ulga” nalezy wskaza¢ na jej rozumienie potoczne, gdzie rozumiana jest
jak pewne zlagodzenie, oraz na rozumienie ekonomiczne, w ktérym oznacza ona ,,zmniej-
szenie oplat, znizke” (Maly stownik 2000). Pojecie to nalezy zatem rozumie¢ w tym drugim
znaczeniu. Jednocze$nie nalezy wskaza¢ na do§¢ obszerny zakres jego znaczenia obej-
mujacy nie tylko prawo podatkowe, chociaz pojecie ,,ulgi” w pierwszej chwili przychodzi na
mys$l wlasnie w odniesieniu do tego dziatu prawa. W pewnym zakresie mozna natomiast
odnies¢ si¢ od ustalen istniejacych na gruncie prawa podatkowego, ktére w art. 67 a o.p.
wprowadza wyliczenie sytuacji kwalifikowanych jako ulgi (podatkowe). Do sytuacji tych
naleza: 1) odroczenie terminu platnosci, 2) roztozenie platnosci na raty, 3) umorzenie
ptatnos$ci. Opierajac sig¢ na powyzszym mozna stara¢ si¢ wywnioskowaé znaczenie pojgcia
»ulga”, ustali¢ jej tre§¢ oraz funkcje, jakie spetnia. Ustalajac tres¢ ulgi mozna w pewnym
zakresie przyja¢ pewne twierdzenia z orzecznictwa podatkowego. ,,W orzecznictwie sa-
dowym niejednokrotnie podkreslano, ze przy ustalaniu tresci przepisoéw wprowadzajacych
zwolnienia i ulgi podatkowe, a wigc ustanawiajacych istotne odstgpstwa od zasady pow-
szechnosci i sprawiedliwos$ci, zasadniczo nie nalezy si¢ postugiwaé wyktadnia funkcjonalna
czy tez systemowa, lecz wyktadnia jezykows [...]. Przepisy dotyczace ulg (podatkowych) —
nawias autora — nalezy interpretowaé wigc w sposob Scisty 1 przy wykorzystaniu regut
wyktadni jezykowej (gramatycznej), ktore w takim przypadku posiadaja pierwszenstwo”
(Uchwata NSA z 4 czerwca 2001 r., FPK 6/01). Jak zauwazono w uchwale NSA z 1997 r.
,,w orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego [...] przyjmuje sig, ze przy ustalaniu
tresci przepisdéw wprowadzajacych zwolnienia i ulgi (podatkowe) — nawias autora —, a wigc
ustanawiajacych istotne odstgpstwa od zasady powszechnosci i sprawiedliwosci, zasadniczo
nalezy postugiwac¢ si¢ wyktadnia gramatyczna [...]. Stanowisko to nalezy podzieli¢, pod-
kreslajac jednoczesnie, ze nie oznacza ono generalnego wytaczenia mozliwosci siggania
rowniez w takich wypadkach do innych metod wyktadni, w szczegdlnosci do wyktadni
systemowej. Niekiedy bowiem bgdzie to konieczne, gdyz przy wyjasnianiu konkretnych
przepisow moze si¢ okazac, ze ograniczenie si¢ do wyktadni jezykowej nie doprowadzi do
pelnego ustalenia znaczenia normy prawnej. Chodzi jednak o to, aby wskutek zastosowania
wykladni systemowej nie doszto do przekroczenia granicy zwolnienia lub ulgi (podatko-
wej) — nawias autora — okreslonej za pomoca wyktadni jgzykowej” (Uchwata NSA z 19
listopada 1997 r., FPK 14/97). Powszechnie zauwaza si¢ ponadto, iz wprowadzanie ulg
shuzy r6znym celom i petni rézne funkcje. Przez pryzmat powyzszych ustalen mozna staraé¢
si¢ odpowiedzieé¢ na pytanie, czy takze rekompensata przyznawana stronom KDTéw na
podstawie ustawy o rozw. KDTow moze by¢ zaliczana do pojgcia ulgi w powyzszym
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rozumieniu. Pomocne staje sig tutaj siggnigcie do orzecznictwa z prawa podatkowego, gdzie
NSA w 2005 r. odniost si¢ do tych dwoch pojeé, jakimi sa ,,ulga” i ,,rekompensata”,
w jednym orzeczeniu taczac je znaczeniowo ze soba. Ustalil mianowicie na gruncie roz-
patrywanego stanu prawnego, ze ,,bezposrednim celem ulgi podatkowej byta poprawa
sytuacji na rynku pracy i zwalczanie bezrobocia, a celem posrednim rekompensata kosztow
szkolenia w doskonaleniu pracodawcy” (Wyr. NSA z 22 marca 2005, FSK 1825/04).
Wskazat zatem na istnienie ,,bezposrednich celow ulgi” oraz ,,posrednich celow ulgi”
mieszczacych si¢ w pojeciu ulgi, gdzie rekompensata takze objgta jest tym pojegciem
(Bielska-Brodziak 2009). Majac wprawdzie na uwadze specyfike znaczeniowa terminu
,ulga” na gruncie prawa podatkowego oraz pojawiajaca si¢ rekompensate jako skutek ulgi
nalezy zauwazy¢, ze istota ulgi podatkowej jest zobowiazanie si¢ panstwa do dziatania
w postaci nie pobierania naleznych $wiadczen, czyli do zaniechania (praestare). W oma-
wianym przypadku rekompensaty nie sg jednak udzielane posrednio, lecz bezposrednio na
skutek zamierzonego pozytywnego dziatania panstwa, ktore przybiera tutaj posta¢ czynienia
(facere). Nalezy jednakze zauwazy¢, iz zardbwno zaniechanie jak i czynienie stanowia dwie
postacie okreslane tacznie w teorii prawa cywilnego jako dziatanie. Systemowo zatem nie
ma watpliwosci, iz przyznanie ulgi lub rekompensaty moze odbywaé si¢ na drodze po-
zytywnego lub negatywnego dziatania. Co wigcej, na podstawie wyktadni funkcjonalnej nie
jest trudno wyciagna¢ wnioski, ze tak jedna jak i druga postac¢ stuza temu samemu celowi,
jakim jest przysporzenie po stronie beneficjenta §wiadczenia lub zwolnienia od §wiadczenia.
Tym samym nalezy przyjac, iz pod pojeciem ,,ulgi” nalezy rozumie¢ takze rekompensaty
przyznane stronom KDTow na podstawie u. o rozw. KDTow.

