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Streszczenie

W niniejszej glosie autor w Swietle orzeczenia SN sygn. Il SK 28/15 podejmuje prébe przedsta-
wienia koncesji jako instrumentu realizacji polityki energetycznej panstwa. W tym celu najpierw
przedstawiono odpowiedzi na pytanie — jaki wptyw ma dziatalno$¢ Prezesa URE na polityke
energetyczng panstwa. Nastepnie, krotko zreferowano najwazniejsze wnioski z orzeczenia Sadu
Najwyzszego sygn. Il SK 28/15, umozliwiajgce analize wybranych warunkéw koncesji na obrot
gazem ziemnym z zagranicg oraz na obrot paliwami gazowymi. Jednoczesnie, przeprowadzono
analize wybranych postanowien koncesyjnych stanowigcych przejaw dziatania przez Prezesa
URE, majgcego na celu realizacje polityki energetycznej panstwa. Ostatecznie, podjeto prébe
oceny zasadnosci istnienia takiego rozwigzania w praktyce.

Stowa kluczowe: koncesje; Prezes URE; Il SK 28/15; polityka energetyczna.

JEL: K20, K23, K32

. Koncesja jako instrument realizacji polityki energetycznej

Za pozornie prostymi instytucjami prawnymi stojg wartosci, wynikajgce z konkretnej wizji rze-
czywistosci podzielanej nie zawsze intencjonalnie przez ustawodawce. Wartosci stanowig funk-
cje celu danej regulacji, co potwierdza przypadek koncesji. Instytucja ta znajduje zastosowanie
wszedzie tam, gdzie panstwo dostrzega potrzebe wprowadzenia mechanizmu kontroli. Inacze;j
mowigc, koncesja stuzy ograniczeniu zakresu swobody wykonywania dziatalnosci gospodarczej,
poprzez natozenie okreslonych zasad reglamentacji wykonywanej dziatalnosci (Muras i Swora,
2016). Oznacza to, ze panstwo korzystajgc ze swoich uprawnien moze ogranicza¢ konstytu-
cyjng warto$é, jakg stanowi swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej kosztem innych,
wazniejszych wartosci z perspektywy panstwa lub obywateli. Do takich warto$ci mozna zaliczy¢
inter alia bezpieczenstwo panstwa, z ktéorym nalezy utozsamia¢ miedzy innymi bezpieczenstwo
energetyczne, bezpieczenstwo obywateli lub inny wazny interes publiczny (Elzanowski, 2015).
Tak szeroki zakres potencjalnie chronionych wartosci prowadzi do tego, ze mogg one ze sobg
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wzajemnie wystepowac — wzmachniac potrzebe regulacji lub wzajemnie konkurowa¢ — dochodzi
wtedy do powstania konfliktu wartosci (Szafranski, 2014). Fakt ten moze powodowac sytuacje,
ze do niektérych rodzajéw dziatalnosci gospodarczej dostep bedzie znacznie bardziej ograni-
czony niz do innych. W efekcie akty prawne regulujgce warunki koncesjonowania poszczegolnej
dziatalnosci bedg przewidywaty, w niektérych sektorach, bardziej rygorystyczne wymogi dla jej
rozpoczecia niz w pozostatych. Wydaje sie wiec, ze wiasnie do tej bardziej rygorystycznej ka-
tegorii nalezy zaliczy¢ dziatalnos¢ gospodarczg zwigzana z sektorem energetycznym. Wynika
to przede wszystkim z tego, ze koncesja stanowi jedno z najwazniejszych narzedzi regulacyj-
nych ,zmierzajgcych do osiggniecia celéw ustawy, a wiec zapewnienia bezpieczenstwa ener-
getycznego, prawidtowej gospodarki paliwami oraz ochrony intereséw odbiorcow” (Pawetczyk,
2013, s. 199). Konsekwencjg takiego zatozenia jest przede wszystkim to, ze w ustawie — Prawo
energetyczne' ustawodawca wprowadzit szereg wymogow, ktére musi spetic¢ przedsiebior-
ca chcacy rozpoczgé prowadzenie koncesjonowanej dziatalnosci gospodarczej (Elzanowski
i Manteuffel, 2017).

W kwietniu 2018 r. wraz z wejéciem w zycie ustawy — Prawo przedsigbiorcow?, doszto do za-
sadniczej zmiany w podejsciu ustawodawcy do kwestii koncesjonowania. W ustawie — Prawo
przedsiebiorcow, w przeciwienstwie do jej poprzedniczki, zrezygnowano z okreslenia ogélnych
wymogow koncesyjnych oraz okredlenia rodzajow dziatalnosci koncesjonowanej. W obecnym
systemie prawnym to wtasnie ustawy szczegolne regulujg dang dziedzine oraz okreslajg warun-
ki uzyskania koncesiji. Ustawa — Prawo przedsiebiorcow zawiera jedynie niezbedne minimum
w tym zakresie. Takie podejscie byto zamierzone przez ustawodawce i miato na celu doprowadzi¢
do przywrécenia rangi ustawy jako swoistego aktu nadrzednego, wzgledem aktow szczegdtowych,
a w konsekwencji zwiekszy¢ przejrzystos¢ ww. ustawy oraz wprowadzi¢ generalne instytucje,
ktore bedg stanowi¢ wytyczne dla organdéw administraciis.

