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Streszczenie

Niniejsze opracowanie ma na celu przyblizenie pojawiajgcych sie w praktyce stosowania prawa
watpliwosci zwigzanych z zakresem pojecia ,ustuga” na energetycznych rynkach infrastruktural-
nych w konteks$cie regulacji europejskich i krajowych. Przedmiotem rozwazan objeto takze poje-
cie ,ustug w ogoélnym interesie gospodarczym”. Autor, po przeprowadzeniu szerokiej kwerendy
literatury przedmiotu i orzecznictwa, podjgt probe wypracowania najbardziej jednoznacznego
podejscia do zarysowanego przedmiotu badania. Wiasciwa bowiem kwalifikacja danego dziata-
nia jako ustugi lub dziatalnosci gospodarczej nie ma li tylko charakteru teoretycznego. Wywotuje
ona bowiem daleko idgce implikacje gospodarcze w zakresie wykonywania danej dziatalnosci,
zwlaszcza w kontek$cie przepisow i orzecznictwa europejskiego.

Stowa kluczowe: ustuga; dziatalno$¢ gospodarcza; ustuga w ogélnym interesie gospodarczym.

JEL: K20, K23

I. Wprowadzenie

Powszechne, jezykowe rozumienie pojecia ,ustuga” zwigzane jest albo z okazang komus
pomoca, albo z wykonywaniem okreslonej pracy lub dziatalnosci gospodarczej stuzgcej bezpo-
srednio zaspokajaniu okreslonych potrzeb (PWN, 2019). Z punktu widzenia ekonomicznego ustuga
to dziatalno$¢ gospodarcza, ktdra nie polega na wytwarzaniu débr materialnych, ale ma charakter
Swiadczen osob fizycznych i prawnych na rzecz innych osob. W takim rozumieniu ustugobiorca
pozyskuje okreslony proces (czynnosé¢), doswiadczenie lub czas, cho¢ w ,produkcje ustug mogg
by¢ takze angazowane trwate Srodki materialne”, jak np. srodki transportowe czy budynki i budowle

* Doktor nauk prawny; radca prawnych; dyrektor Departamentu Prawnego i Rozstrzygania Sporéw w Urzedzie Regulacji Energetyki. E-mail: zdzislaw.
muras@ure.gov.pl.
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(ustugi hotelarskie, handel, edukacja). Przedmiotem ustugi moze by¢ takze ,poczucie bezpieczen-
stwa” (ustugi ubezpieczeniowe, gwarancyjne). Ustugi mogg mie¢ zatem charakter materialny?,
choé mozemy wyrdzni¢ grupe ustug o charakterze niematerialnym?2. Ustugg jest kazda dziatalno$¢
lub korzy$¢, ktorg jedna ze stron moze zaoferowac drugiej, co niekoniecznie musi by¢ zwigzane
ze sprzedazg dobr lub ustug w poréwnaniu z produktem, ktéry mozna kupi¢ na wiasnos$é3. Wraz
z bogaceniem sie spoteczenstw i rozwojem nowoczesnych technologii wzrasta znaczenie ustug,
a ich wielos¢ i réznorodnos¢ powoduje, ze coraz trudniej jest je odréznia¢ od innych form aktyw-
nosci gospodarczej cztowieka.

Wspomniany wzrost znaczenia i ilosci ustug powoduje takze zwiekszong ilo$¢ regulacji praw-
nych normujgcych zakres ich funkcjonowania. Jednoczes$nie wspomniana réznorodno$¢ powoduje,
ze takze na gruncie prawa coraz bardziej zacierajg sie granice ustug i innych form gospodarczej
aktywnosci cztowieka. Problem ten nie jest takze obcy na rynkach paliw i energii, ktére podobnie
jak inne rynki, starajgc sie sprosta¢ dziataniom w warunkach konkurenciji przy jednoczesnym za-
pewnieniu bezpieczenstwa energetyczno-paliwowego oraz zmierzajgc do ochrony srodowiska,
kreujg nowe rodzaje dziatalnosci i ustug. Wyznaczenie natomiast granicy pozwalajgcej na odréz-
nienie ustugi od dziatalnosci gospodarczej jest tu bardzo istotne w $wietle obowigzkéw, w tym
publicznoprawnych, jakie sg naktadane na podmioty dziatajgce na tych rynkach. Jednoczesnie
koniecznos$¢ poddania sie jednemu lub drugiemu rezimowi prawnemu ma niebagatelne znacze-
nie, w tym takze w odniesieniu do posiadanych przez przedsiebiorce urzadzen i infrastruktury.