Udzielenie jednakze odpowiedzi na pytanie w przedmiocie przejscia uprawnien strony
do rekompensaty na podmiot przejmujacy lub podmiot nowo zawiazany zaleze¢ bedzie od
ustalenia dodatkowych okoliczno$ci, takich jak odmienne postanowienie w tym zakresie
samej ustawy szczegotowej, ktora w tym przypadku jest u. o rozw. KDTow. Ustawa nie
przewiduje natomiast wytaczen w stosunku do nastgpstwa prawnego wzgledem przystugu-
jacych rekompensat. Co wigcej, ustawa pochodzi z 2007 r., w zwiazku z czym uprawnienie
zostato przyznane juz w chwili obowiazywania k.s.h. (art. 494 § 2 w zw. z art. 618 k.s.h.).
Oznacza to przej$cie na podmiot przejmujacy lub podmiot nowo utworzony praw i obo-
wiazkow wynikajacych z postanowien u. o rozw. KDTow.

Dokonana fuzja lub inkorporacja nie pozostaja jednakze bez znaczenia juz dla samego
zastosowania postanowien u. o rozw. KDTéw. U. o rozw. KDTéw uzaleznia bowiem zakres
wyplacanych zaliczek oraz warto$¢ korekt od wielu czynnikow, na ktore w sposdb posredni
oddziatywac bedzie dokonany proces fuzji lub inkorporacji. Chodzi tu oczywiscie o oddzia-
lywanie na poziomie organizacyjnym, technologicznym czy ekonomicznym, ktére bedzie
W sposob posredni wplywato na wartosci uzyskanych kwot stanowiacych sktadniki wzoréw
matematycznych wyznaczajacych metodologi¢ obliczania korekt rocznych. Niezwykle
istotne, chociaz posrednie, oddziatywanie czynnikow ekonomicznych moze by¢ szczegdlnie
widoczne w przypadku wstapienia przez przedsigbiorstwo energetyczne do grupy kapita-
lowej, gdzie wewngtrzne oddziatywania moga prowadzi¢ do licznych watpliwos$ci interpre-
tacyjnych juz na podstawie samej u. o rozw. KDTow.
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5. Koszty osierocone a faczenie spofek

