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Anna Walaszek-Pyziot", Wojciech Pyziot™

AKTUALNE TENDENCJE W ZAKRESIE REGULACII
PRAWNEJ UStUG GOSPODARCZYCH

1.1. Uwagi wstepne

Od kilku ostatnich dziesiatkow lat spoleczenstwa krajow srednio i wysoko rozwi-
nigtych staja si¢ w coraz wigkszym stopniu ,,spoleczenstwami ustugobiorcow”. W roku
2006 dziatalno$¢ gospodarcza w dziedzinie ustug generowata — w wigkszosci krajow
cztonkowskich Unii Europejskiej — ok. 70% PKB. Nalezy oczekiwac, iz ten poziom
procentowy moze si¢ dalej zwigksza¢ w kolejnych latach. Podmiotami $wiadczacymi
ustugi (ushugodawcami w potocznym znaczeniu tego stowa) sa w zdecydowanej wigk-
szo$ci przedsigbiorcy, zas w mniejszym zakresie podmioty niemajace takiego statusu.
W tym ostatnim przypadku chodzi o organy panstwa badz samorzadu terytorialnego
$wiadczace okreslone ustugi bezposrednio (tzn. nie poprzez utworzone w tym celu
formalnie odrebne przedsigbiorstwa, np. spotki prawa handlowego), a takze o podmioty
swiadczace okreslone ustugi incydentalnie (np. przez osoby fizyczne nieprowadzace
dziatalnosci gospodarczej rozumianej jako dziatalno$¢ zarobkowa i zorganizowana
oraz ciagta).

Potencjalnymi uslugobiorcami sg wszelkiego rodzaju podmioty prawa (osoby fi-
zyczne, osoby prawne i tzw. utomne osoby prawne). Jednak ze wzgledu na swoj przed-
miot niektore ustugi moga by¢ praktycznie $wiadczone w zasadzie tylko dla innych
przedsigbiorcow (np. tzw. ustugi systemowe w energetyce, doradztwo w zakresie za-
rzadzania, ustugi reklamowe i marketingowe, ustugi objgte pojgciem tzw. outsourcingu

Profesor dr hab., kierownik Katedry Publicznego Prawa Gospodarczego Uniwersytetu Jagiellon-
skiego.
Profesor dr hab. kierownik Katedry Prawa Gospodarczego Prywatnego Uniwersytetu Jagiellon-
skiego.
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itp.). Z kolei, z tego samego powodu, odbiorcami niektdrych rodzajow ustug moga by¢
praktycznie raczej tylko konsumenci (gospodarstwa domowe). Dotyczy to np. ushug
turystycznych, ustug rekreacyjnych typu SPA, ustug swiadczonych w tzw. parkach
rozrywki czy ushug pomocy domowe;j.

Gospodarcze i spoteczne znaczenie poszczegdlnych rodzajow ustug jest rozne.
Niektore znich sg niezbgdne dla gospodarki lub dla godziwej egzystencji osob fizycz-
nych. Dotyczy to np. ustug przesytowych i dystrybucyjnych w energetyce, niektorych
ustug telekomunikacyjnych, niektorych ustug pocztowych, ushug w zakresie transportu,
ustug bankowych, ustug w zakresie wywozu $mieci itp. Przyjmuje sig, ze panstwo lub
organy samorzadu terytorialnego sa ,,ostatecznie odpowiedzialne” za nalezyte funk-
cjonowanie tego rodzaju ushug (stanowia one zadanie panstwa lub zadanie organéw
samorzadowych). Ustugi, o ktorych mowa, sa kwalifikowane czgsto jako tzw. ustugi
w og6lnym interesie gospodarczym (stosowane sg takze inne terminy, np. ustugi po-
wszechne, ushugi publiczne itp.), z czym wiaze si¢ szczeg6lna regulacja prawna takich
ustug (o czym dalej)*.

W odr6znieniu od wyzej wymienionych, znaczenie gospodarcze Iub spoteczne po-
zostatych, wystgpujacych w praktyce ustug nie jest tak fundamentalne, co oczywiscie
nie oznacza, ze nie sa one wazne dla spoteczenstwa. Niektore sposrdd nich sg ustugami
relatywnie nowymi, ktére wyksztalcity si¢ i funkcjonuja w zwiazku ze wzrastajacym
poziomem zamozno$ci spoteczenstw, ktérych obywatele daza do aktywnego i pozy-
tecznego dla nich wykorzystania czasu wolnego od pracy (np. ustugi turystyczne czy
ustugi rekreacyjne).

W $wietle tego, co powiedziano wyzej, nie moze dziwi¢ wzrastajacy poziom ak-
tywnosci prawodawcy — tak prawodawcy europejskiego, jak i prawodawcy krajowego
— w zakresie tworzenia regulacji prawnych dotyczacych $wiadczenia ustug gospo-
darczych. Jest ogdlna tendencja rozwojowa w tym wzgledzie poszerzanie zakresu
regulacji prawnej zarowno na poziomie unijnym, jak i na poziomie ustawodawstw
poszczegblnych panstw — cztonkow UE (w tym Polski). Powstaja coraz to nowe akty
prawne regulujace zasady $wiadczenia ustug gospodarczych w ogolnosci, jak i akty
prawne regulujace —ito w sposob niekiedy bardzo szczegdtowy — zasady Swiadczenia
ustug w konkretnych sektorach gospodarki (np. ustugi bankowe, w tym tzw. ushugi
platnicze, ustugi finansowe, ushugi telekomunikacyjne, ustugi pocztowe, ushugi w za-
kresie transportu, ustugi audiowizualne itp.).

Rozwazajac problem aktualnych tendencji rozwojowych w zakresie regulacji praw-
nej ustug gospodarczych, nie mozna pomija¢ kwestii prawnego ich pojgcia.

W naukach ekonomicznych ,,ustugi”’ pojmowane sq jako wszelkie czynnosci (dziata-
nia) spotecznie uzyteczne zwiazane z praca nieprodukcyjna, w odréznieniu od czynnosci
(dziatan) produkcyjnych polegajacych na wytwarzaniu (fizycznie uciele$nionych) dobr
materialnych. Odréznia si¢ przy tym ustugi ,,gospodarcze” od ustug ,,spotecznych”

' Na temat ushug $wiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym zob. J. Kociubinski, Usfugi

Swiadczone w ogolnym interesie gospodarczym w prawie Unii Europejskiej, Torun 2013.
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rozumianych jako dzialalno$¢ spotecznie uzyteczng nakierowana bezposrednio na
cztowieka, zardwno na jego potrzeby materialne, jak i duchowe. Powyzsze rozroz-
nienie jest oczywiscie nieostre. Znajduje ono jednak swdj wyraz w przepisach prawa
(zob. np. art. 2 ust. 2 lit. a dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczacej ushug na rynku wewngtrznym — zwanej potocznie
,,dyrektywa ustugowa”, w ktérym mowa o ustugach ,,0 charakterze nieekonomicznym
$wiadczonych w interesie ogdlnym”). Tzw. ustugi ,,nieekonomiczne” (,,socjalne”)
pozostaja poza ramami dalszych wywodow.

Takie czy inne okreslenie zakresu pojgcia ustug w znaczeniu ekonomicznym nie
musi przektada¢ si¢ (i nie przektada bezposrednio) na ich prawna definicje.

Zgodnie z art. 57 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej — TFUE)
,ushugami” (w rozumieniu Traktatu) ,,sa $wiadczenia wykonywane zwykle za wynagro-
dzeniem w zakresie, w jakim nie sa objgte postanowieniami o swobodnym przeptywie
towarow, kapitatu i 0os6b”. W mysl tego samego przepisu ustugi obejmujq zwlaszcza:
a) dziatalno$¢ o charakterze przemystowym, b) dziatalno$¢ o charakterze handlowym,
¢) dziatalno$¢ rzemies$lnicza oraz d) wykonywanie wolnych zawodow. Tak pojmowana
dziatalno$¢ w zakresie ustug objeta jest zakresem swobody ,,$wiadczenia ushug we-
wnatrz Unii” (art. 56 oraz 57 zd. 3 TFUE). Z kolei, definicja ,,ustugi” zawarta w art. 4
pkt 1 ,,dyrektywy ustugowej” jest nieco odmienna. Przepis ten definiuje (na uzytek
dyrektywy) ustuge jako ,,wszelka dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona na whasny ra-
chunek, zwykle $wiadczona za wynagrodzeniem, zgodnie z art. 50 Traktatu” (obecnie
chodzi o art. 57 TFUE).

