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Streszczenie

Celem artykutu jest analiza formy prawnej i wiasnosciowej operatora systemu przesytowego
elektroenergetycznego (OSPe) w Polsce, m.in. w kontekscie niezaleznosci OSP, ktorej granice
wyznaczajg zasady zwigzane z rozdziatem wtascicielskim.
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. Wprowadzenie

Operatorzy systemow przesytowych odgrywaijg istotng role w zakresie powstania wewnetrznego
rynku energii elektrycznej (jak rowniez gazu) w Unii Europejskiej (dalej: UE). Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, iz wspolny rynek energii elektrycznej obejmujgcy wszystkie panstwa cztonkowskie UE wymaga
Jfizycznego przemieszczania” energii za pomoca sieci przesytowych eksploatowanych' przez krajo-
wych operatorow sieci przesytowych (dalej: OSP)?. Obowigzki, do realizacji ktorych zobowigzane sg
niniejsze podmioty zarzadzajgce infrastrukturg sieciowg, stanowig warunek sine qua non funkcjono-
wania rynkéw energii elektrycznej w sposob transparentny, niedyskryminacyjny, weryfikowalny i gwa-
rantujgcy unijnym przedsiebiorstwom energetycznym réwnos$¢ dostepu do konsumentow krajowych3.

e-mail: matrad23@gmail.com.

1 Eksploatacja sieci obejmuje szereg dziatan m.in. utrzymanie, zarzadzanie, rozbudowywanie czy tez udostepnianie innym przedsigbiorstwom w celu
przesytania energii; M. Szydto (2005). Dostep do sieci infrastrukturalnych na zliberalizowanych rynkach Unii europejskiej. PiP, 1, s. 79.

2 A. Walaszek-Pyziot (2012). ENTSO-E — nowa forma instytucjonalnego wspotdziatania w celu stworzenia wspélnego rynku energii elektrycznej na
obszarze Unii Europejskiej. PUG, 9, s. 2.

3 M. Nowacki (2013). Model prawny i wtasnosciowy operatorow systemow przesytowych w Polsce — uwagi de lege lata i de lege ferenda w $wietle
prawa Unii Europejskiej. W: A. Walaszek-Pyziot (red.), Regulacja — innowacja w sektorze energetycznym. Warszawa: C.H. Beck, s. 152.
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Gtéwny trzon regulacji dotyczacej zasad funkcjonowania operatoréw systemow przesytowych
w Polsce — w kontekscie tematu niniejszego artykutu — zostat implementowany przez polskiego
ustawodawce w art. 9d, 9h, 9h", 9h? oraz 9k ustawy — Prawo energetyczne (dalej: Pe). Artykut 9d
reguluje kwestie zwigzane z zapewnieniem niezaleznosci OSP*. Artykut 9h odnosi sie po pierwsze,
do procedury wyznaczania niezaleznych operatorow przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki,
po drugie, determinuje liczbe OSP dziatajgcych na terytorium Polski®. Artykut 9h' oraz 9h? stano-
wig implementacje przepiséw zwigzanych z procedurg certyfikacji OSP, majagca na celu zbadanie
czy dany podmiot wypetnia wszystkie wymogi niezaleznosci konieczne do wyznaczenia go na
operatora sieci przesytowej. Z kolei art. 9k przesgdza o formie prawne;j i strukturze wtasnosciowej
operatora sieci przesytowej, stanowigc, ze moze nim by¢ jedynie spétka akcyjna, ktorej jedynym
akcjonariuszem jest Skarb Panstwa.

Il. Wyznaczenie OSP - zarys regulacji

OSP nastepuje w drodze decyzji prezesa URE, wydanej na czas okreslony na wniosek lub
z urzedu®. Operatorem moze zostaé albo wtasciciel infrastruktury przesytowej, albo przedsiebior-
stwo energetyczne posiadajgce koncesje na przesytanie energii elektrycznej, z ktéorym wiasciciel
infrastruktury przesytowej zawart umowe powierzajgcg temu operatorowi petnienie obowigzkow
operatorskich z jej wykorzystaniem’. Przy czym nalezy zauwazyé¢, iz dyrektywa 2009/72/WE?8
wprowadzita istotne zmiany w stosunku do poprzednio obowigzujgcych regulacji w omawianym
zakresie®. Otoz obecnie dany podmiot moze zostac zatwierdzony i powotany na operatora syste-
mu przesytowego po uzyskaniu certyfikacji potwierdzajgcej spetnienie kryteriow niezaleznosci,
o ktérych mowa w art. 9d ust. 1a ustawy Pe'%. Uzyskanie takowego ,certyfikatu niezaleznosci”
stanowi zatem warunek sine qua non wyznaczenia danego przedsiebiorstwa energetycznego
operatorem systemu przesytowego!'.

4 Problematyka niezaleznosci OSP wigze sig bezposrednio z zagadnieniem dotyczacym instytucji unbundlingu, tj. instytucji zmierzajgcej do odseparowania
od siebie z jednej strony dziatalno$ci majgcej za przedmiot przesytanie i dystrybucje energii oraz z drugiej — dziatalno$ci majacej za przedmiot jej wytwarzanie
oraz sprzedaz. Innymi stowy ma ona za zadanie usuwac lub minimalizowa¢ konflikt intereséw powstajgcy tam, gdzie w ramach danego przedsigbiorstwa
prowadzona jest jednoczesnie dziatalno$¢ majaca charakter monopolu naturalnego oraz nieposiadajgca takiego atrybutu, tj. dziatalno$¢, co do ktérej istniejg
przestanki, aby jg wykonywac w warunkach konkurencji. Istotg unbundlingu jest wiec ingerencja w strukture przedsigbiorstw energetycznych zintegrowanych
pionowo (chodzi tu zaréwno o strukture ksiegowa, organizacyjna, personalng, wlasnosciowa, kapitatowa), zmierzajgca do zapewnienia réwnych i efektywnych
warunkow konkurencji wszystkim uczestnikom rynku energetycznego. Natezenie tej ingerencji, czyli stopien wptywu unbundlingu na strukture wewnetrzng
przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo zaleze¢ bedzie od przyjetej formy rozdziatu (od najtagodniejszej w postaci unbundlingu ksiegowego, poprzez
pogtebione formy unbundlingu prawnego i funkcjonalnego, az po najbardziej rygorystyczny ownership unbundling, 1. rozdziat wtasnosciowy). Unbundling
nie jest zatem instrumentem jednolitym i rézni sie co do charakteru, zakresu i sposobu oraz skutkéw dla sytuaciji prawnej przedsiebiorstw energetycznych;
M. Radzinski (2015). Rozdziat wlasno$ciowy przedsigbiorstw energetycznych zintegrowanych pionowo a problematyka inwestoréw finansowych w $wietle
przepiséw dyrektywy 2009/72/WE. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 3, s. 8-9; zob. réwniez: M. Szydto (2007). Unbundling wtasnos-
ciowy (ownership unbundling) jako instrument regulacyjny w sektorze energetycznym (cz. | i Il). PUG, 2-3; M. Pawetczyk (2011). Unbundling jako przejaw
prokonkurencyjnych mechanizméw europeizaciji prawa energetycznego. W: H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski (red.), Europeizacja publicznego prawa
gospodarczego. Warszawa: C.H. Beck, s. 431-448; M. Bedkowski-Koziot (2014). Regulacja prokonkurencyjna w sektorze energetycznym — elektroener-
getyce, gazownictwie i energetyce cieplne. W: M. Kepinski (red.), System Prawa Prywatnego. Tom XV. Prawo konkurencji. Warszawa: C.H. Beck, Instytut
Nauk Prawnych PAN, s. 1391-1415; K. Strzyczkowski (2011). Prawo Gospodarcze Publiczne. Warszawa: LexisNexis, s. 566-570.