poprzez tworzenie grup kapitatowych

Zgodnie z art. 30 ustawy o rozw. KDTow do dnia 31 lipca kazdego roku kalendarzowego
Prezes URE ustala wysokos$¢ korekty rocznej kosztow osieroconych dla roku poprzedza-
jacego dany rok kalendarzowy dla wytwoércy. W tym celu wytwodrca bedacy stronag umowy
rozwiazujacej przekazuje Prezesowi URE w terminie do dnia 30 czerwca danego roku
kalendarzowego dane niezbgdne do obliczenia korekt, do ktorych odnosi si¢ art. 30 § 112,
art. 31 §1 oraz art. 46 ustawy o rozw. KDTow (art. 28 § 1 u. o rozw. KDTé6w). Danymi
tymi sa:

1) wartosSci wyniku finansowego, oznaczonego symbolem ,,W yy;”, 0 ktorym mowa w art. 27

ust. 3,

2) wielkosci sprzedazy energii elektrycznej oraz wysoko$ci cen za t¢ energig,
3) wytwarzania energii elektrycznej oraz kosztow jej wytwarzania,
4) wysokosci kosztow nicodebranego paliwa gazowego, o ktorych mowa w art. 44 ust. 1.

Co jednak wydaje si¢ by¢ niezwykle istotne z punktu widzenia procesow taczenia, jezeli
wytworca bedacy strona umowy rozwiazujacej wchodzi w sktad grupy kapitalowej, do
przekazywania danych, o ktorych mowa w ust. 1, sa obowiazane takze, wchodzace w sktad
tej grupy, inne podmioty wykonujace dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania
energii elektrycznej w jednostkach wytwoérczych wymienionych w zataczniku nr 7 do
ustawy (art. 28 § 2 u. o rozw. KDTéw). Ponadto w przypadku gdy wytworca, ktory zawart
umowg rozwiazujaca, wchodzi w sktad grupy kapitatowej, w kalkulacji kosztow osiero-
conych uwzglednia si¢ wielkoSci oznaczone symbolami ,,N”, ,.Sp”, ,,R” 1 ,P”, o ktérych
mowa w art. 27 ust. 1, w odniesieniu do kazdego wytworcy oraz podmiotu wchodzacego
w sktad grupy kapitalowej i wykonujacego dziatalnos$¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania
energii elektrycznej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w jednostkach wytworczych
wymienionych w zataczniku nr 7 do ustawy (art. 32 § 1 u. o rozw. KDTo6w). Przepis art. 32 §
3 u. o rozw. KDTow stanowi, iz przypadku gdy korekty, o ktorych mowa w art. 30 ust. 112
oraz art. 31 ust. 1, dla wytworcow wchodzacych w sktad grupy kapitatowej sa dodatnie,
warto$ci wynikajace z ust. 2 pomniejszaja wysoko$¢ korekty, o ktorej mowa w art. 30
ust. 1 12, proporcjonalnie do udziatu kwoty maksymalnej kosztéw osieroconych ustalone;j
dla danego wytworcy w sumie kwot maksymalnych tych kosztow wszystkich wytworcow
wchodzacych w skiad tej grupy. Oznacza to, ze czg$¢ pomocy publicznej nie jest nalezna,
jezeli wytworcy moga uzyskac wsparcie od pozostatych podmiotow w grupie kapitatowe;.
Za grupe kapitatowa u. o rozw. KDTow przyjmuje grupe kapitatowa w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 44 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci czyli jednostke dominujaca
wraz z jednostkami zaleznymi.