Jeszcze inaczej pojgcie ustugi zostato okreslone w art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
4 marca 2010 r. o $wiadczeniu ustug na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Zgodnie
ztym przepisem ,,ustuga’ to jest ,,swiadczenie przez ustugodawce na wtasny rachunek,
zwykle za wynagrodzeniem, w szczegdlnosci ustugi budowlane, handlowe oraz ushugi
$wiadczone w ramach wykonywanego zawodu”.

Oceniajac powyzsze definicje nie sposob oprzeé si¢ wrazeniu, iz nie sg one de-
finicjami pozwalajacymi do konca, bez zadnych watpliwosci odrézni¢ dziatalnosé
ustugowa od dziatalno$ci produkcyjnej polegajacej na wytwarzaniu dobr materialnych
(watpliwo$¢ ta dotyczy m.in. dziatalnosci rzemieslniczej, ktora nierzadko polega na
wytwarzaniu okreslonych przedmiotow materialnych, np. obuwia).

W ramach ogoélnego, prawnego pojecia ,,ustug” wyrdézni¢ mozna pojecie ,,ustug
w ogblnym interesie gospodarczym”, ktorym poswigcono w TFUE odrgbny prze-
pis (art. 14). Stwierdzajac znaczenie, jakie ustugi §wiadczone w ogolnym interesie
gospodarczym zajmuja wsrdd wspolnych wartosci Unii, jak rowniez ich znaczenie
we wspieraniu jej spojnosci spotecznej i terytorialnej przepis ten zarazem stanowi, iz
,Unia i Panstwa Czlonkowskie, kazde w granicach swych kompetencji i w granicach
stosowania Traktatow, zapewniaja, aby ustugi te funkcjonowaly na podstawie zasad i na
warunkach, w szczegolno$ci gospodarczych i finansowych, ktore pozwola im wypetniaé
te zadania”. TFUE nie definiuje pojgcia ,,ushug $wiadczonych w ogélnym interesie



12 Czes¢ 1. Nowe typy ustug — tendencje rozwoju

gospodarczym”. W orzecznictwie TS oraz w doktrynie przyjmuje si¢, iz okreslanie
zakresu tego pojecia lezy w dyspozycji panstw cztonkowskich, przy czym ich decyzje
w tej mierze moga by¢ zakwestionowane przez organy Unii (Komisj¢ albo TS) tylko
w przypadku ,,oczywistego btgdu” w ocenie (manifest terror of assessement)?.

Doktryna, a takze orzecznictwo stoja na stanowisku, iz cechami ustug w ogélnym
interesie gospodarczym jest — obok ich niezbednosci — powszechna dostepnos¢ (nieza-
lezna od uwarunkowan ekonomicznych, geograficznych i spotecznych), odpowiednia
jako$¢ 1 przystgpna cena. Panstwo, ktére decyduje si¢ uzna¢ danego rodzaju ustuge za
ustuge w ogdlnym interesie gospodarczym nie musi tego deklarowac expressis verbis —
taka kwalifikacja moze wynikac¢ z catoksztattu uregulowania zasad §wiadczenia takiej
ustugi w prawie krajowym.

Na ogo6t przyjmuje sig, ze przynajmniej niektore ustugi w ogdlnym interesie go-
spodarczym sa ustugami, za ktére panstwo (albo organy samorzadu terytorialnego)
jest ,,ostatecznie odpowiedzialne” w tym sensie, iz powinno podja¢ wszelkie mozliwe
srodki, aby ushugi te byly Swiadczone w prawidtowy sposob. Panstwo (organ samorzadu
terytorialnego) moze bezposrednio Swiadczy¢ owe ustugi poprzez wyznaczone jednost-
ki organizacyjne wchodzace w sktad jego struktury organizacyjnej (np. poprzez tzw.
zaklady budzetowe) albo powierzy¢ wykonywanie takich ustug formalnie odrgbnym
i formalnie niezaleznym podmiotom (np. spétkom handlowym — takze prywatnym).
W tym ostatnim przypadku przyjmuje sig, ze takie niezalezne podmioty (zwane nickiedy
,operatorami ustug”) powinny by¢ przez panstwo formalnie wyznaczone, np. w dro-
dze procedury zaméwien publicznych. Wyznaczenie podmiotu majacego wykonywaé
ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym co do zasady wiaze si¢ z natozeniem na ten
podmiot zobowiazania do nalezytego wykonywania takich ustug.

Zgodnie z art. 106 ust. 2 TFUE podmioty zobowiazane do $wiadczenia ustug w ogol-
nym interesie gospodarczym (lub majace charakter monopolu skarbowego) ,,podlegaja
normom Traktatow, zwlaszcza regutom konkurencji, w granicach, w jakich ich stoso-
wanie nie stanowi prawnej lub faktycznej przeszkody w wykonywaniu poszczegolnych
zadan im powierzonych”, z tym, ze ,,rozwoj handlu nie moze by¢ naruszony w spo-
sOb pozostajacy w sprzecznosci z interesami Unii”. Jest to tzw. ,,klauzula ucieczki”,
umozliwiajaca wyznaczonym podmiotom $wiadczenie ustug w ogélnym interesie
gospodarczym, m.in. takze wowczas, gdyby tego rodzaju dziatalno$¢ nie przynosita
zysku, a nawet wigzata si¢ ze strata.

Wyzej wymienionym podmiotom moga by¢ ponadto przyznane przez panstwo
okreslone tzw. prawa specjalne lub wytaczne, czego skutkiem bgdzie de facto powstanie
legalnego (w znaczeniu — dozwolonego prawem unijnym) oligopolu badZ monopolu
na $wiadczenie okreslonego rodzaju ustug.

2 Zob. ibidem s. 88 i n. oraz literatura i orzecznictwo powotywane tamze.
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1.2. Ustugi w prawie Unii Europejskiej

TFUE reguluje problematyke swiadczenia ustug w ogoélnosci w art. 5662 zawar-
tych w ramach rozdziatu 3 (,,Ushugi”) tytutu IV (,,Swobodny przeplyw osob, ushug
i kapitatu”). Przepisy te nie dotycza swobody przeptywu ustug w dziedzinie transportu
(uregulowanej w art. 90—100 Traktatu) oraz kwestii liberalizacji ustug bankowych
i ubezpieczeniowych zwiazanych z przeptywem kapitatu (zob. art. 63—66 Traktatu).
Ponadto, w art. 14 oraz w art. 106 unormowane zostaty reguty dotyczace ustug $wiad-
czonych w ogdlnym interesie gospodarczym. Tych ostatnich dotyczy takze przepis
art. 93 normujacy m.in. pomoc panstwa stanowiaca zwrot za wykonanie pewnych
$wiadczen nierozerwalnie zwiazanych z pojgciem ustugi publiczne;.

Zgodnie z art. 56 zd. 1 Traktatu ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ushug
wewnatrz Unii sa zakazane w odniesieniu do obywateli panstw cztonkowskich ma-
jacych swe przedsigbiorstwo w panstwie czlonkowskim innym niz panstwo odbiorcy
$wiadczenia. Niejako konkretyzacja powyzszej reguty ogolnej jest regulacja zawarta
wart. 57 zd. 2 Traktatu, wedle ktorej — z zastrzezeniem postanowien rozdziatu Traktatu
dotyczacego prawa przedsigbiorczosci (czyli art. 49—55 zawartych w rozdziale 2 tytu-
hu IV Traktatu) — $wiadczacy ustuge moze, w celu spetnienia $wiadczenia, wykonywaé
dziatalno$¢ w panstwie cztonkowskim $wiadczenia na tych samych warunkach, jakie
panstwo to naktada na wtasnych obywateli.

Literalnie, powyzsza regulacja odnosi si¢ tylko do transgranicznych aspektow
$wiadczenia ustug wewnatrz Unii, co pozostaje w oczywistym zwiazku z realizacja
celu Unii polegajacego na stworzeniu rynku wewnetrznego ushug dziatajacego — co do
zasady — wedhug regut konkurencji.

Jednak czasy, w ktorych prawodawca europejski (a w $lad za nim orzecznictwo
TS i doktryna) ,,interesowat si¢” wylacznie transgranicznymi aspektami $wiadczenia
ustug naleza do przesztosci.

Zgodnie bowiem z art. 3 Traktatu o Unii Europejskiej z 1992 r. (tzw. Traktat z Maa-
stricht) w jego aktualnym brzmieniu ustanowienie rynku wewngtrznego jest tylko
jednym z nadrzednych celow Unii. Z przepisu tego bowiem wynika, ze Unia ma prawo
1 obowiazek realizowania takze innych celéw (warto$ci). Sa nimi np. zapewnienie sta-
bilnosci cen, petne zatrudnienie, postep spoteczny, wysoki poziom ochrony i poprawy
srodowiska, wspieranie postgpu technicznego, zwalczanie wykluczenia spotecznego
1 dyskryminacji, réwnos¢ kobiet i m¢zczyzn, solidarno$¢ migdzy pokoleniami i ochro-
na praw dziecka, wspieranie spdjnosci gospodarczej, spolecznej i terytorialnej oraz
solidarnosci migdzy panstwami cztonkowskimi. Z art. 12 TFUE wynika ponadto, ze
przy okreslaniu i urzeczywistnianiu polityk i dziatan Unii powinny by¢ uwzgle¢dniane
wymogi ochrony konsumentow.