5 Zgodnie z art. 9h ust. 2 ustawy PE na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej wyznacza sie jednego operatora systemu przesytowego gazowego albo
Jjednego operatora systemu potgczonego gazowego i jednego operatora systemu przesytowego elektroenergetycznego albo jednego operatora systemu
potgczonego elektroenergetycznego.

6 Zob. art. 9h ust. 1 oraz art. 9h ust. 9 ustawy Pe.

7 Zob. art. 9h ust. 3 ustawy Pe.

8  Dyrektywa 2009/72/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 13.07.2009 r. dotyczgca wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej
i uchylajgca dyrektywe 2003/54/WE (Dz. Urz. UE z 14.8.2009 r. L 211/55).

9 Na gruncie Dyrektywy 2003/54/WE panstwa cztonkowskie byty zobowigzane do wyznaczenia lub natozenia na przedsiebiorstwo posiadajgce syste-
my przesytowe obowigzku wyznaczenia jednego lub wigcej operatoréw systemu, na okres wskazany przez panstwo cztonkowskie przy uwzglednieniu
wymogu skutecznosci i rbwnowagi gospodarczej. Ponadto panstwa cztonkowskie zobowigzane byly do zapewnienia, iz tak wyznaczone podmioty sg
odpowiednio wydzielone i zachowujg odpowiedni poziom poufnosci (art. 8 Dyrektywy 2003/54/WE).

10 Zob. art. 9h" ust. 1 ustawy Pe.

" T. Dlugosz (2013). W: R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), System Prawa Administracyjnego. Publiczne prawo gospodarcze (t. 8b).
Warszawa: C.H. Beck, s. 227.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.4.5



78

Mateusz Radzinski e  Wybrane aspekty dotyczgce formy prawnej i wtasnosciowej operatora systemu przesytowego w Polsce...

Prezes URE wyznacza OSP na wniosek wtasciciela sieci przesytowej, z ktérym ten powinien
wystgpi¢ w terminie 30 dni liczonych od dnia uzyskania przez przedsiebiorstwo energetyczne
certyfikatu niezaleznosci lub uptywu terminu do jego wydania'2. Nalezy przy tym zgodzi¢ sie
z opinig, w $wietle ktdrej w miejsce wiasciciela z wnioskiem o wyznaczenie na operatora systemu
nie moze wystgpi¢ podmiot dysponujgcy koncesjg na wykonywanie dziatalnosci w danej sieci lub
instalacji'3. Ponadto, Prezes URE jest uprawniony do wyznaczenia z urzedu koncesjonowanego
przedsiebiorstwa energetycznego na operatora systemu w sytuacji, gdy wtasciciel sieci przesy-
towej nie ztozyt wniosku o0 wyznaczenia operatora lub gdy Prezes URE odmowit wyznaczenia
operatora okreslonego we wniosku ztozonym przez wtasciciela’.

Prezes URE wyznaczajgc operatora systemu, bierze pod uwage efektywnos¢ ekonomiczng,
skutecznos¢ zarzgdzania systemem elektroenergetycznym, bezpieczenstwo dostaw energii elek-
trycznej, spetnienie przez operatora warunkow i kryteriow niezaleznosci, okres obowigzywania
koncesji, jak réwniez zdolnos¢ do wypetniania obowigzkow wynikajgcych z odpowiednich rozpo-
rzgdzen unijnych dotyczacych przesytu energii elektrycznej'®. W sytuaciji, w ktérej dany podmiot
nie spetnia warunkéw i kryteriow gwarantujgcych witasciwe funkcjonowanie systemu, Prezes URE
odmawia wyznaczenia OSP'S.

U zrédet procedury certyfikacji, w ktorej bierze udziat Komisja Europejska oraz w pewnych
wypadkach Agencja ds. Wspodtpracy Organdéw Regulacji Energetyki (ACER), lezy cheé zagwa-
rantowania wiekszej kontroli nad podmiotami odgrywajgcymi role operatoréw przesytowych oraz
zagwarantowania wiekszej transparentnosci co do ich powigzan'”. Wprowadzenie tego dodatko-
wego wymogu ma stuzy¢ przede wszystkim zapewnieniu, iz podmiot wyznaczony na operatora
systemu przesytowego spetnia wymogi w zakresie wybranej formy rozdziatu (tj. rozdziatu wtas-
nosci, ISO, ITO lub ITO+)'8.

Procedura certyfikacji implementowana zostata do krajowego porzagdku w ramach art.
9nh' ustawy PE'®. Zgodnie z niniejszym artykutem potwierdzeniem spetnienia przez operatora
systemu przesytowego kryteriéw niezaleznosci od innej dziatalnosci niezwigzanej z przesyta-
niem jest certyfikat niezaleznosci przyznawany przez Prezesa URE. Prezes Urzedu Regulacji
Energetyki przyznaje certyfikat niezaleznosci na wniosek wtasciciela sieci przesytowej, z urzedu

13 Z. Muras (2010). W: M. Swora, Z. Muras, Prawo energetyczne. Komentarz. Warszawa: Wolters Kluwer, s. 728.
14 Zob. art. 9h ust. 9 ustawy Pe.
15 Zob. art. 9h ust. 7 ustawy Pe.

16 Zob. art. 9h ust. 8 ustawy Pe.

17 R. Zajdler (2011). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczgcej wspdlnych zasad rynku

wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajacej dyrektywe 2003/54/WE (Dz Urz. UE L 09.211.55), Lex/el., s. 14.

Znaczenie procedury certyfikacji podkreslone zostato ponadto w motywie 24 preambuty Dyrektywy 2009/72/WE, zgodnie z ktérym: W pefni skuteczne
oddzielenie dziatalnosci sieciowej i dziatalnosci w zakresie dostaw i wytwarzania powinno mie¢ zastosowanie w catej Wspdlnocie, zaréwno wobec przed-
siebiorstw ze Wspaélnoty, jak i tych spoza Wspdlnoty. W celu zapewnienia, aby dziatalno$¢ sieciowa oraz dziatalno$¢ w zakresie dostaw i wytwarzania
w catej Wspdinocie byty od siebie niezalezne, organy regulacyjne powinny zostac uprawnione do odmowy przyznania certyfikacji operatorom systeméw
przesytowych, ktérzy nie spetniajg kryteriéw rozdziatu. Aby zapewni¢ konsekwentne stosowanie tych zasad na calym obszarze Wspélnoty, organy regu-
lacyjne powinny w jak najwyzszym stopniu uwzglednia¢ opinie Komisji przy podejmowaniu decyzji w sprawie certyfikacji. Ponadto w celu zapewnienia
przestrzegania zobowigzan miedzynarodowych Wspdlnoty oraz solidarno$ci i bezpieczenstwa energetycznego we Wspélnocie, Komisja powinna mie¢
prawo do wydawania opinii w sprawie certyfikacji w odniesieniu do wtasciciela systemu przesytowego lub operatora systemu przesytowego kontrolowa-
nego przez osobe lub osoby z kraju trzeciego lub z krajéw trzecich.

8 Commission staff working paper on certification of Transmission System Operators of networks for electricity and natural gas in the European Union,

21.09.2011, SEC(2011) 1095 final, s. 2.

19 W przypadku gdy o certyfikacje wystepuje podmiot, ktdry jest kontrolowany przez osobe lub osoby z kraju trzeciego lub z krajéw trzecich, procedura
zawarta w art. 9h' ustawy Pe zastgpowana jest procedurg okreslong w art. 9h? dotyczgcym certyfikacji w odniesieni do krajow trzecich. Mozna wiec
uznadé, iz art. 9h? ustawy Pe stanowi lex specialis w stosunku do art. 9h' ustawy Pe.
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(w przypadku braku stosownego wniosku wtasciciela sieci przesytowej) lub na wniosek Komisiji
Europejskiej°.

