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|. Zamiast wprowadzenia
— obowiagzek i wytaczenia stosowania zamoéwien

Podmioty gospodarcze dziatajgce w sektorze energetycznym, transportowym, zwlaszcza
transportu kolejowego, wodno-kanalizacyjnym oraz pocztowym objete sg unijnymi regutami
w zakresie udzielania zamowien publicznych dotyczgcych zakupow towardw, robo6t budowlanych
lub ustug, niezaleznie od tego czy sg one podmiotami publicznymi, czy prywatnymi. Kluczowg
z tego wzgledu wydaje sie by¢ dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie udziela-
nia zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych2. Podmioty dziatajgce we wskazanych powyzej sektorach infrastrukturalnych
pozostawaty i wcigz pozostajg pod wptywem panstwa — sg one podmiotami publicznymi albo sg
kontrolowane, albo nadzorowane przez panstwo. Same sektory infrastrukturalne majg charakter
rynkéw zamknietych, na ktorych podmioty prowadza dziatalno$¢ gospodarczg, ze wzgledu na ist-
nienie praw specjalnych lub wytacznych przyznawanych przez panstwa cztonkowskie w zakresie
zaopatrywania, udostepniania lub obstugi sieci do $wiadczenia przedmiotowych ustug 3.

Reguty udzielania zamowien publicznych, o ktérych mowa w dyrektywie sektorowej oznaczajg,
ze podmioty zamawiajgce muszg przeprowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli chcg
one naby¢ towary, ktére majg stuzy¢ prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Dotyczy to réwniez
przypadkow, gdy podmiot prowadzi dziatalno$¢ na podstawie specjalnych lub praw wytgcznych*
(w przypadku podmiotow prywatnych) lub gdy jest on uznawany za instytucje zamawiajgcg®. Dla
podmiotow dziatajgcych w sektorze energetycznym oznacza to, ze za kazdym razem podmiot,
ktoéry dostarcza lub swiadczy ustugi energetyczne, takie jak produkcja, transport lub dystrybucja
gazu, ciepta lub energii elektrycznej oraz $wiadczy dostawy gazu, ciepta lub energii elektrycznej
do takich sieci, muszg dokonywac zakupdw zgodnie z dyrektywa sektorowg®. ,Dostawa” oznacza
wytwarzanie (produkcje), sprzedaz hurtowg i detaliczng’. Ponadto system zamdwien publicznych
obowigzuje réwniez w ramach dziatalnosci zwigzanej z wydobyciem ropy naftowej i gazu oraz
poszukiwaniem lub wydobyciem wegla albo innych paliw statych®. W zwigzku z tym zakres dy-
rektywy sektorowej moze obejmowac¢ wytwoércéw i dystrybutoréw energii, operatoréw systemu
przesytowego, a nawet podmioty handlujgce energig (spoétki obrotu).

System zamowien obejmuje zaréwno publiczne, jak i prywatne przedsiebiorstwa energe-
tyczne oraz inne podmioty dziatajgce w poszczegolnych sektorach infrastrukturalnych. W przy-
padku podmiotéw prywatnych — nazywanych podmiotami zamawiajgcymi — dotyczy to wytgcznie
przypadkéw, gdy dany podmiot otrzymat prawo do dziatania w sposob wytgczny lub szczegdiny

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26.02.2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodar-
ki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE, (Dz. Urz. UE 2014 L 94/243) (dalej: dyrektywa 2014/25 lub
dyrektywa sieciowa).

3 Motyw 1 dyrektywy 2014/25.

4

Nie jest jasne, jaki jest zakres ,praw specjalnych lub wytgcznych” (special or exclusive rights) i czy nalezy interpretowac je w $wietle art. 106 TFUE,
ktory dotyczy mozliwosci wykluczenia okreslonych ustug z zastosowania regut konkurencji. W wyroku C-302/94 dotyczgcym tgczy dzierzawionych
w pkt. 34 TSUE zdaje sie zauwazac, ze prawo specjalne lub wytgczne nie moze by¢ dostepne dla wszystkich podmiotéw, ktére kwalifikujg sie do korzysta-
nia z tegoz. TSUE uznato, ze prawa, ktére przyznano w drodze procedury zapewniajgcej odpowiednie upublicznienie postepowania i ktérych przyznanie
opierato sie na obiektywnych kryteriach, nie stanowig praw specjalnych lub wytacznych. A zatem przytoczone orzeczenie zaweza definicje i zdaje sie
wykluczaé przypadki, w ktérych nie ma marginesu dowolnosci przy przyznawaniu prawa. Zob. Article 4(2) Directive 2014/25. Wyr. z dnia 12.12.1996 r.
w sprawie C-302/94 Wielka Brytania v. Komisja Europejska dot. British Telecommu nications (C-302/94, ECR 1996 p. 1-6417) ECLI:EU:C:1996:485.

