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1. WSTEP

Polskie prawo energetyczne, ktére od momentu uchwalenia obec-
nie obowigzujgcej ustawy — Prawo energetyczne w 1997 r.! podlegalo
licznym nowelizacjom zwigzanym takze z dostosowywaniem jego po-
stanowien do regulacji prawa wspélnotowego w zwigzku z przygoto-
waniami do akcesji Polski do Unii Europejskiej?, staje ponownie przed
koniecznoscig dalszych zmian dostosowawczych. Wplyw na te sytuacje
ma fakt bardzo dynamicznego w ostatnim czasie rozwoju wspodlnoto-
wych regulagji dotyczacych rynku energetycznego. Wymienié mozna tu

* Mgr Michal Bedkowski-Koziol, LL.M. European Integration Law (Dresden),
asystent w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego, Wydzial Prawa Uniwersyte-
tu Kardynala Stefana Wyszyniskiego w Warszawie, doktorant na Wydziale Prawa Tech-
nische Universitdt w Dreznie

! Ustawa z 10.4.1997 r. — Prawo energetyczne, Dz.U. Nr 54, poz. 348 (t.j.: Dz.U.
22003 r., Nr 153, poz. 1504, z pézn. zm.).

2 Najdalej idgce zmiany w kierunku dostosowania polskiego prawa energetycz-
nego do prawa wspélnotowego przewidywata jak dotychczas nowela z 2002 roku
~ patrz: Ustawa z 24.7.2002 r. o zmianie ustawy Prawo energetyczne, Dz.U. Nr 135,
poz. 1144 — zgodnie z nig czes$¢ nowych przepiséw wchodzi w zycie dopiero z dniem
przystapienia Polski do Unii Europejskiej.
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m.in. Dyrektywe 2001/77/WE o wspieraniu produkeji energii elektrycz-
nej w odnawialnych zrédlach energii®, czy tez dyrektywe 2004/8/WE
o wspieraniu produkgcji energii elektrycznej w skojarzeniu z produkcja
ciepla‘. Jednakze najbardziej kompleksowe i obejmujgce najszerszy krag
zagadnien zmiany niosg ze sobg uchwalone 26.6.2003 r. dyrektywy
2003/54/WE? oraz 2003/55/WES dotyczgce wspolnych zasad funkcjono-
wania wewnetrznego rynku energii elektrycznej oraz wewnetrznego
rynku gazu ziemnego. Dyrektywy te wprowadzajg daleko idace zmia-
ny dotychczasowych wspélnotowych ram prawnych liberalizacji i regu-
lacji sektora energetycznego, ktorych podstawe stanowily postanowie-
nia dyrektywy 96/92/WE’ w odniesieniu do rynku energii elektrycznej
i dyrektywy 98/30/WE? w odniesieniu do rynku gazu ziemnego. Z jed-
nej strony zmierzajg one do przyspieszenia liberalizacji poprzez zwiek-
szenia tempa otwarcia rynku, a z drugiej strony dokonujg rewizji do-
tychczasowych rozwigzan w kierunku wzmocnienia regulacji rynku
energetycznego, i to zarowno w wymiarze materialnym, jak i instytu-
cjonalnym?®.

3 Directive 2001/77/EC of the European Parliament and of the Council of 27 Sep-
tember 2001 on the promotion of electricity produced from renewable energy sources
in the internal electricity market, O.J. 2001, L. 283/33 z 27.10.2001 r. ~ zgodnie z art. 9
dyrektywy termin jej transpozycji do prawa krajowego panstw czlonkowskich uptynat
27 X 2003 r., a tym samym Polska jest zobowigzana do wprowadzenia jej postanowien
do prawa krajowego najp6zniej 1.5.2004 r.

4 Directive 2004/8/EC of the European Parliament and of the Council of 11 Fe-
bruary 2004 on the promotion of cogeneration based on a useful heat demand in the
internal electricity market and amending Directive 92/42/EEC, O.J. 2004, L 52/50
z21.2.2004 r. — zgodnie z art. 15 dyrektywy panstwa czlonkowskie sg zobowigzane
dokonaé transpozycji jej postanowien najp6zniej do 21.2.2006 r.

5 Directive 2003/54/EC the European Parliament and of the Council of 26 June
2003 concerning common rules for the internal market in electricity and repealing
Directive 96/92/EC, O.J. 2003, L 176/37 z 15.7.2003 r.

6 Directive 2003/55/EC of the European Parliament and of the Council of 26 June
2003 concerning common rules for the internal market in natural gas and repealing
Directive 98/30/EC, O.J. 2003, L 176/57 z 15.7.2003 r.

7 Directive 96/92/EC of the European Parliament and of the Council of 19 Decem-
ber 1996 concerning common rules for the internal market in electricity, O.J. 1997,
L 27/20 z 30.1.1997 r.

8 Directive 98/30/EC of the European Parliament and of the Council of 22 June
1998 concerning common rules for the internal market in natural gas, O.J. 1998,
L 204/1 z 21.7.1998 r.

9 Zob.: Communication from the Commission to the Council and the European
Parliament ,,Completing the internal energy market” and proposal for a Directive of
the European Parliament and of the Council amending Directives 96/92/EC and 98/30/
/EC concerning common rules for the internal market in electricity and natural gas
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Krétki termin transpozycji przepisow dyrektywy, ktory uptywa
1.7.2004 r., zmusza ustawodawcow krajowych do szybkiego podjecia
mniej lub bardziej zaawansowanych zmian dotychczasowego krajowe-
go prawa energetycznego, w zaleznosci od dotychczasowych regulacji
w tej materii. Odnosi sie¢ to takze do ustawodawcy polskiego, ktory od
1.5.2004 r. podlega obowigzkowi implementacji przepisow dyrektywy
w takim samym zakresie i na tej samej podstawie, co dotychczasowe
panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej. Zagadnienia zwigzane z przy-
jeciem dyrektyw 2003/54/WE oraz 2003/55/WE nie doczekaly si¢ przy
tym szerszych opracowan w literaturze®.

Powyzsze wzgledy sklaniajg do przedstawienia zaréwno genezy
obecnie przyjetych rozwigzan (pkt 2) i podstawowych regulacji nowych
dyrektyw dotyczgcych energetycznego rynku wewnetrznego Wspdlno-
ty Europejskiej (pkt 3), jak tez konsekwencji, jakie z uchwalenia obu
dyrektyw wynikajg dla polskiego prawa energetycznego (Pkt 4). Nie-
mniej istotne jest tez wskazanie na tym tle kierunkéw ewentualnych
koniecznych zmian w zakresie krajowych ram prawnych funkcjonowa-
nia sektora elektroenergetycznego i gazowego.

and proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on con-
ditions for access to the network for cross-border exchanges in electricity, COM (2001)
125 final, z 13.3.2001 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 and amended proposal for a Regu-
lation of the European Parliament and of the Council on conditions for access to the
network for cross-border exchanges in electricity, COM (2002) 304 final, z 7.6.2002 r.;
por. takze: Ostateczne stanowisko w sprawie liberalizacji rynkéw energii elektrycznej
i gazu, Departament Integracji Europejskiej i Studiow Poréwnawczych Urzedu Regu-
lacji Energetyki, ,Biuletyn Urzedu Regulacji Energetyki” 2003, Nr 1, (www.ure.gov.pl/
/integracja/stanowisko_12003.html); por. takze w sprawie pierwszej propozycji Komi-
sji Europejskiej: L. Kumkar, Der Strombinnenmarkt und die Kommissionsvorschléige:
Zentralisierung oder Wettbewerb der (De-)Regulierungsansditze?, Kieler Arbeitspapier
No. 1055, Institut fiir Weltwirtschaft, Kiel 2001; PM. Mombaur, Aktuelle Entwicklun-
gen des Europdischen Energierechts, ,Recht der Energiewirtschaft” 2001, s. 88 i n.;
C. Hampel, Die ,EU-Anderungsrichtlinie fiir den Energiebinnenmarkt” [w:] H.-P.
Schwintowski (red.), Die Zukunft der kommunalen EVU im liberalisierten Energie-
markt, Baden-Baden 2002, s. 237 i n.

10 Por. jednak: M. Kozak, P. Seklecki, Nowe dyrektywy — podstawy prawne funk-
¢jonowania wewnetrznego rynku energii elektrycznej i gazu ziemnego w krajach UE,
»Biuletyn Urzedu Regulacji Energetyki” 2003, Nr 5, dostepny na stronie internetowe;:
www.ure.gov.pl/integracja/nowe52003.html; M. Duda, Implikacje dyrektywy 2003/54/
/EC dla krajowego rynku energii elektrycznej, Biuletyn Urzedu Regulacji Energetyki”
2003, nr 5, dostgpny na stronie internetowej: www.ure.gov.pl/integracja/implika-
¢je52003.html; por. takze: J. Baehr, E. Stawicki, J. Antczak, Prawo energetyczne
—~ Komentarz, Krakéw 2002, s. 22 i n.
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2. GENEZA WSPOLNOTOWEJ REGULACJI
RYNKU WEWNETRZNEGO ENERGII ELEKTRYCZNEJ
I GAZU ZIEMNEGO

W czasach poglebiajacej si¢ integracji europejskiej, w szczegolno-
$ci po uchwaleniu Jednolitych Aktéw Europejskich w 1986 r., ktorych
konsekwencjg bylo powolanie rynku wewnetrznego Wspélnoty Euro-
pejskiej (Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej) i wzrostu transgranicz-
nej konkurencji w wielu sektorach europejskiej gospodarki, energety-
ka stanowila jaskrawy wyjgtek. Zaréwno ramy prawne funkcjonowa-
nia tego sektora jak i istniejgca struktura rynku w poszczegdlnych
panstwach czlonkowskich wykazywaly daleko idgce réznice. Transgra-
niczny handel energig elektryczng mial bardzo ograniczony zakres.
Nieco inaczej rysowala sie sytuacja w gazownictwie, z uwagi na geo-
graficzne uwarunkowania wystepowania zrédel gazu ziemnego, jed-
nakze i ten rynek nie byl poddany jakimkolwiek regutlom konkurencji.

Préby zmiany powyzszej sytuacji podejmowane byly juz od poto-
wy lat osiemdziesigtych ubieglego wieku'*. Komisja Europejska przy-
jela przy tym na poczatku lat dziewieédziesigtych tzw. koncepcje troj-
fazowg!2.

W fazie pierwszej uchwalono dyrektywy sprzyjajace zwieksze-
niu przejrzystosci cen energii elektrycznej i gazu oraz wspierajace ich
transgraniczny tranzyt!3. Ponadto Komisja Europejska podjela row-

11 Por. Bialg Ksiege Komisji Europejskiej w sprawie wprowadzenia rynku we-
wnetrznego — White Paper from the Commission to the European Council (Milan, 28—
-29 June 1985): Completing the Internal Market, COM (1985) 310 final, z 14.6.1985 r.,
jak réwniez uchwalone przez Rade w 1986 roku ,Nowe cele polityki energetycznej
Wspélnoty” — Council Resolution of 16 September 1986 concerning new Community
ener4gy objectives for 1995 and convergence of the policies of the Member States, O.J.
1986, C 241/1 z 25.9.1986.

2 H. Jarass, Europdisches Energierecht, Berlin 1996, s. 30 i n.

13 Council Directive 90/377/EEC of 29 June 1990 concerning a Community proce-
dure to improve the transparency of gas and electricity prices charged to industrial
and-users, O.J. 1990, L. 185/16 z 17.7.1990; Council Directive 90/547/EEC of 29 Octo-
ber 1990 on the transit of electricity through transmission grids, O.J. 1990, L 313/30
z 13.11.1990; Council Directive 91/296/EEC of 31 May 1991 on the transit of natural
gas through grids, O.J. 1991, L 147/37 z 12.6.1991; patrz takze: P. Jasinski, T. Skoczny,
G. Yarrow, Zasady konkurencji a regulacja w gazownictwie i przemysle elektroenerge-
tycznym [w:] Konkurencja a regulacja w energetyce, red. P. Jasinski, T. Skoczny,
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noczesnie proby otwarcia sieci energetycznych dla swobodnego trans-
granicznego przesylu energii elektrycznej i gazu bezposrednio na re-
gulacji art. 82 TWE (wéwczas art. 86 TWE) oraz art. 86 ust. 2 TWE
(wowczas art. 90 ust. 2 TWE)!". Z uwagi jednak na fakt, iz po pierwsze
brak jest jednoznacznej interpretacji ostatnio wymienionego przepi-
su, a po drugie, z pomocg tych przepiséw nie da si¢ osiggngé koniecz-
nej dla funkcjonowania rynku wewnetrznego harmonizacji przepisow
prawnych panstw czlonkowskich, TWE okazal sie niewystarczajaca
podstawa do stworzenia opartego na regutach konkurencji rynku we-
wnetrznego energii elektrycznej i gazu. Spektakularne potwierdzenie
teza ta znalazla w uzasadnieniu orzeczen ETS dotyczgcych francu-
skiego, holenderskiego, wloskiego i hiszpanskiego monopolu na im-
port i eksport energii elektrycznej i gazu'®. Rowniez proby uzupelnie-
nia Traktatu Wspélnoty Europejskiej o rozdzial ,Energia”, a ty, sa-
mym poszerzenia polityk Wspélnoty w tym zakresie, nie przyniosty
rezultatu’®.

G. Yarrow, Warszawa 1995, s. 58 i n.; P. Jasiniski, Tworzenie podstaw jednolitego rynku
elektroenergetycznego w trybie dziatan prawodawczych [w:] Studia nad integracjq eu-
ropejskq. Elektroenergetyka, red. P. Jasinski, T. Skoczny, Warszawa 1996, s. 219 i n.;
P. Jasinski, Tworzenie podstaw jednolitego rynku gazowego w trybie dziatan prawo-
dawczych [w:] Studia nad integracjq europejskq. Gazownictwo, red. P. Jasinski, T. Skocz-
ny, Warszawa 1996, s. 166; A. Jaroszynski, Dostosowanie polskiego prawa energetycz-
nego do prawa wspélnotowego [w:] Wybrane problemy i obszary dostosowania prawa
polskiego do prawa Unii Europejskiej, red. P. Saganek, T. Skoczny, Warszawa 1999,
s. 413 i n.; H. Jarass, op.cit., s. 30 i n.

14 B. Rapp-Jung, Zur Tragweite von Art. 90 Abs. 2 fiir die Energiewirtschaft,
~Recht der Energiewirtschaft” 1994, s. 165 i n.; tejze, Der Energiesektor zwischen Mark-
twirtschaft und dffentlicher Aufgabe, ,Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht”
1994, s. 464 i n.

15 ETS, orzeczenia z 23.10.1997 r. w sprawach C-159/94, C-157/94, C-158/94,
C-160/94 [1997] ECR 1-5815, 1-5699, 1-5789, I-5851; patrz takze: H. Lecheler, J. Gun-
del, Die Rolle von Art. 90 Abs. 2 und 3 EGV in einem liberalisierten Energiemarkt
~ Zur Bedeutung der EuGH-Entscheidungen vom 23.10.1997 fiir die Zukunft, ,Recht
der Energiewirtschaft” 1998, s. 92 i n.

16 Na temat poczatkéw rozwoju europejskiego prawa energetycznego patrz tak-
ze w literaturze niemieckiej: m.in.: C.-D. Ehlermann, EG-Binnenmarkt fiir die Ener-
glewirtschaft, ,Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht” 1992, s. 689 i n.; tenze,
Die vorgesehene Regelung zur Strom- und Gasdurchleitung (TPA) als Verwirkli-
chung der Wettbewerbsvorschriften des EWG-Vertrages, ,Recht der Energiewirtschaft”
1993, s. 41 i n.; P. Faross, Der Europdische Energiemarkt: Vereinbarkeit von Wettbe-
werb und Versorgungssicherheit [w:] Expert Meeting The European Energy Market:
Reconciling Competition and Security of Supply, red. L. Hancher, Europaische Rechts-
akademie Trier Vol. 13, Kéln 1995, s. 80 i n.; R. Lukes, Energierecht [w:] Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts, red. M. Dauses, t. II., rozdz. M., Miinchen (2001), Nb.
591n,
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W fazie drugiej Komisja Europejska zamierzala sama wydaé¢ na
podstawie art. 86 ust. 3 TWE (wowczas art. 90 ust. 3 TWE) dyrekty-
we, na mocy ktoérej zniesione zostalyby monopole w zakresie wytwa-
rzania energii elektrycznej i budowy sieci energetycznych w panstwach
czlonkowskich. Ponadto przewidziano wydanie przez Rade dyrektywy
w sprawie funkcjonowania sektora elektroenergetycznego i gazowni-
czego na podstawie 6wczesnego art. 100a TWE. Jako ze Komisja Eu-
ropejska zrezygnowala z pierwszego pomystu i podjeta poglebiony dia-
log polityczny z panstwami czlonkowskimi, Radg i Parlamentem Eu-
ropejskim?!’, ostatecznie zostaly przez nig przedlozone jedynie propo-
zycje dyrektyw w sprawie wewnetrznego rynku energii elektrycznej
i gazu ziemnego!®.

Faze trzecia, tzn. urzeczywistnienie idei opartego na zasadach
konkurencji rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu ziemne-
go, otworzyty dyrektywa 96/92/WE oraz dyrektywa 98/30/WE w spra-
wie wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu’®.

Celem, jaki przyswiecal uchwaleniu zaréwno dyrektywy 92/96/
WE jak i dyrektywy 98/30/WE, ktore pod wzgledem struktury i tresci
zostaly oparte — z pewnymi wyjatkami — na identycznej konstruke;ji,
bylo stworzenie konkurencyjnego rynku energii elektrycznej i gazu,
a tym samym uczynienie kolejnego kroku w kierunku urzeczywistnie-
nia idei rynku wewnetrznego Wspoélnoty, wyrazonej w art. 14 TWE?,

17 H. Jarass, op.cit., s. 31.

18 COM (1991) 548 final z 21.2.1992 r.; 0.J. 1992, C 65/4 1 C 65/15. W tym miejscu
nadmienié jeszcze mozna o przedlozonych przez Komisje propozycjach wydania rozpo-
rzgdzenia oraz decyzji w sprawie transeuropejskich sieci energetycznych i gazo-
wych, ktore jednak nie doczekaly si¢ realizacji w praktyce — H. Jarass, op.cit., s. 30,
przyp. 14.

1% Directive 96/92/EC of the European Parliament and of the Council of 19 Decem-
ber 1996 concerning common rules for the internal market in electricity, O.J. 1997,
L 27/20 z 30.1.1997 r.; Directive 98/30/EC of the European Parliament and of the
Council of 22 June 1998 concerning common rules for the internal market in natural
gas, O.J. 1998, L 204/1 z 21.7.1998 r.

2 Por. Pkt 1 i 2 uzasadnienia dyrektywy 96/92/WE oraz pkt 1 i 3 uzasadnienia
dyrektywy 98/30/WE. Na temat dyrektywy 98/92/WE; por: A. Jaroszynhski, op.cit., s. 414
i n.; A. Walaszek-Pyziol, Swiadczenie ustug przesylowych w zakresie energii elektrycznej
w prawie Unii Europejskiej — implikacje dla Polski [w:] Instytucje wspétczesnego prawa
administracyjnego — Ksiega jubileuszowa Prof. zw. dra hab. Joézefa Filipka, Krakéw
2001, s. 750; tejze, Swiadczenie ustug przesylowych w prawie Unii Europejskiej i w pol-
skim prawie energetycznym, PUG 2001, nr 7, s. 2; G. Britz, Offnung der Europdischen
Strommidirkte durch die Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie?, ,Recht der Energiewirtschaft”
1997, s. 85 i n., w szczegdlnosci s. 87; R. Lukes, op.cit., Nb. 78; S. Schulte-Beckhausen,
Stromhandel — Méglichkeiten und Grenzen im neuen europdischen und nationalen Ord-
nungsrahmen fiir Energie, ,Recht der Energiewirtschaft” 1999, s. 51.
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Nalezy jednak podkreslié, iz dyrektywy nie przewidujg peinej harmo-
nizacji krajowych porzadkéw prawnych w dziedzinie prawa energe-
tycznego? i przyznajg z gory, iz takze po ich implementacji do prawa
krajowego nadal bedg istnie¢ ,ograniczenia w handlu energig elek-
tryczng i gazem” pomiedzy panstwami czlonkowskimi?.

U podstaw regulacji obu dyrektyw legly trzy zalozenia. Po pierw-
sze, wzmocnienie konkurencji i otwarcie rynku, przy czym na pierw-
szym miejscu znalazlo sie wzmocnienie konkurencyjnosci gospodarki
Unii Europejskiej poprzez obnizenie cen energii — w szczeg6lnosci dla
odbiorcow przemystowych — na skutek uaktywnienia mechanizméw
konkurencji w sektorze energetycznym. Po drugie, potwierdzenie fak-
tu, ze zaopatrzenie w energie i gaz ma charakter ushugi uzytecznosci
publicznej®. Po trzecie, pozostawienie panstwom czlonkowskim dosé
szerokiej swobody w zakresie implementacji postanowien obu dyrek-
tyw, w szczegolnosci poprzez mozliwos¢ wyboru miedzy réznymi roz-
wigzaniami odnos$nie systemu otwarcia rynku oraz mozliwoscig wpro-
wadzenia w uzasadnionych przypadkach odstepstw od niektorych
rozwigzan?.

Instrumenty przyjete w obu dyrektywach mozna podzieli¢ na dwie
grupy: tzw. ,rozwigzania iloSciowe” (ang. quantitative measures, niem.
quantitative Vorgaben) oraz tzw. ,rozwigzania jakosciowe” (ang. quali-
tative measures, niem. qualitative Vorgaben). Pierwsze odnoszg si¢ do
stopnia (i tempa) otwarcia rynku energii elektrycznej i gazu, gdy tym-
czasem drugie przyjmujg postac konkretnych rozwigzan prawnych w za-
kresie wspierania konkurencji w sektorze energetycznym oraz regula-
cji dzialalnosSci przedsigbiorstw energetycznych. Stanowig one trzon

2 Por. Pkt 11 uzasadnienia dyrektywy 96/92/WE oraz pkt 9 uzasadnienia dyrek-
tywy 98/30/WE.

2 Pkt 39 uzasadnienia dyrektywy 96/92/WE oraz pkt 32 uzasadnienia dyrektywy
98/30/WE,; por. A. Walaszek-Pyziol, Swiadczenie ustug przesylowych w zakresie..., s. 7150,
tejze, Swiadczenie ustug przesytowych w prawie..., s. 2; B. Rapp-Jung, Die EU-Richtli-
nie fiir Elektrizitit im Spannungsfeld zwischen den Wettbewerbsregeln des Vertrages
und den verbleibenden energiepolitischen Befugnissen der Mitgliedstaaten, ,Recht der
Energiewirtschaft” 1997, s. 134.

2 Wniosek taki wynika z pkt 13 uzasadnienia dyrektywy 96/92/WE i pkt 12 dy-
rektywy 98/30/WE,; por. takze Komunikaty Komisji Europejskiej na temat ushugi uzy-
tecznosci publicznej z 1996 1 2001 r. — Communication from the Commission — Services
of general interest in Europe, 0.J. 1996, C 281/3 z 26.9.1996 r.; Communication from
the Commission — Services of general interest in Europe, O.J. 2001, C 17/4
219.1.2001 r.

% A, Jaroszynski, op.cit., s. 414 i n.; A. Walaszek-Pyziol, Swiadczenie ustug prze-
sybowych w zakresie..., s. 750; tejze, Swiadczenie ustug przesylowych w prawie..., s. 2;
S. Schulte-Beckhausen, op.cit., s. 52.
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obu dyrektyw, jako ze same rozwigzania iloSciowe nie bylyby jeszcze
wystarczajgce do tego, aby uaktywni¢ konkurencje na rynku energii
elektrycznej i gazu. Chodzi tu o wprowadzenie takich instrumentow,
ktore bezposrednio stuzg wspieraniu konkurencji w energetyce, albo
tez wywieraja na nig istotny wplyw. Nalezg tu postanowienia odno-
$nie dostepu do sektora wytwarzania energii elektrycznej i wydobycia
oraz importu gazu, dostepu do sieci energetycznych, budowy odcin-
kéw sieci stuzacych bezposrednio dostawom energii i gazu do odbior-
cow, instytucjonalnej struktury regulacji przedsiebiorstw energetycz-
nych oraz nakladania na przedsigbiorstwa energetyczne obowigzkow
w interesie publicznym. Regulacje zawarte w obu dyrektywach docze-
kaly sie juz do$é obszernego oméwienia w polskiej literaturze przed-
miotu?, stgd tez zostang one przedstawione w dalszej czesci na tle
rozwigzan przyjetych w nowych dyrektywach dotyczacych rynku we-
wnetrznego z 2003 r.