Art. 5 ust. 3 Traktatu o UE przewiduje, iz Unia — zgodnie z zasadgq pomocniczosci
1w dziedzinach, ktore nie naleza do jej wytacznej kompetencji (czyli m.in. w zakresie
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swobody $wiadczenia ustug — zob. art. 3 TFUE) —moze podejmowac dziatania w takim
zakresie, w jakim cele zamierzonego dziatania nie moga zosta¢ osiggnigte w sposob
wystarczajacy przez panstwa cztonkowskie, zarowno na poziomie centralnym, jak
iregionalnym oraz lokalnym ijesli ze wzgledu na rozmiary lub skutki proponowanego
dziatania mozliwe jest lepsze ich osiagnigcie na poziomie Unii.

Praktyka ostatnich lat pokazuje, iz — w oparciu o powyzsze cele i podstawy — naste-
puje rozszerzanie zakresu ingerencji Unii w sfer¢ prawnej regulacji zasad podejmowania
i $wiadczenia ustug. Wyrazem tej tendencji jest, w szczegdlnosci, wyzej powotywana
dyrektywa ustugowa. Przepisy tej dyrektywy reguluja zasady podejmowania dziatal-
nosci ushugowe;j i niektore zasady $wiadczenia ustug bez wzgledu na transgraniczny
czy wewnatrzkrajowy ich charakter (zob. art. 2 ust. 1 dyrektywy). Oznacza to, iz
przepisy dyrektywy maja zastosowanie takze w przypadkach, gdy np. polski usta-
wodawca $wiadczy polskiemu ustugobiorcy ustugi na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej. Dyrektywa precyzuje, w szczegdlnosci, zakres swobody $§wiadczenia ustug
1 mozliwe jej ograniczenia. Migdzy innymi okresla ona wymogi prawne i procedury
dopuszczania do wykonywania dziatalno$ci ustugowe;j, jakie ustawodawca krajowy
moze naktada¢ na ushugodawcow (art. 5-6 oraz 16-18). Ponadto dyrektywa zawiera
unormowania dotyczace niektérych praw ustugobiorcoOw (zwlaszcza w dziedzinie
naleznych im informacji czy rozstrzygania spordw — art. 22 i 27) oraz niektérych
obowiazkéw ustugodawcodw (np. w zakresie ubezpieczen i gwarancji od ich odpowie-
dzialno$ci zawodowej — art. 23), a takze polityki panstw cztonkowskich w zakresie
jako$ci ustug — zob. art. 26 dyrektywy.

Nadmieni¢ jednak w tym miejscu wypada, ze dyrektywa wylacza z zakresu swojego
zastosowania caly szereg rodzajow ustug, np. szeroko pojmowane ustugi finansowe,
ustugi transportowe, ustugi zdrowotne itp. (zob. art. 2 dyrektywy). Ustugi takie sa re-
gulowane w odregbnych przepisach unijnych (np. ustugi ptatnicze) albo pozostawione
do uregulowania ustawodawcy krajowego).

Ustawodawstwo unijne cechuje si¢ wstrzemigzliwoscia, gdy chodzi o regulacje
zasad $wiadczenia ustug w tzw. ogdlnym interesie gospodarczym. Prawodawca unij-
ny niejako ,,zatrzymuje si¢” na poziomie prawa pierwotnego (zob. powotywane juz
uprzednio art. 14 oraz 106 TFUE). Oznacza to, w zasadzie, przekazanie kwestii tych
ustug do uregulowania przez ustawodawce krajowego. Wyrazem tej ,,wstrzemigzli-
wosci” jest, w szczegolnosci, art. 1 ust. 2 dyrektywy wytaczajacy spoza zakresu jej
obowiazywania ustugi $wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym zarezerwo-
wane dla podmiotow publicznych lub prywatnych. Od tej reguty zachodza jednak
istotne wyjatki dotyczace niektorych sektoréw ustug, np. ustug telekomunikacyjnych,
pocztowych, ustug tacznosci elektronicznej, niektorych ustug w dziedzinie energetyki
czy ustug ptatniczych. W tych sektorach prawodawca unijny ingeruje za pomoca sto-
sownych dyrektyw w ksztalt odnosnego prawodawstwa krajowego. Przyczyny takiej
ingerencji sa roznorakie, niektore wiaza si¢ z uwarunkowaniami technologicznymi
niektorych rodzajow ustug, ktore — jak np. w przypadku ustug telekomunikacyjnych
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czy ustug facznosci elektronicznej — niejako w sposob naturalny wymuszajq ich zin-
tegrowana na poziomie Unii regulacjg. Niekiedy ingerencja, o ktorej mowa wiaze si¢
Scisle z zadaniem Unii, jakim jest stworzenie jednolitego rynku wewngtrznego (np.
ustugi platnicze). I wreszcie w niektorych przypadkach ingerencja Unii jest wyrazem
realizowania przez nia réznych celdéw pozaekonomicznych, np. zapewnienia ochrony
0s6b ubogich, starszych lub niepelnosprawnych przed ich wykluczeniem, niektorych
ustug pocztowych i telekomunikacyjnych, a takze ustug przesytowych (dystrybucyj-
nych) w energetyce.

Do niedawna prawodawca unijny unikat ingerencji w sprawe regulacji stosunkow
umownych pomigdzy ustugodawcami a ushugobiorcami, pozostawiajac ja do uregulo-
wania przez ustawodawce krajowego. Ograniczat si¢ on, w zasadzie, do regulowania
szeroko pojmowanej dostgpnosci okreslonych ustug tak dla ustugodawcow (w kon-
tekscie zasady swobody $wiadczenia ustug — patrz wyzej), jak i ustugobiorcow w kon-
tekscie ich prawa do zadania od ustugodawcy $wiadczenia okreslonego rodzaju ustug
(vide np. prawo potencjalnych odbiorcow gazu lub energii do przytaczenia do sieci czy
ich prawo zadania §wiadczenia ustug przesytlowych lub dystrybucyjnych realizowa-
ne w Polsce przy uzyciu konstrukeji obowiazku zawarcia umowy). Wyjatkiem byly
w tym wzgledzie naktadane przez prawodawce unijnego na ustugobiorcoOw okre§lone
obowiazki informacyjne (cho¢ mozna dyskutowaé, czy owe obowiazki informacyjne
maja charakter prywatnoprawny czy publicznoprawny).

W motywie 90 dyrektywy ustugowej z 2006 r. wyraznie stwierdzono, ze stosunki
umowne migdzy ustugodawca a klientem nie sa przedmiotem regulacji zawartej w tej
dyrektywie. Regulacja stosunkoéw umownych migdzy ustugodawca i klientem podlegata
zatem 1 w zasadzie nadal podlega kompetencji ustawodawcy krajowego.

Jaskrawym przyktadem odej$cia prawodawcy unijnego od zarysowanej wyzej
postawy jest — stosunkowo nowa — regulacja §wiadczenia tzw. ustug ptatniczych.
Dyrektywa 2007/64/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada 2007 r.
w sprawie ushug ptatniczych w ramach rynku wewngtrznego zawiera stosunkowo roz-
budowang regulacjg aspektow cywilnoprawnych ustug ptatniczych. Doda¢ tu wypada,
iz dyrektywa ta daje panstwom cztonkowskim, ktdre ja implementuja, jedynie bardzo
waski margines swobody, gdy chodzi o dopuszczalno$¢ dokonywania odstgpstw od
regut zawartych w dyrektywie. Ustanawia ona zatem okreslony w sposob do$¢ sztywny
schemat uktadu praw i obowiazkow stron umoéw o ustugi ptatnicze, od ktorego strony
moga odstapi¢ jedynie w bardzo waskim zakresie. Cywilnoprawne unormowania
zawarte w dyrektywie maja charakter badz to bezwzglednie obowiazujacy, badz se-
miimperatywny (dopuszczalne sg okreslone odmienne regulacje umowne na korzys¢
odbiorcoéw ustug).

