Barttomiej Nowak*

Rozdzial przedsiebiorstw zintegrowanych
pionowo w sektorze energii elektrycznej
i gazu na podstawie dyrektyw
elektroenergetycznej i gazowej.

Mit czy rzeczywisto$¢?

1. Unbundling - uwagi ogolne

Niedyskryminacyjny dostep do sieci przesylowych i dystrybu-
cyjnych jest koniecznym elementem rozwoju konkurencji w sekto-
rze energii elektrycznej i gazu. W wielu krajach Unii Europejskiej
sieci przesytowe i dystrybucyjne w dalszym ciggu sg wlasnoscig tak
zwanych przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo (PZP) odpowie-
dzialnych za co najmniej jedna z funkcji wytwarzania lub dostawy?
energii elektrycznej oraz gazu i co najmniej jedng z funkcji przesytu
lub dystrybucji energii elektrycznej oraz gazu. Integracja pionowa
stwarza przedsiebiorstwom uprzywilejowanym mozliwo$é (i pokuse)
wspierania wlasnych oddziatéw przez wykorzystywanie dominuja-
cej pozycji na rynku, co skutecznie blokuje potencjalng konkurencje.
Istnieje wiele sposobéw skutecznej dyskryminacji konkurentéw,
niektére z nich to:

= Tworzenie technicznych barier, np. kosztownych i dtugotrwa-

lych procedur dla klientéw, ktérzy chca zmieni¢ dostawce
energii elektrycznej lub gazu, przez wprowadzanie skompliko-
wanych wymagan technicznych wobec systeméw pomiarowo-
-rozliczeniowych, w tym obowigzek instalacji nowych syste-

* Mgr Bartlomiej Nowak — doktorant w Europejskim Instytucie Uniwersytec-
kim we Florencji.

I Dostawa energii elektrycznej lub gazu w niniejszej pracy rozumiana jest row-
niez jako obrét (sprzedaz).
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moéw, a takze wymog tworzenia ztozonych grafikéw bilansu-
jacych;?

= Manipulacja taryfami dostepu do sieci (np. operator systemu

dystrybucyjnego bedacy czescig przedsiebiorstwa zintegro-
wanego pionowo moze wymagac¢ od klientéow zmieniajgcych
dostawce przedstawienia informacji dotyczacych nowego kon-
traktu, a nastepnie selektywnie oferowac znizki tylko wy-
branym klientom.? Wigze sie to z obowigzkiem zachowania
przez operatora systemu dystrybucyjnego poufnosci istotnych
z handlowego punktu widzenia informacji, ktére uzyskat pod-
czas swej dziatalno$ci;*

» Manipulacja zdolno$ciami przesytowymi i dystrybucyjnymi;

= C(Czeste zmiany zasad zarzadzania i alokacji przepustowosci

linii elektrycznych i gazociggéw w celu utrudnienia korzysta-
nia z sieci innym uzytkownikom, niezwigzanym z PZP.

To metody dyskryminacji spotykane najczesciej. Poza tym przed-
siebiorstwa zintegrowane pionowo stosuja rozmaite niezgodne
z dyrektywami i powszechnie obowigzujacymi zasadami rynkowymi
techniki subsydiowania skrosnego tzw. cross-subsidies poszczegol-
nych swoich dzialow, gdzie straty z jednej dziatalnoSci pokrywane sg
przez zyski z innej, co niewatpliwie nie sprzyja rozwojowi konkuren-
cji w sektorze energii elektrycznej i gazu.

W zwigzku z tym, aby przeciwdziata¢ ograniczajacym konkuren-
cje praktykom przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo, konieczne
jest oddzielenie prowadzonej przez nie dziatalno$ci sieciowej — prze-

2 Niektoére spétki dystrybucyjne wymagajg przeprowadzenia wymiany przeklad-
nikéw pradowych i napieciowych na przektadniki wyposazone w dwa rdzenie pomia-
réw, zasilajgce niezaleznie uktady pomiarowe podstawowy i rezerwowy. W przypad-
ku duzych zakladéw (odbiorcow energii elektrycznej), ktére majg kilka przytgczy
o napieciu 110 kV, spetnienie takiego warunku wymaga wymiany kilkudziesieciu
przektadnikéw pradowych i napieciowych, co praktycznie oznacza przebudowe roz-
dzielni 110 kV w warunkach zapewnienia ciagto$ci zasilania zaktadu i jest zabie-
giem bardzo kosztownym. Wiecej na ten temat zob.: R.Guzik, Prawo wyboru sprze-
dawcy w polskiej elektroenergetyce — teoria a rzeczywistosé. Artykut zamieszczony na
stronie URE (http:/www.ure.gov.pl/index.php?dzial=199&id=1217). Zob. réwniez:
M.Jaszczuk, Odbiorca energii i jego problemy. Relacje sprzedawca — odbiorca, ,Biu-
letyn URE” nr 2, marzec 2006; D.Koziot, Pozycja odbiorcy na rynku energii — aspekty
lokalne, ,Biuletyn URE” nr 5/2006 r.

3 Wiecej na ten temat zob.: Ch.W.Jones, EU Energy Law. Volume 1 — The Inter-
nal Energy Market, Claeys & Casteels, 2004, s.61.

4 Na temat poufnos$ci informacji handlowych zob. np.: art. 14(1) dyrektywy gazo-
wej.
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syhlu i dystrybucji,® od dziatalnosci komercyjnej — wytwarzania i do-
stawy (obrotu) z jednej strony oraz zapewnienie przejrzystego i nie-
dyskryminacyjnego dostepu do sieci elektroenergetycznych i gazo-
wych z drugiej. Taki jest cel wprowadzenia przepiséw dotyczacych
unbundlingu i third party access (TPA) zawartych w dyrektywach
elektroenergetycznej® i gazowej.” Niniejszy artykul jest poswiecony
unbundlingowi, czyli rozdzialowi przedsiebiorstw zintegrowanych
pionowo. W celu zachowania przejrzystos$ci pracy i utatwienia zro-
zumienia procesow zachodzacych w sektorze energii elektrycznej
i gazu, w niektorych miejscach tekstu uzywane beda okreslenia an-
glojezyczne.

2. Rodzaje unbundlingu
Dyrektywy przewidujg trzy rodzaje unbundlingu:®

= funkcjonalny (zarzadzania),
= ksiegowosci (rachunkowosci),
* prawny.

Rozdzial funkcjonalny

W literaturze czesto zamiast okresSlenia rozdzial zarzadzania
(rozdzial organizacyjny — management unbundling) uzywane jest
réwniez: rozdzial funkcjonalny (functional unbundling).® Istota funk-
cjonalnego unbundlingu jest niezaleznos$¢ operatora systemowego
(bedacego czesScig przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo) od

5 Przesyl i dystrybucja oraz magazynowanie (w przypadku gazu) jako monopol
naturalny we wszystkich krajach Unii Europejskiej sg przedmiotem regulacji, nato-
miast wytwarzanie oraz dostawa (obrét) sa przedmiotem regut konkurencji.

6 Dyrektywa 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 26 czerwca 2003 r.
dotyczgca wspélnych zasad runku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajgca
dyrektywe 96/92/WE, O.J., L. 176/37 z 15.07.2003 r.

" Dyrektywa 2003/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 26 czerwca 2003
dotyczaca wspélnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrek-
tywe 98/30/WE, O.J., L. 176/57 z 15.07.2003 r.

8 Polski ustawodawca, dokonujgc implementacji dyrektyw do prawa krajowego,
wprowadzit w artykule 9d Ustawy - Prawo energetyczne zapis dotyczacy unbundlin-
gu, Dz.U. nr 89/2006, poz. 625.