Organem koncesyjnym w przypadku sektora energetyki jest Prezes URE. To do jego kompe-
tencji nalezy wydawanie, odmowa oraz zmiana konces;ji. Zgodnie z art. 23 ust. 1 upe Prezes URE
~reguluje dziatalnos$¢ przedsiebiorstw energetycznych zgodnie z ustawg i politykg energetyczng
panstwa, zmierzajgc do rownowazenia interesdw przedsiebiorstw energetycznych i odbiorcéw
paliw i energii”. W przytoczonym przepisie dos¢ niefortunnie zestawiono ze sobg obowigzek kie-
rowania sie ustawg oraz politykg energetyczng panstwa.

Zgodnie z art. 15a upe polityka energetyczna panstwa przyjmowana jest w formie uchwaty
przez Rade Ministrow. Natomiast, jak wynika z art. 93 Konstytucji, uchwaty Rady Ministrow majg
charakter wewnetrzny (Haczkowska, 2014). Oznacza to, ze polityka energetyczna panstwa obo-
wigzuje tylko jednostki organizacyjne podlegte organowi wydajgcemu te akty. Inaczej méwiac,
Prezes URE jako centralny organ administracji rzgdowej zobowigzany jest do jej przestrzegania.
Dodatkowo, warto zwréci¢ uwage, ze obowigzek zapewnienia niezaleznosci panstwowego or-
ganu regulacyjnego nie stoi w sprzecznosci z obowigzkiem kierowania sie politykg energetycz-
ng panstwa przez Prezesa URE. Zgodnie z art. 39 dyrektywy gazowej* organ regulacyjny musi

Ustawa z dnia 10.04.1997 r. — Prawo energetyczne (t.j. Dz.U. 2018, poz. 755 ze zm.) (dalej: upe lub ustawa — Prawo energetyczne).

Ustawa z dnia 6.03.2018 r. — Prawo przedsigbiorcéw (Dz.U. poz. 646) (dalej: upp lub ustawa — Prawo przedsiebiorcow).

1

2

3 Vide uzasadnienie do ustawy — Prawo przedsigbiorcow.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z dnia 13.07.2009 r. dotyczgca wspdinych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego
|
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by¢ prawnie odrebny i funkcjonalnie niezalezny od jakiegokolwiek innego podmiotu publicznego
lub prywatnego. Natomiast pracownicy organu majg by¢ niezalezni od jakichkolwiek intereséw
rynkowych. Tym samym, nie mogg oni zwraca¢ sie o bezposrednie polecenia ani wykonywac
bezposrednich polecen ktéregokolwiek rzgdu lub innego podmiotu publicznego czy prywatnego.
Powyzsze wymogi pozostajg ,bez uszczerbku dla Scistej wspodtpracy, w stosownych przypad-
kach, z innymi wtasciwymi organami krajowymi oraz dla ogélnych wytycznych polityki opraco-
wanych przez rzad niezwigzanych z uprawnieniami i obowigzkami regulacyjnymi [...]". Oznacza
to, ze zgodnie z dyrektywg gazowg dopuszczalna jest mozliwos¢ wspotpracy pomiedzy regu-
latorem a rzgdem oraz stosowanie polityki energetycznej pahstwa przez regulatora, o ile nie
narusza ona jego uprawnien i obowigzkéw regulacyjnych, o ktérych mowa w art. 41 dyrektywy
gazowe;j.

W swietle powyzszego, nalezy zgodzic sie ze stanowiskiem podkreslanym przez doktryne, ze
polityka energetyczna w dziatalnosci Prezesa URE nie moze by¢ w zadnym stopniu konkurencyjna
wzgledem ustawy — Prawo energetyczne (Muras i Swora, 2016). Wniosek ten pozostaje réwniez
aktualny w sytuacji, w ktorej polityka energetyczna bedzie reprezentowata przeciwne rozwigzanie
do przepisow prawa UE, np. rozporzgdzen jako aktow prawa UE stosowanych bezposrednio®.
Polityka energetyczna powinna zatem wyznaczac¢ kierunki rozwoju sektora energetycznego przy
zachowaniu zgodnosci z ustawodawstwem krajowym i UE, natomiast nigdy nie powinna sta¢ w kon-
trze do nich, mimo ze cele polityczne panstwa mogg pozostawac¢ w sprzecznosci do rozwigzan
przyjetych w prawie UE. W konsekwencji nalezy uznac, ze polityka energetyczna moze tworzy¢
brakujgcy element, niezbedny do dokonania prawidtowej wyktadni danego przepisu, w przypadku
korzystania z uznania administracyjnego przez Prezesa URE, natomiast nigdy na odwrét — nie
powinna stanowi¢ uzasadnienia dla dziatania contra legem (Szafranski, 2014).