5 Zob. art. 8 oraz art. 14 dyrektywy 2014/25/EU.
6 Art. 8 oraz art. 9 dyrektywy 2014/25/EU.

7 Art. 7 dyrektywy 2014/25/EU.

8 Art. 14 dyrektywy 2014/25/EU.
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(special or exclusive rights) — uznaje sie bowiem, ze pozostajg one pod wplywem panstwa®.
Nalezy jednak nadmieni¢, ze jezeli upowaznienie (license) do wykonywania okreslonej dziatal-
nosci gospodarczej zostato przyznane zgodnie z dyrektywg w sprawie energii elektrycznej'® lub
dyrektywie gazowej'!, prawa te nie sg ani specjalne, ani wytgczne. A zatem dyrektywa sektorowa
nie znajduje zastosowania w tych przypadkach2.

Objecie zakresem zastosowania dyrektywy sektorowej znacznie ogranicza mozliwo$¢ wybo-
ru dostawcy oraz mozliwosci negocjacyjne nabywcy. Zasadniczym celem dyrektywy jest to, aby
rynki historycznie monopolistyczne i zasiedziate przez jedno krajowe przedsiebiorstwa pionowo
zintegrowane (rynek wytgcznie krajowy) zostaty otwarte na konkurencje wewnatrzwspoélnotowa,
a takze zostaty ograniczone rézne rodzaje ryzyka zwigzane z faworyzowaniem podmiotow z tego
samego kraju (Arrowsmith, 2018, par. 6-10) oraz korupcja. Przyjete rozwigzania winny nastepnie
przetozy¢ sie na wypracowanie najskuteczniejszego sposobu wykorzystania srodkéw publicznych.

W dyrektywie sektorowej'3 oraz jej poprzednim odpowiedniku' przyjeto jednak, ze zaryso-
wane powyzej ograniczenia w zakresie aktywnosci zakupowej podmiotéw, ktérym powierzono
Swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej w sektorach infrastrukturalnych nie muszg byc¢ nie-
zbedne do zapewnienia skutecznego wykorzystywania srodkéw publicznych i zapobiegniecia
zjawisku faworyzowania okreslonych podmiotéw, nienaleznym przywilejom lub korupcji, jezeli na
danych rynkach wystepuje wystarczajgca silna konkurencja, tj. bezposrednio podlegajg konku-
rencji (competitive pressure) (Arrowsmith, 2018, s. 16-56). A zatem podmioty, ktére musiatyby
udziela¢ zamowien publicznych zgodnie z dyrektywg sektorowg sg zwolnione z tego obowigzku,
jezeli panstwo cztonkowskie lub podmiot zamawiajgcy sg w stanie wykazaé, ze wykonywana dzia-
talnos¢ bezposrednio podlega konkurencji na rynkach, do ktorych dostep nie jest ograniczony'®.
Wytgczenie takie jest przyznawane przez Komisje Europejskg po przeprowadzeniu postepowania
zakonczonego pozytywng decyzja, o ktérej mowa w art. 35 dyrektywy sektorowej. Procedure te
uregulowano w decyzji Komisji 2016/18046.

Il. Podstawy materialne wytaczen stosowania dyrektywy sektorowe;j

Zgodnie z art. 34 dyrektywy sektorowej, podobnie jak uprzednio obowigzujgcym art. 30 dyrek-
tywy 2004/17/WE, zamdwienia publiczne majgce na celu umozliwienie prowadzenia okreslonych
rodzajow dziatalnosci w obszarach, o ktérych mowa art. 8—14 tejze nie podlegaja jej przepisom,
jezeli wykazane zostanie podleganie danego rynku bezposredniej presji konkurencji. Dyrektywa

9 Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2016/167 z dnia 15.09.2016 r. wytgczajgca dostawy detaliczne energii elektrycznej i gazu w Niemczech z zakresu
stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE (Dz. Urz. UE 2016 L 253/6). Zob. par. 8 decyzji.

10 Directive 2009/72/EC of the European Parliament and of the Council of 13 July 2009 concerning common rules for the internal market in electricity
(OJ [2009] L 211/55).

" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z dnia 13.07.2009 r. dotyczaca wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego
i uchylajgca dyrektywe 2003/55/WE, OJ L 211, 14.8.2009, s. 94-136.