Nowe regulacje prawne przewidujg znacznie szerszy zakres wspoétpracy i koordynacji na
poziomie Unii Europejskiej przy wyznaczaniu OSP2'. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz Prezes URE
przed przyznaniem certyfikatu niezaleznosci zajmuje stanowisko w sprawie jego przyznania i prze-
kazuje je Komisji Europejskiej wraz z wnioskiem o wydanie opinii w sprawie spetniania warunkow
i kryteriow niezaleznosci??. Tym samym procedura certyfikacji przebiega niejako dwuetapowo,
tj. decyzja krajowego organu regulacyjnego uzyskuje moc wigzgcg dopiero po przeprowadzeniu
konsultacji z Komisjg Europejskg?3.

Jezeli Komisja nie wyda opinii w terminie dwoch miesiecy (lub w przypadku zwrdcenia sie
przez Komisje do ACER, danego panstwa cztonkowskiego UE lub innego zainteresowanego pod-
miotu z wnioskiem o zajecie stanowiska, w terminie czterech miesiecy), przyjmuje sie, ze opinia
Komisji jest pozytywna?*. Prezes URE po stwierdzeniu, iz dane przedsiebiorstwo energetyczne
spetnia kryteria niezaleznosci przyznaje temu przedsiebiorstwu certyfikat niezaleznosci w termi-
nie dwdch miesiecy od wydania przez Komisje opinii2® (lub uptywie terminu — dwoch lub czterech
miesiecy — do jej wydania)?6. Jezeli Prezes URE nie wyda w wzmiankowanym powyzej terminie
decyzji, przyjmuije sie, iz certyfikat zostat przyznany?’. W sytuacji, w ktorej stwierdzone zostanie,
iz dany podmiot nie spetnia kryteriéw niezaleznosci, Prezes URE okresla w drodze decyzji kryte-
ria, ktére nie zostaty spetnione oraz wyznacza termin na podjecie dziatan majgcych na celu ich
spetnienie?8.

Decyzja Prezesa URE dotyczgca przyznania danemu przedsiebiorstwu certyfikatu
niezaleznosci, wraz z opinig Komisji Europejskiej, ogtaszana jest niezwtocznie w Biulety-
nie URE?9,

Konczac te czes¢ rozwazan, nalezy zauwazyc, iz przedsiebiorstwo energetyczne, ktoremu
przyznano certyfikat niezaleznosci, jest zobowigzane poinformowac Prezesa URE o planowanych
transakcjach lub dziataniach, ktére mogg mie¢ wptyw na spetnienie przez to przedsiebiorstwo kry-
teriéw niezaleznosci, w terminie 14 dni od dnia podjecia decyzji lub powziecia wiadomosci o tych
transakcjach lub dziataniach3°. Wydaje sig, iz celem niniejszego przepisu jest zwiekszenie nadzoru
nad operatorem przez organ regulacyjny poprzez umozliwienie mu kontroli zmian, np. w zakresie

nych, jak i publicznych.
21 R. Zajdler (2011). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE..., s. 15.

22 Zob. art. 9h" ust. 3 ustawy Pe. Tym samym KE, w trakcie niniejszego postepowania, moze zgtosi¢ swoje uwagi, zob. M. Nowacki (2015). Model
prawny i witasnos$ciowy operatoréw systemow przesytowych..., s. 164.

23 Z. Muras (2013). Niezalezno$¢ operatoréw systemu — jako jeden z podstawowych desygnatéw liberalizacji rynku gazu i energii de lege lata i de lege
ferenda. W: M. Rudnicki, K. Sobieraj (red.), Nowe prawo energetyczne. Lublin: Wydawnictwo KUL, s. 180.

24 Zob. art. 9h" ust. 4 ustawy Pe.

25 Pomimo iz przedmiotowa opinia nie ma charakteru wigzgcego, wydaje sie, iz w praktyce jakiekolwiek odstepstwo ze strony krajowego organu
regulacyjnego w tym zakresie wymagac bedzie wyraznego wskazania i uzasadnienia danych rozbieznosci. Nieco odmiennie wyglada sytuacja w przy-
padku certyfikacji OSP w oparciu o model ISO+. W tej sytuacji bowiem decyzja KE o udzieleniu zgody na certyfikacje takiego operatora (lub tez jej
odmowa) ma charakter wigzacy, zob. C. Jones (ed.) (2010). EU Energy Law Volume I: The Internal Energy Market — The Third Liberalisation Package,
Claeys & Casteels, s. 114; R. Zajdler (2011). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczacej
wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajgcej dyrektywe 2003/54/WE (Dz. Urz. UE L 09.211.55), Lex/el. 2011, art. 9 ust. 10
dyrektywy 2009/72/WE.

26 Zob. art. 9h" ust. 5 ustawy Pe.
27 Zob. art. 9h* ust. 6 ustawy Pe.
28 Zob. art. 9h" ust. 12 ustawy Pe.
29 Zob. art. 9h" ust. 9 ustawy Pe.
30 Zob. art. 9h* ust. 10 ustawy Pe.
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struktury prawnej, organizacyjnej, personalnej, czy kapitatowej, bedgcych wynikiem okreslonych
transakcji lub dziatan, ktére w istotny sposdb mogtyby wptyngé na kwestie istniejgcych na rynku
energii elektrycznej powigzan, zagrazajgc tym samym niezaleznosci samego OSP.

lll. Kryteria niezaleznosci OSP

Kryteria niezaleznosci operatora systemu przesytlowego zostaty unormowane w art. 9d
ust. 1-1c ustawy Pe3'. Zgodnie z art. 9d ust. 1 ustawy Pe operator systemu przesytowego oraz
operator systemu potgczonego pozostajg pod wzgledem formy prawnej i organizacyjnej oraz po-
dejmowania decyzji niezalezni od wykonywania innych dziatalnosci niezwigzanych z:

1)  przesytaniem, dystrybucjg lub magazynowaniem paliw gazowych, lub skraplaniem gazu
ziemnego, lub regazyfikacjg skroplonego gazu ziemnego w instalacjach skroplonego gazu
ziemnego albo

2) przesytaniem lub dystrybucjg energii elektryczne;.

W celu zapewniania niezaleznosci OSP, art. 9d ust. 1a ustawy PE stanowi, iz po pierwsze, ta
sama osoba lub podmiot nie moze bezposrednio lub posrednio wywieraé¢ decydujgcego wptywu32
lub wykonywac innych praw3? wzgledem przedsiebiorstwa energetycznego zajmujgcego sie pro-
dukcjg, wytwarzaniem lub obrotem paliwami gazowymi albo wytwarzaniem lub obrotem energig
elektryczng oraz bezposrednio lub posrednio wywiera¢ decydujgcego wptywu lub wykonywac
innych praw wzgledem operatora systemu przesytowego lub potgczonego ani wywiera¢ decy-
dujacego wptywu na system przesytowy lub system potgczony. Zasady te uniemozliwiajg zatem
jednoczesne sprawowanie kontroli nad OSP i posiadanie jakichkolwiek praw lub jakiejkolwiek
kontroli nad dziatalnoscig w zakresie wytwarzania i dostaw i vice versa.