Przedmiot niniejszego opracowania stanowi zatem proba znalezienia odpowiedzi na pytanie
czy pojecie ,ustugi” na infrastrukturalnych rynkach paliw i energii, tj. ustugi przesytania lub dys-
trybucji oraz wykonywanie dziatalnosci wytworczej miesci sie w obszarze swobody swiadczenia
ustug czy jednak w zakresie swobody przedsigebiorczosci w rozumieniu prawa UE i adekwatnego
prawa krajowego. Przedmiotem rozwazan objeto takze pojecie ,ustug w ogéinym interesie gospo-
darczym” (ustugi powszechnej). Jednoczesnie celem autora, po dokonaniu szerokiej kwerendy
piSmiennictwa i orzecznictwa europejskiego i krajowego, byto wypracowanie najbardziej jedno-
znacznego podejscia do zarysowanego przedmiotu badania. Przyjetg metodg badawczg byta
zatem jezykowo-logiczna analiza tekstow prawnych, bedaca gtéwng metodg dogmatyki prawa.

Il. Zakres regulacji europejskich

Wigczenie do TFUE tytutu poswieconego energetyce (Tytut XXI) zbiegto sie z nadaniem
Karcie Praw Podstawowych UE statusu réwnego traktatom stanowigcym podstawe Unii (art. 6
ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej). Sama Karta nie odwoluje sie wprost do sektora energetycz-
nego, ale podkresla wage dostepu do ustug swiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym,
umieszczajgc je posrod praw podstawowych jednostki (art. 36 Karty Praw Podstawowych).
Nie ma przy tym watpliwosci, ze do tej kategorii ustug zalicza sie takze, co najmniej, ,ustugi”
z obszaru elektroenergetycznych sektoréw infrastrukturalnych. Wczesniej odwotanie sie przez
panstwa cztonkowskie do koniecznosci zapewnienia ustug w ogélnym interesie gospodarczym
stuzyto przede wszystkim usprawiedliwieniu odstepstw traktatowych w danej dziedzinie (art. 106

1 Ustugi rzeczowe $wiadczone dla celéw produkcyjnych i w wigkszosci dla celow konsumpcji indywidualnej, np. handel, transport.

2 Ustugi $wiadczone dla celéw konsumpcji zbiorowej i ogdlnospotecznej, np. ustugi prawne, ochrona zdrowia.

3 Zob. hasto: ustuga, w: Encyklopedia Zarzadzania. Pozyskano z: https:/mfiles.pl/pl/index.php/Us%C5%82uga (26.08.2019).
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ust. 2 TFUE), gtéwnie w odniesieniu do unijnego (wspdlinotowego) prawa konkurenciji (art. 101
i 102 TFUE) i prawa pomocy panstwa (art. 107 i 108 TFUE). Wprowadzenie wspomnianej regu-
lacji do Karty powoduje, ze adresatem norm dotyczgcych tych ustug staje sie takze jednostka.
Aktualnie bowiem energia elektryczna jest postrzegana jako dobro powszechne — cywilizacyjne
(zob. Kowalak i Muras, 2014, s. 68—70).