12 Art. 34(3) oraz motyw 20 dyrektywy 2014/25. W przypadku sektora energetycznego oznacza to, ze beneficjentami wytgczenia bedg najczesciej
podmioty publiczne lub kontrolowane przez panstwo oraz podmioty prywatne w panstwach cztonkowskich, ktére nie wdrozylty w wystarczajgcym stopniu
zasad wewnetrznego rynku UE w zakresie energii elektrycznej i gazu.

13 Art. 34 oraz 35 dyrektywy 2014/25/EU.

4 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004 r. koordynujgca procedury udzielania zamowien przez podmioty dzia-
tajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 134 z 30.04.2004, s. 1-113.

15 Art. 34(1) dyrektywy 2014/25/EU.

16 Dec. wykonawcza Komisji (UE) 2016/1804 z dnia 10.10.2016 r. dotyczgca szczegdtowych zasad stosowania art. 34 i 35 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 275 z 12.10.2016, s. 39-53.
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przewiduje zatem wylgczenie okreslonych rynkéw spod stosowania jej przepiséw. Przyznane
wytgczenie obejmuje catg dziatalnos¢, dla ktorej znajduje ono zastosowanie, dzieki czemu ko-
rzysci odniosg wszystkie podmioty, dla ktérych dyrektywa wczesniej znajdowata zastosowanie.
Mozliwosc¢ skorzystania ma miejsce tylko wtedy, kiedy wnioskodawca, {j. instytucja zamawiajgca,
podmiot prawa publicznego lub podmiot prywatny prowadzgcy dziatalnosci na podstawie praw
specjalnych lub wytgcznych, wykaza, ze w panstwie cztonkowskim, w ktorym prowadzg dzia-
talnos¢ gospodarczg, o ktorej mowa w art. 8—14 dyrektywy sektorowej podlega bezposrednio
konkurencji na rynkach, do ktorych dostep nie jest ograniczony'”. Beneficjent wytgczenia moze
w takim przypadku nabywac¢ towary, ustugi i roboty budowlane z pominieciem regut udzielania
zamowien publicznych.

Bezposrednie podleganie danego rynku presji konkurencji jest ustalane w toku postepowania
przeprowadzanego przez Komisje, ktéra wykonuje test podlegania konkurencji. ,Test” wykonywany
jest w wyniku przeprowadzenia analizy rynkowej zarowno w zakresie produktéw, jak i aspekcie
geograficznych. Analiza ma doprowadzi¢ do ustalenia istnienia i skali bezposredniego podlegania
konkurencji danego rynku. Jezeli konkurencja jest wystarczajgca, to podmioty na nim dziatajgce
poddane sg presji konkurencji, ktéra w sposéb naturalny wprowadza pozgdane wolnorynkowe
mechanizmy, ktére z tego wzgledu nie muszg by¢ stymulowane przez reguty udzielania zamowien.
Warto podkresli¢, ze analiza koncentruje sie na okreslonej dziatalnosci i na okreslonym rynku,
a nie na zachowaniach danego podmiotu na analizowanym rynku. A zatem analiza ma charakter
rynkowy, ktéry dotyczy zaréwno samej dziatalnosci, jak i obszaru geograficznego. Proces ten
przebiega w sposéb zblizony do analiz rynkowych przeprowadzanych w sprawach z zakresu
prawa konkurencji'®, przy czym parametry wykorzystywane w tych analizach sg zroznicowane®.

Stosowane parametry sg zroznicowane w zaleznos$ci od rynku, jaki jest poddawany anali-
zie. Komisja stosuje szereg wskaznikdw oddajacy charakterystyke danego sektora gospodarki.
Wskazniki te nie sg same w sobie decydujace i obligatoryjne, sg jednak regularnie stosowane?°.
Pprzyktadowo wsrdéd paramentow wykorzystywanych przy analizach sektora energetycznego
mozna wskazac¢: Komisja ocenia udziaty rynkowe najwiekszych przedsiebiorstw energetycznych
wykonujgcych analizowang dziatalno$¢, a wiec dziatajgcych w jednym z podsektorow (wydobycie,
dystrybucja, obroét etc.); czestotliwosé i tatwos¢ zmieniania dostawcy energii lub ustugi; obecnos¢
konkurencji cenowej oraz brak kontroli cen (np. taryfy regulowane); wystepujacg koncentracje
rynkowg; funkcjonowanie rynku dnia biezgcego, nastepnego oraz rynku bilansujgcego?'. Analiza
moze zostac przeprowadzana dla catego terytorium panstwa cztonkowskiego Unii Europejskie;j,
jego czesci, a nawet dla obszaru obejmujgcego kilka panstw cztonkowskich. Analiza rynku w kilku
panstwach ma zastosowania w przypadku integracji sieci energetycznych.