W wyniku dyskusji, ktorg zapoczatkowalo przedstawione przez
Rade Europejskg w Lizbonie w dniach 23-24.3.2001 r. wezwanie do
Komisji, Rady i krajow cztonkowskich o przyspieszenie procesow libe-
ralizacji rynkow energetycznych i przedstawione nastepnie przez Ko-
misje: komunikat w sprawie urzeczywistnienia wewnetrznego rynku
energetycznego?® oraz Zielona Ksigega ,Ku europejskiej strategii bez-
piecznych dostaw energii”?’, Komisja Europejska przygotowala pakiet
propozycji nowych dyrektyw i rozporzgdzen zmierzajgcych m.in. do
przyspieszenia procesoOw rozwoju konkurencji jako czynnika zwiek-
szajgcego bezpieczenstwo energetyczne Europy. Chodzi tu w pierw-
szym rzedzie o nowe dyrektywy w sprawie wspolnych zasad rynku
wewnetrznego energii elektrycznej i gazu, jak i rozporzadzenie Parla-
mentu i Rady UE w sprawie warunk6éw dostepu stron trzecich w trans-
granicznym handlu energig elektryczng?. Dyrektywy 2003/54/WE oraz
2003/55/WE przewidujg przy tym znaczgce zmiany dotychczasowych
rozwigzan ilosciowych jak i jakosciowych w zakresie funkcjonowania
rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu. Zostang one ponizej
przedstawione.

% Zob. w szczegdlnosei: A. Jaroszynski, op.cit., s. 416 i n.

2% COM (2001) 125 final, z 13.3.2001 r.

27 Green Paper ,Towards a European Strategy for the Security of Energy Supply”,
COM (2000) 769 final, z 29.11.2000 r.

2 Regulation (EC) No 1228/2003 of the European Parliament and of the Council
of 26 June 2003 on conditions for access to the network for cross-border exchanges in
electricity, O.J. L. 176/1 z 15.7.2003 r.
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3. POSTANOWIENIA DYREKTYW Z 2003 ROKU
NA TLE DOTYCHCZASOWEJ REGULACJI RYNKU WEWNETRZNEGO
ENERGII ELEKTRYCZNEJ I GAZU

3.1. POSTANOWIENIA ,ILOSCIOWE”

W ramach postanowien ilosciowych dyrektywy z roku 1996 i 1998
ustanawialy minimalny poziom otwarcia rynku energii elektrycznej
i gazu, w postaci przyznania odbiorcom prawa dostepu do sieci, a tym
samym swobody wyboru dostawcy energii i gazu, przy czym zamiarem
obu dyrektyw w zadnym razie nie bylo pelne otwarcie rynku. W sekto-
rze elektroenergetycznym otwarcie to mialo wynosi¢ 30% krajowego
zuzycia energii elektrycznej w roku 2000 i 35% w roku 2003%, zas w sek-
torze gazu ziemnego 20% krajowego zuzycia gazu ziemnego w roku
2000 i 28% w roku 2003%*. Poniewaz, z jednej strony, wiele panstw
czlonkowskich otworzylo swoje rynki energetyczne w stopniu znacznie
przekraczajacym przedstawiony poziom minimalny, a z drugiej strony,
istniejgce wcigz przeszkody dla powstania w pelni funkcjonujgcego
konkurencyjnego rynku energii elektrycznej i gazu ziemnego wynikajg
— zdaniem prawodawcy wspdlnotowego — m.in. wlasnie z istniejacych
réznic w poziomie otwarcia rynkéw w poszczegolnych krajach czlon-
kowskich?!, obie dyrektywy z 2003 r. przewidujg znacznie przyspieszo-
ne rozszerzenie zakresu zastosowania zasady dostepu stron trzecich
do sieci (TPA) w stosunku do wszystkich odbiorcéw energii i gazu, kto-
re w dodatku ma w obu sektorach nastgpié rownolegle w tym samym
czasie. Juz w propozycji dotyczgcej wydania obu dyrektyw z 2001 r.
Komisja argumentowala, iz jednoczesne otwarcie obu rynkow ma bar-
dzo istotne znaczenie z uwagi na coraz silniejsze powigzania pomiedzy
sektorem elektroenergetycznym i sektorem gazu®.

% Por. Communication from the Commission to the Council and the European
Parliament ,,Completing the internal energy market” and proposal for a Directive of
the European Parliament and of the Council amending Directives 96/92/EC and 98/30/
/EC concerning common rules for the internal market in electricity and natural gas
and proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on con-
ditions for access to the network for cross-border exchanges in electricity, COM (2001)
125 final, z 13.3.2001 r., s. 3; zob. takze: art. 19 dyrektywy 96/92/WE.

% Tbidem; zob. takze: art. 18 dyrektywy 98/30/WE.

3t Por. pkt 5 uzasadnienia dyrektywy 2003/54/WE oraz pkt 6 uzasadnienia dyrek-
tywy 2003/55/WE.

32 Propesal for a Directive of the European Parliament and of the Council amen-
ding Directives 96/92/EC and 98/30/EC concerning common rules for the internal mar-
ket in electricity and natural gas, 0.J. 2001, C 240 E z 28.8.2001 1., 5. 60 i n.
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Zgodnie z art. 21 dyrektywy 2003/54/WE do 1.7.2004 jako odbior-
cy uprawnieni, tzn. odbiorcy korzystajgcy z prawa dostepu do sieci,
bedg traktowani wszyscy odbiorcy, ktorzy mieli naby¢ to prawo zgod-
nie z postanowieniami dyrektywy 96/92/WE. Od 1.7.2004 odbiorcami
uprawnionymi stang si¢ wszyscy odbiorcy, nie bedacy odbiorcami ko-
munalno-bytowymi (tzn. gospodarstwami domowymi), a od 1.7.2007 r.
wszyscy pozostali odbiorcy. Jednakowo brzmigce postanowienia — w tym
wypadku nawigzujgc do postanowien dyrektywy 98/30/WE — zawiera
art. 23 ust. 1 dyrektywy 2003/55/WE w odniesieniu do otwarcia doste-
pu do sieci gazowych.

3.2. POSTANOWIENIA ,JAKOSCIOWE”

3.2.1. DOSTEP DO SEKTORA WYTWARZANIA ENERGII

Dyrektywa 96/92/WE zmierzala do otwarcia rynku we wszyst-
kich podsektorach elektroenergetyki, przy czym w rozdziale III poswie-
cila szczegolng uwage otwarciu dostepu do podsektora wytwarzania,
majgc na celu umozliwienie podjecia dzialalnosci gospodarczej w tym
podsektorze nowym podmiotom. Panstwom czlonkowskim pozostawio-
no wybor pomiedzy trybem udzielania zezwolen a trybem przetargo-
wym w odniesieniu do budowy nowych jednostek wytworczych, przy
czym oba tryby winny byly opiera¢ sie na obiektywnych, przejrzystych
i niedyskryminujgcych kryteriach (art. 4—6 dyrektywy 96/92/WE). W od-
niesieniu do sektora gazu przewidziano w art. 4 dyrektywy 98/30/WE
jedynie tryb zezwolen, jednakze jego zakres wyznaczono szerzej anize-
li w elektroenergetyce, bowiem panstwa czlonkowskie mogty objaé obo-
wigzkiem uzyskania zezwolenia nie tylko budowe instalacji gazowych,
ale takze ich eksploatacje oraz dostarczanie gazu odbiorcom hurtowym.

Z uwagi na fakt, ze niemal wszystkie kraje czlonkowskie zdecy-
dowaly sie na tryb zezwolen w sektorze energetycznym, ktéry w wiek-
szym stopniu sprzyja rozwojowi konkurencji anizeli tryb przetargo-
wy3, dyrektywa 2003/54/WE nie przewiduje juz tego ostatniego w od-
niesieniu do budowy nowych jednostek wytworczych. Tryb przetargo-
wy moze by¢ jednak wprowadzony przez panstwa czlonkowskie w przy-

3 W przypadku trybu przetargowego rozstrzyga sie z reguly jedynie o przyznaniu
prawa do budowy dodatkowych koniecznych mocy produkcyjnych; nowi producenci sa
tym samym dopuszczani do rynku tylko wéwczas, gdy istniejgce moce produkcyjne
okazg sie niewystarczajgce.
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padku, gdy moce produkcyjne dzialajgce na podstawie udzielonych ze-
zwolen nie bedg w stanie zapewnié bezpieczenstwa dostaw, wspierania
rozwoju nowych technologii oraz realizacji celéw ochrony srodowiska
(art. 7 ust. 11 2 dyrektywy 2003/54/WE)3,

Juz na gruncie regulacji dyrektywy 96/92/WE pojawily si¢ wat-
pliwosci, czy panstwa czlonkowskie mogg wprowadzi¢ obowigzek uzy-
skania zezwolenia tylko i wylgcznie w odniesieniu do budowy nowych
jednostek wytworczych, czy tez obowigzkiem uzyskania zezwolenia
mogg objgé dzialalnosé takze w pozostalych podsektorach, tzn. przesy-
hu, dystrybucji i handlu energig elektryczng. Dyrektywa 96/92/WE nie
zawierala w tym zakresie zadnych postanowien, jednakze w pkt 29
uzasadnienia stwierdzala, ze w odniesieniu do zaopatrywania odbior-
c6w na okreslonym obszarze panstwa czlonkowskie mogg przewidzieé
obowigzek uzyskania koncesji lub zezwolenia. Tymczasem dyrektywa
2003/54/WE nie zawiera podobnych postanowien.

Nalezy tym samym zastanowié sie, czy dyrektywa 2003/54/WE
(podobnie jak dyrektywa 2003/55/WE) zezwala na wprowadzenie obo-
wigzku koncesyjnego jedynie na te rodzaje dzialalnosci, ktore zostalty
wyraznie wymienione, czy tez zamiarem obu dyrektyw jest jedynie
harmonizacja przepisow panstw czlonkowskich w zakresie dostepu do
podsektora wytwarzania energii elektrycznej oraz wydobycia i impor-
tu gazu (ewentualnie takze rynku eksploatacji instalacji gazowych i han-
dlu hurtowego gazem ziemnym), a tym samym, czy dyrektywy pozo-
stawiajg panstwom czlonkowskim swobode w zakresie regulowania
dostepu do innych podsektoréw: przesyhu, dystrybucji oraz handlu ener-
gig i paliwami gazowymi.

Z zadnego z postanowien obu dyrektyw nie wynika, iz nakazujg
one panstwom cztonkowskim usuniecie wszelkich barier administracyj-
nych w dostepie do podsektoréw nie wymienionych w art. 6 i 7 dyrekty-
wy 2003/54/WE, badz w art. 4 dyrektywy 2003/55/WE. Nalezaloby sie
w zwigzku z tym opowiedzie¢ za rozwigzaniem, zgodnie z ktorym do wy-
tacznej kompetencji panstw czlonkowskich nalezy uregulowanie zasad
dostepu do tych podsektordw, z poszanowaniem jednak celow dyrektywy,
tzn. rozwoju konkurencji i zapobieganiu dyskryminacji w dostepie do
danego rynku. Twierdzenie to moze si¢ wprawdzie wydaé nieuzasadnio-
ne w $wietle wymienionych celéow dyrektyw, ktore — pomimo znacznego
wzmocnienia elementéw regulacyjnych — w dalszym ciggu na pierwszym
miejscu stawiajg wlasnie rozwdj konkurencji na rynku energii i gazu®.

3¢ Por. pkt 22 uzasadnienia dyrektywy 2003/54/WE.
% Por. pkt 2 dyrektywy 2003/54/WE oraz pkt 2 dyrektywy 2003/55/WE.

77



Michat Bedkowski-Koziot

Nalezy mie¢ jednak na uwadze fakt, iz obie dyrektywy odwotujg sie
szeroko do zasady subsydiarnosci, pozostawiajgcej panistwom cztonkow-
skim szeroki zakres swobody w odniesieniu do organizacji sektora ener-
getycznego®. Ponadto nalezy wskazac, iz prawo wspolnotowe nie wyla-
cza — co do zasady — swobody panstw czlonkowskich w zakresie wpro-
wadzania zezwolen czy koncesji na dziatalno$c gospodarcza, o ile zasa-
dy ich udzielania odpowiadajg zasadom prawa wspélnotowego, tzn.
uwzgledniajg zasady niedyskryminacji, réwnego traktowania, wzajem-
nego uznania oraz proporcjonalnosci®’.

3.2.2. DOSTEP STRON TRZECICH DO SIECI (THIRD PARTY ACCESS)

Najwazniejszy instrument dla rozwoju konkurencji w sektorze
elektroenergetycznym i gazowym stanowi tzw. zasada dostepu stron
trzecich do sieci (ang. Third Party Access, niem. Netzzugang Dritter),
przewidziana zaréwno w dyrektywie 96/92/WE i 98/30/WE jak i obec-
nie w dyrektywie 2003/54/WE i 2003/55/WE. Stanowi ona w przypad-
ku energetyki sieciowej podstawowsq przestanke dla powstania i pra-
widlowego funkcjonowania konkurencji. Z uwagi na to, ze z jednej strony
podstawowym zamierzeniem dyrektyw jest wprowadzenie konkuren-
¢ji pomiedzy przedsigbiorstwami zajmujacymi sie dostarczaniem ener-
gii elektrycznej i gazu, a z drugiej strony budowa réwnolegtych odcin-
kow sieci przez konkurenta dotychczasowego lokalnego dostawcy ener-
gii i gazu wigze si¢ z wysokimi kosztami inwestycyjnymi, ktére — abs-
trahujgc od pozostatych faktycznych i prawnych ograniczen w budowie
rownoleglej sieci — w praktyce uniemozliwiajg podjecie dziatalnosci przez
konkurenta, mozliwos¢ korzystania z sieci energetycznych i gazowych
nalezgcych do juz dzialajgcych na rynku przedsigbiorstw przez konku-
rencyjne przedsigbiorstwa energetyczne i ich odbiorcéw stanowi pod-
stawowy warunek dla swobodnego handlu energig i gazem®.

3% Por. pkt 31 uzasadnienia dyrektywy 2003/54/WE; pkt 30 uzasadnienia dyrekty-
wy 2003/55/WE.

% Por. np. Komunikat Komisji Europejskiej w sprawie wyktadni przepisoéw doty-
czacych koncesji w prawie wspélnotowym — Commission interpretative communica-
tion on concessions under Community law, O.J. 2000, C 121/2 z 29.4.2000 r.; por. takze
na tle swobody zaktadania przedsigbiorstw: A. Zawidzka, Rynek wewnetrzny Wspélno-
ty Europejskiej a interes publiczny, Warszawa 2002, s. 198 i n.

%8 Szerzej na temat znaczenia i zZrédel zasady dostepu stron trzecich do sieci zob.:
P. Jasinski, T. Skoczny, G. Yarrow, op.cit., s. 13 i n.; A. T. Szablewski, Promowanie
konkurencji i uwarunkowania wyboru metody regulacji cen energii i paliw, [w:] Libe-
ralizacja sektora energetycznego i telekomunikacyjnego (red. A. T. Szablewski), War-
szawa 1998, s. 18 i n.; koncepcja dostepu stron trzecich do sieci ma swe zrédlo w wy-
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Z uwagi na réznice wystepujgce pomiedzy panstwami cztonkow-
skimi w odniesieniu do organizacji sektora elektroenergetycznego i ga-
zowego wystepujace przed liberalizacjg rynkow, dyrektywy z roku 1996
i 1998 dawaly panstwom czltonkowskim mozliwosé wyboru pomiedzy
alternatywnymi modelami dostepu do sieci®®. W sektorze elektroener-
getycznym zgodnie z art. 16 dyrektywy 96/92/WE byly to: model wy-
lgcznego nabywcy, uregulowany w art. 18 dyrektywy 96/92/WE (ang.
Single Buyer, niem. Alleinabnehmer), model negocjowanego dostepu
do sieci, uregulowany w art. 17 ust. 1 dyrektywy 96/92/WE (ang. nego-
tiated Third Party Access, niem. verhandelter Netzzugang) oraz model
regulowanego dostepu do sieci, uregulowany w art. 17 ust. 2 dyrekty-
wy 96/92/WE (ang. regulated Third Party Access, niem. geregelter
Netzzugang)®. W sektorze gazowym panstwa czlonkowskie mogly wy-
braé¢ jedynie pomiedzy modelem negocjowanego a modelem regulowa-
nego dostepu do sieci (art. 151 16 dyrektywy 98/30/WE).

Dyrektywy z roku 2003 wprowadzajg daleko idgce zmiany dotych-
czasowe) wspolnotowej regulacji dostepu do sieci. Po pierwsze, catkowi-
cie zrezygnowano z modelu wytgcznego nabywcy. Poniewaz zadne z panstw
czlonkowskich ostatecznie nie zdecydowalo si¢ na wprowadzenie tego
modelu, praktyczne znaczenie tej zmiany jest niewielkie. Po drugie, nowe
dyrektywy rezygnujg takze z modelu negocjowanego dostepu do sieci,
a tym samym kluczowg role w zapewnieniu réwnego i wolnego od dys-
kryminacji dostgpu do sieci przypisano organom regulacyjnym?. Juz

pracowanej na gruncie orzecznictwa antymonopolowego Stanéw Zjednoczonych tzw.
doktrynie ,essential facilities” — na ten temat patrz m.in.: M. Bedkowski-Koziot, Wptyw
amerykaniskiej dokiryny ,essential facilities” na rozwdj europejskiego prawa antymo-
nopolowego, PUG 2000, Nr 12, s. 21 n.; J. Cave, E. Crowther, Competition law approa-
ches to regulating access to utilities: the essential facilities doctrine, ,Rivista Interna-
zionale di Scienze Soziali” 1995, nr. 1, s. 141 i n.; Furse, The ,Essential Facilities”
Doctrine in Community Law, ,European Competition Law Review” 1995, Vol. 16. No. 8,
s. 469 i n.; S. Klaue, Zur Rezeption der amerikanischen ,essential-facility-doctrine” in
das europdische und deutsche Kartellrecht, ,Recht der Energiewirtschaft” 1996, s. 51
i n.; K. Markert, Die Anwendung des US-amerikanischen Monopolisierungsverbots
auf Verweigerungen des Zugangs zu ,wesentlichen Einrichtungen”, [w:] Festschrift fiir
Ernst-Joachim Mestmécker (red. U. Immenga, W. Moschel, D. Reuter), Baden-Baden
1996, s. 661 i n.; por. takze: G. Knieps, Der disaggregierte Regulierungsansatz der
Netzékonomie, (w:] Zwischen Regulierung und Wettbewerb — Netzsektoren in Deutsch-
land, red. G. Knieps, G. Brunekreeft, Heidelberg 2000, S. 17 i n.

% Por. pkt 10 i 11 uzasadnienia dyrektywy 96/92WE.

4 Na temat tych modeli zob.: A. Jaroszynski, op.cit., s. 435 i n.; A. Walaszek-
-Pyziol, Swiadczenie ustug przesylowych w zakresie..., s. 151-754.

41 Por. pkt 15 uzasadnienia dyrektywy 2003/54/WE i pkt 13 uzasadnienia dyrek-
tywy 2003/55/WE.
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w przedstawionym przez Komisje Europejskg projekcie nowych dyrek-
tyw pojawilo si¢ stwierdzenie, ze dokonywana ex ante regulacja oplat i
warunkow dostepu do sieci nie tylko wspiera rozwdj konkurencji, lecz
stanowi takze jej podstawowg przestanke, choé Komisja nie uzasadni-
la wowcezas blizej swego stanowiska®’. Jednocze$nie zmianie ulegla
w nowych dyrektywach sama koncepcja regulacji. Podczas, gdy na grun-
cie dyrektywy 96/92/WE i dyrektywy 98/30/WE przedmiotem regulacji
byly konkretne ceny i stawki optat za Swiadczenie ustug przesylowych,
to obecnie, na gruncie dyrektywy 2003/54/WE i dyrektywy 2003/55/
/WE regulacja moze przybraé zaréwno posta¢ zatwierdzania ex ante
cen i stawek oplat przedsigbiorstw sieciowych przez organ regulacyjny,
jak i moze polegac jedynie na ustalaniu ex ante normatywnych wytycz-
nych odno$nie ksztaltowania cen za ustugi przesylowe, polgczonym z na-
stepczg, a wiec realizowang ex post, kontrolg ich przestrzegania przez
sieciowe przedsigbiorstwa energetyczne, przy czym kontrola ta moze
by¢ dokonywana takze np. przez organ antymonopolowy*.

Zgodnie z art. 20 ust. 1 dyrektywy 2003/54/WE i art. 18 ust. 1 dyrek-
tywy 2003/565/WE panstwa czlonkowskie winny wprowadzi¢ w prawie kra-
jowym system dostepu stron trzecich do sieci przesylowych i dystrybucyj-
nych oraz do instalacji LNG na podstawie opublikowanych taryf. Pan-
stwa czlonkowskie winny przy tym zapewniC, aby taryfy za §wiadczenie
ushug przesytowych lub przynajmniej metody ich ksztaltowania podlegaly
przed ich wejSciem w zycie zatwierdzeniu badz tez ustaleniu przez organ
regulacyjny zgodnie z art. 23 dyrektywy 2003/54/WE lub tez art. 25 ust. 1
dyrektywy 2003/55/WE, i zostaty opublikowane przed ich wejsciem w zycie.

Ponadto, dyrektywa 2003/55/WE poswigca odrebng uwage zasa-
dom dostepu do magazynéw gazu ziemnego, w tym sieciowych instala-
¢ji sprezonego gazu, i zwigzanych z tym uslug technicznych (art. 19),
a takze osobno reguluje zasady dostepu do rurociggow technicznych
gazu (art. 20 ust. 1).

W zakresie dostepu do magazynéw gazu ziemnego* i sieciowych
instalacji sprezonego gazu* oraz ustug technicznych* panstwa czlon-

4 Patrz: COM (2001) 125 final, z 13.3.2001 r,, s. 38.

4 Zob. na ten temat patrz w literaturze niemieckiej: U. Biidenbender, National-
rechtliche Regelung des Netzzugangs in der leitungsgebundenen Energiewirtschaft —
Gemeinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen und Gestaltungsspielrdume, ,Energie-
rechtliche Tagesfragen” 2003, Z. 9, dodatek: ,Special ~ Regulierung des Netzzugangs”,
s. 21 n.; P. Rosin, M. Krause, Vorgaben der Beschleunigungsrichtlinie an eine ex-ante
Regulierung, ,Energierechtliche Tagesfragen” 2003, Z. 9, dodatek: ,Special
— Regulierung des Netzzugangs”, s. 17 i n.