9 Zob. np.: P.Cameron, Competition in Energy Markets: Law and Regulation in
the European Union, Oxford University Press, Oxford 2002, s.17.
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innych dzialalnosci, niezwigzanych z przesytem lub dystrybucja, pod
wzgledem organizacyjnym i podejmowania decyzji. Niezaleznosé ta
szczegolnie istotna jest w przypadku dostepu do sieci. Operatorzy
systemu przesylowego 1 dystrybucyjnego powinni tez mie¢ rzeczywi-
ste prawa do podejmowania decyzji dotyczacych aktywow koniecz-
nych do konserwacji i remontéw, eksploatacji i rozbudowy sieci,
szczegolnie gdy aktywa te sa wlasnosScia i sg eksploatowane przez
przedsiebiorstwa zintegrowane pionowo.

Oczywiscie nasuwa sie pytanie, w jaki sposéb zapewni¢ nieza-
lezno$é (autonomie podejmowania decyzji) operatorom systemo-
wym. Odpowiedzi na to pytanie nalezy szukaé¢ w dyrektywach?!®
oraz w nocie interpretacyjnej Generalnego Dyrektoriatu do Spraw
Transportu i Energii na temat unbundlingu.'* Jesli OSP lub OSD
ma dziata¢ niezaleznie od PZP, operator systemowy powinien
posiadaé¢ samodzielne wladze (zarzad). Innymi stowy, osoby odpow-
iedzialne za zarzadzanie operatorem systemu dystrybucyjnego nie
moga uczestniczyé w strukturach przedsiebiorstwa energetycznego
zintegrowanego pionowo i by¢ odpowiedzialne, bezposrednio lub
posrednio, za biezace wytwarzanie, przesylanie i dostarczanie en-
ergii elektrycznej oraz gazu. Ten sam warunek obowigzuje w przy-
padku operatoréw systemu przesylowego. Dyrektywy co prawda
wskazujg, jak nalezy rozumieé niezaleznosé¢ oséb odpowiedzialnych
za zarzadzanie operatorem systemowym, jednak milczg o sposobie
uzyskania niezaleznosci. W tym kontekscie nieoceniona wydaje sie
nota interpretacyjna'? Komisji Europejskiej na temat unbundlingu,
ktora stanowi, ze:

10 Art. 10 dyrektywy elektroenergetycznej oraz art. 9 dyrektywy gazowej wy-
znaczajg podstawowe kryteria, jakie paristwa cztonkowskie powinny wypetnié, aby
rozdzial organizacyjny (funkcjonalny) w stosunku do operatoréw systeméw prze-
sylowych byt skuteczny. Podobne postanowienia dotyczace operatoréw systeméw
dystrybucyjnych znajdujg sie w art. 15 dyrektywy elektroenergetycznej i art. 13
dyrektywy gazowej.

11 Note of DG Energy & Transport (DG TREN) on Directives 2003/54/EC and
2003/55/EC on the Internal Market in Electricity and Natural Gas. The Unbundling
Regime, 16.1.2004. Zamieszczona na stronie:

http://ec.europa.eu/energy/electricity/legislation/doc/notes_for_implementation_
2004/unbundling_en.pdf

12 Noty interpretacyjne jako instrument soft law nie maja charakteru prawnie
wigzgcego dla panstw czlonkowskich. Instrumenty soft law jedynie wskazuja pan-
stwom cztonkowskim pewien sposéb postrzegania stanu faktycznego przez instytu-
cje unijne. Nie nalezy jednak nie doceniaé soft law, bowiem czesto sie zdarza, ze in-
terpretacja danego zagadnienia przez np. Komisje jest wdrazana w zycie za pomocg
przepisu prawnego.
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1. Zarobki os6b odpowiedzialnych za zarzadzanie operatorem sys-
temowym ustalane powinny byé ex ante, na podstawie wynikéw
finansowych przesytu lub dystrybucji. Innymi stowy, zarobki pra-
cownikéw operatora nie moga by¢ zalezne od innych dziatalno$ci
PZP niezwigzanych z przesylem lub dystrybucja;

2. Wszelkich zmian personalnych w zarzadzie operatora syste-
mowego nalezy dokonywac¢ zgodnie z postanowieniami statutu
przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo ustanowionymi w tej
materii;

3. Powinny obowigzywacé przejrzyste procedury transferu pracowni-
kow wewnatrz przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo i wyga-
sania um6w o prace w strukturze operatora systemowego.
Szczegdlne obowigzki i uprawnienia pracownikéw w zapewnia-

niu eliminacji zachowan dyskryminacyjnych okreslane sa réwniez
w programach zgodno$ci (compliance program) opracowywanych
przez operatorow systemowych. Jednoczesnie operatorzy zostali zo-
bligowani do przedstawienia narodowym regulatorom rocznych spra-
wozdan dotyczacych dzialan podjetych w celu realizacji tych progra-
mow. Jednym ze szczegdlnych obowigzkéw natozonych na pracowni-
kow operatorow systemowych powinien byé obowigzek ochrony oraz
nieujawniania informacji handlowych o charakterze poufnym.

Rozdzial ksiegowosci

Rozdziatl ksiegowosci (rachunkowosci) (accounting unbundling)
wymaga prowadzenia odrebnej ksiegowosSci przez operatora syste-
mowego. W zasadzie przepisy dyrektyw dotyczace rozdzialu ksie-
gowosci sg dosyé przejrzyste i czytelne. Jest jednak kilka kwestii,
ktore nalezy wyjasni¢. Po pierwsze, artykut 17 dyrektywy gazowej
iartykut 19 dyrektywy elektroenergetycznej, ktore dotycza rozdziatu
rachunkowosSci, sg szczegélnie istotne w przypadku OSD, ktérzy nie
zostali prawnie wydzieleni ze struktur PZP w zwigzku z pewnymi
okresami przejSciowymi (zob. Wykres 1.). Poza tym nalezy zwrdcic¢
uwage, ze w dyrektywach nie ma mowy o okresach przejSciowych
w zakresie rozdzialu rachunkowo$ci, co oznacza, ze accounting
unbundlingu jest minimalnym wymogiem, ktéry nalezy bezwarun-
kowo spetnié. W przypadku sektora gazu oddzielna ksiegowosé musi
by¢ prowadzona nie tylko dla przesytu i dystrybucji, lecz réwniez dla
magazynowania oraz skraplania i regazyfikacji LNG. Prowadzenie
oddzielnej rachunkowos$ci ma przede wszystkim chroni¢ przed sub-
sydiowaniem skro$nym wewnatrz przedsiebiorstwa zintegrowanego

147



Studia Europejskie, 2/2007

pionowo oraz wypaczeniem konkurencji. Organem, ktory sprawuje
nadzor nad odpowiednig alokacjg aktywéw i pasywow, wydatkow
i przychodow, jak rowniez amortyzacja, z zachowaniem stosowanych
w kraju zasad rachunkowosci, jest regulator, zgodnie z artykutem 23
ust. le) dyrektywy elektroenergetycznej oraz artykutem 25 ust. 1le)
dyrektywy gazowej.

Rozdzial prawny

Rozdzial prawny wymaga, aby systemy przesylowe i dystrybu-
cyjne byly eksploatowane przez prawnie wydzielone spétki. Innymi
stowy, legal unbundling zaklada utworzenie oddzielnego podmiotu
prawnego (osoby prawnej), ktora petnié¢ bedzie role operatora syste-
mu przesylowego lub dystrybucyjnego. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
rozdzial prawny nie wymaga zmiany wiasnosci aktywow, tzn. opera-
tor systemowy nie staje sie automatycznie wilaScicielem sieci, a jedy-
nie powinien pozostawac niezalezny pod wzgledem organizacyjnym
i podejmowania decyzji od przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo
zgodnie z wymogami rozdziatu funkcjonalnego.’® Mozna zatem rozu-
mieé, ze brak obowigzku przeniesienia wtasnosci sieci i gazociggow
na operatorow systemowych, przeksztatca rozdziat prawny po pro-
stu w rozdzial funkcjonalny uzupelniony o rozdziat rachunkowosci.
W zwigzku z powyzszym pojawia sie pytanie, czy legal unbundling,
ktory powinien by¢ najbardziej optymalnym rozwigzaniem w celu
wspierania konkurencji, w ogéle jest konieczny, jezeli nie idzie w pa-
rze z przeniesieniem wilasnosci aktywow oraz jezeli panstwa czlon-
kowskie spelniaja obowiazki wynikajgce z rozdziatu funkcjonalnego
1 rozdziatu rachunkowosci. Ch.W.Jones twierdzi, ze Komisja Euro-
pejska, wprowadzajac do dyrektyw zapis o rozdziale prawnym, wie-
rzyla, ze jeSli operator sytemu bedzie posiadat odrebna osobowo$é
prawng, bedzie odrebnym, zidentyfikowanym przedsiebiorstwem, to
pracownicy operatora uzyskajg corporate identity, bedq sie wiec nie-
jako utozsamiaé ze swoim miejscem pracy, a tym samym podejmowac
decyzje nieskrepowane wytycznymi przedsiebiorstwa zintegrowane-