Decyzje podejmowane przez Komisje na podstawie art. 34 dyrektywy sektorowej sg szcze-
gotowe i pozostajg w Scistym zwigzku z wynikiem przeprowadzonej uprzednio analiz, tj. oceny

17 Art. 34(1) dyrektywy 2014/24.
8 Ibidem..
19 Wyr. z dnia 27.04.2016 ., Osterreichische Post AG przeciwko Komisji, T-463/14, EU:T:2016:243, pkt 2.

20 Zob. np. dec. wykonawcza Komisji (UE) 2016/1674 z dnia 15.09.2016 r. wytgczajgca dostawy detaliczne energii elektrycznej i gazu w Niemczech
z zakresu stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE, Dz. Urz. L 253 z 17.9.2016, s. 6-15, pkt 8.

21 Ibidem, pkt 6.
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biezgcego podlegania konkurencji danego rynku. Analiza nie sprowadza sie do zbadania zacho-
wan wnioskodawcy, ale rynku, na ktérym on dziata.

lll. Praktyka decyzyjna Komisji w zakresie przyznawania
wylaczen stosowania dyrektywy sektorowej w sektorze eneregtcznym

Sektor energetyczny to sektor, w stosunku do ktérego ztozono do tej pory najwiecej wnio-
skow w sprawie wytgczenia omawianego w dyrektywie sektorowej. Na dzien 1 maja 2019 r. we
wszystkich sektorach uzytecznosci publicznej ztozono 41 wnioskow. Sposrod nich 28 dotyczyto
sektora energetycznego (w tym gazu, energii elektrycznej i ropy naftowej), 11 — sektora poczto-
wego, a 2 — portdw i lotnisk?2.

Whioski dotyczgce sektora energetycznego dotyczg zasadniczo trzech sektoréw: ropy nafto-
wej, gazu i energii elektrycznej oraz w niewielkim stopniu poszukiwania i wydobycia torfu i wegla.
W tych sektorach procedury obejmujg caty tancuch przemystowy, w tym dziatalnos¢ wytworczg
(produkcyjng), a takze sprzedaz hurtowg i detaliczng (zwtaszcza energii elektrycznej), poszuki-
wania (ropa naftowa i gaz), a nawet magazynowanie gazu. Z analizy ztozonych wnioskow rysujg
sie trzy charakterystyczne tendencje.

Po pierwsze, pozytywnie rozpatrzone wnioski o wytgczenie w stosunku do okreslonego pod-
sektora lub okreslonego rodzaju dziatalnosci gospodarczej prowadzi do zmniejszenia ogdlnego
zastosowania zamowien sektorowych w odniesieniu do catego sektora energetycznego. W czasie
obowigzywania dyrektywy z 2004 r. ztozono kilka wnioskéw dla poszukiwania, ale zadnego dotycza-
cego wydobycia (rozumianym jako produkcja) ropy naftowej i gazu. Na podstawie starych przepisow
pozytywnie rozpatrzono wnioski o wytgczenie z zastosowania regut zamoéwien publicznych w od-
niesieniu do podmiotéw zajmujacych sie poszukiwaniami ropy naftowej i gazu w takich panstwach,
jak: Portugalia (decyzja wytgczajgca 2015/217723), Grecja (decyzja wytgczajgca 2015/112024), Cypr
(decyzja wytgczajgca 2013/39/UE?5), Dania (decyzja wytgczajgca 2011/481/UE26). Wiochy poszty
natomiast o krok dalej — ztozyty wniosek dotyczgcy poszukiwania ropy naftowej i gazu, a takze wy-
dobycia ropy naftowej (decyzja wytgczajgca 2011/372/EU?7). Wytgczenia z dyrektywy sektorowe;j
0 jeszcze wigkszym zakresie przyznano w 2009 r. Holandii (decyzja wytgczajgca 2009/546/WE28)

22 Szczegotowy wykaz dostepny jest na stronie Komisji Europejskiej. Dostep online: http:/ec.europa.eu/growth/single-market/public-procurement/
rules-implementation/exempt-markets_en (18.08.2019).

25 Dec. wykonawcza Komisji (UE) 2015/2177 z dnia 20.11.2015 r. wytaczajgca poszukiwanie ropy naftowej i gazu w Portugalii z zakresu stosowania
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujgcej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 307 z 25.11.2015, s. 27-30.