Czas pokaze, czy tego rodzaju ingerencja prawodawcy unijnego w stosunki cywil-
noprawne byla incydentalnym przypadkiem, czy oznacza¢ bedzie poczatek trwalej
tendencji w omawianym zakresie.
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1.3. Regulacja prawna zasad swiadczenia ustug w Polsce

Podejmujac refleksj¢ na temat aktualnego stanu prawa polskiego w zakresie zasad
podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci ustugowej oraz sytuacji prawnej odbiorcow
ustug nalezy — po pierwsze — przypomniec, iz tzw. prawo europejskie 1 prawo polskie
(jako prawo krajowe) stanowia jednolita calos¢ i nie moga by¢ sobie w jakikolwiek
sposob przeciwstawiane. Po drugie, nalezy stwierdzi¢, iz regulacje prawne mieszcza-
ce si¢ w pojeciu prawa europejskiego tak ,,pierwotnego” (Traktaty), jak i ,,wtornego”
albo wiaza Polske bezposrednio (normy traktatowe), albo posrednio (poprzez wymog
prawidlowej implementacji stosownych dyrektyw unijnych).

Powyzsze oznacza, iz zakres swobody ustawodawcy polskiego jest determinowany
przepisami prawa europejskiego. Zakres tej swobody jest rozny.

Ogodlnie kazda regulacja w dziedzinie ustug musi by¢ zgodna z normami traktato-
wymi (zar6wno znormami odnoszacymi si¢ wprost do ustug, jak i normami ogdlnymi).
Ujmujac natomiast rzecz bardziej konkretnie, zakres swobody panstwa w omawianej
sferze jest zalezny od zakresu i stopnia szczegdtowosci odnosnych norm prawa europej-
skiego. Jest on najwigkszy w przypadku ustug, ktérymi prawo europejskie bezposrednio
si¢ nie zajmuje (np. komercyjne ustugi zdrowotne, ustugi w zakresie wywozu $mieci
itp.). Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie wzmiankowany powyzej fakt poszerzajacej si¢
stopniowo ingerencji prawa europejskiego w dziedzing ustug, co odpowiednio ogranicza
zakres kompetencji prawodawcy krajowego w tym wzgledzie.

Mozna powiedzie¢, iz struktura polskiego prawa w dziedzinie ustug jest swego
rodzaju odzwierciedleniem analogicznej struktury norm prawa europejskiego. Prawo
polskie zawiera ogdlna regulacje publicznoprawnych aspektow dziatalnosci ushugowej
(o czym nizej). Ponadto obowiazuje caty szereg ustaw szczegdlnych regulujacych
$wiadczenie ustug okreslonego rodzaju — niektore z tych ustaw stanowia implementacje
stosownych dyrektyw unijnych (np. ustawa — Prawo energetyczne, ustawa o dziatalnosci
ubezpieczeniowej, ustawa o ustugach platniczych i szereg innych).

Regulacja ustug o charakterze ogdlnym zawarta jest przede wszystkim w ustawie
72004 1. 0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. Art. 2 tej ustawy wyraznie stanowi,
iz dziatalno$¢ ustugowa jest rodzajem dziatalno$ci gospodarczej rozumianej jako
dziatalno$¢ zarobkowa i wykonywana w sposob zorganizowany oraz ciagly przez
przedsigbiorce (zob. art. 4 ustawy). Ustawa, o ktorej mowa, nie jest zatem adresowana
do ustugodawcow niebedacych przedsigbiorcami (czyli do podmiotow §wiadczacych
ustugi w spos6b incydentalny. Zgodnie z art. 2a ustawy do dziatalnosci gospodarczej
polegajacej na §wiadczeniu ushug stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 5 oraz prze-
pisy rozdziatu 2 i 3 ustawy z dnia 4 marca 2010 r. o §wiadczeniu ustug na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej®. Ta ostatnia ustawa z kolei wydaje si¢ by¢ pod wzgledem

3 Dz.U.z2010r. Nr47, poz. 278, z pézn. zm.
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merytorycznym polskim odpowiednikiem unijnej dyrektywy ustugowej (patrz wyzej),
cho¢ zakres podmiotowy jej zastosowania okreslony zostat przez ustawodawce w dosé
osobliwy sposob. Z art. 2 ust. 1 pkt 2 omawianej ustawy wynika bowiem, zZe jest ona
bezposrednio adresowana nie do przedsigbiorcow, lecz jedynie do ustugodawcow (kra-
jowych i pochodzacych z innego panstwa cztonkowskiego) nieprowadzacych dziatalno-
sci gospodarczej (czyli do podmiotéw niebgdacych przedsigbiorcami). Tymi ostatnimi
moga by¢ w praktyce tylko podmioty §wiadczace ustugi w sposob incydentalny. Jedynie
niektore — wymienione powyzej — przepisy omawianej ustawy maja zastosowanie do
przedsigbiorcow wykonujacych dziatalno$¢ ustugowa, przy czym chodzi tu (z trudno
wyttumaczalnych powodow) jedynie o stosowanie odpowiednie. Okolicznos¢ ta nie-
jako marginalizuje znaczenie ustawy, o ktorej mowa (nie moéwiac juz o kontrascie, jaki
zachodzi pomigdzy samym tytutem ustawy a zakresem jej zastosowania).

Obie powyzsze ustawy zawieraja w zasadzie wylacznie regulacj¢ o charakterze
publicznoprawnym i nie dotycza stosunkéw umownych pomigdzy ustugodawcami
i ustugobiorcami.

Jak juz wyzej wspomniano, regulacja prawna stosunkéw umownych pomigdzy
ustugodawcami a ustugobiorcami (klientami) lezy co do zasady w gestii ustawodawcy
krajowego. Gdy chodzi o prawo polskie mozna, w omawianym zakresie, wyr6znic:
a) kodeksowa regulacje ustug oraz
b) pozakodeksowa regulacje ustug.

Ad a) Kodeks cywilny z 1965 r. reguluje w sposob catosciowy kilkanascie, od dawna
wyksztatconych, niejako ,,tradycyjnych” rodzajow ustug. Ustugi te zostaly unormo-
wane jako odrgbne typy uméw nazwanych. Chodzi tu o ustugi w zakresie zlecenia,
prowadzenia rachunkow bankowych, przewozu, spedycji, przechowania, sktadowania
towarow, ustugi komisowe i agencyjne oraz ubezpieczenia.

Nadmieni¢ tu jednak nalezy, ze z mocy art. 775 oraz 795 kodeksu zawarte w nim
unormowania dotyczace przewozu i spedycji maja charakter unormowan subsydiarnych
w stosunku do innych przepisow ustawowych (chodzi tu zwlaszcza o ustawe — Prawo
przewozowe z 1984 r.)*. Rowniez w zakresie ubezpieczen obowiazuja dodatkowe re-
gulacje ustawowe (np. w zakresie tzw. ubezpieczen obowiazkowych czy posrednictwa
ubezpieczeniowego)®. Do kodeksowych umoéw o §wiadczenie ustug maja ponadto
zastosowanie przepisy ogoélne Kodeksu zobowiazan.

Ad b) W ostatnich dziesiatkach lat powstato caly szereg nowych rodzajéw ustug,
ktore nie byly znane tworcom Kodeksu cywilnego. Liczba takich nowych rodzajow
ushug stale si¢ zwigksza, co jest konsekwencja zarowno postgpu cywilizacyjnego,
jak 1 coraz wigkszego poziomu zamozno$ci ogdtu obywateli, ktorzy zgtaszaja po-

4 Zob. t. jedn. Dz.U. 22012 1., poz. 1173, z pézn. zm.

5 Zob. ustawa z dnia 22 maja 2003 r. 0 ubezpieczeniach obowiazkowych, Ubezpieczeniowym Fun-
duszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczen Komunikacyjnych (t. jedn. Dz.U. z2013 .,
poz. 392) oraz ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym (Dz.U. 22003 r.,
poz. 124, 1154, z p6zn. zm.).
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pyt na takie nowe ustugi. Najwazniejsze praktycznie sposrod tych nowych rodzajow
ustug staja si¢ predzej lub pozniej przedmiotem regulacji ustawowej. Jak dotad nie
doprowadzito to do wilaczenia tej regulacji do Kodeksu cywilnego. Nowe ustugi sa
przedmiotem uregulowan zawartych w ,,specjalistycznych” ustawach (np. ustawa —
Prawo telekomunikacyjne, ustawa o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, ustawa
o ustugach turystycznych itp.). Z reguly cecha wspolna tych ustaw ,,specjalistycznych”
jest kompleksowy charakter zawartych w nich regulacji — normuja one zaréwno pub-
licznoprawne, jak i cywilnoprawne aspekty $wiadczenia ushug danego rodzaju. Jednak
regulacja ustawowa tych ostatnich aspektow jest w wigkszos$ci przypadkow jedynie
fragmentaryczna. Tylko w pojedynczych przypadkach mozna uznaé, ze regulacja da-
nej umowy o $wiadczenie ustug jest na tyle rozbudowana i kompletna, ze pozwala na
zakwalifikowanie danego rodzaju umowy do kategorii uméw nazwanych. Dotyczy to
np. umowy o $wiadczenie ustug przesytowych badz dystrybucyjnych w energetycze
oraz — wystgpujacych w réznych wariantach — uméw o ushugi platnicze. Pozostate
rodzaje umow o §wiadczenie ushug nalezy uznac¢ na gruncie ustaw ,,specjalistycznych”
za umowy nienazwane (cho¢ niekiedy moga mie¢ swoja ,,nazwe”)°.