Po drugie, osoba taka nie moze powotywaé cztonkéw rady nadzorczej, zarzadu lub innych
organow uprawnionych do reprezentacji operatora systemu przesytowego lub operatora syste-
mu potgczonego ani wzgledem systemu przesytowego lub potgczonego oraz bezposrednio lub
posrednio wywiera¢ decydujgcego wptywu, lub wykonywaé praw wzgledem przedsiebiorstwa
energetycznego zajmujgcego sie produkcjg, wytwarzaniem lub obrotem paliwami gazowymi
albo wytwarzaniem lub obrotem energig elektryczng. Celem tej zasady jest, aby podmiot majgcy
jakikolwiek wptyw na dziatalno$¢ w zakresie dostaw lub wytwarzana nie mogt mie¢ wptywu na

31 Sg to kryteria swoiste dla instytucji unbundlingu wkasnosciowego stanowigcego najbardziej radykalng forme ingerencji w strukture przedsigbiorstw
energetycznych zintegrowanych pionowo, tj. powodujacg najgtebsze rozdzielenie dziatalnosci sieciowej od pozostatych rodzajéw dziatalnosci w sektorze
energetycznym. Jak stusznie zauwaza M. Bedkowski-Koziot, instrument ten jakkolwiek moze przybra¢ rézne formy, zasadniczo polega na ingerencji
w dwa rodzaje uprawnien majgtkowych przystugujgcych pionowo zintegrowanemu przedsigbiorstwu energetycznemu. Po pierwsze, rozdziat ten prowa-
dzi do ingerencji w prawo wtasnosci zwigzane z aktywami sieciowymi. Po drugie obejmuje swoim zakresem prawo witasnosci, ktérego przedmiotem sg
udziaty albo akcje przedsigbiorstw energetycznych. M. Bedkowski-Koziot (2014). Regulacja prokonkurencyjna w sektorze energetycznym..., s. 1399.

32 Przez pojecie decydujgcego wplywu nalezy rozumie¢ w szczegolnosci wykonywanie uprawnien, o ktérych mowa w art. 4 pkt. 4 ustawy z dnia 16 lutego

2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.). Szerzej na temat pojecia ,decydujgcego wptywu” zob.: M. Radzinski
(2015). Rozdziat wtasnos$ciowy przedsigbiorstw energetycznych zintegrowanych pionowo..., s. 14—17 zob. tez: M. Bedkowski-Koziot (2009). Komentarz
do art. 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. Warszawa:
C.H. Beck; K. Kohutek (2008). Komentarz do art. 4. W: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw: komentarz. Lex/el.;
K. Kohutek (2005). Komentarz do rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
(Dz. Urz.UE L 04.24.1), Lex/el.

33 Pojecie ,wykonywania prawa” odnosi sie do: prawa wykonywania prawa gtosu; prawa do powotywania cztonkéw rady nadzorczej, zarzadu lub or-
ganoéw uprawnionych do reprezentacji prawnej przedsiebiorstwa lub posiadania pakietu wiekszosciowego (zob. art. 9d ust. 1b ustawy PE).Wymagania
zwigzane z prawem gtosu oraz powotywaniem organéw zarzadzajgcych lub nadzorujacych oznaczaja, iz posiadanie pakietu akcji (udziatéw) wigze sie
jedynie z prawami majatkowymi takimi jak, np. prawo do dywidendy (zob. C. Jones (2010). EU Energy Law..., s. 132). Wynika z tego, iz posiadanie
takowych akcji (udziatéw) nie daje jakichkolwiek praw korporacyjnych pozwalajgcych wptywaé na stosunki w spéice, wspoétdecydowac o jej organizaciji
i funkcjonowaniu. Innymi stowy wytgczona zostaje mozliwo$¢ uczestniczenia w procesie decyzyjnym przedsigbiorstwa lub wywierania na niego wptywu.
Pewna watpliwos¢é moze nasuwac sie na gruncie interpretacji sformutowania ,pakietu wigkszosciowego”, ustawa nie wyjasnia bowiem czy nalezy przez
to rozumiec¢ pakiet obejmujacy ponad 50% akcji (udziatdw), czy raczej ilos¢ akcji (udziatéw) wigkszg niz kazdy inny podmiot (R. Zajdler (2011). Komentarz
do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE..., s. 14). Za pierwszy rozumieniem przemawia interpretacja literalna, z kolei za drugim cel
regulaciji, tj. maksymalne wyeliminowanie kontroli, R. Zajdler (2011). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE..., s. 14.
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powotywanie okreslonych organéw operatora systemu przesytowego lub wtasciciela systemu
przesytowego3*. Posiadajgc bowiem tego typu uprawnienie, dany podmiot miatby mozliwosé
obsadzenia organdéw zarzadzajgcych lub nadzorujgcych zaufanymi osobami, uzyskujgc w ten
sposob istotny wplyw na operatora systemu przesytowego®.

Po trzecie, osoba taka nie moze petni¢ funkcji cztonka rady nadzorczej, zarzgdu lub innych
organow uprawnionych do reprezentacji operatora systemu przesytowego lub potgczonego ani
wzgledem systemu przesytowego lub systemu potgczonego oraz petni¢ tych funkcji w przedsigebior-
stwie energetycznym zajmujgcym sie produkcjg, wytwarzaniem lub obrotem paliwami gazowymi
albo wytwarzaniem lub obrotem energig elektryczng. Zakazanie jednoczesnego sprawowania
takich funkcji w dwu lub wigkszej liczbie przedsigbiorstw przez te same osoby miato zagwaran-
towac, ze interesy przedsiebiorstw w ten sposéb powigzanych nie bedg szczegdlnie uprzywi-
lejowane?®. Przepis ten w praktyce zakazuje tzw. unii personalnych polegajgcych na tgczeniu
stanowisk w organach odrebnych prawnie podmiotéw przez te samg osobe?’. Unia personalna
moze by¢ bowiem zZrodtem posiadania przez jednego przedsiebiorce kontroli nad drugim, nawet
bez koniecznosci posiadania w nim wiekszosci kapitatowej38.

IV. Forma prawna i witasnosciowa OSP w swietle art. 9k ustawy —
Prawo energetyczne

Obecnie w Polsce funkcjonuje jeden OSP, ktorym w zakresie energii elektrycznej?® jest
PSE S.A. (ij. Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.), bedacy jednoosobowg spotkg Skarbu
Panstwa i wlascicielem majgtku przesylowego?®®. Przy czym Skarb Panstwa posiada dodatkowo
spore udziaty w innych spotkach energetycznych prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie zaréwno
produkcji, jak i sprzedazy energii elektrycznej*'.

Dyrektywa 2003/54/WE umozliwiata panstwu cztonkowskiemu wyznaczenie jednego lub kilku
operatorow systemow przesytowych#?. Polska, implementujgc niniejszg dyrektywe, wybrata model
istnienia jednego operatora systemu przesylowego, dodatkowo zaznaczajgc, iz ma to by¢ spétka

34 R. Zajdler (2010). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE..., s. 13; zob. tez: Commission staff working paper,
Interpretative note on directive 2009/72/EC concerning common rules for internal market in electricity and directive 2009/73/EC concerning common
rules for the internal market in natural gas. The unbundling regime, 22.01.2010, s. 10 (dalej: Interpretative note on directive 2009/72/EC).

35 K. Kohutek (2005). Komentarz do rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
(Dz Urz. UE L 04.24.1), Lex/el.

3 R. Zajdler (2011). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE..., s. 13; zob. tez: C. Jones (ed.) (2010). EU Energy
Law...,s. 141.

37 M. Bedkowski-Koziot (2009). Komentarz do art. 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Komentarz. Warszawa: C.H. Beck, s. 158.

38 |bidem.
39 W sektorze gazowym role OSP odgrywa GAZ-SYSTEM S.A.