24 Dec. wykonawcza Komisji (UE) 2015/1120 z dnia 8.07.2015 r. wytgczajgca poszukiwanie ropy naftowej i gazu w Grecji z zakresu stosowania dyrek-
tywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 182 z 10.7.2015, s. 88-9.

25 Dec. wykonawcza Komisji z dnia 18.01.2013 r. wytgczajgca poszukiwanie ropy naftowej i gazu na Cyprze z zakresu stosowania dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujgcej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 18 2 22.1.2013, s. 19-2.

26 Dec. wykonawcza Komisji z dnia 28.07.2011 r. wytgczajgca poszukiwanie ropy naftowej i gazu oraz wydobycie ropy naftowej w Danii, z wyjgtkiem
Grenlandii i Wysp Owczych, z zakresu stosowania dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujacej procedury udzielania za-
mowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 197 z 29.7.2011, s. 20-22.
Pierwsza, ale wycofana préba przyznania zwolnienia dla poszukiwania i wydobycie ropy i gazu (a nie tylko wydobycie ropy) zostata podjeta przez Danie
w roku 2010 — wniosek wycofany w dniu 15.02.2011 r. (2011 / C 58/07).

27 Dec. wykonawcza Komisji z dnia 24 czerwca 2011 r. wytgczajgca poszukiwanie ropy naftowej i gazu oraz wydobycie ropy naftowej we Wioszech
z zakresu stosowania dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujgcej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 166 z 25.6.2011, s. 28-31. Pierwsza proba uzyskania wytgczenia
dla poszukiwania i wydobycia ropy naftowej i gazu (a nie tylko wydobycie ropy) miata miejsce 2011 r. — wniosek 2011 C 98/10 wycofany.

28 Dec. Komisji z dnia 8.07.2009 r. wytaczajgca poszukiwanie i wydobycie ropy naftowej i gazu w Niderlandach z zakresu stosowania dyrektywy 2004/17/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujgcej procedury udzielania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, ener-
getyki, transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 181 z 14.7.2009, s. 53-56.
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i w 2010 r. Wielkiej Brytanii (decyzja wytgczajgca 2010/192/UE?°). W obu przypadkach wnioski
dotyczyty poszukiwania i wydobycia ropy naftowej i gazu. Uznano, ze wykonywanie tego rodza-
ju dziatalnosci gospodarczej podlega bezposrednio konkurencji, a samo stosowanie przepisow
dotyczgcych zamowien publicznych za zbedne. Z tego wzgledu poszukiwanie i wydobycie ropy
naftowej i gazu nie podlega dyrektywie sektorowe;.

Po drugie, w sektorze energii elektrycznej ztozono najwiecej pozytywnie rozpatrzonych wnio-
skow na podstawie dyrektywy z 2014 r. Wiecej wnioskow w czasie jej obowigzywania ztozono je-
dynie w odniesieniu do poszukiwan ropy naftowej i gazu. Dotyczy to dziatalnosci zaréwno hurtowej,
jak i detalicznej, co na podstawie dyrektywy 2009/72 — i jej poprzedniczki z 2003 r. — jest zgodne
z mozliwoscig wystepowania konkurencji w tych dwoch sektorach w Unii Europejskiej°. Wydano
jednak wiecej decyzji zwigzanych ze sprzedazg hurtowg i wytwarzaniem energii elektrycznej niz
w odniesieniu do sprzedazy detalicznej. Mozna zatem przyjaé, ze proces liberalizacji sektora hurto-
wej sprzedazy energii elektrycznej jest bardziej zaawansowany niz w przypadku rynku detalicznego.
Ponadto zauwazalny jest znaczny odsetek decyzji dotyczgcych energii elektrycznej, ktére nie pro-
wadzity do wytgczenia: sposrod siedemnastu postepowan szesé zostato wycofanych lub rozpatrzo-
nych negatywnie, a jedno zostato czesciowo rozpatrzone pozytywnie. Prowadzi to do wniosku, ze
konkurencja w tych segmentach jest mozliwa i realna, ale na obecnym etapie liberalizacji nie wyste-
puje w sposob wystarczajacy, tj. taki, ktéry umozliwia wywieranie presji na podmioty uczestniczgce
w obrocie. Natomiast podmioty publiczne w dalszym ciggu kontrolujg rynek energii elektryczne;.