Swoboda $wiadczenia ustug uregulowana zostata zaréwno w prawie pierwotnym (art. 56-62 TFUE),
jak i aktach prawa pochodnego®. Ustugami wedtug Traktatu sg swiadczenia wykonywane zwykle
za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sg objete postanowieniami o swobodnym przeptywie
towaréw, kapitatu i oséb. Zgodnie z TFUE ustugi obejmujg zwlaszcza: dziatalnos¢ o charakterze
przemystowym, dziatalno$¢ o charakterze handlowym, dziatalno$¢ rzemieslniczg oraz wykonywa-
nie wolnych zawodow (zob. szerzej Kawka, 2015, s. 149-164). Ustugg jest zatem, co do zasady,
$wiadczenie odptatne, dokonywane transgranicznie i majgce charakter czasowy. Swiadczacy ustu-
ge w celu spetnienia $wiadczenia moze wykonywac przejsciowo dziatalnos¢ w panstwie cztonkow-
skim swiadczenia na tych samych warunkach, jakie panstwo to naktada na wtasnych obywateli.
Swiadczenie ustug musi mieé okreslony poczatek i koniec — nie tak, jak dziatalno$é w przypadku
swobody przedsiebiorczosci, ktéra jest postrzegana stata. Istotg swobody przedsiebiorczosci jest
umozliwienie prowadzenia okreslonej dziatalnosci obywatelom jednego panstwa cztonkowskiego UE
w innym panstwie czionkowskim. Prowadzenie takiej dziatalno$ci, zgodnie z regulacjg TFUE, powinno
odbywac sie na zasadach okreslonych przez ustawodawstwo danego panstwa czionkowskiego dla
0gotu obywateli tego kraju oraz obywateli UE. W konsekwencji zakazane jest wprowadzanie prze-
pisdw dyskryminujgcych przedsiebiorcéw, bedacych obywatelami innego panstwa cztonkowskiego
oraz takich ograniczen w prowadzeniu przez nich dziatalno$ci gospodarczej, ktorymi nie sg objeci
obywatele panstwa przyjmujgcego. W stosunku do zasady swobody przedsiebiorczosci, swoboda
Swiadczenia ustug ma zatem charakter pomocniczy. Ze swobody swiadczenia ustug korzystajg oby-
watele panstw cztonkowskich i wspolnotowe podmioty gospodarcze.

W prawie UE nie wprowadzono natomiast kategorii dziatalno$ci gospodarczej, ale wyraznie
odrdézniono przedsiebiorczos¢ i Swiadczenie ustug (zob. tez Etel, 2012, s. 99 n.). Jak podnosi sie
w literaturze z art. 49 TFUE i orzecznictwa TSUE wynika, ze pojecie ,przedsiebiorczosci” dotyczy
dziatalnosci wykonywanej w innym panstwie cztonkowskim w sposéb staty i ciggty oraz samo-
dzielny w celu zarobkowym, przy czym wiasnie element ,statosci” odréznia swobode przedsiebior-
czosci od swobody $wiadczenia ustug (zob. Barcz, 2006, s. 80 i n.; Etel, 2012, s. 98 i n.). Pojecie
,dziatalnosci gospodarczej” pojawia sie bowiem w licznych orzeczenia TSUE z zakresu prawa
konkurenciji, gdzie stuzy do zdefiniowania pojecia ,przedsiebiorstwa”. Zgodnie z zawartymi w tym
orzecznictwie definicjami, dziatalno$¢ gospodarczg stanowi wszelka dziatalnos¢ polegajgca na ofe-
rowaniu towaroéw lub ustug na danym rynku®. Sama swoboda przedsiebiorczosci w TFUE zostata

4 Zob. Dyrektywa z 12.12.2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym 2006/123/WE, Dz. Urz. UE L 376 z 27.12.2006, s. 36; dalej: dyrektywa ustu-
gowa. Zob. tez |. Kawka (2015, s. 190-192 i 203—205 oraz podane tam orzecznictwo). Autorka podkresla, ze zgodnie z orzecznictwem TSUE zabroniona
jest dyskryminacja bezposrednia wystepujgca wtedy, gdy przedsigbiorcy sg réznie traktowani w tej samej sytuacji lub tak samo traktowani w réznych
sytuacjach ze wzgledu na swoje obywatelstwo lub miejsce prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej (distinctly applicable measures), jak réwniez dyskry-
minacja posrednia, a wiec taka, w ktérych ograniczenia obowigzujg jednakowo krajowych ustugodawcéw i ustugodawcédw z innych panstw cztonkowskich
(indistinctly applicable measures), jezeli sa one w stanie wstrzymag, ograniczy¢ lub uczyni¢ mniej atrakcyjng dziatalno$¢ ustugodawcy majgcego siedzibe
w innym panstwie cztonkowskim, gdzie zgodnie z przepisami $wiadczy on takie same ustugi.