Zasadnicze pytanie brzmi natomiast, czy stosowac powyzsze przepisy w przypadku, gdy
wytworca nie wchodzit w sktad grupy kapitatowej na dzien wejscia u. o rozw. KDTow,
natomiast nastapito to po dniu wejscia ustawy w zycie. Ma to znaczenie dla wyliczenia
wartosci wyniku finansowego wytworcy oraz ustalenia, ktore przychody nalezy bra¢ pod
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uwage 1 w jakich wysokosciach, tak by mogty zosta¢ uznane za przychody osiagnigte
w warunkach rynku konkurencyjnego. Taka sytuacja miata przyktadowo miejsce wzglgdem
Potudniowego Koncernu Energetycznego SA, ktory wszedt w sktad Grupy Tauron Polska
Energia. W decyzji Prezesa URE z dnia 31 lipca 2009 r. dotyczacej wysokosci korekty
rocznej kosztow osieroconych ustalono, iz wskazane w zatacznikach do u. o rozw. KDTow
koszty osierocone maja wartos¢ maksymalna, przy czym gdy chodzi o PKE to sposdb
rozliczenia udzielonej pomocy zostat okre§lony w warunkach, w ktorych PKE nie wchodzita
w sktad Grupy Tauron Polska Energia (Decyzja Prezesa Urzgdu Regulacji Energetyki z dnia
31 lipca 2009 r. sygn. DPK-7112-22(12)2009/AD). Istotne jest zatem ustalenie, czy i w jakim
zakresie fakt uczestniczenia w grupie kapitatlowej ma znaczenie na uksztalttowanie si¢ ceny
energii elektrycznej sprzedawanej przez wytworcg, w tym przypadku PKE. Prezes URE
w decyzji z dnia 31 lipca 2009 r. wskazal, iz w przypadku PKE cena byta ustalana na
podstawie strategii grupy opartej na cenach transferowych, w zwiazku z czym koszty
powstate w wyniku spadku ceny energii elektrycznej nie spetniaja definicji kosztéw osie-
roconych i odmowil udzielenia pomocy publicznej. Jednoczesnie zauwazyl, ze przystapienie
przez PKE do grupy kapitatlowej Tauron Polska Energia dokonane poprzez konsolidacje
pionowa z aktywami sieciowymi grupy pozwolito na zapewnienie PKE zbytu calej wy-
tworzonej przez siebie energii elektrycznej i sprzedazy tej energii do odbiorcoéw koncowych,
ponadto uzyskal mozliwos$¢ zbytu wyprodukowanej energii znacznie wigksza, niz to miato
miejsce w ramach obowiazujacego wcze$niej KDTu. Tym samym ograniczyt wysokos¢
korekty przyznanej PKE na rok 2008. Sad Ochrony Konsumentéw i Konkurencji w wyroku
z dnia 26 maja 2010 r. nie podzielit zapatrywan Prezesa URE przede wszystkim na poziomie
interpretacji prawnej pojg¢ stanowiacych punkt odniesienia do ustalen o charakterze mery-
torycznym dla sprawy (Sygn. akt. XVII AmE 159/09.).

Kosztami osieroconymi sa wydatki wytworcy nie pokryte przychodami uzyskanymi ze
sprzedazy wytworzonej energii elektrycznej, rezerw mocy i ustug systemowych na rynku
konkurencyjnym po przedterminowym rozwiazaniu umowy dtugoterminowej. Tym samym
wydatki i przychody ze sprzedazy wyzej wskazane, nie uzyskane na rynku konkurencyjnym,
nie podlegaja przepisom tej ustawy. Niezwykle istotne zatem okazuje si¢ ustalenie pojecia
,rynku konkurencyjnego”, ktore pojawia si¢ na gruncie u. o rozw. KDTo6w, jak rowniez na
gruncie ustawy Prawo Energetyczne z 1997 r., przy czym nigdzie nie jest ono blizej
zdefiniowane. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ustawa Prawo Energetyczne z 1997 r. utworzyta
ramy prawne funkcjonowania rynku konkurencyjnego energii elektrycznej w Polsce nie
definiujac jednak tego pojecia (Duda 2006). Dlatego tez pomocne moga by¢ tutaj ujecia tego
terminu korzystajace z ekonomicznego rozumienia tego pojgcia, ktorym postuguje si¢ takze
Prezes URE. W takim znaczeniu rynek konkurencyjny moze by¢ definiowany jako taki,
na ktéorym w wyniku wolnej gry podazy i popytu zostaje wyznaczona cena transakcji,
a odbiorca ma prawo do decydowania o wielko$ci swoich zakupow, a takze swobodnego
wyboru dostawcy oraz jego zmiany bez ponoszenia zbyt wysokich kosztow. Na rynku
konkurencyjnym, kazdy podmiot podlega tym samym zasadom oraz funkcjonuje w oto-
czeniu podobnych warunkéw zewngtrznych. Zawierane na nim transakcje poddane sa
regulacjom cywilnoprawnym lub zwyczajowym, a informacja na temat cen oferowanego
towaru czy ustug jest powszechnie dostgpna. Kryteria brane takze pod uwagg przez Prezesa
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URE przy okresleniu konkurencyjno$ci rynku to liczba uczestnikéw, struktura potencjatu
generacyjnego, udziat w sprzedazy oraz poziom uzyskiwanych przychoddéw. Sa to sktadniki,
ktorych wartosci obliczane sa przy postuzeniu si¢ odpowiednimi wskaznikami. Struktura
i poziom konkurencji w danym segmencie rynkowym okre$lana jest przy uzyciu takich
wskaznikow jak HHI, RSI, Lerner’a i M-firm (Kadzielawa 2004). Zgodnie z przytoczona
definicja rynek mozna uzna¢ za konkurencyjny, jesli spelnione sa nastgpujace warunki
(Kwiatkowski 2006; Mesjasz-Lech, brak roku wydania):