18 Zob.: art. 10(1) i 15(1) dyrektywy elektroenergetycznej oraz art. 9(1) i 13(1)
dyrektywy gazowej. Dla przykitadu art. 9(1) dyrektywy gazowej stanowi: ,W przy-
padku, gdy operator systemu przesylowego stanowi czes¢ pionowo zintegrowanego
przedsiegbiorstwa, powinien on pozostaé niezalezmy, przynajmniej w swej formie
prawnej, organizacyjnej i podejmowaniu decyzji, od innych dzialarn niezwiqzanych
z przesylem. Te przepisy nie stwarzajg obowiqzku wyodrebnienia wiasnosci aktywdsw
systemu przesylowego z pionowo zintegrowanego przedsiebiorstwa (...)".

148



B.Nowak, Rozdzial przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo w sektorze...

go pionowo.!* Z drugiej jednak strony, biorgc pod uwage silng domi-
nacje panstwowych monopoli w sektorze energii elektrycznej i gazu,
mozna przypuszczaé, ze Komisja Europejska po prostu nie miata wy-
starczajacego poparcia ze strony panstw cztonkowskich, aby przepro-
wadzi¢ ownership unbundling, w zwiazku z czym zdecydowala sie na
legal unbundling jako ,mniejsze zlo”. OczywiScie na gruncie zasady
subsydiarnosci panstwa czlonkowskie wraz z rozdzialem prawnym
moga wprowadzi¢ rozdzial wlascicielski, co w niektérych przypad-
kach zostato uczynione.

Poza tym niezbednym elementem unbundlingu, kilkakrotnie juz
wspominanym, jest wyznaczenie operatoréw systemowych — opera-
toréow systemu przesylowego i operatoréw systemu dystrybucyjnego.
Operatorzy systemowi majg kluczowe znaczenie dla rynku energii
elektrycznej i gazu. Sg jedynymi podmiotami upowaznionymi do
prowadzenia dziatalno$ci w zakresie przesytu lub dystrybucji. Trze-
ba jednak pamietaé, ze nie majg umocowania prawnego do uczest-
niczenia w obrocie (sprzedazy) energia elektryczng czy gazem; ich
rola ogranicza sie jedynie do przesylu lub dystrybucji.’® Ponadto
operatorzy systemowi zobowigzani sg do udostepnienia swojej bazy
sieciowej na zasadzie dostepu stron trzecich (DST), zgodnie z obo-
wigzujacymi taryfami zatwierdzonymi przez krajowe agencje regu-
lacyjne.’® Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze operatorzy systemow
przesylowych, ktorzy sa przede wszystkim odpowiedzialni za bezpie-
czenstwo funkcjonowania calego systemu krajowego i za potaczenia
miedzysystemowe, majg nieco trudniejsze zadanie w bilansowaniu
izarzadzaniu ograniczeniami systemowymi niz operatorzy systemow
dystrybucyjnych.

Artykut 2(4) dyrektyw elektroenergetycznej i gazowej stanowi:'’

Loperator systemu przesylowego wyznacza osobe fizyczng lub
prawng odpowzedzmlnq za dzialanie, zapewnianie konserwacji i,
Jezeli konieczne, rozwdj systemu przesylowego na danym obszarze,

4 Ch.W.Jones, EU Energy Law. Volume 1 — The Internal Energy Market, Claeys
& Casteels, 2004, s.73.

15 Zob.: art. 2(3) 1 2(5) dyrektywy elektroenergetycznej oraz art. 2(3) i 2(5) dyrek-
tywy gazowej. Zobacz réwniez: art. 3 ust. 4 oraz ust. 5 Ustawy - Prawo energetyczne
(Dz.U. nr 89/2006, poz. 625 z p6zn. zm.), ustawy, ktéra notabene dokonuje transpo-
zycji dyrektyw elektroenergetycznej i gazowej do prawa polskiego. Powyzsze zapisy
$wiadczg jednoznacznie, ze przesyt i dystrybucja nie zawieraja obrotu (sprzedazy).

6 B.Nowak, Liberalizacja rynku energii elektrycznej i gazu w Unii Europejskiej
Jjako element strategiit Wewnetrznego Rynku Energii — wybrane aspekty. Lekcja dla
Polski?, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” nr 10/2006, s.7.

17 Zob. réwniez: art. 3 ust. 24 i 25 Ustawy - Prawo energetyczne.
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a takze, gdzie stosowne, za jego polgczenia z innymi systemami,
a takze za zapewnianie diugoterminowej sprawnosci systemu do
spelnienia uzasadnionych wymogow przesylania energii elektrycznej
[transportu gazu]”.

Artykut 2(6) dyrektyw elektroenergetycznej i gazowej stanowi
natomiast:

Loperator systemu dystrybucyjnego wyznacza osobe fizyczng lub
prawng odpowiedzialng za dziatanie, zapewnianie konserwacji i,
Jjesli konieczne, rozwdj systemu dystrybucyjnego na danym obszarze,
a takze, gdzie stosowne, za jego polgczenia z innymi systemami oraz
za zapewnianie diugoterminowej sprawnosci systemu do spetnienia
uzasadnionych wymogow dystrybucji energii elektrycznej [dystrybu-
¢ji gazu/”.

3. Przedsiebiorstwo zintegrowane pionowo

W celu przeprowadzenia unbundlingu potrzebne jest przedsie-
biorstwo zintegrowane pionowo. Wykres 1. przedstawia najprostszy
i najbardziej typowy schemat takiego przedsiebiorstwa. Jednakze
nalezy mie¢ na uwadze, Ze struktura PZP jest dosy¢ ptynna i istniejg
rézne mniej lub bardziej skomplikowane warianty.

Wykres 1. Struktura najbardziej typowego przedsiebiorstwa
zintegrowanego pionowo

Przedsiebiorstwo zintegrowane pionowo (PZP) ]

Wytwarzanie/Produkcja

Przesyt

Dystrybucja

Dostawa (Obrot)

NN

Zro6dto: opracowanie wlasne.
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Dodatkowo artykul 2(21) dyrektywy elektroenergetycznej oraz
artykut 2(20) dyrektywy gazowej okreslaja przedsiebiorstwo zinte-
growane pionowo jako:!8

Artykut 2(21):

»(...) przedsiebiorstwo lub grupe przedsiebiorstw, ktorych wzajemne
relacje sq zdefiniowane w art. 3 ust. 3 rozporzqgdzenia Rady (EWG)
nr 4064/89 z 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw,” a dane przedsiebiorstwo/grupa realizuje co naj-
mniej jednq z funkcji przesylania lub dystrybucji i co najmniej jednq
z funkcji wytwarzania lub dostarczania energii elektrycznej”.

Artykut 2(20):

»(...) przedsiebiorstwo gazownicze lub grupe przedsiebiorstw, ktorych
wzajemne relacje okreslone sq w art. 3 ust. 3 rozporzqgdzenia Rady
nr 4064/89 (EWG) z 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli kon-
centracji przedsiebiorstw,?’ gdy dane przedsiebiorstwo/dana grupa
przedsiebiorstw prowadzi przynajmniej jedng z wymienionych dzia-
talnosci: przesyl, dystrybucja, LNG (skraplanie) lub magazynowanie
oraz przynajmniej jednq z dzialalnosci: produkcja (wytwarzanie)
albo dostawa gazu ziemnego”.