4 Pod pojeciem ,magazynu gazu” dyrektywa 2003/55/WE rozumie zgodnie z art. 2
pkt 9 instalacje sluzace do magazynowania gazu ziemnego nalezgce do przedsigbior-
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kowskie majg zgodnie z art. 19 ust. 1 dyrektywy 2003/55/WE mozli-
wos$¢ wyboru pomiedzy systemem dostepu negocjowanego (art. 19 ust. 3),
a systemem dostepu regulowanego (art. 19 ust. 4). W przypadku doste-
pu negocjowanego panstwa czlonkowskie winny podjaé¢ wszelkie nie-
zbedne Srodki umozliwiajgce przedsigbiorstwom gazowniczym oraz
uprawnionym odbiorcom wynegocjowanie z operatorem wymienionych
urzadzen i instalacji lub przedsigbiorstwem, bedgcym ich wtascicie-
lem, dostepu do nich. Dostep wchodzi w gre wowczas, gdy jest on ze
wzgledow technicznych lub tez ekonomicznych konieczny dla efektyw-
nej realizacji prawa dostepu do sieci oraz dostepu do ustug technicz-
nych. Dostep do opisywanych urzgdzen zostal tym samym powigzany
z dostepem do sieci przesylowych i dystrybucyjnych. Chodzi przy tym
o umozliwienie konkurentom przedsigbiorstw gazowniczych oraz ich
odbiorcom korzystania z instalacji magazynowych m.in. w celu opty-
malizacji kosztow zakupu gazu na zliberalizowanym rynku i lepszego
dostosowania portfela zakupow do wlasnych potrzeb*’. Chodzi tez przy
tym o wprowadzenie przejrzystych zasad dla funkcjonowania rynku
bilansujgcego®. Panstwa czlonkowskie winny zobowigza¢ przedsigbior-
stwa gazownicze do opublikowania istotnych warunkéw umoéw o swiad-

stwa gazowniczego lub przezen eksploatowane, wlgczajac w to wykorzystywang do
magazynowania czg$¢ instalacji LNG. Wylgczone spod tego pojecia, a tym samym spod
regulacji art. 19 dyrektywy 2003/55/WE, sg instalacje stuzgce operatorowi sieci prze-
sylowej do wykonywania jego funkcji. Chodzi tu przede wszystkim o instalacje maga-
zynowe, z pomocg ktorych operator dokonuje bilansowania gazu w sieci.

4 Pod pojeciem sprezania gazu w sieciach (buforowania sieci) nalezy rozumieé
zgodnie z art. 2 pkt 14 dyrektywy 2003/55/WE magazynowanie gazu poprzez jego spre-
zanie w rurociggach przesylowych i dystrybucyjnych. Podobnie jak w przypadku ma-
gazynéw gazu wylgczone spod tego pojecia, a tym samym spod regulacji art. 19 dyrek-
tywy 2003/55/WE, sg instalacje stuzgce operatorowi sieci przesytowej do wykonywania
Jjego funkcji.

4 Ustugami technicznymi sg w rozumieniu art. 2 pkt 14 wszelkie ustugi niezbed-
ne dla eksploatacji i dostepu do sieci przesylowych i dystrybucyjnych, magazynéw
gazu i instalacji LNG, wlgczajac to urzadzenia shizgce bilansowaniu i mieszaniu gazu
w sieciach, z wylaczeniem instalacji stuzgcych operatorowi sieci przesylowej wylgcze-
nie do wykonywania jego funkcji.

“ Por. uwagi Komisji Europejskiej do pierwotnego projektu nowych dyrektyw
w sprawie rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu: COM (2001) 125 final,
213.3.2001 r., s. 42.

% Ibidem, s. 42, przyp. 7; por. takze raporty Komisji Europejskiej dot. realizacji
rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu: Commission Staff Working Paper
»First benchmarking report on the implementation of the internal electricity and gas
market”, SEC (2001) 1957 z 3.12.2001 r., uaktualniona wersja z marca 2002 r. (SEC
(2002) 1038), s. 17 i n.; Commission Staff Working Paper ,Second benchmarking re-
port on the implementation of the internal electricity and gas market”, SEC (2003)
448,2 7.4.2003 r., s. 23 i n.
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czenie ushug dostepu w terminie szeSciu miesiecy od momentu trans-
pozycji przepisow dyrektywy do prawa krajowego, a nastepnie corocz-
nie. W przypadku dostepu regulowanego, o ktéorym mowa w art. 19
ust. 4 dyrektywy 2003/55/WE, $wiadczenie ustug nastepuje na podsta-
wie opublikowanych taryf (oraz ewentualnie na podstawie innych opu-
blikowanych warunkow $wiadczenia ustug). Prawo dostepu do maga-
zyndéw gazu, instalacji sprezonego gazu oraz ustug technicznych moze
by¢ realizowane takze poprzez umozliwienie uprawnionym odbiorcom
zawierania umoéw dostaw gazu z przedsiebiorstwami gazowniczymi,
bedgcymi konkurentami wiasciciela lub operatora sieci albo z przed-
siebiorstwami przesylowymi.

W zakresie dostepu do rurociggéw technicznych® przepis art. 20
ust. 2 dyrektywy 2003/55/WE stanowi jedynie, iz panstwa czlonkow-
skie winny jednoznacznie postanowic, w jaki sposob i na jakich zasa-
dach przedsigbiorstwa gazownicze oraz uprawnieni odbiorcy bedg mo-
gli korzystaé z prawa dostepu do tych instalacji. Panstwa czlonkow-
skie winny jednak uwzglednié przy tym takie cele, jak otwarty dostep
do instalacji na sprawiedliwych warunkach, tworzenie konkurencyj-
nego rynku gazu ziemnego, zapobieganie naduzyciu pozycji dominu-
jacej przez przedsiebiorstwa, bedgce operatorami rurociggow tech-
nicznych, biorgc jednoczesnie pod uwage bezpieczenstwo i regular-
no$¢ dostaw, warunki techniczne i dostgpne moce przesylowe oraz
wymogi ochrony §rodowiska. Z tego wzgledu odmowa dostepu do ru-
rociggéw technicznych jest mozliwa z uwagi na brak technicznych
warunkéw Swiadczenia ustug dostepu, czy tez uzasadnione interesy
inwestycyjne przedsigbiorstwa wydobywczego, bedacego operatorem
rurociggow technicznych (art. 20 ust. 2 lit. a — ¢ dyrektywy 2003/55/
/WE). Jednoczesnie panstwa czlonkowskie sg zobowigzane do stoso-
wania krajowych przepisow i procedur w zakresie udzielania zezwo-
len na poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie gazu ziemnego
w zgodzie z prawem wspélnotowym (art. 20 ust. 2 lit. d dyrektywy
2003/55/WE). Panstwa czlonkowskie zobowigzane sg wreszcie ~ zgod-
nie z art. 20 ust. 3 dyrektywy 2003/55/WE — do zagwarantowania
sprawnych procedur rozstrzygania sporéw zwigzanych z przyznawa-
niem dostgpu do rurociggéw technicznych, zapewniajgcych realizacje
zasad z art. 20 ust. 2.

4 Rurociggi techniczne zostaly zdefiniowane w art. 2 pkt 2 dyrektywy 2003/55/
WE jako rurociggi lub sieé rurociagéow, ktorych eksploatacja lub budowa stanowi czesé¢
instalacji shuzgce) wydobyciu gazu ziemnego lub ropy naftowej, badz ktore sg wykorzy-
stywane do transportu gazu z takich urzgdzen i instalacji do instalacji wzbogacania
gazu, terminali gazowych lub polozonych na wybrzezu terminali zaladunkowych.
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Odmowa dostepu do elektroenergetycznych sieci przesytowych i dys-
trybucyjnych wchodzi w gre — zgodnie z art. 20 ust. 2 dyrektywy 2003/
/54/WE — w sytuacji, gdy ich operator nie dysponuje wystarczajgcymi
mocami przesylowymi. Winien on przy tym szczegélowo uzasadnié przy-
czyny odmowy (art. 20 ust. 2 zd. 2 dyrektywy 2003/54/WE). Wydaje si¢
takze, iz obok niewystarczajgcej przepustowosci sieci, powodem odmo-
wy $wiadczenia ushlug przesylowych mogg by¢ réwniez negatywne skut-
ki Sswiadczenia tych ustug dla wypeknienia przez przedsigbiorstwo prze-
sylowe jego zobowigzan z zakresu uzytecznosci publicznej. Wniosek taki
wynika z faktu, iz zgodnie z art. 3 ust. 8 dyrektywy 2003/54/WE pan-
stwa czlonkowskie mogg odstgpi¢ od zastosowania przepisu art. 20 dy-
rektywy 2003/54/WE w sytuacji nalozenia na przedsigbiorstwa przesy-
lowe zobowigzan w interesie publicznym®. Na tle tej regulacji pojawia
sie pytanie, jak dalece inne przyczyny uniemozliwiajgce §wiadczenie ustug
przesylowych, anizeli przyczyny techniczne, mogg by¢ wzigte pod uwage
przy rozwazaniu przestanek ,za” i ,przeciw” konkretnemu roszczeniu
o dostep do sieci. Chodzi tu o przestanki odmowy majgce na celu ochrone
stusznych intereséw ekonomicznych wtasciciela lub operatora sieci, jak
na przyklad ochrona przed niewyplacalnoscig ze strony podmiotu ubie-
gajacego sie o $wiadczenie ustug przesylowych. Poniewaz jednak juz pod
rzgdami dyrektywy 96/92/WE, ktora posrdd przestanek uzasadniajgcych
odmowe §wiadczenia ustug przesylowych wymieniala jedynie przyczyny
techniczne i utrudnienia w realizacji zadan uzytecznosci publicznej, pan-
stwa czlonkowskie przewidywaly w krajowych porzgdkach prawnych
przestanki odmowy o charakterze ekonomicznym, i nie zostaly one jak
dotychczas zakwestionowane przez organy Wspdlnoty, mozna stwierdzié,
iz dyrektywa 2003/54/WE — pomijajgc rozbudowany obowigzek uzasad-
nienia decyzji odmowne] przez przedsigbiorstwo przesylowe — nie wpro-
wadzila w tym zakresie znaczacych jakosciowych zmian.

Podobne przestanki odmowy, jak w przypadku sieci elektroener-
getycznych przewiduje art. 21 dyrektywy 2003/55/WE w odniesieniu
do sieci gazowych. Ponadto art. 21 ust. 1 w zw. z art. 27 dyrektywy
2002/55/WE przewiduje dodatkowg przestanke odmowy dostepu do sieci
zwigzang ze stosowaniem klauzul take-or-pay w miedzynarodowym
handlu gazem ziemnym. Zgodnie z tg regulacja odmowa dostepu do
sieci gazowych jest wowczas uzasadniona, gdy z uwagi na uprzednio
zawarte umowy, na podstawie ktérych przedsigbiorstwo przesylowe jest
zobowigzane do zaplaty za okreslong iloé¢ paliw gazowych niezaleznie
od faktycznie pobranej ich ilosci, przedsigbiorstwo mogloby popasé w po-

% Szerzej na ten temat zob. nizej pkt 3.2.6. 1 3.2.7.
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wazne trudnosci gospodarcze i finansowe. Chodzi o sytuacje, kiedy re-
alizacja roszczenia o $§wiadczenie ustug przesylowych zmusilaby przed-
sigbiorstwo przesylowe do zmniejszenia przesylu zakupionego przez
siebie gazu, podczas gdy na mocy wigzacych je klauzul take-or-pay za
gaz nieodebrany od swego kontrahenta przedsigbiorstwo to i tak mu-
sialoby uisci¢ zaplate. W takiej sytuacji panstwa czlonkowskie mogag
wyjgtkowo, informujgc wpierw Komisje Europejska, wylaczyé na okre-
§lony czas stosowanie przepisu art. 18 dyrektywy 2003/55/WE. Wylg-
czenie zastosowania art. 18 dyrektywy 2003/55/WE nastepuje na wnio-
sek przedsigbiorstwa przesylowego, ktory winien by¢ zlozony przed
wlasciwym organem krajowym albo zanim nastgpi odmowa §wiadcze-
nia ushug przesylowych, albo niezwlocznie po odmowie. Podejmujac
decyzje Komisja Europejska i wlasciwy organ krajowy biorg pod uwa-
ge kryteria wymienione w art. 27 ust. 3 dyrektywy 2003/55/WE.

3.2.3. ZASADY DOTYCZACE FUNKCJONOWANIA OPERATOROW
SIECI PRZESYLOWYCH I DYSTRYBUCYJNYCH

W odniesieniu do zasad funkcjonowania operatorow sieci przesy-
lowych i dystrybucyjnych dyrektywy 2003/54/WE oraz 2003/55/WE, obok
powtérzenia i czesciowego doprecyzowania zadan i obowigzkéw tych
podmiotow, ktore byly zawarte juz w dyrektywach 96/92/WE?!, wpro-
wadzajg dwie istotne nowe regulacje. Chodzi tu mianowicie o regulacje
dotyczgce separacji operatoréw sieci oraz o regulacje dotyczace zasad
organizowania przez operatorow sieci tzw. rynku bilansujgcego. Wpro-
wadzenie tych regulacji jest bezposrednim wynikiem konsultacji, jakie
byly prowadzone w ramach tzw. forum florenckiego ~ w zakresie funk-
cjonowania rynku elektroenergetycznego, oraz tzw. forum madryckie-
go — w zakresie funkcjonowania rynku gazu ziemnego, i wynikajgcych
z nich konkluzji odnoénie podstawowych przeszkod dla funkcjonowa-
nia konkurencyjnego rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu,
w tym w szczegdlnosci doswiadczen z korzystania z zasady TPA, pod
rzadami dyrektyw 96/92/WE oraz 98/30/WE%Z.

51 Por. art. 7-9 dyrektywy 96/92/WE oraz art. 91 11-12 dyrektywy 2003/54/WE w za-
kresie obowigzkéw operatoréw elektroenergetycznych sieci przesylowych; art. 10-12 dy-
rektywy 96/92/WE oraz art. 13~14 i 16 dyrektywy 2003/54/WE w zakresie obowigzkéw
operatoréw elektroenergetycznych sieci dystrybucyjnych; art. 6-7 — dyrektywy 98/30/WE
oraz art. 7-8 i 10 dyrektywy 2003/55/WE w zakresie obowigzkow operatorow przesylo-
wych rurociggéw gazu; art. 9-11 dyrektywy 98/30/WE oraz art. 11-12 i 14 dyrektywy
2003/55/WE w zakresie obowigzkéw operatorow dystrybucyjnych rurociggéw gazu.

52 Patrz: Commission Staff Working Paper ,First benchmarking report on the im-
plementation of the internal electricity and gas market”, SEC (2001) 1957 z 3.12.2001 r.,
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Pierwszg z nowych regulacji obu dyrektyw w tym zakresie, ktora
ma przeciwdziata¢ dyskryminacji w dostepie do sieci, a tym samym
stuzyé rozwojowi konkurencji w sektorze energetycznym, tworzg prze-
pisy dotyczace tzw. odseparowania (ang. unbundling, niem. Entflech-
tung) operatora sieci przesylowych i dystrybucyjnych od innych pod-
sektoréw dzialalnosci energetycznej, tzn. produkcji energii elektrycz-
nej badz wydobycia i importu gazu ziemnego oraz obrotu energig elek-
tryczng i paliwami gazowymi, w ramach pionowo zintegrowanych przed-
siebiorstw energetycznych. Z uwagi na fakt, iz operatorzy sieci czesto
funkcjonujg w ramach pionowo zintegrowanych przedsiebiorstw, badz
tez przynajmniej podejmujg dzialalno§é handlowa, obok dzialalnosci
przesytlowej lub dystrybucyjnej, maja ono sktonno$¢ do wykorzystywa-
nia swej monopolistycznej pozycji na rynku przesytu i dystrybucji do
uprzywilejowania wiasnych jednostek wytworczych (w ramach zinte-
growanego przedsiebiorstwa) lub tez energii przez siebie zakupionej,
a tym samym do utrudniania konkurentom lub odbiorcom zawierania
umoéw sprzedazy energii elektrycznej lub gazu z pominigciem ich po-
Srednictwa, poprzez utrudnianie dostepu do wlasnych sieci®®*. W celu
unikniecia takiej sytuacji ekonomia sieci, a w szczegélnosci tzw. dezin-
tegracyjny model regulacji®, postuluje wlasnie odseparowanie opera-

uaktualniona wersja z marca 2002 r. (SEC (2002) 1038); Commission Staff Working
Paper ,Second benchmarking report on the implementation of the internal electricity
and gas market”, SEC (2003) 448, z 7.4.2003 r.

% Por. uwagi Komisji Europejskiej do pierwotnego projektu nowych dyrektyw
w sprawie rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu: COM (2001) 125 final,
z13.3.2001 r, s. 40 i n.; L. Hancher, Cross-subsidization in Community Law [w:] tenze
(red.), Expert Meeting The European Energy Market: Reconciling Competition and
Security of Supply, Europaische Rechtsakademie Trier Vol. 13, Bundesanzeiger Kéln
1995, s. 113 i n.

% W literaturze niemieckiej model ten funkcjonuje jako ,disaggregierter Regulie-
rungsansatz der Netzokonomie” i zostal opracowany oraz przedstawiony w pracach
G. Kniepsa — patrz: tenze, Der disaggregierte Regulierungsansatz..., s. 7 i n.; tenze,
Wettbewerb in Netzen, Titbingen 1996; tenze, Netzékonomie — ein disaggregierter An-
satz [w:] Transeuropdische Netze, red. W. Zippel, Baden-Baden 1996, s. 11 i n.; model
ten jest prezentowany takze w pracach innych autoréw, np.: G. Brunekreeft, ‘Access
pricing’ und Diskriminierung [w:] Zwischen Regulierung und Wettbewerb — Netzsekto-
ren in Deutschland, red. G. Knieps, G. Brunekreeft, Heidelberg 2000, s. 23 i n.; W. Eick-
hoff, D. Kreikenbaum, Die Liberalisierung der Mdrkte fiir leitungebundene Energien,
~Wirtschaft und Wettbewerb” 1998, s. 666 i n.; J. Kruse, Vertikale Integration als Wett-
bewerbsproblem [w:] Wettbewerbspolitik im Spannungsfeld nationaler und internatio-
naler Kartellrechtsordnungen ~ Festschrift fiir Ingo Schmidt, red. J. Kruse, K. Stock-
mann, L. Vollmer, Baden-Baden 1997, s. 247 i n.; z literatury polskiej por.: M. Rataj-
czak, Prywatyzacja i deregulacja w sferze infrastruktury, RPEiS 2000, z. 1, s. 71i n.,
w szczegdblnoscei ss. 78-80.
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tora sieci od pozostalych podsektoréw przemystu elektroenergetyczne-
go albo gazowniczego. Zakres tej separacji moze przy tym wykazywacé
rézny stopien intensywnosci®®, poczynajac jedynie od separacji rachun-
kowej (ang. unbundling of accounts, niem. buchhalterisches albo rech-
nungsmdpiges Unbundling)>, poprzez tzw. separacje organizacyjna lub
funkcjonalng (ang. management unbundling, niem. Verwaltungsunbun-
dling, organisatorisches Unbundling albo funktionelles Unbundling)®
oraz tzw. separacje prawng (ang. legal unbundling, niem. gesellschaft-
srechtliches albo organisationsrechtliches Unbundling)®, az po stano-
wigcg najglebszg ingerencje w funkcjonowanie pionowo zintegrowa-
nych przedsigbiorstw tzw. separacje wlasnoSciows (ang. ownership
unbundling, niem. eigentumsrechtliches Unbundling)®. Ta ostatnia
jednakze, z uwagi na bardzo glebokg ingerencje w sfere konstytucyjnie
chronionych praw podmiotowych przedsiebiorcow, w szczegélnosci wol-
nosé dziatalnosci gospodarczej i prawo wtasnosci, w praktyce wchodzi
w gre jedynie wowczas, gdy sektor energetyczny znajduje si¢ w rekach
panstwa®.

Art. 14 ust. 3 dyrektywy 96/92/WE oraz art. 13 ust. 3 dyrektywy
98/30/WE zawieraly jedynie przepisy dotyczgce tzw. separacji ksiego-
wej w przypadku pionowo zintegrowanych przedsiebiorstw energetycz-
nych®. Dyrektywy 2003/54/WE oraz 2003/55/WE przewidujg zaostrze-

% Patrz poréwnanie poszczegblnych rodzajow separacji: Ch. Koenig, J. Kiihling,
W. Rasbach, Das energierechtliche Unbundling-Regime, ,Recht der Energiewirtschaft”
2003, Z. 9, s. 221 i n.; J. F. Baur, A. Liickenbach, Fortschreitende Regulierung der
Energiewirtschaft, Baden-Baden 2002, s. 80 i n.

% Zgodnie z ktorg, pionowo zintegrowane przedsigbiorstwa sg zobowigzane do
prowadzenia odrebnych kont dla poszczegélnych rodzajéow dzialalnosci i szczebli obro-
tu, w tym przesyhu i dystrybucji.

57 Zgodnie z ktorg, pionowo zintegrowane przedsigbiorstwa sg zobowigzane do
wprowadzenia odrebnego zarzadu dla poszczegélnych rodzajow dziatalnosci.

% Zgodnie z nig, poszczegblne rodzaje dzialalno$ci winny byé wykonywane po-
przez odrebne spotki lub samodzielne jednostki organizacyjne, przy czym prawa wla-
snosci udzialéw lub akcji pozostajg w rekach ,spotki-matki”.

% Separacja wlasnosciowa wymaga calkowitego podzialu zintegrowanych przed-
sigbiorstw, takze w sferze prawa wlasnosci i prowadzi tym samym calkowitej struktu-
ralnej dezintegracji tych przedsigbiorstw. Z tego tez wzgledu jest ona okreslana mia-
nem ,prawdziwej separacji”.

8 Szerzej na ten temat: J. F. Baur, A. Lickenbach, op.cit., s. 81 i n.; por. takze:
dJ. Kruse, op.cit., s. 258; A. Sinclair, Vertical Integration in the Electricity Supply Indu-
stry: Competition and Investment Issues, [w:] Towards Competition in Network Indu-
stries, red. P. J. J. Welfens, G. Yarrow, R. Grinberg, C. Graack, Berlin et al. 1999,
s. 300.

61 Przedsigbiorstwa energetyczne winne byly prowadzi¢ odrgbna ksiggowos¢ dla
przesyhu i dystrybucji energii elektrycznej i gazu (a takze dla magazynowania gazu)
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nie i rozbudowe przepisow dotyczacych separacji, co zresztg od poczat-
ku nalezalo do najwazniejszych celow reformy wspélnotowego rezimu
prawnego funkcjonowania rynku wewngtrznego energii elektrycznej
i gazu, obok przyspieszenia tempa otwarcia rynku oraz wprowadzenia
obligatoryjnej regulacji dostepu do sieci®®. Dyrektywy wymagaja od
panstw czlonkowskich wprowadzenia przepiséw prawnych nakazuja-
cych — wspomniang powyzej — separacje prawng, polegajacg na wy-
dzieleniu operatora sieci w odrebng spotke, niezalezng od pozostalych
spotek lub oddzialéw wchodzgcych w sklad zintegrowanego pionowo
przedsigbiorstwa energetycznego, co zdaniem prawodawcy wspélnoto-
wego stanowi podstawowa przeslanke skutecznego i wolnego od dys-
kryminacji dostepu do sieci energetycznych i gazowych®. Nie zdecydo-
wano sie natomiast na wprowadzenie separacji wlasno$ciowej, bowiem
z uwagi na tres¢ art. 295 TWE, zgodnie z ktérym Traktat nie narusza
porzadku prawa wlasnosci panstw czlonkowskich, Wspélnocie brak bylo
w tym zakresie odpowiednich kompetencji®. Tak daleko siegajgca in-
gerencja naruszataby ponadto wyrazong w art. 5 ust. 3 TWE zasade
proporcjonalnosci®®, choé i tak pojawily sie glosy, ze regulacje dotyczace
separacji prawnej, w tym ksztalcie, w jakim zostaly ujete w obu dyrek-
tywach, naruszajg wspomniane zasady prawa wspdlnotowego®.
Zgodnie z art. 10 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 dyrektywy 2003/55/WE
operator sieci przesylowych oraz operator sieci dystrybucyjnej musi
— przynajmniej w odniesieniu do swej formy prawnej, organizacji i kom-
petencji decyzyjnych — by¢ niezalezny od pozostatych dziedzin dzialal-
nosci realizowanych w ramach pionowo zintegrowanych przedsigbiorstw
energetycznych. Jako, ze wydzielenie dziatalnosci sieciowej moze byé
niewystarczajace dla zagwarantowania niezalezno$ci operatora, prze-

oraz osobno dla dziatalnosci nie zwigzanej z rynkiem energii elektrycznej i gazu. W przy-
padku ustanowienia modelu wylgeznego nabywcy w sektorze elektroenergetycznym,
zintegrowane przedsigbiorstwo energetyczne, ktéremu przyznano prawa wylgczne w za-
kresie zakupu energii elektrycznej, dzialalnosé produkeyjna i przesylanie energii win-
ny byé zarzgdzane odrgbnie od zakupu energii (art. 15 ust. 1 dyrektywy 96/92/WE)
~ zob. szerzej: A. Jaroszynski, op.cit., s. 434 i n.