40 PSE sg wiascicielem catej polskiej sieci przesytowej z wyjgtkiem pewnego ograniczonego majatku, z ktérego korzystajg na podstawie umoéw o uzyt-
kowanie, na mocy ktérych prawni wtasciciele majatku upowazniajg PSE do korzystania z instalacji. Dotyczy to przede wszystkim linii oraz pél 220 kV
potgczen miedzysystemowych lub krétkich odcinkéw linii 220 kV, umiejscowionych na terenie pigciu przedsigbiorstw (duze przedsigbiorstwa chemicz-
ne, kopalnie wegla), Komisja Europejska, Opinia Komisji z dnia 9.04.2014 r. na podstawie art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia (WE) nr 714/2009 oraz art. 10
dyrektywy 2009/72/WE — Polska — Polskie Sieci Elektroenergetyczne, C(2014) 2471 final, s. 3 (dalej: Opinia Komisji w sprawie PSE); zob. tez: Raport
Krajowy Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki 2013 r., s. 16; B. Nowak (2008). Adaptation of the Polish Gas and Electricity Sector to the Requirements
of the EU Internal Market Directices- How far to the Competitive Electricity and Gas Market? Legal and Business Perspective. YPES 11/2007-2008, s. 62.

41 Np. w PGE Polska Grupa Energetyczna S.A., Skarb Panstwa jest gtbwnym akcjonariuszem posiadajac 61,89% akcji, zob. ww.gkpge.pl.

42 Zgodnie bowiem z art. 8 dyrektywy 2003/54/WE Parstwa Cztonkowskie wyznaczajg lub zgdajg wyznaczenia przez przedsigbiorstwa posiadajgce
systemy przesytowe, na okres, jaki jest ustalany przez Panstwa Cztonkowskie, uwzgledniajgc wymogi skutecznos$ci i rownowagi gospodarczej, jednego
lub wiecej operatoréow systemu przesytowego.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.4.5



82

Mateusz Radzinski e  Wybrane aspekty dotyczgce formy prawnej i wtasnosciowej operatora systemu przesytowego w Polsce...

bedgca wtasnoscig Skarbu Panstwa*3. Uksztattowanie takiego modelu OSP uzasadniano m.in.,
wskazujgc, iz wprowadzenie wytgcznosci na terenie Polski wykonywania dziatalnosci operatora
systemu przesytoweqo (...) zapewni optymalizacje rozwoju krajowego systemu (...) elektroenerge-
tycznego, a w szczegolnosci sieci przesytowej (...). Stuzyc¢ to powinno wysokiemu bezpieczenstwu
dostaw (...) energii elektrycznej w Polsce**. Zasadniczo wiec przepisy te, jak zauwaza R. Zajdler,
nadajg monopol PSE S.A. na dziatalno$¢ operatorska na istniejgcej sieci przesytowej oraz na
przyszitych sieciach przesylowych w Polsce*®. Monopol ten rozcigga sie ponadto, jak podkresla
autor, na wszelkie potgczenia wzajemne*® (tzw. interkonektory) z innymi panstwami cztonkow-
skimi Unii4”. W praktyce oznacza to, iz w sytuacji, w ktérej na terytorium Polski wtascicielem sieci
przesytowej bytby podmiot prywatny, czy tez podmiot z innego kraju cztonkowskiego UE, bytby
on zmuszony do rezygnacji z zarzgdzania infrastrukturg na rzecz OSP, ktérego jedynym wtasci-
cielem jest SP*8. Brak mozliwosci starania sie o status OSP na wybudowanej przez siebie sieci
przesytowej moze dziatac, jak podkresla M. Nowacki, demotywujgco na potencjalnych inwestorow
do inwestycji w takie sieci na terytorium Polski.

O ile ograniczenie ilosci OSP na terytorium Polski byto dopuszczalne na gruncie drugiego
pakietu energetycznego, o tyle obecnie budzi to uzasadnione watpliwosci. Nalezy bowiem za-
uwazyc, iz przepisy trzeciego pakietu energetycznego umozliwiajg istnienie wiecej niz jednego
operatora sytemu przesytowego. Gwarantujg one bowiem, iz operatorem systemu przesytowego
moze by¢ kazde przedsiebiorstwo, ktore jest wiascicielem systemu przesytowego® i jednoczesnie
uzyskato certyfikacje ze strony krajowego organu regulacyjnego, potwierdzajgcg jego niezaleznosé
od przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo®'. Tym samym mozna uznag, iz regulacje krajowe
w niniejszym zakresie stojg w sprzecznosci z przepisami dyrektywy energetycznej®2. Ponadto, jak
stusznie podkresla sie w literaturze, prowadzg one do ograniczenia swobody zaréwno przeptywu
kapitatu, jak i przedsiebiorczosci®®. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz sprzecznos$é ta nie znajduje
usprawiedliwienia w argumentac;ji, zgodnie z ktérg OSP odgrywa szczegdlng role w zakresie bez-
pieczenstwa energii elektrycznej. Przyjete bowiem w ramach trzeciego pakietu energetycznego

43 R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwi¢ istnienie wielu operatoréw systemu przesytowego elektroenergetycznego w Polsce w projekcie ustawy Prawo
energetyczne. Pobrano z: http://www.cire.pl/item,59325,2,0,0,0,0,0,nalezy-umozliwic-istnienie-wielu-operatorom-systemu-przesylowego-elektroenerge-
tycznego-w-polsce-w-projekcie-ustawy-prawo-energetyczne.html (29.10.2013).

44 M. Nowacki (2013). Model prawny i wtasnosciowy operatorow systemow przesytowych..., s. 155-156.
45 R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwi¢ istnienie wielu operatoréw..., www.cire.pl.

46 Potgczenia wzajemne stanowia, co zostato bezposrednio podkreslone w art. 194 ust. 1 lit. d, istotny element funkcjonowania rynku wewnetrznego.
Zapewniajg one bowiem z jednej strony bezpieczenstwo energetyczne panstwa, pozwalajgc na dostarczanie energii z innych panstw, z drugiej zas —
zwigkszajg mozliwos$¢ konkurencji na rynku krajowym poszerzajgc tym samym oferte dla odbiorcéw, zob. R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwic istnienie
wielu operatoréw..., www.cire.pl.

47 |bidem.

48 M. Nowacki (2013). Model prawny i wtasno$ciowy operatoréw systeméw przesytowych..., s. 157; zob. tez: Z. Muras (2013). W: Z. Muras, M. Swora,
Prawo energetyczne..., s. 729.

49 |bidem, s. 168.

50 Tym samym, jak zauwaza R. Zajdler inwestor, ktory wybuduje np. nowe wzajemne potgczenia przesytowe nie bedzie zmuszony do pozbycia sie jego
wiasnosci na rzecz istniejgcych obecnie operatoréw, tylko bedzie mégt ubiegac sie o petienie funkcji operatora na tym systemie, zob. R. Zajdler (b.d.).
llu bedzie operatoréw sieci przesytowej w Polsce? Pobrano z: http://www.codozasady.pl/ilu-bedzie-operatorow-sieci-przesylowej-w-polsce (26.11.2015).

51 Zob. art. 9 ust. 1 lit. a oraz art. 10 ust. 2 dyrektywy 2009/72/WE.

Analiza niniejszych przepiséw pozwala uznag, iz statusu OSP nie uzyska podmiot, ktéry: a) nie spetnia wymagan w zakresie zasad dotyczacych unbun-
dlingu; b) nie posiada finansowych i technicznych mozliwosci prowadzenia dziatalno$ci operatorskiej; c) nie przeszedt pozytywnie weryfikacji w ramach
procedury certyfikacji tj. nie uzyskat certyfikatu niezaleznosci (jest przy tym oczywiste, iz ostatnia z przyczyn nie uzyskania statusu OSP jest niejako wy-
nikiem zaistnienia wczes$niej wskazanych sytuacji), zob. M. Nowacki (2013). Model prawny i wtasno$ciowy operatoréw systemow przesytowych..., s. 162.
52 R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwi¢ istnienie wielu operatoréw..., www.cire.pl.