W zwigzku z powyzszym unbundling wlasciwy jest w przypadku,
gdy:

= co najmniej jedna z funkcji wytwarzania lub dostawy energii
elektrycznej i gazu oraz co najmniej jedna z funkcji przesytu
lub dystrybucji energii elektrycznej i gazu wykonywana jest
przez jedno przedsiebiorstwo,

* holding kontroluje kilka zaleznych podmiotéw, z ktorych jed-
ne aktywne sa w przemys$le sieciowym (przesyt lub dystrybu-
cja), a inne w sektorze wytworczym lub dostawczym.

Pierwsza kategoria organizacyjna, co do ktérej konieczny jest
unbundling, w zasadzie nie wymaga komentarza. Natomiast druga
kategoria, w przypadku ktérej istnieja oddzielne w zakresie osobo-
wosci prawnej jednostki organizacyjne, gdzie jedne zajmujg sie prze-

18 Analogiczny zapis znajduje sie w Ustawie - Prawo energetyczne w art. 3
ust. 12a.

¥ Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z 21 grudnia 1989 r. w sprawie kon-
troli koncentracji przedsiebiorstw zostalo znowelizowane przez rozporzadzenie nr
139/2004 z 20 stycznia 2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (O.J.,
L 24 2z 29.01.2004 r.) i w zwiazku z powyzszym zapis art. 3 ust. 3 rozporzadzenia nr
4064/89 z 21 grudnia 1989 zostal zastgpiony art. 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004
z 20.01.2004.

20 Tbidem.
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sylem badz dystrybucjg, a inne funkcjonujg w sektorze wytwoérczym
badZ dostawczym, a wsp6lnym mianownikiem jest holding, wyma-
ga kilku zdan wyjas$nienia. Unbundling jest konieczny, gdy holding
obecny w sektorze wytwoérczym badz dostawezym kontroluje spotke
z sektora sieciowego. Z drugiej jednak strony mozliwa jest sytuacja,
w ktorej akcje spotki z sektora sieciowego sa w posiadaniu zaréwno
holdingu, jak i innego podmiotu prawnego niezaleznego od holdingu.
W takim konteksScie pojawia sie pytanie: ile akcji powinien posiadaé
holding, aby mie¢ kontrole nad spétka dystrybucyjng, co wymaga-
loby przeprowadzenia unbundlingu? Jesli holding w kontrolowanej
spétce sieciowej ma ponad 51% akcji, mozna zatozyé, ze konieczny
jest unbundling, gdyz holding moze skutecznie wptywac (w wyniku
posiadania wiekszosSciowego pakietu akcji) na dziatalno$é kontro-
lowanej spotki. Analogicznie, jezeli holding ma np. tylko 20% akcji
spotki sieciowej (pakiet akeji mniejszo$ciowy), mato prawdopodobne,
aby byl w stanie wptywaé na jej dziatalnosé, w zwigzku z czym nie
ma potrzeby przeprowadzania unbundlingu. Co natomiast, jesli hol-
ding posiada niewiele mniej niz 51% akcji, np. 40%? W rzeczywisto-
$ci holding posiadajacy 40% akcji spo6tki sieciowej, przy zatozeniu, ze
nie istnieje akcjonariusz, do ktérego nalezalby pakiet wiekszo$ciowy
(powyzej 51%), w zasadzie ma wiekszos¢ gltosow na zjezdzie akcjo-
nariuszy. Dzieje sie tak, poniewaz mniejsi akcjonariusze czesto sg
nieobecni podczas walnego zgromadzenia, co pozwala holdingowi
de facto sprawowac kontrole. W takim przypadku unbundling wyda-
je sie jak najbardziej uzasadniony.

Instrumentem, ktéry moze poméc w wyjasnieniu kwestii kontroli
jednej spotki nad druga, jest Regulacja Wspélnot Europejskich doty-
czgca kontroli koncentracji miedzy przedsiebiorstwami (the EC Mer-
ger Regulation?!), a w szczego6lnosci artykut 3(2) Regulacji.??

Podsumowujac, nalezy stwierdzié, ze kontrola istnieje, kiedy sp6t-
ka A posiada wiekszos$ciowy udzial w spéice B lub kiedy spétka A co

2 Rozporzadzenie nr 139/2004 z 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncen-
tracji przedsiebiorstw, O.J., L. 24 z 29.01.2004 r. zamieszczone na:
http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2004/1_024/1_02420040129en00010022.pdf

22 Art. 3(2) stanowi: ,,Control shall be constituted by rights, contracts or any other
means which, either separately or in combination and having regard to the consid-
erations of fact or law involved, confer the possibility of exercising decisive influence
on an undertaking, in particular by: a) ownership or the right to use all or part of the
assets of an undertaking; b) rights or contracts which confer decisive influence on the
composition, voting or decisions of the organs of an undertaking”.
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prawda nie ma wiekszo$ciowego udziatu w spéice B, lecz de facto jest
w stanie wydawac decyzje wigzgce dla spotki B. Moze to byé efekt
oddzialywania czynnikéw wymienionych wczesniej lub postanowien
kontraktowych (umownych), dzieki ktérym spétka z mniejszoscio-
wym udzialem, spétka A, bedzie miala prawo do podejmowania stra-
tegicznych decyzji dotyczacych spétki B.%

4. Okresy przejsciowe unbundlingu
Panstwa czlonkowskie maja mozliwo$é zastosowania okresow
przej$ciowych do prawnego i funkcjonalnego wydzielenia operatoréw

systemo6w dystrybucyjnych, jednakze pod pewnymi warunkami (zob.
Tabela 1.).

Tabela 1. Zastosowanie rozdzialu dzialalnosci (unbundling)

do OSP i OSD
Rozdziat Rozdziat zarzadzania Rozdziat
prawny (funkcjonalny) rachunkowosci
OSP + + +
OSD zaopatrujacy powyzej | Zwolnienie mozliwe + +
100 000 odbiorcow do 1.7.2007
OSD zaopatrujacy ponizej Mozliwe zwolnienie Mozliwe zwolnienie +
100 000 odbiorcow nieograniczone nieograniczone w czasie
W czasie

Zrédlo: opracowanie na podstawie dyrektyw elektroenergetycznej i gazo-
wej oraz Note of DG Energy & Transport on Directives 2003/54/EC and
2003/55/EC on the Internal Market in Electricity and Natural Gas. The
Unbundling Regime, 16.1.2004. Zamieszczone na:
http://ec.europa.eu/energy/electricity/legislation/doc/notes_for_implementation_
2004/unbundling_en.pdf

+ oznacza bezwarunkowy podziat.

Jesli przedsiebiorstwo dziatajace w branzy dystrybucji i obrotu
(dostawy), nazwijmy je przedsiebiorstwem dystrybucyjnym lub spét-
ka dystrybucyjng, ma wiecej niz 100 000 klientow, tzn. jezeli wie-

23 Zob. wiecej na ten temat w: Note of DG Energy & Transport on Directives
2003/54/EC and 2003/55/EC on the Internal Market in Electricity and Natural Gas.
The Unbundling Regime, 16.1.2004.
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cej niz 100 000 klientow jest przylaczonych do sieci dystrybucyjnej,
panstwa cztonkowskie mogg zastosowac okres przejSciowy i zwolnié
takie przedsiebiorstwo z wprowadzenia unbundlingu prawnego, jed-
nak tylko do 1 lipca 2007 roku.?* Do tego momentu przedsiebiorstwo
dystrybucyjne moze wykonywaé dziatalno$é dystrybucyjna i komer-
cyjna w postaci obrotu w jednej spoélce,? jednak pod warunkiem do-
konania rozdziatu funkcjonalnego. Jezeli natomiast przedsiebiorstwo
dystrybucyjne zaopatruje mniej niz 100 000 klientéw albo obstuguje
mate wydzielone systemy, zwolnienie z prawnego i funkcjonalnego
unbundlingu jest nieograniczone w czasie. Warto sobie zadac¢ pyta-
nie: dlaczego w przypadku przedsiebiorstw obstugujacych mniej niz
100 000 klientow mozna w ogdle nie stosowac¢ unbundlingu funkcjo-
nalnego i prawnego? Wydaje sie, ze najbardziej racjonalna odpowiedz
oparta jest na ewaluacji kosztéw. Nalozenie na mate spotki dystrybu-
cyjne wymogu wydzielania operatoréw, mogtoby znacznie zwiekszy¢
koszty ich funkcjonowania. Dlatego ,(...) dla unikniecia naktadania
nieproporcjonalnych obcigzen finansowych i administracyjnych na
madte spotki dystrybucyjne, paristwa czlonkowskie powinny mieé moz-
liwosé, gdzie konieczne, wylgczyé takie spotki ze spetniania wymogow
rozdziatu dystrybucji”.?s