62 Por. projekty obu dyrektyw: COM (2001) 125 final; COM (2002) 304 final; oraz
dokument Komisji Europejskiej w sprawie realizacji rynku wewnetrznego energii elek-
trycznej i gazu, SEC (2003) 448 z 7.4.2003 r.,, s. 14 i n.

% Por, pkt 8 uzasadnienia dyrektywy 2003/54/WE oraz pkt 10 uzasadnienia dy-
rektywy 2003/55/WE.

8 Zob.: pkt 8 uzasadnienia dyrektywy 2003/54/WE (3 akapit); pkt 10 uzasadnie-
nia dyrektywy 2003/55/WE.

% C. Mik, Europejskie prawo wspélnotowe, t. I, Warszawa 2000, Nb. 1140 i n.

% J. F. Baur, A. Liickenbach, op.cit.,s. 71in.is. 821in.
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pisy art. 10 ust. 2 i art. 15 ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE przewiduja
dodatkowe instrumenty stuzgce realizacji tego celu. Po pierwsze, oso-
by odpowiedzialne za zarzgdzanie sieciami nie mogg wchodzié w struk-
tury zarzgdzajgce zajmujgce si¢ na biezgco — bezposrednio lub posred-
nio — wytwarzaniem, dostawami (obrotem) energig lub tez inng dzia-
lalnoscig sieciowg — dystrybucyjng w przypadku przesytu lub przesy-
lowg w przypadku dystrybucji (art. 10 ust. 2 lit. a; art. 15 ust. 2 lit. a
dyrektywy 2003/54/WE). Regulacja ta ma zapobiec ewentualnym kon-
fliktom interesow. Po drugie, muszg by¢ podjete $rodki, aby niezalez-
nos$¢é tych osob zostala zagwarantowana poprzez wystarczajace uwzgled-
nienie ich interesow zawodowych (art. 10 ust. 2 lit. b; art. 15 ust. 2
lit. b dyrektywy 2003/54/WE). Chodzi o uniknigcie sytuacji, w ktorych
osoby te, dla poprawienia mozliwosci wlasnej kariery zawodowej, trak-
towalyby w sposob uprzywilejowany przedsigebiorstwa wchodzace
w sklad zintegrowanego pionowo przedsigbiorstwa energetycznego (np.
spotke matke) przy podejmowaniu decyzji. Po trzecie, operator sieci
musi mieé zapewnione prawo do podejmowania samodzielnych decyzji
w zakresie zarzgdzania eksploatacjg, remontami i rozbudowg majatku
sieciowego w ramach ograniczen wynikajgcych z powigzan kapitato-
wych (art. 10 ust. 2 lit. ¢ i art. 16 ust. 2 lit. ¢ dyrektywy 2003/54/WE).
Przedsigbiorstwo zintegrowane (spétka matka, grupa kapitatlowa) winna
mieé¢ przy tym zagwarantowane pelne prawo nadzoru®. Po czwarte,
operatorzy sieci przesytlowych i dystrybucyjnych winni sporzgdzi¢ pro-
gram zapewnienia niedyskryminujgcego zarzgdzania sieciami, wigcz-
nie z wyszczegoélnieniem odpowiednich obowigzkow pracownikéw w tym
zakresie. Obowigzek sporzgdzenia programu spoczywa na specjalnie
do tego celu powolywanym przez operatora sieci ,rzeczniku réwnego
traktowania kontrahentéow”, ktory ma nadzorowac¢ prawidiowg reali-
zacje programu.

W celu uniknigcia nadmiernych obcigzen administracyjnych i fi-
nansowych po stronie matych przedsigbiorstw dystrybucyjnych, pan-
stwa czlonkowskie mogg wylgczy¢ stosowanie przepisow dotyczacych
separacji prawnej operatoréw sieci dystrybucyjnych w stosunku do zin-
tegrowanych pionowo przedsigbiorstw elektroenergetycznych, ktore
zaopatrujg mniej niz 100.000 odbiorcow (art. 15 in fine dyrektywy 2003/
54/WE). Nalezy tez wskaza¢, iz zgodnie z art. 17 dyrektywy 2003/54/

67 Tak: Ch. Koenig, J. Kiihling, W. Rasbach, Das energierechtliche Unbundling-
Regime, ,Recht der Energiewirtschaft” 2003, s. 227; krytycznie na temat tej regulacji,
jako niewspélmiernie ograniczajgcej swobode dzialalnosci gospodarczej, wypowiedzie-
li si¢ w literaturze niemieckiej: J. F. Baur, A. Liickenbach, op.cit., s. 79 i n.
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WE regulacja art. 10 i 15 nie stoi na przeszkodzie powolaniu tzw. ope-
ratora ,mieszanego” (ang. combined operator, niem. Kombinationsnet-
zbetreiber), przesylowo-dystrybucyjnego, ktory bedzie zarzgdzat zar6wno
siecig przesylowg jak i dystrybucyjng. W celu zapewnienia jego nieza-
leznosci nalezy jedynie podjac te same Srodki, o ktorych mowa w art. 10
ust. 112 oraz art. 15 ust. 1 i 2 dyrektywy 2003/54/WE.

W odniesieniu do sieci gazowych art. 9, 13 i 15 dyrektywy 2003/
/55/WE przewidujg te same $rodki, co art. 10 ust. 11 2, art. 15 ust. 112
oraz art. 17 dyrektywy 2003/54/WE. W tym przypadku operator ,mie-
szany” moze podjaé sie oprocz zarzgdzania siecig przesylowsg i dystry-
bucyjng, takze zarzgdzania instalacjami LNG oraz magazynami gazu.

Obok przepiséw dotyczgcych separacji prawnej dzialalnosci sie-
ciowe] obie dyrektywy zawierajg takze regulacje dotyczgce separacji
ksiegowej. Zgodnie z art. 19 dyrektywy 2003/54/WE i art. 17 dyrekty-
wy 2003/55/WE przedsigbiorstwa energetyczne winny prowadzi¢ od-
rebne rachunki dla dzialalnosci przesylowej i dystrybucyjnej oraz po-
zostalych dziedzin dzialalnos$ci w energetyce — co bylo przewidziane
juz w art. 14 ust. 3 dyrektywy 96/92/WE oraz w art. 13 ust. 3 dyrekty-
wy 98/30/WE - a ponadto odrgbne rachunki za dostarczanie energii
i paliw gazowych dla odbiorcow uprawnionych do korzystania z TPA
iza dostarczanie energii i paliw gazowych do odbiorcéw nieuprawnio-
nych do korzystania z TPA, jednakze jedynie do dnia 1.7.2007 r., tzn.
do momentu catkowitego otwarcia rynkéw energii elektrycznej i gazu.
Wylaczenie spod tego obowigzku dotyczy jedynie przedsigbiorstw ga-
zowniczych dziatajgcych na rynkach izolowanych lub wschodzgcych (art.
17 ust. 1 zd. 2 w zw. z art. 28 ust. 2 i 4 dyrektywy 2003/55/WE).

Drugim - obok separacji — instrumentem umozliwiajgcym petne
korzystanie z zasady dostepu stron trzecich do sieci, a tym samym
przyczyniajacym sie do urzeczywistnienia idei opartego na konkuren-
¢ji rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu, sg regulacje doty-
czagce funkcjonowania tzw. rynku bilansujgcego. Rynek bilansujgcy
odgrywa niezmiernie istotng rol¢ w handlu energig i paliwami gazo-
wymi na zliberalizowanym rynku, bowiem stanowi on ,najwyzszg in-
stancje” dla zbilansowania podazy i popytu®. Na tym rynku sg zawie-
rane transakcje sluzace zbilansowaniu energii lub gazu faktycznie
wprowadzonych do sieci (na podstawie zawartych umow dostawy),
aenergii lub paliw ostatecznie pobranych z sieci przez odbiorcow. Za

% Por. na ten temat: SEC (2001) 1957 z 3.12.2001 r., uaktualniona wersja z marca
2002 r. (SEK (2002) 1038), s. 13 i n. (dot. ustug bilansowych w elektroenergetyce), s. 17
in. (dot. ustug bilansowych w gazownictwie).
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zbilansowanie energii i paliw gazowych w sieciach odpowiada najcze-
sciej operator systemu przesylowego, oferujgcy podmiotom korzystaja-
cym z jego sieci, tzw. ustugi bilansowe®. Uslugi te polegajg w uprosz-
czeniu na tym, ze w przypadku, gdy odbiorca pobierze z sieci wigkszg
ilo§¢ energii i paliw gazowych, anizeli uprzednio zakontraktowang z do-
stawcg, brakujgcg ilo§é zakupuje u operatora systemu przesylowego,
bedgcego w tym wypadku operatorem rynku bilansujgcego. Poniewaz
trudno jest okre§li¢ z gory precyzyjnie, jaki bedzie faktyczny pobér
energii czy gazu, zasady uczestniczenia w rynku bilansujgcym oraz
oferowana na nim cena — ktére sg ustalane przez operatora tego rynku
— majg bezposredni wplyw na funkcjonowanie zliberalizowanego ryn-
ku energetycznego, a w szczegélnosci na korzystanie przez konkuren-
tow operatora systemu przesylowego i uprawnionych odbiorcéow z za-
sady TPA. Nieprzejrzystos¢ tych zasad i wygorowana cena mogg bo-
wiem skutecznie zniecheca¢ do korzystania z mozliwosci, jakie oferuje
konkurencja na rynku energii i gazu. Réwnie istotne jest takze, na
jakich zasadach operator rynku bilansujacego dokonuje zakup6éw energii
i paliw gazowych w celu $wiadczenia ushug bilansujgcych, w sytuagji,
gdy nie dysponuje on wlasnymi mocami wytworczymi.

Z uwagi na to, iz dotychczasowe dyrektywy w sprawie rynku
wewnetrznego energii elektrycznej i gazu nie regulowaly tego zagad-
nienia, a z drugiej strony w trakcie prac forum florenckiego i madryc-
kiego podniesiono, iz dotychczasowy stan w zakresie §wiadczenia ustug
systemowych, w tym w szczegdlnosci ustug rynku bilansujgcego, sta-
nowi jedng z istotniejszych przeszkéd na drodze rozwoju konkurencyj-
nego rynku energii elektrycznej i gazu, Komisja Europejska przedsta-
wila juz w pierwszym projekcie nowych dyrektyw w sprawie rynku
wewnetrznego energii elektrycznej i gazu, odpowiednie regulacje w tej
materii”. Znalazly one swoj ostateczny wyraz w regulacji art. 11 ust. 6
i 7 dyrektywy 2003/54/WE w odniesieniu do operatorow elektroenerge-
tycznych sieci przesylowych, art. 14 ust. 5 1 6 dyrektywy 2003/54/WE
w odniesieniu do operatoréw elektroenergetycznych sieci dystrybucyj-
nych, w art. 8 ust. 2 i 4 dyrektywy 2003/55/WE w odniesieniu do opera-
toréow gazowych sieci przesylowych i w art. 12 ust. 5 dyrektywy 2003/
/55/WE w odniesieniu do operatoréw gazowych sieci dystrybucyjnych.
Zgodnie z tymi przepisami, operatorzy sieci przesylowych maja obo-

% Stanowig one czesé ustug okreslanych w polskiej terminologii jako tzw. ustugi
systemowe.

7 Por. uzasadnienie do pierwotnego projektu nowych dyrektyw: COM (2001) 125
final, z 13.3.2001 r., s. 42; patrz takze: pkt 17 uzasadnienia dyrektywy 2003/54/WE;
pkt 15 uzasadnienia dyrektywy 2003/55/WE.
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wigzek zakupu energii lub paliw gazowych, stuzgcych do §wiadczenia
ustug bilansowych, na podstawie przejrzystej, niedsykrminacyjnej i pro-
rynkowej procedury. Ponadto, warunki $wiadczenia ustug bilansuja-
cych przez operatoréw sieci przesylowych i dystrybucyjnych, ktore tak-
ze muszg odpowiadaé¢ powyzszym Kryteriom, jak réwniez oplaty i tary-
fy za swiadczenie tych ustug winny by¢ ustalane, publikowane i wcho-
dzi¢ w zycie na podstawie procedury, ktory odpowiada procedurze re-
gulacji warunkow i taryf za ustugi przesylowe. Tym samym regulator
(lub inny organ krajowy) winien posiada¢ uprawnienie do ustalania
lub zatwierdzania warunkow Swiadczenia ustug bilansujgcych i — co
najmniej — metod kalkulacji taryf i stawek oplat za te ustugi (art. 11
ust. 7 i art. 14 ust. 6 w zw. z art. 23 ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE; art.
8 ust. 2 1 art. 12 ust. 5 w zw. z art. 25 ust. 2 dyrektywy 2003/55/WE)"..

3.2.4. UMOZLIWIENIE BUDOWY BEZPOSREDNICH ODCINKOW SIECI

Obok mozliwosci zakupu energii elektrycznej lub gazu od dowol-
nego producenta lub dostawcy i ich transportu poprzez sieci innego
przedsigbiorstwa sieciowego, nie uczestniczgcego w samej transakcji
zakupu, w sektorze energetycznym pojawia si¢ jeszcze dodatkowa moz-
liwosé pobudzenia konkurencji. Chodzi mianowicie o umozliwienie
budowy odcinkéw sieci lgczgcych bezposrednio odbiorce z wybranym
przez niego producentem lub dostawcg i wykluczenie tym samym po-
Srednictwa lokalnego przedsigbiorstwa sieciowego w zakresie trans-
portu zakupionej energii lub paliw gazowych. Z uwagi na fakt, iz do-
starczanie energii i paliw moze si¢ odbywac¢ praktycznie wylgcznie za
posrednictwem sieci, a urzgdzenia i instalacje wytworcy lub dostawcy
mogg sie znajdowa¢ w znacznej odleglosci od odbiorcy, przedsigbior-
stwa energetyczne, ktore chcg wejs¢ w konkurencje z lokalnym przed-
sigbiorstwem zaopatrzenia w energie lub gaz, i zaopatrywaé jego do-
tychczasowych odbiorcow za pomocg bezposrednich polgczen sieciowych,
zmuszone sg uzyskaé¢ prawo do prowadzenia tych sieci na gruntach
nalezgcych do osob trzecich. Tym samym obok prawa dostgpu stron
trzecich do sieci, rozwojowi konkurencji sprzyja¢ bedzie takze zagwa-
rantowanie swobody w zakresie budowy (prowadzenia) odcinkéw sieci,
stuzgcych do bezposredniego zaopatrywania odbiorcéw. Wprawdzie
- co nalezy w tym miejscu podkresli¢c — prawo do budowy bezposred-
nich odcinkéw sieci nie bedzie w stanie przynie$¢ tych samych efektow

™ Pkt 17 uzasadnienia dyrektywy 2003/54/WE; pkt 15 uzasadnienia dyrektywy
2003/55/WE.
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w zakresie rozwoju konkurencji, co prawo dostepu stron trzecich do
sieci, jednakze w pewnych konstelacjach jest to atrakcyjna alternaty-
wa dla zainteresowanych przedsigbiorstw energetycznych i ich odbior-
c6w, 1 moze ona wywolywaé pozytywne impulsy dla rozwoju konkuren-
¢ji na rynku operatoréw sieciowych, chociazby poprzez presje na obniz-
ke stawek oplat za ustugi przesylowe.

Z tego wzgledu zagadnienie to stalo si¢ przedmiotem regulacji
juz w art. 21 dyrektywy 96/92/WE oraz w art. 20 dyrektywy 98/30/WE.
Obecne regulacje w tej materii, zawarte w art. 22 dyrektywy 2003/54/
/WE oraz w art. 24 dyrektywy 2003/55/WE, powtarzaja wprawdzie re-
gulacje poprzednich dyrektyw, z uwagi jednak na fakt, iz problematy-
ka ta nie byla jak dotychczas przedmiotem jakichkolwiek opracowan
w polskim pi$miennictwie przedmiotu, stuszne wydaje sie blizsze jej
omoéwienie.

Zgodnie z definicjg bezposrednich odcinkdow sieci (ang. direct line,
niem. Direktleitung), zawartg w art. 2 pkt 15 dyrektywy 2003/54/WE
pod pojeciem tym rozumie si¢ odcinek sieci, ktéry stuzy do polaczenia
pojedynczej jednostki wytworczej z pojedynczym odbiorcg albo wytworcy
energii elektrycznej z przedsigbiorstwem zajmujgcym sie jej dystry-
bucjg, w celu bezposredniego zaopatrywania wlasnych zakladow, spot-
ek-corek oraz uprawnionych odbiorcow. Zgodnie z art. 2 pkt 18 dyrek-
tywy 2003/55/WE bezposredni odcinek sieci to odcinek sieci poprowa-
dzony dodatkowo do istniejgcej sieci przesylowej (dystrybucyjnej). Cho-
dzi tym samym o umozliwienie prowadzenia sieci rownolegle (i nieza-
leznie) do sieci juz istniejacej, a przez to o pominiecie monopolu lokal-
nego przedsiebiorstwa sieciowego.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 dyrektywy 2003/54/WE panstwa czlon-
kowskie winny podjgé wszelkie niezbedne srodki do tego, aby wszyscy
producenci i przedsigbiorstwa zajmujace si¢ dostarczaniem energii elek-
trycznej mogli zaopatrywacé swoje zaktady, spotki-corki i uprawnionych
klientow za pomocg bezposrednich odcinkow sieci, a kazdy uprawnio-
ny odbiorca mégl by¢ zaopatrywany w energie przez przedsigbiorstwo
zajmujgce si¢ wytwarzaniem lub dostarczaniem energii elektrycznej
za pomoca takiego bezposredniego odcinka sieci. Zgodnie z art. 24 ust. 1
dyrektywy 2003/55/WE panstwa czlonkowskie winny podjaé niezbed-
ne $rodki, aby przedsiebiorstwa gazownicze mogly zaopatrywaé odbior-
cow za pomocg bezposrednich odcinkow sieci, a kazdy uprawniony od-
biorca mégl by¢ zaopatrywany za pomoca takiej sieci w paliwa gazowe.

Obie dyrektywy zezwalajg panstwom czlonkowskim na wprowa-
dzenie obowigzku uzyskania zezwolenia na budowe i eksploatacje bez-
posrednich odcinkéw sieci (art. 22 ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE i art. 24
ust. 2 dyrektywy 2003/55/WE). W tym wypadku kryteria udzielenia
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zezwolenia muszg mie¢ charakter obiektywny i niedyskryminacyjny
(art. 22 ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE i art. 24 ust. 2 dyrektywy 2003/
/55/WE) oraz przejrzysty (art. 24 ust. 2 dyrektywy 2003/55/WE). Dy-
rektywy nie rozstrzygaja sposobu, w jaki bedg udzielane zezwolenia
na budowe bezposrednich odcinkow sieci. Szczegély implementacji
omawianych instrumentéw lezg w gestii panstw czlonkowskich i opie-
raja si¢ na odpowiednich przepissach prawa krajowego. Decydujgca
z punktu widzenia prawa wspélnotowego jest jedynie faktyczna sku-
tecznos$¢ powyzszych regulacji dyrektyw w prawie krajowym?.

Dyrektywa 2003/54/WE stwierdza wyraznie, ze mozliwos¢ budo-
wy bezposrednich odcinkow sieci nie narusza prawa do zawierania umow
o $wiadczenie ustug przesylowych. Zasada dostepu stron trzecich do
sieci ma tym samym pierwszenstwo przed mozliwoscig budowy bezpo-
srednich odcinkéw sieci. Konsekwentnie art. 22 ust. 4 dyrektywy 2003/
/54/WE 1 art. 24 ust. 3 dyrektywy 2003/55/WE stanowia, iz panstwa
czlonkowskie mogg uzalezni¢ wydanie zezwolenia na budowe bezpo-
Srednich odcinkow sieci od uprzedniej odmowy swiadczenia ustug prze-
sylowych (przez lokalnego operatora sieci) albo od wszczecia w zwigz-
ku z takg odmowg sporu przed odpowiednim organem.

Wreszcie nalezy wskazaé na to, ze dyrektywa 2003/564/WE (ale
nie dyrektywa 2003/55/WE) otwiera panstwom cztonkowskim mozli-
wos¢ odmowy udzielenia zezwolenia na budowe bezposrednich odcin-
kéw sieci, jezeli jego udzielenie wplynelo by negatywnie na realizacje
zadan uzytecznosci publicznej przez dzialajgce dotychczas na lokal-
nym rynku przedsigbiorstwo zajmujgce si¢ zaopatrzeniem w energie
elektryczng. Odmowa winna byé¢ jednak wyczerpujgco uzasadniona.
Regulacja ta wykazuje podobienstwo do regulacji art. 86 ust. 2 TWE.
W przypadku art. 86 ust. 2 TWE chodzi o wylgczenie stosowania regut
konkurencji w stosunku do okreslonej kategorii przedsiebiorstw. Tym-
czasem skutkiem odmowy udzielenia zezwolenia na budowe bezposred-
nich odcinkow sieci jest rowniez wylgczenie konkurencji na lokalnym
rynku operatoréow sieci. W obu przypadkach przestanksg jest realizacja
uslug w interesie publicznym™, Stad tez wydaje sie, Ze dla oceny nega-
tywnego wplywu udzielenia zezwolenia na realizacje zadan uzyteczno-

2 Por. ETS, wyrok z 4.12.1974 r., sprawa 41/74 Van Duyn [1974] ECR 1337; wy-
rok z 9.3.1978 r., sprawa 106/77 Simmenthal II [1978] ECR 629; wyrok z 10.4.1984 r.,
sprawa 14/83 Colson i Kamann [1984] ECR 1891; wyrok z 13.11.1990 r., sprawa
C-106/89 Marleasing [1990] ECR 1-4135; wyrok z 11.8.1995 r., sprawa C-431/92 Komi-
sja v. Republika Federalna Niemiec (Grofkrotzenburg) {19951 ECR 1-2189.

7 Art. 86 ust. 2 TWE postuguje sie w tym wypadku terminem ,ustugi w ogélnym
interesie gospodarczym”.
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$ci publicznej nalezaloby stosowa¢ podobne kryteria, jak w przypadku
zastosowania wylgczenia z art. 86 ust. 2 TWE. Zgodnie tymczasem
z utrwalonym orzecznictwem do art. 86 ust. 2 TWE konieczne jest tu
faktyczne uniemozliwienie realizacji tych zadan w warunkach stoso-
wania regut konkurencji, a nie jedynie jej utrudnienie™.

3.2.5. REGULACJA RYNKU ENERGETYCZNEGO
W ASPEKCIE INSTYTUCYJONALNYM I MATERIALNYM

W przeciwienstwie do dyrektyw z 1996 i 1998 r., dyrektywy z ro-
ku 2003 poswiecajg znacznie wigcej uwagi i miejsca zagadnieniu regu-
lacji rynku energii elektrycznej i gazu ziemnego. Cho¢ przepisy art. 22
dyrektywy 96/92/WE oraz art. 22 dyrektywy 98/30/WE stanowily, ze
panstwa czlonkowskie powinny stworzy¢ skuteczne mechanizmy regu-
lacji, kontroli i zagwarantowania przejrzystosci cen i zasad funkcjono-
wania rynku energetycznego, celem zapobiezenia naduzywaniu pozy-
¢ji dominujgcej przez przedsigbiorstwa energetyczne i celem zapobie-
zenia praktykom wykluczania konkurentéw z rynku, to jednak obie
dyrektywy pozostawialy panstwom czlonkowskim pelng swobode w od-
niesieniu do instytucjonalnego uksztaltowania regulacji. Wprawdzie
z jednej strony panstwa czlonkowskie winne byly — zgodnie z art. 20
ust. 3 dyrektywy 96/92/WE i art. 21 ust. 2 dyrektywy 98/30/WE — po-
wotlaé do zycia niezalezny od stron organ zajmujacy si¢ rozstrzyganiem
sporé6w w sprawach odmowy dostepu do sieci, z drugiej jednak strony
organowi temu obie dyrektywy przypisaly bardzo ograniczony zakres
kompetencji. W sektorze elektroenergetycznym organ ten byt general-
nie wlasciwy tylko w zakresie odmowy §wiadczenia ushug przesytlo-
wych na rzecz niezaleznych producentéw i podmiotow wytwarzajacych
energie na wlasne potrzeby, podczas gdy jedynie w sektorze gazowni-
czym jego kompetencje orzecznicze obejmowaty wszelkie przypadki
odmowy dostepu do sieci.