Przy czym nalezy w tym miejscu zasygnalizowag, iz ustanowienie wiecej niz jednego operatora systemu przesytowego w Polsce skutkowatoby jedno-
czes$nie koniecznoscig przeprowadzenia daleko idgcych zmian w zakresie funkcjonowaniu m.in. rynku bilansujacego zarzgdzanego przez OSP. Szersze
omowienie przedmiotowego zagadnienia wykracza jednak poza ramy niniejszego artykutu.

53 M. Nowacki (2013). Model prawny i wtasno$ciowy operatoréw systeméw przesytowych..., s. 157.
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rozwigzania umozliwiajg szczegotowg weryfikacje podmiotu chcgcego uzyskac status operatora
systemu przesytowego zarowno z innego kraju cztonkowskiego, jak i kraju trzeciego. Procedura
certyfikacji, podczas ktérej badana jest niezalezno$¢ danego podmiotu oraz jego zaplecze finan-
sowo-techniczne stanowi gwarancje prawidtowego wypetniania zadan operatorskich przez dany
podmiot®4. Mozna wiec uznadé, iz wykorzystanie przyjetych w dyrektywie instrumentow jest wystar-
czajgce do zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego kraju, a tym samym nie ma podstaw,
ktére uzasadniatyby wprowadzenie przedmiotowych ograniczen wzgledami bezpieczenstwa czy
tez innymi przestankami o ogélnym publicznym charakterze®®.

Zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 12a ustawy Pe uprawnienia Ministra Skarbu Panstwa
wzgledem spotki PSE S.A. (OSP elektroenergetycznego) wykonuje Minister Gospodarki®®. W celu
wykluczenia zatem konfliktu interesow nadzér wtascicielski przeniesiony zostat z kompetencji
Ministra Skarbu Panstwa na rzecz Ministra Gospodarki®’. Oceniajgc wiec niezalezno$¢ OSP,
nalezy przede wszystkim odnies¢ sie do przepiséw dyrektywy, zgodnie z ktérymi dwa rézne pod-
mioty publiczne powinny by¢ traktowane jako dwa niezalezne podmioty%8. Dotychczas wydane
przez Komisje opinie®® w ramach procedury certyfikacji — w tym opinia Komisji dotyczgca certy-
fikacji PSE®? — wskazuja, iz Komisja nie neguje sprawowania kontroli przez jednego z ministréw
nad OSP w sytuacji, w ktorej inny z ministrow kontroluje przedsiebiorstwa dziatajgce w innym
obszarze tancucha elektroenergetycznego®'. Jak stwierdzono w opinii Komisji dotyczgcej dun-
skiej spotki Energinet.dk, elementem ustanawiajgcym prawdziwe odseparowanie od siebie pod-
miotow publicznych jest niezalezna pozycja ministrow w obszarach ich kompetencji®2. Komisja
potwierdzita nastepnie niniejsze stanowisko w sprawie certyfikacji czeskiego operatora systemu
przesytowego CEPS83,

Na gruncie prawa polskiego, zdaniem URE wystarczajgcy stopien rozdziatu pomiedzy
Ministerstwem Gospodarki oraz Ministerstwa Skarbu Panstwa istnieje na podstawie polskiej

54 Ibidem, s. 167.
5 R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwi¢ istnienie wielu operatoréw..., www.cire.pl.

%  Przekazanie zarzadzania PSE z Ministerstwa Skarbu do Ministerstwa Gospodarki odbyto sie we wrzesniu 2013 r., w celu wdrozenia regulacji za-
wartych w Il pakiecie energetycznym.

57 Uprawnienia wykonywane przez Ministra Gospodarki — o ktérych mowa w art. 12a ustawy Pe — to wykonywanie praw z akcji nalezacych do Skarbu
Paristwa, fgcznie z wynikajgcymi z nich prawami osobistymi oraz udzielanie zgody na rozporzgdzanie sktadnikami aktywéw trwatych, zaliczonymi do
wartosci niematerialnych i prawnych, rzeczowych aktywow trwatych lub inwestycji dtugoterminowych, w tym oddanie tych sktadnikow do korzystania
innym podmiotom na podstawie uméw prawa cywilnego lub ich wniesienie, jak wktad do spétki lub spotdzielni, jezeli warto$¢ rynkowa przedmiotu roz-
porzadzenia przekracza rownowarto$¢ w ztotych kwoty 50 000 euro, zob. Decyzja Prezesa URE nr DRE-4710-(13)2013/2014/4988/ZJ z dnia 4 czerwca
2014 r., Przyznanie Polskim Sieciom Energetycznym SA certyfikatu spetnienia kryteriéw niezaleznosci, Biuletyn Branzowy URE — Energia elektryczna,
nr 81 (1677), 4 czerwca 2014 r. (dalej: Decyzja Prezesa URE w sprawie PSE), s. 26.

58 Zob. art. 9 ust. 6 dyrektywy 2009/72/WE.

59 Zob. m.in.: Commission’s Opinion on DERA's draft certification decision for Energinet (gas), C (2012) 88, 9.1.2012r., s. 4; Commission’s Opinion on
Energy Markets Inspectorate on the certification decision of Affarsverket svenska kraftnat, C (2012) 3011, 30.4.2012r., s. 3; Opinie dostepne na stronie:
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/interpretative_notes/doc/certification/certifications_decisions.pdf.

60 Opinia Komisji w sprawie PSE, s. 3-6.

61 M. Nowacki (2013). Model prawny i wlasno$ciowy operatoréw systeméw przesytowych..., s. 165.

Za przykiad ilustrujgcy takg sytuacje moze postuzy¢ sprawa dotyczgca certyfikacji dunskiego operatora systemu przesytowego Energienet.dk. Podmiot
ten stanowi w petni wlasnos$¢ panstwa posiadajacego takze 76.49% udziatbw w DONG Energy A/S, przedsigbiorstwie energetycznym prowadzacym
dziatalno$¢ w zakresie produkcji i dostaw energii elektrycznej i gazu. Nadzér wiascicielski nad Energienet.dk. sprawuje dunski Minister ds. Klimatu,
Energetyki i Budownictwa, podczas gdy nadzér nad DONG powierzony zostat duriskiemu Ministrowi Finanséw. Badajac niniejszg sprawe m.in. w oparciu
o przepisy dunskiej konstytucji, Komisja doszta do wniosku, iz istnieje wystarczajgcy stopien rozdziatu pomiedzy niniejszymi podmiotami, gwarantujgcy
ich niezalezno$¢; zob. I. Bernaerts (2013). The Third Internal Market Package and its Implication for Electricity and Gas Infrastructure in the EU and
Beyond. W: H. Schmitt von Sydow (ed.), EU Energy law & Policy: Yearbook 2013. Claeys & Casteels, s. 136; zob. tez: L. Hancher (2013). Unbundling
and Certification: The Commision in Control. W: H. Schmitt von Sydow (ed.), EU Energy law..., s. 70-71; G. Mortensen i T. Andersen Thrane (2013).
The Internal Energy Market, the Unbundling of Electricity Transmission and Denmark’s Road From Full Private Ownership to Full State Ownership.
ULR, 79(5), s. 188.