1) brak jest podmiotéw dominujacych zaréwno po stronie podazy, jak i popytu,

2) kryterium wyznaczania ceny transakcyjnej jest wolna gra podmiotow,

3) odbiorca ma petlna swobode w zakresie wyboru dostawcy,

4) zmiana dostawcy przez odbiorcg nie jest zwigzana z ponoszeniem nadmiernych kosztow,
5) kazdy podmiot rynku funkcjonuje w otoczeniu tych samych warunkéw zewngtrznych,
6) zawierane na rynku transakcje poddawane sa regulacjom prawnym lub zwyczajowym,
7) istnieje powszechny dostep do informacji odno$nie cen oferowanych dobr.

O ile jest to powszechnie przyjete definiowanie rynku konkurencyjnego, to w literaturze
mozna wskaza¢ takze na krytyke takiego ujgcia. A. Lichota przyblizajac pojgcie ,,rynku
konkurencyjnego” pisze, iz cechami charakterystycznymi takiego rynku maja by¢ co do
zasady:

1) elastyczno$¢ popytu wzgledem podazy,
2) elastyczno$¢ podazy wzgledem popytu,
3) symetria i rownoprawno$¢ dostepu wszystkich uczestnikéw rynku do informacji rynkowe;.

Zauwaza jednak, iz energia elektryczna z racji swojej specyfiki nie wypehia tych
przestanek. Wptywa na to sieciowy charakter dostarczania energii elektrycznej do odbior-
cow, zwiazany z brakiem mozliwosci efektywnego ekonomicznie magazynowania energii,
ktéry wyklucza wzajemna elastyczno$¢ podazy i popytu w zakresie ushug sieciowych.
Ponadto monopolistyczna pozycja firm dostarczajacych energi¢ w stosunku do odbiorcow
koncowych nie pozwala na zachowanie symetrii migdzy uczestnikami tego rynku. Jego
zdaniem rynek energii elektrycznej z samej definicji nie spetnia powyzszych cech. Dlatego
tez na potrzeby prawa energetycznego wypracowano inng definicjg, ktora zostata przy-
blizona powyzej. A. Lichota zauwaza, iz z uwagi na fakt, ze odbiorcy koncowi nie sa
w stanie stworzy¢ ekonomicznego przymusu liczenia si¢ z ich preferencjami na gruncie
energetyki nie mozna méwi¢ o rynku konkurencyjnym, lecz o rynku wytworczym (2003).