Dyrektywy z roku 2003, ktére wigzgco wprowadzajg we wszyst-
kich panstwach czltonkowskich model regulowanego dostgpu do sieci,
zawierajg szerokie regulacje dotyczace ksztaltu regulacji i to zaréwno

" Patrz: I. Pernice, [w:] Kommentar zum EG-Vertrag (red. E. Grabitz), Miinchen
(wydanie luznokartkowe), Art. 90 EGV, Nb. 52; V. Emmerich, Wettbewerbsregeln, [w:]
M. Dauses (red.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Miinchen 2001, H. II., Nb. 159-
—-160; A. Heinemann, Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, Miinchen 1996,
s. 182 i n.; odmiennie: F. v. Burchardt {w:] EU-Kommentar, red. J. Schwarze, Baden-
-Baden 2000, Art. 86, Nb. 71, z powolaniem si¢ na orzeczenie ETS: sprawa C-159/94
Francuski monopol elektroenergetyczny i gazowy [1997] ECR 1-5815, Nb. 59.
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w aspekcie instytucjonalnym, jak i materialnym. Zauwazy¢ jednak na-
lezy, iz obie dyrektywy ograniczajg si¢ przede wszystkim do wytycze-
nia zadan i kompetencji organu regulacyjnego nie rozstrzygajac przy
tym kwestii, jakiemu organowi krajowemu powinny by¢ one przypisa-
ne. Odpowiada to z jednej strony zasadzie subsydiarnosci zawarte]
w art. 5 ust. 2 TWE?®, a z drugiej strony charakterystycznej dla dyrek-
tyw orientacji na cele, a nie Srodki”. Z tego wynika, iz zagadnienie,
jaki organ bedzie sprawowal funkcje regulatora, jest rozstrzygane wy-
lacznie na gruncie prawa krajowego”. Ponadto, nic nie stoi na prze-
szkodzie, aby zadania regulatora rynku energetycznego zostaly powie-
rzone wiecej niz jednemu organowi krajowemu™. Organ regulacyjny
musi mie¢ zagwarantowang niezaleznos¢ w stosunku do podmiotow
regulowanych, czyli przedsigbiorstw energetycznych. Nie ma natomiast
w dyrektywach mowy o niezaleznosci w stosunku do rzadu, a wigc de-
cydentéw politycznych. Z art. 23 ust. 3 dyrektywy 2003/54/WE oraz
art. 25 ust. 3 dyrektywy 2003/55/WE wynika jednak, ze organ regula-
cyjny winien by¢ w pelni niezalezny w zakresie podejmowania kon-
kretnych decyzji regulacyjnych, bowiem ewentualne organy nadrzed-
ne nad regulatorem — o ile w ogoble sg przewidziane — mogg, co najwy-
zej, posiada¢ uprawnienie do zatwierdzania bgdz odrzucania przedkla-
danych im przez regulatora decyzji, nie majg natomiast jakiegokol-
wiek wplywu na ich tres¢. Niezaleznosé w stosunku do interesow sek-
tora, a wiec regulowanych przedsigbiorstw energetycznych, oznacza
generalnie — obok niezaleznosci prawnej i organizacyjnej — niezalez-
nos¢ personalng, finansowg i rzeczowg™. Oznacza to m.in. bezwzgled-
ny zakaz pozostawania w stosunku pracy w przedsigbiorstwach regu-
lowanych oraz w jakimkolwiek innym stosunku z tymi przedsigbior-
stwami przez osoby zatrudnione, bgdz na innej podstawie pelnigce swe
funkcje w organie regulacyjnym, a takze caltkowitg niezaleznos$¢ zrodet
finansowania organu regulacyjnego od oplat ze strony przedsigbiorstw
regulowanych.

% Por. takze art. 2 in fine TUE oraz ,Protokét nr 30 o stosowaniu zasady subsy-
diarnosci i zasady proporcjonalnosci” dodany do Traktatu ustanawiajgcego Wspélnote
Europejskg przez Traktat z Amsterdamu.

% Por. C. Mik, op.cit., Nb. 1227 i n.

" Dodatkowo wskazuje na to tres¢ obu dyrektyw, ktére méwig o ,powierzeniu”
zadan regulacyjnych wlasciwemu organowi krajowemu, a nie — jak to czynily dyrekty-
wy z 1996 i 1998 r. — o0 ,utworzeniu” organu regulacyjnego.

8 Zgodnie z art. 23 ust. 1 dyrektywy 2003/54/WE panstwa czlonkowskie winny
powierzy¢ zadania regulacji jednemu lub kilku organom krajowym.

" P. Rosin, M. Krause, op.cit., s. 19.
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W odniesieniu do zadan i kompetencji regulatora obie dyrektywy
zawierajg nastepujgce postanowienia. Zgodnie z art. 23 ust. 2 dyrekty-
wy 2003/54/WE oraz art. 25 ust. 2 dyrektywy 2003/55/WE do zadan
organu regulacyjnego nalezy ustalanie albo jedynie zatwierdzanie wa-
runkéw przylaczenia do krajowych sieci energetycznych i gazowych
oraz dostepu do tych sieci, bgdz przynajmniej wyznaczanie metody dla
ustalenia tych warunkoéw i obliczenia stawek oplat przez przedsigbior-
stwa regulowane, wlgcznie z taryfami za uslugi przesylowe oraz — w
sektorze gazowniczym — za dostep do instalacji LNG (i ewentualnie
takze infrastruktury magazynowej), a takze wraz z warunkami swiad-
czenia ustug rynku bilansujgcego®. Istota regulacji wyraza sie w tym,
iz czynnosci te regulator podejmuje zanim warunki §wiadczenia ustug
przesylowych i taryfy, badz chociazby metody ich ustalania i kalkulo-
wania, zostang opublikowane i wejdg w zycie®!.

Z art. 23 ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 25 ust. 2 dyrek-
tywy 2003/55/WE wynika wiec, iz regulator moze sam ustala¢ taryfy
przedsiebiorstw energetycznych i warunki przylaczenia i dostepu do
sieci, bgdz tez moze ograniczy¢ sie jedynie do ustalania ex ante samej
smetody” ksztaltowania taryf oraz formulowania warunkéw przylacze-
nia i dostepu do sieci, zgodnie z ktérg przedsigbiorstwa energetyczne
juz samodzielnie bedg ustalaty konkretne warunki i sporzadzaly tary-
fy. Dyrektywy przewidujg tym samym alternatywe pomiedzy regulacjg
metod a regulacjg konkretnych warunkow i taryf. W tym kontekscie
funkcje regulatora moze réwnie dobrze pelié nie tylko organ admini-
stracji (egzekutywy) — jak w klasycznych modelach regulacji — lecz tak-
ze organ prawodawczy, a wiec sam parlament, postugujgc sie instru-

8 Na marginesie nalezy zauwazyé, iz pojecie ,ushugi rynku bilansujgcego” obej-
muje przy tym zgodnie z art. 11 ust. 6 i 7 oraz art. 14 ust. 5 i 6 dyrektywy 2003/54/WE
a takze art. 8 ust. 21i 4 i art. 12 ust. 5 dyrektywy 2003/55/WE jedynie §wiadczenie tych
ushug przez operatoréw sieci przesylowych i dystrybucyjnych na rzecz podmiotéw ko-
rzystajacych z sieci tych przedsigbiorstw, a nie zakup energii elektrycznej i paliw gazo-
wych przez tych operatoréw dla celéw §wiadczenia ustug rynku bilansujgcego. W tym
wypadku bowiem art. 11 ust. 6 oraz art. 14 ust. 5 dyrektywy 2003/54/WE, a takze
art. 8 ust. 4 dyrektywy 2003/55/WE, wymagajg jedynie, aby operatorzy sieci dokony-
wali tych zakupéw na podstawie przejrzystej i niedyskryminacyjnej procedury opartej
na zasadach rynkowych. Nie ma jednak przeszkéd, aby kontrole przestrzegania wy-
mienionych zasad powierzy¢ organowi regulacyjnemu.

81 Na temat istoty regulacji patrz: T. Skoczny, Stand und Entwicklungstendenzen
eines Regulierungsverwaltungsrechts in Polen [w:] Ius Publicum Europaeum — Refera-
te und Diskussionsbeitrdge des XII. Deutsch-Polnischen Verwaltungskolloquiums vom
20.-22. September 2001 in Warschau, red. H. Bauer, P. M. Huber, Z. Niewiadomski,
Stuttgart et al. 2002, s. 115.
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mentem ustawy®. Z drugiej strony egzekutywa moze pelié¢ funkcje
regulatora nie tylko poprzez wydawanie indywidualnych aktéw admi-
nistracyjnych, lecz takze w drodze aktow powszechnie obowigzujgcych,
tzn. rozporzadzen, wydawanych w ramach przyznanych jej kompeten-
¢ji prawodawczych w poszczegolnych krajach czlonkowskich. Blizsze
rozwazania tego zagadnienia przekraczalyby ramy niniejszego opraco-
wania®, w konkluzji mozna jednak stwierdzié¢, iz dyrektywy z roku
2003 — wbrew wcze$niejszym propozycjom Komisji Europejskiej
z 2001 r.% — dalekie sg od jakiegokolwiek ujednolicenia regulacji rynku
energetycznego we Wspélnocie w wymiarze instytucjonalnym.
Zgodnie z art. 25 ust. 1 zd. 3 lit. a-h dyrektywy 2003/54/WE oraz
art. 25 ust. 1 zd. 3 lit. a-h dyrektywy 2003/55/WE do zadan organu
regulacyjnego nalezy takze ,monitoring”®. Termin ,monitoring” zostal
zaczerpniety z jezyka angielskiego, a tym samym bedzie wymagatl bliz-
szego doprecyzowania na gruncie jezyka polskiego. W Swietle postano-
wien obu dyrektyw ,monitoring” obejmuje zaréwno stalg obserwacje
wymienionych w przytoczonych przepisach zjawisk i dziedzin, jak
iuprawnienie do zgdania w tym zakresie informacji od monitorowa-
nych przedsigbiorstw. Watpliwosci moga natomiast powsta¢ w odnie-
sieniu do zagadnienia, czy ,monitoring” obejmuje takze uprawnienie
do wladczych ingerencji w dzialalnos¢ monitorowanych przedsigbiorstw.
Gdyby przyjaé, iz termin ,monitoring” jest bliski znanemu polskiemu
prawu administracyjnemu ~ choé nie zawsze jednakowo pojmowane-

8 Patrz: U. Budendender, Nationalrechtliche Regelung des Netzzugangs..., s. 7,
s.10 i n. ~ autor przytacza liczne argumenty ,za” i ,przeciw” dopuszczalnosci powie-
rzenia regulacji organowi wladzy ustawodawezej, a tym samym stosowania wylgcznie
regulacji normatywnej, w swietle dyrektyw 2003/54/WE oraz 2003/55/WE.

8 Szeroko na ten temat: ibidem, s. 2 i n.

8 Por. chociazby propozycje z roku 2001 z propozycjami z roku 2002: COM (2001)
125 final, s. 57 i n., s. 65 i n.; COM (2002) 304 final, s. 10, s. 35 i s. 50.

8 Obejmuje on zgodnie z art. 25 ust. 1 zd. 3 lit. a-h dyrektywy 2003/564/WE oraz
art. 25 ust. 1 zd. 3 lit. a~h dyrektywy 2003/55/WE: 1) reguly dotyczace zarzgdzania
isterowania polgczeniami sieci na poziomie sieci i rurociggéw przesylowych, 2) me-
chanizmy przezwyciezania brakéw odpowiedniej przepustowosci w krajowych sieciach
energetycznych i gazowych, 3) czas realizacji przylaczen do sieci i napraw sieci prze-
sylowych i dystrybucyjnych, 4) publikowanie (przez operatoréw sieci) odpowiednich
informacji o polgczeniach sieci, wykorzystaniu mocy przesylowych sieci i przydziela-
niu mocy, 5) stopien faktycznej separacji ksiggowej, 6) warunki i taryfy za przylacze-
nie do sieci nowych jednostek wytwérczych badz tez warunkéw dostepu do instalacji
magazynowych i ustug technicznych, 7) stopien przejrzystosci i rozwoju konkurencji,
8) bezpieczenstwo energetyczne — o ile panstwa czlonkowskie nalozg to zadanie na
7rgan regulacyjny zgodnie z art. 4 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 5 dyrektywy 2003/
55/WE.
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mu — terminowi ,hadzor”, wowczas nalezaloby odpowiedzie¢ na posta-
wione pytanie twierdzaco. Zgodnie bowiem z rozpowszechnionym po-
gladem w doktrynie prawa administracyjnego, nadzor jest zwigzany
z uprawnieniem do wladczej ingerencji w dzialalnos¢ nadzorowanych
podmiotéw®, Przyjmujgc jednakze, iz termin ,monitoring” obejmuje
jedynie ,obserwacj¢” pewnych zjawisk i procesow, co jest blizsze rozu-
mieniu tego terminu w jezyku angielskim®, i co zblizyloby znaczenie
tego terminu do znanego polskiemu prawu administracyjnemu termi-
nu ,kontrola”, nalezaloby takg mozliwo§é wykluczyé®. Zagadnienie to
pozostaje dyskusyjne. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage na fakt, iz dzie-
dziny poddane ,monitoringowi” nie majg w swietle art. 25 ust. 1 zd. 3
lit. a~h dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 25 ust. 1 zd. 3 lit. a~h dyrek-
tywy 2003/55/WE jednolitego charakteru, i raz obejmujg zachowania
samych przedsigbiorstw energetycznych, a znéw innym razem pewne
ogolne tendencje na rynku. Wydaje sie jednak, iz okreslenie charakte-
ru ,monitoringu” bedzie zdeterminowane poprzez funkcje, jakg zwig-
zane z tym pojeciem dzialania majg petnic. Przede wszystkim zas pel-
nig one role stuzebng wobec innych kompetencji krajowych organéw
regulacyjnych i samej Komisji Europejskiej. Nalezy bowiem zauwazyé,
iz z jednej strony w znacznej mierze sg one wypadkowag licznych obo-
wigzkéw informacyjnych, ktore nalozono na krajowe organy regulacyj-

8 J. Lang [w:] Polskie prawo administracyjne, red. J. Lang, J. Stuzewski, M. Wierz-
bowski, A. Wiktorowska, Warszawa 1995, s. 33; E. Ochendowski, Podstawowe pojecia
teoretyczne w nauce prawa administracyjnego [(w:] Samorzqd terytorialny — Zagadnie-
nia prawne i administracyjne, red. A. Piekara, Z. Niewiadomski, Warszawa 1998,
s. 34; C. Kosikowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 1995, s. 123 i n.; por.
takze art. 6 pkt 2 projektu ustawy — Przepisy ogdlne prawa administracyjnego: ,nad-
z0r — jest to kontrola oraz mozno$é podjecia prawem przewidzianych srodkow wigzg-
cych nadzorowanego lub moinosé wzruszenia jego aktéw; jezeli przepisy prawa nie
okreslajg §rodkéw nadzorczej ingerencji, okreslenie nadzoér traktuje sie jako oznacza-
jace wylacznie kontrole” — cyt. za: P. Przybysz, Instytucje ogélne prawa administracyj-
nego z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Sqdu Najwyzszego oraz Naczelnego
Sqdu Administracyjnego, Warszawa 1996, s. 80.

8 Por. M. Woytowicz-Neymann, R. Kozierkiewicz, M. Pulawski, English-Polish
Business Dictionary, Warszawa 1991, s. 428; A. S. Hornby, Oxford Advanced Learner’s
Dictionary, Oxford 1995 — czasownik ,to monitor”, z ktérego wywodzi si¢ rzeczownik
»monitoring”, oznacza ,to watch and check something over a period of time”.

8 W polskiej nauce prawa administracyjnego przyjmuje si¢ z reguly, ze przez ,kon-
trol¢” rozumiemy: ,1) badanie 2godnosci stanu istniejacego ze stanem postulowanym,
2) ustalenie zasiegu i przyczyn rozbieznosci, 3) przekazanie wynikow tego ustalenia,
a czasem i wynikajgcych stad dyspozycji zaréwno podmiotowi kontrolowanemu, jak
i podmiotowi organizacyjnie zwierzchniemu” — J. Boé, Prawo administracyjne, Wro-
claw 1998, s. 346; por. takze: E. Ochendowski, Prawo administracyjne. Czes¢ ogéina,
Torun 2001, s. 390; C. Kosikowski, op.cit., s. 125 i n.
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ne w stosunku do Komisji Europejskiej. Majg one umozliwié tej ostat-
niej badanie skutecznos$ci i przydatnosci istniejgcych instrumentéw
prawnych i stuzy¢ tym samym ich udoskonalaniu. ,Monitoring” winien
tez stuzy¢ krajowym organom regulacyjnym doskonaleniu metod i in-
strumentow regulacji®. Natomiast z drugiej strony ,monitoring” shuzy
kontroli zachowan przedsigbiorstw energetycznych pod kgtem prze-
strzegania przepisow prawa i zalecen organdw regulacyjnych. W tym
wypadku kontrola ta bedzie sie¢ wigzaé — tam, gdzie dyrektywy i prawo
krajowe takie kompetencje przewidujg — z podejmowaniem dziatan
wiadczych wobec kontrolowanych przedsigbiorstw, zblizajgc tym sa-
mym charakter prawny ,monitoringu” do ,nadzoru”. ,Monitoring” nie
jest tym samym terminem jednorodnym i nalezy go rozpatrywaé w kon-
tekscie caloksztaltu regulacji.

Do zadan organu regulacyjnego nalezy wreszcie — zgodnie z art. 23
ust. 5 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 25 ust. 5 dyrektywy 2003/55/
/WE - rozstrzyganie sporéw pomiedzy przedsigbiorstwami energetycz-
nymi, a ich odbiorcami, w szczego6lnosci odnosnie przypadkéw odmowy
dostepu do sieci, odmowy lub wstrzymania dostaw czy odmowy przyta-
czenia do sieci.

3.2.6. NAKLADANIE NA PRZEDSIEBIORSTWA ENERGETYCZNE
OBOWIAZKOW W INTERESIE PUBLICZNYM

Nowe dyrektywy z roku 2003 poswigcajg — w przeciwienstwie do
dyrektyw z roku 1996 i 1998 — wiele miejsca zagadnieniu zobowigzan
w interesie publicznym, ktore wczeséniej znajdowalo si¢ raczej na mar-
ginesie liberalizacji rynku elektroenergetycznego i gazowego. Zwigza-
ne jest to z faktem, iz Wspélnota Europejska poswigcala w ostatnich
latach wiele uwagi zagadnieniu ustug uzytecznosci publicznej, takze
w poddanych procesom liberalizacji sieciowych sektorach energetycz-
nych®. Podstawowe znaczenie ustug uzytecznosci publicznej, do kté-

8 Dyrektywy nie przesadzajg bowiem chociazby takich kwestii jak metody kalku-
lagji taryf, czy terminy ich obowigzywania, co ma niezwykle istotne znaczenie z punk-
tu widzenia skuteczno$ci regulacji.

% Por. Komunikaty Komisji Europejskiej nt. ustug uzytecznosci publicznej: Servi-
ces of general interest in Europe, O.J. 1996, C 281/3 z 26.9.1996 r.; Services of general
interest in Europe, COM (2000) 580 final; Communication from the Commission
~ Services of general interest in Europe, 0.J. 2001, C 17/4 z 17.1.2001 r.; Report to the
Laeken European Council: Services of General Interest, COM (2001) 598 final,
2 17.10.2001 r.; patrz takze: projekty obu dyrektyw przygotowane przez Komisje Euro-
pejska z 13.3.2001, COM (2001) 125 final, s. 20 i n.; patrz takze: COM (2000) 297 final.
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rych tradycyjnie zaliczana jest takze energetyka, przejawia si¢ w tym,
iz sg one traktowane jako istotny fundament europejskiego modelu
spotecznego®, czemu daje wyraz regulacja art. 86 ust. 2 TWE®%, ktora
przewiduje mozliwo$¢ wylgczenia stosowania regut konkurencji z TWE
w odniesieniu do przedsigbiorstw §wiadczacych ushugi w ogdélnym inte-
resie gospodarczym®. Ich znaczenie zostalo podkreslone réwniez
w art. 16 TWE* i uznane w art. 36 Karty Praw Podstawowych UE®.
Z uwagi na fakt, iz energetyka jest zaliczana do sfery uzytecznosci pu-
blicznej, dzialala ona w przeszlosci czgsto w ramach monopolu (praw-
nego) i nierzadko znajdowala sie w wylgcznej wlasnosci panstwa. Wie-
rzono bowiem, ze tylko w ten sposéb mozliwe jest zagwarantowanie
nieprzerwanego i bezpiecznego S§wiadczenia ustug uzytecznosci publicz-
nej. Zgodnie jednak z informacjami przedstawianymi przez Komisje
Europejskg, liberalizacja sektora energetycznego i otwarcie rynkow
energii elektrycznej i gazu na konkurencje nie tylko nie wptynely w spo-
sob negatywny na dotychczasowy standard $wiadczenia uslug uzytecz-
nosci publicznej, a wrecz przeciwnie — wespol z odpowiednimi instru-
mentami prawnymi i ekonomicznymi — podniosty ich jako§¢*. Pomimo
tego, zdaniem Komisji Europejskiej, konieczne sg dalsze instrumenty
zapewniajgce odpowiedni poziom §wiadczenia tych ustug®. Chodzi o sy-
tuacje, w ktorych same instrumenty konkurencji nie bylyby w stanie
zapewnié¢ prawidlowej realizacji tych ustug. Znalazly one swgj wyraz
w regulacjach obu dyrektyw z 2003 r.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 3 ust. 2
dyrektywy 2003/55/WE panstwa czlonkowskie mogg — w zgodzie z po-
stanowieniami art. 86 TWE — nalozy¢ na przedsigbiorstwa elektroener-
getyczne i gazownicze zobowigzania w interesie publicznym, ktére mogg
odnosié sie do bezpieczenstwa energetycznego, w tym bezpieczenstwa

91 COM (2001) 598 final, s. 3.

92 Por. I. Pernice, op.cit., art. 90 TWE, Nb. 1in., 30in,, 51in.

% Na temat tego pojecia i jego znaczenie w prawie Wspélnoty Europejskiej patrz:
M. Radwan-Réhrenschef, Przedsiebiorstwa $wiadczqce ustugi w ogélnym interesie go-
spodarczym, PiP 1997, Nr 2, s. 63 i n.; V. Emmerich [w:] Prawo gospodarcze Unii
Europejskiej, red. M. Dauses, Warszawa 1999, s. 923 i n., w szczego6lnosci s. 925 i n.

% (Odnosnie rzeczywistego znaczenia tego przepisu: M. Ross, Article 16 E.C. and
services of general interest: from derogation to obligation?, ,European Law Review”
2000, s. 22 i n.; W. Frenz, Dienste von alligemeinem wirtschaftlichem Interesse — Neu-
erungen durch Art. 16 EGV, ,Europarecht” 2000, s. 901 i n.; por. takze: T. Skoczny,
op.cit,, s. 121 in.

% 0.d. 2000, C 364/1 z 18.12.2000 r.

% COM (2001) 125 final, s. 22.

