


























































































































































































































































































































Anna Archacka

w sprawie Cisal?, w ktdrej Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej jednoznacznie
wskazat, ze jezeli schemat ubezpieczen spotecznych zarzadzany przez dang instytucje
W znacznej czesci opiera sie na zasadzie solidaryzmu, to wéwczas taki podmiot nie
jest przedsiebiorcg i tym samym nie podlega ocenie przez reguly europejskiego prawa
konkurencji. Ponadto nalezy takze podkresli¢, ze dziatalno$¢ uznana przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej za niekomercyjng powinna posiadaé takze cechy
aktywnosci socjalnej, ktéra zostata zdefiniowana w sprawie Poucent v. Pistre?®. Nie-
mniej, ocena jej charakteru wymaga w kazdym przypadku doktadnej analizy systemu
opieki zdrowotnej danego panstwa cztonkowskiego i okolicznosci, w jakich funkcjo-
nuje dany podmiot. Kryteriami najbardziej znaczacymi dla oceny takiej sytuacji sa:
= zorganizowanie systemu opieki zdrowotnej w oparciu o zasade solidaryzmu
spotecznego;
= podmiot zarzadzajacy powszechnym systemem zabezpieczenia spotecznego
wylgcznie stosuje prawo i nie ma wptywu na kwote sktadek, wykorzystywanie
aktywdw oraz ustalenie poziomu $wiadczen;
= wyptacane $wiadczenia sg Swiadczeniami ustawowymi, niepozostajagcymi w jakiej-
kolwiek relacji do sktadek?:,
Niemniej, podmioty zarzadzajace schematami ubezpieczen spotecznych moga
w niektorych sytuacjach zosta¢ zakwalifikowane jako przedsiebiorcy w rozumieniu
przepiséw prawa konkurencji Unii Europejskiej. Taka sytuacja ma miejsce wtedy,
kiedy dany system ubezpieczeh nie opiera sie w przewazajacej czeSci na zasadzie
solidaryzmu spotecznego, lecz zawiera w sobie pewne elementy konkurencyjne. Jako
przyktad mozna wskazac orzeczenie w sprawie FFSA*, w ktorym Trybunat Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej jasno stwierdzit, ze podmiot niemajacy celu zarobkowego
i prowadzacy program ubezpieczen na staros¢, stuzacy uzupetnieniu podstawowego
systemu obowigzkowego, wprowadzony w drodze ustawy dobrowolnie i dziatajacy na
zasadzie kapitalizacji, jest zaangazowany w dziatalno$¢ gospodarczg konkurencyjng
wobec zaktadow ubezpieczen na zycie, a zatem dziata jako przedsiebiorca. Podobnie
za takg aktywno$¢ zostata uznana przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
obowigzkowa dziatalno$¢ ubezpieczeniowa oraz ta wykonywana przez dodatkowe
fundusze emerytalne®.

2 Wyrok Trybunatu z dnia 22 stycznia 2002 r. w sprawie C-218/00 Cisal di Battistello Venanzio &
C. Sas v. Instituto Nazionale per I'assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL).

2 Wyrok Trybunatu z dnia 17 lutego 1993 r. w sprawie C-159/91 Christian Poucet v. Assurances
générales de France et Caisse mutuelle régionale du Languedoc-Roussillon, § 10. Dziatalno$¢
o charakterze socjalnym moze byc¢ realizowana w systemie, w ktorym cztonkostwo jest obo-
wigzkowe, przewidziana jest podstawowa emerytura niezaleznie od statusu finansowego i stanu
zdrowia wnoszacego sktadke oraz $rodki na wyptate emerytury sg finansowane ze sktadek
aktywnych uczestnikow.

% ] Lear, E. Mossialos, B. Karl, EU Competition..., dz. cyt., s. 343.

% Wyrok Trybunatu z dnia 16 listopada 1995 r. w sprawie C-244/94 Fédération frangaise des sociétés
d’assurance, Société Paternelle-Vie, Union des assurances de Paris-Vie et Caisse d’assurance et de prévoyance
mutuelle des agricultenrs v. Ministére de IAgriculture et de la Péche.

% Na przyktad Wyrok Trybunatu z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-67/96 Albany Interna-
tional BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindusirie. Trybunat stwierdzit w pkt 86 wyroku:
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W odniesieniu do drugiej grupy podmiotéw funkcjonujacych w sektorze opieki
zdrowotnej Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wypracowat odmienne podej-
Scie w sprawie zastosowania do oceny ich dziatan europejskiego prawa konkurencji.
Ot6z zgodnie z praktykg orzeczniczg tej instytucji Swiadczeniodawcy ustug opieki
zdrowotnej sg traktowani jako przedsiebiorcy, poniewaz prowadzg dziatalno$¢ gospo-
darczg®. W sprawie Pavlov” stwierdzono, ze kazda aktywnos$¢ w postaci oferowania
débr i ustug na danym rynku stanowi dziatalno$¢ gospodarczg, dlatego tez lekarze
specjalisci wykonujacy ustugi medyczne o takim charakterze, otrzymujacy w zamian
za to wynagrodzenie od swoich pacjentow oraz przyjmujacy na siebie ryzyko finan-
sowe wykonywanej aktywnosci bez watpienia sg przedsiebiorcami w rozumieniu
prawa konkurencji Unii Europejskiej. Kompleksowo$¢, techniczna natura ustug
oraz fakt, ze zawod lekarza jest profesjg regulowang nie wptywaja w zaden sposéb
na konkluzje Trybunatu. Podobne stanowisko mozna znalez¢ w sprawie Ambulanz
Glockner®, w ktorej za przedsiebiorcdw zostaty uznane organizacje pomocy medycz-
nej Swiadczace ustugi transportu w nagtych wypadkach i ustugi transportu pacjen-
toéw. Trybunat stwierdzit w tym przypadku, ze zobowigzania z tytutu wykonywania
ustug publicznych moga spowodowaé, ze ustugi Swiadczone przez dane organizacje
pomocy medycznej stang sie¢ mniej konkurencyjne niz poréwnywalne ustugi $wiad-
czone przez inne podmioty gospodarcze nierozerwalnie zwigzane tymi zobowigza-
niami, jednak fakt ten nie moze wykluczy¢ uznania danej dziatalnosci za dziatalnosé
gospodarcza®.

Z powyzszej analizy wynika, ze w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej niezbedny warunek zastosowania prawa konkurencji Unii
Europejskiej do oceny dziatalnosci zarowno podmiotow zarzgdzajgcych syste-
mami ubezpieczen spotecznych, jak i Swiadczeniodawcow ustug opieki zdrowotnej,
a zatem przyznania takim podmiotom statusu przedsiebiorcy na gruncie unijnego
prawa konkurencji, stanowi mozliwos¢ przypisania im prowadzenia dziatalnosci

,CO0 prawda realizacja celu o charakterze spotecznym, wspomniane elementy solidaryzmu oraz
ograniczenia i kontrola inwestycji dokonywanych przez branzowy fundusz emerytalny moga
powodowa¢ mniejsza konkurencyjnos¢ ustug $wiadczonych przez ten fundusz w stosunku do
ustug Swiadczonych przez zaktady ubezpieczen. Zobowigzania takie nie uniemozliwiajg uzna-
nia dziatalnosci prowadzonej przez fundusz za dziatalnos¢ gospodarcza (...)”. Inne podobne
sprawy: wyrok Trybunatu z 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-115/97 Brentjens’ Handelsonderne-
ming BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in Bouwmaterialen, Wyrok Trybunatu
z 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-219/97 Maatschappij Drijvende Bokken BV wv. Stichting Pensioen-
fonds voor de Vervoer-en Havenbedrijven, wyrok Trybunatu z dnia 12 wrzesnia 2000 r. w sprawie
C-180/98 do C-184/98 Pavel Pavlov i inni v. Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten.

% L. Hancher, W. Sauter, EU Competition and Internal Market Law in the Health Care Sector, Oxford
2010, s. 225.

2 \Wyrok Trybunatu z dnia 12 wrzesnia 200 r. w sprawie C-180/98 do 184/98 Pavel Paviov i inni
. Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten, pkt 75-77.

2 Wyrok Trybunatu (piata izba) z dnia 25 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-475/99 Firma Ambu-
lanz Glockner v. Landkreis Siidwestpfalz.

2 Tamze, pkt 19, 21-22.
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gospodarczej®. Dlatego tez kazdorazowo niezbedne jest szczeg6towe badanie aspek-
téw kazdej aktywnosci w celu stwierdzenia mozliwosci aplikacji prawa konkurencji
Unii Europejskiej.

3. Narodowy Fundusz Zdrowia jako podmiot dziatajgcy w polskim systemie
opieki zdrowotnej

Polski system opieki zdrowotnej w petni opiera sie na zasadzie solidaryzmu spo-
tecznego®. Funduszem majacym prawo dysponowaé Ssrodkami obywateli zebranymi
z obowigzkowych sktadek na ubezpieczenie zdrowotne jest Narodowy Fundusz
Zdrowia (NFZ, Fundusz), ktéry w obecnym stanie prawnym stanowi jedyny pod-
miot uprawniony do zawierania kontraktéw z publicznymi i prywatnymi $wiadcze-
niodawcami na potrzeby realizacji zapotrzebowania ubezpieczonych®. W ostatnim
czasie, w trakcie prac nad nowelizacjg ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw publicznych (ustawa o $wiad-
czeniach opieki zdrowotnej)®, pojawita sie wzmianka o prébie pozbawienia NFZ
statusu przedsiebiorcy poprzez zmiane art. 97 ust. 5 ustawy o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej. W zatozeniu znowelizowany przepis miat stanowi¢, ze NFZ nie jest
przedsiebiorcg w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw (u.0.k.k.)*. W konsekwencji, dziatalno$¢ Funduszu
zostataby catkowicie wytgczona spod kontroli Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw (Prezes UOKIK). Powyzszg zmiane argumentowano przede wszyst-
kim szczegolnymi zadaniami, jakie realizuje NFZ w ramach stosowania zasady soli-
daryzmu spotecznego, ktore obejmujg zbieranie skfadek na ubezpieczenie zdrowotne
i redystrybuowanie ich na potrzeby ubezpieczonych. Dodatkowo pomyst ten thuma-
czono takze koniecznoscig zgodnosci z orzecznictwem sadéw unijnych. Odwotujac
sie do aksjologii u.0.k.k., nalezy jednak podkresli¢ w tym miejscu, ze ustawa ta ma
na celu rozwdj i ochrone konkurencji, a takze uczestnikéw konkurencyjnego rynku
przed dziataniami przedsiebiorcéw oraz innych podmiotow, ktérych zachowania
moga konkurencje ksztattowaé. W zwigzku z tym nieuzasadnione bytoby wytaczanie
spod kontroli antymonopolowej aktywno$ci podmiotow wykonujacych zadania pub-

¥ M. Kolasinski, Stosowanie prawa konkurengi..., dz. cyt., s. 44.

% Informacja o zastosowaniu zasady solidaryzmu spotecznego w polskim systemie opieki zdro-
wotnej znajduje sie na stronie internetowej Ministerstwa Zdrowia, zrodto: http://www.mz.gov.
pl/system-ochrony-zdrowia/powszechne-ubezpieczenie-zdrowotne/zasady-solidaryzmu-spolecz-
nego [dostep: 25.01.2015].

%2 M. Kolasinski, Ile nadzorn antymonopolowego nad rynkiem zdrowia?, zrodto: http://prawo.rp.pl/
artykul/1110359.htmI?p=1 [dostep: 18.01.2015].

% Dz.U. 2008 Nr 164 poz. 1027 z p6zn. zm.

% Dz.U. 2007 Nr 50 poz. 331 z pdzn. zm. Zrodio: http://konsultacje.gov.pl/node/3351 [dostep:
18.01.2015].
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liczne, bowiem oprdcz realizacji tych funkcji, podmioty te podejmuja takze dziatania
ksztattujgce konkurencje rynkowa®.

Ponadto zmiana powotywanego przepisu ustawy o $wiadczeniach opieki zdro-
wotnej niostaby za sobg powazne skutki w postaci pozbawienia przedsiebiorcéw
prawa do weryfikacji zgodnosci praktyki NFZ z prawem konkurencji. Miatoby to
szczegllne znaczenie w zakresie wyboru przez Fundusz ofert $wiadczeniodawcow,
sposobu interpretacji prawa w sprawach takich, jak np. doptacanie do ponadstandar-
dowych $wiadczen zdrowotnych czy sposobu rozliczania przez NFZ kontraktow ze
Swiadczeniodawcami®®.

4. Zastosowanie polskiego prawa konkurencji do oceny dziatan Narodowego
Funduszu Zdrowia

Opisane w punkcie 2 niniejszego artykutu plany dotyczace znowelizowania art.
97 ust. 5 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej nie doszty do skutku i tym
samym NFZ pozostat przedsiebiorcg w rozumieniu przepisow u.o.k.k. Jednakze kon-
cepcja podmiotu wykonujacego dziatalno$¢ gospodarczg na gruncie polskiej ustawy
antymonopolowej rozni sie od tej, zawartej w orzecznictwie Trybunatu Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej. Wynika to z faktu, ze definicja przedsiebiorcy w prawie
Unii Europejskiej stanowi pojecie autonomiczne®. Nadana mu semantyka jest nie-
zalezna i nie nawigzuje w zaden sposob do tej, przyjmowanej w porzadkach praw-
nych panstw cztonkowskich. Nie oznacza to, ze panstwa bedace cztonkami Unii
Europejskiej zobowigzane sg do wprowadzenia do krajowego porzadku prawnego
konstrukcji pojecia uksztattowanej w unijnym dorobku prawnym albo kazdorazowej
interpretacji tych poje¢ w sposob zgodny z tg wykladnia. Jednakze nalezy podkreslic,
ze kraje te powinny indywidualnie ocenia¢ kazdy stan faktyczny i na podstawie tej
analizy kwalifikowa¢ dany podmiot do kategorii przedsiebiorcow w rozumieniu prze-
piséw unijnych, jezeli sytuacja bedaca przedmiotem oceny zawiera w sobie element
transgraniczny.

W obecnym stanie prawnym na gruncie polskiej ustawy antymonopolowej sta-
tus przedsiebiorcy posiadajg podmioty zdefiniowane w ustawie z dnia 2 lipca 2004
r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej® (u.s.d.g.). Dodatkowo, u.o.k.k. zawiera
takze odrebng, rozszerzajacg w stosunku do u.s.d.g. kategorie przedsiebiorcy. Zgod-
nie z art. 4 pkt 1 lit. a u.o.k k., podmiotem tym jest réwniez ,,(...) osoba fizyczna,

% M. Kolasifski, Stosowanie prawa konkurenci..., dz. cyt., s. 39.

% M. Kolasinski, 1le nadzoru antymonopolowego..., dz. cyt. Autor artykutu wskazuje takze, ze zmia-
na w zaproponowanym ksztatcie mogtaby nies¢ za sobg dalekosiezne skutki, poniewaz do
ustug uzytecznosci publicznej zaliczane sg nie tylko ustugi zwigzane z opieka zdrowotna, ale
takze ustugi zorientowane na zaspokojenie innych potrzeb zbiorowych ludnosci, np. zaopa-
trywanie w wode, gaz, energie elektryczng, zapewnienie komunikacji czy utrzymanie drég
publicznych.

¥ M. Etel, Kilka nwag..., dz. cyt., s. 79.

% Dz.U. 2004. Nr 173, poz. 1807 z p6zn. zm.
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osoba prawna, a takze jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, ktorej
ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, organizujaca lub Swiadczaca ustugi o charakte-
rze uzytecznosci publicznej, ktore nie sg dziatalnoScig gospodarczg w rozumieniu
przepisOw ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej”. Jak wskazuje praktyka
orzecznicza Prezesa UOKIK, powotany powyzej przepis stanowit w wielu sprawach
podstawe zakwalifikowania NFZ do kategorii przedsiebiorcy*® oraz do oceny jego
dziatan w oparciu o regulacje polskiej ustawy antymonopolowe;.

Niemniej, probleméw interpretacyjnych w wyniku zastosowania art. 4 pkt 1 lit. a
u.o.k.k. nastrecza definicja pojecia ,,ustug o charakterze uzytecznosci publicznej”*.
Positkujac sie w tej sytuacji wyktadnig systemowsa, dozwolone jest siegniecie do defi-
nicji legalnej zawartej w ustawie z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej*
(u.g.k.). Zgodnie z postanowieniami u.g.k. przez tego rodzaju ustugi nalezy rozumiec
aktywnosc¢, ktorej ,,(...) celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych
potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych™#, Wspot-
cze$nie doktryna i orzecznictwo wskazujg takze, ze przepis ten nalezy interpretowac
jako pojecie sensu largo™, co powoduje, ze dziatalno$¢ prowadzona przez NFZ wymie-
niona w art. 97 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej miesci sie w zakresie
pojecia ustug o charakterze uzytecznosci publicznej. Kwalifikacje te potwierdza fakt,
ze ze wzgledu na specyfike aktywnosci Funduszu jest ona biezaca oraz nieprzerwana,
zwhaszcza w obszarze $wiadczenia konkretnych ustug dostepnych dla kazdego ptat-
nika w celu zaspokojenia istotnych potrzeb zdrowotnych.

Taki sposdb konstrukcji definicji przedsiebiorcy na gruncie polskiego prawa
konkurencji ma na celu przede wszystkim objecie kontrolg antymonopolowg pro-
wadzong przez Prezesa UOKIK tych podmiotéw, ktére nie prowadzac dziatalnosci
gospodarczej w rozumieniu komercyjnym, wywierajg jednak wptyw na konkurencje
rynkowa z uwagi na petnione funkcje. Pozostawienie ich poza zakresem tego poje-

¥ Na przykfad: Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 23 grudnia 2013 r. nr RWR 42/2013, Decyzja
Prezesa UOKIK z dnia 28 grudnia 2011 r. nr RKT 51/2011 czy Decyzja Prezesa UOKIK z dnia
16 marca 2011 r. nr DOK-2/2011.

4 Interpretacja terminu ustug uzytecznosci publicznej jest przedmiotem rozwazan takze doktry-
ny zagranicznej. Teoretycy prawa wskazujg, ze pojecie to jest okreslane indywidualnie przez
kazde panstwo cztonkowskie. T. Prosser, EU Competition Law..., dz. cyt., s. 327.

4 Dz.U. 1997 Nr 9 poz. 43 z p6zn. zm.

42 Tamze, art. 1 ust. 2.

M. KolasiAski, Stosowanie prawa konkurenci..., dz. cyt. W artykule autor podkresla, ze w dok-
trynie i orzecznictwie wskazuje sie na rozszerzajacg wyktadnie pojecia ustug o charakterze
uzytecznosci publicznej. Powotuje on uchwate Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca
1997 r. (sygn. akt W 8/96), w ktorej podkreslono, ze ,,Nalezy zgodzi¢ sie z Prokuratorem
Generalnym, ze zadania okre$lone w pkt 4 ust. 1 art. 4 jako majace charakter uzytecznosci
publicznej nalezy rozumie¢ najszerzej i wydaje sie, ze winny one by¢ utozsamiane z zadaniami
publicznymi, ktérych realizacja cigzy na administracji rzadowej i samorzadowej. Do zadan
tych nalezy zaspokojenie potrzeb zbiorowych spoteczefstwa, w tym miedzy innymi: zaopatry-
wanie ludnosci w wode, energie elektryczng, gazowa i cieplng, utrzymanie drég i komunikaciji,
rozwdj nauki, zapewnienie o$wiaty, opieki zdrowotnej i pomocy spotecznej, realizacja réznego
rodzaju potrzeb kulturalnych”.
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cia mogtoby spowodowac niekorzystne konsekwencje dla konkurencji na danym
rynku*. Podstawowa réznica w zastosowaniu unijnego prawa konkurencji do pod-
miotow wykonujacych lub organizujacych ustugi o charakterze uzyteczno$ci pub-
licznej w sektorze opieki zdrowotnej polega na tym, ze w polskim rezimie anty-
monopolowym nie chodzi o udowodnienie, ze taki podmiot prowadzi dziatalnosé
gospodarczg i w ramach jej wykonywania negatywnie wptywa na konkurencje. Nie-
zbedne staje sie zidentyfikowanie sytuacji, w ktorych dziatania podejmowane przez
NFZ ksztattujg konkurencje i sprawdzenie, czy nie prowadzg one jednoczesnie do
naruszenia postanowien u.o.k.k. Za przyktady takiej aktywnosci mozna uzna¢ oko-
licznosci sprzyjajace podejmowaniu przez NFZ aktywnosci wplywajacej na sytuacje
rynkowg pozostatych przedsiebiorcow. Najczesciej dziatalnos$¢ o takim charakterze
ma miejsce w ramach kontraktowania ustug opieki zdrowotnej, czyli kupowania ich
od SwiadczeniodawcOw na potrzeby realizacji $wiadczen na rzecz 0s6b ubezpieczo-
nych®. Natomiast wykonywanie przez NFZ przydzielonych mu zadan publicznych,
niemajacych obiektywnego wptywu na dziatalnoS¢ przedsiebiorcow funkcjonujacych
na rynku, nalezatoby uznac za obszar wytgczony spod kontroli antymonopolowej.
Do tej kategorii aktywno$ci mozna zaliczy¢ sytuacje, w ktérych Fundusz dziata
w obszarze zadan publicznych zwiagzanych z redystrybucjg ograniczonych débr, czyli
opartych na zasadzie solidaryzmu spotecznego.

5. Zakonczenie

Wybor wiasciwego rezimu prawnego do oceny dziatan podmiotéw funkcjonuja-
cych w sektorze opieki zdrowotnej jest zagadnieniem ztozonym i niezwykle trudnym
do definitywnego rozstrzygniecia. Kwestie te komplikujg pryncypia, na ktérych z jed-
nej strony opiera sie idea konkurencji, z drugiej za$, funkcjonuje wiekszo$¢ syste-
mow opieki zdrowotnej panstw cztonkowskich. W pierwszym przypadku regutg jest
niczym nieskrepowana gra rynkowa, natomiast w odniesieniu do systemow opieki
zdrowotnej zasade majacg zastosowanie stanowi miedzy innymi solidaryzm spo-
teczny, zwigzany z redystrybucja ograniczonych dobr. To powoduje, ze obie wartosci
w wielu stanach faktycznych pozostajg ze sobg w sprzecznosci.

Kwestie wyboru miedzy aplikacjg unijnego a polskiego prawa konkurencji do
oceny dziatalnosci podmiotow w zakresie $wiadczenia ustug opieki zdrowotnej utrud-
nia réwniez fakt braku tozsamosci znaczeniowej definicji przedsiebiorcy na gruncie
obu reziméw prawnych. Pewnych wskazowek interpretacyjnych, pozwalajacych doko-
na¢ oceny danego stanu faktycznego, dostarcza z pewnoscig praktyka orzecznicza
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, jak rowniez relewantna cecha wyko-
nywania dziatalnosci gospodarczej - przedsiebiorczosci i $wiadczenia ustug - jaka
musi ta aktywnosé posiadac, aby sta¢ sie przedmiotem badania na gruncie prawa
konkurencji Unii Europejskiej. Stanowi jg transgranicznos$é¢, ktora jest okreslana jako

# M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujqcej w prawie konkurencyi, \Warszawa 2010, s. 158.
% Decyzja Prezesa UOKIK z 31 grudnia 2013 r., nr RLO 57/2013, s. 34.
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reguta kolizyjna* rozstrzygajaca o wtasciwosci systemu prawnego - unijnego badz
krajowego. W przypadku, kiedy mamy do czynienia z sytuacjg czysto wewnetrzna,
pozbawiong aspektu ponadnarodowego, wiasciwym porzadkiem prawnym majacym
zastosowanie do takiego stanu faktycznego, rozgrywajacego sie w granicach jednego
panstwa cztonkowskiego, bedg krajowe reguty konkurencii.

Dodatkowo pewnym drogowskazem na gruncie polskiego porzadku prawnego
moze by¢ takze postanowienie Sagdu Najwyzszego z 24 wrze$nia 2013 r.4, w ktorym
stwierdzono, ze ,,(...) nie istnieje obowigzek prounijnej wyktadni pojecia przedsie-
biorcy w u.0.k.k. w sytuacji, gdy organ ochrony konkurencji nie stosowat réwnolegle
przepisow krajowego i unijnego prawa konkurencji”*®. Niemniej, powyzsza konstata-
cja zyskataby wiekszy walor prawny, jezeli bardziej szczeg6towo i dogtebnie omawia-
taby problem rozstrzygania o wtasciwosci tych porzadkow prawnych.

% M. Etel, Kilka nwag..., dz. cyt., s. 77.
4 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 24 wrze$nia 2013 r., 111 SK 1/13.
®  Tamze.
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PROTECTION OF COMPETITION IN HEALTHCARE SECTOR — THE ISSUE OF
APPLYING THE EU COMPETITION LAW TO THE ASSESSMENT OF ACTIONS OF
ENTITIES IN THE HEALTHCARE SYSTEM

Summary

Competition as a basis of an open market is to serve two elementary purposes.
Nowadays, it is the scope of maximizing economic efficiency and maximizing the
choice made by consumers, who are the ultimate beneficiaries of properly functio-
ning market. However, the execution of these tasks by applying the principles of
competition in the relevant market may create difficulties especially in the health
sector, in which the relevant rule in many health insurance systems of the Member
States of the European Union is social solidarity. This principle is characterized by
justice and equal access to services regardless of the financial capacity of the entity,
and thus precludes or significantly limits the applicability of the rules of the free
market. Therefore, the principle of social solidarity stays generally in conflict with
the rules of competition law aimed at the integration of internal market of the
European Union. The following paper treats the subject of selecting an appropriate
legal regime to assess the activities of entities which are operating in the health care
sector.

Key words

EU competition law, Polish competition law, health care sector, principle of
social solidarity.
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1 Istota transgranicznych potgczen gazowych w UE

Unia Europejska systematycznie ustanawia przepisy prawne, majace na celu stwo-
rzenie wspélnego rynku paliw gazowych!. Petna integracja nie jest jednak mozliwa
bez szczegblnego rodzaju infrastruktury, pozwalajgcej skutecznie potaczyé systemy
gazowe poszczegllnych panstw cztonkowskich. Ponadto inwestycje infrastrukturalne
to bardzo duze przedsiewziecie natury prawnej, finansowej, organizacyjnej i politycz-
nej. W zwigzku z tym ryzyko, jakie musi podja¢ podmiot zainteresowany budowg
nowej infrastruktury, jest bardzo duze. Prawodawca unijny, dostrzegajgc ten prob-
lem, zaréwno w art. 194 TFUE?, jak i w preambule (pkt 31) do dyrektywy? stwierdza
m.in., ze inwestycje w istotne nowe elementy infrastruktury powinny by¢ zdecydowa-
nie promowane. Elementy nowej infrastruktury powinny zosta¢ objete zwolnieniami
uwzgledniajacymi ryzyko inwestycyjne tego rodzaju projektow. Dlatego rozwoj pota-
czen wzajemnych jest przedmiotem uregulowan licznych aktow prawnych, zaréwno
wspomnianej dyrektywy 73/2009, jak i ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo

1 Aktualnie wspdlny rynek gazu ziemnego UE jest tworem sztucznym, kazde z panstw czton-
kowskich prowadzi wiasng polityke w zakresie dostaw tego surowca. Najwieksi eksporterzy
gazu ziemnego do Europy (m.in. Norwegia i Rosja) nie traktujg UE w sposéb jednolity,
0s0bno negocjujag umowy gazowe z kazdym panstwem cztonkowskim. Powoduje to znaczne
zréznicowanie pozycji negocjacyjnej poszczegolnych krajéw, a co za tym idzie, zréznicowanie
cen surowca w UE dla konkretnych krajéw w kontraktach dtugoterminowych. R. Zajdler, Polsk:
rynek hurtowy gazu ziemnego na tle rynkéw Unii Europejskiej, \Warszawa 2014, s. 9-16.