5 Zob. np. wyr. TS z dnia 24.10.2002 r. w sprawie C—82/01 P Aéroports de Paris przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2002, s. 1-9297, pkt 79; wyr. TS z dnia
.07.2008 r. w sprawie C—49/07MOTOE, Zb. Orz. 2008, s. 1-4863, pkt 22; wyr. TS z dnia 3.03.2011 r. w sprawie C—437/09AG2R Prévoyance, dotychczas
nieopublikowany, pkt 42; wyr. TS z dnia 12.07.2012 r. w sprawie C—138/11Compass-Datenbank GmbH przeciwko Republik Osterreich, Dz. Urz. UE C 287
2 22.09.2012, s. 11, pkt 35; wyr. TS w sprawie C—205/03 PFENIN przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2006, s. 1-6295, pkt 25.
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oparta na zakazie dokonywania jej ograniczenia przez panstwa cztonkowskie (art. 49-55 TFUE).
Swoboda ta obejmuje bowiem podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci prowadzonej na wiasny
rachunek, jak rowniez zaktadanie i zarzgdzanie przedsiebiorstwami, a zwtaszcza spétkami, na
warunkach okreslonych przez ustawodawstwo panstwa przyjmujgcego dla wtasnych obywateli.

Zaréwno swoboda przedsigbiorczosci, jak i swoboda swiadczenia ustug obejmuje tez upraw-
nienia akcesoryjne, czyli prawo wyjazdu ustugodawcy lub ustugobiorcy z kraju ojczystego oraz
prawo wjazdu i pobytu w panstwie goszczacym. Obie swobody sg traktowane nie tylko jako zakaz
dyskryminaciji, czyli nakaz traktowania narodowego, ale rowniez jako zakaz ograniczen. Zakazy
te sg adresowane do panstw i wywotujg bezposredni skutek.

Jak juz zostato wspomniane, ustugom zostaty poswiecone takze regulacje europejskiego pra-
wa wtornego tzw. dyrektywa ustugowa®, ktérej celem jest utworzenie otwartego jednolitego rynku
ustug w ramach UE. Wskazana dyrektywa ustanawia zatem ogdlne przepisy utatwiajgce korzy-
stanie ze swobody przedsiebiorczosci przez ustugodawcéw oraz swobodnego przeptywu ustug,
zapewniajgc przy tym wysoki poziom jakosci ustug. Jak wiec widac¢ z samego celu tej dyrektywy,
prawodawstwo europejskie zmierza do szerokiej ingerencji w sfere podejmowania i $wiadczenia
ustug, ale co do zasady na poziomie panstw cztonkowskich (w obszarze transgranicznm), w tym
niezaleznie od tego czy samo $wiadczenie ustug ma charakter miedzypanstwowy, czy wewnatrz-
krajowy (zob. tez Walaszek-Pyziot i Pyziot, 2014, s. 13). Jednoczesnie sama dyrektywa okresla
szereg wylgczen spod zakresu jej regulacji. Zakresem tych wytgczen objete zostaty m.in. ustugi
o charakterze nieekonomicznym swiadczonych w interesie ogdélnym, szeroko rozumiane ustugi
finansowe, transportowe, zdrowotne, audiowizualne, dziatalnosci hazardowej, agenciji pracy, ustugi
ochrony osobistej czy podatkow (art. 2 ust. 2 i 3 dyrektywy). Zakres tych wytgczen pokrywa sie
co do zasady z obszarami, w ktérych w prawodawstwie europejskim przyjeto odrebne regulacje
poswiecone tym wtasnie rodzajom ustug albo ze wzgledu na ich charakter pozostawiono je poza
zakresem zainteresowania prawa Unii. Dyrektywa ta okresla zakres swobody swiadczenia ustug
oraz jej ograniczenia, w tym procedury i wymogi prawne wykonywania ustug, wskazuje na ko-
nieczno$¢ minimalizacji wymogow administracyjnoprawnych niezbednych do swiadczenia ustug,
a takze okresla niektére uprawnienia ustugobiorcéw. Zakres regulacji objetych tg dyrektywg dotyczy
zatem uktadu wertykalnego, czyli podmioty—panstwo. Jak bowiem podkreslono w preambule do
dyrektywy, stosunki umowne miedzy ustugodawcg a klientem, jak rowniez miedzy pracodawcg
a pracownikiem, nie powinny by¢ przedmiotem niniejszej dyrektywy (motyw 90)”. Oprocz wska-
zanych wytgczen generalnych omawiana dyrektywa zawiera takze wytgczenia sektorowe, w tym
m.in. w odniesieniu do ustug stosowanych w ogélnym interesie gospodarczym w innym panstwie
cztonkowskim w sektorze energii elektrycznej i gazu ziemnego®. Dyrektywa ustugowa znajduje
zastosowanie wytgcznie w takim zakresie, w jakim dane dziatania sg otwarte na konkurencje i tym
samym przepisy te nie zobowigzujg panstw cztonkowskich do liberalizacji ustug swiadczonych
w 0golnym interesie gospodarczym ani do prywatyzacji podmiotow publicznych swiadczacych
takie ustugi, ani tez do zlikwidowania istniejgcych monopoli w zakresie innych rodzajow dziatalno-
sci lub pewnych ustug dystrybucyjnych. Co nie oznacza catkowitego wytgczenia jej postanowien