Jak wspomniano powyzej, na podstawie nowej dyrektywy sektorowej ztozono juz wnioski
0 wytgczenie w odniesieniu do rynku energii elektrycznej. Wsrdd nich sg m.in. decyzje o przyznaniu
wytgczenia w odniesieniu do produkcji i sprzedazy hurtowej energii elektrycznej w Holandii (decy-
zja wytgczajgca 2018/7131); wspdine wnioski dotyczgce sprzedazy hurtowej energii elektrycznej
i gazu w Niemczech — dopdki zuzycie energii elektrycznej jest rejestrowane przez system pomiaru
zuzycia, a zuzycie energii przez konsumentow podlega optacie na podstawie standardowego profilu
obcigzen (decyzja wytgczajgca 2016/16743%2); oraz w Republice Czeskiej, przy czym w tym przy-
padku wytgczenie dotyczyto jedynie sprzedazy hurtowej gazu, a nie energii elektrycznej (decyzja
wytgczajgca 2018/113433). Poza tym skutecznie rozpatrzono wnioski o wytgczenie poszukiwan,
produkcji i sprzedazy hurtowej torfu stosowanego do produkcji energii elektrycznej w Finlandii
(decyzja wytgczajgca 2017/12234) oraz w 2017 r. ztozono wniosek dotyczacy sprzedazy detalicznej
energii elektrycznej i gazu w Holandii, ktory nie zostat jeszcze rozpatrzony, a w 2018 r. nastgpito
zawieszenie biegu terminu3®.

29 Dec. Komisji z dnia 29.03.2010 r. wytgczajgca poszukiwanie i wydobycie ropy naftowej i gazu w Anglii, Szkocji i Walii z zakresu stosowania dyrek-
tywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 84 z 31.03.2010, s. 52-55.

30 Zob. USA, gdzie konkurencja detaliczna nie jest wymagana we wszystkich stanach. Na ten temat zob. Herrera Anchustegui, 2019.

31 Dec. wykonawcza Komisji (UE) 2018/71 z dnia 12.12.2017 r. wytaczajaca produkcje i hurtowa sprzedaz energii elektrycznej w Niderlandach z zakresu
stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE, Dz. Urz. L 12 2 17.01.2018, s. 53-61.

32 Dec. wykonawcza Komisji (UE) 2016/1674 z dnia 15.09.2016 r. wytgczajgca dostawy detaliczne energii elektrycznej i gazu w Niemczech z zakresu
stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE, Dz. Urz. L 253 z 17.09.2016, s. 6-15.

33 Dec. wykonawcza Komisji (UE) 2018/1134 z dnia 5.07.2018 r. w sprawie stosowania art. 34 dyrektywy 2014/25/UE Parlamentu Europejskiego i Rady
do zamoéwien udzielanych w celu prowadzenia niektérych dziatan zwigzanych z dostawami detalicznymi energii elektrycznej i gazu ziemnego w Republice
Czeskiej, Dz. Urz. L 205 z 14.08.2018, s. 23-39.

34 Dec. Komisji z dnia 30.11.2010 r. zmieniajgca decyzje 2005/692/WE, 2005/734/WE, 2006/415/WE, 2007/25/WE i 2009/494/WE w odniesieniu do
ptasiej grypy, Dz. Urz. L 316 z 2.12.2010, s. 10-16.

35 Komisja Europejska, Powiadomienie o wniosku ztozonym na podstawie art. 35 dyrektywy 2014/25/UE — Zawieszenie biegu terminu przyjecia aktow
wykonawczy (2018/C 114/11).
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Na podstawie starej dyrektywy ztozono szereg wnioskéw dotyczgcych zaréwno sprzedazy
detalicznej, jak i hurtowej w odniesieniu do energii elektrycznej. W przypadku Witoch wytgczenie
przyznano w odniesieniu do produkcji i sprzedazy hurtowej energii elektrycznej wytwarzanej ze
zrodet konwencjonalnych w Makrostrefie Potudnie (Macro-zone South) — wytgczenie nie ma jednak
zastosowania do energii elektrycznej ze zrodet odnawialnych (decyzja wytgczajgca 2012/6665/UE3).
Ponadto we Wtoszech przyznano wytgczenie w odniesieniu do produkcji i sprzedazy hurtowej ener-
gii elektrycznej, przy czym tym razem w Makrostrefie Pétnoc (Macro-zone North) oraz sprzedazy
detalicznej energii elektrycznej odbiorcom kohcowym podigczonym do sieci Sredniego, wysokie-
go i bardzo wysokiego napiecia na terenie catych Wtoch (decyzja wytgczajgca 2010/403/UE37).
W Niemczech wytgczenie przyznano w odniesieniu do produkcji i pierwszej sprzedazy energii
elektrycznej wytwarzanej ze zrédet konwencjonalnych (decyzja wytgczajgca 2012/218/UE38).
Natomiast w Austrii pozytywnie rozpatrzono wniosek o przyznanie wytgczenia na rynku wytwa-
rzania energii elektrycznej (decyzja wytgczajgca 2008/585/WE3°). W przypadku panstw nor-
dyckich wylgczenia przyznano w odniesieniu do wytwarzania i sprzedazy energii elektrycznej
zarowno w Szwecji (decyzja wytgczajgca 2007/706/WE*), jak i w Finlandii (decyzja wytgczajg-
ca 2006/422/WE*"). W Wielkiej Brytanii przyznano dwa inne wytgczenia — jedno w zwigzku z wy-
twarzaniem energii elektrycznej (decyzja wytgczajgca 2006/211/WE#*?) i drugie w zakresie dostaw
energii elektrycznej i gazu (decyzja wytgczajgca 2007/141/WE*3).