2 Polityka UE dot. sektora energetycznego, okreslona w art. 194 TFUE, formutuje podstawowe
priorytety, do ktérych zalicza m.in. zapewnienie funkcjonowania wspdlnego rynku energii
oraz wspieranie wzajemnych potaczen miedzy sieciami energii, co jest niezbednym elementem
stworzenia wsp6lnego rynku. M. Nowacki, Komentarz do art. 194 Traktatu o funkcjonowanin Unii
Europejskiej, LEX nr 124475,

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca
wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 2003/55/WE -
dalej dyrektywa.
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energetyczne (Dz.U. z 2014 r. poz. 1662 - dalej w skrdcie u.p.e.). Te wszystkie ure-
gulowania wptywajg na prawny i faktyczny status inwestycji w potaczenie wzajemne.
Pojecie to odnosi sie do infrastruktury sieciowej, umozliwiajgcej transport gazu ziem-
nego pomiedzy systemami przesytowymi potaczonych panstw. Definicja potaczenia
wzajemnego taczacego systemy gazowe zawarta jest w art. 2 pkt 17 dyrektywy. Trans-
pozycja tego przepisu jest art. 3 pkt 11d u.p.e. Definicja ta stanowi, ze gazociag
miedzysystemowy to gazocigg przebiegajacy przez granice panstw cztonkowskich
UE lub EFTA wylacznie w celu potaczenia krajowych systemow przesytlowych tych
panstw. Interkonektor jest wiec jednym z elementdw sieci przesytowej. Na potrzeby
niniejszego opracowania mozna przyjac, ze pojecie gazociggu miedzysystemowego
i potaczenia wzajemnego, a takze potoczne pojecie interkonektora sg tozsame zna-
czeniowo i odnoszg sie do instalacji gazowej taczacej systemy przesytowe dwdch
panstw. System ten mozna przedstawi¢ w formie graficznej:

interkonektor

panstwo B

elementy sieci
przesylowej

panstwo A

W polskim ustawodawstwie system zwolnien interkonektoréw gazowych uregulo-
wany zostat w art. 4i u.p.e. Zgodnie z jego trescig Prezes URE moze uznaniowo zwol-
ni¢ przedsiebiorstwo energetyczne z obowigzkow $wiadczenia niektorych ustug (patrz
rozdziat 2), wykonywanych z wykorzystaniem interkonektora, po przeprowadzeniu
odpowiedniej procedury derogacyjnej (patrz rozdziat 3). Na tym tle powstaje bardzo
duzo zagadnien prawnych, wymagajacych krotkiego oméwienia. Na samym wstepie
jawi sie problem adresatéw normy okreslonej w art. 4i ust. 1 u.p.e. Powstaje pytanie,
czy jest nim inwestor interkonektora, czy inny podmiot, ktory rzeczywiscie korzysta
ze zwolnienia, czyli OSP. Wydaje sie, ze podmiotem tym jest sam inwestor, ktdry nie
zawsze musi by¢ przedsiebiorstwem energetycznym, skoro i tak nie moze petni¢ funk-
cji OSP na swoim interkonektorze. Dlatego w tresci niniejszego opracowania postu-
zono sie pojeciem inwestora dla okreslenia podmiotu ubiegajacego sie o zwolnienie.

2. Zakres zwolnien przewidziany w u.p.e.

Z racji specyfiki niniejszego opracowania, ograniczonego jedynie do gazociggow
miedzysystemowych, mozna zwréci¢ uwage tylko na wybrany zakres zwolnien. | tak,

4 Zagadnienie petnienia funkcji operatora sieci przesytowej (OSP) interkonektora omawiam
w pkt 2.4 niniejszego opracowania.
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inwestor na z goéry okre$lony czas moze ubiegac sie 0 zwolnienie ustug $wiadczonych
z wykorzystaniem gazociagu miedzysystemowego z obowigzkdw:

21 Réwnoprawnego i niedyskryminacyjnego Swiadczenia ustug przesytania paliw
gazowych wszystkich zainteresowanych podmiotéw (zasada TPA art. 4 ust. 2 u.p.e.)

Przestrzeganie zasady TPA ma ograniczy¢ negatywny wptyw monopolu naturalnego
zwigzanego z siecig przesytowa. Réwnoprawny dostep do rynku przesytu paliw gazo-
wych powinien by¢ ograniczony jedynie uwarunkowaniami technicznymi. Inwestor
korzystajacy z tego rodzaju zwolnienia moze zawiera¢ lukratywne kontrakty, Swiadczac
swoje ustugi tylko wybranym podmiotom. Zapewnienie wytgcznego dostepu moze
przyciagna¢ inwestorow, ktorzy np. beda chcieli wybudowac takie potaczenie na wiasny
uzytek, korzystajac z nierownomiernych cen gazu ziemnego. Oferujac uprzywilejowane
warunki korzystania z sieci i dostep do danego rynku tylko wybranym podmiotom,
inwestor taki moze uzyska¢ znacznie wyzsza cene za swoje ustugi przesytowe. Dziata-
nie takie w sposob jawny narusza konkurencje, w szczegélnosci gdy infrastruktura nosi
znamiona monopolu naturalnego lub odbywa sie z wykorzystaniem tzw. kontraktéw
dhugoterminowych. Réwnowage w tej kwestii ma zapewni¢ mechanizm elastycznego
ograniczania zdolnosci przesytowych wytgczonych z zasady TPA, cho¢ praktyka zna
przypadki 100% zwolnienia interkonektora z tej zasady®.

2.2. Zatwierdzania przez Prezesa URE taryf przesytowych gazowych (art. 47 u.p.e.)

Zwolnienie inwestora z konieczno$ci administracyjnego zatwierdzania taryf prze-
sytowych bezposdrednio wigze sie ze zwolnieniem z zasady TPA i mozliwo$cig wyboru
kontrahentow. Jezeli inwestor danego interkonektora uzyska takie zwolnienie, moze
on dowolnie ustala¢ ceny taryf przesytowych, ograniczonych jedynie poziomem
popytu na oferowane przez siebie ustugi. Inwestor, wykorzystujac swojg pozycje na
rynku, maksymalizuje swoje zyski, co stwarza zagrozenie wysokich kosztow przerzu-
canych na odbiorcow koncowych. Ryzyko wigze sie jednak z brakiem statych cen
ustalanych w zatwierdzanych taryfach. Aspekty te powinny by¢ réwniez brane pod
uwage przy analizie poziomu konkurencyjnosci rynku.

2.3. Zachowania niezaleznosci OSP interkonektora od innych dziatalnosci w sektorze
gazowym (unbundling art. 9d ust. 1a u.p.e.)

Z kolei rozdziat dziatalnosci sieciowej® i gwarancja niezaleznosci operatoréw syste-
mow przesytowych ma za zadanie wyeliminowaé potencjalny konflikt intereséw zwig-
zany z mozliwoscig istnienia przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo. W aktualnym

5 L. Hancher, Cross Border Infrastructure Projects: the EU Exemption Regime, Tilburg 2011, s. 11.

8 M. Swora, Rozdzial dzialalnosci sieciowej od innych rodzajéw dzialalnosci przedsighiorstw energetycz-
nych, w: R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), System prawa administracyjnego, t. 8b,
Warszawa 2013, s. 231-235.
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stanie prawnym mozIliwo$¢ uzyskania takiego zwolnienia ma marginalny charakter,
poniewaz sam inwestor nie moze zosta¢c OSP na wybudowanym przez siebie interko-
nektorze. Istnieje tylko jedna spétka, bedaca OSP catego polskiego systemu przesyto-
wego gazowego, ktdra i tak musi by¢ w petni niezalezna od innych przedsigbiorstw
energetycznych. Przepis ten miatby ogromne znaczenie wtedy, gdy wiasciciel sieci
mogtby by¢ OSP konkretnego interkonektora, a jednoczesnie prowadzi¢ inng dzia-
talno$¢ w sektorze gazowym, polegajacg m.in. na wydobyciu, produkcji lub obrocie
gazem ziemnym.

2.4. petnienia funkcji operatora systemu przesytowego na tym interkonektorze

Polskie rozwigzania prawne’, ujete w art. 9h ust. 2 u.p.e., przewidujg wyznacze-
nie tylko jednego OSP w sektorze gazowym. Podmiot ten dziata w formie spoki
akcyjnej, ktorej jedynym akcjonariuszem jest Skarb Panstwa (art. 9k u.p.e.). Spotka
posiadajacg prawny monopol na operatorstwo sieci przesytowych, w tym wszyst-
kich interkonektoréw gazowych, jest spotka Gaz-System S.A.8 Prezes URE, zgod-
nie z art. 4i ust. 1 u.p.e., moze wydac¢ inwestorowi zgode na powierzenie obowigz-
kéw OSP innemu przedsiebiorstwu energetycznemu, na podstawie odpowiedniej
umowy®, o ktérej mowa w art. 9h ust. 3 pkt 2 u.p.e. Choc teoretycznie operatorem
moze zosta¢ wiasciciel interkonektora, to inwestor (wkasciciel sieci), przestrzegajac
prawnego monopolu, musi zawrze¢ umowe powierzajgcg spotce Gaz-System S.A.
petnienie obowiazkéw operatora z wykorzystaniem tej instalacji. Co wiecej, zgod-
nie z art. 9h ust. 3a u.p.e. zawarcie takiej umowy dot. nowego interkonektora jest
mozliwe jedynie w przypadku udzielenia zgody na podstawie art. 4i ust. 1 u.p.e.
Trescig umowy powinno by¢ prawo do dysponowania interkonektorem w zakresie
obowigzkow operatorskich okreslonych w art. 9¢ ust. 1 u.p.e przez podmiot nie-
bedacy jego wihascicielem. Z drugiej strony art. 9h ust. 5 pkt 2 u.p.e. przewiduje
mozliwos¢ umownego okreslenia wzajemnych relacji*® oraz podziatu zadan pomiedzy
strony umowy*, dotyczy¢ by to mogto cho¢by wyboru podmiotéw korzystajacych
z ustug interkonektora. Nie zmienia to jednak faktu, ze dysponentem interkonektora
i ostatecznym beneficjentem zwolnien bedzie OSP, gdyz zgodnie z art. 9c¢ ust. 2b
u.p.e. whasciciel interkonektora nie moze pobiera¢ zadnych optat za ustugi Swiad-
czone przez OSP gazowego. Ewentualne dochody inwestora bedgcego wiascicielem
interkonektora bedg podlega¢ negocjacjom i ustalone zostang jedynie na podstawie
omawianej umowy, zawartej pomiedzy inwestorem a spétkg Gaz-System S.A.

" Dyrektywa 73/2009 dopuszcza mozliwo$¢ funkcjonowania kilku modeli OSP gazowego; ,,Elek-
torenergetyka” - Wspdtczesnos¢ i Rozwdj 2009, nr 2, s. 80-99.

& http:.//www.gaz-system.pl/strefa-klienta/sgt-gazociag-jamalski/system-gazociagow-tranzytowych-
-sgt/ [dostep: 17.02.2015].

® T. Dhugosz, Wyznaczanie operatordw systeméw w trybie art. 9h PrEnerg, W: R. Hauser, Z. Niewia-
domski, A. Wrébel (red.), System prawa administracyjnego, t. 8b, Warszawa 2013, s. 226-231.

0 http.//www.gaz-system.pl/centrum-prasowe/aktualnosci/informacja/artykul/201120/ [dostep:
17.02.2015].

4 T. Dlugosz, Wyznaczante..., dz. cyt., s. 230.
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3. Warunki i procedura przyznawania zwolnien

Przewidziane powyzej zwolnienia dotyczg fundamentalnych gwarancji funkcjono-
wania konkurencyjnego rynku gazu. Zwolnienia te majg jednak na celu zachecenie
inwestorow do rozwijania infrastruktury gazowej poprzez zmniejszenie ryzyka inwe-
stycyjnego, co powinno doprowadzi¢ do budowy m.in. nowych interkonektoréw,
a przez to umozliwi¢ stworzenie jednolitego rynku gazu w UE. Przewrotnie mozna
powiedzie¢, ze jedng z drog do stworzenia konkurencyjnego rynku UE jest uprzy-
wilejowanie inwestoréw, polegajace na czasowym zniesieniu konkurencyjnych obo-
wigzkow. Uprzywilejowanie to zwigzane jest ze skomplikowang procedurg wydania
zwolnienia, a takze warunkowane jest tgcznym spetnieniem przestanek okreslonych
przez przepisy prawa, a opisanych w tym rozdziale.

31 Rodzaje infrastruktury kwalifikujgce sie do uzyskania zwolnienia

Na samym wstepie nalezy zaznaczy¢, ze system zwolnien przewidziano tylko
dla ustug Swiadczonych z wykorzystaniem ,,nowej infrastruktury”, a wiec tylko dla
instalacji magazynowej, instalacji LNG oraz gazociggu miedzysystemowego, ktérych
budowa nie zostata ukoriczona do 4 sierpnia 2003 r. lub zostata rozpoczeta po tym
dniu. Przepisy dot. zwolnien stosuje sie takze do dziatajagcych juz urzadzen tego
samego rodzaju pod warunkiem ich modernizacji. Aby istniejgca juz infrastruktura
kwalifikowata sie do zwolnienia, jej modernizacja musi znaczaco wptywac¢ na wzrost
zdolnosci przesytowej lub na rozw6j nowych zrédet zaopatrzenia w paliwa gazowe.
Pierwszy przypadek modernizacji, powodujgcy wzrost zdolnosci przesytowych, choc¢
zawiera pewng doze uznaniowosci, jest dos¢ oczywisty. Modernizacja ma znaczaco
wptyna¢ na ilosciowe mozliwosci transportu gazu ziemnego za pomocg danej infra-
struktury. Natomiast drugi przypadek odnosi sie do szeroko rozumianej dywersyfi-
kacji zrédet dostaw paliw gazowych'?, W dalszej czesci opracowania pojecie ,,nowa
infrastruktura” bedzie odnosito sie do inwestycji nowo wybudowanych lub istotnie
zmodernizowanych.

3.2. Przestanki umozliwiajgce zwolnienie

W rozdziale 3.1 okreslono rodzaje infrastruktury potencjalnie kwalifikujgcej sie
do uzyskania zwolnienia. Jednak nie kazda nowo wybudowana badZz zmodernizo-
wana infrastruktura gazowa automatycznie uzyskuje taka mozliwos¢. Jest ona deter-
minowana dodatkowo tgcznym spetnieniem nastepujacych warunkéw:

2 Commission staff working document on Article 22 of Directive 2003/55/EC concerning common rules

Sfor the internal market in natural gas and Article 7 of Regulation (EC) No 1228/2003 on conditions for
access to the network for cross-border exchanges in electricity, S. 8.
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1. Nowa infrastruktura ma wplyw na zwiekszenie konkurencyjnosci w zakresie
dostarczania paliw gazowych oraz bezpieczenstwa ich dostarczania®

W przypadku sektora gazowego pierwszy warunek sktada sie niejako z dwoch
cztondw. Po pierwsze, inwestycja infrastrukturalna musi zwieksza¢ bezpieczenstwo
dostarczania paliw gazowych. Nowa infrastruktura spetnia ten warunek, jezeli przy-
czynia sie do dywersyfikacji zrodet dostaw gazu, w szczegdlnosci poprzez stworze-
nie potaczenia z nowym Zzrodtem dostaw lub otwarcia nowej trasy z juz istniejgcego
zrédta. Nalezy takze zauwazyé, ze im wieksza elastycznosé* lub zdolno$¢ prze-
sytowa w stosunku do zapotrzebowania rynku, tym wiekszy poziom bezpieczen-
stwa dostaw. Po drugie, inwestycja infrastrukturalna musi zwieksza¢ konkurencje
w zakresie dostarczania gazu ziemnego na rynek. Analiza ta, opr6cz wykorzysta-
nia klasycznych instytucji prawa antymonopolowego, wymaga takze zastosowania
odpowiednich technik analitycznych. Jednym z podstawowych instrumentéw moze
by¢ wskaznik Herfindahla-Hirschmana (HHI). Wiasciwy organ, badajac polepszenie
warunkow konkurencji spowodowanych budowg nowej infrastruktury, powinien
postepowaé zgodnie ze schematem zaprezentowanym ponizej:

Analiza zwiekszenia warunkéw konkurenciji

Zdefiniowanie produktowo geograficznie
rynku wtasciwego

Ocena struktury rynku pozycji poszczegolnych podmiotow:

= inwestora nowej infrastruktury

= potencjalnych beneficjentow nowych zdolnosci przesytowych
= ich rynkowych konkurentéw

Zwigkszenie konkurencji na rynku wtasciwym:

= wejscie na rynek nowych konkurentéw

= dywersyfikacja zrodet dostaw gazu

= dywersyfikacja dostawcow

= zmniejszenie pozycji rynkowej dominujgcych graczy

Analiza alokacji zdolnosci przesytowych w ramach kontraktow
dtugoterminowych i krétkoterminowych.

Struktura wiascicielska inwestora — zasady zarzadzania, relacje finansowe,
umowy miedzy inwestorem a przysztymi uzytkownikami infrastruktury.
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B Commission staff working document..., dz. cyt., s. 11-15. ERGEG, Draft Guidelines on Article 22 An
ERGEG Public Consultation Paper, s. 5 1 10-13.

1 Bezpieczenstwo dostaw terminali LNG moze by¢ wieksze niz gazociagdw, poniewaz w bardziej
elastyczny spos6b pozwalajg wybraé zrédto importu gazu.
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Badajac polepszenie warunkow konkurencji nalezy pamietac, ze powinna to by¢
analiza perspektywiczna, uwzgledniajgca rozwoj rynku w czasie budowy danej infra-
struktury oraz w czasie dtugookresowego trwania zwolnienia. Dlatego wazne jest, aby
mie¢ na uwadze prawdopodobne kierunki rozwoju rynku w przypadku powstania
danej infrastruktury oraz braku takiej inwestycji®®. Dokonujac wskazanej analizy,
wiasciwy organ powinien opieracC sie na dokumentacji i analizach dostarczonych
przez inwestora, a takze informacjach i konsultacjach przeprowadzonych wsrod
konkurentéw i innych uczestnikéw rynku. Mechanizmami pozwalajacymi spetnié
przestanke konkurencyjnosci rynku sag m.in. okreslone zasady udostepniania zdolno-
Sci przesytowych, zwolnienie tylko czesci infrastruktury z zasady TPA, podczas gdy
reszta udostepniana jest na niedyskryminacyjnych warunkach, wprowadzenie krotko-
terminowych rezerwacji, umozliwienie wtornego obrotu zdolnosciami przesytowymi
lub wykorzystywanie zasady use it or lose it, przeciwdziatajgcej gromadzeniu zdolno-
Sci przesytowych. Wszystkie te mechanizmy sg odpowiednio wykorzystywane przez
podmioty rozpatrujace wniosek o zwolnienie. Wymdg ten jest tez bardzo trudny do
spetnienia przez podmioty posiadajagce dominujaca pozycje na rynku, a co za tym
idzie - takze przez podmioty w jakikolwiek sposéb od nich zalezne.

2. Ze wzgledu na ryzyko zwiazane z budowa nowej infrastruktury, budowa ta nie
bylaby podjeta bez udzielenia zwolnienia'®

Ryzyko inwestycyjne zwigzane z budowg infrastruktury musi by¢ tak duze, ze
zaden inwestor nie podjatby sie budowy takiego interkonektora bez mozliwosci uzy-
skania zwolnienia. Inwestycje infrastrukturalne w sektorze gazowym wymagajg zaan-
gazowania bardzo duzego kapitatu. Ponadto zwrot zainwestowanego kapitatu zwia-
zany jest z bardzo duzym ryzykiem natury prawnej (regulacyjnej) oraz z ryzykiem
niewykorzystywania zdolnosci przesytowych interkonektora. Wszystkie te kwestie
moga wptynaé na przyszty poziom ponoszonych kosztow oraz uzyskiwanych przy-
chodéw. Dlatego dla zbadania rzeczywistego ryzyka inwestycyjnego oraz alokowania
nowych zdolnosci wprowadzano zasade, zgodnie z ktérg inwestor nowej infrastruk-
tury zobowigzany jest do zbadania zapotrzebowania rynku na $wiadczone przez sie-
bie ustugi. Przeprowadzenie badania rynku jest kluczowym elementem stuzagcym do
oceny stopnia ryzyka projektu oraz jego wpltywu na zwiekszenie konkurencji i bez-
pieczenstwa dostaw. Badanie rynku przeprowadza sie poprzez tzw. procedure Open
Season (OS)Y, cho€ inne metody sprawdzajgce rynek réwniez sg dopuszczalne. Cata
dokumentacja przekazywana jest organom regulacyjnym. Ryzyko jest tym mniejsze,
im wieksze jest prawdopodobienstwo, ze projekt bedzie sie cieszyt duzym zaintere-
sowaniem uczestnikéw rynku. Co wiecej, moze to prowadzi¢ do wzrostu pozycji
inwestora na rynku, co dramatycznie obniza ryzyko inwestycyjne, a tym samym
zmniejsza potrzebe zwolnienia.

B R. Zajdler, Komentarz do art. 36 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE dotyczacey
wspélnych zasad rynku wewngtrznego gazu ziemnego, LEX nr 98022.

© Commission staff working document..., dz. cyt., s. 15-18.

Y ERGEG, Guidelines for Good Practice on Open Season Procedures (GGPOS), 21.05.2007.
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3. Nowa infrastruktura jest lub bedzie wlasnoscia podmiotu niezaleznego,
przynajmniej pod wzgledem formy prawnej, od operatora systemu gazowego,
w ktorym to systemie nowa infrastruktura zostala lub zostanie zbudowana'®

Wymaog ten jest wyrazem stosowania zasady rozdziatu prawnego w stosunku do
nowej infrastruktury gazowej, korzystajacej z czeSciowego zwolnienia z regulacji.
Wiascicielem nowej infrastruktury moze by¢ osoba fizyczna lub prawna, ktora jest
odrebna przynajmniej w zakresie formy prawnej*® od OSP, w systemach ktorych
potgczenie zostanie zbudowane. Dlatego z prawnego punktu widzenia wyrozni¢
mozna dwa rodzaje interkonektorow:

< rodzaje interkonektorow :

interkonektory regulowane interkonektory handlowe

Po pierwsze, mozna wyrdzni¢ interkonektory majace tzw. charakter regulowa-
nych potaczen wzajemnych, ktérych inwestorem jest bezpo$rednio operator systemu
przesytowego danego panstwa cztonkowskiego, prawnie zobowigzany do inwesty-
cji w gazociagi miedzysystemowe. Interkonektory takie poddane sg wszystkim obo-
wigzkom regulacyjnym, w szczegdlnosci zasadzie TPA, oraz finansowane sg z optat
pochodzacych z regulowanych taryf. Drugim rodzajem interkonektorow sa potacze-
nia wzajemne, ktérych inwestorem jest inny podmiot prywatny, tj. niebedacy ope-
ratorem systemu przesytowego i niezobowigzanym do rozbudowy interkonektorow
gazowych. Chodzi tu o podmiot, ktory przynajmniej w zakresie swojej formy praw-
nej jest odrebny od OSP. Inwestor staje sie wtascicielem nowo wybudowanej sieci
przesytowej. W takiej sytuacji mowimy o tzw. interkonektorze handlowym?®. Tylko
takiego rodzaju interkonektory moga uzyskiwa¢ zwolnienia, o ktérych mowa w roz-
dziale 2 niniejszego opracowania. Z przewidzianych zwolnien tatwo moze tez sko-
rzysta¢ krajowy OSP, powotujac odrebng w sensie prawnym spoike, ktdra stanie sie
wiascicielem interkonektora handlowego, spetniajagc w ten sposob jeden z warunkéw
zwolnienia. Jednak spetnienie innych przestanek przez te inwestycje jest znaczaco
utrudnione.

8 Commission staff working document..., dz. cyt., s. 18.

9 Rozdziat prawny zob.: M. Swora, Rozdzial.., dz. cyt., s. 231-232.

2 H. de Jong, R. Hakvoort, Interconnection Invesiment in Europe, http://www.e-bridge.de/fileadmin/
templates/downloads/DE/interconnector-investment-in-europe--final.pdf [dostep: 17.02.2015];
R. Zajdler, Interkonekiory w UE, http://www.sobieski.org.pl/analiza-is-62/#note-7720-18 [dostep
17.02.2015].
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4. Na uzytkownikdéw nowej infrastruktury sa nalozone oplaty za korzystanie z tej
infrastruktury”

Inwestor interkonektora powinien udowodni¢, ze przychody pokrywajgce uza-
sadnione koszty jego dziatalnosci beda pochodzity z optat naktadanych na uzytkow-
nikdw tej infrastruktury. Tak jak w przypadku kryterium wiasnosciowego (pkt 3),
wymaog natozenia opfat ma skutecznie rozdzieli¢ dziatalno$¢ przesytowa wykonywana
za posérednictwem zwolnionego z regulacji interkonektora i zapobiec subsydiowaniu
skroSnemu.

5. Przyznanie zwolnienia nie spowoduje pogorszenia warunkéw konkurencji
i efektywnos$ci funkcjonowania rynku paliw gazowych w UE lub systemu gazowego,
w ktorym zostala lub zostanie zbudowana?

Przestanka ta, podobnie jak w pkt 1, odnosi sie do wptywu zwolnienia na konku-
rencje rynku paliw gazowych. Jednak kryterium to prezentuje inne podejscie, gdyz
nie koncentruje sie jedynie na zwiekszeniu konkurencyjnoéci w ostatecznym rozra-
chunku, ale zwraca uwage na wszystkie zagrozenia powodowane budowg nowego
interkonektora. W tym przypadku uwzglednia sie takze wszystkie negatywne konse-
kwencje przyznania zwolnienia dla danej infrastruktury. Przyktadem takich negatyw-
nych konsekwencji moze by¢é wptyw zwolnienia na konkurujace ze soba podmioty.
Przyznanie zwolnienia, polegajacego na wytacznym dostepie do danej infrastruktury,
wzmocni pozycje rynkowg ostatecznych beneficjentéw takiego zwolnienia w sto-
sunku do ich konkurentéw. Innym przyktadem moze by¢ wptyw interkonektora
na koniecznos¢ rozbudowy sieci regulowanej, finansowanej de facto przez odbior-
cow koncowych. Rozpatrujac te przestanke, trzeba wywazy¢ zaréwno interes eko-
nomiczny inwestora budujacego interkonektor, jak i jego globalny wptyw na caty
sektor gazowy. Wydaje sie, ze przestanki z pkt 1 i pkt 5 majag kompleksowy charakter
i w najwiekszym stopniu wptywajg na mozliwos$¢ uzyskania zwolnien. Ich udzielenie
ma przede wszystkim umozliwia¢ wchodzenie nowych podmiotéw na rynki dostar-
czania lub przesytu gazu, tak aby zmniejszy¢ site rynkowa zasiedziatych podmio-
téw, przyczyniajac sie do dynamizacji procesow konkurencji, na czym skorzystaja
odbiorcy koncowi gazu?.

3.3 Procedura wydania zwolnienia

Na podstawie dotychczasowych rozwazan mozna stwierdzi¢, ze krajowy organ
regulacyjny indywidualnie dla kazdego przypadku rozpatruje spetnienie przesta-
nek z rozdziatu 3.2. Z ich tresci wynika, Zze majg one uznaniowy charakter, dla-
tego bardzo wiele zalezy od analiz rynku i ich interpretacji, przeprowadzanych

2 Commission staff working document..., dz. cyt., s. 18-19.
2 Tamze, s. 19-20.
2 Z. Muras, M. Swora (red.), Prawo Energetyczne - Komentarz do art. 41, LEX nr 94484,
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przez krajowy organ regulacyjny. W zwigzku z tym inwestor dazy do uzyskania
swego rodzaju wytycznych, wstepnych opinii oraz wstepnego okre$lenia zasad, przy
zachowaniu ktorych planowana inwestycja moze uzyska¢ zwolnienie. Chodzi tu
w szczegllnosci o zasady udostepniania zdolnosci przesytowych interkonektora
(art. 4i ust. 3a u.p.e.). Z analizy dotychczasowych zwolnien? mozna stwierdzic,
ze zakres zwolnienia zalezy od ztozonego przez inwestora wniosku. To inwestor
podejmuje decyzje o tym, o jakiego rodzaju zwolnienie bedzie sie ubiegat. Istnieje
wiele mozliwosci elastycznego réznicowania przyznanych zwolnien?, zwiaszcza
jezeli chodzi o zakres zdolnosci przesytowych. Cze$¢ moze by¢ zwolniona z zasady
TPA, a reszta moze by¢ udostepniana na niedyskryminacyjnych warunkach. Zakres
wnioskowanego zwolnienia nie jest wigzacy i w toku dalszej procedury moze by¢
dowolnie zmieniany w taki sposob, aby przyznane zwolnienia byly dostosowane do
koniecznosci spetnienia konkurencyjnych przestanek okreslonych w art. 4i ust. 2
pkt 1-5 u.p.e.