Nalezy wiec rozumiec, ze Prezes URE jako organ administracji rzgdowej zobowigzany jest
do realizacji i regulowania dziatalnosci gospodarczej zgodnie z politykg energetyczng panstwa,
natomiast kierowanie sie politykg energetyczng panstwa nie moze prowadzi¢ do dziatah sprzecz-
nych z ustawg — Prawo energetyczne lub stosowanym bezposrednio prawem Unii Europejskiej.

Il. Stan faktyczny w sprawie Ill SK 28/15

Sprawa o sygn. Il SK 28/15 dotyczy natozenia przez Prezesa URE na spétke energetyczng
dziatajgcg na rynku gazu kary w wysokosci 2 min zt za naruszenie warunkow koncesji na obrot
gazem ziemnym z zagranicg w ten sposob, ze w latach 2007-2008 spotka ta nie przestrzegata
obowigzku dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego z zagranicy.

Uzasadnieniem do natozenia kary byto ustalenie Prezesa URE, ze w latach 2007-2008
spotka naruszyta przepisy dotyczace dywersyfikacji zroédet gazu, a tym samym warunek konce-
sji na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie obrotu gazem ziemnym z zagranica.
Prezes URE ustalit, ze w jego ocenie udziat gazu importowanego z Rosji, w stosunku do catko-
witej wielkosci importowanego gazu w 2007 r., wynidst 73,14%, zas w 2008 r. — 74,76%. Byto to
0 1,14% w roku 2007 i odpowiednio 2,76% w roku 2008 wiecej niz maksymalny dopuszczalny
udziat gazu importowanego z jednego kraju pochodzenia. Warunek ten zostat okreslony przez

5 Wyr. TSUE z dnia 9.03.1978 r. w sprawie Simmenthal C-106/77.
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§ 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 24 pazdziernika 2000 r. w sprawie mini-
malnego poziomu dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego®. Ustalony na lata 2005-2009 maksy-
malny dopuszczalny poziom importowanego paliwa z jednego kraju pochodzenia wynosit 72%.
W ocenie Prezesa URE, naruszenie to kwalifikowato sie do natozenia kary zgodnie z art. 56
ust. 1 pkt 12 upe.

Prezes URE doszedt do wniosku, ze zobowigzany do dywersyfikacji podmiot nie zrealizowat
tego obowigzku, z uwagi na przyjetg przez siebie argumentacje, w ktérej podnosit, ze import nalezy
rozumie¢ zgodnie z art. 2 pkt 9 ustawy z dnia 23 stycznia 2004 r. o podatku akcyzowym’, a nie
sensu largo jako przywo6z dokonywany z kazdego innego panstwa, w tym panstwa cztonkowskiego
UE8. W efekcie, Prezes URE uznat, ze import dokonywany w ramach nabycia wewnatrzwspol-
notowego nie stanowi importu, ergo nie wptywa na realizacje obowigzku dywersyfikacyjnego.
Argument ten znalazt uznanie rowniez w oczach Sgdu Okregowego.

Natomiast SN stwierdzit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym Prezes URE btednie zato-
zyt, ze import nalezy utozsamiac z definicjg wskazang w ustawie o podatku akcyzowym, ponie-
waz taka interpretacja tych przepiséw stata w sprzecznosci z wolg ustawodawcy. SN siegajgc
do stenogramow, wskazat, ze celem rozporzgdzenia dywersyfikacyjnego ,byto zmniejszenie za-
leznosci od gazu rosyjskiego. Zamierzenie to nie uwzglednia, po pierwsze, trudnosci z identyfi-
kacjg krajowego pochodzenia gazu w przypadku nabywania go od posrednikéw, a zwlaszcza na
rynkach gietdowych, a po drugie (z racji akcesji Polski do Unii Europejskiej w 2004 r.), ze towar
(gaz) dopuszczony do obrotu na rynku wewnetrznym korzysta ze swobody przeptywu towardw.
W okolicznosciach niniejszej sprawy, brak mozliwosci zaliczenia przez powoda gazu zakupione-
go w innym panstwie cztonkowskim na poczet realizacji obowigzku dywersyfikacji gazu, skutkuje
wyciggnieciem negatywnych konsekwencji (kara pieniezna) wobec podmiotu, ktéry korzystat
z mozliwosci nabycia gazu na rynku unijnym”. Jak wynika ze stanowiska SN, poglad reprezento-
wany przez Prezesa URE nalezato uzna¢ za sprzeczny z wolg ustawodawcy, istotg swobody
przeplywu towarow oraz zakazem stosowania srodkéw o skutku réwnowaznym do ograni-
czen ilosciowych w przywozie.