6 Zob. dyr. 2006/123/WE, Dz. Urz. L 376 z 27.12.2006 r., s. 36.
7 Zob. tez z art. 3 ust. 2 dyrektywy ustugowe;.
8 Zob. art. 17 pkt 1 lit. b i ¢ dyrektywy oraz Kawka, 2015, s. 247 i n.
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w odniesieniu do ustug swiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym. Ustugi swiadczone
w 0golnym interesie gospodarczym sg ustugami swiadczonymi z powodéw ekonomicznych
i w zwigzku z tym sg objete zakresem zastosowania dyrektywy. Jednakze niektére ustugi zostaty
ex lege wylgczone z obszaru jej dziatania a inne nie podlegajg wiasnie ze wzgledu na brak stoso-
wania tam regut rynkowych i obowigzywanie w tych obszarach bardziej szczegdtowych regulacji
sektorowych (np. transport, energetyczne rynki infrastrukturalne, ustugi ptatnicze). Dyrektywa nie
dotyczy bowiem liberalizacji ustug swiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym, zarezer-
wowanych dla podmiotéw publicznych lub prywatnych, ani prywatyzacji podmiotéw publicznych
Sswiadczacych ustugi (art. 1 ust. 2 dyrektywy).

Reasumujgc wskazane powyzej rozwazania, nalezy zauwazy¢, ze na gruncie prawa UE przy-
jete zostato wyrazne rozréznienie pojecia ,Swiadczenia ustug” jako czynnosci o charakterze nie-
produkcyjnym (zob. tez Sturner, 2010), do ktérych odnosi sie zasada swobody swiadczenia ustug
(zob. tez Czerminska, 2015, s. 21 i n.) od wykonywania dziatalnosci gospodarczej o charakterze
ustugowym, do ktorej z punktu widzenia regulacji traktatowych odnosi sie swoboda przedsiebior-
czosci. Zakres badawczy niniejszej pracy skfania do przyjecia, ze pojecie ,ustug” wystepujace
w regulacjach prawa energetycznego (dalej: pe) miesci sie w obszarze swobody przedsiebiorczo-
Sci, a zatem prawa wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, a nie ustugi sensu stricto.

lll. Krajowe ramy prawne

Swoboda wykonywania dziatalno$ci gospodarczej to jedna z podstawowych swobod gwa-
rantowanych w Konstytucji RP®. Jest to jednoczesnie jedno z praw podstawowych jednostki
(tak. zob. np. Safian i Bosek, 2016) i jedna z podstawowych zasad ustroju gospodarczego RP.
Zamieszczenie omawianej zasady w rozdziale | Konstytucji, jak podkresla to TK, swiadczy o tym,
ze jest to jedna z najbardziej fundamentalnych zasad, na ktérych opiera sie RP'0. Zasada wol-
nosci dziatalnosci gospodarczej stanowi zatem zasade prawa, ktéra jest adresowana do orga-
noéw stanowigcych i stosujgcych prawo. Zasada ta nakazuje wspomnianym organom dgzy¢ do
zapewniania w najszerszym mozliwym zakresie swobody dziatalnosci gospodarczej. Jak pod-
kre$la sie jednak w literaturze, obowigzek ten nie jest zbyt jednoznaczny i konkretny, stad tez
w praktyce zycia gospodarczego zasada wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest realizowana
w bardzo réznym zakresie (zob. Strzyczkowski, 2011, s. 83). Podstawowa tre$¢ tej zasady spro-
wadza sie do swobodnego podejmowania, wykonywania i zakonczenia dziatalnosci gospodarcze;j
w dowolnie wybranych formach prawnych i zakresie (zob. tez Walaszek-Pyziot, 1992, s. 107).
Zakres tak rozumianej swobody podejmowanej dziatalnosci nie moze jedynie naruszaé praw
innych oséb. Natomiast samo panstwo moze przyczynia¢ sie do stymulacji rozwoju dziatalnosci
gospodarczej, np. szczegolnie pozadanej spotecznie poprzez przekazywanie przedsiebiorcom
okre$lonych korzysci w postaci ulg, subwencji czy dotacji. Dziatania te mogg stymulowac zaréwno
do rozwijania okreslonych rodzajow dziatalnosci, jak i do rozwijania dziatalnosci w szczegdlnie
pozadanych obszarach kraju (np. specjalne strefy ekonomiczne). Wskazane instrumenty wspar-
cia mogg miec charakter selektywny i wéwczas nazywane sg pomocg panstwa oraz charakter