97 Ibidem.
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dostaw energii elektrycznej i gazu, a takze odnosi¢ si¢ do jakosci, ceny
i regularnosci dostaw energii elektrycznej i gazu oraz ochrony srodowi-
ska, wlaczajac w to efektywnos¢ energetyczng i ochrone klimatu®,. Ce-
lem podejmowanych przez panstwa czlonkowskie srodkéw moze byé
w szczegdlnosci ochrona stabszych ekonomicznie odbiorcow® a takze
wykorzystanie ekologicznych paliw gazowych'®. Zastosowane srodki
muszg by¢ przejrzyste, mie¢ niedyskryminacyjny charakter i muszg
dawa¢ si¢ zweryfikowa¢. Ponadto $rodki te muszg zapewniaé przedsie-
biorstwom energetycznym z calego obszaru Wspélnoty réwnoprawny
dostep do odbiorcow krajowych (art. 3 ust. 2 zd. 2 dyrektywy 2003/54/
/WE oraz art. 3 ust. 2 zd. 2 dyrektywy 2003/55/WE).

Z omawiang problematykg wigze si¢ takze przewidziany w art. 3
ust. 3 dyrektywy 2003/54/WE i art. 3 ust. 3 dyrektywy 2003/55/WE
obowigzek panstw czlonkowskich zapewnienia dostepu do ustug uni-
wersalnych odbiorcom komunalno-bytowym oraz ewentualnie takze
malym odbiorcom przemystowym, ktore oznaczajg prawo do odbioru
energii elektrycznej lub paliw gazowych o odpowiedniej jakosci na da-
nym terenie za cene, ktora jest rozsgdna, tatwo poréwnywalna i przej-
rzysta. W tym celu panstwa czlonkowskie mogg ustanowié¢ ,dostawce
ostatniej instancji” (ang. supplier of last resort, niem. Versorger letzter
Instanz), co oznacza, iz mogg one naktadaé na przedsigbiorstwa zajmu-
jace si¢ dystrybucja/handlem energig elektryczng i paliwami gazowy-
mi obowigzek przylgczania do sieci 1 dostarczania energii i gazu od-
biorcom znajdujgcym si¢ na obszarze ich dzialania, i to — jak nakazuje
dyrektywa 2003/54/WE — na podstawie warunkow i taryf wydanych
badz zatwierdzonych przez regulatora (art. 3 ust. 3 w zw. z art. 23
ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE). Wprawdzie w art. 3 ust. 3 dyrektywy
2003/55/WE brak jest tego ostatniego wymogu, jednakze przepis ten
powoluje sie¢ na wysoki stopien ochrony odbiorcow w odniesieniu do
warunkow umoéw o przylgcezenie do sieci 1 dostarczanie paliw gazowych,
udzielania informacji oraz rozstrzygania sporéw pomiedzy przedsie-
biorstwami gazowymi a odbiorcami (art. 3 ust. 3 zd. 1 i 4 dyrektywy
2003/55/WE).

Panstwa czlonkowskie sg ponadto zobowigzane podjgé niezbedne
srodki gwarantujgce, iz takze odbiorcy polozeni w odleglych, czy trud-
no dostepnych regionach, bedg mieli zagwarantowang rzeczywistg

% Por. pkt 26 uzasadnienia dyrektywy 2003/54/WE; pkt 27 uzasadnienia dyrekty-
wy 2003/55/WE.

9 Por. pkt 24 zd. 4 uzasadnienia dyrektywy 2003/54/WE; pkt 26 ust. 2 uzasadnie-
nia dyrektywy 2003/55/WE.

10 Por. pkt 24 uzasadnienia dyrektywy 2003/55/WE.
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mozliwo$¢ przylgczenia do sieci i dostarczania energii elektrycznej
i gazu (art. 3 ust. 5 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 3 ust. 3 zd. 2
dyrektywy 2003/55/WE), co moze réwniez skutkowaé¢ nalozeniem na
przedsigbiorstwa energetyczne obowigzku przytaczenia do sieci i do-
starczania energii i paliw do tych odbiorcow, przy jednoczesnym wpro-
wadzeniu okreslonych modyfikacji w odniesieniu do warunkéw swiad-
czenia ustug i taryf.

3.2.7. MOZLIWOSC WYLACZENIA STOSOWANIA
NIEKTORYCH POSTANOWIEN DYREKTYW PRZEZ PANSTWA CZLONKOWSKIE

Podstawowym celem dyrektyw z 2003 r. — podobnie jak dyrektyw
z lat 1996 1 1998 — jest stworzenie konkurencyjnego wspdlnotowego
rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu. Pomimo to, obie dy-
rektywy przewidujg na rzecz panstw czlonkowskich mozliwosé
— najczesciej ograniczonego w czasie — wylgczenia stosowania okreslo-
nych ich postanowien stuzgcych rozwojowi konkurencji. Wigkszosc z nich
pozostaje w bezposrednim zwigzku z nalozeniem na przedsigbiorstwa
energetyczne — omowionych powyzej — zobowigzan w interesie publicz-
nym. W zwigzku z tym regulacja dyrektyw opiera si¢ na przewidzianej
w art. 86 ust. 2 TWE konstrukcji wylgczenia stosowania regut konku-
rencji w stosunku do przedsigbiorstw §wiadczacych ustugi w ogélnym
interesie gospodarczym?!!,

W odniesieniu do sektora energetycznego panstwa czlonkowskie
mogg — zgodnie z art. 3 ust. 8 dyrektywy 2003/54/WE — postanowic, iz
przepisy dotyczgce udzielania zezwolen bgdz organizowania przetargu
na budowe nowych mocy produkcyjnych (art. 6 i 7 dyrektywy 2003/54/
/WE), dotyczace dostepu do sieci elektroenergetycznych (art. 20 dyrek-
tywy 2003/54/WE) oraz dotyczgce budowy bezposrednich odcinkow sie-
ci (art. 22 dyrektywy 2003/54/WE) nie bedg stosowane, o ile ich stoso-
wanie mogloby stanowi¢ prawng lub faktyczng przeszkode w realizacji
nalozonych na przedsigbiorstwa energetyczne zobowigzan w interesie
publicznym. Rozwdj handlu na obszarze rynku wewnetrznego nie moze
byé jednak przy tym zaklécony w stopniu sprzecznym z interesami
Wspo6lnoty.

Jako ze art. 3 ust. 8 dyrektywy 2003/54/WE z jednej strony jest
w swej tresci zblizony do art. 86 ust. 2 TWE, a z drugiej strony — zgod-
nie z ogélnie przyjetymi zasadami wykladni prawa wtérnego — wyma-

101 Na ten temat: M. Radwan-Réhrenschef, op.cit., s. 63 i n.; V. Emmerich [w:]
Prawo gospodarcze..., s. 923 i n.
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ga on wykladni zgodnej z postanowieniami Traktatu (niem. vertrags-
konforme Auslegung)'*?, wymagane jest, aby nalozenie zobowigzan w in-
teresie publicznym nastgpilo w drodze ,powierzenia” w rozumieniu
art. 86 ust. 2 TWE!%, Ponadto interpretacja tego przepisu w zgodzie
z postanowieniami art. 86 ust. 2 TWE prowadzi do wniosku, ze wpro-
wadzenie Srodkéw przewidzianych w art. 3 ust. 8 dyrektywy 2003/54/
/WE bedzie tylko woéwczas uzasadnione, gdyby w przeciwnym razie
realizacja zobowigzan w interesie publicznym byla niemozliwa. Zwy-
kle ,utrudnienie” w realizacji tych zobowigzan nie jest w tym przypad-
ku wystarczajgce dla zastosowania wspomnianych wylgczen'®, Trybu-
nat dopuszcza jednakze wylgczenie w §wietle art. 86 ust. 2 TWE, jezeli
jest ono konieczne w celu umozliwienia przedsigbiorcy realizacji zadan
w interesie publicznym na rozsgdnych warunkach gospodarczych!%.

Z tych samych powodow, ktére wymienia art. 3 ust. 8 dyrektywy
2003/54/WE panstwa czlonkowskie mogg — zgodnie z art. 3 ust. 5 dy-
rektywy 2003/55/WE — wylaczy¢ stosowanie przepisow dyrektywy do-
tyczacych zezwolen na budowe i eksploatacje instalacji gazowych
(art. 4 dyrektywy 2003/55/WE). Zakres wylgczen jest wigc w przypad-
ku sektora gazowego wezszy, anizeli w przypadku sektora elektroener-
getycznego.

Obok wylgczen stosowania postanowien dyrektyw z uwagi na
realizacje zadan w interesie publicznym, obie dyrektywy z 2003 r. prze-
widujg dalsze mozliwosci wylgczenia stosowania ich przepisow, uwzgled-
niajgc przy tym specyfike funkcjonowania sektora elektroenergetycz-
nego bgdz gazowego.

Zgodnie z art. 26 dyrektywy 2003/54/WE panstwa czlonkowskie
moga wystapi¢ do Komisji Europejskiej o zezwolenie na zastosowanie
wylaczen od stosowania postanowien dyrektywy, jezeli po jej wprowa-
dzeniu do prawa krajowego powstalyby znaczne problemy w zakresie

102 Patrz: ETS, wyrok z 13.12.1983 r., sprawa 218/82 Komisja v. Rada [1983] ECR
4063 — ,Where the wording of secondary community law is open to more than one
interpretation, preference should be given to the interpretation which renders the pro-
vision consistent with the Treaty rather than the interpretation which leads to its being
incompatible with the Treaty”, por. takze: A. Bleckmann, Europarecht, wyd. 6, Koln et
al. 1997, Nb. 554; T. Oppermann, Europarecht, Miinchen 1991, Nb. 585.

103 Tak w odniesieniu do podobnych postanowien dyrektywy 96/92/WE: H. Jarass,
op.cit., s. 35; J. Sacker, J. Busche, Umsetzung der Elektrizititsbinnenmarkt-Richtli-
nie, ,Energiewirtschaftliche Tagesfragen” 1998, s. 18 i n.; inaczej: G. Britz, op.cit.,
s. 92,

14 V. Emmerich, Wettbewerbsregeln..., Nb. 161; F. v. Burchardt, op.cit., Nb. 71 i n.

105 ETS, wyrok z sprawa C-159/94 Francuski monopol elektroenergetyczny i gazo-
wy [1997] ECR I-5815, Nb. 96.
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eksploatacji malych izolowanych sieci energetycznych. Ponadto na pod-
stawie art. 26 ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE panstwa czlonkowskie moga
wystgpi¢ do Komisji o wprowadzenie modyfikacji w zakresie tempa
otwarcia rynku dla malych odbiorcéow przemystowych.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 dyrektywy 2003/55/WE dopuszczalne jest
wylaczenie stosowania przepisow o dostepie do sieci (art. 18-20 dyrek-
tywy 2003/55/WE) oraz o regulacji taryf (art. 25 ust. 2—4 dyrektywy
2003/55/WE) na rzecz nowych urzadzen i instalacji infrastruktural-
nych. Podobne wylaczenia sg dopuszczalne takze w przypadku wigk-
szych inwestycji stuzacych rozbudowie istniejgcych mocy przesylowych
oraz przy rozbudowie infrastruktury w celu podlgczenia jej do nowych
zrodel zaopatrzenia w paliwa gazowe. Przeslanki zastosowania wspo-
mnianych wylgczen zostaly zawarte w art. 22 ust. 1 lit. a~c dyrektywy
2003/55/WE. O zastosowaniu tych wylaczen decyduje organ regulacyj-
ny lub inny wiasciwy organ po zasiegnieciu opinii organu regulacyjne-
go (art. 25 ust. 3 dyrektywy 2003/55/WE), przy czym o podjetej decyzji
nalezy niezwlocznie poinformowaé Komisje Europejskg (art. 25 ust. 4
dyrektywy 2003/55/WE).

Dalsze wylgczenia w odniesieniu do sektora gazowego przewidu-
je art. 28 ust. 1 dyrektywy 2003/55/WE. Zgodnie z tym przepisem, pan-
stwa czlonkowskie, ktore nie sg podigczone bezposrednio do sieci inne-
go panstwa czlonkowskiego i posiadajg zewnetrznego dostawce gazu,
mogg odstapi¢ od stosowania przepisow dyrektywy o wydawaniu ze-
zwolen na budowe i eksploatacje urzgdzen i instalacji gazowych (art. 4
dyrektywy 2003/55/WE), o prawnej separacji operatora gazowej sieci
przesylowej (art. 9 dyrektywy 2003/55/WE), o tempie otwarcia rynku
(art. 23 dyrektywy 2003/55/WE) oraz o zezwoleniach na budowe bezpo-
$rednich odcinkow sieci (art. 24 dyrektywy 2003/55/WE). Jeszcze dalej
idgce wylgczenia sg dopuszczalne na rzecz tych panstw czlonkowskich,
ktore mozna zaklasyfikowaé jako ,rynki wschodzace”, jezeli stosowa-
nie dyrektywy w tym panstwie wywolaloby powazne trudnosci. Zgod-
nie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 31 dyrektywy 2003/55/WE za ,ry-
nek wschodzacy” uwaza sie panstwo cztonkowskie, w ktérym pierwsza
komercyjna dostawa na podstawie pierwszego dlugoterminowego kon-
traktu o dostawe gazu miala miejsce nie wezesdniej, anizeli przed dzie-
sigciu laty. Skorzystanie z obu wymienionych mozliwosci podlega obo-
wigzkowi ich notyfikacji Komisji Europejskie;j.

Panstwa czlonkowskie mogg takze zlozy¢ do Komisji Europej-
skiej na podstawie art. 28 ust. 4 dyrektywy 2003/55/WE wniosek o cza-
sowe wylgczenie stosowania postanowien dyrektywy, jezeli ich stoso-
wanie na ograniczonym obszarze panstwa czlonkowskiego mogloby
spowodowaé znaczne trudnosci, w szczegdlnosci w zakresie budowy
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infrastruktury przesylowej. Warunkiem jest, iz wylgczenie to ma stu-
zy¢ wspieraniu wymienionych inwestycji.

Na koniec nalezy jeszcze wspomnie¢ o przewidzianych w art. 28
ust. 6 i 8 dyrektywy 2003/55/WE modyfikacjach w odniesieniu do Luk-
semburga i Grecji.

Omoéwione powyzej wylgczenia wchodzg w gre wylgcznie wow-
czas, gdy konkurencja — w tym ksztalcie i zakresie, w jakim jest ona
przewidziana przez obie dyrektywy z 2003 r. — moze mie¢ w pewnych
okreslonych sytuacjach szkodliwe nastepstwa w zakresie funkcjono-
wania rynkow energii i gazu w krajach czlonkowskich. W przeciwien-
stwie do wylgczen tego rodzaju, obie dyrektywy przewidujg takze od-
stepstwa na wypadek, gdyby w trakcie stosowania ich postanowien
okazalo sig, ze stojg one na drodze prawidlowemu rozwojowi konku-
rencji. Chodzi tu przede wszystkim o podnoszony juz w trakcie prac
nad dyrektywami zarzut ,przeregulowania” rynku energetycznego'®.
Zgodnie z art. 27 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 29 dyrektywy 2003/
/55/WE dopuszczalne jest zwolnienie panstwa cztonkowskiego od obo-
wigzku stosowania niektorych postanowien dyrektyw, jezeli w panstwie
tym wystepuje skuteczna konkurencja na rynku a stosowanie postano-
wien dyrektywy okazuje si¢ w zwigzku z tym zbedne. Czy i jakie posta-
nowienia wchodzg w gre jako przedmiot ewentualnego wylgczenia,
wynika¢ ma z raportu Komisji Europejskiej, ktory winna ona przygo-
towaé¢ w ramach procedury kontrolnej na podstawie art. 28 dyrektywy
2003/54/WE i art. 31 dyrektywy 2003/55/WE, i ktory najpozniej w ter-
minie do 1.1.2006 r. ma ona przedstawi¢ Parlamentowi Europejskiemu
1 Radzie. Art. 27 dyrektywy 2003/54/WE i art. 29 dyrektywy 2003/55/
WE otwierajg tym samym droge do ograniczenia regulacji, jezeli oka-
zaloby sie, iz przeszkadza ona rozwojowi konkurencyjnego rynku ener-
getycznego. Podejscie to jest zgodne z pogladem, iz regulacja winna
mie¢ — co do zasady — jedynie przejSciowy charakter i winna by¢ utrzy-
mana jedynie dop6ty, dopoki stanowi surogat nieistniejgce;j jeszcze kon-
kurencji na rynkach energetycznych'®”. Czy rzeczywiscie wykladnia

106 Zarzuty takie byly podnoszone w szczegélnosci w literaturze niemieckiej: L. Kum-
kar, op.cit., passim; por. takze: C. Méller, Aufgaben und Instrumente der Energieaufsicht
im freien Markt, ,Energiewirtschaftliche Tagesfragen” 2001, s. 674 i n.; R. Schiitz,
S. Tungler, Die geplante Novelle des EU-Energierechts — Inhalt und Umsetzungsbedarf,
»Recht der Energiewirtschaft” 2003, s. 98 i n.; szczegdlnie krytycznie na temat reformy
wspblnotowego prawa energetycznego: J. F. Baur, A. Liickenbach, op.cit., passim.

107 T. Skoczny, op.cit., s. 115~116; E.-J. Mestmécker, Marktzugang und Monopol-
missbrauch auf deregulierten Mcdrkten [w:] Festschrift fiir Ernst Steindorff, red. J. F.
Baur, K. J. Hopt, K. P. Mailiénder, Berlin—-New York 1990, s. 1045.
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wspomnianych przepisow dyrektyw bedzie zmierza¢ w tym kierunku
okaze si¢ najpdzniej na poczgtku 2006 r.

4. NOWE ZASADY DOTYCZACE FUNKCJONOWANIA
WSPOLNOTOWGO RYNKU WEWNETRZNEGO
ENERGII ELEKTRYCZNEJ I GAZU
A REGULACJE POLSKIEGO PRAWA ENERGETYCZNEGO

4.1. UWAGI OGOLNE

Polskie prawo energetyczne, ktore od poczgtku realizuje koncep-
cje regulowanego rynku energetycznego, nie stoi — w zwigzku z uchwa-
leniem nowych dyrektyw w sprawie rynku wewnetrznego energii elek-
trycznej i gazu — przed koniecznoscig dokonania gruntownych zmian
koncepcji funkcjonowania rynku energetycznego. Z uwagi jednak na
fakt, iz z jednej strony dyrektywy doprecyzowujg i rozbudowuja in-
strumentarium regulacji, obejmujgc nig dziedziny pozostajgce poza
zainteresowaniem prawodawcy wspolnotowego, a z drugiej strony kladg
wigkszy niz poprzednio nacisk na wprowadzenie przejrzystych i niedy-
skryminacyjnych zasad podjecia i prowadzenia dzialalnosci gospodar-
czej w sektorze energetycznym w celu przyspieszenia dynamiki proce-
so6w rozwoju konkurencji, nieuniknione staje si¢ dokonanie zmian ak-
tualnej regulacji polskiego prawa energetycznego. Konieczna w tym
wypadku wydaje sie analiza wplywu postanowien nowych dyrektyw
w sprawie rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu na polskie
prawo energetyczne w najwazniejszych obszarach regulacji prawnej,
tzn. zasad podjecia dziatalnosci gospodarczej w sektorze energetycz-
nym, zakresu obowigzywania zasady dostepu stron trzecich do sieci,
budowy bezposrednich odcinkow sieci, zasad funkcjonowania operato-
réw sieci przesylowych i dystrybucyjnych, instrumentarium regulacji
rynku oraz nakladania na przedsigbiorstwa energetyczne obowigzkow
w interesie publicznym i to takze w kontekscie ewentualnych odstepstw
od regulacji wspdlnotowych.

4.2. DOSTEP DO SEKTORA WYTWARZANIA ENERGII

Regulacje dotyczgce zasad wejscia na rynek, czyli podjecia dzia-
talnosci gospodarczej w sektorze energetycznym, zawarte sg w art. 32
ustawy — Prawo energetyczne (dalej u.p.e.). Podobnie jak art. 6 dyrek-
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tywy 2003/54/WE 1 art. 4 dyrektywy 2003/55/WE polskie prawo ener-
getyczne przewiduje obowigzek uzyskania koncesji na wykonywanie
dziatalnosci gospodarczej w dziedzinie energetyki. Tym samym juz
w roku 1997 ustawodawca polski wybrat tryb bardziej przyjazny roz-
wojowi konkurencji, wyraznie obecnie preferowany przez prawodaw-
ce wspolnotowego.

W odniesieniu do zakresu obowigzku koncesyjnego w prawie pol-
skim nalezy jednak stwierdzi¢, iz zgodnie z art. 32 u.p.e. obejmuje on
zarowno wytwarzanie energii elektrycznej i wydobywanie lub import
paliw gazowych, jak réwniez przesyl, dystrybucje oraz handel energig
elektryczng i paliwami gazowymi. Koncesja jest wiec wymagana na
podjecie dzialalnosci gospodarczej w kazdym z podsektoréw przemystu
elektroenergetycznego i gazowego, z wylgczeniem jedynie dzialalnosci
prowadzonej na niewielkg skale!®. Tymczasem art. 6 dyrektywy 2003/
/54/WE odnosi si¢ wylgcznie do budowy nowych instalacji wytworczych.
Jedynie na gruncie art. 4 dyrektywy 2003/55/WE zakres obowigzku
uzyskania zezwolenia (koncesji) jest szerszy i moze obejmowac ,budo-
we i eksploatacje” urzgdzen i instalacji gazowych, jak rowniez ,dostar-
czanie gazu” odbiorcom hurtowym. Watpliwosci moze rodzi¢ tym sa-
mym pytanie, czy dyrektywa 2003/54/WE (podobnie jak dyrektywa 2003/
/55/WE) zezwala na wprowadzenie obowigzku koncesyjnego jedynie na
te rodzaje dzialalnosci, ktore zostaly wyraznie wymienione, czy tez
zamiarem obu dyrektyw jest jedynie harmonizacja przepisow panstw
czlonkowskich w zakresie dostepu do podsektora wytwarzania energii
elektrycznej oraz wydobycia i importu gazu (ewentualnie takze rynku
eksploatacji instalacji gazowych i handlu hurtowego gazem ziemnym),
a wiec, czy dyrektywy pozostawiajg panstwom czlonkowskim swobode
w zakresie regulowania dostepu do innych podsektoréw: przesytu, dys-
trybucji oraz handlu energig i paliwami gazowymi.

W $wietle tego, co powiedziano w wyzej w pkt 3.2.1. — nalezy na
powyzsze pytanie odpowiedzie¢ twierdzgco. Regulacja art. 32 u.p.e.
bedzie wigc spelniata wymég zgodnosci z prawem wspdlnotowym, pod
warunkiem jednak, ze przeslanki udzielania koncesji bedg zgodne z wy-
raznymi postanowieniami dyrektyw 2003/54/WE i 2003/55/WE oraz
bedg odpowiadaty przyjetym w prawie wspolnotowym zasadom niedy-
skryminacji, réwnego traktowania, wzajemnego uznania oraz propor-
cjonalno$ci. W zwigzku z tym blizszego zbadania wymagajg kryteria
udzielania koncesji w polskim prawie energetycznym. W prawie wspol-
notowym kryteria te zostaly blizej okreslone w art. 6 ust. 2 dyrektywy

108 Por. art. 32 ust. 1 pkt 14 u.p.e.
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2003/54/WE, podczas gdy dyrektywa 2003/55/WE ogranicza si¢ jedynie
do (zawartego zresztg takze w dyrektywie 2003/54/WE) stwierdzenia,
ze kryteria te powinny mieé¢ charakter obiektywny, przejrzysty i niedy-
skryminacyjny.