W dalszej kolejnosci, inwestor wystepuje z wnioskiem do Prezesa URE o zwol-
nienie danego gazociggu miedzysystemowego, ktory ze swej natury dziata na tery-
torium wiecej niz jednego panstwa cztonkowskiego. W takim przypadku procedura
wydania decyzji derogacyjnej wymaga wspotdziatania organow regulacyjnych zain-
teresowanych panstw. Niezwtocznie po otrzymaniu wniosku o zwolnienie Prezes
URE przekazuje go do Komisji Europejskiej. Nastepnie Prezes URE zajmuje stano-
wisko w sprawie zasadno$ci wniosku o zwolnienie. Stanowisko to wymaga uzgod-
nienia? z zainteresowanym organem regulacyjnym drugiego panstwa cztonkow-
skiego, ktorego system gazowy taczony jest za pomocg interkonektora. Oznacza to,
ze wszystkie wazne aspekty tego stanowiska muszg by¢ de facto ustalone wspolnie?.
Wspolne stanowisko powinno zawiera¢ przede wszystkim informacje dotyczace
zasad udostepniania zdolnosci przesytowych, rodzaju i terminu zwolnienia, a takze
skrupulatne analizy i argumentacje na rzecz spetnienia konkurencyjnych przestanek
omawianych w podrozdziale 3.2. Prezes URE, uzgadniajgc stanowisko, zgodnie
z art. 4i ust. 4 u.p.e. bierze pod uwage niedyskryminacyjny dostep do interko-
nektora, okres, na jaki zawarto umowy o wykorzystanie sieci, zwiekszenie zdol-
nosci przesytowej, okres eksploatacji interkonektora oraz uwarunkowania krajowe
dot. sektora gazowego. Podczas oceny wniosku o zwolnienie organy regulacyjne

% https.//ec.europa.eu/energy/en/content/exemption-decisions [dostep: 17.02.2015]; https://
ec.europa.eu/energy/en/content/exemption-decisions-2 [dostep: 17.02.2015].

% Praktyka zna bardzo wiele rozwigzan. Zob.: T. van der Vijver, Third Party Access Exemption Policy
in the EU Gas and Electricity Sectors: Finding the Right Balance between Competition and Investments,
w: M. Roggenkamp (ed.), Energy Networks and the Law. Innovative Solutions in Changing Markets,
Oxford 2012, s. 335-352.

% Koncepcja sieci organéw zob.: J. Zimmerman, Prawo administracyjne, \Narszawa 2014 s. 184-186;
J. Supernat, Koncepcja sieci organdw adminisiracyi publiczney, W: tenze (red.), Koncepcja systemu pra-
wa administracyjnego, \Warszawa 2006, s. 207-229; K. Strzyczkowski, Publiczne prawo gospodarcze,
Wiarszawa 2011, s. 131-132.

7 Przepisy dyrektywy w art. 36 ust. 4 wprost stanowig 0 osiggnieciu porozumienia w sprawie
decyzji o zwolnieniu wszystkich organéw regulacyjnych, ktorych to dotyczy.
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muszg zachowa¢ rownowage miedzy promowaniem inwestycji infrastrukturalnych
a zapewnieniem konkurencji poprzez niedyskryminacyjny dostep do infrastruktury,
ktora jest jedng z kluczowych zasad liberalizacji rynku gazu. Organy regulacyjne,
uzgadniajac wspdlne stanowisko w sprawie wniosku o zwolnienie, biorg takze pod
uwage opinie przedtozong przez ACER?, ktéra w tym przypadku nie ma cha-
rakteru wigzacego, cho¢ moze stac sie podstawg wspélnego stanowiska organow
regulacyjnych.

Wspdlne uzgodnienie stanowiska dotyczace interkonektora przez dwa organy
regulacyjne moze by¢ niezwykle trudnym przedsiewzieciem. Sytuacja taka moze
mie¢ miejsce, gdy tylko jednemu z panstw szczegdlnie zalezy na budowie potacze-
nia wzajemnego, cho¢by z powodu nieréwnomiernych cen gazu ziemnego na ryn-
kach tych panstw. Z natury rzeczy panstwu cztonkowskiemu o wyzszej cenie gazu
bardziej zalezy na budowie interkonektora o jak najwiekszej zdolnosci przesytowe;.
Partykularne interesy panstw cztonkowskich nie powinny stawa¢ na przeszkodzie
budowie wspolnego rynku gazu ziemnego w UE. Dlatego zaréwno przepisy dyrek-
tywy, jak i u.p.e. przewidujg, ze w przypadku nieuzgodnienia stanowiska w terminie
6 miesiecy od dnia otrzymania wniosku przez wtasciwe organy regulacyjne, rozpa-
trzeniem sprawy zajmie sie ACER. Na wspolny wniosek wtasciwych organdw regu-
lacyjnych, za zgodg ACER, 6-miesieczny termin uzgodnienia wspolnego stanowiska
w sprawie interkonektora moze zosta¢ przedtuzony o kolejne 3 miesigce. Ponadto
ACER moze rozstrzygac¢ wniosek takze w przypadku zgodnego przekazania sprawy
przez zainteresowane organy regulacyjne. Zgodnie z art. 36 ust. 5 dyrektywy, przed
podjeciem jakichkolwiek decyzji ACER konsultuje sie z odpowiednimi organami
regulacyjnymi oraz inwestorem. W przypadku gdy zadania organéw regulacyjnych
przejda na ACER, to ona odpowiada za dalszy tok procedury, w szczegolnosci za
kontakty z Komisjg Europejska (dalej Komisja) i wydanie ostatecznego stanowiska
w sprawie wniosku o zwolnienie, ktore w dalszej perspektywie stanowi podstawe
rozstrzygniecia sprawy - patrz art. 4i ust. 8 u.p.e.

Kolejnym krokiem w procedurze uzyskiwania zwolnienia interkonektora z czesci
obowigzkdw regulacyjnych jest powiadomienie Komisji o uzgodnionym stanowisku
organdéw regulacyjnych albo wydanym w ich zastepstwie stanowisku ACER. Przesy-
tane stanowisko ma wiec bardzo istotne znaczenie. Powinno ono zawiera¢ informa-
cje i analizy okreslone w art. 4i ust. 6 pkt 1-6, a w szczegolnosci zawiera¢ uzasad-
niong argumentacje na rzecz tezy, ze dany interkonektor zwieksza konkurencyjnosc,
wptywa na bezpieczenstwo dostaw oraz charakteryzuje sie znaczacym ryzykiem
inwestycyjnym. Ponadto do powiadomienia dotgcza sie informacje o przebiegu
i wynikach procesu uzgadniania wspélnego stanowiska, okresie, rodzaju i ilosci
zdolnosci przesytowych objetych zwolnieniem. Zgodnie z art. 36 ust. 9 dyrektywy,
Komisja w instrukcyjnym terminie 2 albo 4 miesiecy moze zgtasza¢ poprawki lub
wnioski 0 zmiane dot. przedstawionego stanowiska w sprawie zwolnienia. Prezes
URE, a takze pozostate organy regulacyjne zainteresowanych panstw w terminie
28 dni ustosunkowuija sie do wspomnianych wnioskow i poprawek. Nastepnie, jak

2 Agencja do spraw Wspotpracy Organdw Regulacji Energetyki.
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to ujmuje u.p.e., organy regulacyjne muszg uzgodni¢ wspolne stanowisko z Komi-
sja. W praktyce oznacza to jednak petne podporzadkowanie sie woli Komisji, ktéra
»Zatwierdza” badZ nie wprowadzone do stanowiska poprawki, 0 czym mowa w art.
36 ust. 9 dyrektywy. Wydana przez Komisje aprobata dot. zwolnienia przestaje
obowigzywa¢ w terminie 2 lat od jej wydania, jezeli do tego czasu hie rozpoczeto
budowy interkonektora, oraz w ciggu 5 lat, jezeli nie rozpoczeto jego uzytkowania.
Wyjatkiem sg sytuacje nadzwyczajne, umozliwiajgce przesuniecie tych terminéw
przez samg Komisje®®. Uzgodnione, a moze raczej ,,zatwierdzone” przez Komi-
sje stanowisko dotyczace wniosku, stanowi podstawe do wydania przez Prezesa
URE ostatecznego rozstrzygniecia w formie decyzji administracyjnej, o czym mowa
w art. 4i ust. 8 u.p.e. Przede wszystkim powinna ona uwzglednia¢ zasady udo-
stepnienia zdolnosci przesytowych zawartych we wspdlnym stanowisku Komisji
oraz wiasciwych organow regulacyjnych, o czym mowa w art. 4i ust. 3b u.p.e.
Decyzja taka, podejmowana odrebnie dla kazdego interkonektora, okresla termin
oraz zakres zwolnienia, wielkoS¢ zdolnosci przesytowej objetej zwolnieniem oraz
ewentualne dodatkowe warunki wymagane do uzyskania zwolnienia z czesci obo-
wigzkow regulacyjnych. Warunkami takimi moga by¢ w szczeg6lnosci mechanizmy
zarzadzania zdolnoSciami przesytowymi, wskazanymi w rozdziale 3.2 pkt 1 oraz
terminy dotyczace budowy interkonektora, o ktérych mowa w art. 36 ust. 9 dyrek-
tywy. Decyzja taka, wraz z uzasadnieniem, jest niezwtocznie ogtaszana w Biuletynie
URE. Skomplikowany proces uzyskania decyzji zwalniajgcej z czesci obowigzkow
regulacyjnych mozna skrétowo przedstawi¢ w formie graficznej:

% R. Zajdler, Komentarz do art. 36 dyrektywy..., dz. cyt.
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Organ regulujacy
niezwtocznie przekazuje
whioski Komisji
(art. 4iust. 6 up.e)

Czynnosci Ztozenie wniosku
przygotowawcze przez inwestora
(art. 4iust. 1 up.e)

WSsp6lne stanowisko
organdw regulujacych
dot. zasad zwolnienia

Uzgodnienie stanowiska Brak uzgodnienia Wspdélne
w okreslonym terminie stanowiska przekazanie sprawy
(art. 4iust. 5u.p.e) (art. 4i ust. 5a-5b u.p.e.) (art. 4iust. 5au.pe.)

Powiadomienie Komis;ji Ustalenie stanowiska
0 zajetym stanowisku dot. zasad zwolnienia
dot. zasad zwolnienia przez ACER

Poprawki i zmiany Ostateczne uzgodnienie
przedstawione przez Komisje stanowiska dot. zasad zwolnienia
(art. 4iust. 7 u.p.e) (art. 4iust. 8 u.p.e)

Tres¢ decyzji dot. Decyzja administracyjna
zasad zwolnienia wydawana przez Prezesa URE
(art. 4iust. 9 u.p.e) (art. 4iust. 9 u.p.e)

Ogtoszenie decyzji wraz
z uzasadnieniem w Biuletynie URE
(art. 4iust. 10 u.pe)

4. Podsumowanie i wnioski de lege ferenda

Jednym z podstawowych celow UE w sektorze gazowym jest stworzenie wspol-
nego, konkurencyjnego rynku paliw gazowych. Ponadto panstwa cztonkowskie
chcace dokonywac wspoélnych zakupdw gazu w ramach tzw. unii energetycznej
- uzyskujgc w ten sposob lepszg cene - muszg stworzy¢ gesty system wzajemnie
potaczonych sieci gazowych. Cele te nie mogg by¢ zrealizowane bez skomplikowa-
nych inwestycji infrastrukturalnych, w szczegdlnosci w gazociagi miedzysystemowe,
taczacych krajowe systemy gazowe poszczeg6lnych panstw cztonkowskich. Inwestycje
infrastrukturalne sa jednymi z najbardziej skomplikowanych przedsiewzie¢, charak-
teryzujacymi sie znacznym ryzykiem natury prawnej, organizacyjnej oraz technicz-
nej, a przede wszystkim zwiazane sg z koniecznoscig zaangazowania bardzo duzych
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srodkow finansowych. Model inwestycji wykorzystywany w Europie® zaktada wiec
zrownowazony rozwdj potaczen regulowanych wraz z zachetami dla inwestycji pry-
watnych (ang.. merchant interconnectors), majacych uzupetni¢ skomplikowany i kosz-
tochtonny proces budowy jednego rynku. Mamy tutaj do czynienia ze swoistego
rodzaju mieszaning inwestycji regulowanych i potaczen czysto handlowych, nasta-
wionych na osiggniecie jak najwiekszych zyskéw. Dlatego partycypacja inwestorow
prywatnych w budowie wspolnego rynku gazu musi by¢ zwigzana z odpowiednim
systemem wsparcia i zachetami natury finansowej, rekompensujacymi ryzyko inwe-
stycyjne inwestora. Dostrzegajac ten problem, zaréwno przepisy dyrektywy, jak
i implementujacy je w tym zakresie przepis art. 4i u.p.e wprowadzajg mechanizm
wsparcia przedsiebiorstw energetycznych inwestujagcych w transgraniczne potgczenia
gazowe. Wydaje sie, ze zakres omowionych w rozdziale 2 niniejszego opracowa-
nia zwolnien, w szczeg6lnosci mozliwosé catkowitego zrezygnowania z zasady TPA,
umozliwia osiggniecie zaktadanych zyskéw potencjalnym inwestorom. W tym kon-
tekscie nalezy jednak zwréci¢ uwage na zakres podmiotowy mozliwosci ubiegania
sie 0 zwolnienie. W toku poruszanych w tym opracowaniu zagadnied mozna stwier-
dzi¢, ze podmiot chcacy wybudowad, a nastepnie stajacy sie wiascicielem interko-
nektora gazowego wcale nie musi prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej w jednym
z podsektorow energetycznych. Wymdg, aby wnioskodawca zwolnienia byt przedsie-
biorstwem energetycznym, zaweza zakres podmiotowy oséb, ktore moga ubiegac sie
o zwolnienie. Skutkiem tego jest zmniejszenie liczby potencjalnych inwestoréw, co
nie sprzyja zatozeniom wsparcia inwestycji w interkonektory. Kolejnym powodem
ograniczajacym inwestycje w gazociagi miedzysystemowe sg przyjete w u.p.e. roz-
wigzania prawne. Uniemozliwiajg one bezpo$rednie czerpanie korzysci z inwestycji
przez potencjalnych wiascicieli interkonektoréw, wymuszajagc umowne powierzenie
wykonywania obowigzkéw OSP®. Spétka Gaz-System S.A. posiada prawny mono-
pol na wykonywanie funkcji OSP i de facio staje sie beneficjentem uzyskanych zwol-
nien. Mozliwos¢ istnienia kilku OSP jest dopuszczana przez art. 9 ust. 1 dyrektywy
73/2009, w szczegdllnosci jezeli chodzi o podmioty chcace petni¢ te funkcje na
wiasnych interkonektorach. Na podstawie powyzszych rozwazan mozna tez zauwa-
zy¢, ze procedura udzielenia zwolnienia jest bardzo skomplikowana i oprécz analiz
prawnych wymaga tez pogtebionych analiz ekonomicznych. Przy ocenie wniosku
o zwolnienie organ regulacyjny musi szczegotowo zbada¢ wptyw zwolnienia na kon-
kurencje, bezpieczenstwo dostaw, strukture i funkcjonowanie rynku wewnetrznego.
W przypadku gazociagbw miedzysystemowych wymagana jest wspoOtpraca organdw
regulacyjnych zainteresowanych panstw w celu uzgodnienia terminu i zakresu zwol-
nienia oraz wspolnych zasad udostepniania zdolnosci przesytowych. Dodatkowo,

® 1. del Guayo, J.-Ch. Pielow, Electricity and Gas Infrastructure Planning in the European Union,
w: M. Roggenkamp (ed.), Energy networks and the law. Innovative solutions in changing markets,
Oxford 2012, s. 353-370.

M. Nowacki, Model prawny i wlasnosciowy operatordw systemdw przesylowych w Polsce - wwagi de lege
lata 7 de lege ferenda w swietle prawa Unii Europejskiej, W: A. Walaszek-Pyziot (red.), Regulacja -
innowacja w sektorze energetycznym, \Warszawa 2013, s. 151-169.
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w celu zapewnienia spdjnego stosowania zwolnierr oraz uwzglednienia interesu
europejskiego, Komisja dokonuje przegladu decyzji proponowanych przez organy
regulacyjne. Gtownym zarzutem wobec obecnego systemu moze bycC to, ze wszyst-
kie organy zaangazowane w proces wydawania decyzji nie dziatajg w sposob spojny
i skoordynowany. Analiza bardzo skomplikowanej dokumentacji moze doprowa-
dzi¢ do wyciagniecia r6znych wnioskéw przez podmioty poszczegdlnych szczebli
postepowania. Przepisy trzeciego pakietu energetycznego, w celu przyspieszenia
i pogtebienia wspotpracy miedzy organami regulacyjnymi, nadaty liczne kompetencije
ACER. Agencja ta ma dyscyplinowa¢ wspotprace organéw regulacyjnych podejmuja-
cych decyzje o warunkach zwolnienia, a we wskazanych przypadkach sama wskazacd
podstawy podijecia takiej decyzji. Wydaje sie, ze proces wzajemnej wspdtpracy pod-
miotow podejmujacych decyzje o warunkach zwolnienia powinien by¢ nadal pogte-
biany, tak aby nie zaskakiwa¢ inwestora na poszczegélnych szczeblach procedury. Na
sam koniec nalezy zaznaczyc¢, ze proces podjecia decyzji, w ktéry zaangazowane sg
zarowno organy regulacyjne, ACER, jak i Komisja, w duzym stopniu oparty jest na
analizach ekonomicznych dot. konkurencji, struktury rynku i ryzyka inwestycyjnego.
Swoisto$¢ tej procedury tworzy szczegdlnego rodzaju rezim proceduralno-prawny,
charakterystyczny dla zagadnien zwigzanych z prawem energetycznym i publicznym
prawem gospodarczym.
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INSTRUMENTS FOR THE PROTECTION OF ENERGY COMPANIES INVESTING IN
CROSS-BORDER “NEW INFRASTRUCTURE”, APPLYING FOR AN EXEMPTION
FROM THE OBLIGATION TO PROVIDE CERTAIN SERVICES

Summary

This article provides for an analysis of legal aspects of certain gas infrastruc-
ture investment in Poland and European Union. The article identifies the need for
investment in a particular type of cross-border infrastructure connecting individual
members of the European Union. These interconnections enable the exchange of
gas between the connected countries and allow to create a common gas market in
the European Union. From the legal point of view, there are two types of intercon-
nectors - regulated interconnectors and merchant interconnectors. Both types of
interconnectors are characterized by specific regulations, under the European and
Polish energy law. In addition, cross-border infrastructure investments, after fulfilling
certain conditions could apply for an exemption from the obligation to provide
certain services. National authorities can grant exemptions in particular from two
provisions in the legislation: from the third party access (TPA) obligation in parti-
cular through the ex ante approval of the terms and conditions, including transmis-
sions tariffs. At the end of this paper author indicates the procedure of awarding an
exemption. This procedure is very complicated because it involves regulatory autho-
rities from concerned country, the European Commission and exceptionally ACER.
What is more, it indicates that the European model of creating a common energy
market assumes sustainable development of the regulated interconnectors, together
with incentives to invest in merchant interconnectors. However legal regulations
and factual conditions in Polish energy law described in this article have a negative
influence on development of interconnectors, especially merchant interconnectors.

Key words

infrastructure investments, cross-border electricity exchange, merchant intercon-
nector, regulated interconnector.
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TERRORYZM LOTNICZY — ZARYS PROBLEMATYKI

Dziesigciu ludzi dzialajacych razem moze sprawié, ze zadrzy sto tysigey rozproszonych.
(Honore Gabriel Riqueti de Mirabeau)

1 Wprowadzenie — definicja terroryzmu lotniczego

Terroryzm lotniczy jest jednym z problemow, z ktérym obecnie borykajg sie
zarbwno panstwa, jak i ich obywatele. Zjawisko to nie jest zdefiniowane jednoznacz-
nie z uwagi na fakt jego wielowymiarowosci, a takze na jego ciggly rozwdj. Jednakze
zdaniem Z. Galickiego terroryzm lotniczy to ,,akty terroryzmu miedzynarodowego,
ktOre zagrazajg bezpieczenstwu miedzynarodowej zeglugi powietrznej”:. Z kolei
J. Gotowata dokonuje klasyfikacji najczesciej wystepujacych dziatan terrorystéw, do
ktérych zalicza:
= uprowadzenie samolotow z pasazerami uznawanymi za zakfadnikéw;
= przekazywanie ultimatum z pokfadu uprowadzonego samolotu do rzadu konkret-
nego kraju lub kilku krajéw jednocze$nie;
= ultymatywne zadania wysuwane po wylgdowaniu samolotu na wskazanym przez
terrorystow lotnisku;

= wysadzenie samolotu w powietrzu;

= wykorzystanie samolotu z pasazerami jako swoistego pocisku sterowanego, trafia-
jacego w obiekty publiczne wybrane przez terrorystow?

2. Rodzaje terroryzmu lotniczego

Terroryzm lotniczy mozna podzieli¢ na kilka grup z uwagi na cel uprowadzenia
czy jego charakter. Przyjmujac klasyfikacje ustalong przez E. McWhinneya, nalezy
wyr6znié cztery rodzaje uprowadzen:

v Z. Galicki, Terroryzm lotniczy w swietle prawa migdzynarodowego, \Warszawa 1982, s. 32.

2 B. Weglinski, Wybrane aspekty ewolucji systemu bezpieczenstwa lotnictwa cywilnego w latach
1968-2009, Rocznik Bezpieczenstwa Miedzynarodowego 2009/2010, s. 208; Szerzej: J. Goto-
wata, Niepokoj w powietrzu, [w:] K. Kowalczyk, W. Wréblewski (red.) Terroryzm. Globalne
wyzwanie, Torun 2006, s. 117.
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1. majace charakter polityczny, gdzie motywem sprawcy jest przede wszystkim
ucieczka spod rezimu swojego panstwa;

2. wynikajgce z choroby psychicznej sprawcy;

w celu wzbogacenia sie, czyli tzw. powietrzny bandytyzm;

4. klasyfikowane jako terroryzm miedzynarodowy, w ktérych obywatele Bliskiego
Wschodu widzg spos6b na rozwigzywanie konfliktdw na arenie miedzynarodowej®.
Jednakze podziat ten jest tylko przyktadowy z uwagi na fakt, iz tak naprawde nie

jesteSmy w stanie ustali¢ prawdziwych pobudek terrorystéw, ktérzy niejednokrot-
nie dokonujg zamachéw z innych powodow niz wskazane powyzej. Czesto motywy
sprawcy sg niejasne czy ztozone z kilku potaczonych ze sobg czynnikéw. W histo-
rii lotnictwa cywilnego miaty miejsce takze przypadki dokonania aktow terroryzmu
lotniczego z pobudek prywatnych®. Zwazywszy na to, trzeba wskazaé, ze niektdrzy
autorzy nie zaliczajg do terroryzmu lotniczego atakdw dokonywanych na tle osobi-
stym>,

w

3. Przypadki terroryzmu lotniczego

Pierwszy przypadek porwania samolotu pasazerskiego zostat odnotowany
21 lutego 1931 roku. Tego dnia peruwianscy rewolucjonisci zawtadneli statkiem
powietrznym i zazadali od pilota rozrzucenia propagandowych ulotek nad Limg’.
W latach 60. XX w. bardzo popularnymi aktami terroryzmu byty ucieczki obywateli
panstw komunistycznych do krajow bardziej demokratycznych. Przyktadem takiego
zdarzenia byt lot z 1960 roku, kiedy to samolot lecacy z Kuby zostat opanowany
i skierowany do Stanoéw Zjednoczonych, dokad ,terrorysci” chcieli wyemigrowac®.
W roku 1969 miato miejsce uprowadzenie samolotu PLL LOT przez dwéch terro-
rystéw, ktérzy pragneli przedostac sie do Berlina Zachodniego® *°. Innymi incyden-
tami tego typu w 1970 roku byly: lot samolotu na trasie Szczecin-Gdansk, ktory
musiat zmieni¢ swoj cel podrézy na Kopenhage, a takze kolejny samolot PLL LOT,
ktory zostat opanowany przez grupe terrorystow, wskutek czego piloci byli zmuszeni

w

Z. Galicki, Terroryzm lotniczy..., dz. cyt., s. 35-36.

4 W roku 1987 doszto do katastrofy samolotu wywotanej przez pracownika, ktéry zostat zwol-
niony z pracy w liniach US Airways. Pasazer kupit bilet na lot, ktérym leciat jego pracodawca,
i chciat go zabi¢ w akcie zemsty. Samolot wpadt w lot nurkowy i uderzyt o ziemie. Zgineli
wszyscy pasazerowie. Szerzej. http://www.airdisaster.com/special/special-pal771.shtml [dostep:
20.03.2015].

5 M.in. izraelski badacz terroryzmu lotniczego Hillel Avihai.

& J. Laskowski, Terroryzm lotniczy - charakterystyka zjawiska, Studia Humanistyczno-Spoteczne

2013, nr 7, s. 136, http://www.shs.ujk.edu.pl/pdf/tom7/SHS,%20t.%207,%202013,%2012.%20

J.%20Laskowski,%20Terroryzm%?20lotniczy%20%E2%80%93%20charakterystyka%?20zjawiska.

pdf [dostep: 19.03.2015].

Z. Galicki, Terroryzm lotniczy..., dz. cyt., s. 34.

J. Laskowski, Terroryzm lotniczy - charakterystyka..., dz. cyt., s. 145.

Z. Galicki, Terroryzm lotniczy..., dz. cyt., s. 35.

0 A, Konert, Terroryzm lotniczy - problematyka kompensacji szkéd, Panstwo i Prawo 2013, z. 3, s. 77.
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do zmiany zaplanowanego kursu i lagdowania na wyspie Bornholm. W 1988 roku
podczas lotu samolotu linii PanAm nad Lockerbie w Szkocji eksplodowata bomba,
ktora znajdowata sie na pokiadzie. Byt to jeden z najwiekszych atakdw terrorystycz-
nych na samoloty pasazerskie™. Innym incydentem podczas lotu byto zdarzenie
z 7 kwietnia 1994 roku, kiedy to pracownik firmy FedEx wsiadt na poktad samolotu
wraz z pokrowcem na gitare, w ktorym miat zestaw miotkow i kusze, ktorymi probo-
wat obezwiadni¢ zatoge statku powietrznego®?. W tym samym roku doszto takze do
ataku terrorystycznego podczas lotu 434 linii Philippine Airlines, gdy zamachowiec
podtozyt bombe pod jedno z siedzen. W wyniku tego zdarzenia $mier¢ poniost
jeden pasazer, a dziesieciu odniosto rany®. Dwa lata pdZniej doszto do katastrofy
lotu Ethiopian Airlines 961. Samolot zostat uprowadzony przez trzech etiopskich
terrorystow, ktorzy chcieli przedosta¢ sie do Australii**. Innym przypadkiem ter-
roryzmu lotniczego byto porwanie airbusa linii Air France na lotnisku w Algierii
w roku 1994%, Z kolei 22 listopada 2003 roku w Bagdadzie doszto do wystrzelenia
pocisku i uszkodzenia samolotu Airbus A300 (uzytkowanego przez DHL) przez
oddziat fedainbw. Mimo zniszczenia hydrauliki samolotu pilotom udato sie bez-
piecznie wyladowac®.

21 grudnia 1988 roku doszto do zamachu terrorystycznego, w wyniku ktérego zgineto 270
0s6b, w tym 11 na ziemi. Zamachowcy umiescili bombe w walizce, ktérg pracownicy lotniska
oznaczyli jako zagubiony bagaz do wysytki na lotnisko J.F. Kennedy’ego w Nowym Jorku.
Ofiary katastrofy pochodzity z 21 panstw. Szerzej: http://www.theguardian.com/uk/2000/
feb/27/1ockerbie.lifel [dostep: 20.03.2015].

2 Pracownik firmy FedEx - Auburn Calloway chciat wytudzi¢ odszkodowanie od pracodawcy
i obmyslit plan, aby skierowa¢ samolot na budynek firmy w Memphis. Na poktad samolotu
wsiadt wraz z pokrowcem na gitare, w ktorym znajdowaty sie mtotki oraz kusza. Calloway
notorycznie prébowat wylaczy¢ gtos w kokpicie pilotéw, a potem zaatakowat ich miotkiem.
Zostat obezwladniony przez zatoge, a samolot sprowadzono na ziemie; http://www.tailstrike.
com/070494.htm [dostep: 20.03.2015].

B 11 grudnia 1994 roku Ramzi Yousef wsiadt na pokfad samolotu, po czym w toalecie zmon-
towat bombe, a nastepnie podtozyt jg pod jedno z siedzen. Yousef wysiadt z samolotu na
lotnisku w Cebu, a statek powietrzny zostat zapetniony przez nowych pasazeréw, ktorzy lecieli
bezposrednio do Tokio. Zapalnik w bombie zostat ustawiony na cztery godziny, wskutek
czego po 38 minutach kolejnego lotu bomba wybuchta na pokfadzie samolotu. Dzieki temu,
ze bomba nie byta umieszczona nad zbiornikiem paliwa, samolot mogt ladowac¢ awaryjnie
na wyspie Okinawa; http://www.globalsecurity.org/security/profiles/yousef_bombs_philippi-
nes_airlines_flight_434.htm [dostep: 20.03.2015].