Oczywiscie panstwa czlonkowskie moga wprowadzié do swo-
jego ustawodawstwa krajowego obowigzek wydzielenia prawnego
i funkcjonalnego operatorow systeméw dystrybucyjnych réwniez
z mniejszych spélek dystrybucyjnych, mimo ze dyrektywy takiego
obowigzku nie nakladajg. Zwolnienie z unbundlingu mniejszych

2 Art. 30(2) dyrektywy elektroenergetycznej stanowi: ,Paristwa czlonkowskie
mogq odroczy¢ wykonanie art. 15 ust. 1 do 1 lipca 2007 r. Dzialanie takie nie powo-
duje uszczerbku dla wymagarn zawartych w art. 15 ust. 2”. Identyczne postanowienie
dotyczace terminu 1 lipca 2007 r. zawarte jest w dyrektywie gazowej w art. 32(2).

2 Zob.: art. 15 dyrektywy elektroenergetycznej oraz art. 13 dyrektywy gazowe;j:
»(...) Panistwa czltonkowskie mogq podjgé decyzje o niestosowaniu ust. 11 2 do zinte-
growanych przedsiebiorstw energetycznych obstugujgcych mniej niz 100 000 przylqg-
czonych odbiorcow lub obstugujgcych mate, wydzielone systemy”. Poza tym ustawo-
dawca polski wylaczyt obowigzek wydzielenia operatora systemu dystrybucyjnego
elektroenergetycznego, obstugujacego system elektroenergetyczny o rocznym zuzy-
ciu energii nieprzekraczajagcym 3 TWh w 1996 r., w ktérym mniej niz 5% rocznego
zuzycia energii pochodzilo z innych potaczonych z nim systeméw elektroenergetycz-
nych; gazowego, jezeli liczba odbiorcéw przytaczonych do sieci nie jest wigksza niz
100 000 i sprzedaz paliw gazowych w ciggu roku nie przekracza 100 mln m?. Zob.:
art. 9d) ust. 7 Ustawy - Prawo energetyczne, Dz.U. nr 89/2006, poz. 625 z p6zn. zm.

26 Zob.: ustep 11 dyrektyw elektroenergetycznej i gazowej.
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spotek dystrybucyjnych pozostawione jest w gestii panstw cztonkow-
skich zgodnie z zasadg subsydiarnosci.?”

W przypadku kiedy kraje unijne nie wypetniaja postanowien wy-
nikajacych z dyrektywy elektroenergetycznej lub gazowej, w tym nie
dotrzymuja terminéw unbundlingu, Komisja Europejska ma prawo
wszczgé procedure wyjasniajaca, zgodnie z artykutem 226 TWE, kto-
ra w konicowej fazie moze zakonczyc¢ sie postepowaniem sgdowym
przed Europejskim Trybunalem Sprawiedliwosci.?®

5. Unbundling w praktyce

Wiele panstw czlonkowskich skorzystato z okresow przej$ciowych,
wylaczajgc mniejsze spotki dystrybucyjne z wymogu prawnego i funk-
cjonalnego rozdziatu oraz przesuwajac spelnienie wymogu rozdziatu
prawnego przez wieksze spotki dystrybucyjne na lipiec 2007 r. Trzeba
jednak rowniez pamietac, ze cze§¢ panstw, m.in. Belgia, Dania, Wiel-
ka Brytania, Hiszpania, Szwecja i Holandia, nie skorzystata z przy-
stugujgcych okreséw przejsSciowych i od razu wprowadzita prawny
unbundling. Niektore dokonaly tego nawet przed terminem wejScia
w zycie dyrektyw, czyli przed rokiem 2004.2° W przypadku operato-
réw systemu przesylowego spora czesé panstw znacznie wykroczy-
ta poza ramy dyrektyw, wprowadzajac rozdzial wlasnosci. Tabela 2.
przedstawia stan faktyczny wydzielenia OSP i OSD w 25 panstwach
cztonkowskich na poczatku 2006 roku. W przypadku OSD klasyfika-
cja dotyczy spoétek zaopatrujacych powyzej 100 000 odbiorcow.

21 Zasada subsydiarnosci glosi, ze w dziedzinach, ktore nie sg w wylgcznej kom-
petencji Wspdlnoty (tj. nie sg traktatowo zastrzezone dla Unii Europejskiej), Wspol-
nota podejmuje dziatania tylko wtedy, jesli cele zamierzonych dziatar nie moga by¢
zrealizowane w wystarczajacym stopniu na szczeblu parstw czlonkowskich i dlate-
go ze wzgledu na ich zakres lub skutki lepiej osiagniete zostang na szczeblu Unii.
Wiecej na ten temat zob.: http://www.exporter.pl/zarzadzanie/patrz_rowniez/unia_
4_subsydiarnosc.html

2 Wiecej na ten temat zob.: B.Nowak, Implementacja dyrektyw do systemu prawa
krajowego. Przypadek Polski, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” nr 5/2006,
s.7.

2 Ch.Russell, Gomez-Acebo & Pombo Abogados, Unbundling of Electricity and
Gas Transmission and Distribution System Operators. Final Report, December
2005, s.9.
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Tabela 2. Wydzielenie OSP i OSD w 25 krajach UE3®

Wydzielenie operatora systemu Wydzielenie operatora systemu
przesylowego (OSP) dystrybucyjnego (OSD)

Austria Elektr. — prawny/Gaz. — prawny Elektr. — funkcjonalny/Gaz. — prawny
Belgia Elektr. — prawny/Gaz. — prawny Elektr. — prawny/Gaz. — prawny
Cypr Elektr. — funkcjonalny/Gaz. — brak danych Elektr. — brak danych/Gaz. — brak danych
Czechy Elektr. — wtasno$¢/Gaz. - rachunkowo$¢ Elektr. — prawny/Gaz. — rachunkowos$¢
Dania Elektr. — wlasno$¢/Gaz. — wiasnos¢ Elektr. — prawny/Gaz. — prawny
Estonia Elektr. — prawny/Gaz. — rachunkowo$¢ Elektr. — prawny/Gaz. — rachunkowo$¢
Finlandia Elektr. — wtasno$¢/Gaz. - brak danych Elektr. — prawny/Gaz. - brak danych
Francja Elektr. — prawny/Gaz. — prawny Elektr. — rachunkowo$¢/Gaz. — rachunkowo$¢
Grecja Elektr. — prawny/Gaz. — brak danych Elektr. — rachunkowo$¢/Gaz. — brak danych
Hiszpania Elektr. — wlasno$¢/Gaz. — prawny Elektr. — prawny/Gaz. — prawny
Holandia Elektr. — wlasno$¢/Gaz. — wiasnos¢ Elektr. — prawny/Gaz. — prawny
Irlandia Elektr. — prawny/Gaz. — rachunkowo$¢ Elektr. — funkcjonalny/Gaz. — rachunkowo$¢
Luksemburg Elektr. — prawny/Gaz. — rachunkowo$¢ Elektr. — prawny/Gaz. — funkcjonalny
Litwa Elektr. — wtasno$¢/Gaz. — rachunkowo$¢ Elektr. — prawny/Gaz. — rachunkowo$¢
totwa Elektr. — prawny/Gaz. — rachunkowo$¢ Elektr. — prawny/Gaz. — funkcjonalny
Malta Brak danych Elektr. — prawny/Gaz. — prawny
Niemcy Elektr. — prawny/Gaz. — cze$ciowo prawny Elektr. — funkcjonalny/Gaz. — rachunkowo$¢
Polska Elektr. — prawny/Gaz. — prawny Elektr. — rachunkowo$¢/Gaz. — rachunkowo$¢
Portugalia Elektr. — wlasno$¢/Gaz. — rachunkowos¢ Elektr. — funkcjonalny/Gaz. — brak danych
Stowacja Elektr. — wtasno$¢/Gaz. — rachunkowos¢ Elektr. — funkcjonalny/Gaz. — funkcjonalny
Stowenia Elektr. — wlasno$¢/Gaz. — prawny Elektr. — rachunkowo$¢/Gaz. — rachunkowo$¢
Szwecja Elektr. — wlasno$¢/Gaz. — wiasnos¢ Elektr. — prawny/Gaz. — funkcjonalny
Wegry Elektr. — prawny/Gaz. — prawny Elektr. — prawny/Gaz. — funkcjonalny
Wiochy Elektr. — wlasno$¢/Gaz. — prawny Elekrt. - prawny/Gaz. - prawny
Wielka Elektr. — wlasno$¢/Gaz. — wiasnos¢ Elektr. — prawny/Gaz. — prawny
Brytania