9 Zgodnie z art. 20 Konstytucji RP, spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wolnosci dziatalnosci gospodarczej, wtasnosci prywatnej oraz solidar-
nosci, dialogu i wspotpracy partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskie;j.

10 Zob. np. wyr. TK z 10.01.2012 r. SK 25/09, OTK-A 2012 nr 1, poz. 1.
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nieselektywny, a zatem skierowane do ogotu przedsiebiorcéw funkcjonujgcych na terytorium kraju
(zob. Strzyczkowski, 2011, s. 199). Jednoczcie zasada ta nie ma charakteru absolutnego, a sama
Konstytucja okresla w jakich sytuacjach i na jakich warunkach moze zosta¢ ograniczona. Zgodnie
z normg art. 22 Konstytucji ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne,
ale dla swojego usprawiedliwienia wymaga spetnienia:

1) przestanki formalnej w postaci ustawowej formy ograniczen — ,tylko w drodze ustawy” oraz
2) przestanki materialnej w postaci istnienia ,waznego interesu publicznego” uzasadniajgcego

dane ograniczenie (zob. tez Szydto, 2011, s. 98)".

Warto takze podkresli¢, ze w odréznieniu od prawa europejskiego Konstytucja RP nie wy-
réznia odrebnie swobody dziatalnosci gospodarczej i swobody $wiadczenia ustug, nalezy zatem
przyjmowac, ze obie te swobody sg objete zakresem ochrony wolnosci gospodarczej, o ktérej
mowa w art. 20 Konstytucji. Przepis ten stanowi bowiem o zakresie wolnosci dziatalnosci go-
spodarczej we wszystkich jej przejawach. Natomiast swiadczenie ustug niewatpliwe jest jedng
z emanacji tej wolnosci.

Rozwiniecie zasady swobody dziatalnosci gospodarczej znajduje sie obecnie w art. 2 ustawy
z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcéw (dalej: upp)'?, zgodnie z ktérym podejmowanie,
wykonywanie i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na réwnych pra-
wach. Jednoczesnie ustawa ta wyraznie zastrzega, ze przedsiebiorca moze podejmowac wszel-
kie dziatania z wyjgtkiem tych, ktérych zakazujg przepisy prawa oraz, ze przedsiebiorca moze
by¢ obowigzany do okreslonego zachowania tylko na podstawie przepiséw prawa. Tym samym
regulacje upp wyraznie juz zastrzegajg, ze kazdy etap dziatalnosci gospodarczej, od momentu
podjecia do momentu zakohczenia, objety jest zasadg wolnosci gospodarczej, a jakiekolwiek
ograniczenia w tym zakresie muszg wynikac z przepiséw prawa rangi ustawy. Sama dyrektywa
ustugowa zostata do prawa krajowego implementowana upp (zob. np. Dobaczewska, Powatowski
i Wolska, 2018, s. 41-75; Zdyb, Lubienczuk i Woloszyn-Cichocka, 2019) oraz ustawg o zasadach
uczestnictwa przedsiebiorcéw zagranicznych i innych osdb zagranicznych w obrocie gospodarczym
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej'3. Przepisy upp nie wytyczajg granicy pomiedzy dziatal-
noscig polegajgcg na swiadczeniu ustug i dziatalnoscig gospodarczg innego rodzaju. Natomiast
w ustawie o zasadach uczestnictwa zostato zdefiniowane pojecie ,ustugi’. Zgodnie z zawartym
tam rozwigzaniem, ustuga to Swiadczenie wykonywane przez ustugodawce z panstwa cztonkow-
skiego na wiasny rachunek, zwykle za wynagrodzeniem, w szczegolnosci sg to ustugi budowla-
ne, handlowe oraz ustugi Swiadczone w ramach wykonywanego zawodu. Ustawa okresla takze
zakazy ograniczen lub dyskryminacji w zakresie Swiadczenia ustug oraz bardzo szeroki katalog
wytgczen dziedzin gospodarki, do ktorych nie znajduje zastosowania’.