Przestanki udzielenia koncesji z art. 32 ust. 11 3 u.p.e. sg ~ pomi-
mo pewnych réznic — zbiezne z kryteriami z art. 6 ust. 2 dyrektywy
2003/54/WE°, Art. 33 ust. 1 pkt 1 u.p.e., ktory w swej poprzedniej
wersji pozostawat w oczywistej sprzecznosci z prawem wspoélnotowym,
zostal na podstawie art. 7 ust. 1 pkt 7 noweli do ustawy prawo energe-
tyczne z roku 2002'° z 1.5.2004 r. zastgpiony wymogiem posiadania
miejsca zamieszkania lub siedziby na obszarze panstwa czlonkowskie-
go UE. Nalezy jednak zauwazy¢, iz w postgpowaniu o udzielenie kon-
cesji Prezes Urzedu Regulacji Energetyki bierze pod uwage nie tylko
przestanki zawarte w art. 33 ust. 1 1 3 u.p.e., lecz takze — zgodnie
z art. 33 ust. 4 u.p.e. — ,interes spoleczny” oraz ,zalozenia polityki
energetycznej panstwa”. Przyjmujac za A. Walaszek-Pyziol, iz w poste-
powaniu o udzielenie koncesji na dziatalnos¢ gospodarczg uregulowang
przepisami ustawy — Prawo energetyczne znajdzie zastosowanie takze
przepis art. 20 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy — Prawo dzialalnosci gospodar-
czej (dalej: u.p.d.g.)*"! Prezes URE winien bra¢ pod uwage takze ,wzgledy
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa” oraz ,inny wazny interes pu-
bliczny”*2, Negatywna ocena wniosku o udzielenie koncesji z punktu
widzenia wymienionych kryteriow, bedzie skutkowa¢ odmowa jej udzie-
lenia. Odmowa udzielenia koncesji wchodzi wreszcie w gre, zgodnie
z art. 22 ust. 1 pkt 1 u.p.d.g., takze wowczas, gdy wnioskodawca nie
spelnia szczegblnych warunkéw wykonywania koncesjonowanej dzia-
lalnosci, ktore organ koncesyjny, czyli Prezes URE, okresla na podsta-
wie art. 37 ust. 1 pkt 5 u.p.e. Przytoczone kryteria odmowy udzielenia
koncesji wprowadzajg do postepowania koncesyjnego znaczny zakres
uznania administracyjnego. W tym kontekscie powstaje watpliwosé,

109 Zoodnie z art. 33 ust. 1 u.p.e. koncesje otrzymuje wnioskodawca ktory: (1) ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium panstwa czlonkowskiego Unii Euro-
pejskiej, (2) dysponuje srodkami finansowymi w wielkoSci gwarantujgcej prawidiowe
wykonywanie dzialalnosci, badz jest w stanie udokumentowaé mozliwosci ich pozy-
skania, (3) ma mozliwosci techniczne gwarantujgce prawidlowe wykonywanie dziatal-
nosci, (4) zapewni zatrudnienie oséb o wlasciwych kwalifikacjach zawodowych, (5) uzy-
skal decyzje o warunkach zabudowy i zagospodarowaniu terenu.

10 Ustawa z 24.7.2002 r. o zmianie ustawy — Prawo energetyczne, Dz.U. Nr 135,
poz. 1144.

m Ustawa z 19.11.1999 r. — Prawo dzialalnosci gospodarczej, Dz.U. Nr 101,
poz. 1178, z pézn. zm.

u2 A Walaszek-Pyziol, Energia i prawo, Warszawa 2002, s. 30 i n.
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czy zasady udzielania koncesji w prawie energetycznym sg zgodne z wy-
maganiami obu dyrektyw oraz TWE, zgodnie z ktorymi postgpowanie
koncesyjne winno byé oparte na kryteriach przejrzystych iobiektyw-
nych?, Powyzsze kryteria — stanowigce niewagtpliwie ograniczenie
w mozliwosci korzystania ze swobod przewidzianych w TWE — mieszczg
si¢ generalnie w zakresie zastosowania tzw. doktryny wymogoéw impe-
ratywnych interesu publicznego. Zgodnie z nig ustanowienie prze-
szkod w korzystaniu ze swobdd traktatowych przez panstwa cztonkow-
skie jest dopuszczalne, jednakze jedynie wowczas, gdy przeszkody te
sg stosowane w sposob niedyskryminacyjny, a ponadto sg celowe, ko-
nieczne i proporcjonalne!’®. Biorgc pod uwage te zasady oraz zawarty
w art. 6 ust. 1 dyrektywy 2003/54/WE oraz w art. 4 ust. 2 dyrektywy
2003/55/WE wymog przejrzystosci i obiektywnosci przestanek udziele-
nia koncesji, nalezaloby si¢ opowiedzie¢ za doprecyzowaniem przesta-
nek mieszezgcych si¢ w pojeciu interesu spolecznego” czy ,waznego
interesu publicznego”. Same postanowienia obu dyrektywy mogg stu-
zy¢ tu jako wskazowka. Art. 6 ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE wyraznie
odwoluje si¢ do takich przeslanek jak bezpieczenstwo systemu energe-
tycznego, ochrona bezpieczenstwa publicznego, ochrona srodowiska, czy
zgodnos¢ podejmowanej dziatalnosci gospodarczej z realizacjg obowigz-
kow ze sfery uzytecznosci publicznej. Natomiast odwotanie si¢ do zgod-
nosci dzialalnosci z zalozeniami polityki energetycznej panstwa budzi
powazne watpliwosci nie tylko co do zgodnosci z postanowieniami pra-
wa wspolnotowego, ale przede co do zgodnosci tego przepisu z Konsty-
tucjg RP. Watpliwosci te wynikajg z charakteru prawnego zalozen, kto-
re trudno uzna¢ za przepis powszechnie obowigzujgcy pomimo licz-
nych odwolan do nich w ustawie — Prawo energetyczne!®. Tym samym
dla uznania, iz zalozenia polityki energetycznej panstwa mogg stano-
wié zrodio przestanek udzielenia koncesji nalezaloby przyjac dla forme

113 Na watpliwosci te, w kontekscie zgodnosci polskiego prawa energetycznego z po-
stanowieniami dyrektyw 96/92/WE oraz 98/30/WE wskazywal: A, Jaroszynski, op.cit.,
s. 413 i n., s. 425; por. takze: J. Baehr [w:] Prawo energetyczne ~ Komentarz (aut.
d. Baehr, E. Stawicki, J. Antczak), Krakéw 2003, s. 224 i n.

114 Patrz na ten temat: A. Zawidzka, op.cit.

15 Thidem, s. 198 i n.

116 Na temat kontrowersji wokét charakteru prawnego zatozen polityki energe-
tycznej panstwa i ich roli w postgpowaniu koncesyjnym patrz: A. Walaszek-Pyziol,
Energia..., s. 51 i n.; J. Baehr [w:] Prawo energetyczne — Komentarz (aut. J. Baehr,
E. Stawicki, J. Antczak), Poznan 2001, s. 130; H. Palarz, Prawo energetyczne z komen-
tarzem, wyd. 2, Gdansk 2000, s. 108; M. Spyra, Koncesje w prawie energetycznym,
PUG 1998, Nr 6, s. 2 i n.; A. Lipinski, Niektére problemy nowego prawa energetyczne-
go, PUG 1998, Nr 5,s. 21 n.
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rozporzgdzenia, przy jednoczesnym uregulowaniu w ustawie Prawo
energetyczne wytycznych co do tresci zalozehr. W przeciwnym razie
nalezy w Swietle zasady panstwa prawnego i wynikajacego z art. 87
Konstytucji zamknietego katalogu zrédel prawa powszechnie obowig-
zujgcego odrzuci¢ mozliwos¢ wpltywu zalozen na sytuacje prawng jed-
nostek, w tym przedsiebiorstw energetycznych ubiegajgcych sie o udzie-
lenie koncesjiV’.

Podobne uwagi w zakresie zgodnosci polskiego prawa energetycz-
nego z prawem wspdlnotowym jak powyzej mozna odnie$¢ do przejrzy-
stosci postepowania w sprawie udzielenia koncesji. Zawarty w art. 6
dyrektywy 2003/54/WE wymog otwartego dostepu do kryteriéw udziela-
nia zezwolen i warunkow postepowania o ich udzielenie jest realizowa-
ny przez prawo polskie jedynie czesciowo, z uwagi na fakt, iz tylko czesé
kryteriow jest zawarta w ustawie. Ponadto, decyzje Prezesa URE sa
wprawdzie publikowane w Biuletynie Urzedu Regulacji Energetyki
(art. 31 ust. 3 pkt 3 u.p.e.) jednakze samo postgpowanie ~ jako, ze jest
prowadzone na podstawie przepiséw Kodeksu postepowania administra-
cyjnego® (art. 30 ust. 1 u.p.e.) — jest niedostepne dla oséb trzecich!®.

Przepis art. 33 ust. 5, ktory w brzmieniu nadanym przez nowele
z 2002 r. wszedl w zycie 1.5.2004 r., przewiduje, ze o kazdym przypadku
odmowy udzielenia Koncesji Prezes URE, za posrednictwem ministra
wlasciwego do spraw gospodarki, bedzie informowal Komisje Europejska.
Wymdg taki zawarty byl wprawdzie w art. 5 ust. 3 dyrektywy 96/92/WE,
jednakze dyrektywa 2003/54/WE zrezygnowala z niego, bowiem — jak
stwierdza Komisja Europejska — stanowil nadmierne obcigzenie admi-
nistracyjne. Tym samym przepis z art. 33 ust. 5 u.p.e. stanie si¢ przepi-
sem martwym. Z tego tez wzgledu winien zostac¢ uchylony.

4.2. DOSTEP STRON TRZECICH DO SIECI (THIRD PARTY ACCESS)

W zakresie dostepu do sieci energetycznych i gazowych nalezy
zauwazy¢, iz z uwagi na fakt, ze polskie prawo energetyczne od poczagt-

17 Por. K. Dzialocha, ,Zamkniecie” systemu zrédet prawa w Konstytucji RP {w:]
W kregu probleméw konstytucyjnych — Ksigga pamiqtkowa ku czci Prof. Eugeniusza
Zwierczhowskiego, red. M. Kudej, Katowice 1999, s. 123 i n.; M. Kulesza, Przepisy
administracyjne w ,zamknigtym systemie prawa”. Opinia. Uzasadnienie opinii (wy-
brane wqtki), ST 2000, Nr 9, s. 3 i n., w szczegblnosci s. 6.

us Ustawa z 14.6.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego, Dz.U. Nr 30,
poz. 168, z pézn. zm. (tj.: Dz.U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071, z pézn. zm.).

ue A, Jaroszynski, op.cit., s. 421.
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ku skorzystalo z przewidzianej w dyrektywach 96/92/WE i 98/30/WE
opcji regulowanego dostepu do sieci, odpowiada ono w tym zakresie
modelowi przewidzianemu obecnie w dyrektywach 2003/54/WE i 2003/
/55/WE. Swiadczenie ustug przesylowych nastepuje zgodnie z art. 7
ust. 1 u.p.e. na podstawie umowy pomiedzy operatorem sieci a zainte-
resowanym podmiotem, przy czym oplaty sg ustalane przez samo przed-
siebiorstwo energetyczne zgodnie z wytycznymi zawartymi w ustawie
(art. 45-45a u.p.e.) i rozporzgdzeniach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 46 u.p.e.}®, a nastepnie zatwierdzane w trybie uregulo-
wanym w art. 47 u.p.e. przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki.
W literaturze'?! wskazano jednak na fakt, iz — z uwagi na zasady kon-
cesjonowania dziatalnosci gospodarczej w sektorze energetycznym
— na gruncie polskiego prawa energetycznego nie jest teoretycznie wy-
kluczona sytuacja, w ktorej okres§lone przedsiebiorstwo energetyczne
uzyska na terenie swego dzialania status wylgcznego nabywcy. Moze
to nastgpi¢ wowczas, gdy regulator powotujgc sie na zasady polityki
energetycznej panstwa lub interes publiczny jedynie jednemu przed-
siebiorstwu, bedgcemu operatorem sieci, lub spétce z nim powigzanej,
wyda koncesje na sprzedaz energii elektrycznej lub gazu na danym
terenie. Koncesja taka nie musi przy tym zawierac¢ klauzuli wylgczno-
§ci, wystarczy bowiem, ze Prezes URE nie wyda koncesji na handel
energig i gazem na danym obszarze zadnemu innemu przedsigbior-
stwu. W takim przypadku, uprawniony odbiorca, pomimo przyznane-
go mu prawa dostepu do sieci, nie bedzie w stanie skutecznie zawrzeé
umowy o dostarczanie energii lub paliw gazowych z innym przedsie-
biorstwem energetycznym!?2. Jakkolwiek opisana sytuacja ma jedynie
czysto teoretyczny charakter, nie zmienia to faktu, iz polskie prawo
energetyczne potencjalnie otwiera mozliwo$é ustanowienia modelu
wylgcznego nabywey, gdy tymczasem dyrektywy 2003/54/WE i 2003/
/55/WE w ogole takiej mozliwosci nie dopuszczajg. Rozwigzaniem mogtby
by¢ zapis w ustawie, zgodnie z ktorym, zapisy koncesji nie mogg staé
na przeszkodzie skutecznej realizacji prawa dostepu do sieci przez
uprawnionych odbiorcow. Ponadto wchodzi w gre stosowanie w tym
wypadku (jak zresztg i we wszystkich pozostalych) wykladni przepi-

120 Rozporzgdzenie Ministra Gospodarki z 14.12.2000 r. w sprawie szczegélowych
zasad ksztaltowania i kalkulacji taryf oraz zasad rozliczeh w obrocie energig elek-
tryczng, Dz.U. Nr 1, poz. 7; Rozporzgdzenie Ministra Gospodarki z 20.12.2000 r. w spra-
wie szczegolowych zasad ksztaltowania i kalkulacji taryf oraz zasad rozliczen w obro-
cie paliwami gazowymi, Dz.U. Nr 1 poz. 8, z pézn. zm.

121 A Walaszek-Pyziol, Swiadczenie ustug przesytowych w prawie...,s. 7 i n.

122 Tbidem, s. 8.
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séw krajowych zgodnie z postanowieniami dyrektywy, co uniemozliwi
ustanowienie praw wylgcznych w zakresie handlu energig elektryczna
i paliwami gazowymi na okreslonym obszarze, o ile nie znajdg zastoso-
wania przewidziane w dyrektywach wylgczenia.

Z uwagi na tres¢ art. 4 dyrektywy 2003/55/WE konieczne staje sie
rozszerzenie regulacji dostepu stron trzecich do sieci o dostep do insta-
lacji LNG oraz magazynoéw gazu, regulacji takiej brak bowiem w usta-
wie — Prawo energetyczne. Wprawdzie mozna by zalozy¢, iz z uwagi na
tresé art. 4 ust. 2 1 art. 7 ust. 1 u.p.e., gdzie mowa jest o ,Swiadczeniu
ushug przesylowych”, a nie o konkretnym ,dostepie” do takich czy in-
nych urzgdzen i instalacji, polskie prawo energetyczne w ramach zgod-
nej z dyrektywa wykladni obejmuje takze przypadki dostepu do insta-
lacji LNG i magazynow gazu. Przeciwko takiemu zalozeniu przemawia
jednak fakt, ze ani ustawa ani dotychczasowe rozporzadzenia wyko-
nawcze nie zawierajg wytycznych odnosnie regulacji taryf i warunkéw
dostepu do omawianych urzgdzen, gdy tymczasem dyrektywa 2003/55/
/WE przewiduje w tym zakresie obligatoryjnie model dostepu regulo-
wanego. Ponadto, zgodnie z art. 4 ust. 21i art. 7 ust. 1 u.p.e. adresatami
roszezen o $wiadczenie ustug przesylowych sg przedsigbiorstwa zajmu-
jace sie¢ przesylaniem i dystrybucjg paliw gazowych, a wiec operatorzy
sieci, a nie operatorzy instalacji LNG i magazynow gazu, gdy tymcza-
sem nie muszg to by¢ te same podmioty. Tym samym polskie prawo
energetyczne wymaga w tym zakresie stosownego uzupelnienia.

W odniesieniu do regulacji iloSciowego otwarcia rynku, zawar-
tych w obu dyrektywach, nalezy zauwazyé¢, ze polskie prawo energe-
tyczne przewiduje pelne otwarcie rynku juz 1.1.2006'%, tzn. o poltora
roku wczesniej, anizeli nakazujg to dyrektywy z 2003 r. (1.7.2007). Jed-
nakze regulacja prawa polskiego nie odpowiada kryteriom, na podsta-
wie ktorych poszezegblne grupy odbiorcow uzyskujag wspomniane pra-
wo, zawartym w art. 21 ust. 1 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 23 ust.
1 dyrektywy 2003/55/WE. W rozporzadzeniu przyjeto bowiem jako kry-
terium wylgcznie wielkos¢ poboru energii elektrycznej i gazu. Tymcza-
sem dyrektywy dzielg odbiorcow na grupy w zaleznosci od tego, czy
chodzi o odbiorcéw przemystowych, czy komunalno-bytowych, i to nie-
zaleznie od ilosci pobieranej przez nich energii elektrycznej czy ilosci
pobieranych paliw gazowych. Nalezy wiec oczekiwaé¢ odpowiedniej
zmiany rozporzgdzenia.

123 Patrz: Rozporzadzenie Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spolecznej
z 20.1.2003 r. w sprawie harmonogramu uzyskiwania przez odbiorcéw prawa do korzy-
stania z ustug przesylowych, Dz.U. Nr 17, poz. 158.
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1.5.2004 r. zmianie ulegla tres¢ art. 4 ust. 2 u.p.e. ograniczajgca
zakres zastosowania zasady TPA do energii i paliw gazowych wyproduko-
wanych lub wydobytych w kraju. Tym samym zostala uchylona regulacja
w razgcy sposob niezgodna z regulami rynku wewnetrznego.

Natomiast w odniesieniu do przewidzianego w art. 4 ust. 2 u.p.e.
wymogu wzajemnosci w zakresie dostepu do sieci mozna stwierdzié, iz
odpowiada on regulom przewidzianym w art. 21 ust. 2 dyrektywy 2003/
/54/WE oraz art. 23 ust. 2 dyrektywy 2003/55/WE. W celu umozliwie-
nia przedsigbiorstwom energetycznym oraz odbiorcom skorzystania
z instrumentu przewidzianego w art. 21 ust. 2 lit. b dyrektywy 2003/
/54/WE oraz art. 23 ust. 2 lit. b dyrektywy 2003/55/WE nalezaloby uzu-
pelni¢ obowigzki informacyjne spoczywajgce na Prezesie URE o obo-
wigzek zglaszania Komisji Europejskiej przypadkow odmowy dostepu
do sieci uprawnionym odbiorcom z terytorium RP przez operatoréow
z innych panstw cztonkowskich, oraz uregulowaé¢ kwestie¢ zglaszania
przez nich takich przypadkow Prezesowi URE.

4.3. BUDOWA BEZPOSREDNICH ODCINKOW SIECI

Juz pod rzgdami dyrektyw 96/92/WE i 98/30/WE prawo polskie
wykazywalo niedostosowanie w zakresie regulacji prawnych dotyczg-
cych prawa do budowy bezposrednich odcinkéw sieci. Jako ze wspélno-
towe regulacje prawne nie ulegly zmianie na skutek wydania dyrek-
tyw z 2003 r., nalezy si¢ zastanowié, czy i w jakim zakresie konieczne
sg tutaj zmiany prawa polskiego.

Prawo polskie zna dwa instrumenty prawne sluzgce prowadze-
niu sieci energetycznych i gazowych. Jednym z nich jest przewidziane
w art. 124 ustawy o gospodarce nieruchomosciami (dalej u.g.n.)'** ze-
zwolenie na prowadzenie urzadzen stuzacych do doprowadzania ener-
gii elektrycznej i gazu na cudzym gruncie, wydawane przez wlasciwe-
go staroste powiatowego na wniosek przedsigbiorstwa energetycznego
lub zainteresowanego podmiotu, w przypadku, gdy negocjacje z wtasci-
cielem nieruchomos$ci zakonczg si¢ niepowodzeniem. Dwa pozostale
zostaly natomiast uregulowane w ustawie o drogach publicznych (da-
lej u.d.p.)*®. Nalezy tu przewidziane w art. 37 ust. 7 u.d.p. udostepnie-

12¢ Ustawa z 21.8.1997 r. o gospodarce nieruchomosciami, Dz.U. Nr 115 poz. 714,
Z pézn. zm.

125 Ustawa z 21.3.1985 r. o drogach publicznych, Dz.U. Nr 14, poz. 60, z p6zn. zm
(t.j.: Dz.U. z 2000 r., Nr 71 poz. 838, z p6zn. zm.).
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nie wybudowanych przez zarzadee drogi kanaléw technologicznych dla
przeprowadzenia urzgdzen infrastruktury technicznej, ktére nastepu-
je na podstawie umowy najmu lub dzierzawy na rzecz przedsigbior-
stwa energetycznego wylonionego w drodze przetargu., a takze przewi-
dziane w art. 39 ust. 3 i art. 40 u.d.p. zezwolenie na zajecie pasa drogo-
wego w celu umieszczenia w nim urzgdzen infrastruktury technicznej
niezwigzanych z porzebami ruchu drogowego.

Poza sytuacjg uregulowang w art. 39 ust. 7 u.d.p. mamy tu do
czynienia z postepowaniem o udzielenie zezwolenia w rozumieniu art. 22
dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 24 dyrektywy 2003/55/WE. Jednakze
w odniesieniu do zgodnosci regulacji zwartej w art. 124 u.g.n. i art. 39
ust. 3 i art. 40 u.d.p., jak i w odniesieniu do zgodnosci trybu z art. 39
ust. 7 u.d.p., z regulacjg i celami nowych dyrektyw w sprawie rynku
wewnetrznego mozna zglosi¢ szereg zastrzezen. Regulacje dotyczaca
budowy bezposrednich odcinkéw sieci nalezy bowiem rozumieé jako
dodatkowy instrument — obok dostepu stron trzecich do sieci
— shuzgcy pobudzeniu konkurencji na rynku energii elektrycznej i gazu.
Chodzi przy tym o wprowadzenie konkurencji do podsektora przesylu
i dystrybucji, w postaci konkurencji pomiedzy ,sieciami” polozonymi
na tym samym obszarze'?. Za pomocg tego instrumentu trudno wpraw-
dzie — z uwagi na wysokie koszty budowy infrastruktury sieciowej
— osiggna¢ takie efekty rozwoju konkurencji jak w przypadku zasady
TPA, jednakze w okreslonych przypadkach — w szczegdlnosci przy nie-
wielkich odleglosciach — przedsigbiorstwo energetyczne i jego odbiorca
mog3 by¢ zainteresowani dostarczaniem bgdz pobieraniem energii i gazu
bez posrednictwa lokalnego operatora sieci, pobierajacego za swoje ustu-
gi oplaty przesylowe. Muszg oni jednak posiadaé¢ skuteczng mozliwosé
poprowadzenia sieci energetycznej i gazowej miedzy sobg. Temu celowi
shuzy wlasnie regulacja art. 22 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 24
dyrektywy 2003/55/WE.

Rozpatrujgc to zagadnienie na gruncie obowigzujgcej regulacji
prawa polskiego mozna stwierdzié, iz przewidziane w art. 124 u.g.n.
prawo korzystania z cudzej nieruchomosci dla celéw przeprowadzenia
sieci energetycznych czy gazowych, w zadnym razie nie nadaje si¢ do
realizacji celu, jaki przy$Swieca regulacjom art. 22 dyrektywy 2003/54/
/WE 1 art. 24 dyrektywy 2003/55/WE. Po pierwsze, celem regulacji
z art. 124 u.g.n. nie jest umozliwienie wlascicielowi nieruchomosci
— przysziemu odbiorcy przylaczenia si¢ do instalacji i urzgdzen dowol-
nego przedsigbiorstwa energetycznego wedle jego wyboru, lecz umozli-

126 Por. uwagi wyzej w pkt 3.2.4.
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wienie mu podigczenia sie do sieci ,w ogoble”, a wiec zapobiezenie sytu-
acji, gdy okreslona nieruchomos$é, z uwagi na jej polozenie, nie bedzie
mogla by¢ zaopatrywana w energie elektryczng czy paliwa gazowe'?.
Po drugie, z uwagi na fakt, ze regulacja z art. 124 u.g.n. bez watpienia
stanowi ingerencje w podlegajgce ochronie na gruncie Konstytucji RP
prawa podmiotowe wlasciciela nieruchomosci przez ktorg majg byé
przeprowadzone sieci, regulacja ta nie gwarantowaé kazdemu dowol-
nemu przedsigbiorstwu energetycznemu prawa poprowadzenia sieci
do danego odbiorcy, a jedynie temu, ktorego sieci — z uwagi na ich geo-
graficzne polozenie — w najmniejszym stopniu naruszaé¢ bedg prawa
wlasnosci osob trzecich. Z tych samych zresztg wzgledow wykluczone
jest przeprowadzenie przez zainteresowane przedsigbiorstwo energe-
tyczne bezposredniego odcinka sieci przez cudzg nieruchomos$é do od-
biorcy, ktérego nieruchomos¢ jest juz podlgczona do sieci energetycz-
nych czy gazowych innego przedsigbiorstwa. Po trzecie, pomijajgc cel,
jaki przyswieca regulacji art. 124 u.g.n. nalezy zauwazy¢, iz koniecz-
nos$¢ zaangazowania si¢ przez przedsigebiorstwo energetyczne lub po-
tencjalnego odbiorce w caly szereg negocjacji i postgpowan o zezwole-
nie na przeprowadzenie sieci energetycznych z wlascicielami lub uzyt-
kownikami wieczystymi nieruchomosci potozonych na trasie ich plano-
wanego przebiegu i zwigzane z tym koszty finansowe oraz naklad cza-
su sprawiajg, ze instrument z art. 124 u.g.n. nie moze by¢ w zadnym
razie potraktowany jako skuteczne narzedzie pobudzenia konkurencji,
a tym samym jako instrument skutecznej implementacji postanowien
art. 22 dyrektywy 2003/54/WE 1 art. 24 dyrektywy 2003/55/WE.