lll. Wybrane warunki koncesyjne w swietle sprawy Ill SK 28/15

Abstrahujgc od meritum orzeczenia SN w niniejszej sprawie, nalezy zwrdci¢ uwage na inny
poglad wyrazony przez ten sam sad, ktéry jest istotny z perspektywy badanego zagadnienia.
SN wskazat na dwczesne brzmienie art. 32 ust. 2 upe, zgodnie z ktérym ,koncesje na prowa-
dzenie dziatalnosci w zakresie obrotu gazem ziemnym z zagranicg, bedg wydawane z uwzgled-
nieniem dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego oraz bezpieczenstwa energetycznego”. W ocenie
SN oznacza to, ,[...] ze wydajgc decyzje koncesyjne na obrét gazem z zagranica, Prezes Urzedu
moze kierowaé sie wzgledami dotyczgcymi dywersyfikacji gazu. W ten sposob koncesja staje

6 Dz.U. 2000 Nr 95, poz. 1042.
7 Dz.U. 2004 Nr 29, poz. 257 ze zm. (dalej: uopa lub ustawa o podatku akcyzowym).

8 Whniosek ten zbudowany byt w oparciu o ustawe o podatku akcyzowym, zgodnie z ktérg za import nalezy rozumie¢ — przywoz: a) samochodéw osobo-
wych z terytorium panstwa trzeciego na terytorium kraju; b) wyrobédw akcyzowych z terytorium panstwa trzeciego na terytorium kraju: — jezeli wyroby te
z chwilg ich wprowadzenia na terytorium kraju nie zostang objete procedurg specjalng: tranzytu zewnetrznego, sktadowania celnego, wolnego obszaru
celnego, odprawy czasowej lub uszlachetniania czynnego, a takze nie zostang objete czasowym sktadowaniem, — jezeli zostato zakonczone czasowe
sktadowanie tych wyrobow lub zostata zamknieta procedura specjalna: tranzytu zewnetrznego, sktadowania celnego, wolnego obszaru celnego, odprawy
czasowej lub uszlachetniania czynnego, ktérg wyroby te byly objete, i powstat diug celny. Natomiast za terytorium panstwa trzeciego nalezy rozumieé
— terytorium inne niz terytorium Unii Europejskiej.
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sie instrumentem realizacji polityki energetycznej panstwa. Przestanka dywersyfikacji zrodet
gazu podlega badaniu w toku postepowania koncesyjnego i moze stanowi¢ podstawe dla na-
tozenia szczegotowego obowigzku koncesyjnego, ktérego akceptacja przez wnioskodawce
moze determinowac udzielenie koncesji. Prezes Urzedu moze uzalezni¢ wydanie decyzji od
ujawnienia zrédet sprowadzenia gazu, natozy¢ obowigzek sprowadzania gazu z okreslonego
kierunku, odmdéwi¢ udzielenia koncesji na sprowadzanie gazu z Ros;ji, dookresli¢ szczegdty wy-
konania obowigzku realizacji minimalnego poziomu dywersyfikacji dostaw gazu z zagranicy”.

Nalezy bezsprzecznie zgodzi¢ sie z poglgdem SN, ktéry wskazuje, ze Prezes URE, zgodnie

Z ww. przepisem, zostat wyposazony w mozliwos¢ kreowania polityki energetycznej panstwa

poprzez:

1) badanie w toku postepowania czy przedsiebiorca ubiegajgcy sie o koncesje potencjalnie
w przypadku otrzymania koncesji zamierza prowadzi¢ dziatalno$¢ zgodnie z wymogami roz-
porzgdzenia dywersyfikacyjnego;

2) natozenie szczegbétowego obowigzku koncesyjnego;

3) uzaleznienie wydania decyzji od ujawnienia zrédet sprowadzenia gazu lub

4) odmodwienie udzielenia koncesji na sprowadzanie gazu z Rosji.