Zgodnie z art. 750 Kodeksu cywilnego ,,do uméw o $§wiadczenie ustug, ktore nie
sa uregulowane innymi przepisami, stosuje si¢ odpowiednio przepisy o zleceniu”
(czyli art. 734-749). Przepis ten odnosi si¢ zarowno do przypadkow, gdy dana umo-
wa o §wiadczenie ustug nie jest w ogéle uregulowana, jak i do przypadkow, gdy jest
ona uregulowana jedynie fragmentarycznie (w obu przypadkach mamy do czynienia
Z umowami nienazwanymi).

Majac na wzgledzie ogromna réoznorodno$é przedmiotowa wystepujacych w prak-
tyce rodzajow ustug i odpowiadajacych im ,,empirycznych” (nieustawowych) typow
umoéw o $wiadczenie ushug, mozna wyrazi¢ zasadnicze watpliwosci co do przydatnosci
przepisow Kodeksu cywilnego o zleceniu jako zrodta regulacji tego rodzaju umow.
Mozna zada¢ — retoryczne — pytanie o to, w jaki sposob przepisy o zleceniu moga by¢
zastosowane w odniesieniu do np. umow o ushugi turystyczne czy do umow o ushugi
w zakresie pomocy domowej. Zamiast powyzszego mozna zada¢ jednak inne pytanie,
a mianowicie, czy nalezy w przysztos$ci zadowoli¢ si¢ fragmentarycznymi uregulo-
waniami cywilnoprawnych aspektéw $wiadczenia danego rodzaju ustug w ustawach
szczegblnych, czy nalezy dazy¢ do odpowiedniej rozbudowy tych uregulowan tak, aby
— w zakresie, w jakim jest to celowe i wykonalne — nabraty one charakteru unormo-
wan catosciowych. Niektore z tak calosciowo unormowanych uméw moglyby zostac
ewentualnie wlaczone do Kodeksu cywilnego jako kolejne typy kodeksowych umow
nazwanych. Nie jesteSmy pewni, czy tego rodzaju propozycja miataby praktycznie
szanse urzeczywistnienia m.in. z tego wzgledu, iz z uwagi na swoja specyfikg niektore
ustugi wymagaja — w poréwnaniu z innymi — bardzo obszernej i szczegdtowej regulacji.

¢ Na temat pojegcia ,,umowa nazwana’ oraz pojecia ,,umowa nienazwana’” — zob. A. Walaszek-Pyziot

(w:) System Prawa Prywatnego, t. 9, Prawo zobowiqzan —umowy nienazwane, (red. W.J. Katner),
Warszawa 2010, s. 434 in.
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Ich ewentualne wtaczenie do Kodeksu cywilnego prowadzi¢ musiatoby do zachwia-
nia ,,proporcji objetosciowych” w zakresie regulacji kodeksowych umow nazwanych
w og6lnosci. Rozwazac natomiast warto ewentualne rozwiazanie alternatywne polega-
jace na stworzeniu czego$ w rodzaju ,,kodeksu ustug” zawierajacego ogolna regulacje
cywilnoprawnych aspektow $wiadczenia uslug majaca zastosowanie do wszystkich
takich uméw o $§wiadczenie ustug, ktore nie moga (z okreslonych powodow) naby¢
statusu odrgbnych umoéw nazwanych. Kwestia ta moze by¢ w tym miejscu jedynie
zasygnalizowana.
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SWOBODNY DOSTEP DO INFRASTRUKTURY
SIECIOWO-MAGAZYNOWEJ JAKO GWARANCJA H
BEZPIECZENSTWA DOSTAW GAZU DO ODBIORCOW

2.1. Wprowadzenie

Przed rozpoczgciem procesu liberalizacji rynku energii w wigkszosci panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej nie funkcjonowaty mechanizmy prawne, ktorych celem
bytoby zagwarantowanie swobodnego dostepu stron trzecich (dalej: zasada TPA) do in-
frastruktury sieciowo-magazynowej —jednego z zasadniczych elementow zapewnienia
bezpieczenstwa energetycznego kraju. W tym konteks$cie, niedyskryminacyjny dostep
sprzedawcow gazu do sieci przesylowych i dystrybucyjnych oraz magazyndw, bedacy
rezultatem liberalizacji, stanowi niezbedny warunek rozwoju bezpiecznego systemu
dostaw gazu do konsumentow w poszczegdlnych krajach Unii Europejskiej. Ponadto,
taka sytuacja sprzyja kreowaniu warunkow, w ktorych odbiorcy koncowi moga, sposrod
rosnacej liczby dostawcow, dokonywaé rzeczywistego wyboru najkorzystniejszych
ofert. Zmieniajaca si¢ w tym kierunku struktura rynku odzwierciedla rosnaca w sek-
torze energetycznym konkurencjg!, ktora sprzyja optymalnej alokacji zasobow. Caly
proces musi jednak przebiega¢ z uwzglednieniem ograniczen technicznych w postaci
mozliwosci przesytlowych sieci (gazociagdéw) oraz pojemnosci magazynow gazu. Na-

" Dr hab., profesor ALK. Kolegium Prawa, Akademia Leona KoZminskiego, bnowak@alk.edu.pl.
" Mgr, doktorant w Kolegium Prawa Akademii Leona Kozminskiego.

,~Although market structure is important in promoting competition, appropriate regulation, in
particular implementation of third party access to networks is important for effective competi-
tion”. Jamasb T., Pollitt M., (2005), Electricity market reform in the European Union: review of
progress toward liberalization & integration, The Energy Journal 26 (special issue), 11-42.

1
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lezy mie¢ na uwadze, ze kazdy gazociag i kazda sie¢ ma swoje fizyczne mozliwosci
przenoszenia czy przesylania energii — tzw. przepustowo$¢, a kazdy magazyn gazu
ograniczona pojemnos¢. Nie zawsze istnieje mozliwos¢ uzyskania dostgpu do sieci
przez nowych dostawcow/sprzedawcow, szczegolnie w sytuacji jej znacznego obciaze-
nia, a wigc ze wzgledow technicznych lub ekonomicznych — kiedy taki dostgp mogltby
mie¢ negatywny wplyw na realizacj¢ juz zawartych kontraktow, szczegdlnie tych w for-
mule ,,bierz-lub-pta¢” (tzw. ,,take-or-pay”) lub zwiazanych z ustugami uzytecznos$ci
publicznej. Niemniej jednak, w sytuacji kiedy nie ma przeszkod ekonomicznych lub
technicznych, standardem powinno by¢, zgodnie z rozporzadzeniem nr 715/2009/WE2,
tworzenie 1 publikacja regulamindéw oraz procedur udostepniania przepustowosci i po-
jemno$ci magazynowych?®. Dziatania takie maja na celu zwigkszanie transparentnosci
procesu uzyskiwania dostgpu do instalacji sieciowo-magazynowej z jednoczesnym
uwzglednieniem bezpieczenstwa dostaw?.

W przypadku dostgpu do sieci w sektorze gazu, nalezy rowniez rozrézni¢ do-
stgp do infrastruktury przesytowej typu up-stream oraz down-stream. Z dostgpem
typu up-stream mamy do czynienia w przypadku dostaw do poszczegdlnych panstw
cztonkowskich UE dokonywanych z krajow spoza UE, bedacych producentami gazu
(inaczej ,,dostep do zrodia”). Natomiast, dostep typu down-stream oznacza dostawy do
odbiorcow koncowych (juz wewnatrz panstwa cztonkowskiego). Dostep typu up-stream
do infrastruktury sieciowej jest elementem najczesciej podlegajacym negocjacji po-
migdzy zainteresowanymi krajami. Z zalozenia jednak to producenci gazu naturalnego
sa w pozycji uprzywilejowanej do stawiania ewentualnych warunkéw odnosnie do
swobodnego dostgpu do infrastruktury przesytowe;.