62 Commission’s Opinion on DERA's draft certification decision for Energinet (electicity), C (2012) 87, 9.1.2012r., s. 5.
63 Commission’s Opinion on EROS'’s draft certification decision for CEPS, C (2012) 7059, 4.10.2012r., s. 3—4.
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Konstytucji i porzgdku prawnego panstwa, a powyzsze elementy tgcznie zapewniajg przestrze-
ganie zasady indywidualnej odpowiedzialno$ci ministréow®*. Mimo ze obaj ministrowie sg czton-
kami tego samego organu, tj. Rady Ministrow, to sg od siebie niezalezni, a ich zadania sg jasno
okreslone w przepisach ustawowych i w szczegotowych rozporzgdzeniach sektorowych, ktore
okreslajg zakres kompetencji kazdego ministerstwa. Rola premiera polegajgca na wydawaniu
ministrom polecen jest ograniczona przez ustawe o Radzie Ministrow, ktéra nie daje premierowi
kompetencji do wydawania polecen w sprawach prowadzonych przez podmioty podlegte roznym
ministrom®. Zdaniem Komisji w oparciu o porzadek konstytucyjny panstwa polskiego, jak row-
niez struktury zarzadzania Rady Ministrow wystepuje odpowiedni stopien oddzielenia tych dwéch
podmiotéw publicznych, tj. Ministerstwa Skarbu Panstwa i Ministerstwa Gospodarki®® oraz tych
dwdch organdw i premiera®’. Mozna by zatem uzna¢, iz w Polsce dziata jeden OSP w formule
petnego rozdziatu wtascicielskiego®®.

Pomimo iz Komisja dopuszcza w ramach rozdziatu wtasnosci mozliwos¢, w ktérej dwa mi-
nisterstwa kontrolujg z jednej strony dziatalnos¢ w zakresie wytwarzania i dostaw, a z drugiej —
dziatalno$¢ przesytowg, moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci, gdyz w rzeczywistosci podmioty
te pozostajg nadal pod wspolnym wplywem tego samego podmiotu, tj. premiera/rzgdu. Mimo iz
formalnie rola premiera w zakresie wydawania ministrom polecen jest ograniczona przez ustawe
o0 Radzie Ministrow, nie mozna zapomnie¢, iz ministrowie ponoszg tez polityczng odpowiedzial-
nosc¢ przed prezesem Rady Ministrow, ktory w kazdym czasie i z kazdego powodu moze zazgdac
od nich ztoZenia rezygnaciji ze stanowiska®, co w rzeczywisto$ci moze mie¢ istotny wptyw na
niezaleznos¢ decyzyjng danego ministra. Wydaje sie zatem, iz obecne regulacje nie zapewniajg
wiadciwych mechanizmow ograniczajgcych mozliwo$¢ posredniego wptywania przez Prezesa RM

64 Zgodnie z art. 149 ust. 1 Konstytucji, ministrowie kierujg okreslonymi dziatami administracji rzadowej lub wypetniajg zadania wyznaczone im przez
Prezesa Rady Ministréw. Ponadto zgodnie z art. 156 ust. 1 Konstytucji, cztonkowie Rady Ministréw ponoszg odpowiedzialno$¢ przed Trybunatem Stanu
za naruszenie Konstytucji lub ustaw, a takze za przestepstwa popetnione w zwigzku z zajmowanym stanowiskiem.

65 Opinia Komisji w sprawie PSE, s. 4; Decyzja Prezesa URE w sprawie PSE, s. 35-42.

66 Przy czym Komisja zwrdcita uwage na fakt, iz Ministerstwo Gospodarki wykonuje prawa z akcji posiadanych przez Skarb Panstwa w czterech spot-
kach funkcjonujgcych w obszarze wytwarzania i dostaw energii elektrycznej oraz gazu ziemnego. Wszystkie te podmioty (tj. Spotka Restrukturyzaciji
Kopalr S.A. w Bytomiu, Katowicki Holding Weglowy S.A. w Katowicach, Kompania Weglowa S.A. w Katowicach oraz Jastrzgbska Spétka Weglowa
S.A. w Jastrzebiu Zdroju) prowadzg dziatalno$¢ w sektorze weglowym nad ktérym nadzor sprawuje Minister Gospodarki. Niemniej jednak Komisja
wyrazita zgode, w odniesieniu do trzech z tych spoétek wskazujac, iz biorgc pod uwage niewielkie ilosci wytwarzanej energii elektrycznej (fgcznie jest to
ilos¢ mniejsza niz 0,05 % energii elektrycznej wytwarzanej w Polsce) oraz uwzgledniajgc fakt, ze energia elektryczna jest wytwarzana w wydzielonych
systemach, ktore nie sg podtgczone do sieci przesytowej PSE, Ministerstwo Gospodarki nie ma powodéw ani mozliwo$ci, aby naduzywac swoich wpty-
wow w celu promowania swoich intereséw w tych spétkach ze szkodg dla uzytkownikéw sieci PSE. Komisja uwaza jednak za istotne, aby URE nadal
monitorowat dziatalno$c tych spotek i zapewniat, by pozostawata ona ograniczona do wydzielonych obszaréw, w ktérych obecnie prowadzg dziatalno$c.
Natomiast pewne obawy Komisja wyrazita w stosunku do czwartego podmiotu, tj. Jastrzebskiej Spétki Weglowej S.A., wskazujac, iz spotka ta posiada
100 % akcji w Spotce Energetycznej ,Jastrzebie” S.A., ktora wytwarza energie elektryczng i ciepto w elektrocieptowniach: EC Moszczenica, EC Zofiéwka,
EC Pniéwek i EC Suszec o tgcznej mocy 125 MWe | 598 MW!. Spétka ta posiada koncesje na wytwarzanie energii elektrycznej oraz na wytwarzanie
i przesytanie ciepta. Z projektu decyzji nie wynika w jasny sposéb czy w przypadku tej spotki majg zastosowanie takie same ograniczenia, jak w przy-
padku trzech innych spotek. W informacjach dodatkowych przedfozonych przez URE wyjasniono dodatkowo, ze 96% energii elektrycznej wytworzonej
przez Spotke Energetyczng ,Jastrzebie” S.A. wykorzystuje jej spétka dominujgca — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A., a cata pozostata sprzedaz
ogranicza sig do rynku lokalnego. W zwigzku z powyzszym Komisja zaleca, by URE uwzglednit te dodatkowe informacje i ocenit w decyzji ostatecznej,
czy Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. réwniez spetnia odpowiednie kryteria. Ponadto Komisja uwaza za istotne, aby URE nadal monitorowat dziatal-
nosc tej spotki i zapewniat, by pozostawata ona ograniczona do wydzielonych obszaréw, w ktérych prowadzi ona obecnie dziatalno$¢, Opinia Komisji
w sprawie PSE, s. 4-5.

67 Opinia Komisji w sprawie PSE, s. 4; Decyzja Prezesa URE w sprawie PSE, s. 35-42.

Ponadto jak podkreslono w decyzji Prezesa URE w sprawie PSE, Minister Skarbu Panstwa nie jest uprawniony do wykonywania wobec PSE bezposrednio
ani posrednio jakichkolwiek praw ani wywierania jakiegokolwiek wptywu, gdyz w odniesieniu do akcji PSE, Skarb Panstwa reprezentowany jest przez
Ministra Gospodarki. Oba te podmioty sg, jak wskazano w przedmiotowej decyzji, catkowicie od siebie niezalezne w zakresie swych czynno$ci w obsza-
rze obrotu prywatnego i nawet fakt zasiadania we wspéinym organie, jakim jest Rada Ministréw, nie powoduje pomiedzy nimi jakichkolwiek zaleznosci
o charakterze prywatnoprawnym (sfera dominium). Rada Ministréw jest bowiem organem panstwa w sferze imperium i sprawuje swe funkcje wtadcze
w zakresie publicznoprawnym. Nie ma i nie moze mie¢ wptywu na decyzje poszczegélnych funkcjonariuszy (organéw) paristwowych w odniesieniu do
ich czynno$ci podejmowanych w zakresie reprezentacji Skarbu Paristwa w obrocie prywatnoprawnym, Decyzja Prezesa URE w sprawie PSE, s. 35.