Nie wszystkie wnioski z sektora energii elektrycznej zostaty rozpatrzone pozytywnie. Przykladowo
Polska ztozyta wniosek o wytgczenie wytwarzania i sprzedazy detalicznej energii elektrycznej, zostat
on jednak cofniety w 2014 r. (cofniety wniosek 2014/C 429/09*4). Wczesniej Polska wnioskowata
0 wylgczenie wytarzania i sprzedazy detalicznej energii elektrycznej w roku 2008, ale w tym przy-
padku wniosek zostat oddalony — uznano, ze poziom konkurencji w sektorze nie jest wystarczajgcy
(decyzja wytgczajgca 2008/741/WE*®). Inne przyktady to wniosek Republiki Czeskiej dotyczgcy
produkcji energii elektrycznej, ktéry odrzucono w 2008 r. (decyzja wytgczajgca 2009/47/WE*)

36 Dec. wykonawcza Komisji z dnia 26.09.2012 r. wylaczajgca produkcje i sprzedaz hurtowa energii elektrycznej wytwarzanej ze zrodet konwencjo-
nalnych w Makrostrefie Pétnoc i Makrostrefie Potudnie we Wioszech z zakresu stosowania dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
koordynujgcej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
oraz zmieniajgca decyzje Komisji 2010/403/UE, Dz. Urz. L 271 z 5.10.2012, s. 4—11.

37 Dec. Komisji z dnia 14.07.2010 r. wytgczajgca produkcje i sprzedaz hurtowg energii elektrycznej we wioskiej Makrostrefie Pétnoc oraz sprzedaz
detaliczng energii elektrycznej odbiorcom koricowym podtgczonym do sieci $redniego, wysokiego i bardzo wysokiego napigcia we Wioszech z zakresu
stosowania dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujgcej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sek-
torach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 186 z 20.07.2010, s. 44-49.

38 Dec. wykonawcza Komisji z dnia 24.04.2012 r. wytgczajaca produkcje i sprzedaz hurtowg energii elektrycznej wytwarzanej ze zroédet konwencjonal-
nych w Niemczech z zakresu stosowania dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 114 z 26.04.2012, s. 21-27.

39 Dec. Komisji z dnia 7.07.2008 r. wylgczajgca produkcje energii elektrycznej w Austrii z zakresu stosowania dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady koordynujgcej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 188 z 16.07.2008, s. 28-31.

40 Dec. Komisji z dnia 29.10.2007 r. wytgczajgca produkcje i sprzedaz energii elektrycznej w Szwecji z zakresu stosowania dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujgcej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, Dz. Urz. L 287 z 1.11.2007, s. 18-22

41 Dec. Komisji 2006/422/WE (Dz. Urz. L 168 z 21.06.2006, s. 33).

42 Dec. Komisji 2006/211/WE (Dz. Urz. L 76 z 15.03.2006, s. 6).

43 Dec. Komisji 2007/141/WE (Dz. Urz. L 62 z 1.03.2007, s. 23).

44 Komisja Europejska, Powiadomienie o wniosku ztozonym na podstawie art. 35 dyrektywy 2014/25/UE — cofniecie wniosku — Wniosek panstwa
cztonkowskiego 2014/C 429/09.

45 Dec. Komisji z dnia 11.09.2008 r. stanowigca, ze art. 30 ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004 r. koor-
dynujgcej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych nie ma
zastosowania w odniesieniu do wytwarzania i sprzedazy hurtowej energii elektrycznej w Polsce (2008/741/WE), Dz. Urz. UE L 251 z 19.09.2008, s. 35-38.