¥ W wyniku zamachu terrorystycznego 23 listopada 1996 roku zgineto 125 os6b. Do katastrofy
doszto 0 12.15 czasu lokalnego. Zamachowcy zazadali lotu do Australii. Samolot z braku pa-
liwa rozbit sie w okolicach archipelagu Komorow; http://aviation-safety.net/database/record.
php?id=19961123-0 [dostep: 20.03.2015].

%5 Od 24 do 26 grudnia 1994 roku na lotnisku w Algierii grupa islamskich terrorystow, naleza-
cych do Zbrojnej Grupy Islamskiej, przetrzymywata samolot linii Air France. Sprawcy chcieli,
aby maszyna rozbifa sie o wieze Eiffla. Plan porywaczy nie zostat zrealizowany z uwagi na
dziatanie Grupy Interwencyjnej Francuskiej Zandarmerii. Zginety trzy osoby na pokfadzie;
http://wiadomosci.onet.pl/prasa/dwa-nazwiska-sensacyjna-teoria-katastrofy/60cy8 [dostep:
20.03.2015].

6 Szerzej: http://aviation-safety.net/database/record.php?id=20031122-0 [dostep: 20.03.2015].
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4. Regulacja prawna terroryzmu lotniczego — system
tokijsko-hasko-montrealski

Wraz ze wzrostem atakOw terrorystycznych na statki powietrzne zaistniata
potrzeba szczeg6towej regulacji tego pojecia. Jednakze obecnie nie posiadamy jedno-
litej definicji pojecia terroryzmu lotniczego, ktora bytaby w petni akceptowana przez
wszystkie kraje'” 8, Miedzynarodowa Organizacja Lotnictwa Cywilnego stworzyta
nastepujgce konwencje:
= Konwencja o przestepstwach i niektorych innych czynach popetnionych na

pokfadzie samolotu powietrznego (konwencja tokijska - 14 wrze$nia 1963 r.)™

20, 21.
= Konwencja 0 zwalczaniu bezprawnego zawfadniecia statkami powietrznymi (kon-

wencja haska - 16 grudnia 1970 r.)? 28 2
= Konwencja o zwalczaniu bezprawnych czyndw skierowanych przeciwko bezpieczen-

stwu lotnictwa cywilnego (konwencja montrealska - 23 wrzesnia 1971 r.) % 27,

Pierwszg konwencja, ktéra uregulowata zagadnienie terroryzmu lotniczego, byta
konwencja tokijska?®. Zgodnie z tym aktem miedzynarodowym pasazerowie moga
zosta¢ poddani kontroli bagazowej czy tez osobistej. Umowa ta okreslita prawa
dowodcy statku powietrznego, a takze panstw, jezeli zaistnieje jakiekolwiek prze-
stepstwo lub czyn na poktadzie samolotu. Zatoga statku powietrznego moze ograni-
czy¢ wolnos¢ pasazera, jak réwniez postuzyé sie Srodkami przymusu bezposredniego
wobec pasazera az do wylgdowania na lotnisku. Nalezy podkreslié, iz zgodnie z art
1 ust. 1 konwencje podpisang w Tokio stosuje sie do przestepstw znajdujgcych sie

). Laskowski, Terroryzm lotniczy - charakterystyka..., dz. cyt., s. 140.

B T. Tylak, Terroryzm lotniczy, e-Terroryzm.pl 2012, nr 7, s. 33, http://e-terroryzm.pl/ [dostep:
19.03.2015].

1 K. Lankosz, M. Marcinko, Miedzynarodowe konwencje antyterrorystyczne, Bielsko-Biata 2007, s. 27.

2 Konwencja tokijska weszta w zycie dopiero 4 grudnia 1969 r. Dwanascie panstw sygnatariuszy
czekato z ratyfikacjg przez sze$¢ lat mimo narastajacej liczby atakéw na statki powietrzne.
Polska ratyfikowata konwencje 9 stycznia 1971 roku.

2 Konwencja w sprawie przestepstw i niektorych czyndéw popetnionych na poktadzie statkow
powietrznych, Tokio, 14 wrze$nia 1963 r., Dz.U. z 1971 r. Nr 15 poz. 147 (dalej: konwencja
tokijska).

2 K, Lankosz, M. Marcinko, Migdzynarodowe..., dz. cyt., s. 35.

2 Konwencja haska weszta w zycie 14 pazdziernika 1971 roku, kiedy to podpisato jg 50 panstw,
w tym takze Polska.

% Konwencja o zwalczaniu bezprawnego zawtadniecia statkami powietrznymi, Haga, 16 grudnia
1970 r., Dz.U. z 1972 r. Nr 25 poz. 181 (dalej: konwencja haska).

% K. Lankosz, M. Marcinko, Migdzynarodowe..., dz. cyt., s. 40.

% Konwencja montrealska weszta w zycie 26 stycznia 1973 r. po ratyfikacji przez 31 panstw,
ktore byty obecne na konferencji. Wsréd panstw sygnatariuszy byta Polska.

2 Konwencja 0 zwalczaniu bezprawnych czynéw skierowanych przeciwko bezpieczefstwu lotni-
ctwa, Montreal, 23 wrzesnia 1971 r., Dz.U. z 1976 r. Nr 8 poz. 37 (dalej: konwencja montreal-
ska).

% Byfa ona pierwszym miedzynarodowym oraz wielostronnym aktem prawnym, ktory regulowat
zagadnienie bezpieczenstwa statkdw powietrznych.
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w prawie karnym, a takze do czynow, ktére moga zagrozi¢ bezpieczenstwu pasazerow
na poktadzie statku powietrznego? * % 32 Zgodnie z brzmieniem tego aktu, pan-
stwa rejestracji samolotu sg uprawnione do karania sprawcow. Jednakze inne kraje,
ktore mogly dozna¢ jakiejkolwiek szkody w przypadku zaistnienia takich czynow,
rowniez uzyskaty kompetencje jurysdykcyjne®. Z kolei art. 11 ust. 1 omawianej kon-
wencji wskazuje na pojecie bezprawnego zawtadniecia statkiem powietrznym i opi-
suje je jako ,,czyn bezprawnego zaktdcenia, przemocg lub grozbg uzycia przemocy,
eksploatacji statku powietrznego znajdujacego sie w locie, zawtadniecie takim stat-
kiem lub objecie nad nim kontroli albo zamiar dokonania takiego czynu”. Stosownie
do powyzszej definicji, sprawcg takiego czynu moze by¢ dowolna osoba znajdujaca
sie na pokladzie samolotu (zaréwno pasazer, jak i cztonek zatogi), ktéra dopuszcza
sie wskazanych czynnosci z wykorzystaniem przemocy czy grozby jej uzycia.

Kolejnym etapem w miedzynarodowe] regulacji kwestii terroryzmu lotniczego
byto stworzenie konwencji haskiej w 1970 roku34. Akt éw rozwingt postanowienia
konwencji tokijskiej, a takze zdefiniowat przestepstwo popetniane w czasie lotu
samolotem w art. 1. , kazda osoba, ktéra na poktadzie statku powietrznego beda-
cego w locie: bezprawnie lub grozbg uzycia przemocy lub w kazdej innej formie
zastraszenia dokonuje zawtadniecia statkiem powietrznym lub przejecia kontroli nad
nim, albo tez usituje popetnié taki czyn, lub wspétdziata z osobg, ktéra popetnita
lub usituje popetnié taki czyn, popetnia przestepstwo”, Tym samym przestepstwem
jest rowniez usitowanie i wspotsprawstwo. Konwencja haska stoi na stanowisku sto-
sowania represji miedzypanstwowej wobec sprawcow. Z kolei art. 2 konwencji haskiej
naktada na panstwa sygnatariuszy obowigzek akceptacji katalogu przestepstw i suro-
wego karania sprawcow®. Majac na uwadze regulacje zawartg w tymze dokumen-
cie, nalezy podkreéli¢, co stanowi znamiona przestepstwa dokonanego na poktadzie
statku powietrznego. Akt ten wskazuje jako charakterystyczne:

2 ). LaskowskKi, Terroryzm lotniczy - charakterystyka..., dz. cyt., s. 140.

% T. Tylak, Terroryzm lotniczy, dz. cyt., s. 33.

8L ). Walulik, Pekisiska reforma lotniczego prawa karnego - geneza, istota, rekomendacje, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny 2013, R. LXXV, z. 3, s. 38, https:.//www.repozytorium.amu.edu.
pl/jspui/bitstream/10593/11766/1/05.%20JAN%20WALULIK%20RPEIS_3_2013.pdf [dostep:
19.03.2015].

2], Barcik, P. Czech, International Antiterrorist Conventions Concerning the Safety of Air Transport,
Problemy transportu 2008, t. 3, z. 1, s. 53, http://www.transportproblems.polsl.pl/pl/Archi-
wum/2008/zeszyt1/2008t3z1_08.pdf [dostep: 19.03.2015].

8 Z. Galicki, Terroryzm lotniczy..., dz. cyt., s. 44.

% W konferencji w Hadze wzieto udziat 77 panstw oraz obserwatoréw z wielu organizacji mie-
dzynarodowych. Na konferencji nie pojawily sie takie panstwa, jak Kuba czy panstwa arab-
skie. Podczas obrad byty reprezentowane dwa stanowiska: a) pafnstw zachodnioeuropejskich
i afrykanskich, b) panstw socjalistycznych. Zob.: T.R. Aleksandrowicz, K. Liedel, Zwalczanie
terroryzmu lotniczego, Szczytno 2010, s. 25, a takze: Z. Galicki, Terroryzm lotniczy..., dz. cyt., s. 47.

% J. Laskowski, Terroryzm lotniczy - charakterystyka..., dz. cyt., s. 142.

% Tamze, s. 143, a takze: B. Nowak, Problemy bezpieczeristwa w miedzynarodowym lotnictwie cywilnym
w Swietle Konwencji Haskief z 1970 r., Studia Europejskie 2011, nr 3, s. 130, http://www.ce.uw.
edu.pl [dostep: 19.03.2015].
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= uzycie przemocy psychicznej lub fizycznej czy tez zastosowanie grozby lub innej
formy zastraszenia. Przedmiot wykonawczy jest tutaj obojetny, bowiem sprawca
moze dokona¢ tego przestepstwa przy uzyciu np. broni palnej czy materiatow
wybuchowych. Jednakze istotnym warunkiem jest to, aby zaistniato przekonanie,
ze napastnik dokona takiego czynu;

= zamiar bezpo$redni zawladniecia samolotem czy tez che¢ sprawowania nad nim
kontroli, aby przedosta¢ sie do innego miejsca, zmieniajgc przy tym trase zapla-
nowanego lotu;

= miejsce popetnienia przestepstwa - istotne jest to, aby przestepstwo zostato doko-
nane na poktadzie statku powietrznego podczas wykonywanego lotu® 3 39,

Z punktu widzenia konwencji wazny jest takze art. 3, ktéry wyznacza poczatek
i koniec lotu samolotu zawtadnietego przez terrorystow. Zgodnie z nim maszyna
jest w locie od momentu, gdy zostato dokonane zatadowanie i wszystkie drzwi
zewnetrzne zostaty zamkniete na pokfadzie samolotu, az do otwarcia chociazby jed-
nych drzwi w celu wytadowania®. Nalezy takze wskaza¢, ze w konwencji zostata ure-
gulowana kwestia przekazania sprawcy porwania statku powietrznego w rece panstwa
macierzystego (ekstradycja) oraz obowigzek zastosowania jurysdykcji krajowej i ska-
zania przestepcy zgodnie z prawem panstwa, w ktérym dokonano aktu terroryzmu
lotniczego™.

Trzecig konwencjg stworzong przez Miedzynarodowg Organizacje Lotnictwa
Cywilnego byta konwencja montrealska. Akt ten w porownaniu do dwéch poprzed-
nich konwencji zawiera najwiecej szczegotéw dotyczacych definicji przestepstwa
dokonanego w czasie lotu statkiem powietrznym. Zgodnie z art. 1 wspomnianego
dokumentu, popetnia przestepstwo kazda osoba, ktéra bezprawnie i umysinie:
= dokonuje aktu przemocy wobec osoby znajdujacej sie na poktadzie statku

powietrznego bedacego w locie, jezeli czyn ten moze zagraza¢ bezpieczenstwu

tej maszyny,

= niszczy statek powietrzny bedacy w stuzbie lub powoduije jego uszkodzenie, ktore
czyni go niezdolnym do lotu lub ktére moze stworzy¢ zagrozenie jego bezpie-
czenstwa w locie,

e umieszcza lub powoduje umieszczenie w jakikolwiek sposdb na statku powietrz-
nym bedgcym w stuzbie urzadzen lub substancji, ktére moga ten statek zniszczy¢
albo spowodowa¢ jego uszkodzenie, czynigc go niezdolnym do lotu, lub mogace
stworzyC zagrozenie jego bezpieczenstwa w locie,

= niszczy lub uszkadza lotnicze urzadzenia nawigacyjne lub zaktdca ich dziatanie,
jezeli czyn taki moze zagrozi¢ bezpieczenstwu statku powietrznego w locie,

8 ). Barcik, P. Czech, International.., dz. cyt., s. 53-54.

% ], Laskowski, Terroryzm lotniczy - charakterystyka..., dz. cyt., s. 143.

% TR. Aleksandrowicz, K. Liedel, Zwalczanie..., dz. cyt., s. 30.

4 Konwencja haska z 1970 roku, art. 3 ust. 1.

- AK. Siadkowski, Bezpieczeristwo i ochrona w cywilnej komunikacyi lotniczej na przykladzie Polski,
Standw Zjednoczonych i Izraela, Szczytno 2013, s. 122.
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= przekazuje informacje, o ktérych wie, ze sg falszywe, stwarzajagc w ten sposob
zagrozenie bezpieczenstwa statku powietrznego w locie®.

Tym samym akt ten kryminalizuje duzg liczbe czynow, ktore mogg stworzyc
zagrozenie na poktadzie statku powietrznego. Popetnia powyzsze przestepstwa row-
niez kazda osoba, ktora usituje lub wspétdziata w ich dokonaniu®.

Po wydarzeniach majacych miejsce w 1985 roku w Rzymie, a takze w Wiedniu
zostat wprowadzony w zycie protokét uzupetniajgcy do konwencji montrealskiej,
ktory zmodyfikowat te konwencje* 4 %, Dzieki temu zostat rozszerzony zakres obo-
wigzywania tego dokumentu na ataki przemocy, skierowane przeciwko osobie w por-
cie lotniczym obstugujacym miedzynarodowe lotnictwo cywilne, ktére powoduja lub
stwarzajg zagrozenie powaznego uszkodzenia ciata lub $mier¢ takiej osoby, czy takze
na akty majace na celu zniszczenie lub powazne uszkodzenie urzadzen lub statkow
powietrznych znajdujacych sie w porcie lotniczym*.

Majac na uwadze powyzsze, trzeba stwierdzi¢, ze wszystkie te akty wzajemnie sie
dopelniajg, tworzac w ten sposob system tokijsko-hasko-montrealski, ktory ma za
zadanie zwalczac akty terroryzmu lotniczego.

5. Statystyki aktéw terroryzmu lotniczego

Zgodnie z danymi znajdujacymi sie na stronie Aviation Safety Network, w latach
1942-1947 nie odnotowano zadnych atakOw terrorystycznych na statki powietrzne*.
Jednakze od 1948 roku zostat zapoczatkowany wzrost takich bezprawnych porwan
samolotow.

4 Konwencja o zwalczaniu bezprawnych czynéw skierowanych przeciwko bezpieczenstwu lotni-
ctwa cywilnego, Montreal, 23 wrzesnia 1970 r.

4 AK. Siadkowski, Bezpieczeristwo..., dz. cyt., s. 124, a takze: J. Walulik, Pekiriska reforma..., dz. cyt.,
s. 39-40.

4 27 grudnia 1985 roku zostaty dokonane dwa ataki terrorystyczne na terenie lotnisk w Rzymie
i w Wiedniu.

% Protoko6t montrealski w Polsce zostat ratyfikowany dopiero w 2004 roku.

4 27 grudnia 1985 roku na lotnisku w Rzymie i w Wiedniu miaty miejsce ataki terrorystyczne.
W wyniku tych zdarzen zgineto facznie 16 0s6b, a 117 oséb zostato rannych. Na lotnisku
Leonarda da Vinci w Rzymie pasazerowie czekali na odprawe linii EI Al i Pan American. Ter-
rorysci wtargneli na lotnisko okoto 9.10 czasu miejscowego. Zginety trzy osoby, a 70 zostato
rannych. Pie¢ minut pdzniej na lotnisku w Wiedniu siedmiu lub o$Smiu terrorystéw rzucito
granatami w pasazerow stojacych do odprawy, w skutek czego trzy osoby zginety, a 47 zo-
stato rannych. Szerzej: Los Angeles Times, http://articles.latimes.com/1985-12-27/news/mn-
25659 1 rome-airport [dostep: 20.03.2015].

4 Protokdt o zwalczaniu bezprawnych czynéw przemocy w portach lotniczych obstugujacych
miedzynarodowe lotnictwo cywilne, sporzagdzony w Montrealu, 24 lutego 1988 r., Dz.U.
z 2006 r. Nr 48, poz 348 (dalej: protokét montrealski).

“  Szerzej: http://aviation-safety.net/statistics [dostep 18.03.2015].

141



Agnieszka Fortonska

142

— H Kolumna3
Kolumna 2
B Kolumna1l

SO P N W b O O N 0

T 1
48’ 49’ 50’ 51" 52’ 53’ 54’ 55’ 56’ 57’ 58’ 59’

Zr6dto: Opracowanie whasne na podstawie danych zamieszczonych na
stronie Aviation Safety Network®.

Nastepnie w latach 1960-1961 odnotowano wzrost bezprawnych atakow na
statki powietrzne w celu ucieczki od rezimu politycznego.
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Zrodto: Opracowanie wiasne na podstawie danych zawartych na stronie
Aviation Safety Network®.

Kolejne lata byty spokojne dla lotnictwa cywilnego pod wzgledem atakow terrory-
stycznych na pokladzie samolotu. Jednakze, zgodnie z powyzszym zestawieniem, od
1968 roku nastgpit znaczny wzrost bezprawnych uprowadzen samolotow. Nastepnie
w roku 1972 zostato odnotowanych 59 takich przypadkéw, a poczawszy od 1973
roku do 1976 nastgpit znaczny spadek dokonywania tego rodzaju czynow. W roku

49 Tamze.
% Tamze.
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1977 mialy miejsce 32 takie zdarzenia, ten rok byt takze najbardziej tragiczny pod
wzgledem ofiar - 114 oséb. Z kolei w latach 1978-1989 odnotowano tacznie 292 takie
porwania.
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Zr6dto: Opracowanie whasne na podstawie danych zamieszczonych na
stronie Aviation Safety Network®.

Rok 2001 byt bardzo tragiczny dla lotnictwa cywilnego, bowiem 11 wrze$nia
0 godzinie 8.45 w Nowym Jorku (Stany Zjednoczone) samolot American Airlines
(lot nr 11) zderzyt sie z wiezg World Trade Center, a nastepnie o godzinie 9.03, tym
razem samolot linii United Airlines (lot nr 175) uderzyt w drugg wieze Twin Towers.
Z kolei Boeing 757 (lot nr 77) nalezacy do amerykanskich linii lotniczych o godzinie
9.43 wleciat w Pentagon, a 0 10.10 samolot lotu nr 93 za swoj cel obrat Pensylwa-
nie®. Zgodnie z ustaleniami Sledztwa, wszystkie samoloty zostaty opanowane nie-
malze w tym samym czasie. Terrorysci wykorzystali to, iz powyzsze statki powietrzne
odbywaty loty krajowe, a tym samym mogli uzy¢ ich jako broni masowej zagtady,
poniewaz w wyniku zderzenia maszyn z wiezami, a takze z pozostatymi budynkami
zgineto okoto 3 tysigce o0séb®. Terrorysci, wsiadajac na poktad owych samolotow,
mieli juz z gory okreslony cel, by dokona¢ ataku terrorystycznego, ktéry zamienit
zwykty dzieh w najtragiczniejszy w historii Stanow Zjednoczonych, a takze w historii
lotnictwa cywilnego.

S Tamze.
2. W. Dietl, K. Hirschmann, R. Tophoven, Terroryzm, Warszawa 2009, s. 147-148.
% Tamze.
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Zrodto: Opracowanie whasne na podstawie danych zawartych na stronie
Aviation Safety Network®.

Natomiast w ubiegtym roku zostaty odnotowane trzy uprowadzenia samolotéw,
jednakze nikt z pasazeréw nie ucierpiat w ich wyniku.

6. Skutki terroryzmu lotniczego

Skutki atakéw terrorystycznych zawsze sg olbrzymie i majg wptyw na wiele ptasz-
czyzn, poczawszy od sfery spotecznej, poprzez gospodarcza, az do politycznej®.
Przez takie wydarzenia ponosza réwniez strate przewoznicy lotniczy, ktérzy tracg
zaufanie pasazerow, a takze ubezpieczyciele, ktorzy musza wyptacaé odszkodowania
w przypadku $mierci podrézujacych. Obywatele panstw zaczynajg czué strach przed
czyhajacym zagrozeniem ze strony potencjalnych sprawcéw, ktdrzy moga w najprost-
szy sposob dostac sie na poktad samolotu poprzez zakup biletu lotniczego. Samo-
lot jako $rodek transportu jest bardzo atrakcyjny dla terrorystow z uwagi na swoja
ogdblnodostepnos¢, mozliwos¢ przemieszczania sie w obrebie catego Swiata. Kazde
panstwo posiada swoje narodowe linie, ktore symbolizujg kraj, dlatego tez terrorysci
czesto obierajg sobie je jako cel, by w ten sposéb przekazac jaki$ znak czy zaatako-
wac dane panstwo w ramach np. politycznego odwetu. Wypadki lotnicze z udziatem
~bandytow powietrznych” wywotujg takze szkody w gospodarce panstwa, a rowniez
ogromne straty finansowe, zaréwno dla kraju, przewoznikéw lotniczych, skonczyw-
szy na wspomnianych juz ubezpieczycielach®.

% http://aviation-safety.net/statistics [dostep 18.03.2015].
% A. Konert, Terroryzm lotniczy - problematyka..., dz. cyt., s. 77.
% Tamze.
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Najwiekszym do tej pory atakiem terrorystycznym, ktory odcisngt ogromne
pietno na historii lotnictwa cywilnego, byt atak samolotéw pasazerskich na World
Trade Center. Wydarzenie te wywotato wiele skutkow na roznych ptaszczyznach.
Na poziomie miedzynarodowym najbardziej istotng konsekwencjg bylo wypowie-
dzenie tzw. wojny z terroryzmem przez éwczesnego prezydenta Stanéw Zjednoczo-
nych George’a W. Busha, a takze wystanie wojsk do Afganistanu. Oprocz wyzej
wskazanych, zostato wprowadzonych wiele zmian w systemie bezpieczenstwa USA,
m.in. stworzono Departament Bezpieczenstwa Krajowego¥. Z punktu widzenia eko-
nomicznego i gospodarczego nastgpit spadek zainteresowania transportem lotniczym
z 9 do 7,5 miliona pasazeréw na tydzien, a co za tym idzie - dochdd przewoznikéw
lotniczych zanotowat regres wiecej niz o jedng trzecig w poréwnaniu do wynikow
sprzed ataku terrorystycznego. Tym samym wiele linii lotniczych musiato zakonczy¢
swoja dziatalnos¢, zwalniajac przy tym tacznie okoto 400 tys. pracownikow®®. Po
tych wydarzeniach nastapity takze zmiany w spoleczenstwie - pasazerowie zaczeli
odczuwac strach przed takimi incydentami. Obecnie wystarczy nawet jedna pozo-
stawiona bezpansko walizka, by wywota¢ panike na lotnisku i uruchomic¢ procedury
ewakuacyjne.

Majac na uwadze wszystkie powyzsze skutki, trzeba takze pamieta¢ o szkodach
na osobach oraz mieniu, ktére pozostajg w bezposrednim zwigzku z podr6zg (m.in.
pasazerowie, zatoga samolotu, osoby dziatajagce za przewoznika, czy takze towary
oraz bagaze i poczta itp.) oraz szkodach na osobach i mieniu, ktore znajdujg sie na
ziemi w momencie ataku terrorystycznego na statek powietrzny®. Zgodnie z powyz-
szym mozna wyrézni¢ dwa rodzaje reziméw odpowiedzialnosci:
= odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzadzone pasazerom®,
= odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone na ziemi osobom trzecim®.

W pierwszym przypadku mamy do czynienia z regulacjg tej kwestii w systemie
warszawsko-montrealskim (system warszawski plus konwencja montrealska z 1999
roku®?). System warszawski tworza: konwencja warszawska z 1929 roku®, protokot

5 Departament Bezpieczenstwa Krajowego (U.S. Departament of Homeland Security) zostat
utworzony na podstawie wydanej ustawy Homeland Security Act of 2002. Departament ten
rozpoczat swojg dziatalnos¢ 1 marca 2003 roku. Gtownymi zadaniami DSH sg; przeciwdziata-
nie atakom terrorystycznym, zmniejszenie skutkow tych atakow, wspotpraca, a takze pomoc
w walce z terroryzmem ogolnoswiatowym. DSH jest ztozony z 22 agencji rzadowych i zatrud-
nia okoto 200 tys. pracownikow. Szerzej: A.K. Siadkowski, Bezpieczeristwo..., dz. cyt., s. 302-303.

58 J. Laskowski, Terroryzm lotniczy - charakterystyka..., dz. cyt., s. 156.

% A. Konert, Terroryzm lotniczy - problematyka..., dz. cyt., s. 77-78, a takze: tenze, Terroryzm lotniczy
- migdzynarodowa odpowiedzialnos¢ cywilna, www.ulc.gov.pl [dostep: 20.03.2015].

80 Szerzej: A. Konert, Odpowiedzialnosé cywilna przewoznika lotniczego, Warszawa 2010, s. 96-159.

8L Szerzej: tenze, Odpowiedzialnosé za szkodg na ziemi wyrzqdzong ruchem statku powietrznego, \Warsza-
wa 2014,

82 Konwencja o ujednoliceniu niektérych prawidet dotyczacych miedzynarodowego przewozu
lotniczego, podpisana w Montrealu 28 maja 1999 roku.

88 Konwencja o ujednoliceniu niektérych prawidet dotyczacych miedzynarodowego przewozu
lotniczego, Warszawa, 12 pazdziernika 1929 r.
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haski z 1955 roku®, konwencja guadalajarska z 1961 roku, protokdt gwatemalski

z 1971 roku, a takze cztery protokoty montrealskie z 1975 roku. Zgodnie z art. 17

wspomnianej konwencji montrealskiej w przypadku omawianego w tym artykule

terroryzmu lotniczego na pokfadzie samolotu, przewoznik lotniczy bedzie odpowie-

dzialny za szkody wywotane na osobie, gdy zaistniejg nastepujace przestanki:

= szkoda wynikfa w razie $mierci lub uszkodzenia ciata pasazera,

= wypadek, ktory spowodowat $mier¢ lub uszkodzenie ciata pasazera,

= wypadek miat miejsce na poktadzie statku powietrznego lub w trakcie jakichkol-
wiek czynnoéci zwigzanych z wsiadaniem lub wysiadaniem®.

Konwencja montrealska postuguje sie pojeciem wypadku, jednakze jednoznacznie
nie definiuje go. Probe okreslenia tego stowa podjat J. Rajski. Zgodnie z jego opinig
wypadek to ,kazde zdarzenie, ktdre dziatajagc z zewnatrz w sposob nagly, spowodo-
wato $mier¢, zranienie lub inne uszkodzenie ciata pasazera”®. Odpowiedzialno$¢
przewoznika lotniczego obecnie jest nieograniczona (konwencja montrealska z 1999
roku), mimo iz wczesniejsze konwencje wyraznie okreslaty granice odpowiedzialno-
$ci®. Przewoznik lotniczy moze jednak zwolni¢ sie od takiej odpowiedzialnosci tylko
wtedy, gdy wystapig nastepujace przestanki:
= szkody tej nie spowodowato niedbalstwo albo inne niewfasciwe dziatanie lub

zaniechanie przewoznika albo 0s6b za niego dziatajgcych,
= szkoda taka zostata spowodowana wytgcznie niedbalstwem albo innym niewfasci-

wym dziataniem lub zaniechaniem osoby trzeciej lub samego poszkodowanego®.