Pomocne przy klasyfikowaniu faktycznych obszarow dziatan i ustalaniu zakresu pojecia
,ustug” jest takze rozporzadzenie w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (dalej: PKWiU)'®.
Zgodnie z zapisami pkt 4.1 zatgcznika do rozporzadzenia przez pojecie ,ustug” rozumie sie:

M. Szydto jednoczesnie podkresla, ze — tylko w drodze ustawy nie oznacza, ze ograniczenie moze zosta¢ zawarte jedynie w ustawie, ale moze
zosta¢ zawarte takze w akcie podustawowym wydanym na podstawie jednoznacznej delegacji ustawowej.

12 Ustawa z dnia 6.03.2018 r. — Prawo przedsiebiorcéw (Dz.U. 2019, poz. 1292 t.j.).
13 Ustawa z dnia 6.03.2018 r. (Dz.U. 2019, poz. 1079 t.j.) (dalej: ustawa o zasadach uczestnictwa lub uozu).

14 Zob. art. 12 m.in. ustug przewozowych, notarialnych, pomocy spotecznej itd.
5 Rozporzadzenie Rady Ministrow z 4.09.2015 r. (Dz.U. 2015, poz. 1676 z p6zn. zm.).
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1) wszelkie czynnosci Swiadczone na rzecz jednostek gospodarczych prowadzgcych dziatal-
nos¢ o charakterze produkcyjnym, tzn. ustugi dla celéw produkciji, nietworzgce bezposrednio
nowych débr materialnych;

2) wszelkie czynnosci swiadczone na rzecz jednostek gospodarki narodowej oraz na rzecz
ludnosci, przeznaczone dla celéw konsumpcji indywidualnej, zbiorowej i ogélnospoteczne;.
Przy tym pojecie ,ustug” nie obejmuje czynnosci zwigzanych z wytwarzaniem wyrobow (wia-

czajgc poifabrykaty, elementy, czesci, obrobke elementéw) z materiatow wiasnych przedsigbiorstwa

na zlecenie innych jednostek gospodarki narodowej, przeznaczonych do celéw produkcyjnych
lub do dalszej odsprzedazy oraz z reguty nie obejmuje wytwarzania wyrobéw na indywidualne
zamoéwienie ludnosci z materiatéw wiasnych wykonawcy.

Zgodnie natomiast z regulacjami pkt 7.6 tego rozporzadzenia ustugi dzieli sie na:

1) ustugi produkcyjne, ktére sg czynnosciami bedgcymi wspétdziataniem w procesie produkciji,
nie tworzgce nowych dobr i sg one wykonywane przez jedng jednostke gospodarczg na zle-
cenie drugie;j.

2) ustugi konsumpcyjne, czyli te ktére sg bezposrednio lub posrednio zwigzane z zaspokojeniem
potrzeb ludnosci.

3) ustugi ogdlnospoteczne, czynnosci, ktére zaspokajajg potrzeby porzgdkowo-organizacyjne
gospodarki narodowej i spoteczenstwa jako catosci.

Dokonujgc oceny przytoczonych definicji pojecia ,ustugi” zawartych w prawie krajowym nalezy
zauwazyc, ze podobnie jak na gruncie prawa europejskiego nie zostato ono w petni dookreslone,
cho¢ nalezy zwréci¢ uwage, ze takze w prawie krajowym linie podziatu wyznacza gtéwnie przymiot
powtarzalnosci dziatan lub ich incydentalnos¢. Dokonujgc zatem oceny danego dziatania z punktu
widzenia czy mamy do czynienia z dziatalno$cig gospodarczg, czy ustugg, a tym samym czy zo-
stata spetniona podstawowa przestanka odroznienia tych dwoch dziatalnosci, czyli brak ciggtosci,
konieczna bedzie ocena przepisow szczegdétowych regulujgcych dang dziatalnosc.