68 Raport Krajowy Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki 2013 r., s. 16; zob. tez: M. Izbicki (2013). Ewolucja unijnej regulacji unbundlingu a projekt
ustawy — Prawo energetyczne. EPS, z. 5, Lex/el.

69 L. Garlicki (2007). Polskie prawo konstytucyjne — zarys wyktadu. Warszawa: LIBER, s. 282-289.
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na Ministra Gospodarki w zakresie sprawowanego przez niego nadzoru wtascicielskiego nad
PSE S.A. Ponadto nalezy pamieta¢, iz premier okresla w drodze rozporzadzenia szczegdlny
zakres dziatania ministra. Co wiecej, watpliwosci budzi, w Swietle koniecznosci zachowania nie-
zaleznos$ci przez danych ministréw w obszarach ich kompetencji, mozliwos¢ potgczenia przez
premiera, w wyniku zmian personalnych i strukturalnych w rzgdzie, dwéch odrebnych do tej pory
ministerstw (a tym samym skupienie roznych obszaréw dziatalnosci w obrebie jednego podmiotu).
Wydaje sie w tej sytuaciji, iz bezpieczniejszym rozwigzaniem bytoby ustanowienie przez panstwo
niezaleznej agencji (bedgcej wtasnoscig publiczng), tj. prawnie odrebnego i funkcjonalnie samo-
dzielnego podmiotu, minimalizujgc tym samym w znaczacy sposob ryzyko posredniego ograni-
czenia jego niezaleznosci decyzyjnej’®.

V. Podsumowanie

Zmiany wprowadzone w ramach trzeciego pakietu energetycznego stawiajg pod znakiem
zapytania dalsze utrzymywanie dotychczasowego krajowego modelu funkcjonowania operatora
systemu przesytowego. Wydaje sig, iz fundamentalnej zmiany wymaga zasada, zgodnie z ktérg
na terytorium Polski moze funkcjonowac wytgcznie jeden OSP nadzorowany przez organ admini-
stracji publicznej. Przepisy dyrektywy 2009/72/WE umozliwiajg bowiem funkcjonowanie wiecej niz
jednego operatora systemu przesytowego w Polsce. Regulacje krajowe w tym zakresie pozostajg
zatem w sprzecznosci z wymaganiami prawa Unii Europejskiej’". Zasadnie podkresla Z. Muras,
ze biorgc pod uwage, iz obecnie na terytorium RP zostali juz wyznaczeni OSP elektroenerge-
tyczny i OSP gazowy, nalezy przyjgc¢, ze kazde inne przedsiebiorstwo energetyczne posiadajgce
koncesje na przesytanie energii elektrycznej lub paliw gazowych bedzie musiato powierzy¢ wy-
konywanie funkcji operatora juz istniejgcym podmiotom?’2. Nie ma bowiem ex lege, jak podkresla
autor, mozliwosci wyznaczenia wiecej anizeli jednego operatora systemu przesytowego’3. Oznacza
to w praktyce petng kontrole panstwa nad wszystkimi OSP. Ponadto watpliwosci — w kontekscie
zapewnienia niezaleznosci OSP — budzi sytuacja, w ktorej dwa ministerstwa kontrolujg z jednej
strony dziatalno$¢ w zakresie wytwarzania i dostaw, a z drugiej — dziatalno$¢ przesytowg. Jak
stusznie bowiem zauwaza F. Grzegorczyk, jest oczywistg nieprawda, iz dwaj ministrowie tego
samego rzgdu stanowig niepowigzane ze sobg organy wiadzy publicznej™*. Nie mozna bowiem,
jak wskazuje autor, dwoch ministrow tego samego rzgdu traktowac (w sensie obiektywnym) jako
podmiotoéw odrebnych’. Pomimo iz dyrektywa 2009/72/WE dopuszcza takg mozliwos¢, niemniej
jednak jest to btedne zatozenie. Wydaje sie bowiem, iz takie rozwigzanie nie zapewnia wtasciwych

wigzatoby sie wiec w praktyce z koniecznoscig zapewnienia mu niezaleznos$ci pod wzgledem ,organizacji” i ,procesu decyzyjnego”. Tym samym dla
witasciwego wykonywania swoich obowigzkéw podmiot taki musiatby dysponowaé niezbednymi zasobami kadrowymi, fizycznymi, technicznymi oraz
finansowymi. Ponadto kluczowg kwestig bytoby zagwarantowanie mu niezalezno$ci decyzyjnej rozumianej przede wszystkim jako mozliwo$¢ samo-
dzielnego podejmowania decyzji we wszystkich sprawach dotyczgcych jego dziatalnosci, zgodnie z przepisami prawa i w celu wykonania powierzonych
mu zadan. Ingerencja ze strony organéw panstwowych dotyczgca m.in. mozliwosci podejmowania decyzji w zakresie jego dziatalnosci powinna by¢
ograniczone tylko do przypadkéw okreslonych w ustawie.

7 R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwic istnienie wielu operatorom systemu przesytowego..., www.cire.pl.

72 7. Muras (2013). W: Z. Muras, M. Swora (red.), Prawo energetyczne..., s. 729.

73 |bidem.

7 F. Grzegorczyk (2009). Przedsiebiorstwo publiczne kontrolowane przez panstwo. Warszawa: LexisNexis, s. 239 oraz s. 395.

75 |bidem. Odmienne stanowisko zdaje sie prezentowaé Z. Muras, ktéry wskazuije, iz odpowiednim sposobem uregulowania kwestii sprawowania kontroli
nad OSP, w zwigzku z przepisami dotyczgcymi procedury certyfikacji, jest przyznanie nadzoru nad operatorami systemu przesytowego ministrowi, ktéry
w ramach powierzonych mu zadan nie sprawuje kontroli nad przedsiebiorstwami prowadzgcymi dziatalno$¢ w zakresie wytwarzania lub sprzedazy energii
elektrycznej lub gazu. Niemniej jednak nalezy zauwazyc, iz autor w swojej opinii nie odnosi sie do istniejgcych ,zaleznosci” pomiedzy danym ministrem
a premierem, Z. Muras (2013). Niezalezno$¢ operatoréw systemu — jako jeden z podstawowych desygnatow liberalizacji..., s. 182.
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mechanizmow gwarantujgcych niezaleznos¢ decyzyjng Ministra Gospodarki — w ramach spra-
wowanego przez niego nadzoru wtascicielskiego nad PSE S.A. — co rodzi¢ moze uzasadnione
ryzyko posredniego wptywania na jego decyzje np. ze strony Prezesa RM. Co wiecej, wydaje
sie, iz uregulowanie dopuszczajgce mozliwos¢, w ktérej dwa ministerstwa kontrolujg z jednej
strony dziatalnos¢ w zakresie wytwarzania i dostaw, z drugiej zas — dziatalnos¢ przesytowa,
a jednoczesnie nadal pozostajg pod wspdélnym wplywem tego samego podmiotu, tj. premiera,
stoi w sprzecznosci z wyktadnig celowosciowg przepiséw dotyczgcych rozdziatu wtasnosci, ktory
zmierza do zapewnienia catkowitej niezaleznosci eksploatacji infrastruktury sieciowej od intere-
s6w zwigzanych z dostawami i wytwarzaniem energii elektrycznej oraz uniemozliwienia wymiany
jakichkolwiek informacji poufnych.
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