Jak zostato wskazane przez SN, Prezes URE posiada szereg instrumentow, ktére umoz-
liwiajg weryfikacje planow zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig. Ostatecznie Prezes URE,
dziatajac zgodnie z politykg energetyczng panstwa, uprawniony jest odmowic¢ udzielenia konces;ji
w przypadku kiedy wnioskodawca zamierza prowadzi¢ dziatalnos¢ jedynie w oparciu o przywoz
gazu z Rosji. Z powyzszym wnioskiem nalezy sie w petni zgodzi¢ przy zatozeniu, ze SN postu-
zyt sie uproszczeniem z racji na realia, w jakich funkcjonowat polski rynek gazu, co stanowito
refleks stanowiska przytoczonego przez SN w stenogramie. W ocenie autora, rozporzgdzenie
dywersyfikacyjne ma szerszy cel niz jedynie ograniczenie przywozu gazu z Rosji. Po pierwsze,
wynikato to z bwczesnego brzmienia samego rozporzadzenia dywersyfikacyjnego, ktore okreslato
maksymalny udziat gazu importowanego z jednego kraju pochodzenia, w stosunku do catkowitej
wielkos$ci gazu importowanego w danym roku®. Po drugie, celem rozporzadzenia dywersyfikacyj-
nego jest niedopuszczenie do sytuacji, w ktérej Polska jest w duzym stopniu zalezna od jednego
dostawcy, niezaleznie od tego ,kim on jest”. Zatozenie takie expressis verbis zostato wyrazone
w Polityce energetycznej panstwa do roku 2030'%, gdzie wskazano, ze ,realizacja celéw polityki
energetycznej pozwoli na zmniejszenie stopnia uzaleznienia Polski od importu gazu ziemnego,
ropy naftowej i paliw ptynnych z jednego kierunku”. W $wietle powyzszego nalezy uznag, ze jedy-
nie stan faktyczny determinuje fakt, ze SN pisze o Rosji, a nie o innym panstwie, poniewaz Rosja
jest gtbwnym dostawcg gazu do Polski. Wobec powyzszego, za niezgodna z obowigzkiem
dywersyfikacji nalezy uzna¢ sytuacje, w ktérej podmiot ubiegajacy sie o koncesje planuje
przywéz gazu ziemnego w 100% z jednego kraju, nawet jezeli bedzie to kraj inny niz Rosja.
Taka sytuacja powinna réwniez by¢ kwalifikowana przez Prezesa URE jako witasciwa do
odmowy udzielenia koncesji lub natozenia kary.

9 Whniosek ten bedzie aktualny niezaleznie od tego czy méwimy o starej wersji rozporzgdzenia, wtasciwej dla toczgcej sie sprawy, czy dla nowej wersji
rozporzgdzenia, uchwalonej w konsekwencji wydania orzeczenia w niniejszej sprawie. Aktualnie zmieniono nadano nastepujgce brzmienie w § 3 rozpo-
rzgdzenia: ,Minimalny poziom dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego z zagranicy ustala sie poprzez maksymalny udziat gazu ziemnego importowanego
przez przedsiebiorstwo energetyczne z jednego zrédta w danym roku kalendarzowym, ktory nie moze by¢ wyzszy niz [...]".

10 Ministerstwo Gospodarki, Polityka energetyczna Polski do 2030 roku. Dokument przyjety przez Rade Ministrow w dniu 10.11.2009 r. — Zatgcznik do
uchwaty nr 202/2009 Rady Ministréw z dnia 10.11.2009 r.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 5(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.7.8



103

Jakub Faszcza e  Koncesja jako instrument realizacji polityki energetycznej w $wietle wyroku SN z 21 kwietnia 2016 r., Il SK 28/15

W Swietle powyzszego stanowiska SN, odnoszgcego sie do mozliwosci wprowadzenia
szczegolnych warunkdéw koncesyjnych, nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze Prezes URE aktywnie
korzystat z takiej mozliwosci przy wydawania koncesji na obrét gazem ziemnym z zagranica.
Owczesnie obowigzujgca ustawa — Prawo energetyczne nie przewidywata sankcji za naruszenie
obowigzku dywersyfikacji. Taki stan prawny prowadzit do sytuacji, w ktérej potencjalny konce-
sjonariusz po uzyskaniu koncesji nie musiat przestrzega¢ obowigzku dywersyfikacji (Dtugosz,
2018). Fakt ten wynikat z tego, ze do momentu nowelizacji z dnia 22 lipca 2016 r." przedmioto-
wy przepis byt jedynie normg kierowang do Prezesa URE, zgodnie z ktorg wytgcznie regulator
musiat uwzglednia¢ obowigzek dywersyfikacji, w momencie udzielania koncesiji. Natomiast prak-
tyka urzedu wykreowata ten obowigzek znacznie szerzej, w tym jako obowigzek permanentnej
dywersyfikacji w trakcie prowadzenia dziatalno$ci przez koncesjonariusza. Pytanie, czy takie
rozszerzenie przez Prezesa URE obowigzku dywersyfikacji poprzez koncesje nalezy uznac
z perspektywy prawnej, odrywajac sie od realidw funkcjonowania rynku gazu, za uzasadnione
i dopuszczalne. W ocenie autora, jak najbardziej tak. Bez watpienia jest to przejaw realizowania
uprawnien, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 oraz art. 32 ust. 2 upe. Poprzez natozenie szcze-
gotowego obowigzku koncesyjnego Prezes URE zobowigzat koncesjonariuszy do realizowania
polityki energetycznej panstwa. Niemniej jednak, po nowelizacji ustawy — Prawo energetycznie
z 22 lipca 2016 r. dotychczasowa praktyka Prezesa URE stracita na znaczeniu, w szczegol-
nosci z uwagi na fakt, ze ustawodawca na kanwie niniejszej sprawy wyeliminowat uchybienia
i niedostatki legislacyjne 6wczesnie obowigzujgcych przepisow'2, poprzez wprowadzenie wyra-
zonego wprost obowigzku przestrzegania dywersyfikacji przez przedsiebiorstwo energetyczne
zajmujgce sie obrotem gazem ziemnym z zagranica. Jednoczes$nie, ustawodawca uzupetnit ten
przepis o sankcje, dodajgc art. 56 ust. 1 pkt 12d, zgodnie z ktérym kto nie przestrzega obowigz-
ku dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego z zagranicy, o ktérym mowa w art. 32 ust. 2 podlega
karze. Wysokos¢ kary pienieznej w tej sytuacji nie moze przekroczy¢ 15% przychodu ukaranego
przedsiebiorcy, wynikajgcego z dziatalnosci koncesjonowanej, osiggnietego w poprzednim roku
podatkowym. Uzupetnienie przez ustawodawce upe wydaje sie potwierdzac stusznosé¢ praktyki
Prezesa URE.