Zrédto: Komunikat Komisji do Rady i Parlamentu Europejskiego. Sprawoz-
danie z postep6w w tworzeniu wewnetrznego rynku energii elektrycznej
i gazu ziemnego SEC(2005) 1448 kornicowy (third Benchmarking Report).
Russell Ch., LLP and Gomez-Acebo & Pombo Abogados SL (2006) Unbun-
dling of Electricity and Gas Transmission and Distribution System Opera-
tors. Technical Annex — Country overview. Corrigendom — Commission Com-
munication on Progress in creating the internal gas and electricity market,
COM(2005) 568. Communication from the Commission to the Council and
the European Parliament — Prospects for the internal gas and electricity
market.— COM(2006) 841 final; COM(2006) 846; Commissions Staff Work-
ing Document. Implementation Report — SEC(2006) 1709.

30 Trzeba mieé na uwadze, ze jest to stan prawny na poczgtek roku 2006. Przez
ostatnich 12 miesiecy mogly nastgpié pewne zmiany, ktére nie sg uwzglednione
w Tabeli 2. Nie uwzglednia ona réwniez dwéch nowych krajow czlonkowskich,
tj. Bulgarii i Rumunii.
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Jak wynika z Tabeli 2., w wielu przypadkach przedsiebiorstwa
energetyczne i gazowe nie zakonczyly jeszcze procesu rozdziatu, co
jest czeSciowo skutkiem opdznienia we wdrazaniu dyrektyw przez
wiekszo§¢é panstw czlonkowskich. Wiecej probleméw notuje sie
w sektorze gazu niz w sektorze energii elektrycznej. Wynika to ze
specyficznego uwarunkowania sektora gazowego, a miedzy innymi z:
ograniczonego dostepu do Zrédet gazu, koniecznosci zawierania kon-
traktow dlugoterminowych na jego dostawy oraz wiekszej dominacji
struktur monopolistycznych.

Nalezy rowniez podkreslié, ze w pewnych przypadkach funkcjo-
nalny rozdziat wprowadzony przez panstwa czlonkowskie nie spetnia
wymogow dyrektyw. Wiele panstw skorzystato z okresow przejscio-
wych, co bardzo utrudnia doktadng klasyfikacje, z ostatecznym osa-
dem nalezy sie wiec wstrzymac do lipca 2007 roku.?' Juz teraz jednak
widaé¢, ze w wielu panstwach nie uda sie dotrzymaé wyznaczonych
w dyrektywach terminéw, szczegolnie jesli chodzi o operatorow sys-
temow dystrybucyjnych.

Jednym z krajow, ktore skorzystaly z okresu przejSciowego, jest
Polska, gdzie operatorzy systeméw dystrybucyjnych nie sg wyodreb-
nieni prawnie i wcigz dzialaja w strukturach przedsiebiorstw zajmu-
jacych sie zaréwno dystrybucja, jak i obrotem. W zwigzku z tym na
rynku energii elektrycznej dziala 14., a na rynku gazu 6. spélek dys-
trybucyjnych pelnigcych zarazem funkcje operatorow systemowych.
Poza tym na rynku gazu wszystkie spétki dystrybucyjne sa zalezne
w 100% od PGNiG jako sp6tki matki (sp6tki skarbu panstwa).?? Na
domiar zlego PGNiG obecne jest w sektorze obrotu gazem, co nie-
watpliwie znacznie zmniejsza mozliwosci konkurowania w obszarze
do tego predestynowanym. Rynek energii elektrycznej jest bardziej
przejrzysty, ale i tu dominacja panstwowego monopolisty PSE SA
jest widoczna goltym okiem. Na 14 spotek tylko o dwoch — Stoenie SA
i GZE SA — mozna powiedzieé, ze sg spotkami o kapitale prywatnym,
natomiast pozostatych 12 w mniejszym lub wiekszym stopniu jest
zaleznych od skarbu panstwa.?

31 Najbardziej wiarygodnym miernikiem transpozycji dyrektyw w kwestii unbun-
dlingu jest to, gdy Komisja Europejska rozpoczyna formalng procedure infringement
proceedings za tamanie i niewykonywanie ich postanowien zwigzanych z unbun-
dlingiem.

32 Zob. wiecej na ten temat w: M.Kwiecien, Strategia urynkowienia gazownictwa
—trzy lata pézniej, ,Biuletyn URE” nr 1/2005.

33 Ch.Russell, Gomez-Acebo & Pombo Abogados, Unbundling of Electricity and
Gas Transmission and Distribution System Operators. Annexes — Country Overview
— Poland, December 2005, s.151.
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Potgczenie mimo okresow przejSciowych operatoréow systemowych
ze spotkami dystrybucyjnymi jest dosy¢ niekorzystne, gdyz interesy
operatoréow utozsamiane sg z interesami spélek dystrybucyjnych, co
z kolei zwieksza ryzyko uprzywilejowanego traktowania spoétek dys-
trybucyjnych (spétek macierzystych) kosztem innych podmiotéw. To
niewatpliwie ma negatywny wptyw na rozwdj konkurencji na rynku
energii elektrycznej i gazu, co niestety przeklada sie na wysokie ceny
dla odbiorcéw koncowych. Taka sytuacja nie sprzyja réwniez realiza-
cji obowigzkow o charakterze uzytecznosci publicznej, jakie powinni
wypelnia¢ operatorzy systemowi, nie wspominajac juz, ze brak nie-
zalezno$ci operatora systemowego nie gwarantuje wszystkim uzyt-
kownikom systemu réwnego i przejrzystego dostepu do sieci.

Co wiecej, w wiekszosci przypadkow ten sam zarzad nadzoru-
je zaréwno dystrybucje, jak i obrét, co wskazuje, ze funkcjonalny
unbundling w rozumieniu dyrektyw oraz artykulu 9d ust. 2 Usta-
wy - Prawo energetyczne réwniez zostat odtozony w czasie. Problem
w tym, ze w Polsce wszystkie spétki dystrybucyjne zaopatruja
w energie elektryczng badz gaz powyzej 100 000 klientéow, okres
przejsciowy dotyczacy wprowadzenia funkcjonalnego unbundlingu
nie moze wiec by¢ zastosowany. Dostrzegla to rowniez Komisja Euro-
pejska, ktora na poczatku kwietnia 2006 roku rozpoczeta procedure
wyjasniajaca w zwigzku z opdznieniami w zakresie liberalizacji ryn-
ku gazu i elektrycznosci. Efekt jest taki, ze do ET'S-u zostala skiero-
wana skarga przeciwko Polsce. Wedtug Komisji Europejskiej w Pol-
sce nie przygotowano przepisow, ktore zagwarantowalyby rozdziat
operator6w odpowiedzialnych za dystrybucje energii i gazu,* co (jak
wynikaz powyzszej analizy) wydaje sie jak najbardziej uzasadnione.