W przypadku dostaw typu down-stream nalezy zauwazy¢, iz regulacje prawne
odnoszace si¢ do swobodnego dostgpu do infrastruktury sieciowo-magazynowej oraz
bezpieczenstwa dostaw, tworzone sa na szczeblu europejskim zgodnie ze zwykla lub
specjalna procedurg ustawodawcza. W przypadku energetyki jako kompetencji dzie-
lonych bedzie to zwykta procedura ustawodawcza (poza obszarem fiskalnym), a wigc
dawna procedura wspotdecydowania Rady Unii Europejskiej i Parlamentu Europej-
skiego’. To panstwa cztonkowskie i instytucje unijne zobowiazane sa do wypracowania
kompromisu przy tworzeniu aktu prawnego regulujacego dang materig — takim kom-
promisem byt witasnie trzeci pakiet energetyczny w kontekscie swobodnego dostgpu

Rozporzadzenie nr 715/2009/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w spra-
wie warunkow dostepu do sieci przesytowych gazu ziemnego.
Zob. wigcej rowniez w A. Walaszek-Pyziol, Kilka refleksji na temat tzw. europejskich kodeksow
sieci, w: Regulacja-innowacja w sektorze energetycznym, (red.) A Walaszek-Pyziot, Beck 2013,
s. 171-181.
Zobacz artykut 14, 15, 18 1 19 oraz wymogami zalacznika 1 — Ustugi zwiazane z dostgpem stron
trzecich w zakresie odnoszacym si¢ do operatoréw systemow przesytowych rozporzadzenia
nr 715/2009/WE.
Zobacz artykut 194(2) Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskie;.
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do infrastruktury sieciowo-magazynowej dla stron trzecich. Dyrektywa gazowa$ oraz
rozporzadzenie gazowe’ traktuja kwesti¢ swobodnego dostepu do infrastruktury jako
jeden z kluczowych elementow zapewnienia bezpieczenstwa dostaw w panstwach
Unii Europejskie;j.

Jednak, z racji tego, ze w wielu krajach Unii Europejskiej infrastruktura siecio-
wo-magazynowa jest nadal w posiadaniu przedsigbiorstw zintegrowanych pionowo,
tj. odpowiedzialnych za co najmniej jedna z funkcji produkcji lub sprzedazy gazu
i co najmniej jedna z funkcji przesytu Iub dystrybucji gazu, swobodny dostep do in-
frastruktury dla podmiotow spoza grupy moze by¢ znaczaco utrudniony. Co wigcej,
integracja pionowa stwarza przedsigbiorstwom uprzywilejowanym mozliwosc¢ i jed-
nocze$nie pokusg wspierania podmiotdow z wlasnej grupy poprzez wykorzystywanie
dominujacej pozycji na rynku, co skutecznie blokuje potencjalna konkurencje, a tym
samy bezposrednio wplywa na pogorszenie bezpieczenstwa dostaw do konsumentow.
W zwiazku z powyzszym, prawidtowe funkcjonowanie sektora gazu wymaga przede
wszystkim rozdzielenia dzialalno$ci w zakresie przesytu i dystrybucji od takich form
dziatalnosci, jak produkcja i sprzedaz oraz zapewnienie niedyskryminacyjnego do-
stgpu do infrastruktury. Realizacj¢ tych zadan maja na celu postanowienia dyrektywy
2009/73/WE dotyczace tzw. unbundlingu oraz zasady TPA.

2.2. Dostep do infrastruktury sieciowej

W celu zwigkszenia bezpieczenstwa dostaw gazu do odbiorcéw rozumianych jako
0g6t uczestnikdw obrotu gospodarczego, a tym samym bezpieczenstwa energetycz-
nego sensu largo niezbgdne jest, aby wlasciciele infrastruktury gazowej przyznawali
kazdemu sprzedawcy gazu niedyskryminacyjny dostep do infrastruktury, umozliwiajac
tym samym zaopatrywanie odbiorcéw. Brak przejrzystych regul w tym zakresie sta-
nowi powazng barier¢ wejscia na rynek dla nowych graczy. Uprzywilejowana pozycja
wiascicieli infrastruktury sieciowej wynika z faktu, iz funkcjonuja oni w warunkach
tzw. monopolu naturalnego. Oznacza to, iz dany przedsigbiorca, ktory jest wtascicielem
okreslonej infrastruktury przesytowej lub dystrybucyjnej, jako jedyny na danym obsza-
rze $wiadczy ushugi za jej posrednictwem. Funkcjonowanie rynku w takim ksztatcie

6 Zgodnie z artykutem 29 rozporzadzenia gazowego Komisja Europejska bada: w jakim stopniu

rozporzadzenie okazalo si¢ skuteczne w zapewnianiu niedyskryminacyjnego i odzwierciedla-
jacego koszty dostepu do sieci przesytowych gazu, aby umozliwi¢ odbiorcom dokonywanie
wyboru w ramach wiasciwie funkcjonujacego rynku wewnetrznego gazu oraz przyczynic si¢ do
dlugoterminowego bezpieczenstwa dostaw.

Rozporzadzeniem nr 715/2009/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r.
w sprawie warunkow dostgpu do sieci przesylowych gazu ziemnego (Dz.U. UE L 211/36).
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nie stwarza zachet do pojawiania si¢ na nim konkurentow, czego przyczyna sa liczne
bariery wejscia, takie jak wysokie naktady inwestycyjne i koszty state prowadzenia
dziatalno$ci oraz trudno$ci zwiazane z niedostatecznym popytem na §wiadczone ustu-
gi. Wystgpowanie monopolu naturalnego jest zjawiskiem niekorzystnym rowniez dla
odbiorcow koncowych. Przede wszystkim monopolista moze stosowaé ceny zawyzone
w stosunku do tych, ktore obowiazywalyby na rynku, gdyby dziatat on w warunkach
konkurencji. Ponadto, takie przedsigbiorstwo nie jest zainteresowane wprowadzaniem
innowacji, a tym samym podnoszeniem jakos$ci §wiadczonych ustug. Wystgpowanie
tego rodzaju niedoskonatosci w sektorze gazu, majacym tak istotne znaczenie dla bez-
pieczenstwa gospodarki, stanowilo przyczyng wprowadzania instrumentéw prawnych
umozliwiajacych stronom trzecim uzyskiwanie swobodnego dostgpu to infrastruktury
przesytowej 1 dystrybucyjnej. Niemniej jednak, Jones twierdzi, ze alternatywa dla tego
stanu rzeczy moze by¢ budowanie nowych sieci. Jego zdaniem ,,(...) mozna utrzymy-
wac, ze umozliwienie rozwoju konkurencji w sektorze gazowym nie wymaga otwar-
cia dostepu do sieci dla stron trzecich, poniewaz potencjalni konkurenci istniejacego
wilasciciela gazociagu moga sami zbudowa¢ wiasny, konkurencyjny gazociag (...)"%.
Takie stwierdzenie, przy zatozeniu, ze monopole naturalne powstaty nie ze wzglgdu na
zmiany zachodzace w strukturze rynku, lecz dlatego, ze infrastrukturg w sposob bynaj-
mniej konkurencyjny otrzymaty od panstwa, dyskryminuje inne podmioty niebgdace
czescia naturalnego monopolu. Budowa nowych sieci lub gazociagdw jest oczywiscie
konieczno$cia, ale nie tylko z tego wzgledu, iz sprzyjac to bedzie konkurencji, lecz
rowniez dlatego, a moze przede wszystkim, ze zwigkszy bezpieczenstwo dostaw oraz
zdywersyfikuje ich kierunki. Niestety, wysokie koszty inwestycji w infrastrukturg
sieciowo-magazynowa oraz niewystarczajaca jej ilos¢, jak rowniez brak rozwiazan
alternatywnych wymagaja zapewnienia niedyskryminacyjnego i swobodnego dostgpu
stron trzecich do istniejacej infrastruktury gazowe;j’.

,(...) it is unnecessary to require third party access to gas networks to permit competition in the
gas sector, as potential competitors to the existing pipeline owner could construct a competing
network (...)”, C. Jones (2004), EU Energy Law. Tom 1 — The Internal Energy Market, Clacys
& Casteels, s. 31.