Przytoczony powyzej przyktad nie stanowi jedynego takiego rozwigzania stosowanego przez
regulatora, gdzie w zwigzku z brakiem regulacji kreuje sie protezy przepisoéw, w celu reagowania
na braki ustawy — Prawo energetyczne. Kolejnym takim przyktadem jest zakaz zawierania umow
~Sprzedazy paliw gazowych z przedsiebiorcami wykonujgcymi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie
magazynowania, skraplania gazu ziemnego oraz regazyfikacji skroplonego gazu ziemnego, prze-
sytania, dystrybucji lub obrotu paliwami gazowymi, jezeli nie posiadajg koncesji, w przypadkach
gdy taka koncesja jest wymagana przepisami ustawy — Prawo energetyczne”. Oznacza to, ze na
koncesjonariuszu cigzy obowigzek weryfikacji swoich kontrahentéw. W przypadku gdyby doszto
do sprzedazy gazu do podmiotu, ktéry nie posiada koncesji, a zgodnie z przepisami powinien jg
posiadac, Prezes URE wymierzy kare koncesjonariuszowi. Gdyby nie powyzszy warunek koncesyj-
ny, nie istniataby zadna odstraszajgca sankcja, ktérg mozna by byto natozy¢ na przedsiebiorstwo

11" Ustawa z dnia 22.07.2016 r. o zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2016, poz. 1165).

12 Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 22.07.2016 r. o zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2016,
poz. 1165).
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energetyczne za prowadzenie dziatalnosci bez koncesji. Ustawa — Prawo energetyczne nie
przewiduje takiej sankcji. Prowadzi to do do$¢ specyficznej sytuaciji, w ktérej to uczestnicy rynku
zobowigzani sg do weryfikacji swoich kontrahentéw. Jednoczesnie w przypadku uchybienia temu
obowigzkowi Prezes URE bedzie zobowigzany do wymierzenia kary zgodnie z art. 56 ust. 12 upe
przedsiebiorcy, ktéry posiada koncesje, natomiast podmiot, dokonujgcy obrotu gazem bez kon-
cesji naraza sie jedynie na kare zgodnie z art. 60" kodeksu wykroczen'3. Kara przewidziana za
ten czyn to ograniczenie wolnosci lub grzywna do 5000 zt. Takie uregulowanie tej kwestii moze
budzi¢ uzasadniong watpliwos¢ w kontekscie spéjnosci systemu, w szczegolnosci w zestawieniu
z odpowiedzialnoscig podmiotu, ktéry posiada koncesje i odpowiada do 15% przychodu z dziatal-
nosci koncesjonowanej. Rozwigzanie takie stanowi de facto przerzucenie obowigzku zapewniania,
ze koncesjonowana dziatalnos¢ w zakresie energetyki prowadzona jest w oparciu 0 wymagang
zgodnie z prawem koncesje na podmioty, ktére jg posiadajg. Mozna argumentowac, ze jest to
najprostsze rozwigzanie, poniewaz zobowigzuje to podmioty posiadajgce koncesje do odpytania
kontrahentéw o ich koncesje lub dokonania weryfikacji kontrahenta poprzez baze koncesji na
stronie bip.ure.gov.pl. Sprawa wyraznie komplikuje sie w praktyce. Dobrym przyktadem bedg
podmioty prowadzgce dziatalno$¢ w nieduzej skali, ktére zgodnie z art. 32 ust. 1 pkt 4 zwolnione
sg z posiadania koncesji, jezeli roczna warto$¢ ich obrotu paliwami gazowymi nie przekracza
rownowartosci 100 000 euro. Istnienie takiego zwolnienia w zestawieniu z obowigzkiem weryfika-
cji przez podmioty rynkowe prowadzi do sytuacji, w ktorej podmioty dziatajgce na polskim rynku
zobowigzane sg weryfikowaé swoich kontrahentéw w przypadku, jezeli warto$¢ rocznego obrotu
pomiedzy koncesjonowanym przedsiebiorcg a kontrahentem nie przekracza 100 000 euro, nie
zawierajg innych umow i nie zakupujg gazu, np. jeszcze z innych zrodet, w efekcie czego nie
wpadajg w obowigzek uzyskania koncesiji. Sytuacja takg nalezy oceni¢ negatywnie, ciezko sobie
bowiem wyobrazi¢, zeby kazdy ,zagladat w zeby swoim kontrahentom” i sprawdzat czy roczny ich
obrot przekracza 100 000 euro. De lege lata, taki stan rzeczy zacheca mate podmioty do prowa-
dzenia dziatalnosci bez koncesji, poniewaz ich odpowiedzialno$¢ finansowa jest ograniczona do
minimum (5000 zt grzywny lub kara ograniczenia wolnosci) w przeciwienstwie do podmiotéw be-
dacych dostawcami. Interesujgcy jest rowniez fakt, ze ustawodawca ustawg z 2014 r.'* wprowadzit
do ustawy — Prawo energetyczne obowigzek prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie
obrotu paliwami ciektymi wytgcznie pomiedzy przedsiebiorstwami energetycznymi posiadajgcymi
wymagane koncesje oraz sankcje za brak realizacji tego obowigzku, natomiast nie zmienit tego
w odniesieniu do innych sektoréw.