Jesli chodzi o operatoréw systemu przesylowego sytuacja jest
bardziej klarowna, gdyz dyrektywy nie przewidywaly okresow przej-
Sciowych. Na skutek tego ze struktur PSE SA i PGNiG SA wydzie-
lono operatorow systeméw przesytowych — spotki PSE-Operator

i PGNiG-Przesyl, ktora w kwietniu 2005 roku przemianowano
na Gaz-System.* Zaréwno PSE-Operator, jak i Gaz-System co praw-
da sg spéotkami prawnie i funkcjonalnie wydzielonymi, ale nie po-
siadajg wlasnosci sieci przesytowych, na skutek czego w zasadzie
w 100% sa podmiotami zaleznymi od swoich spélek macierzystych.
Taka sytuacja jest dosyé niekorzystna, gdyz nie da sie wykluczyc¢, ze

34 Zob.: Polska nie przestrzega prawa unijnego, ,Gazeta Prawna”, 19.12.2006.

3 B.Nowak, Liberalizacja rynku energii elektrycznej i gazu w Unii Europejskiej
Jako element strategii Wewnetrznego Rynku Energii — wybrane aspekty. Lekcja dla
Polski?, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” nr 10/2006, s.7.
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PSE-Operator, jako jedyny operator systemu przesylowego na pol-
skim rynku energii elektrycznej, bedzie zmuszac¢ swoich klientéw,
bedacych nowymi podmiotami, dopiero wchodzacymi na rynek, do
przyjecia przygotowanych przez siebie warunkoéw, skoro wtascicie-
lem sieci jest jego spotka macierzysta PSE SA. W analogicznej sytu-
acji jest Gaz-System jako jedyny OSP na rynku. Poza tym odbiorcy
planujgcy sprowadzaé¢ gaz z ominieciem PGNiG moga natrafi¢ na
przeszkody ze strony Gaz-Systemu, wynikajace z zapiséw Ustawy
- Prawo energetyczne. Nie wchodzac zbytnio w szczegéty, gdyz ma-
teria ta dotyczy dostepu do sieci, a ramy tego artykulu nie pozwa-
laja na doglebne przestudiowanie unbundlingu i third party access,
nalezy jedynie stwierdzi¢, ze artykul 4f ust. 23¢ zawiera zapis o tzw.
zasadzie negatywnej wzajemnosSci, ktora jest dosy¢ subiektywna
(uznaniowa) i zaczerpnieta zostala z dyrektywy gazowej. Zgodnie
z ta zasadg przedsiebiorstwo zajmujace sie przesylem gazu ziemnego
nie ma obowigzku §wiadczenia ustug przesylowych, jezeli gaz dostar-
czany jest z systemu gazowego innego panstwa, ktére nie nalozyto
tego obowigzku na dzialajgce w tym panstwie przedsiebiorstwa lub
gdy odbiorca, do ktorego gaz miatby by¢ dostarczany, nie jest uznany
za uprawnionego do korzystania z uslug przesylowych w tym pan-
stwie.

W zwigzku z powyzszym nie mozna wykluczyé zaistnienia sytu-
acji, w ktorej Gaz-System z mniej lub bardziej formalnych powodéw
uzna przedsiebiorstwo zainteresowane za nieuprawnione do korzy-
stania z ustugi przesylowej lub przedsiebiorstwo zainteresowane
nie uzyska statusu odbiorcy uprawnionego do korzystania z ustug
przesylowych. Jest to tym bardziej prawdopodobne, gdy pod uwage
wezZzmie sie przedsiebiorstwa zza wschodniej granicy.?” Kraje Dale-
kiego Wschodu po prostu nie sg czlonkami Unii Europejskiej i nie
obowigzuje ich ustawodawstwo wspélnotowe, tym bardziej dotyczace
Wspédlnego Rynku czy proceséw na nim zachodzacych. Gaz-System
zatem wtedy, kiedy to bedzie dla niego korzystne, moze powolac sie
na zasade negatywnej wzajemnos$ci i znacznie utrudnié przesyt in-
nym podmiotom.

Rowniez artykut 4h ust. 1 Ustawy - Prawo energetyczne moze
postuzy¢ jako instrument operatorowi systemu przesytowego do blo-
kowania przesylu. Zgodnie z tym przepisem przedsiebiorstwo ener-

3 Ustawa - Prawo energetyczne, DzU nr 89/2006, poz. 625, z p6zn. zm.
3T W przypadku Polski wspélpraca ze wschodnimi partnerami, pomijajgac aspekty
polityczne, stanowi najbardziej ekonomiczne rozwigzanie w zakresie dostaw gazu.
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getyczne, wchodzgce w sktad przedsiebiorstwa zintegrowanego pio-
nowo, moze odmoéwic §wiadczenia ustug przesytu, jezeli ich §wiadcze-
nie moze przynies¢ PZP trudnosci finansowe zwigzane z realizacjg
weczes$niejszych zobowigzan, wynikajgcych z uprzednio zawartych
umoéw typu take or pay,®® lub gdy $wiadczenie ustug przesylowych
uniemozliwia spelnienie obowigzkéw w zakresie ochrony srodowiska
czy w zakresie ochrony intereséw odbiorcow. Gaz-System w zwigzku
z tym moze sie powota¢ np. na zobowigzania wynikajace z kontrak-
tu jamalskiego,* stwierdzajac, ze $wiadczenie dodatkowych ustug
grozi calej grupie PGNiG negatywnymi skutkami ekonomicznymi,
atym samym skutecznie odmoéwié ustugi przesytu. Taka argumentacja
mogtaby réowniez zyskaé poparcie wladz panstwowych, gdyz PGNiG
jako spoétka strategiczna jest wlasnoscig skarbu parnstwa. Przeciw-
stawi¢ sie takim dziataniom moze jedynie prezes URE, ktory musi
wyrazié¢ zgode na odmowe §wiadczenia ustug przesylowych zgodnie
z artykutem 4h ust. 2 i 3. Problem w tym, czego ze zrozumiatych
wzgledéw nie wspomina sie w ustawie, ze URE finansowany jest me-
toda przydzialow funduszy z budzetu panstwa. Jezeli budzet regula-
tora zalezny jest od budzetu panstwa ustalanego przez rzad, istnieje
ryzyko wykorzystywania tej zalezno$ci przez rzad w celu wplywa-
nia na regulatora, czyli ograniczenia jego niezaleznosci. Co wiecej
minister gospodarki sprawuje nadzér nad URE, a w mys$l przepisu
art. 34a (1) Ustawy z 8 sierpnia 1996 o Radzie Ministréw, minister
moze wydawacé kierownikom urzedow lub jednostek (w tym prezeso-
wi URE), ktore nadzoruje i ktére mu podlegaja, wytyczne i polece-
nia w celu dostosowania zasad i kierunkéw ich dziatania do polityki
energetycznej ustalonej przez Rade Ministréw. Jest wiec tajemnicag
poliszynela, ze prezes URE raczej nie bedzie chciatl wchodzié w spory
z Ministerstwem Gospodarki.

Wnioski

Problemy unbundlingu, o ktéorych wspomniano wyzej, nie sg ty-
powe jedynie dla Polski. W zasadzie panstwa cztonkowskie podeszly
do niezalezno$ci operatoréw w sposéb zréznicowany (zob. Tabela 2.).
W niektorych operatorzy sg catkowicie zalezni od swoich spétek ma-

38 Kontrakty typu take or pay wprowadzaja obowigzek zaplaty za okreslona
(w kontrakcie) ilo§é gazu ziemnego, niezaleznie od ilo$ci pobranego gazu.
39 Kontrakt jamalski wygasa w 2022 roku.