W przypadku drugiego rezimu odpowiedzialno$ci za szkody ma zastosowanie
system rzymsko-montrealski. Na system rzymski skfadajg sie: konwencja rzymska
z 1933 roku, protokot brukselski z 1938 roku, konwencja rzymska z 1952 roku,
a takze protokot montrealski z 1978 roku®. Oprocz powyzej wskazanych aktow
istnieja takze dwie konwencje montrealskie z 2009 roku. Wspomniana odpowiedzial-
nos¢ w wiekszosci panstw oparta jest na zasadzie ryzyka. W Polsce ma zastosowanie
art. 436 Kodeksu cywilnego, okreslajacy odpowiedzialnos$¢ za szkody spowodowane
ruchem mechanicznego $rodka transportu powietrznego, a takze art. 206 i art. 207
ustawy Prawo lotnicze z 3 lipca 2002 roku w przypadku zawtadniecia statku przez
terrorystow i wywotania nastepnie szkody na ziemi statkiem powietrznym?. Przepisy

& Protokot zmieniajacy Konwencje o ujednoliceniu niektorych prawidet dotyczacych miedzyna-
rodowego przewozu lotniczego z 1929 roku - podpisany w Hadze 28 wrze$nia 1955 roku.

& Konwencja o ujednoliceniu niektérych prawidet dotyczacych miedzynarodowego przewozu

lotniczego, Montreal, 28 maja 1999 roku.

J. Rajski: Odpowiedzialnos¢ cywilna przewoznika lotniczego w prawie miedzynarodowym i krajowym,

Warszawa 1968, s. 36 i 170, a takze: A. Konert, Terroryzm lotniczy - problematyka..., dz. cyt..,

s. 79.

& Konwencja warszawska z 1929 roku - 8300 USD, protokét haski z 1955 roku - 16 600 USD,
protokot gwatemalski z 1971 roku - 99 600 USD, porozumienia montrealskie z 1966 roku —
75 000 USD.

¢ Konwencja o ujednoliceniu niektérych prawidet dotyczacych miedzynarodowego przewozu

lotniczego, Montreal, 28 maja 1999 roku.

A. Konert, Terroryzm lotniczy - migdzynarodowa..., dz. cyt.

0 Ustawa Prawo lotnicze z 3 lipca 2002 roku, Dz.U. 2012 poz. 933 ze zmianami.
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te wprowadzajg odpowiedzialno$¢ solidarng cigzaca m.in. na wiascicielu statku, dzier-
zawcy statku, pilocie czy sprawcy szkody. Z kolei konwencje montrealskie z 2009
roku wprowadzajg: ograniczenie kwotowe co do odpowiedzialnosci operatora statku
powietrznego (do 750 tys. SDR™, gdy masa samolotu nie przekracza 500 kg, az
do 700 min SDR w sytuacji przekroczenia masy 500 tys. kg statku powietrznego),
pokrywanie strat przez Miedzynarodowy Fundusz Kompensacyjny Lotnictwa Cywil-
nego w przypadku potrzeby pokrycia szkdd, ktére przekraczajg granice ustalone
w | putapie™, a takze stworzenie Solidarity of the States. W przypadku tego rezimu
eksploatujacy statek czy tez fundusz kompensacyjny moga prébowaé zwolnic sie od
ponoszenia odpowiedzialnosci. Przestankami egzoneracyjnymi sg niedbalstwo lub
inne niewfasciwe dziatanie lub zaniechanie poszkodowanego albo osoby, dokonane
z zamiarem wyrzadzenia szkody lub przez nierozwage i ze $wiadomoscig prawdopo-
dobienstwa powstania szkody, od ktorej dochodzacy odszkodowania wywodzi swoje
prawa, ktére spowodowato szkode lub przyczynito sie do nigj”.

7. Bezpieczenstwo lotnictwa cywilnego

Wraz z pojawieniem sie zagrozenia atakami terrorystycznymi na statki powietrzne
powstato wiele konwencji regulujacych kwestie represji wobec sprawcow takich czy-
now, a takze kazde z panstw wprowadzito odrebne procedury zapobiegawcze takim
czynom zaréwno na lotnisku, jak i na poktadzie samolotu. Bezpieczenstwo lotni-
ctwa cywilnego jest bardzo istotne z punktu widzenia tego, iz w momencie wzbicia
sie statku powietrznego w przestworza staje sie on bezbronnym obiektem, zdanym
tylko na taske terrorystow, jezeli znajduja sie na poktadzie. Wobec takich faktow
panstwa wprowadzajg mechanizmy dtugofalowego reagowania czy tez proces iden-
tyfikowania, weryfikowania 0s0b i zagrozen, ktére mogg powstac na terenie lotniska
badzZ na pokfadzie samolotu. Istotng kwestig jest tez potaczenie czynnika ludzkiego
z zastosowaniem wysokiej technologii, ktéra pomaga wykry¢ niebezpieczenstwa™.
Na ptaszczyznie miedzynarodowej zostata utworzona Globalna strategia zwalczania
terroryzmu, ktérg przyjeto Zgromadzenie Ogélne ONZ 8 wrzesnia 2006 roku. Unia
Europejska ustanowita w 2005 roku strategie dotyczaca walki z terroryzmem, zgodnie
z ktorg dziatania te oparte sg na czterech filarach, takich jak zapobieganie (prevent),

™ SDR - specjalne prawa ciagnienia (ang. Special Drawing Rights) to umowna jednostka monetar-
na, ktéra ma charakter pienigdza bezgotowkowego.

2. Konwencja montrealska z 2009 roku wprowadza trzystopniowy system odpowiedzialnosci,
podzielony na putapy: | putap - odpowiedzialno$¢ obiektywna operatora statku powietrzne-
go, ktdra jest ograniczona do pewnych kwot, 1 putap - pokrywanie szkéd, ktére przekraczaja
granice ustalone w | putapie przez Miedzynarodowy Fundusz Kompensacyjny Lotnictwa Cy-
wilnego, 111 putap - jest to nieograniczona odpowiedzialno$¢ operatora statku powietrznego
w razie udowodnienia mu winy umysinej czy razacego niedbalstwa. Zob.: A. Konert, Terroryzm
lotniczy - problematyka..., dz. cyt., s. 85.

B Tamze, s. 82-86.

™ TR. Aleksandrowicz, K. Liedel, Zwalczanie..., dz. cyt., s. 69.
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ochrona (protect), Sciganie (pursue), reagowanie (respond)™. Z kolei w ustawodawstwie
krajowym Polski zostat wprowadzony Krajowy program ochrony lotnictwa cywilnego
przez Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 15 lipca 2003 r. wydane na podstawie
art. 187 § 1 ustawy z dnia 2 lipca 2002 roku™. Zgodnie z powyzszym programem,
stuzbami odpowiedzialnymi za ochrone lotniska sg: stuzby ochrony lotniska, Policja,
Straz Graniczna, Stuzba Celna, komitet sktadajacy sie z przewoznikéw lotniczych
i stuzba ochrony przeciwpozarowe;.

8. Mechanizmy stuzgce utrzymaniu bezpieczenstwa przez panstwa
oraz linie lotnicze

Oprocz wprowadzenia wskazanych programéw, panstwa oraz linie lotnicze
stosujg Srodki zaradcze zarébwno w urzadzeniach naziemnych, jak i na poktadzie
statku powietrznego. Pierwszym z etapow kontroli przeprowadzanej na lotnisku jest
sprawdzanie bagazy oraz pasazeréw. Obecnie lotniska wyposazone sg w specjalne
aparatury, ktore wykrywajg przewozong bron czy materiaty wybuchowe’. Podczas
odprawy pasazerowie muszg wyjaé z bagazu podrecznego urzadzenia elektroniczne,
takie jak: laptop, tablet, komorki. Konieczne jest takze zdjecie paska czy butow.
Stuzby bezpieczenstwa na terenie lotniska obowigzane sg do kontroli pasazeréw prze-
chodzacych przez odprawe. W bagazach podrecznych nie wolno réwniez przewo-
zi¢ oznaczonych przedmiotow, wyodrebnionych w ogoélnych warunkach przewozu
danego przewoznika, takich jak np. ptyny, noze™. Nalezy zaznaczy¢, ze na lotnisku
uzywane sg m.in. nastepujace specjalistyczne urzadzenia:
= urzadzenia rentgenowskie, ktore weryfikujg zawartos¢ bagazy,
= systemy, ktore przeswietlajg bagaze rejestrowane z systemami, ktére wykrywaja

materialy i urzadzenia wybuchowe,
< stacjonarne i reczne detektory metali,
= przyrzady, ktore wykrywajg sladowe ilosci materiatow wybuchowych,
= sprzet pirotechniczny™.

Ostatnim etapem kontroli przed wejsciem na pokiad jest proces weryfikacji doku-
mentow pasazerdw, takich jak: dowdd osobisty, paszport, wiza (gdy jest wymagana)
oraz wazny bilet.

Drugim rodzajem $rodkoéw stosowanych w celu zwalczania zagrozenia terrory-
zmem lotniczym jest umieszczanie funkcjonariuszy stuzby bezpieczenstwa na pokta-

™ Szerzej: M. Kielar, Terroryzm lotniczy, e-Terroryzm.pl 2012, nr 7, s. 27, http://e-terroryzm.pl/
[dostep: 19.03.2015].

% Dz.U. Nr 130 poz. 1112.

™ Z. Galicki, Terroryzm lotniczy..., dz. cyt., s. 39.

® A K. Siadkowski, Bezpieczerisiwo..., dz. cyt., s. 221.

" T. Tylak, Terroryzm lotniczy, dz. cyt., s. 40.
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dzie statku powietrznego®; uzbrajanie czy szkolenia zatogi samolotow®; oddzielenie
pomieszczenia dla zatogi®.

9. Podsumowanie

Z uwagi na wiele czynnikéw terroryzm lotniczy jest obecnie bardzo popularnym
srodkiem stosowanym przez zamachowcow. Przede wszystkim sprawcy takich czy-
néw wybierajg statki powietrzne jako swoistg bron zastepujaca np. bomby czy gra-
naty. Zgodnie z twierdzeniem dra George’a Habasha® ,,porwanie jednego samolotu
przynosi wiekszy skutek propagandowo-medialny niz zabicie w bitwie setki lzrael-
czykow”. Majac to na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz uprowadzenie statku powietrz-
nego jest najprostszym sposobem na wywotanie szumu medialnego, bowiem takie
wydarzenia sg nagtasniane w telewizji, w prasie, a tym samym docieraja do szero-
kiego grona odbiorcow, wywotujac przy tym poczucie strachu i bezradnosci wobec
takiego rodzaju czyndéw. Inng zaletg dla potencjalnych terrorystow jest fakt, iz kazdy
kraj posiada linie lotnicze, ktére niejako sg symbolem danego panstwa. Tym samym
w momencie ataku na konkretnego przewoznika lotniczego terrorysci celujg w pan-
stwo, z ktérego on pochodzi, przekazujac pewnego rodzaju komunikat. Inng kwe-
stig, ktdra zacheca bandytéw powietrznych do coraz zuchwalszych postepkow na
poktadzie samolotdw, jest to, iz obecnie kazdy obywatel moze kupic bilet na dany
lot i uda¢ sie¢ w podroz. Terroryzm powietrzny nie wymaga specjalnego przygotowa-
nia ani zadnej szczegdlnej strategii, wystarczg checi ze strony zamachowcéw, ktérzy
niekoniecznie muszg posiadac bron palng. Oprocz powyzej wskazanych, terroryzm
lotniczy ma duzy wptyw na gospodarke i ekonomig kraju, w ktorym doszto do ataku
terrorystycznego®,

Z uwagi na te wszystkie czynniki sprzyjajace szerzeniu sie terroryzmu lotniczego
na poziomie miedzynarodowym zostato stworzonych wiele konwencji, ktére wpro-
wadzajg surowe sankcje za jakiekolwiek czyny majgce znamiona terroryzmu. Kazde
Z panstw wprowadzito tez mechanizmy bezpieczenstwa, ktére majg za zadanie zwal-
czy¢ terroryzm w zarodku. Zaostrzone kontrole na lotniskach, zakazy przewozenia

% Rozporzadzenie ministra spraw wewnetrznych i administracji z dnia 19 grudnia 2005 r. w spra-
wie wart ochronnych petnionych przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej na poktadzie statku
powietrznego, Dz.U. Nr 266 poz. 2243.

8  Szkolenia z zakresu ochrony lotnictwa cywilnego sg przeprowadzane w sposéb wskazany w za-
taczniku nr 1 (rozdziat 1) do rozporzadzenia 300/2008, czes¢ J zatacznika do rozporzadzenia
272/2009, rozdziat 11 zatgcznika do rozporzadzenia 185/2010 oraz postanowieniami rozporza-
dzenia wydanego na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Prawo lotnicze.

&  Obowigzek montowania drzwi, ktére oddzielatyby kokpit od pozostatej czesci samolotu,
wprowadzono po zamachach 11 wrzesnia 2001 roku. Wymogi dotyczace tego montazu zostaty
umieszczone w zatgczniku nr 6 (rozdziat 13) konwencji chicagowskiej.

8  Dr George Habash - zatozyciel Ludowego Frontu Wyzwolenia Palestyny i twérca hijackingu,
http://www.airdisaster.com/special/special-pal771.shtml [dostep: 21.03.2015].

8 ). LaskowskKi, Terroryzm lotniczy - charakterystyka..., dz. cyt., s. 160-161.
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oznaczonych produktow w bagazach podrecznych majg na celu ograniczenie ryzyka
dostania sie na poktad zarbwno niepowotanej rzeczy, jak i osoby, ktéra mogtaby
zagrozi¢ bezpieczenstwu pozostatych pasazerow. Jednakze w dobie obecnej techniki
nie jest mozliwe, aby w stu procentach ochronic sie przed atakami terrorystycznymi.
Wydarzenia te sa nieuniknione. Mimo tego wspotpraca wszystkich panstw w walce
z terroryzmem lotniczym ma na celu poprawe poziomu bezpieczenstwa i ocalenie
jak najwiekszej liczby potencjalnych ofiar.
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AVIATION TERRORISM — OUTLINE OF PROBLEM

Summary

This article deals with the issue of aviation terrorism. The author presents the
definition and types of aviation terrorism to a necessary extent for the purposes of
this paper and describes unlawful acts occurring aboard airplanes.

The paper also describes legal regulations on airline terrorism and presents sta-
tistics on terrorism attacks on passenger aircrafts. Further part of this article is
devoted to the consequences of such attacks and safety mechanisms applied by state
authorities and airline companies.

The paper ends with conclusions concerning attractiveness of aviation terrorism,
which is an increasingly popular method chosen by the terrorists to fight against
their enemies.

Key words

airline terrorism, aircraft hijacking, unlawful act, air transport, liability for dama-
ges, civil aviation safety.
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CZY SYSTEMY WSPARCIA DLA ENERGII Z ODNAWIALNYCH ZRODEL
PRZEWIDZIANE W PROJEKCIE USTAWY O ODNAWIALNYCH ZRODLACH
ENERGII MOZNA UZNAC ZA POMOC PUBLICZNA?

1 Wstep

Niniejsza praca ma na celu znalezienie odpowiedzi na pytanie, czy systemy wspar-
cia dla energii z odnawialnych Zrédet przewidziane w projekcie ustawy o odnawial-
nych zrédtach energii, dalej jako: OZE (druk sejmowy nr 2604) mozna uznac za
pomoc publiczng. Historia prac nad projektem ustawy jest rownie dtuga, co burz-
liwa. Pierwsza jego wersja pojawita sie juz w grudniu 2011 r., natomiast projekt
ustawy, ktory jest przedmiotem niniejszej pracy, wptynat do sejmu 8 lipca 2014 r.
Dla porzadku nalezy jednak zauwazyc, ze projekt od tego dnia ulegat zmianom ze
wzgledu na trwajacy proces legislacyjny.

By nalezycie
zrozumieé wage
zagadnienia, warto
najpierw przyjrze¢
sie podstawowym
danym dotyczacym
polskiej energetyki.
Ok. 90% energii
elektrycznej wytwa-
rzanej w Polsce
pochodzi ze spala-
nia weglal. Doku-
mentem strategicz-
nym w zakresie
rozwoju energetyki
panstwa jest Poli- Opracowanie wiasne na podstawie Poland Energy Report, Ener-
tyka energetyczna data, lipiec 2012.

wegiel

energia wodna
energia wiatrowa
biomasa

ropa

gaz

! Poland energy report, Enerdata, lipiec 2012; por. takze uzasadnienie do projektu ustawy,
http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2604 [dostep: 13.02.2015].
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Polski do 2030 r., uchwalona przez Rade Ministréow w dniu 10 listopada 2009 r.2
Jednym z jej priorytetow jest zapewnienie osiggniecia przez Polske w 2020 r. co
najmniej 15% udziatu energii z odnawialnych zrodet w zuzyciu energii finalnej
brutto. Do osiggniecia powyzszego celu zobowigzuje dyrektywa 2009/28/WE
W sprawie promowania stosowania energii ze zrodet odnawialnych®. Na marginesie
nalezy zauwazycC, ze rowniez projekt dokumentu Polityka energetyczna Polski do
2050 r. przewiduje (w r6znym stopniu, zaleznie od rozwoju polskiego sektora ener-
getycznego) spadek wykorzystania wegla, a wzrost udziatu OZE, ktére w 2030 roku
majg osiaggna¢ ekonomiczng dojrzatos¢ (tj. by¢ zdolne do funkcjonowania bez
udziatu systemow wsparcia)*. Celem ustawy o OZE jest natomiast umozliwienie
osiagniecia zatozonego udziatu ,zielonej energii” w catkowitej produkcji energii
w Polsce poprzez uporzadkowanie istniejagcych w tym zakresie regulacji (rozproszo-
nych obecnie w ustawie Prawo energetyczne®) oraz redefiniowanie funkcjonujgcych
systeméw wsparcia dla OZE®.

2. Systemy wsparcia

Rozwdéj OZE majg zapewnic¢ przewidziane w projekcie ustawy systemy wsparcia.
Obecny system oparty jest na obrocie prawami majagtkowymi do $wiadectw pocho-
dzenia - tzw. certyfikatami. Potwierdzajg one ilos¢ energii elektrycznej wytworzo-
nej w odnawialnym Zrodle energii. Zarejestrowany certyfikat charakteryzuje sie war-
toscig materialng zbywalng na rynku. Przedsiebiorstwa energetyczne zajmujace sie
wytwarzaniem energii elektrycznej lub jej obrotem, sprzedajace te energie odbior-
com koncowym podtgczonym do krajowej sieci elektroenergetycznej, sg obowia-
zane do uzyskania i przekazania do umorzenia odpowiedniej liczby certyfikatow
albo do wniesienia optaty zastepczej. Podmioty obecnie wytwarzajace energie elek-
tryczng z OZE, a takze wytworcy zmodernizowanych instalacji OZE bedg mogli
dokona¢ wyboru pomiedzy zachowaniem dotychczasowych zasad wsparcia (Swiade-
ctwa pochodzenia - projekt zachowuje podstawowe zatozenia systemu, z pewnymi
zmianami) a nowym systemem wsparcia (system aukcyjny). System aukcyjny przewi-
duje natomiast, ze Srodki przeznaczane na wsparcie wytwarzania energii elektrycznej
z OZE bedg trafiaty w pierwszej kolejnosci do tych wytworcow, ktdrzy zaakceptuja
najnizsza cene za jednostke energii elektrycznej, niezaleznie od tego, w jakich instala-
cjach zostanie ona wytworzona. W aukcjach, organizowanych przez Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki, wytania¢ bedzie sie przedsiebiorcéw oferujacych produkcje

2 http://www.mg.gov.pl/files/upload/8134/Polityka%20energetyczna%?20ost.pdf [dostep:
13.02.2015].

¢ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w spra-
wie promowania stosowania energii ze zrédet odnawialnych zmieniajaca i w nastepstwie uchy-
lajgca dyrektywy 2001/77/WE oraz 2003/30/WE (Dz.U. UE L 09.140.16).

4 http://www.mg.gov.pl/node/21411 [dostep: 14.02.2015].

5 Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne, Dz.U. 1997 Nr 54 poz. 348.

¢ Por. w szczegblnosci uzasadnienie do projektu ustawy.
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okreslonej ilosci energii z odnawialnego Zrodta po najnizszej cenie. System aukcyjny
bedzie stosowany w stosunku do nowych instalacji oddanych do eksploatacji
po 1 stycznia 2016 r. Projekt Ustawy o OZE przewiduje wiec w tym zakresie dwa
rownolegte systemy wsparcia’. Kolejng kwestig jest przewidywane przez projekt
wsparcie dla mikroinstalacji OZES8, polegajagce m.in. na wprowadzeniu cen gwaran-
towanych (por. art. 41 ust. 7 pkt 8), a takze zwolnienia z optat (por. wprowadzana
przez projekt ustawy zmiana art. 34 ust. 1 Prawa energetycznego).

3. Pomoc publiczna

Przedmiotem niniejszej pracy jest ustalenie, czy systemy wsparcia przewidziane
w projekcie ustawy o OZE (zaprezentowane zwiezle powyzej) mozna uzna¢ za pomoc
publiczna. Definicja pomocy publicznej wynika bezposrednio z zapisow art. 107 ust.
1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)®, rozporzadzen, wytycznych
i decyzji Komisji Europejskiej oraz orzecznictwa sagdow Unii Europejskiej. Mimo ze
w polskiej literaturze przedmiotu przyjat sie termin ,,pomoc publiczna”, wydaje sie,
ze lepszym okresleniem, uzywanym rowniez w oficjalnych thtumaczeniach decyzji KE,
jest ,,pomoc panstwa”?®. W wielu wytycznych Komisji, m.in. w tych, ktére dotycza
badan naukowych, wyraznie odchodzi sie od rozr6znienia miedzy podmiotami pry-
watnymi i publicznymi na rzecz podziatu na podmioty prowadzace i nieprowadzace
dziatalnosci gospodarczej. W ninigjszej pracy oba powyzsze pojecia uzywane sg
zamiennie.

Zgodnie z trescig art. 107 TFUE: ,,Z zastrzezeniem innych postanowien przewi-
dzianych w Traktatach, wszelka pomoc przyznawana przez Panstwo Cztonkowskie
lub przy uzyciu zasobéw panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zaktoca lub
grozi zaktéceniem konkurencji poprzez sprzyjanie niektorym przedsiebiorstwom
lub produkcji niektorych towardw, jest niezgodna z rynkiem wewnetrznym w zakre-
sie, w jakim wptywa na wymiane handlowag miedzy Paristwami Cztonkowskimi”.
Jednakze, zanim przejde do oceny systemow wsparcia dla OZE przewidzianych
w komentowanym projekcie ustawy, nalezy wspomnie¢ takze o obowigzku notyfi-
kacji pomocy publicznej i potencjalnych konsekwencjach (nieuprawnionego) jego
zaniechania. Ot6z, zgodnie z art. 108 ust. 3 TFUE ,,Komisja jest informowana,
w czasie odpowiednim do przedstawienia swych uwag, o wszelkich planach przyzna-
nia lub zmiany pomocy”. Jesli KE uzna, ze plan nie jest zgodny z rynkiem wewnetrz-

7 Zob. rozdziat 4 komentowanego projektu; w projekcie ostatecznie odstapiono od zwolnienia
z podatku akcyzowego energii elektrycznej wytwarzanej w instalacjach odnawialnego zrodta
energii i zakupywanej w ramach nowo tworzonego systemu aukcyjnego, por. pkt 4.1.3 uzasad-
nienia do projektu.

& W zakresie definicji mikroinstalacji zob. art. 3 pkt 20b Prawa energetycznego.

® Dz.U. z dnia 30 kwietnia 2004 r.

0 B. Kurcz, w: Traktat o funkcjonowanin Unii Europejskiej. Komentarz, t. 2. Art. 90-222,
red. A. Wrébel, komentarz do art. 107 TFUE, 2012, Lex.

1 Tamze.
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nym w rozumieniu artykutu 107, wszczyna bezzwlocznie procedure przewidziang
w ustepie 2 - to jest moze nakaza¢ zniesienie lub zmiane pomocy. Co wiecej, pomoc
publiczna $wiadczona bez uprzedniej zgody KE jest bezprawna i musi by¢ odzyskana
od podmiotow, ktore z niej skorzystaty'2. W uproszczeniu wiec, pomoc publiczna
musi by¢ co do zasady notyfikowana przez KE, ktéra w przypadku stwierdzenia (roz-
nych) nieprawidtowosci moze nakaza¢ zwrot udzielonej pomocy.

Powyzsza kwestia, mimo iz nie prowadzi do odpowiedzi na postawione na wste-
pie pytanie, ma kluczowe znaczenie dla loséw polskiej ustawy o OZE. Jak podkresla-
tem juz na poczatku, prace nad projektem ustawy byly dugie i burzliwe. 11 kwietnia
2014 r. Rada Ministréw w trybie obiegowym podjeta decyzje o zwolnieniu ministra
gospodarki od obowiazku notyfikacji projektu ustawy o odnawialnych Zrodtach ener-
gii®. Kluczowa dla tej decyzji byta opinia UOKIK, ktérego zdaniem ustawa o OZE
i system aukcyjny sg zgodne z zasadami pomocy publicznej i mozna je wdrozy¢
bez uprzedniej zgody Brukseli**. Znamienny jest fakt, ze wczesniej UOKIK wydat
opinie zgota odmienng®™. Co wiecej, miedzy wydaniem obu przeciwstawnych opinii
UOKIK nastgpita zmiana na stanowisku prezesa - Matgorzata Krasnodebska-Tomkiel
zostata zastgpiona przez Adama Jassera. W mojej ocenie, decyzja rzadu (bez wat-
pienia umotywowana przyspieszeniem dtugotrwatych prac legislacyjnych) o braku
notyfikacji pomocy jest co najmniej ryzykowna®. W szczegdlnosci, ze obecny system
wsparcia (system certyfikatéw) jest juz przedmiotem kontroli KE, a komentowany
projekt utrzymuje takze jego podstawowe zatozenia (z punktu widzenia art. 107
TFUE zmiany nie sg istotne)Y.

Zgodnie z powyzszymi rozwazaniami, odpowiedz na pytanie, czy systemy wspar-
cia przewidziane w projekcie ustawy mozna uznac za pomoc publiczng, ma kluczowe
znaczenie dla rozwoju OZE w Polsce. Uznanie danego rodzaju $rodka za pomoc
panstwa ma charakter prawny i powinno by¢ interpretowane w oparciu o elementy
obiektywne®. W szczeg6Inosci nie zalezy ani od nazwy nadanej przez panstwo czton-
kowskie, ani od subiektywnej oceny KE. Zasadniczymi przestankami uznania wspar-
cia okreslonego rodzaju za pomoc publiczng, zgodnie z orzecznictwem TSUE, sa;

2 Wyrok TSUE w sprawie C-199/06, CELF.

B http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/19349/212691/219291/dokument122679.pdf [dostep:
15.02.2015].

¥ http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/19349/212691/212692/dokument114756.pdf [dostep:
15.02.2015].

5 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/19349/19352/186450/186454/dokument94542.pdf [dostep:
15.02.2015].

6 Por. takze art. z 18.06.2014, DGP: http://serwisy.gazetaprawna.pl/energetyka/
artykuly/804594,problemy-z-zielona-energia-pomoc-panstwa-na-granicy-ryzyka.html [dostep
14.02.2015].

¥ Por. art. z 28.02.2014, http://wysokienapiecie.pl/prawo-energetyczne/324-pomoc-publiczna-
-0ze, 1 z 20.02.2014, http://wysokienapiecie.pl/wiatraki/310-ue-bada-pomoc-publiczna-dla-
-polskiej-energetyki; takze art. z 14.03.2014, DGP http://serwisy.gazetaprawna.pl/energetyka/
artykuly/783882,polskie-elektrownie-na-celowniku-unii.html [wszystkie powyzsze dostep:
15.02.2015].

B Wyrok TSUE w sprawie C-487/06 P, British Aggregates Association, Zbh. Orz. 2008, s. 1-10505.
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korzysc¢;

selektywnosc;

wykorzystanie zasobow panstwowych;

wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi.

Katalog form pomocy publicznej jest otwarty. Tym samym kazdy rodzaj wsparcia
moze by¢ uznany pomoc publiczng, o ile spetnia powyzsze przestanki. W dalszej
czedci zaprezentowatem dorobek orzecznictwa i doktryny w zakresie cech pomocy
panstwa i dokonatem analizy ich spetniania przez projektowane systemy wsparcia dla
OZE.

Howpp =

W milionach z+ | W milionach euro [ % [ % PKB
Ogolna wartos¢ 20 518,6 49121 1000 [ 1,26
pomocy
Z wytaczeniem 16 5717 39480 80,37 | 1,01
transportu
W sektorze 40470 9641 1963 | 0,25
transportu

Wartos¢ pomocy publicznej w Polsce w 2013 roku.