®  Art. 32(1) dyrektywy 2009/73/WE (dalej: dyrektywa gazowa) stanowi: Panstwa cztonkowskie
zapewniaja wdrozenie systemu dostepu stron trzecich do systemu przesytlowego i dystrybucyj-
nego oraz do instalacji LNG opartego na opublikowanych taryfach, majacego zastosowanie do
wszystkich uprawnionych odbiorcow, w tym réwniez do przedsigbiorstw dostarczajacych gaz,
oraz stosowanego w sposob obiektywny i bez dyskryminacji pomigdzy uzytkownikami systemu.
Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby te taryfy, lub metody stosowane do ich kalkulacji, byty
zatwierdzane przez organ regulacyjny, przed ich wejsciem w zycie, a takze zapewniaja publikacje
tych taryf oraz metod — w przypadku gdy zatwierdzane sa jedynie metody — przed ich wejsciem
w zycie.
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2.3. Dostep do pojemnosc magazynowych

W zakresie rynku gazu swobodny dostep do infrastruktury rozumiany jest przede
wszystkim jako dostgp do infrastruktury przesytowej, ale takze do terminali LNG oraz
magazynoéw gazu. W praktyce magazyny gazu moga spetnia¢ dwie rézne funkcje. Po
pierwsze, moga stuzy¢ realizacji celow komercyjnych, a po drugie zaspokaja¢ potrzeby
magazynowe zwiazane z utrzymywaniem obowiazkowych zapaséw gazu na wypadek
sytuacji kryzysowej. Jednak rozroznienie to bywa nieostre i moze zaleze¢ migdzy
innymi od wielkosci pojemnoséci magazynowych dostgpnych w danym kraju'®. Przy-
ktadowo, jezeli obowiazek prawny utrzymywania rezerw obowiazkowych obejmuje
poziom zapasOw gazu przeznaczonych na nieprzerwang dziatalno$¢ gospodarki przez
21 dni, a calkowita pojemnos$¢ magazynowa zainstalowana w danym kraju jest zdolna
pomiesci¢ zapasy wystarczajace na zaspokojenie zapotrzebowania przez 30 dni, to
ta roznica pojemnosci odpowiadajaca 9 dniom moze by¢ wykorzystana na realizacje
celow komercyjnych.

W przypadku rezerw obowiazkowych, ktérych ewentualne uruchomienie ma na
celu zagwarantowanie dostarczenia w sytuacji kryzysowej odpowiednich ilosci gazu
do gospodarki, trudno jest mowi¢ o swobodnym dostegpie do magazynow gazu dla
wszystkich graczy rynkowych. Co wigcej, rozporzadzenie w sprawie szczegdtowych
warunkow funkcjonowania systemu gazowego'!, w sytuacji wystapienia ograniczen
w polskim systemie gazowym, obliguje operatora systemu magazynowania, aby
w pierwszej kolejnosci zaoferowat pojemnosci magazynowe podmiotom zobowigzanym
do utrzymywania zapaséw gazu ziemnego zgodnie z przepisami ustawy o zapasach'?.
Funkcja komercyjna schodzi zatem na dalszy plan. Rozwiazanie takie podyktowane
jest wzgledami bezpieczenstwa energetycznego na wypadek sytuacji kryzysowej catej
gospodarki, a nie poszczegolnych podmiotow.

1 Wigcej na ten temat zobacz w: G. Luciani, F-L. Henry (2011), Strategic Oil Stocks and Security of
Supply, CEPS Working Document, No 353, p. 2, dostepny na http://www.princeton.edu/~gluciani/
pdfs/'WD%20N0%20353%20_SECURE_%20Luciani%20&%20Henry%200n%20Strategic%20
0il%20Stocks.pdf.

Rozporzadzenie Ministra Gospodarki w sprawie szczegdtowych warunkoéw funkcjonowania
systemu gazowego z dnia 2 lipca 2010 r. (Dz.U. 22010 r., Nr 133, poz. 891).

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 1. o zapasach ropy naftowej, produktow naftowych i gazu ziemnego
oraz zasadach postgpowania w sytuacjach zagrozenia bezpieczenstwa paliwowego panstwa i za-
ktoécen na rynku naftowym (Dz.U. z 2007 r., Nr 52, poz. 343 z p6zn. zm.) znowelizowana ustawa
z dnia 9 kwietnia 2010 r. o zmianie ustawy o zapasach ropy naftowej, produktéw naftowych i gazu
ziemnego oraz zasadach postgpowania w sytuacjach zagrozenia bezpieczenstwa paliwowego
panstwa i zaktocen na rynku naftowym (Dz.U., Nr 81, poz. 532), oraz ustawa z dnia 16 wrzesnia
2011 r. o zmianie ustawy o zapasach ropy naftowej, produktow naftowych i gazu ziemnego oraz
zasadach postgpowania w sytuacjach zagrozenia bezpieczenstwa paliwowego panstwa i zaktocen
na rynku naftowym oraz zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2011 r., Nr 234 poz. 1392).
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W przypadku funkcji komercyjnej, ktora ma stuzy¢é mozliwosci dotrzymywania
terminoéw realizacji umow przez kontrahentoéw, ktorzy ze wzgledu na przerwanie do-
staw gazu gazociagami z zewnatrz nie mogliby wywiazac¢ si¢ ze swoich zobowiazan
wzgledem nabywcow, swobodny dostep do instalacji magazynowej nabiera innego
wymiaru. Nalezy mie¢ na uwadze, ze magazynowanie $ci$le wiaze si¢ z planowany-
mi lub aktualnie obowiazujacymi kontraktami na dostawy, w zwiazku z czym brak
gwarantowanego niedyskryminacyjnego dostgpu do magazyndéw gazu moze zagrazaé
bezpieczenstwu dostaw, utrudniajac sprawna ich realizacjg'®. Aby sp6tki zajmujace sig
dostarczaniem gazu mogty konkurowac na rynku, elastycznie dostosowujac si¢ do jego
wymagan oraz radzac sobie z nierownowaga popytu i podazy, korzystanie z instalacji
magazynowych w wymiarze komercyjnym wydaje si¢ konieczno$cia. Innymi stowy,
w przypadku rezerw obowiazkowych swobodny dostep na zasadach przejrzystosci
przyznany powinien by¢ tym podmiotom, ktore zobligowane sa do utrzymywania od-
powiednich rezerw surowca, natomiast w przypadku funkcji komercyjnej — wszystkim.
Oczywiscie, mimo iz budowa magazyndéw gazow na potrzeby komercyjne nie jest
wymogiem prawnym na szczeblu UE, a jedynie rynkowym, to jednak dla zapewniania
odpowiedniego poziomu konkurencji i bezpieczenstwa energetycznego powinna by¢
waznym elementem rozwijania krajowego rynku gazu'4,

W trzecim pakiecie energetycznym, w poréwnaniu do drugiego, niedyskrymina-
cyjny dostep stron trzecich do instalacji magazynowych ulegt wzmocnieniu. Zgodnie
bowiem z art. 12 dyrektywy gazowej oraz z wymogami dotyczacymi tzw. unbundlingu,
panstwa czlonkowskie Iub spotki gazowe posiadajace instalacje magazynowe zobo-
wiazane sg do wyznaczenia podmiotu odpowiedzialnego za magazynowanie, czyli
tzw. operatora systemu magazynowania i operatora systemu LNG'S. Ponadto, zgodnie
z art. 33 dyrektywy gazowej operator systemu magazynowania powinien zapewniaé
dostep stron trzecich do magazynowania na réwnych zasadach, bez dyskryminacji

Rozwiazaniem idealnym, przynajmniej z biznesowego punktu widzenia, byloby magazynowanie
gazu w miejscu jak najblizszym miejsca jego zuzycia. W przeciwnym razie odlegto$¢ do klientow
powoduje powstanie dodatkowych kosztow transportu.

Podobnie wnioskuje Bankes, ktory twierdzi, iz: ,,storage, far from being a strategic issues of
national importance, is also developing as a business in response to the continued development
of competitive gas markets throughout the supply chain”. Wigcej w Ch. Bankes (2004), Gas libe-
ralisation and underground storage.: Developments In the United Kingdom, w: European Energy
Law Report I, red. M. Roggenkamp, U. Hammer, Intersentia, Antwerp-Oxford, s. 313.

Art. 12 dyrektywy gazowej stanowi: ,,Panstwa cztonkowskie wyznaczaja jednego lub wigksza
liczbg operatoréw systemow magazynowania i systemow LNG — lub wymagaja od przedsig-
biorstw gazowych bedacych wilascicielami instalacji magazynowych lub instalacji LNG jego/ich
wyznaczenia —na okres czasu okreslony przez panstwa cztonkowskie, uwzgledniajac efektywnos¢
i rachunek ekonomiczny”.
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pomiedzy uczestnikami systemu. Dostep, o ktérym mowa powyzej moze przybraé
forme dostgpu regulowanego lub negocjowanego'®.