160



B.Nowak, Rozdziat przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo w sektorze...

cierzystych (krajowych monopoli), a tym samym posrednio od decy-
zji politycznych, w innych operatorzy sg spotkami prywatnymi, ba,
nawet notowanymi na gieldzie. Francja jest przykladem pierwsze-
go rozwigzania — zalezno$¢ operatora systemu przesytowego Reseau
de Transport Electrique (RTE) od sp6tki macierzystej Electricite de
France (EdF) — wlasciciela sieci elektroenergetycznych, moze postu-
zy¢ do wprowadzania instrumentéw, ktére miatyby na celu ograni-
czanie konkurencji. Na przeciwnym biegunie znajduje sie Anglia,
gdzie operator systemu przesylowego National Grid Company plc
(NGC), jest wylacznym wtascicielem sieci przesytowych, notowanym
na gieldzie w Londynie (London Stock Exchange).** Wlasnie rozdziat
wlascicielski i przeniesienie na operatora systemowego wlasnosci
sieci 1 gazociggéw niewatpliwie zmniejsza ryzyko wykorzystywa-
nia operatoréw systemowych przez spotki macierzyste i wydaje sie
najbardziej optymalnym, prokonkurencyjnym rodzajem rozdziatu.
Istota rozdziatu wtasnosci jest obowiazek sprzedazy przez przedsie-
biorstwo zintegrowane pionowo aktywoéw wlasnosci sieci i gazocig-
gow przedsiebiorstwu, ktore nie jest obecne w sektorze przesytu lub
dystrybucji. Niestety, ownership unbundling nie zostal wprowadzo-
ny do dyrektyw. Najbardziej oczywistym powodem wydaje sie duze
upolitycznienie sektoréw energii elektrycznej i gazu. Kiedy dyrekty-
wy byly tworzone 1 konsultowane z réznymi Srodowiskami, istniata
malo realna szansa, aby wigkszos¢ panstw cztonkowskich (wiekszosé
kwalifikowana) poparta ownership unbundling. Panstwowe mono-
pole, bedac spotkami w duzej mierze strategicznymi z punktu wi-
dzenia panstwa, obawialy sie r6wniez sytuacji, w ktorej konkurencja
w nowej rzeczywisto$ci mogtaby oznaczac powazny spadek dochodow
i utrate dominujacej pozycji na rynku. W zwigzku z tym sila pan-
stwowych monopoli przewazyta nad korzysSciami wynikajgcymi z roz-
dzialu wtasnosciowego. Wydaje sie réwniez, ze taki stan rzeczy jest
wynikiem pewnego niezdecydowania Komisji Europejskiej, ktéra za-
tozyla, ze ownership unbundling moégltby zosta¢ wprowadzony, jesli
funkcjonalny i prawny rozdzial nie przyniesie oczekiwanych rezulta-
tow.*! Doktadnie analizujgc sytuacje na europejskich rynkach ener-
gii elektrycznej i gazu, tatwo dojs¢ do wniosku, ze rozdzial prawny

40 J.Bremen, National Approaches to implementation — The United Kingdom w:
Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New Directives on Elec-
tricity and Gas Across Europe, red. P.Cameron, Oxford University Press, Oxford
2005, s.348.

41 Ch.W.Jones, EU Energy Law. Volume 1 — The Internal Energy Market, Claeys
& Casteels, 2004, s.65.
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i funkcjonalny nie przyniést oczekiwanych skutkéw, warto wiec za-
stanowié sie nad rozdziatem wlasnosci. Nie jest to jednak takie proste
w opinii przeciwnikéw ownership unbundling. Jednym z argumen-
tow przeciwnikéw rozdzialu wlasnosci jest zasada subsydiarnosci
w powigzaniu z artykutem 295 TWE, ktory stanowi:

»,Niniejszy traktat nie przesadza w niczym zasad prawa wiasno-
$ci w panstwach czlonkowskich”.

Przeciwnicy argumentuja, ze artykut 295 TWE ogranicza mozli-
wosci Komisji, je§li chodzi o ownership unbundling przedsiebiorstw
zintegrowanych pionowo, gdyz prawo wilasnoSci i jego regulacja sa
domeng panstw czlonkowskich, a nie Komisji. Podobnego zdania
jest L.Hancher,*? ktory twierdzi, ze artykutl II-17 nowej Konstytucji
Europejskiej dotyczacy prawa do wiasnosci, moze dostarczyc¢ kolej-
nych argumentéow przeciw inicjatywie legislacyjnej Komisji, ktéra
chciataby wprowadzié rozdziat wlasno$ci monopoli w sektorach ener-
gii elektrycznej i gazu. Taka argumentacja jest w zasadzie zgodna
z kanonami logiki prawniczej, jednak nie uwzglednia okolicznosci,
z jakimi w sektorze energii elektrycznej i gazu mamy do czynienia,
a mianowicie naturalnych monopoli, jest wiec na swdj sposéb nieade-
kwatna. Poza tym nowa Konstytucja Europejska nadaje energetyce
szczegoblne miejsce w ustawodawstwie wspolnotowym. Otéz energe-
tyka zyskataby status shared competencies,*® czyli wsp6lnych kom-
petencji w zakresie energetyki. To powoduje w praktyce przesuniecie
o$rodka decyzyjnego ze szczebla narodowego na wspdlnotowy, a co
za tym idzie, uzyskanie przez Komisje wiekszej swobody w inicjaty-
wie legislacyjnej dotyczacej energetyki. Jesli Konstytucja Europej-
ska zostataby przyjeta, argument przeciwnikéw rozdziatu prawnego,
opierajacy sie na zasadzie subsydiarnosci i artykule 295 TWE, zo-
stalby niewatpliwie ostabiony. Ponadto artykuly II-17 nowej Konsty-
tucji Europejskiej czy artykut 295 TWE, ktore gwarantujg panistwom
czlonkowskim utrzymanie pewnych gatezi przemystu pod kontrolg

4 L.Hancher, The New EC Constitution and the European Energy Market w:
European Energy Law Report II, red. M.M.Roggenkamp, U.Hammer, Intersentia,
2005, s.4.

4 Generalnie w zakresie wspélnych kompetencji UE i parnstwa czlonkowskie
moga przyjmowaé wigzgce akty prawne glosami wiekszosci kwalifikowanej, czy-
li 15 z 25 krajow cztonkowskich, i reprezentujacej 65% spoteczenstwa - obywateli
Wspélnoty. Jednoglosnosé w przypadku przyjecia nowej Konstytucji Europejskiej
obowigzywataby nadal w przypadku spraw dotyczgcych surowcéw naturalnych, po-
lityki dostaw i polityki fiskalnej. Wiecej na ten temat zob.: L.Hancher, The New EC
Constitution and the European Energy Market w: European Energy Law Report 11,
red. M.M.Roggenkamp, U.Hammer, Intersentia, 2005, s.7.
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panstwa, nie stojg w sprzecznosci z rozdzialem wtasnosci, w ramach
ktoérego narodowe monopole zostalyby rozdzielone na kilka mniej-
szych przedsiebiorstw niezaleznie kontrolowanych przez panstwo.
Takie rozwigzanie wydaje sie jednak by¢ jedynie przejSciowym.
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Abstract

Split of vertically-integrated undertakings in electric power
and gas sectors under electric power and gas directives.
Myth or reality?

In many EU countries electricity networks/gas pipelines are still owned
by the so-called vertically integrated undertakings (VIU) responsible for
generation/extraction, supply, transmission and/or distribution of energy.
Whilst competition can be promoted on generation/production and supply
side of vertically integrated companies, transmission and distribution
segments remain natural monopolies in which market mechanisms are
hindered, at least to a certain extent. Vertical integration simply provides
incumbents with opportunities to favor their own divisions and block new
entrants. To cope with the problem, the European Commission proposed,
within the Electricity and Gas Directives, to separate network operators,
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that is transmission system operators responsible for transmission activities
and distribution system operators responsible for distribution, from the VIU.
This was supposed to be achieved at three levels: unbundling of accounts,
functional (managerial) and legal unbundling. Unfortunately, practical,
domestic execution of the unbundling provisions is still undone. In many
cases current unbundling provisions implemented into national legislations
simply fail to remove incentives for cross subsidization or discrimination
against competitors regarding third party access (TPA). In this case, the
most feasible solution and motivation for system operators to operate,
maintain and develop networks in the interest of all market players would
be unbundling of assets or, basically, unbundling of ownership.
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