4. Korzysé

W kontekscie pomocy panstwa pojecie korzysci jest rozumiane szeroko. Pomoc
moze przybiera¢ forme subwencji i dotacji, ale takze zwolnienia z okre$lonych swiad-
czen (socjalnych, podatkowych) oraz podlegajacych zwrotowi zaliczek, np. na roz-
woj konkretnego projektu badawczego. Nawet w przypadku komercyjnego sukcesu
projektu, gdy pomoc (zaliczka) moze zosta¢ zwrGcona i to w podwdjnej wysokosci,
to fakt, ze w przypadku fiaska projektu do takiego zwrotu nie dojdzie, oznacza
korzys¢ zgodnie z definicjg pomocy panstwa. Podobnie jest w przypadku gwarancji
kredytowych czy nieodptatnego przeniesienia wtasnosci gruntu przez panstwo na
rzecz okreslonego przedsiebiorstwa lub dokapitalizowania przedsiebiorstwa. Korzys-
cig w powyzszym sensie bedzie takze preferencyjna stawka za elektrycznos¢ lub
ustugi logistyczne i komercyjne, Swiadczone przez panstwo. Powyzsze wyliczenie nie
jest oczywiscie wyczerpujace, pokazuje jednak, ze pomoc panstwa moze przybieraé
w zasadzie dowolng forme.
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,Miekkie”
kredytowanie — 8,7%

Subsydia
kapitatowo-inwestycyjne — 2

Ulgi — 8,7%

Dotacje — 891%

Formy pomocy publicznej w Polsce w 2013 r., opracowanie wiasne na
podstawie raportu UOKIK.

Istotng cechg ,,korzysci” jest jej gospodarcza natura. Nie musi by¢ tez przyznana
przedsiebiorstwu sensx stricto, ale jakiemukolwiek podmiotowi prowadzacemu dziatal-
no$¢ gospodarcza. Zakres pojecia przedsiebiorstwa obejmuje réwniez przedsiebior-
stwa publiczne. Nie musi to by¢ dziatalno$¢ zorientowana na osiggniecie zysku. Nie
ma znaczenia wiec charakter wkasnosci (prywatny lub publiczny). Korzy$¢ moze mie¢
bezposredni lub posredni charakter. Musi by¢ natomiast pewna. Nie moze by¢ to
korzy$¢ hipotetyczna, ktéra moze stac sie przywilejem dla okreslonego przedsiebior-
stwa w przysztosci i ktéra w momencie sporu nie moze by¢ precyzyjnie okreslona.
W prawie unijnym nie stworzono abstrakcyjnego, normatywnego wzorca przedsie-
biorstwa, tylko przyjeto praktyke definiowania tego pojecia na potrzeby konkret-
nej sprawy. Nalezy zaznaczy¢, ze w tym rozumieniu pojecie przedsiebiorcy zgodnie
z prawem UE, powinno obja¢ takze osoby fizyczne wytwarzajace energie w mikro-
instalacjach, ktore w $wietle prawa polskiego nie sa uwazane za osoby prowadzace
dziatalno$¢ gospodarcza.

Odnoszac przedstawione powyzej fakty do systemow wsparcia przewidywanych
przez komentowany projekt, nie da sie twierdzi¢ inaczej, niz ze mamy tu do czy-
nienia z korzyscig rozumiang jako jedng z cech pomocy panstwa. Ten fakt wydaje
sie wynika¢ juz z samej idei rozwoju OZE i logiki stojacej za ich wspieraniem.
Celem polityki UE (w tym Polski) jest zwiekszenie udziatu OZE w produkcji energii.
Obecnie jest ona jednak drozsza od energii ze zrodet konwencjonalnych. Niezbedne
jest wiec utworzenie korzystniejszych warunkow rozwoju ,,zielonych” Zrodet energii,
a zapewni¢ to majg okreslone systemy wsparcia. Z tego punktu widzenia irrelewantna
jest r6znica w zatozeniach systemu certyfikatéw (utrzymywanego) i systemu aukcyj-
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nego (wprowadzanego) - oba majg stuzy¢ do osiggniecia rzeczonego celu. W postaci
certyfikatow panstwo oferuje (za darmo) okreSlonym podmiotom aktywa niemate-
rialne i nadaje im okreSlong wartos¢ finansowg (przez ustanowienie rynku i umoz-
liwienie obrotu). Tym samym przedsiebiorstwo energii oprécz sprzedazy energii ma
mozliwo$¢ zarabiania na sprzedazy certyfikatow. Podobnie w systemie aukcyjnym,
gdzie zwyciezca aukcji, uzyskujac gwarancje sprzedazy energii po okreslonej cenie,
otrzymuje korzy$¢ w postaci srodkéw, ktorych nie uzyskatby w efekcie sprzedazy
energii na rynku. Natomiast w przypadku mikroinstalacji korzyscig jest chocby obo-
wigzek zakupu energii po okreslonej cenie, w przypadku spadkowej tendencji cen
energii nie mozna wykluczy¢, ze gwarantowana cena energii bedzie, przy zerowym
ryzyku handlowym, réwna lub nawet wyzsza od ceny rynkowej. Tym samym wszyst-
kie projektowane systemy wsparcia spetniajg wyzej wymienione kryterium pomocy
publicznej.

5. Selektywnos$c¢

Kolejng cecha definiujgcg pomoc publiczng jest jej selektywnosé. Uscislajac -
korzy$¢ dla okreslonego podmiotu (lub ich grupy) musi by¢ selektywna. Wynika to
z tredci art. 107 ust. 1 TFUE, ktory traktuje o ,,uprzywilejowaniu niektorych przed-
siebiorstw lub gatezi gospodarki”. Instrumenty o charakterze generalnym, wynikajace
z okreslonej polityki ekonomicznej (ang. general measures), nie spetniajg kryterium
selektywnosci, co do zasady wiec nie s objete zakresem art. 107 ust. 1. Pojecie gatezi
produkcji jest interpretowane szeroko i dotyczy nie tylko gatezi produkcji, lecz takze
ustug i handlu.

Analizujac dotychczasowe orzecznictwo TSUE, wykazanie przez panstwo czton-
kowskie, ze dany srodek ma charakter ogélny i nie faworyzuje okreslonych przedsie-
biorstw, jest bardzo trudne. W sprawie CETM przesadzono, iz sam fakt, ze $rodek
nie ogranicza sie do z gory okres$lonej grupy przedsiebiorstw i przyznawany jest
zgodnie z obiektywnymi kryteriami, nie sprawia, ze przestaje on byc¢ selektywny.
Stosowanie przez panstwo srodkéw ingerencji w strukture rynku lub okre$lonego
sektora oznacza, ze wyrdznia go sposrod wszystkich innych. Przy czym, gdy z ich
stosowania wynika okreslona korzys¢ gospodarcza, to ma ona co do zasady charakter
selektywny. Selektywno$¢ polega tu na uprzywilejowaniu przedsiebiorstw, ich grupy
czy nawet catego sektora. Nie inaczej jest z sektorem energetycznym. Jak trafnie pod-
kreslono w literaturze, instrumenty ingerencji panstwa w dziatalno$¢ sektora energe-
tycznego majg niemal zawsze selektywny charakter.

Wobec powyzszego wydaje sie, ze trudno odmaéwic selektywnego charakteru takze
systemom wparcia przewidywanym w komentowanym projekcie dla energii z OZE.
Kryterium selektywnosci, jest rozumiane szeroko - spetnia je nawet uprzywilejowa-
nie catego sektora gospodarki. Tym bardziej wiec pomoc przewidziana (jedynie) dla
specyficznego fragmentu sektora energetycznego (OZE) jest objeta trescig art. 107
ust. 1 TFUE. W szczeg6lnosci selektywny charakter projektowanej pomocy uwidacz-
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nia sie w zakresie wsparcia dla mikroinstalacji — uprzywilejowana jest tu waska grupa
producentéw energii.

6. Pomoc przyznawana z zasobow panstwowych

Pomoc publiczna musi by¢ przyznana przez panstwo. Jest to kolejna z jej cech
konstytutywnych. Przez pomoc przyznang przez panstwo rozumie sie pomaoc, ktdrg
przyznajg wszelkie organy panstwowe, nie wylaczajac sadoéw krajowych oraz pomocy
udzielanej przez wiadze regionalne lub lokalne.

Trybunat nigdy nie zdefiniowat pojecia ,,zasoby publiczne”. Dla wyktadni pojecia
istotne znaczenie ma wyrok w sprawie PreussenElektra. Przed tym wyrokiem byto
ono rozumiane trojako:

1. Szeroko - jako wszelka korzys¢ przyznana w drodze ingerencji panstwa, w tym
w drodze regulacji, ktora spetnia ten warunek bez wzgledu na transfer zasobow
panstwowych. TSUE odrzucit te koncepcje w wielu wczesniejszych wyrokach.

2. Wasko - jako zasoby nalezace do budzetu panstwa, w tym jednostek samorzadu
terytorialnego, przedsiebiorstw publicznych i instytucji prywatnych i kontrolo-
wanych przez panstwo.

3. W sensie ekonomicznym - jako transfer zasobow na skutek ingerencji instytucji
publicznej. W tym rozumieniu nie jest istotne, skad pochodza $rodki, ale kto
dokonuje redystrybucji zasobow. Jest to rozumienie funkcjonalne, ktore prezen-
towata KE w czasie postepowania w sprawie PreussenElektra oraz przez przedsta-
wicieli doktryny krytykujacych rozstrzygniecie w rzeczonej sprawie.

W rezultacie wyroku PreussenElektra podtrzymana moze zosta¢ jedynie koncep-
cja waskiego rozumienia pojecia ,,zasoby panstwa”, pozostate zostaty w nim skryty-
kowane. Na marginesie wypada zaznaczy¢, ze skutkiem wyroku jest to, ze ocena, czy
w danym przypadku mamy do czynienia z pomocg publiczng, zalezy od nie od eko-
nomicznych skutkéw danego srodka pomocowego, ale od jego konstrukcji. Rezul-
tatem tego jest mimowolna zacheta panstw cztonkowskich do kreatywnego ksztatto-
wania instrumentow ingerencji w gospodarke, ktére nie zostang objete zakresem tak
rozumianych zasobow panstwa. Niezaleznie od oceny rzeczonego wyroku, wynika
Z niego, o ile nie korzysta sie z zasobéw panstwowych to nie znajdujg zastosowania
krepujace reguly dotyczace pomocy panstwa. Co wiecej, instrumenty polegajace na
redystrybucji Srodkow prywatnych przez panstwa cztonkowskie nie beda stanowic¢
pomocy publicznej do momentu, az nie dostang sie pod kontrole panstwa.

Aby méwi¢ o pomocy publicznej, okreSlone dziatanie musi dac sie przypisa¢
panstwu. Kwestia przypisywalnosci jest odrebna od ustalenia, czy mamy do czynie-
nia z zasobami panstwowymi, jednakze oba warunki muszg zaistnie¢ kumulatywnie,
aby kwalifikowa¢ dziatanie jako pomoc publiczng. Z samego faktu kontroli przed-
siebiorstwa publicznego przez panstwo nie wynika mozliwoSC przypisania takiego
przedsiebiorstwa panstwu. Niezbedne jest takze ustalenie, czy wtadze publiczne sg
zaangazowane w podijecie srodkow, ktore przyznajg korzys¢ konkretnym podmiotom.



Czy systemy wsparcia dla energii z odnawialnych zrodet...

Nie istnieje jednak po stronie paristwa obowigzek udowodnienia mozliwosci wywie-
rania wptywu na kazdg decyzje przedsiebiorstwa publicznego. Wystarczy ustalenie, ze
taczy je uprzywilejowana relacja. Przypisanie panstwu dziatan tego rodzaju moze byc
domniemane z okolicznosci i kontekstu, w ktorym miato miejsce.

Odnoszac powyzsze rozwazania do charakterystyki projektowanych systemow
wsparcia dla OZE, nalezy przyja¢, ze wszystkie trzy stanowig pomoc przyznang
z zasobow publicznych, ktéra moze zosta¢ przypisana panstwu. Zbywalnosc¢ certyfi-
katow powoduje dodatkowy ciezar po stronie wiadz w postaci rezygnacji z pobiera-
nia optat i kar pienieznych. Panstwo stwarza mozIliwos¢ ich unikniecia dzigki naby-
ciu certyfikatu. Z certyfikatami nie jest zwigzane zadne $wiadczenie wzajemne na
rzecz panstwa. Tym samym w postaci certyfikatow panstwo oddaje okreslonym pod-
miotom aktywa niematerialne i nadaje im okreslong warto$¢ finansowg (przez usta-
nowienie rynku i umozliwienie obrotu). Rezygnujac z ich sprzedazy, w rzeczywistosci
zrzeka sie swoich zasobdw. Bez watpienia tego rodzaju pomoc da sie takze przypisaé
panstwu (i to nie odwotujgc sie do domniemania z okolicznosci i kontekstu, o kto-
rym mowa w poprzednim akapicie). Okolicznosé, ze zobowigzane podmioty majg
mozliwo$¢ nabycia certyfikatu zamiast uiszczania optaty prowadzi do wniosku, ze
sg one alternatyws dla tych kar finansowych (optat zastepczych). Co za tym idzie,
wysokos¢ optaty w sposob bezposredni wptywa na wartos¢ certyfikatow.

Co do systemu aukcyjnego, to jak juz wspomniano wczesniej, zblizone systemy
wsparcia byty juz przedmiotem kontroli KE. W systemie aukcyjnym przyznanie gwa-
rancji okreslonej ceny sprzedazy musi prowadzi¢ do uszczuplenia $rodkéw publicz-
nych. Pozorne watpliwosci moze budzi¢ rola Prezesa URE w systemie. Jednakze,
zgodnie z orzecznictwem TSUE, dziatanie niezaleznego krajowego organu regulacyj-
nego moze byé traktowane jako przypisane panstwu cztonkowskiemu. Wnioski prze-
ciwne prowadzityby do obchodzenia regut pomocy przez tworzenie autonomicznych
instytucji zajmujacych sie alokacjg pomocy.

W zakresie mikroinstalacji UOKIK wyrazit opinie, ze projektowany system wspar-
cia nie jest pomoca publiczna, gdyz %
transfer srodkéw nastepuje tu z fun-
duszy operatora systemu dystrybucyj-
nego, a nie panstwa. W uzasadnieniu
powotano sie na wyrok w sprawie Pre-
ussenElektra. Nalezy jednak pamietac,
ze w tamtejszym stanie faktycznym
zaangazowane we wsparcie byty jed-
nak wylgcznie przedsiebiorstwa pry-
watne, a wiec nie doszto do uzycia
zasobow publicznych. Polski rynek
energetyczny, zarOwno w segmencie

Operatorzy energii elektrycznej w Polsce.

9 Pismo z dnia 10 pazdziernika 2013 r., http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/19349/19352/18645
0/186454/dokument94542.pdf [dostep: 20.02.2015].
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wytwarzania, jak i dystrybucji, jest zdominowany przez kontrolowane przez Skarb
Panstwa przedsiebiorstwa publiczne.

7. Wplyw na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi

Ostatnig z omawianych w niniejszej pracy cechg pomocy panstwa jest wptyw
na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi. Zgodnie z orzeczeniem
w sprawie Philips Morris, jezeli pomoc wzmacnia pozycje danego przedsiebiorstwa
w poréwnaniu z innymi przedsiebiorstwami konkurujacymi na rynku wewnetrznym,
to wptywa na wymiane handlowag miedzy panstwami cztonkowskimi®. Ze wzgledu na
0g6lng formute rzeczonej cechy, KE rzadko stosowata go w swoich decyzjach doty-
czacych pomocy panstwa?. Cecha wptywu na wymiane handlowg jest zasadniczo
bardzo tatwa do spetnienia. W sensie logicznym przez ,,mozliwos¢” nalezatoby rozu-
miec ,,brak wykluczenia”, takg wyktadnie przyjat takze TSUE?. Prostym wnioskiem
jest, ze przestanka ,,wptywu” nie bedzie spetniona tylko wtedy, gdy wystapi chocby
jedna z okolicznosci, ktére taki wptyw wykluczaja®. Sg nimi:

1. brak uczestnictwa danego sektora w wymianie handlowej miedzy panstwami
cztonkowskimi;

2. pomoc ma charakter de minimis;

3. wplyw pomocy jedynie na handel krajowy;

4. pomoc dotyczy tylko rynkéw poza UE.

Wobec rozwazan poczynionych w niniejszej pracy, nalezy przyjaé, ze zadna
z nich nie zaistnieje. Tym samym w przypadku komentowanych systemow wsparcia
dla OZE nie mozna wykluczy¢ wptywu na wymiane handlowag miedzy paristwami
cztonkowskimi - oznacza to spetnienie i tej z przestanek pomocy publicznej. Na
marginesie nalezy zauwazyc, ze zgodnie z orzecznictwem TSUE, jezeli instrument
wywiera wplyw na wymiane miedzy panstwami cztonkowskimi, to nieuchronnie
zaktoca lub grozi zaktdceniem konkurencji.

8. Podsumowanie

Jak wykazano powyzej, projektowane systemy wsparcia OZE stanowig pomoc
publiczng. Zakres pojecia jest szeroki, a system certyfikatow, system aukcyjny i wspar-
cie dla mikroinstalacji spetniaja wymienione wyzej przestanki pomocy parstwa. Jak
podnoszono na wstepie, prace nad ustawg o OZE sg dtugie i burzliwe. Procedura
notyfikacyjna z pewnoscig spowodowataby ich kolejne wydtuzenie. Prawdopodobnie

2 Wyrok TSUE w sprawie 730/79, Philips Morris, pkt 11.

2 B. Kurcz, w: Traktat..., dz. cyt.

2 M. Stoczkiewicz, Pomoc pasistwa..., dz. cyt., s. 331 i nn. oraz cytowane tam orzecznictwo.
2 Tamze, s. 337 i nn.

% Wyrok TSUE w sprawie 173/73, Witochy p. Komisji.
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z tego wzgledu Rada Ministrow (za pozytywng opinig UOKIK w tej sprawie)® zrezyg-
nowata z procedury notyfikacyjnej?. Rzad zdecydowat sie na dostosowanie projektu
ustawy do wytycznych wydanych (EEAG) przez KE? oraz rozporzadzenia dotycza-
cego tzw. wytaczen blokowych (GBER)?. Mimo tego nawet w przypadku przyjecia,
ze systemy wsparcia mieszczg sie w zakresie zwolnieri od notyfikacji wymienionych
w rozporzadzeniu GBER, nadal bedziemy mieli do czynienia z pomocg publiczna,
zZ tg rOznica, ze niewymagajaca formalnego zgtoszenia. Niezaleznie od oceny i wielu
watpliwosci dotyczacych tej decyzji, mozna dojs¢ do zasadniczego wniosku, ze takze
Rada Ministréw uznaje projektowane systemy wsparcia z pomoc publiczng, z tym
ze jednak spetniajacy kryteria umozliwiajgce zaniechanie notyfikacji. Wydaje sie, ze
jest to stanowisko co najmniej dyskusyjne, juz choéby ze wzgledu na okres, na jaki
udziela sie wsparcia. Zgodnie z art. 44 projektu okres wsparcia (dla wszystkich rodza-
jéw wsparcia) wynosi 15 lat, tymczasem art. 110 EEAG oznacza maksymalny czas
wsparcia na 10 lat. Zdumiewajace jest takze to, ze wprowadzane systemy wsparcia
uwaza sie za pomoc publiczna, ignorujgc fakt, ze zgodnie z tak przyjetym rozumo-
waniem powinno sie za nig uznaé rowniez obowigzujacy system.

% http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/19349/212691/212692/dokument114756.pdf [dostep:
15.02.2015].

% http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/19349/212691/219291/dokument122679.pdf [dostep:
15.02.2015].

2 Wytyczne w sprawie pomocy panstwa na ochrone Srodowiska i cele zwigzane z energig w la-
tach 2014-2020 2014/C 200/01, Dz.U. UE C z dnia 28 czerwca 2014 .

%2 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 651/2014, z dnia 17 czerwca 2014 r., uznajace niektore rodza-
je pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu, Dz.U.
UE L z dnia 26 czerwca 2014 r.
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Wojciech Szopiriski

DO SUPPORT SCHEMES FOR ENERGY FROM RENEWABLE SOURCES
PROVIDED FOR IN THE DRAFT LAW ON RENEWABLE ENERGY SOURCES BE
CONSIDERED AS STATE AID?

Summary

The research project undertaken in this work is the analysis of the support
schemes provided in the Law on renewable energy sources. State aid is defined as
an advantage in any form whatsoever conferred on a selective basis to underta-
kings by national public authorities. The main question is if these schemes can be
considered as state aid. The conditions of State aid were defined in Article 107 § 1 of
the Treaty on the Functioning of the European Union. An advantage shall be state
aid if: it is granted by the State or through State resources, it confers an advantage
to the recipients; it is selective in nature (it favours a certain undertaking or underta-
kings or production of certain goods), it distorts or threatens to distort competition
and affects trade between EU Member States. This article contains the legal analysis
on all mechanisms, in particular the auction system and system of certificates. The
author describes all these conditions that an advantage must meet in order to be
considered as stated aid and in this context analysis support schemes provided in
the Law on renewable energy sources.

Key words

state aid, renewable energy sources, auction, certificate, competition, selective,
advantage, EU.
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1 Wprowadzenie

Na przestrzeni ostatnich lat odnawialne Zrodta energii (OZE) znaczaco zwiekszyly
swojg role w miksie energetycznym Polski oraz pozostatych krajéw europejskich.
Majac na uwadze wyzsze koszty produkcji energii w zestawieniu z instalacjami funk-
cjonujacymi w oparciu o technologie konwencjonalne i wykorzystujacymi paliwa
kopalne, stworzenie systemu wsparcia dla produkcji energii z OZE jest konieczne
dla zapewnienia jej opfacalnosci. Stanowi on rowniez zachete dla nowych inwestycji
w moce wytworcze, ktdre sg niezbedne do wypetnienia celu wyznaczonego w Dyrek-
tywie PE i Rady 2009/28/WE, zaktadajacego osiggniecie 15-procentowego udziatu
energii ze Zrédet odnawialnych w koricowym zuzyciu energii brutto w 2020 roku®.

Projekt ustawy o odnawialnych Zrédtach energii wprowadza diametralne zmiany
w zakresie udzielanego wsparcia poprzez powotanie do zycia systemu aukcyjnego
w miejsce obecnie funkcjonujacego systemu wsparcia opartego na $wiadectwach
pochodzenia.

Konieczne jest przeprowadzenie oceny zaprojektowanego systemu z perspektywy
przepiséw normujacych zasady udzielania pomocy publicznej. Wypetnienie prze-
stanek udzielania pomocy publicznej naktada na panstwo cztonkowskie obowigzek
notyfikacji systemu wsparcia do Komisji Europejskiej i uzyskanie aprobaty tej insty-
tucji przed jego wprowadzeniem w zycie. Jednocze$nie w okre$lonych sytuacjach
przepisy przewiduja mozliwo$¢ zwolnienia z obowigzku notyfikacji — wtedy wsparcie
moze zosta¢ udzielone bez uprzedniej zgody Komisji.

Celem niniejszego opracowania jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
w Swietle przepiséw unijnych oraz orzecznictwa system wsparcia dla energii z odna-
wialnych Zrodet przewidziany w projekcie ustawy o OZE mozna uzna¢ za pomoc

1 Dz. Urz. UE 2009 L 140/16, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:200
9:140:0016:0062:pl:PDF, str. 2, pkt 8 i 9 [dostep: 27.02.2015].
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publiczna, a jezeli tak, to czy istniejg podstawy wytgczajace ten system z obowigzku
notyfikacji.

2. Pomoc publiczna w Swietle przepisow unijnych

Podstawowym aktem prawnym definiujacym pojecie pomocy publicznej jest
Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE). Wsparcie uzyskiwane przez
przedsiebiorce stanowi pomoc publiczna, gdy tacznie zostang spetnione przestanki
wymienione w art. 107 ust. 1 TFUE:

1. Przekazanie zasob6w panstwowych

Wsparcie jest przyznawane przez panstwo lub pochodzi ze srodkéw panstwo-

wych. Dotyczy to rowniez pomocy udzielonej przez prywatny lub publiczny

organ posredni wyznaczony przez panstwo.
2. Korzy$¢ ekonomiczna

Wsparcie udzielane jest na warunkach korzystniejszych w poréwnaniu do tych,

oferowanych na rynku. Ponadto otrzymanych korzysci przedsiebiorstwo nie

bytoby w stanie uzyska¢ w toku zwykiej dziatalnosci.
3. Selektywno$¢

W wyniku udzielanego wsparcia uprzywilejowane zostajg niektore przedsie-

biorstwa, grupy przedsiebiorstw lub kategorie towar6éw. Pomoc panstwa prowa-

dzi do zakidcenia konkurencji pomiedzy niektorymi przedsiebiorstwami i ich
konkurentami.

4. Wplyw na konkurencje i wymiane handlowg

5. Udzielane wsparcie musi wywiera¢ potencjalny wptyw na konkurencje i wymiane
handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi. Wystarczajace jest wykazanie, ze
przedsiebiorstwo bedace beneficjentem pomocy prowadzi dziatalno$¢ gospo-
darczg na rynku, na ktérym istnieje wymiana handlowa pomiedzy panstwami
cztonkowskimi.

Zgodnie z 0g6lng zasada, udzielanie pomocy publicznej w UE jest niezgodne
z rynkiem wewnetrznym jako wywierajgce negatywny wptyw na konkurencje. Nie jest
to jednak zakaz bezwzgledny - nie dotyczy to sytuacji wskazanych w art. 107 ust. 2
i 3 TFUE.

Niezwykle istotng role w uksztattowaniu tresci pojecia pomocy publicznej ode-
grato rowniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE (TSUE). Jednym z klu-
czowych orzeczen w tym zakresie byto orzeczenie w sprawie Altmark Trans? Okre-
$lito ono katalog warunkéw, ktorych spetnienie bedzie oznaczato brak naruszenia
przepiséw o ochronie konkurencji. S one nastepujace®:

1. warunek definicji - wymaga istnienia rzeczywistych i jasno zdefiniowanych obo-
wigzkéw operatora;

2 Orzeczenie ETS z 24 lipca 2003 r. w sprawie C-280/00, ECR [2003] str. I-7747.
®  http://www.wspolnota.org.pl/aktualnosci/aktualnosc/jeszcze-o-rekompensatach/ [dostep:
27.02.2015].
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2. warunek przejrzystosci i obiektywnosci — parametry, na podstawie ktérych obli-
czane jest wynagrodzenie za prowadzong dziatalno$¢, musza by¢ ustalone z gory
w sposob przejrzysty i obiektywny, tak aby pozwoli¢ unikng¢ uprawnionemu do
uzyskania pomocy przedsiebiorstwu korzysci uprzywilejowujacych je w stosunku
do konkurentow;

3. warunek adekwatnosci - dotacja uzyskiwana w zwigzku z prowadzong dziatalnos-
cig nie powinna przewyzsza¢ kwoty niezbednej dla pokrycia catosci lub czesci
kosztow z nig zwiagzanych, uwzgledniajac rowniez uzyskiwane przychody i roz-
sadny zysk, jakiego przedsiebiorstwo moze sie spodziewa¢ w zwigzku z prowa-
dzong dziatalnoscia;

4. warunek efektywnosci kosztowej - w przypadku, kiedy przedsiebiorstwo nie jest
wybierane w drodze przetargu, a wiec w sposdb pozwalajacy na wybranie naj-
tanszego podmiotu, poziom koniecznej rekompensaty finansowej powinien byé
okreslany w oparciu o analize kosztow, jakie poniostoby, wykonujac dane zobo-
wigzanie, przedsiebiorstwo $redniej wielkosci, prawidtowo zarzadzane i odpo-
wiednio wyposazone w majatek pozwalajacy na prowadzenie tej dziatalnosci
z uwzglednieniem przychodow zwigzanych ze Swiadczeniem tych ustug i rozsad-
nego zysku wynikajacego z wykonywania zobowigzania.

Powyzsze orzeczenie jest o tyle istotne, ze dotyczy sfery Swiadczenia ustug uzy-
tecznosci publicznej, do ktorej nalezy wytwarzanie i dostarczanie energii elektrycznej
i ciepfa.