46 Dec. Komisji 2009/47/WE (Dz. Urz. L 19 z 23.01.2009, s. 57).
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oraz wycofany wniosek Hiszpanii z roku 2009 dotyczgcy produkcji i sprzedazy energii elektrycznej
(cofniety wniosek 2009/C 237/08).

| wreszcie po trzecie, podczas gdy wytgczenie sprawia, ze dyrektywa nie jest stosowana
w odniesieniu do sektora, w ktérym konkurencja jest wystarczajgca, jako catosci, to beneficjentami
tych wytgczen byly i sg najczesciej przedsiebiorstwa publiczne bedgce zintegrowane poziomo,
w zaleznosci od formy rozdziatu przyjetej w danym panstwie cztonkowskim. Przyktadowo bene-
ficjentami wniosku Holandii z 2018 r. dotyczgcego sprzedazy hurtowej energii elektrycznej byty
DONG Energy A/S, Eneco B.V. oraz N.V. Nuon Energy, podmioty publiczne, w ktérych panstwo
kontroluje co najmniej 50% kapitatu (decyzja wytgczajgca 2018/7147).

IV. Wnioski

W niniejszym opracowaniu przedstawiono dotychczasowg praktyke w zakresie przyznawania
wytaczen od stosowania dyrektywy sektorowej w odniesieniu do podmiotéw z sektora energe-
tycznego. Dziatalnos¢ gospodarcza na rynkach energetycznych w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich byta wykonywana przez podmioty, ktore byty w petni lub w znacznej mierze kon-
trolowane przez panstwo. Podmioty te przed rozpoczeciem procesu liberalizacji miaty tendencje
do faworyzowania okreslonych dostawcéw. W takim modelu wykorzystania $rodkéw publicznych
byto jednak nieefektywne, co z kolei prowadzito do spowolnien na unijnym rynku wewnetrznym.
W celu zmniejszenia wptywu panstwa podmioty wykonujgce dziatalno$¢ gospodarczg w sekto-
rze energetycznym miaty obowigzek stosowaé zasady udzielania zamowien publicznych, ilekro¢
dokonywaty zakupow. Wraz z otwarciem wewnetrznego rynku energetycznego na konkurencje
oraz postepujgcym procesem liberalizacji zmalata potrzeba kontrolowania zaméwien publicznych
w zakresie okreslonych dziatalnosci w niektérych panstwach cztonkowskich przez dotychczasowe
reguty zamowien publicznych. W zwigzku z tym prywatne przedsiebiorstwa prowadzace dziatalnosé
w panstwach cztonkowskich, gdzie w wystarczajgcym stopniu wdrozono pakiety energetyczne,
nie podlegaty dyrektywie sektorowej, a podmioty publiczne mogty korzysta¢ z wytgczenia z obo-
wigzku stosowania jej przepisow jezeli podlegaty bezposrednio presji konkurenciji.

Wyltgczenie z dyrektywy sektorowej stosowane jest w znacznym stopniu w sektorze ener-
getycznym. W wiekszosci przypadkow przebieg prowadzonego przez Komisje postepowania
przynosi pozytywny rezultat dla wnioskodawcy. Dziatalnos$¢ jest najczesciej zwigzana z energig
elektryczng (zwtaszcza ostatnio sprzedaz hurtowa i detaliczna) oraz gazem, a takze, zgodnie
z dyrektywg z 2004 r., z poszukiwaniami ropy naftowej i gazu. Pokazuje to, ze zasadniczo unijne
pakiety energetyczne, o ile sg prawidtowo dostosowane, zdajg sie zapewnia¢ odpowiedni poziom
konkurencji dla bytych lub aktualnych liderow energetycznych na szczeblu krajowym. Zaskakujgce
jest jednak to, jak wiele publicznych podmiotéw energetycznych i panstw cztonkowskich nie wnio-
skowato jeszcze o wytgczenie, co oznacza, ze te podmioty zamawiajgce wcigz stosujg dyrektywe
sektorowg.W najblizszych latach nalezy spodziewac sie dalszego rozwoju regulacji energetycz-
nej i wyzszego poziomu konkurencji. Pakiet ,Czysta energia” sprawi, ze podmioty zamawiajgce
w sektorze energetycznym ztozg kolejne wnioski o wytgczenie z dyrektywy sektorowej. Mozna

47 Dec. wykonawcza Komisji (UE) 2018/71 z dnia 12.12.2017 r. wytgczajaca produkcje i hurtowg sprzedaz energii elektrycznej w Niderlandach z zakresu
stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE, Dz. Urz. UE L 12z 17.01.2018, s. 53-61.
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nawet przyjgc, ze z czasem pojedyncze wytgczenia dyrektywy sektorowej doprowadzg do wyta-
czenia catego sektora energetycznego lub jego znacznej czesci spod unijnych zasad udzielania

zamowien publicznych.
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