Sad Ochrony Konsumentéw i Konkurencji we wskazanym powyzej wyroku z dnia
26 maja 2010 r. (sygn. akt. XVII AmE 159/09) nie skonstruowat definicji rynku kon-
kurencyjnego na potrzeby zakresu zastosowania ustawy, niemniej jednak ustalit kilka
kwestii majacych rownie istotne znaczenie. Przede wszystkim przez realizowanie sprzedazy
energii na rynku konkurencyjnym okreslit sprzedaz tej energii dokonywana zgodnie z re-
gutami rynkowymi. Ponadto zauwazyt, iz Prezes URE — uznajac sprzedaz za dokonujaca si¢
nie na rynku konkurencyjnym — jest zobowigzany do udowodnienia tej okolicznosci. Wy-
raznie zanegowal takze, iz sam fakt przynaleznosci do grupy kapitalowej miatby wptywac
automatycznie na uznanie wszystkich transakcji realizowanych wewnatrz grupy za doko-
nane z naruszeniem zasad wolnego rynku. O ile powiazanie kapitalowe w istocie moze
pociagac za soba takie skutki, to nie jest mozliwe wyprowadzenie takiego wniosku na
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podstawie luzno powiazanych faktow. Nie mozna zatem, tak jak dokonat tego Prezes URE
w decyzjiz 31 lipca 2008 r., z gbry zaktadac, iz pojecie rynku konkurencyjnego nie obejmuje
sprzedazy dokonanej przez wytworcg w ramach grupy kapitalowe;.

Podsumowanie

Majac na uwadze powyzsze rozwazania rekompensaty udzielane na pokrycie kosztow
osieroconych na podstawie u. o rozw. KDTow przechodza na zasadzie sukcesji adminis-
tracyjno-prawnej na nastgpce prawnego beneficjentdw tych rekompensat. Taki wniosek jest
wynikiem zastosowania dyrektyw jezykowej wyktadni art. 494 § 2 k.s.h. popartej dy-
rektywami wyktadni funkcjonalne;j.

Jak pokazuje analiza u. o rozw. KDTow taczenie spotek i nastgpstwo prawne bedzie
miato znaczenie z uwagi na ustalenie pojgcia rynku konkurencyjnego, ktéorego wyznaczenie
jest podstawowe wzgledem okreslenia wartosci przychodow, branych pod uwagg do roz-
liczenia zaliczek na poczet kosztow osieroconych oraz korekt. Laczenie spotek oddziatuje
zatem na system rekompensat w sposob posredni.
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Mirostaw PAWELCZYK, Marlena JANKOWSKA

The transfer of the right to compensate
the stranded costs resulting from the Power Purchase
Agreements in the case of joining corporations

Abstract

Power Purchase Agreements (PPA) being contracts for the supply of power and energy have been
used in energetics since 1990s. As European Commission found long-term contracts being against the
rules of competition law they have been cancelled. Costs (so called stranded costs) resulting from the
long-term contracts were to be covered in terms of the state public aid.

On the 1st of March 2005 Poland notified European Commission about the project of the legal act
on the basis of which the voluntary cancellation of PPA would be possible and parties would be able
to receive compensation of the costs resulting from the cancellation (so called stranded costs). In 2005
the European Commission started the proceeding. In the decision from 25 th of September 2007 the
European Commission noticed, that PPA guarantee to the selected producers being the party of
the mentioned contracts the privileged position in comparison to their competitors, which may harm
the fair competition and influence the commercial exchange between the EU states.

Long-term contracts have been cancelled on the basis of the legal act from 29 th of June 2007 on
the rules of covering the costs beared by the producers resulting from the anticipatory cancellation of
the long-term contracts for the supply of power and energy.

However, in relation to the transformation of corporations involving mainly joining of the
corporations the important matter became the one that concerned the admissibility of transfer of
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the right to compensate the stranded costs owned by the joined corporation to the new corporation on
the basis of the administrative succession.

According to the article 494 § 1 of the Code of Commercial Partnerships and Companies the new
corporations acquires the rights and obligations of the joined corporation. In article 494 § 2 of the Code
of Commercial Partnerships and Companies is stated that the new corporation on the date of joining
acquires e.g. permissions, concessions and allevations that has been given to the joined corporation
unless in the terms of permission, concession or allevation has been stated otherwise.

As stated above, the right to compensate the stranded costs given to the corporations on the basis of
the legal act on terminations of the PPAg are the subject of transfer on the basis of administrative
succession to the new corporation. This conclusion is to be interpreted and legally justified in the
legal acts.

KEY WORDS: stranded costs, power purchase agreements, PPA, joining of corporations