Regulacje dotyczace przyznawania pomocy publicznej zostaty skonkretyzowane
w rozporzadzeniu Komisji nr 651/2014%, gdzie wskazano m.in., w jakich przypadkach
pomoc publiczna bedzie uznana za zgodng z rynkiem wewnetrznym w rozumie-
niu art. 107 ust. 3 TFUE i nie bedzie zachodzi¢ obowigzek notyfikacji udzielanej
pomocy publicznej. W przypadku pomocy operacyjnej na propagowanie energii
elektrycznej z OZE powinna ona zosta¢ przyznana w drodze procedury przetargowej
zgodnej z zasadami konkurencji i opartej na jasnych, przejrzystych i niedyskrymina-
cyjnych kryteriach, ktéra jest otwarta dla wszystkich wytworcéw produkujacych ener-
gie z OZE w sposob niedyskryminacyjny. Pomoc powinna przybraé¢ forme doptaty
do ceny rynkowej, a na wytworcéw zostat dodatkowo natozony obowigzek sprzedazy
energii bezposrednio na rynku. Pomoc operacyjng nalezy pomniejszy¢ o wszelka
uprzednio otrzymang pomoc inwestycyjna. Nalezy zwréci¢ uwage na to, ze rozpo-
rzadzenie Komisji nie ma zastosowania do programow, ktérych sredni roczny budzet
na pomoc panstwa przekracza 150 min EUR po szeSciu miesigcach od daty jego
wejécia w zycie.

W wytycznych Komisji w sprawie pomocy panstwa na ochrone srodowiska i cele
zwigzane z energig w latach 2014-2020° za metode najbardziej efektywna kosztowo
uznano aukcje oraz procedury przetargowe. Dopuszczono rowniez mozliwos¢ udzie-
lenia pomocy w formie certyfikatow, a wiec instrumentéw, na ktorych opierat sie

¢ Dz Urz. UE 2014 L 187/1.
5 Dz Urz. UE 2014 C200/1
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dotychczasowy system wsparcia funkcjonujgcy w Polsce, pod warunkiem tgcznego

spetnienia ponizszych warunkow:

e wsparcie ma kluczowe znaczenie dla zapewnienia rentownosci instalacjom OZE,
ktérym zostato udzielone,

e wsparcie w ujeciu tagcznym nie skutkuje wystapieniem nadmiernej rekompensaty
z uptywem czasu i w stosunku do r6znych technologii ani nadmierng rekompen-
satg w odniesieniu do poszczegblnych rzadziej stosowanych technologii, o ile
wprowadzono zréznicowane poziomy certyfikatéw dla jednostki produkcji,

e wsparcie nie zniecheca producentdw energii ze Zrédet odnawialnych do dazenia
do wiekszej konkurencyjnosci.

Programy pomocowe sg zatwierdzane przez Komisje na okres nie dtuzszy
niz 10 lat - w przypadku checi kontynuowania wsparcia po tym okresie,
konieczne jest ponowne zgtoszenie srodkow.

Schemat 1 Drzewo decyzyjne

Takg mozliwosc Czy tacznie spetnione sg

przewiduje art. 109 TFUE przestanki z art. 107 TFUE?
I

System nie spetnia
definicji pomocy
publicznej

Czy majg zastosowanie przepisy
rozporzadzenia 651/2014?

I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
U
\
System zwolniony Obowiazek notyfikacji

z obowiazku zgodnie
notyfikacji z art. 108 ust. 3 TFUE

Czy system zgodny z wytycznymi
komisji na lata 2014-20207?

System stanowi
dozwolong pomoc
publiczng

Pomoc niezgodna
z rynkiem wewnetrznym

Zr6dto: Opracowanie wiasne.

Podsumowanie tego paragrafu stanowi drzewo decyzyjne zaprezentowane na
powyzszym schemacie, opisujace relacje pomiedzy przepisami TFUE oraz innymi
aktami prawnymi. Przedstawione na nim reguty decyzyjne w dalszej czesci analizy
postuza jako pomoc w procesie oceny, czy analizowany system wsparcia powinien
zosta¢ zakwalifikowany jako pomoc publiczna.
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3. Specyfika sektora odnawialnych Zrédet energii w Polsce

Przed rozpoczeciem analizy projektu ustawy nalezy krotko przedstawi¢ specyfike
sektora odnawialnych zrédet energii w Polsce. Na przestrzeni ostatnich lat najszybszy
przyrost mocy wytworczych miat miejsce w przypadku farm wiatrowych i instalacji
spalajacych biomase (patrz tabela nr 1).

Tabela 1 Moc zainstalowana instalacji OZE w latach 2011-2014

Moc zainstalowana OZE [MW] 2011 2012 2013 2014
Elektrownie na biogaz 103 131 162 189
Elektrownie na biomase 410 821 987 1008
Elektrownie wiatrowe 1616 2497 3390 3834
Elektrownie wodne 951 966 970 977
jgen:tcr;nv;me wykorzystujace en. 11 13 19 210
RAZEM 3081,1 4416,3 5510,9 6029

Zr6dto: http://www.ure.gov.pl/pl/rynki-energii/energia-elektryczna/odnawialne-zrodla-ener/
potencjal-krajowy-0ze/5753,Moc-zainstalowana-MW.html [dostep: 27.02.2015].

Udziat energii z OZE w koncowym zuzyciu energii brutto z roku na rok stop-
niowo wzrasta i wedtug ostatnich dostepnych danych w 2013 roku wyniést 11,3%°.
Produkcja energii z OZE uksztattowata sie na poziomie 18,4 TWh'. W najblizszych
latach bedziemy zatem obserwowac dalszy przyrost mocy wytworczych OZE, co jest
konieczne do osiggniecia 15% putapu wyznaczonego w Dyrektywie 2009/28/WE.

Tabela 2 Produkcja energii elektrycznej z OZE w latach 2011-2013

Udziat energii z OZE w koncowym zuzyciu ener-
gii brutto
Produkcja energii z OZE [TWh] 12,9 16,8 18,4°

7,2% 11,0% 11,3%

Zrodto: http://www.pb.pl/3953874,82243,gus-udzial-oze-w-koncowym-zuzyciu-energii-
brutto-wzrosl-do-11-3-w-2013-r.; http://energetyka.wnp.pl/w-2012-r-wzrosla-produkcja-energii-
-elektrycznej-z-0ze,193354_1_0_0.html [dostep: 27.02.2015].

Bioragc pod uwage strukture produkcji, energia elektryczna wytworzona z OZE
w 2013 roku pochodzita w najwiekszym stopniu z biomasy (46,4%) oraz energii wia-
tru (35,2%), a w dalszej kolejnosci z energii wody (14,3%) oraz biogazu (4%) - patrz
wykres nr 1.

® http://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/srodowisko-energia/energia/energia-ze-zrodel-odnawi-
alnych-w-2013-r-notatka-informacyjna,8,1.html [dostep: 27.02.2015].

7 Obliczenia wtasne na podstawie danych operatora systemu przesytowego: http://www.pse.pl/
index.php?did=1716 [dostep: 27.02.2015].
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Wykres 1 Struktura produkcji energii elektrycznej z OZE w 2013 roku
4%

01%

B biomasa

H energia wiatru
0 energia wody
@ biogaz

@ inne

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie http://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/srodowi-
sko-energia/energia/energia-ze-zrodel-odnawialnych-w-2013-r-notatka-informacyjna,8,1.html
[dostep: 27.02.2015].

Dotychczasowy system wsparcia funkcjonowat w oparciu o $wiadectwa pochodze-
nia wytworzonej energii wydawane przez URE. Systemem wsparcia zostato objete nie
tylko wytwarzanie energii z OZE (zielone certyfikaty), ale réwniez w wysokospraw-
nej kogeneracji (z6tte i czerwone certyfikaty), z wykorzystaniem metanu (fioletowe
certyfikaty) oraz produkcja biogazu rolniczego (brazowe certyfikaty). Podmioty
wymienione w ustawie Prawo energetyczne kazdego roku zostaty zobowigzane do
uzyskania i przedstawienia do umorzenia Prezesowi URE okre$lonej liczby Swiadectw
pochodzenia kazdego rodzaju lub alternatywnie miaty mozliwo$¢ zwolnic sie z tego
obowiagzku poprzez uiszczenie optaty zastepczej do Narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej (NFOSiGW)2. Swiadectwa pochodzenia stanowia
prawa majatkowe i moga by¢ przedmiotem obrotu na gietdzie - obrét nimi odbywa
sie na Towarowej Gietdzie Energii (TGE).

4. Ocena projektu ustawy o odnawialnych Zrodtach energii
w Swietle przepiséw unijnych

Projekt ustawy o OZE® (,,Projekt™) zaktada wspdtistnienie dwéch réznych syste-
mow wsparcia. Docelowo gtéwnym mechanizmem wsparcia ma by¢ system aukcyjny,
ktorym objete majg zostac instalacje OZE, ktore po raz pierwszy wyprodukujg
energie elektryczng poczawszy od 1 stycznia 2016 roku. Instalacjom, ktdre rozpo-
czety produkcije energii przed tg data, pozostawiono mozliwos¢ wyboru pozostania

8 Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne, Dz.U. z 2006 r. Nr 89 poz. 625
z p6zn. zm.
°  http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2604 [dostep: 27.02.2015].
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w dotychczasowym systemie wsparcia opartym na Swiadectwach pochodzenia lub
przejscia do systemu aukcyjnego.

41 Ocena zgodnosci systemu aukcyjnego

Zgodnie z art. 72 Projektu Rada Ministrow kazdego roku bedzie okresla¢ mak-
symalng iloS¢ i wartosS¢ energii elektrycznej z odnawialnych zrodet energii, ktora
moze zosta¢ sprzedana w drodze aukcji w nastepnym roku kalendarzowym. Aukcje
beda sie odbywa¢ w oparciu 0 mechanizm cen referencyjnych, czyli maksymalnych
cen wyrazonych w ztotych za 1 MWh, za jaka energia moze zosta¢ sprzedana przez
wytworcow w drodze aukcji. W skfadanych ofertach wytworcy beda deklarowac ilos¢
energii, jakg zobowigzujg sie wytworzyé, oraz cene, po jakiej gotowi sg sprzedaé
wytworzong energie. Aukcje wygrywa podmiot, ktory zaoferuje najnizsze stawki.
Projekt ustawy zaktada oddzielne przeprowadzanie aukcji w instalacjach o tgcznej
mocy zainstalowanej do 1 MW oraz powyzej 1 MW. Aukcje beda przeprowadzane
oddzielnie dla r6znych technologii wytwarzania energii z uwagi na réznice dotyczace
m.in. efektywnosci czy kosztdw operacyjnych poszczeg6lnych technologii wytwarza-
nia. Wsparcie udzielane jest na okres 15 lat, tzn. podmioty wyznaczone na sprze-
dawcéw zobowigzanych sg zobligowane do zakupu energii w ilosci oraz po cenie,
jaka wytworca, ktéry wygrat aukcje, zadeklarowat w swojej ofercie. Koszty zakupu
ponoszone w zwigzku z realizacjg obowigzku sprzedawcy zobowigzanego uwzglednia
sie w kalkulacji cen ustalanych w taryfie tego sprzedawcy. W przypadku zaistnienia
tzw. ujemnego salda, obliczonego jako réznica miedzy wartoscig sprzedazy energii
elektrycznej a wartoscig tej energii elektrycznej ustalong na podstawie ceny zawartej
w ofercie wytworcy, ktdra wygrata aukcje, sprzedawca zobowigzany otrzyma z tego
tytutu rekompensate przez powotang do tego celu instytucje - Operatora Rozli-
czen Energii Odnawialnej S.A. (OREO S.A.). Srodki na pokrycie ujemnego salda
majg pochodzi¢ z optaty OZE obliczanej jako iloczyn stawki jednostkowej optaty
OZE i ilosci energii pobranej z sieci i zuzytej przez odbiorcéw koncowych. Art. 39
Projektu okre$la maksymalng wysoko$¢ pomocy publicznej, jaka otrzyma¢ moze
wytworca energii z OZE, ktora nie moze przekroczy¢ roznicy miedzy wartoscig sta-
nowiacg iloczyn ceny referencyjnej, obowigzujacej w dniu ztozenia oferty, i ilosci
energii elektrycznej wytworzonej w tej instalacji w okresie 15 lat a przychodami ze
sprzedazy tej samej ilosci energii elektrycznej z odnawialnych zrédet energii wytwo-
rzonej w tej instalacji liczonymi po $redniej cenie sprzedazy energii elektrycznej na
rynku konkurencyjnym, obowiazujgcej w dniu ztozenia oferty.

Analizujac opisany powyzej system w kontekscie kryteriow pomocy publicznej,
nalezy uznac, ze wszystkie wymagane przestanki z art. 107 ust. 1 TFUE sg spetnione
tacznie. Po pierwsze, w przypadku zaistnienia ujemnego salda jego pokrycie ze $rod-
kéw zarzadzanych przez OREO S.A. bedzie réwnoznaczne z przekazaniem zasobow
panstwowych. Ujemne saldo pokrywane ma by¢ z optaty OZE pobieranej bezposred-
nio od odbiorcow koncowych, a beneficjentami zgromadzonych $rodkéw majg by¢
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podmioty petnigce role sprzedawcy zobowigzanego, zobligowane do zakupu energii
wytworzonej z OZE. Przeptywy pieniezne z tego tytutu beda miaty charakter redys-
trybucji Srodkow finansowych pomiedzy dwoma podmiotami prywatnymi, w ktorg
zaangazowany bedzie podmiot panstwowy, tj. OREO S.A. W projekcie zawiadomie-
nia Komisji w sprawie pojecia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE,
Komisja wskazuje, ze przekazaniem zasobow panstwowych nie bedzie ,,bezposredni
przeptyw $rodkéw finansowych od jednego podmiotu prywatnego do drugiego, bez
udziatu podmiotu publicznego lub prywatnego wyznaczonego przez panstwo do
celow zarzadzania takim przekazaniem™¥. 4 contrario do stanowiska Komisji, zarza-
dzanie przez OREO S.A. wptywami z optaty OZE nalezy uzna¢ za przekazanie
zasobow panstwowych. Funkcjonowanie systemu aukcyjnego zostato przedstawione
na schemacie nr 2.

Schemat 2 Funkcjonowanie aukcyjnego systemu wsparcia

Przeds. energ. Prezes URE

zart. 95 ust 3
pkt2i3

Odbiorcy
koncowi

Optata

X AN
OZE &
<
v
&
Platnik optaty Wytwdrca
O OSD/0SP energii z OZE

Srodki uzyskane Sprzedaz
z optaty OZE ) energii
Pokrycie

ujemnego salda
OREO SA. Sprzedawca

. zobowigzany

Zr6dto: Opracowanie wiasne.

Po drugie, ceny mozliwe do uzyskania w wyniku wygrania aukcji z zatozenia majg
pokrywaé koszty produkcji energii w danej technologii oraz zapewnia¢ rozsadny
zwrot z inwestycji. Biorgc pod uwage, ze koszty produkcji energii z OZE sg wyz-
sze w poréwnaniu do kosztéw wytwarzania energii w Zzrodtach konwencjonalnych,
ceny uzyskiwane w drodze aukcji muszg by¢ wyzsze niz cena energii na rynku kon-
kurencyjnym. Stanowi to bez watpienia korzy$¢ ekonomiczng, ktérej podmiot nie
uzyskatby dziatajgc poza systemem wsparcia. Po trzecie, spetnione jest kryterium
selektywnosci, gdyz wsparciem moga zosta¢ objete tylko podmioty uprawnione do
wziecia udziatu w aukcjach. Po czwarte, na rynku energii istnieje wymiana handlowa
miedzy Polskg a innymi panstwami cztonkowskimi, dlatego nie mozna wykluczy¢
potencjalnego wptywu udzielanego wsparcia na konkurencje i wymiane handlowa,

10 http://ec.europa.eu/competition/consultations/2014_state_aid_notion/draft_guidance_pl.pdf
[dostep: 27.02.2015].
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gdyz udzielenie gwarancji sprzedazy energii po cenach wyzszych niz obowigzujace na
rynku moze przyczynié sie do uprzywilejowania wytworcéw otrzymujacych wsparcie
w stosunku do ich konkurentow.

W dalszej kolejnosci trzeba zatem przeanalizowac, czy system aukcyjny moze
zosta¢ uznany za dozwolong forme pomocy publicznej. W ocenach skutkéw regu-
lacji koszty projektowanego systemu wsparcia zdecydowanie przewyzszajg prog
150 mIn EUR okreslony w rozporzadzeniu Komisji 651/2014, co wytgcza mozli-
wos$¢ stosowania przepisdw tego rozporzadzenia i tym samym mozliwo$¢ zwolnienia
z obowigzku notyfikacji programu pomocy publicznej (patrz tabela nr 3).

Tabela 3 Prognozowany taczny koszt wsparcia do roku 2020
w ramach zoptymalizowanego mechanizmu wsparcia dla OZE

Prognoza ilosci energii
elektrycznej objetej
mechanizmem wspar-
cia dla OZE [GWh]
Prognozowany koszt
wsparcia dla OZE 3700 3838 3954 4 047 4 061 4 053
[mIn zH]

19 823 22 171 24603 27112 29 714 32408

Zrodto: Ocena skutkdw regulacji projektu ustawy o OZE.

Nalezy siegng¢ wiec do wytycznych Komisji w sprawie pomocy panstwa na
ochrone Srodowiska i cele zwigzane w latach 2014-2020, gdzie zostaty przedstawione
kryteria, ktérymi bedzie kierowac sie Komisja, oceniajac, czy pomoc publiczna jest
zgodna z rynkiem wewnetrznym. W wytycznych Komisja wskazuje, ze instrumenty
rynkowe, takie jak aukcje czy procedura przetargowa zgodna z zasadami konkurencji
otwarta dla wszystkich producentow wytwarzajacych energie elektryczng z OZE, sg
pozadanymi formami przyznawania wsparcia, pozwalajacymi jednocze$nie zapewnic¢
ograniczenie dotacji do minimum. Ponadto jednym z warunkow, jakie nowe pro-
gramy muszg spetnia¢ od dnia 1 stycznia 2016 roku, jest udzielanie pomocy jako
premii w uzupetnieniu do ceny rynkowej, w jakiej wytworcy sprzedajg swojg energie
elektryczng bezposrednio na rynku, a wtasnie w ten sposéb wyznaczono maksy-
malny putap pomocy publicznej w projekcie ustawy, w przytaczanym juz wyzej art.
39. Skonstruowany w ten sposéb system wsparcia powinien zatem otrzymac aprobate
Komisji. Jedyna watpliwos¢ mozna mie¢ co do okresu, na ktory wsparcie jest przy-
znawane. Zwyciezca aukcji otrzymuje gwarancje sprzedazy energii po cenie, ktorg
zaoferowat w aukcji, przez okres 15 lat, podczas gdy Komisja bedzie zatwierdzac
programy pomocy ha okres nie dtuzszy niz 10 lat. Po uptywie tego czasu panstwo
cztonkowskie moze jednak ponownie zgtosi¢ Srodek, jesli dokona ponownej oceny
jego adekwatnosci.

W swojej konstrukcji proponowany system wsparcia jest zblizony do holender-
skiego programu pomocy publicznej SDE+, wprowadzonego w zycie w 2011 roku,
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ktory stanowi kontynuacje notyfikowanego Komisji Europejskiej programu SDE.
W ponizszej tabeli zamieszczono poréwnanie obu tych systemow:

Tabela 4 Poréwnanie projektu ustawy o OZE
i holenderskiego systemu wsparcia SDE+

Projekt ustawy o OZE
Mechanizm

. keyj
A System aukcyjny

SDE+

Feed-in-premium

Gwarancja sprzedazy wytworzo-
nej energii po cenie przedstawionej
w ofercie, ktora wygrata aukcje

Wysokos¢
wsparcia

Roznica miedzy Srednim kosztem
energii OZE a Srednim kosztem ener-
gii konwencjonalnej

Okres

. 15 lat
wsparcia

5, 12 lub 15 lat (w zaleznosci od
technologii)

- Ceny referencyjne wyznaczajace
goérny putap, po jakiej energia moze
by¢ sprzedana

- Zr6znicowanie cen w zaleznosci od
technologii

Ceny

- Ceny wyznaczajg akceptowalny
koszt technologii, ktory wzrasta
w kolejnych fazach przetargu

- Zr6znicowanie cen w zaleznosci od
technologii

Rada Ministréw w drodze rozpo-
rzadzenia okresla maksymalng ilo$¢
energii z OZE, ktéra moze zostaé
sprzedana w drodze aukcji w roku
kalendarzowym

Limit
wsparcia

Agencja rzagdowa (Netherlands Enter-
prise Agency) wyznacza maksymalng
wartos¢ wsparcia na podstawie mocy
instalacji i jej produktywnosci.
Kolejne fazy przetargu uruchamiane
sg az do momentu wyczerpania

budzetu przewidzianego na dany
rok.

Zrodto: Opracowanie whasne na podstawie SDE+ Instructions on how to apply for a subsidy
Jor the production of renewable energy, http://english.rvo.nl/sites/default/files/2014/04/Bro-
chure%20SDE%2B%202014.pdf [dostep: 27.02.2015].

Na podstawie podobienstw miedzy dwoma opisanymi wyzej systemami wspar-
cia mozna zatem wnioskowac, ze w przypadku notyfikowania systemu wsparcia do
Komisji, w zakresie przepisow odnoszacych sie do systemu aukcyjnego, zostanie on
zatwierdzony.

4.2 Zielone certyfikaty

Dla instalacji, ktore po raz pierwszy wytworzyly energie elektryczng przed 1 stycz-
nia 2016 roku, projekt ustawy przewiduje mozliwo$¢ pozostania w dotychczasowym
systemie wsparcia, opartym na $wiadectwach pochodzenia, potocznie nazywanym
systemem ,,zielonych certyfikatow”. Wprowadza do niego jednak kilka istotnych
modyfikacji. Po pierwsze, od 1 stycznia 2016 roku wsparcie utracg elektrownie wodne
0 facznej mocy zainstalowanej powyzej 5 MW. Po drugie, do energii elektrycznej
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wytworzonej w instalacjach spalania wielopaliwowego (tj. instalacje wspétspalajace
biomase z paliwami kopalnymi) zostanie zastosowany wspo6tczynnik korygujacy 0,5,
czyli za 1 MWh wyprodukowanej energii wytwodrca otrzyma 0,5 zielonego certyfi-
katu. Wsparcie dla instalacji spalania wielopaliwowego zostato ograniczone w czasie
do konca 2020 roku. Po trzecie, wprowadzono ogélne ograniczenie czasowe udzie-
lanego wsparcia - Swiadectwa pochodzenia beda przystugiwaé przez okres kolejnych
15 lat, liczac od dnia wytworzenia po raz pierwszy energii w instalacji OZE.

Analizujac system zielonych certyfikatow w $wietle przepisow o pomocy pub-
licznej, bez watpienia spetnia on przestanki uzyskania korzysci i selektywnosci.
Swiadectwa pochodzenia sg przedmiotem obrotu na gietdzie towarowej, a wiec
poprzez ich sprzedaz przynoszg korzy$¢ podmiotom, ktérym zostaty wydane.
Ponadto stworzenie obowigzku umorzenia okreslonej ilosci zielonych certyfika-
tow przez dostawcow energii kreuje popyt na zielone certyfikaty i przyczynia sie
do osiggniecia dodatkowego przychodu przez wytwércow zielonej energii. Nie
budzi rowniez watpliwosci spetnienie przestanki wptywu na konkurencje i wymiane
handlowg, gdyz przyznanie producentom energii z OZE certyfikatow wzmac-
nia ich pozycje na rynku unijnym w stosunku do podmiotéw konkurencyjnych.
Oprocz tego, nie nalezy zapominac, ze sama energia elektryczna objeta wspar-
ciem w postaci certyfikatow moze by¢ przedmiotem handlu na rynku wewnatrz-
unijnym, a wiec wydawanie w jednym panstwie cztonkowskim certyfikatbw moze
postawi¢ w uprzywilejowanej pozycji podmioty z tego panstwa w wymianie han-
dlowej w obrebie Wspdlnoty. Najbardziej dyskusyjna okazuje sie ocena przestanki
przekazania zasobow panstwowych. W polskim systemie Swiadectwa pochodzenia
wydawane przez Prezesa URE stanowig jedynie urzedowe zaswiadczenie o ilosci
wytworzonej energii z OZE - Prezes URE nie nadzoruje, ani w zaden sposob nie
uczestniczy w transferze srodkdéw zwiagzanych z przyznaniem uprawnionym pod-
miotom $wiadectw pochodzenia. W tym miejscu nalezy przytoczy¢ jeszcze orzecze-
nie TSUE w sprawie PreussenElektra® odnoszace sie do kwestii obowigzku zakupu
energii elektrycznej wytworzonej z OZE, ktory w projekcie ustawy zostat natozony
na sprzedawce zobowigzanego:

»uregulowania panstwa cztonkowskiego, na mocy ktérych (...) prywatne przedsiebior-
stwa zajmujace sie zaopatrzeniem w energie elektryczng sa zobowigzane do zakupu
energii elektrycznej wytworzonej z odnawialnych zrodet energii na terenie ich strefy
zaopatrzenia (...) nie stanowig pomocy publicznej w rozumieniu art. 92 ust. 1 traktatu
WE.” [obecnie art. 107 ust. 1 TFUE].

Ostatnig do rozstrzygniecia kwestia jest rola NFOSiGW. Przedsiebiorstwa zobo-
wigzane do umorzenia okreslonej ilosci swiadectw pochodzenia mogg zwolnic sie
z tego obowigzku poprzez wniesienie optaty zastepczej do Funduszu, co stanowi
jego przychdd. Srodki trafiajace do Funduszu nie s jednak przekazywane zwrotnie
do systemu i nie petnig funkcji kompensujacej dla podmiotéw zobowigzanych, dla-

T Wyrok TSUE z 13 marca 2001 r. w sprawie C-379/98 PreussenElektra, Zb. Orz. 2001, s. 1-2099,
pkt 66. [dostep: 27.02.2015]
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tego NFOSIGW nie odgrywa roli organu odpowiedzialnego za redystrybucije trafia-
jacych do niego $srodkow.

Schemat 3 Funkcjonowanie systemu wsparcia w postaci $wiadectw pochodzenia
Optata

Dostawca zastepcza
energii

NFOSIGW

Sprzedaz

Prezes URE PLN certyfikatow

Wytwérca
energii z OZE

Zrodto: Opracowanie wihasne.

Powyzsza analiza wskazuje zatem, ze Srodki wykorzystywane w systemie wsparcia
opartym na zielonych certyfikatach nie majg charakteru publicznego, a wiec prze-
stanka przekazania zasobOw panstwowych nie jest spetniona i tym samym brak jest
podstaw prawnych do uznania systemu zielonych certyfikatow za pomoc publiczng.

4.3. Ocena wsparcia — aspekty finansowe

W analizach prawnych dotyczacych pomocy publicznej czesto pomija sie aspekty
finansowe, ktdre stuza ocenie, czy nie doszto do nadwsparcia dla indywidualnych
instalacji. Rozstrzygniecie tej kwestii nalezy bez watpienia do najtrudniejszych zagad-
nien z uwagi na nieostre kryteria oceny, niedoskonatosci prognozowania przeptywow
pienieznych w modelach finansowych oraz problemy z poréwnywalnoscig. Nad-
wsparcie w sektorze energetycznym mozna zdefiniowac jako pewien stan faktyczny,
ktorego nastepstwem jest zawyzona wewnetrzna stopa zwrotu (IRR - internal rate of
return) W stosunku do zwyczajnej wartosci dla odpowiedniej technologii produk-
cji energii*?. Przy ocenie, czy doszto do nadwsparcia, mozna postuzy¢ sie rowniez
innymi miernikami, jak np. wartoscig biezaca netto (NPV - net present value). POréw-
nanie rentownosci powinno odbywac sie na dwéch ptaszczyznach:
= w ramach instalacji wytwarzajacych energie przy wykorzystaniu poréwnywalnych

technologii funkcjonujacych w obrebie krajowego systemu wsparcia

2 http://wysokienapiecie.pl/prawo-energetyczne/324-pomoc-publiczna-oze [dostep: 27.02.2015].
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= w ramach instalacji wykorzystujacych takie same technologie w r6znych krajach
cztonkowskich Unii Europejskiej, a szczegblnie krajach o tozsamych formach
przyznawania mechanizmow wsparcia.