Kolejng zajmujgca kwestig poruszang przez SN w niniejszej sprawie jest fakt oceny mozli-
wosci ukarania podmiotu na podstawie ar. 56 ust. 1 pkt 12 upe, tj. za naruszenie warunkéw kon-
cesyjnych. Jak wynika z oceny SN, jest to dopuszczalne wytgcznie w przypadku, gdy uznaje sie
za ,czyn podlegajgcy karze pienieznej zachowanie przedsiebiorstwa energetycznego polegajgce
na nieprzestrzeganiu przez koncesjonariusza obowigzkéw wynikajgcych z koncesiji, to podsta-
we do natozenia kary pienieznej stanowi nieprzestrzeganie tylko takich obowigzkow, ktére wy-
nikajg z koncesiji, a decyzja o jej udzieleniu musi by¢ autonomicznym zroédiem przedmiotowych

13 Ustawa z dnia 20.05.1971 r. — Kodeks wykroczen (t.j. Dz.U. 2018, poz. 618 ze zm.) (dalej: kodeks wykroczen).

4 Ustawa z dnia 30.05.2014 r. 0 zmianie ustawy o zapasach ropy naftowej, produktéw naftowych i gazu ziemnego oraz zasadach postepowania w sy-
tuacjach zagrozenia bezpieczenstwa paliwowego panstwa i zaktécen na rynku naftowym oraz niektérych innych ustaw.
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obowigzkow. Nie mozna natomiast traktowac jako wynikajgcego z koncesji obowigzku, ktérego
bezposrednim zrodtem jest przepis obowigzujgcego prawa, okreslajgcy dany obowigzek w sposob
umozliwiajgcy jego bezposrednig realizacje, bez potrzeby dodatkowej konkretyzacji”. Oznacza
to, ze zgodnie z art. 56 ust. 1 pkt 12 upe, po pierwsze, kara moze zosta¢ wprowadzona jedynie
w przypadku, gdy obowigzek taki nie wynika juz z prawa, a po drugie obowigzek taki wynika wy-
tgcznie z koncesji. Jak podkresla SN, art. 56 ust. 1 pkt 12 nie moze by¢ traktowany jako ,mata
klauzula generalna”, uprawniajgca Prezesa URE do naktadania kar pienieznych za jakiekolwiek
naruszenie ustawy — Prawo energetyczne, ktore nie jest sankcjonowane na podstawie norm wy-
nikajgcych z pozostatych jednostek redakcyjnych art. 56 ust. 1 upe.

W Swietle powyzszego nalezy uznac, ze do koncesji musi zosta¢ wpisany expressis verbis
taki warunek, ktory nie jest juz sankcjonowany przez ustawe — Prawo energetyczne lub przez
inng relewantng ustawe (np. ustawe o zapasach'®), aby art. 56 ust. 1 pkt 12 upe mogt stanowic¢
podstawe do wymierzenia kary. Inaczej méwigc, obowigzek taki musi by¢ wytgcznie oraz doktad-
nie okreslony, w sposoéb umozliwiajgcy natozenie kary w koncesiji.