Ze wzgledéw praktycznych skutecznym instrumentem realizacji
celéw przewidzianych w art. 22 dyrektywy 2003/54/WE i art. 24 dyrek-
tywy 2003/55/WE moze by¢ natomiast przyznanie przedsigbiorstwom
energetycznym mozliwosci uzyskiwania uprawnien do prowadzenia sieci
energetycznych w pasie drog publicznych. Jako ze w tym wypadku z jed-
nej strony pojawia sie konieczno§é wystgpienia z odpowiednim wnio-
skiem do na ogot tylko jednego podmiotu (lub prowadzenia z nim nego-
cjacji), tzn. zarzadcy drogi, a z drugiej strony, drogi publiczne tworzg
relatywnie gestg i wzajemnie powigzang sie¢, instrument ten jawi sie
Jako skuteczne narzedzie realizacji przewidzianych w obu dyrektywach

127 Jest to instytucja podobna do znanej prawu cywilnemu instytucji stuzebnosci
drogi koniecznej, stad tez zblizone sg przestanki jej zastosowania. Na analogie pomie-
dzy tymi instytucjami wskazuje orzecznictwo Sgdu Najwyzszego — por. wyrok SN
2 31.12.1962 r., sygn. I CR 1006/62, OSPiKA 1964, poz. 91; wyrok z 3.6.1965 R., sygn.
III CO 34/65, OSPiKA 1967, Nr 3, poz. 58. Szerzej na ten temat: A. Stelmachowski [w:]
System prawa prywatnego, t. 3, red. T. Dybowski, Warszawa 2003, s. 294-297.
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uprawnienn do budowy bezposrednich odcinkéw sieci, a tym samym
implementacji zawartych w nich postanowien.

Ustawa prawo energetyczne nie reguluje tej problematyki, ina-
czej niz to mialo miejsce w prawie polskim okresu miedzywojennego.
Zgodnie bowiem z art. 8 ustawy elektrycznej z 1922 r.'?® przedsiebior-
stwom energetycznym nalezgcym do Panstwa lub dzialajacym na pod-
stawie koncesji (zwanej ,uprawnieniem rzgdowym”) przystugiwalo pra-
wo do korzystania z drég lgdowych i wodnych ,w celu prowadzenia
przewodéw nad i pod ziemig, ustawiania stacji transformatoréw” itp.'%
Powojenne prawo polskie — od czasu uchwalenia ustawy z 12.3.1958 r.
o zasadach i trybie wywlaszczania nieruchomosci'® oraz ustawy
z 30.5.1962 r. o gospodarce paliwowo-energetycznej's! — nie przewidy-
walo juz tej instytucji, gdy tymczasem jest ona znana i wykorzystywa-
na w ustawodawstwie innych panstw europejskich. Interesujgcego przy-
kladu dostarcza zwlaszcza prawo niemieckie, gdzie uprawnienia do ko-
rzystania z drég publicznych w celu zakladania przewodéw energe-
tycznych, tzw. Wegenutzungsrechte, sa na mocy § 13 ustawy energe-
tycznej — znowelizowanej w 1998 r. wlasnie pod wplywem dyrektywy
96/92/WE*2 — przyznawane sg przez gminy na zasadach niedyskrymi-
nacji wszystkim zainteresowanym przedsigbiorstwom energetycznym,
ktore za przyznane uprawnienia uiszczajg oplaty, tzw. Konzessionsab-
gaben. W literaturze niemieckiej regulacja ta jest uznawana za pod-
stawowy instrument zwalczania lokalnych sieciowych monopoli ener-
getycznych!®,

Z uwagi na to, ze polskie prawo energetyczne — jak wspomniano
wyzej — nie zajmuje si¢ problematykg prowadzenia sieci energetycznych
wzdhluz drdg, a zasady korzystania z drég publicznych regulujg odrebne
przepisy zawarte w ustawie o drogach publicznych!®, nalezy rozwazyc,
czy przepisy tej ustawy mozna potraktowaé za regulacje w wystarczaja-

128 UJstawa elektryczna z 21.3.1922 r., t.j.: wg obwieszczenia Ministra Przemystu
i Handlu z 25.2.1935, Dz.U. z 1935 r., Nr 17, poz. 98.

129 W przypadku pozostatych przedsigbiorstw prawo do korzystania z drég przy-
znawane bylo na czas okreslony przez wojewode lub przez zarzadcéw drog za zgoda
starosty powiatowego (art. 8 ust. 2 ustawy elektryczne;j).

180 Dz.U. Nr 17 poz. 70, z pézn. zm. (t.j.: Dz.U. z 1974 r., Nr 10, poz. 64, z p6zn. zm.).

131 Pz.U. Nr 32, poz. 150, z pézn. zm.

132 Energiewirtschaftsgesetz z 13.12.1935 r. w wersji nadanej przez: Gesetz zur
Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts z 28.4.1998, BGBI. 1998 I Nr 23, s. 730 i n.

133 Szeroko na ten temat: U. Biidenbender, Kommentar zum Energiewirtschaftsge-
setz, Koln 2003, s. 591 i n.

13 Ustawa z 21.3.1985 r. o drogach publicznych, Dz.U. Nr 14, poz. 60, z p6ézn. zm.
(t.j.: Dz.U, z 2000 r., Nr 71, poz. 838 z pézn. zm.).
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cy sposob realizujgcg wymog implementacji postanowien przepiséw
art. 22 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 24 dyrektywy 2003/55/WE.
Zgodnie z art. 39 ust. 3 i art. 40 u.d.p. lokalizowanie w pasie
drogowym urzgdzen lub obiektéw nie zwigzanych z gospodarkg dro-
gowg lub potrzebami ruchu wymaga zezwolenia wlasciwego zarzadcy
drogi, ktore jest wydawane w drodze decyzji administracyjnej. Odnosi
sie to rowniez do budowy bezposrednich odcinkéw sieci. W odniesieniu
do kryteriéw udzielania zezwolen mozna stwierdzié, ze przepisy art. 39
ust. 3 u.d.p. i art. 40 u.d.p. milczg na ten temat. Wydanie zezwolenia,
a takze jego tres¢, lezy tym samym wylgczenie w gestii zarzadcy drogi,
ktory dziala w ramach uznania administracyjnego. Jest to konsekwen-
cja faktu, iz drogi stanowig szczegolng kategorie rzeczy, tzw. rzeczy
powszechnego uzytku (débr publicznych), co generalnie wyklucza ich
wykorzystanie dla celow ,indywidualnych” czy ,szczegblnych™%. Z tego
wzgledu przepisy art. 39 ust. 3 i art. 40 u.d.p. nie realizujg celu, jakie-
mu stuzy regulacja z art. 22 dyrektywy 2003/54/WE i art. 24 dyrekty-
wy 2003/55/WE i w zwigzku z tym nie moga by¢ uznane za przepisy,
ktore w prawidlowy sposéb implementujg rozwigzania zawarte w obu
dyrektywach, te ostatnie wymagajg bowiem, aby panstwa czlonkow-
skie okreslily obiektywne i niedyskryminujgce kryteria udzielania ze-
zwolen na budowe bezposrednich odcinkéw sieci. Fakt, iz wydanie de-
cyzji z art. 39 ust. 3 i art. 40 u.d.p. opiera si¢ na zasadach kodeksu
postepowania administracyjnego i postanowieniach Konstytucji, ktore
nakladajg na organ administracji m.in. obowigzek réwnego traktowa-
nia wszystkich podmiotéw (art. 6 k.p.a. i art. 32 ust. 1 Konstytucji RP)
nie zmienia powyzszego stwierdzenia. Ponadto, brak kryteriéw udzie-
lania zezwolenia na ,szczegélne” korzystanie z drég publicznych powo-
duje, iz prawo polskie nie zapewnienia praktycznej skutecznosci po-
stanowien dyrektyw w odniesieniu do budowy bezposrednich odcin-
kow sieci w krajowym porzgdku prawnym, ktérej podstawowym celem
Jest konkurencja w podsektorze sieci energetycznych i gazowych. To
samo mozna powiedzie¢ o przewidzianej w art. 39 ust. 7 u.d.p. regula-
cji, zgodnie z ktorg zarzgdca drogi moze podmiotowi wylonionemu w dro-
dze przetargu wydzierzawic lub uzyczyc kanaly technologiczne zlokali-
zowane w pasie drogowym, jesli takowe zostaly przewidziane. Wpraw-
dzie ustawa stanowi, iz przetarg odbywa si¢ z poszanowaniem zasad

13 Na ten temat: Z. Janku, Administracyjnoprawna regulacja korzystania z rzeczy
powszechnego uzytku na przyktadzie drog publicznych [w:] Wezéowe problemy prawa
administracyjnego, cz. 11, red. Z. Leonski, Poznan 2000, s. 7 i n.; Z. Leonski, Material-
ne prawo administracyjne, wyd. 3, Warszawa 2000, s. 108 i n.; J. Szachulowicz, Wta-
snoéé publiczna, Warszawa 2000, s. 16 i n.
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uczciwej konkurencji, jednakze sama instytucja przetargu wskazuje
na to, iz liczba podmiotéw moggcych uzyskaé mozliwosé prowadzenia
sieci bedzie ograniczona.

W zwigzku z powyzszym konieczne wydaje si¢ ograniczenie uzna-
nia administracyjnego w zakresie przyznawania uprawnien do prowa-
dzenia przewodow energetycznych i gazowych wzdhuz drég publicznych.
Ze wzgledu jednak na fakt, iz uznanie administracyjne jest w tym
wypadku konsekwencjg charakteru drog jako dobr publicznych, gene-
ralne ograniczenie uznania administracyjnego w zakresie zezwolen na
»Szczegolne” korzystanie z drog w ustawie o drogach publicznych nie
jest wskazane. Postulowaé nalezaloby raczej ograniczenie tego uzna-
nia w drodze ustanowienia przepisu szczeg6lnego, zawartego albo
w ustawie o drogach publicznych, albo tez w ustawie — Prawo energe-
tyczne. Nie ma przy tym przeszkod, aby ustawodawca polski uzaleznil
udzielenie zezwolenia od uprzedniej odmowy §wiadczenia ustug prze-
sylowych przez lokalnego operatora sieci'®. W przeciwnym razie nie
wprowadzenie tych przepiséw do prawa krajowego moze by¢ uzasad-
nione jedynie przy powolaniu si¢ na istotne trudnosci w realizacji obo-
wigzkéw w interesie publicznym naltozonych na przedsigbiorstwa ener-
getyczne (art. 3 ust. 8 dyrektywy 2003/54/WE). Mozliwosé taka wcho-
dzi w gre jedynie w odniesieniu do przedsigbiorstw elektroenergetycz-
nych, bowiem art. 3 dyrektywy 2003/55/WE nie przewiduje takiej moz-
liwosci w odniesieniu do sektora gazowego.

4.4. ZASADY FUNKCJONOWANIA
OPERATOROW SIECI PRZESYLOWYCH I DYSTRYBUCYJNYCH

Jak o tym byla mowa w pkt 3.2.3., dyrektywy w sprawie rynku
wewnetrznego energii elektrycznej i gazu z 2003 r. kladg szczegolny
nacisk na regulacje dotyczgce pionowe) separacji przedsigbiorstw ener-
getycznych. Ponadto, wymagajg one jeszcze dalej idgcej separacji ksie-
gowej, anizeli czynity to dyrektywy 96/92/WE i 98/30/WE.

Obecna organizacja sektora elektroenergetycznego w Polsce wyka-
zuje daleko idgcg dezintegracje pionows. Podsektory wytwarzania, prze-
syhu i wreszcie dystrybucji energii elektrycznej sg podzielone pomigdzy
niezalezne podmioty, dzialajgce w formie spolek prawa handlowego''.
W sektorze gazowniczym brak natomiast bylo przez dtuzszy czas jakiej-

136 Por. art. 22 ust. 4 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 24 ust. 3 dyrektywy 2003/55/WE.
137 P. Jasinski, T. Skoczny, G. Yarrow, op.cit., s. 110 i n.
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kolwiek separacji poszczegolnych podsektoréw i dopiero niedawno rozpo-
czeto rzeczywisty proces przeksztalcenia struktury Polskiego Gornictwa
Naftowego i Gazownictwa na wzoér modelu, jaki funkcjonuje w elektro-
energetyce!®. Nalezy jednak wskaza¢, ze nawet w elektroenergetyce ist-
niejgca separacja podsektoréw — z wyjatkiem regulacji art. 7 ust. la u.p.e.
w odniesieniu do przesyhu!* — nie ma wyraznego umocowania ustawowe-
go i wynika z przyjetej w pierwszej polowie lat dziewieédziesigtych ubie-
gtego wieku polityki rzgdu w zakresie restrukturyzacji przemystu ener-
getycznego. Przepis art. 9c ust. 6 — dodany przez nowele do prawa ener-
getycznego z 2002 r.'* — zgodnie z ktérym zarzgdzanie ruchem siecio-
wym sieci przesylowej gazowej i elektroenergetycznej winno by¢ nieza-
lezne od wszelkiej innej dzialalnosci wykonywanej przez operatora sieci,
dokonal w tym wzgledzie wprawdzie pewnej istotniejszej zmiany, jest
ona jednakze niewystarczajgca w §wietle regulacji dyrektyw z 2003 r.

Z powyzszych wzgledéw konieczna jest transpozycja przepisow
art. 10, 15 i 19 dyrektywy 2003/54/WE oraz art. 9, 13 i 17 dyrektywy
2003/55/WE i to zaréwno w odniesieniu do separacji ksiegowej, jak
1 separacji prawne;j.

4.5. REGULACJA RYNKU ENERGETYCZNEGO

W zakresie postanowien obu dyrektyw dotyczacych regulacji sek-
tora energetycznego, a ktore stanowig obecnie jadro przepisow w za-
kresie funkcjonowania rynku wewnetrznego energii elektrycznej i gazu,
mozna stwierdzi¢, ze polskie prawo energetyczne nie odbiega od regu-
lacji obu dyrektyw, co jest zwigzane z przewidzianym od poczatku w Pol-
sce modelem regulowanego rynku energetycznego.

W odniesieniu do instytucjonalnego ksztaltu regulacji mozna
stwierdzi¢ zgodno$¢ prawa polskiego z postanowieniami dyrektyw.

138 Por. A. Cylwik, Restrukturyzacja monopoli sieciowych na przyktadzie Polskiego
Goérnictwa Naftowego i Gazownictwa [w:) P. Jasinski, T. Skoczny, G. Yarrow (red.),
Studia nad integracjg europejskq - Gazownictwo, Warszawa 1996, s. 207 i n.

139 Zgodnie z przepisem art. 7 ust. 1la u.p.e. ,obowigzek zawarcia umowy sprzedazy
energii (...) nie dotyczy przedsigbiorstwa energetycznego bedacego jednoczesnie opera-
torem systemu przesylowego elektroenergetycznego. Zapis ten ma pozwolié¢ operatoro-
wi elektroenergetycznych sieci przesylowych, czyli Polskim Sieciom Energetycznym
S.A,, na wycofanie si¢ z dzialalnosci handlowej i koncentracje wylacznie na $wiadcze-
niu ustug przesylowych. Nalezy jednak wskazadé, iz brak podobnego zapisu w odniesie-
niu do sektora gazowego.

140 Ustawa z 24.7.2002 r. o zmianie ustawy — Prawo energetyczne, Dz.U. Nr 135,
poz. 1144.
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Dotyczy to zaré6wno powolania samego organu do spraw regulacji ryn-
ku energetycznego, jak i gwarancji jego niezaleznosci w stosunku do
podmiotow regulowanych.

Natomiast w odniesieniu do materialnego aspektu regulacji po-
stanowienia dyrektywy 2003/54/WE oraz 2003/55/WE powodujg ko-
nieczno$¢ rozszerzenia uprawnien regulatora o kontrole warunkow
i regulacje taryf dostepu do instalacji LNG oraz magazyn6w gazu oraz
nakazujg wyposazenie regulatora w uprawnienia do regulacji rynku
bilansujgcego. Brak skutecznych mechanizméw kontroli nad funk-
cjonowaniem tego rynku wywolywal dotychczas powazne komplika-
cje w zakresie obrotu energig elektryczng w Polsce!#!. Jak dotychczas
Prezes URE nie byl bowiem upowazniony do kontroli warunkow i optat
stosowanych na tym rynku przez jego operatora, ktérym w przypad-
ku rynku elektroenergetycznego sg Polskie Sieci Elektroenergetycz-
ne S.A.

W ustawie nalezy tez uwzgledni¢ nowe obowigzki, ktore spoczy-
wajg na organach regulacyjnych, w zakresie przekazywania informacji
oraz raportow do Komisji Europejskiej.

4.6. NAKLADANIE NA PRZEDSIEBIORSTWA ENERGETYCZNE

OBOWIAZKOW W INTERESIE PUBLICZNYM I UZASADNIENIE

EWENTUALNYCH ODSTEPSTW OD ZASAD FUNKCJONOWANIA
RYNKU WEWNETRZNEGO ENERGII ELEKTRYCZNEJ I GAZU ZIEMNEGO

Art. 3 dyrektywy 2003/54/WE i art. 3 dyrektywy 2003/55/WE
zezwala panstwom czlonkowskim na wylgczenie stosowania niekté-
rych postanowien w przypadku, gdy regulacje te de jure lub de facto
uniemozliwialyby wykonywanie przez przedsigbiorstwa energetyczne
nalozonych na nie obowigzkow w interesie publicznym. Jesli chodzi o
prawo polskie nalezy zauwazy¢, ze tego rodzaju obowigzki czesciowo
naklada na przedsigbiorstwa energetyczne sama ustawa, jak to ma
miejsce w przypadku obowigzku przylaczania podmiotéw do sieci oraz
dostarczania energii elektrycznej i paliw gazowych (art. 7 ust. 1 u.p.e.).
Obowigzki takie moze na przedsigbiorstwa energetyczne naklada¢ tak-
ze Prezes URE w koncesji. Zgodnie bowiem z art. 37 ust. 1 pkt 5 lit.
au.p.e. koncesja powinna okresla¢ szczegolne warunki wykonywania
dzialalnosci objetej koncesja, majgce na celu wlasciwg obstuge odbior-

1 Zob. T. Chmal, Energia z¢ych przepiséw, ,Rzeczpospolita” z 24.4.2002 r., nr 96,
s. C4; M. Duda, op.cit.
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céw w zakresie zapewnienia cigglego i niezawodnego dostarczania ener-
gii elektrycznej lub paliw gazowych. Watpliwosci budzi pytanie, czy
wystepujgce w polskim prawie energetycznym ograniczenia konku-
rencji, jak — wspomniana juz wcze$niej i majgca raczej teoretyczny
charakter — mozliwo$¢ wydania koncesji z prawem wylgcznosci na
zaopatrywanie odbiorcow na okre§lonym terenie lub tez brak regula-
¢ji umozliwiajgcych swobodng budowe bezposrednich odcinkéw sieci,
mogg by¢ skutecznie uzasadnione wylgcznie na tej podstawie, ze pra-
wo polskie naklada na przedsigbiorstwa energetyczne zobowigzania
w interesie publicznym. Samo twierdzenie, ze nalozone na przedsie-
biorstwa energetyczne zobowigzania w interesie publicznym sg nie do
pogodzenia z regulami konkurencji przewidzianymi w dyrektywach
nie wydaje si¢ bowiem wystarczajgce. Stwierdzenie bowiem, czy nie-
zastosowanie przez panstwo czlonkowskie regul konkurencji przewi-
dzianych w dyrektywach jest uzasadnione, bedzie zalezato od okolicz-
nosci konkretnego przypadku. I tak wstrzymanie wydania koncesji
na dystrybucje i handel energig elektryczng i gazem na okreslonym
terenie, ktore w efekcie prowadzitloby do przyznania dotychczas dzia-
lajgcemu na tym terenie przedsiebiorstwu energetycznemu lub ga-
zowniczemu statusu wylgcznego odbiorcy, musialoby by¢ uzasadnione
okolicznosciami konkretnego przypadku, a w szczegdlnosci nalezalo-
by wykazaé, iz pojawienie si¢ konkurenta rzeczywiscie a nie tylko po-
tencjalnie uniemozliwiloby — a nie tylko utrudnilo — realizacje przez
to przedsigbiorstwo nalozonych na nie zobowigzan w interesie publicz-
nym. Jeszcze inaczej zagadnienie to przedstawia sie w sytuacji braku
— jak dotychczas — transpozycji do prawa polskiego postanowien doty-
czacych budowy bezposrednich odcinkéw sieci. Nalezy bowiem przy-
jaé, ze istniejgcy stan prawny w tym zakresie nie moze by¢ uznany za
uzasadniony tylko z tego wzgledu, ze ustawa naklada na przedsie-
biorstwa energetyczne okreslone zobowigzania w interesie publicz-
nym!2, W trakcie negocjacji akcesyjnych strona polska nie zgtaszala
zresztg w tym zakresie wnioskéw o przyznanie okresu przejSciowego
lub o zastosowanie wylgczen, pomimo tego, iz juz dyrektywy 96/92/
WE oraz 98/30/WE przewidywaly regulacje dotyczgce budowy bezpo-
Srednich odcinkéw sieci. Tym samym konieczne bedzie wprowadze-
nie do prawa polskiego odpowiednich regulacji implementujgcych po-
stanowienia art. 22 dyrektywy 2003/54/WE 1 art. 24 dyrektywy 2003/
/55/WE.

142 Por. H. Jarass, op.cit., . 89 i n.
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5. UWAGI KONCOWE

Dyrektywy 2003/54/WE oraz 2003/55/WE otwierajg dalszy etap
rozwoju wspélnotowej regulacji wewnetrznego rynku energii elektrycz-
nej i gazu. Przy zachowaniu podstawowych celéw dotychczasowej re-
gulacji, a przede wszystkim zdecydowanym oparciu funkcjonowania
tego rynku na zasadach konkurencji, nowe dyrektywy wprowadzajg
korekty i uzupelnienia majgce usprawnic funkcjonowanie rynku i umoz-
liwi¢ przedsigbiorstwom energetycznym i obywatelom Unii Europej-
skiej pelne korzystanie z dobrodziejstw zliberalizowanego rynku ener-
gii elektrycznej i gazu. Koniecznosé dokonania zmian i korekt wynika-
jacych z prawa energetycznego odnosi si¢ w pelni takze do ustawodaw-
cy polskiego. Nalezy wyrazié nadzieje, iz ustawodawca mozliwie naj-
pelniej 1 terminowo sprosta obowigzkom implementacji postanowien
obu dyrektyw, a przy okazji nowelizacji prawa energetycznego uregu-
lowane zostang zagadnienia, w stosunku do ktérych juz wczesniej mozna
bylto stwierdzi¢ braki w pelnym dostosowaniu prawa polskiego do re-
gulacji Wspélnoty Europejskiej.