Poréwnania na wskazanych ptaszczyznach mozna przeprowadzi¢ przy wykorzy-
staniu benchmarkéw poprzez wybor jednego badZ kilku wskaznikéw finansowych
i opracowanie jednolitej metodologii ich obliczania. W przypadku poréwnan miedzy
roznymi technologiami funkcjonujacymi w obrebie kraju pozwoli to odpowiedzie¢
na pytanie, czy zadna z technologii nie jest faworyzowana w stosunku do innych.
Natomiast jezeli chodzi o por6wnania miedzy krajami, to przeprowadzenie takiego
poréwnania pozwoli oceni¢ efektywnosé udzielanego wsparcia - jezeli okaze sie, ze
w przypadku identycznych systemow wsparcia i technologii stosowanych do wytwa-
rzania energii wysokos$¢ wsparcia bedzie sie znaczgco roznic¢, bedzie to oznaczato
powstanie luki efektywnosci tam, gdzie wsparcie jest wieksze. W przypadku projektu
ustawy o OZE o pierwszych poréwnaniach bedzie mozna mowi¢ dopiero wtedy,
kiedy zostang ogtoszone ceny na poszczeg6line aukcije.

5. Podsumowanie

Analiza przepiséw unijnych zawartych w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej, rozporzadzeniach i wytycznych Komisji oraz orzecznictwa Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej wskazuje na to, ze zawarty w projekcie ustawy o odna-
wialnych Zrdédtach energii system wsparcia spetnia wszystkie przestanki pozwalajgce
uzna¢ go za pomoc publiczna. Zaproponowany system wsparcia nie kwalifikuje sie
do zwolnienia z obowigzku jego notyfikacji Komisji. W zwigzku z tym, biorac pod
uwage fakt, ze omawiany projekt ustawy zostat ostatecznie przyjety w nieznacznie
zmienionym stanie 20 lutego 2015 roku, polskie wtadze niezwtocznie powinny pod-
ja¢ niezbedne kroki majace na celu poinformowanie o tym Komisji Europejskiej, tak
zeby wdrozenie systemu przebiegto ptynnie i bez opdzZnien, co pozwoli na unikniecie
niepewnosci na rynku i pozwoli na uruchomienie inwestycji w nowe moce wytwor-
cze, niezbednych do wypetnienia celéw wyznaczonych przez Unie Europejska.
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LEGAL ANALYSIS OF RENEWABLE ENERGY LAW ADOPTED IN 2015 IN THE
LIGHT OF EUROPEAN UNION STATE AID REGULATIONS

Summary

The aim of this paper is to conduct analysis of renewable energy law adopted in
Poland on February 20, 2015 from the point of view of European Union regulations
concerning state aid. Author presented general rules connected with granting state
aid and the most important jurisprudence of Court of Justice of the European
Union having impact on energy sector. Then, hierarchy and decision rules were
established that can be used in order to state which specified act is applicable. After
highlighting the current situation of the Polish renewable energy market, author has
proceeded with detailed analysis of articles of renewable energy law. On the field of
newly adopted law two support schemes are available — auction system and energy
certificates. Each of the schemes was assessed separately taking into consideration
4 criteria that can be found in Treaty on the Functioning of the European Union:
selectivity, economic benefit, impact on competitiveness on the market and transfer
of public funding. Fulfillment of all these conditions means that support scheme
constitutes state aid and cannot be implemented unless stated otherwise after mee-
ting further conditions. Based on those criteria energy certificates support scheme
should not be considered as state aid as there is no transfer of public funding. As
for the auction system, it meets all the criteria and for that reason should be noti-
fied to the European Commission and can be implemented only after receiving
Commission’s approval.

Key words

renewable energy, RES, support scheme, state aid.
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GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA 21 STYCZNIA 2009 R,
SYGN. AKT Il KK 197708

»Dysponowanie Srodkiem odurzajacym lub substancjg psychotropowg zwigzane
z ich zazywaniem albo z zamiarem niezwtocznego zazycia przez osobe dysponujacg nimi,
nie jest ich posiadaniem w rozumieniu art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
0 przeciwdziataniu narkomanii (Dz.U. Nr 179 poz. 1485 ze zm.)”.

W glosowanym wyroku, wydanym na skutek skierowania przez Prokuratora Gene-
ralnego kasacji w trybie art. 521 § 1 k.p.k., Sad Najwyzszy podjat wazka probe
wytyczenia granic odpowiedzialno$ci karnej za posiadanie Srodka odurzajgcego lub
substancji psychotropowej. Niezwykle istotne w omawianym wzgledzie stato sie zna-
lezienie czytelnej dystynkcji pomiedzy niekaralnym, na gruncie obecnie obowigzu-
jacej ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii*, zazywaniem
(uzywaniem) narkotyku i zakresem czynnosci, jakie osoba zazywajgca (uzywajgca)
narkotyk podejmuje w zwigzku z takim zazyciem (uzyciem)?, a karalnym posiada-
niem, bedgcym pewnego rodzaju stanem, w rozumieniu art. 62 ust. 1 NarkU.

Stan faktyczny sprawy byt nastepujacy. Oskarzony, odbywajacy w czasie popetnie-
nia przypisanego mu czynu zasadniczg stuzbe wojskowa, przybyt do dyskoteki, gdzie
przez nieustalonego mezczyzne zostat poczestowany dwukrotnie ,,lufkg” marihuany.
Mezczyzna ten nabijat ,lufke”, ktdrg nastepnie obaj wypalali, przekazujac ja sobie
wzajemnie. Po powrocie do jednostki wojskowej oskarzony zostat poddany badaniu
narkotestem, ktory wykazat, ze mezczyzna znajduje sie w stanie po uzyciu srodka
odurzajacego. Powyzsze doprowadzito do przedstawienia oskarzonemu zarzutu
posiadania, wbhrew przepisom ustawy, srodka odurzajacego o nieustalonej ilosci, co
stanowito wypadek mniejszej wagi (art. 62 ust. 3 w zw. z art. 62 ust 1 NarkU),
a nastepnie skazania go za ten czyn. Wyrok sadu | instancji nie zostat zaskarzony
przez zadng ze stron postepowania, w wyniku czego uprawomocnit sie. Kasacje od

' Dz.U. Nr 179 poz. 1485 ze zm.; dalej jako: ,,NarkU”,

2 Przy czym czynnosci te - jak trafnie podniost Sad Najwyzszy w glosowanym orzeczeniu -
»przeciez zawsze nierozerwalnie wigzg sie z jaka$ forma »posiadania«, »dysponowania«, »dzier-
zeniag, czy po prostu »trzymania« tego $rodka (substancji)”.
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powyzszego orzeczenia wywiodt, jak wskazano, Prokurator Generalny, podnoszac
W niej zarzut razacego i majacego wptyw na tre§¢ wyroku naruszenia prawa mate-
rialnego, tj. art. 62 ust. 3 w zw. z art. 62 ust. 1 NarkU, polegajacego na blednej
wyktadni wskazanych powyzej przepisow poprzez przyjecie, ze chwilowe posiadanie
$rodka odurzajacego zwigzane z jego uzyciem wyczerpuje znamiona okre$lonego
w tym przepisie czynu zabronionego. W wyniku rozpoznania kasacji Sad Najwyzszy
uchylit zaskarzony kasacjg wyrok Sadu Rejonowego i uniewinnit oskarzonego od
przestepstwa przypisanego mu zaskarzonym wyrokiem.

Przed przejsciem do meritum nalezy zwazyé¢, ze w momencie powstawania
niniejszej glosy w obrocie prawnym istniaty juz inne judykaty, ktére jednoznacz-
nie kontestowaty zapatrywanie wyrazone przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
21 stycznia 2009 r., sygn. Il KK 197/08. Przede wszystkim uwage nalezy zwrocic¢
na stanowisko przedstawione w uchwale sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego
Z dnia 27 stycznia 2011 r., sygn. | KZP 24/10% w ktorej sfomutowano catkowicie
odmienng teze*. Wskazana powyzej uchwata zostata wydana na skutek skierowania
przez Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego wniosku w trybie art. 60 § 1 ustawy
z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym® o podjecie w sktadzie siedmiu
sedziow SN uchwaty majacej na celu rozstrzygniecie wystepujacych w orzecznictwie
SN i sagdéw powszechnych rozbieznosci w wyktadni prawa dotyczacych tego, czy
posiadanie srodka odurzajacego lub substancji psychotropowej zwigzane z jego zazy-
waniem lub zamiarem zazycia (na wtasny uzytek) stanowi realizacje znamion typu
czynu zabronionego z art. 62 NarkU. Uchwala z dnia 27 stycznia 2011 r. stanowita
podsumowanie stanowisk w omawianej kwestii, ktére pojawity sie w judykaturze do
momentu jej wydania, wskazujac zarbwno na poglady zbiezne z zapatrywaniem wyra-
zonym w glosowanym wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 2009 r.5, jak
i stanowiska catkowicie odmienne’, a w konsekwencji - wydaje sie - przecinajac spor

¥ OSNKW 2011 nr 1, poz. 2.

4 Teza ta miata nastepujace brzmienie: ,posiadaniem $rodka odurzajgcego lub substancji psy-
chotropowej w rozumieniu art. 62 ustawy z dnia 21 lipca 2005 r. 0 przeciwdziataniu narkoma-
nii (Dz.U. Nr 179 poz. 1485 ze zm.) jest kazde whadanie takim $rodkiem lub substancja, a wiec
takze zwigzane z jego uzyciem lub zamiarem uzycia”.

5 Tekst jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 499.

& Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 17 listopada 2005 r., Il AKa 288/05, OSA 2006, nr 5, poz. 26,
s. 16, a takze, oprécz glosowanego wyroku SN z dnia 21 stycznia 2009 r., sygn. 11 KK 197/08,
wyrok SA w Katowicach z dnia 15 stycznia 2009 r., sygn. 11 AKa 249/08, KZS 2009, z. 1,
poz. 10 oraz wyrok SN z dnia 15 stycznia 2010 r., V KK 363/09, BPK 2010, nr 2, poz. 1.2.5.
W orzeczeniach tych podkreslono, ze krotkotrwate posiadanie srodka odurzajgcego w zwigzku
Z jego uzyciem nie jest czynem karalnym w rozumieniu art. 62 ust. 1 NarkU, albowiem nie jest
mozliwe zazycie narkotyku bez jego uprzedniego posiadania, a poza zakresem kryminalizacji
jest sama czynno$¢ zazywania narkotykow i stad zwigzana z nig zawsze jaka$ forma dzierzenia,
posiadania czy dysponowania narkotykiem nie moze by¢ traktowana jako posiadanie w rozu-
mieniu art. 62 NarkU.

 Wyrok SA w Lublinie z dnia 13 marca 2007 r., sygn. Il AKa 28/07, KZS 2007, z. 9, poz. 74;
postanowienie SN z dnia 28 pazdziernika 2009 r., sygn. | KZP 22/09, OSNKW 2009, z. 12,
poz. 103. W powotanych judykatach z kolei jednoznacznie wskazano, iz posiadanie $rodka
odurzajacego lub substancji psychotropowej jest karalne bez wzgledu na cel tego posiadania.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 2009 r,, sygn. akt Il KK 197708

interpretacyjny dotyczacy zagadnienia podniesionego we wskazanych judykatach.
Jakkolwiek niniejsze opracowanie nie stanowi glosy do uchwaly Sadu Najwyzszego
z dnia 27 stycznia 2011 r., lecz do wyroku tego Sadu z dnia 21 stycznia 2009 r., nale-
zato poczyni¢ pewne zastrzezenia, majace na celu przyblizenie czytelnikowi zupet-
nego obrazu sytuacji, ktora wytworzyta sie na tle interpretacji znamienia posiadania
z art. 62 ust. 1 NarkU.

Z powyzszych wzgleddw trzeba tez wskazaé, ze glosowane orzeczenie spotkato
sie juz takze z wieloma komentarzami przedstawicieli piSmiennictwa - tak pozy-
tywnymi, jak i negatywnymi. W szczegdlnosci nalezy wskaza¢ na opracowania
M. Gabriela-Weglowskiego®, W. Marcinkowskiego®, K. Krajewskiego®, W. Rade-
ckiego czy S. Banki'2, Powotani autorzy w wyczerpujacy sposéb przedstawili argu-
menty przemawiajgce zarowno za stanowiskiem wyrazonym przez Sad Najwyzszy
w glosowanym orzeczeniu, jak i przeciw takiemu zapatrywaniu, jednocze$nie wyra-
zajac whasny poglad, w szczegdlnosci co do tego, jak wykfadnia przepisu art. 62 ust.
1 NarkU moze wplyng¢ na faktyczng karalno$¢ tego, co niekaralne, tj. zazywania
(uzywania) srodkéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych. Stad tez rozwa-
zania zawarte w niniejszej glosie, nie stanowigc li tylko powtorzenia tego, co zostato
juz utrwalone na pismie, zostang skupione na nieco innej kwestii, a mianowicie
sposobie przeprowadzenia wyktadni pojecia posiadania, ktorym postuguije sie art. 62
ust. 1 NarkU, a ktére to pojecie stanowi znamie czynu zabronionego stypizowanego
w tym przepisie. Juz w tym miejscu nalezy zauwazyé, ze wskazany powyzej sposob
przeprowadzenia tej wyktadni moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci z punktu widze-
nia poprawnosci przyjetych metod interpretacyjnych.

Doktryna i judykatura prawa karnego w sposéb jednoznaczny opowiadajg sie za
tzw. prymatem wyktadni jezykowej. W tej metodzie wyktadni upatruje sie szcze-
g6lInej gwarancji dla realizacji weztowej dla prawa karnego zasady nullum crimen sine
lege". Wyktadnia jezykowa zaktada szereg instrumentow interpretacyjnych, stuzacych
ustaleniu znaczenia wykfadanego przepisu w oparciu o jezyk potoczny (powszechny),

& M. Gabriel-Weglowski, Glosa do wyroku SN z dnia 21 stycznia 2009 r., 11 KK 197/08, LEX/el.
2009, nr 100478 - czesciowo krytyczna.

® W. Marcinkowski, Glosa do wyroku SN z dnia 21 stycznia 2009 r., II KK 197/08, WPP 2009
nr 2, s. 134-139 - czesciowo krytyczna.

10 K. Krajewski, Glosa do wyroku SN z dnia 21 stycznia 2009 r., 1l KK 197/08, PiP 2009 nr 11,
s. 130-135 - aprobujaca.

L W. Radecki, Glosa do wyroku SN z dnia 21 stycznia 2009 r., Il KK 197/08, OSP 2009 nr 11
- aprobujaca.

2S. Banko, Glosa do wyroku SN z dnia 21 stycznia 2009 r., I1 KK 197/08, Kw. Pr. Pub. 2010
nr 4, s. 119-130 - krytyczna.

B8 Zob. chociazby uchwata SN z dnia 22 listopada 2002 r., sygn. | KZP 41/02, OSNKW 2003,
z. 1-2, poz. 4; postanowienie SN z dnia 25 pazdziernika 2007 r., sygn. | KZP 32/07, OSNKW
2007, z. 12, poz. 89.

W L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 33. Zob. takze A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢
ogélna. Komentarz, t. 1, Krakw 2004, s. 57-59; J. Wyrebak, Zasada nullum crimen sine lege
a wykladnia prawa (ze szczegdlnym wwzglednieniem pozycji metody jezykowej), Przeglad Sejmowy
2009 nr 1, s. 85-86 i cyt. tam literatura.
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prawny i prawniczy, a takze za pomocg szczegblnych dyrektyw interpretacyjnych,
takich jak zakaz wyktadni synonimicznej i homonimicznej, requte per non est, czy
tez zasade lege non distinguente™. Odstgpienie od rezultatu wykfadni jezykowej jest
dopuszczalne w enumeratywnie wyliczanych w orzecznictwie wypadkach, tj. wow-
czas, gdy (1) rezultat wyktadni jezykowej jest sprzeczny z fundamentalnymi wartos-
ciami konstytucyjnymi, (2) prowadzi do rozstrzygniecia, ktore w Swietle powszechnie
akceptowanych warto$ci musi zosta¢ uznane za razaco niestuszne, niesprawiedliwe,
nieracjonalne lub niweczace ratio legis interpretowanego przepisu, (3) prowadzi ad
absurdum \ub tez (4) w sytuacji oczywistego btedu legislacyjnego®.

W tym miejscu nalezy za$ zauwazyc€, ze znamie posiadania, Ktérym postuguje sie
przepis art. 62 ust. 1 NarkU, mozna odczytywac jako tzw. klauzule normatywna,
ktora czyni powotang jednostke aktu prawnego tzw. przepisem blankietowym nie-
wihasciwym?’. Dzieje sie tak, albowiem pojecie posiadania zostato zdefiniowane w prze-
pisach prawa (a wtasciwie zdefiniowano pojecia posiadacza samoistnego i zaleznego -
zob. art. 336 k.c., przy czym posiadacz samoistny i zalezny posiada ,,samoistnie” lub
»zaleznie”, stad z art. 366 k.c. mozna wyprowadzi¢ definicje posiadania; pojecie posia-
dania zostato uzyte przez ustawodawce jako nazwa tytutu IV ksiegi Il k.c.). Wydaje
sie, ze Sad Najwyzszy w uzasadnieniu glosowanego orzeczenia zauwazyt te kwestie,
jednakze nie wypowiedziat tego wprost. Z podniesionym zagadnieniem wigzg sie
natomiast niebagatelne konsekwencje - tak z punktu widzenia prawidtowej wyktadni
przepisu art. 62 ust. 1 NarkU, jak i sposobu dojscia do rozstrzygniecia, jakie Sad
Najwyzszy podjat w glosowanym wyroku.

W kontekscie powyzszych zastrzezen zaskakujacy moze wydawac sie tok wywodu
zaprezentowanego w uzasadnieniu komentowanego rozstrzygniecia. Sad Najwyzszy
rozpoczyna bowiem rozwazania w kwestii wyktadni przepisu art. 62 ust. 1 NarkU
,0d odtworzenia historycznych uwarunkowan, ktére spowodowaly takie jak obecnie
uksztattowanie tresci tego przepisu”. Stanowi to raczej odwotanie si¢ do argumentow
o charakterze celowosciowym anizeli jezykowym, co zostanie podniesione jeszcze
w dalszej czesci niniejszego opracowania.

Dopiero w nastepnym kroku Sad Najwyzszy podejmuje prébe dokonania
wyktadni jezykowej omawianego przepisu. W tym celu odwotuije sie do regut jezyka
potocznego (powszechnego), probujac ustali¢ znaczenie terminu posiadaé na podsta-
wie ,,sensu stownikowego interpretowanego zwrotu”. Nalezy wskazac, ze zaprezento-
wany przez Sad Najwyzszy sposéb dokonywania wykfadni nalezy uznac za niewtas-
ciwy. Po pierwsze, stownikowa analiza terminu posiada¢ prowadzi organ interpretujacy

5 A. Bielska-Brodziak, S. Tkacz, Z. Tobor, Kilka uwag o wykladni prawa karnego, Studia Prawnicze
2009, z. 3 (181), s. 111. Zob. takze postanowienie SN z dnia 25 pazdziernika 2007 r., sygn.
| KZP 32/07, OSNKW 2007, z. 12, poz. 89.

%6 Zob. chociazby uchwata SN z dnia 22 czerwca 1999 r., sygn. | KZP 18/99, OSNKW 1999 nr
7-8, 5. 38; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 17 pazdziernika 2007 r., Il Aka 277/07, OSA 2008
nr 10, poz. 46.

7 Zobh. rozwazania w tym zakresie M. Krélikowski, w: M. Krélikowski, R. Zawtocki Kodeks kar-
ny. Cz€8C ogdélna. Komentarz do art. 1-31. Tom 1. Wyd. 3, Warszawa 2015, komentarz do art. 1
k.k., Legalis.
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do rozbieznych rezultatéw, a nie jednoznacznego wyniku wyktadni. W konsekwencji,
Sad Najwyzszy w sposob arbitralny przyjat, ze posiada¢ 0znacza mieé, albowiem takie
znaczenie miatby nadawa¢ temu pojeciu jezyk ogélny, co z kolei miatoby pozosta-
waC W zgodzie z zasadg leges ab omnibus intellegi debent (przepisy karne winny byc
powszechnie zrozumiate). Powyzej wspomniano jednak, ze jedng z regut wyktadni
jezykowej jest zakaz wyktadni homonimicznej, wedle ktérej tym samym zwrotom nie
nalezy nadawac réznych znaczen, a pojecie posiadania z art. 62 ust. 1 NarkU mozna
odczytywa¢ jako klauzule blankietowa. Co za tym idzie, proces wyktadni jezykowej,
wsparty argumentem o charakterze systemowym, powinien prowadzi¢ do rezultatu,
wedle ktorego posiadanie z art. 62 ust. NarkU jest tym samym, co posiadanie z art.
336 k.c. Niemniej, Sad Najwyzszy, pod pozorem przeprowadzenia wyktadni jezyko-
wej, dokonat czynnosci, ktorg mozna okresli¢ jako typowy przykiad tzw. dictionary
shopping. Termin ten odwotuje sie do zjawiska polegajacego na poszukiwaniu przez
prawnikow, w procesie interpretacji prawa, jednoznacznosci jezykowej wyktadanego
pojecia w stownikach jezyka og6lnego, podczas gdy tego rodzaju poszukiwania zwy-
kle prowadzg do unaocznienia wieloznacznosci interpretowanego terminu, a wybor
jednego sposrod odnalezionych znaczen jezykowych jawi sie wéwczas jako arbi-
tralny®. Niebagatelng konsekwencja tego rodzaju dziatan staje sie za$ przypadkowos¢
potencjalnych orzeczen sgdowych®,

Oczywiscie autor niniejszego opracowania ma $wiadomos¢, iz w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego pojawity sie rozbiezne stanowiska odnosnie do tego, czy w pro-
cesie wykfadni jezykowej pierwszenstwo winno mie¢ znaczenie interpretowanego
terminu zdefiniowane w innym akcie prawnym (niezaleznie, czy bliskim systemowo,
np. regulujgcym kwestie zaliczajace sie do tozsamej gatezi prawa, czy tez nie)®, czy
tez znaczenie wynikajace z jezyka ogdlnego (powszechnego)®. Niemniej, nalezy opo-
wiedzie€ sie za Scistym rozumieniem zakazu wyktadni homonimicznej??, co mozna

B A. Bielska-Brodziak, S. Tkacz, Z. Tobor, Kilka uwag..., dz. cyt., s. 113 i cyt. tam literatura.

1  Tamze. Zob. takze P. Zmigrodzki, A. Bielska-Brodziak, Z. Tobor, Opis semantyczny leksemdw
w slowniku ogdlnym i jego doniostos¢ prawna, Jezyk Polski 2008 nr 1.

2 Za tym stanowiskiem opowiedziat sie m.in. SA w Poznaniu w wyroku z dnia 14 lipca 2005 r.,
sygn. 1l AKa 155/05 (OSA 2006 nr 1, poz. 1), stwierdzajac, ze ,,Kodeks karny nie zawiera le-
galnej definicji pojecia Swiadek, jednak to nie oznacza, ze w tym przypadku pojecie to zostato
uzyte w znaczeniu potocznym (...). Prawidtowe ustalenie znaczenia poje¢ uzytych w art. 245
k.k. musi nastgpi¢ na podstawie najblizszego systemowo aktu prawnego, jakim jest Kodeks
postepowania karnego” (zob. takze wyrok SN z dnia 8 kwietnia 2002 r., sygn. V KKN 281/00,
OSNKW 2002 nr 7-8, poz. 56).

2 Takie zapatrywanie Sad Najwyzszy wyrazit z kolei m.in. w uchwale z dnia 18 wrze$nia 2001 r.,
sygn., | KZP 17/01 (OSNKW 2001 nr 11-12, poz. 91), stwierdzajac, iz ,,przyjac (...) nalezy,
ze dla interpretacji okreslenia; »budowla« uzytego w art. 163 § 1 pkt 2 k.k. nie moze mieé¢
znaczenia definicja tego okreslenia zawarta w art. 3 pkt 3 ustawy Prawo budowlane, lecz
zgodnie z zasadg prymatu wyktadni jezykowej przyja¢ nalezy powszechne rozumienie tego
stowa, uzywane w jezyku potocznym oraz w stownikach jezyka polskiego™ (pogrub. wiasne).

2 Prowadzac rozwazania w kwestii tego zakazu, Sad Najwyzszy odwotat sie w uzasadnieniu glo-
sowanego wyroku wytacznie do przepiséw Kodeksu karnego, w ktorych pojawito sie znamie
posiadania.
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wesprze¢ zatozeniem racjonalno$ci ustawodawcy, albowiem ustawodawca racjonalny
nie nadawatby tozsamym terminom réznych znaczen, wytaczajac wypadki wyraznego
zdefiniowania danego pojecia na potrzeby konkretnego aktu prawnego. Zakaz ten
obowigzuje zaréowno w odniesieniu do aktéw prawnych regulujacych te samg gatgz
prawa, jak i do pozostatych. Powyzsze prowadzi do konkluzji, iz w wyniku przepro-
wadzenia wykfadni jezykowej terminu posiadanie z art. 62 ust. 1 NarkU nalezatoby
przyja¢ tozsame znaczenie tego pojecia, co w art. 336 k.c.

W dalszej czeSci uzasadnienia glosowanego orzeczenia Sad Najwyzszy zdaje sie
dokonywac préby wyktadni systemowej. Odwotuje sie jednak wytgcznie do aktéw
prawnych regulujgcych szeroko pojete prawo karne, jakby nie zwazajgc na to, ze
gtowne dyrektywy wyktadni systemowej to spajnos¢ i zupetnos¢ (niesprzecznosg)
systemu prawa jako catosci, a nie tylko spjnos¢ i zupetno$¢ danej dziedziny prawa.
Wobec tego nalezy przyjaé, ze réwniez i ten etap interpretacji pojecia posiadania
zostat dokonany wadliwie.

Na koniec nalezy stwierdzi¢, ze Sad Najwyzszy w istocie trafnie skonstatowat,
iz dysponowanie Srodkiem odurzajacym lub substancjg psychotropowg zwigzane
z ich zazywaniem albo z zamiarem niezwlocznego zazycia przez osobe dysponu-
jaca nimi, nie moze stanowic¢ ich posiadania w rozumieniu art. 62 ust. 1 NarkU.
W mojej ocenie doszedt jednak do tej konkluzji, wadliwie przeprowadzajac proces
wyktadni pojecia posiadania lub tez niewtasciwie okreslajgc uzyta przez siebie metode
wyktfadni. Stato sie tak jednak zapewne z uwagi na kazdorazowe dazenie w orzecz-
nictwie sadéw karnych do zachowania prymatu wyktadni jezykowej (a co za tym
idzie, interpretacji przepisdw wytgcznie w oparciu o te wkasnie metode wyktadni), co
pokrywa sie z jednoznacznym stanowiskiem doktryny w omawianej materii. Powyz-
sze niekiedy zamyka droge do przeprowadzenia interpretacji przepisu prawa karnego
inng metoda. Nic nie stato bowiem na przeszkodzie, aby Sad Najwyzszy doszedt do
tozsamych wnioskow, co w glosowanym wyroku, wyraznie jednak stwierdzajac, iz
do takiej konstatacji prowadzi wykfadnia celowos$ciowa. Wydaje sie jednak, iz obawa
przed tg metoda interpretacji przepiséw prawa karnego wzieta gore i poprowadzita
Sad Najwyzszy do zaprezentowania argumentacji opartej na prymacie wykladni jezy-
kowej, jednak majacej tyle stabych punktow, ze w konsekwencji niemogacej sie ostac.
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Michat Magdziak

COMMENTARY TO THE JUDGEMENT ISSUED BY THE SUPREME COURT
ON 215" JANUARY 20009, FILE REF. NO. Il KK 197/08

Summary

The commentator deals with the Supreme Court’s method of interpretation of
the phrase “possession”, which is a part of legal notation of a drug’s possession
crime. All in all, the author shows that the Supreme Court’s rulling was - to his
mind - correct but methods of interpretation which led judges to such conclusion
were not. The author noticed that commented judgement was not the newest one
which was concerned on that issue as well as many commentators had shown their
point of view concerning that rulling. However, at the same time the author focu-
sed on some other things that might be important on the point of correctness of
process of interpretation. It must be however stated that the primacy of language
interpretation which is very popular in the doctrine as well as judiciary of criminal
law in Poland cannot be a rule that makes other ways of interpretation forgot-
ten. Sometimes, the same conclusion might be reached when we use other method
of interpretation than a linguistic one. The thing is to keep the rules of interpre-
tation and not to allow modifying them in an unacceptable way, only for coming
to a predetermined conclusion. What is more and concerns the language interpre-
tation method purely, is using by lawyers the dictionaries of universal language that
should be helpful in finding out the meaning of legal phrases. Such activity is not
correct, being called a dictionary shopping. Paradoxically, it leads to several, often
contradictory, conclusions rather than helps to interpret the legal phrase correctly.

Key words:

Supreme Court, judgement, commentary, possession, drug’s possession, interpre-
tation, language interpretation, dictionary shopping doctrine, primacy of language
interpretation, blank, blank clause, criminal law, legal phrases, case law.
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