W konsekwencji, koncesja moze by¢ jedynie instrumentem realizacji polityki energetycz-
nej panstwa w zakresie, w jakim nie rozstrzyga tego norma ustawowa. Takie postanowienie nie
moze rowniez wplywac na ograniczenie dziatalnosci gospodarczej w sposdb szerszy niz jest
to przewidziane ustawg. Oznacza to, ze swoboda z jakg Prezes URE dziata, nawet realizujgc
wytyczne polityki energetycznej panstwa, zawsze pozostaje ograniczona przez obowigzujgce
prawo. Ponadto, z przytoczonego wyroku SN wynika, ze odmienne podejscie bedzie prowadzito
do sytuacji, w ktorej nawet zawarcie takiego postanowienia nie bedzie mogto stanowi¢ podsta-
wy do natozenia kary zgodnie z art. 56 ust. 1 pkt 12 upe. W Swietle powyzszego zobowigzania
przewidziane w koncesji do przestrzegania przepisow ustawy — Prawo energetyczne, ustawy
0 zapasach lub realizacji obowigzku dywersyfikacji dostaw, nalezy uznaé za postanowienia
majace charakter pouczenia lub przypomnienia. Oznacza to, ze de facto w przypadku koncesji
na obrét gazem ziemnym z zagranicg oraz koncesji na obrot paliwami gazowymi warunkami,
ktére stanowig co$ wiecej niz tylko przypomnienie realizacji obowigzkoéw stanowi warunek doty-
czgcy zakazu zawierania uméw sprzedazy z podmiotami nieposiadajgcymi koncesiji, jezeli kon-
cesja taka jest wymagana. Taki sam charakter ma rowniez wystepujgcy zakaz subsydiowania
skrosnego. Na marginesie nalezy dodac, ze co do zasady koncesje nie sg wydawane na okres
dtuzszy niz do roku 2030, co wynika wtasnie z faktu uwzgledniania przez Prezesa URE okresu,
do ktérego obowigzuje aktualna polityka energetyczna panstwa. Oznacza to, ze Prezes URE nie
wydaje koncesji na okres dtuzszy, zeby mie¢ pewnos¢, ze dziatalnos¢ przedsiebiorstw energe-
tycznych jest regulowana zgodnie z politykg energetyczng panstwa — zgodnie z art. 23 ust. 1 upe
(Mizioch, 2018).

IV. Podsumowanie

Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢, ze Prezes URE jako organ administracji rzgdowej zobowig-
zany jest do realizacji i regulowania dziatalnosci gospodarczej zgodnie z politykg energetyczng
panstwa, natomiast kierowanie sie politykg energetyczng panstwa nie moze prowadzi¢ do dziatan

5 Ustawa z dnia 16.02.2007 r. o zapasach ropy naftowej, produktéw naftowych i gazu ziemnego oraz zasadach postepowania w sytuacjach zagrozenia
bezpieczenstwa paliwowego panstwa i zaktdcen na rynku naftowym (t.j. Dz.U. 2017, poz. 1210 ze zm.) (dalej: ustawa o zapasach).
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sprzecznych z prawem. Analogicznie nalezy rozumie¢ mozliwos¢ kierowania sie politykg ener-
getyczng panstwa w przypadku postepowan koncesyjnych. Oznacza to, ze Prezes URE moze
jedynie wprowadza¢ dodatkowe warunki koncesyjne, jezeli nie jest to sprzeczne z powszechnie
obowigzujgcym prawem i jednoczesnie istnieje uzasadnienie do jego wprowadzenia. W przypadku
powtdrzenia obowigzku ogdlnego, takiego jak obowigzek przestrzegania prawa lub juz sankcjo-
nowanego ustawg — Prawo energetyczne, nalezy uznac, ze koncesja nie bedzie mogta stanowi¢
wytrychu do ukarania danego przedsiebiorstwa, poniewaz obowigzek taki nie jest autonomicznie
okreslony w koncesji oraz dostatecznie sprecyzowany, zeby mogt stanowi¢ samodzielne zrédto
kary. Pozytywnie nalezy oceni¢ wiec fakt korzystania przez Prezesa URE z koncesji jako instru-
mentu realizacji polityki energetycznej panstwa, majgcy na celu fatanie niedoskonatosci ustawy
— Prawo energetyczne. W takich przypadkach dziatanie Prezesa URE stanowi swoistg klamre
systemowg spinajaca przepisy, praktyke w jedng spdjng catosé. Ponadto zawsze otwarte pozo-
stanie pytanie o granice tego co moze by¢ wpisane w koncesje jako warunek dopuszczalny oraz
zgodny z prawem i politykg energetyczng panstwa. Natomiast wydaje sie, ze katalog postanowien
koncesyjnych nie musi by¢ jedynie ograniczony do tego co ustawodawca wskazat w art. 37 ust. 1
pkt 5 i 6 oraz art. 37 ust. 2 upe'®.

W celu wzmocnienia mozliwosci oddziatywania Prezesa URE poprzez koncesje na rynek,
nalezy de lege ferenda wprowadzi¢ mozliwos¢ do samodzielnego dostosowywania koncesji w przy-
padku zmieniajgcego sie prawa przez Prezesa URE tak, zeby regulator mogt reagowac na zmie-
niajgce sie prawo. Wydaje sie to konieczne, w szczegoélnosci w swietle potencjalnej mozliwosci
dezaktualizacji czesci postanowien koncesyjnych. Przyktadem mogg by¢ opisane postanowienia
odnoszgce sie do obowigzku przestrzegania dywersyfikacji, ktébre w nowym stanie prawnym
nalezy uznac za zbedne, z uwagi na fakt zobowigzania przedsigbiorstw przez ustawodawce do
realizowania tego obowigzku na gruncie samej ustawy (Muras, 2008).
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