Oznacza to, ze dostep musi by¢ przyznawany kazdemu uzytkownikowi, ktory o to
whnioskuje, w taki sam sposob, jak przyznawany jest w przypadku sieci, tj. na przejrzy-
stych i niedyskryminacyjnych zasadach. Oczywiscie, kryteria odnosnie do niezbgdnosci
dostepu do magazyndéw gazu z technicznego czy ekonomicznego punktu widzenia pod-
legaja zgodnie z zasada subsydiarno$ci dointerpretowaniu przez panstwa cztonkowskie
w przepisach krajowych. Moze to jednak budzi¢ pewne zastrzezenia, szczegolnie, ze
sa to terminy nieprecyzyjne i szerokie. Kryteria te dotycza zaréwno regulowanego,
jak i negocjowanego dostepu stron trzecich do instalacji magazynowych. Prawda jest,
Ze pojemnosci magazynowe sa waznymi instrumentami zapewnienia bezpieczenstwa
dostaw, zwtaszcza w okresach szczytowego zuzycia. W tym kontekscie Jones twierdzi,
iz, ,,niektore panstwa cztonkowskie uznaty, ze z tego powodu nie byloby wlasciwe
wprowadzanie regulowanego dostgpu stron trzecich do magazynow gazu”'’. Wydaje
si¢ jednak, iz w tej materii panstwa raczej kierowaly si¢ wzgledami politycznymi
anizeli biznesowymi. Co wigcej, postanowienia artykutu 33 dyrektywy gazowej same
w sobie nie wyrazaja preferencji zadnej z metod dostgpu, a jedynie podkreslaja, ze
wybrana opcja musi si¢ opiera¢ na przejrzystych, obiektywnych i niedyskryminacyj-
nych zasadach, w tym transparentnych taryfach dostgpu'®. Tym samym, aby zasada
TPA mogta funkcjonowac¢ w sposéb zgodny z regulacjami, niezbgdne jest spetnie-

1o Artykut 33(1) dyrektywy gazowej stanowi:
W celu zorganizowania dostgpu do instalacji magazynowych i do pojemnosci magazynowych
gazociagow, w przypadku gdy jest to niezbgdne z technicznego lub ekonomicznego punktu wi-
dzenia dla zapewnienia skutecznego dostgpu do systemu w celu realizacji dostaw do odbiorcow,
a takze w celu zorganizowania dostgpu do uslug pomocniczych, panstwa cztonkowskie moga
wybra¢ jedna lub obydwie procedury, o ktorych mowa w ust. 3 i 4. Procedury te nalezy stosowac
zgodnie z obiektywnymi, przejrzystymi i niedyskryminacyjnymi kryteriami”.
17" Ch. Jones (2004), EU Energy Law, Tom 1. The Internal Energy Market, Claeys & Casteels, s. 51.
Zobacz réwniez Recital 23 dyrektywy gazowej, ktory stanowi: ,,Nalezy podja¢ dalsze $rodki
w celu zapewnienia przejrzystych i1 niedyskryminacyjnych taryf za dostgp do transportu. Taryfy
te powinny by¢ stosowane wobec wszystkich uzytkownikow na niedyskryminacyjnych zasadach.
W przypadku gdy instalacje magazynowe, pojemno$ci magazynowe gazociagdéw lub ustugi po-
mocnicze funkcjonuja na wystarczajaco konkurencyjnym rynku, dostgp mogtby by¢ przyznawany
na podstawie przejrzystych i niedyskryminacyjnych mechanizméw rynkowych”.
Artykut 13 rozporzadzenia gazowego stanowi: ,, Taryfy lub metody ich kalkulacji stosowane przez
operatorow systemow przesytowych 1 zatwierdzone przez organy regulacyjne zgodnie z art. 41
ust. 6 dyrektywy 2009/73/WE, jak rowniez taryfy opublikowane zgodnie z art. 32 ust. 1 tej dy-
rektywy sa przejrzyste, uwzgledniaja potrzebg zachowania integralno$ci systemu oraz potrzebg
jego udoskonalania, odzwierciedlaja rzeczywiscie poniesione koszty w zakresie, w jakim koszty
te odpowiadaja kosztom ponoszonym przez operatora sieci o porownywalnej wydajnosci i struk-
turze, oraz sa przejrzyste, a jednoczesnie obejmuja odpowiedni zwrot naktadéw inwestycyjnych,
aw stosownych przypadkach uwzgledniaja wyniki analizy porownawczej taryf przeprowadzonej
przez organy regulacyjne. Taryfy lub metody wykorzystywane do ich kalkulacji stosowane sa
W sposob niedyskryminacyjny”.
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nie kilku warunkow: taryfy dostgpu do infrastruktury musza by¢ oparte na jasnych
i uznanych mechanizmach ustalania, musza by¢ zgodne z zasadami odzwierciedlania
kosztow 1 unikania dyskryminacji, musza wreszcie by¢ opublikowane i zatwierdzone
przez wladciwy organ na zasadzie ex ante'. Wyjatek dotyczy jednak systemu nego-
cjowanego, gdzie regulator nie ma mozliwos$ci przegladu taryf dostgpu do instalacji
magazynowych zgodnie z artykutem 41(1n) dyrektywy gazowej. To budzi jednak
pewne niezrozumienie, szczegolnie przy zatozeniu, ze zatwierdzanie taryf dostgpu do
infrastruktury jest jednym z filarow niezaleznej regulacji. Co wigcej, postanowienie
artykutu 41(1n) wydaje si¢ by¢ sprzeczne z ogdlnymi uprawnieniami, jakie przyznaje
dyrektywa gazowa w artykule 41(1a) i 41(6a%) i rozporzadzenie gazowe w artykule
132! w zakresie kompetencji narodowych regulatoréw do monitorowania i pilnowania
niedyskryminacyjnych zachowan dotyczacych dostgpu do infrastruktury, w tym mo-
nitorowania oraz niedyskryminacyjnego tworzenia i zatwierdzania taryf dostgpu.
Ponadto, nota interpretacyjna DG TREN na temat dost¢pu do instalacji magazy-
nowych mowi o tym, ze w przypadku dostepu negocjowanego operator systemu ma-
gazynowania obowiazany jest udostepni¢ podstawowe warunki handlowe wszystkim
zainteresowanym oraz, ze regulowany dost¢p musi by¢ realizowany na podstawie
opublikowanych taryf i/lub innych zobowiazan?. Jednak nie wynika z tego, iz (i dla-
czego) nalezy wprowadzi¢ dostgp negocjowany. Faktycznie oznacza to jedynie, ze
efekty obydwu systemow powinny by¢ rownowazne, jednakowo realizujac kryteria
dostepu przejrzystego i1 niedyskryminacyjnego. Mozliwe, iz kraje cztonkowskie sta-
nety na stanowisku, ze kwestia negocjowanego dostepu stron trzecich jest zasadniczo
uzalezniona od dostgpnos$ci urzadzen do magazynowania, ktérych budowa jest bardzo
kosztowna i w wielu krajach po prostu nie istnieje w ilosci wystarczajacej do zaspo-
kojenia potrzeb. Majac na uwadze powyzsze, nie ma jasnych podstaw pozwalajacych
uzasadnié, dlaczego negocjowany dostep stron trzecich do pojemno$ci magazynowych

19 Zobacz artykut 13 rozporzadzenia gazowego, oraz artykut 32 i 41(3d) dyrektywy gazowe;j.
20 Artykut 41(1a) dyrektyw gazowej stanowi:
,.D0 obowiazkdéw organu regulacyjnego nalezy: ustalanie lub zatwierdzanie, na podstawie przejrzy-
stych kryteriow, taryf przesytlowych lub dystrybucyjnych lub metod ich ustalania; artykut 41(6a)
dyrektywy gazowej stanowi: ,,organy regulacyjne sa odpowiedzialne za ustalanie lub zatwierdzanie,
z odpowiednim wyprzedzeniem przed ich wejsciem w zycie, przynajmniej metod stosowanych do
kalkulacji lub ustanawiania warunkow: przytaczania i dostgpu do sieci krajowych, w tym rowniez
taryf przesylowych i dystrybucyjnych, a takze zasad, warunkow i taryf za dostgp do instalacji
LNG. Te taryfy lub metody umozliwiaja realizacjg niezbgdnych inwestycji w sieci i instalacje LNG
w sposob umozliwiajacy tym inwestycjom zapewnienie wykonalno$ci sieci oraz instalacji LNG”.
Artykut 13 rozporzadzenia gazowego stanowi: ,, Taryfy lub metody ich kalkulacji stosowane przez
operatorow systemow przesytowych 1 zatwierdzone przez organy regulacyjne zgodnie z art. 41
ust. 6 dyrektywy 2009/73/WE (...)".
22 Wigcej na ten temat — zob. Nota DG TREN na temat Dyrektyw 2009/73/WE w sprawie wspolnych
zasad wewnetrznego rynku gazu. Dostep stron trzecich do instalacji magazynowych, 22.1.2010,
s. 8-10. Tekst dostepny pod adresem: http://ec.europa.cu/energy/gas_electricity/interpretative _no-
tes/doc/implementation_notes/2010_01_ 21 third-party access_to_storage facilities.pdf.
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