IV. Istota energetycznych rynkéw infrastrukturalnych

Jak zostato to juz wskazane, pojecia ,ustugi” i ,dziatalnosci gospodarczej” sg bardzo pojemne
i obejmujg bardzo szerokg grupe réznego rodzaju czynnosci, ktére wywierajg bardzo rézny wptyw
na funkcjonowanie zaréwno spoteczenstwa, jak i gospodarki. Gospodarcze i spoteczne znaczenie
poszczegolnych rodzajow ustug i dziatalnosci jest bardzo rézne, a odréznienie ustugowej dziatal-
nosci gospodarczej oraz swiadczenia ustug jest zadaniem nie tylko skomplikowanym, lecz takze
rodzi bardzo rézne skutki prawne. Niektére ,ustugi” realizowane na rynku energii stanowig podstawe
funkcjonowania nowoczesnej gospodarki i spoteczenstwa (np. ustugi przesytania i dystrybuciji energii
elektrycznej), inne decydujg o zaspokojeniu pewnych potrzeb i aspiracji spotecznych (np. dostep
do energii po akceptowalnych cenach), a jeszcze inne stanowig przejaw potrzeby pomocy innym
(np. programy pomocowe majgce na celu ograniczanie ubdstwa i wykluczenia energetycznego).
Kazdy z tych rodzajow ustug ma swoj immanentnie przypisany i niezbedny zakres funkcjonowania
w spoteczenstwie, poniewaz ustugi o charakterze ekonomicznym i nieekonomicznym?6 wkroczyty

16 W najwiekszym uproszczeniu mozna wskazaé, ze ustugi ekonomiczne to ustugi $wiadczone w ramach dziatalnosci gospodarczej, natomiast ustu-
gi nieekonomiczne to takie, ktére nie majg charakteru gospodarczego — cho¢ zakres cen odrézniajgcych tego rodzaju ustugi ma charakter dalece nie-
ostry (zob. UE, 2007).
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w obszary rynkéw paliw i energii. Wynika to z faktu, ze energia elektryczna jest dobrem cywiliza-
cyjnym, a gaz — dobrem pierwszej potrzeby, zatem zapewnienie dostepu do nich staje sie potrzebg
konsumpcyjng, ale réwniez obowigzkiem publicznoprawnym i coraz czesciej wyzwaniem o charak-
terze socjalnym naktadanym na jednostki sektora finanséw publicznych. Tym samym tradycyjnie
ekonomiczny charakter ustug Swiadczonych na rynku paliw i energii, coraz szerzej moze wkraczac
w obszar obowigzku socjalnego, na réwni z innymi swiadczeniami socjalnymi (np. Swiadczenia dla
odbiorcy wrazliwego).

Na energetycznych rynkach infrastrukturalnych podstawe wykonywania dziatalnosci przez
sieciowe przedsiebiorstwa energetyczne stanowi ex definitione ,$wiadczenie ustug” przesytowych
lub dystrybucyjnych natomiast przez przedsiebiorstwa wytwércze — wytwarzanie energii elektrycz-
nej oraz dostarczanie mocy'’. Ze wzgledu na strategiczny charakter tego rodzaju dziatalnosci
i ich istotnos¢ samo wejscie na rynek, pozostawanie na nim i wyjscie objete sg juz licznymi ogra-
niczeniami regulacyjno-reglamentacyjnymi. Tym samym udzielenie jednoznacznej odpowiedzi na
postawione na wstepie pytanie pozostaje aktualnym problemem badawczym, zwazywszy na fakt,
ze zakwalifikowanie danej dziatalnosci bgdz do swobody swiadczenia ustug, bgdz do swobody
przedsiebiorczosci naktada na panstwa cztonkowskie i przedsiebiorstwa rézny zakres uprawnien
i obowigzkow, a przy niejednolitosci tego pojecia moze to rodzi¢ powazne problemy.

Zgodnie z regulacjami prawa energetycznego podstawowym podmiotem dziatajgcym na
rynkach paliw i energii jest ,przedsiebiorstwo energetyczne” rozumiane jako podmiot prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie: wytwarzania, przetwarzania, magazynowania, przesyfania,
dystrybuciji paliw albo energii lub obrotu nimi albo przesytania dwutlenku wegla. Pomijajgc potrzeby
mniejszych rozwazan podmiotowo-przedmiotowego charakteru tego pojecia, nalezy szczegdlnie
zwroci¢ uwage, ze definicja ta dookresla, ze jest to podmiot wykonujgcy ,dziatalnos¢ gospodar-
czg” w okreslonym zakresie. Z przedsiebiorstwem energetycznym mamy zatem do czynienia
niezaleznie od tego czy podmiot podlega reglamentacji koncesyjno-rejestracyjnej, czy tez jej nie
podlega. Jednoczesnie ex definitione jest to podmiot wykonujgcy dziatalnos¢ gospodarczg w ro-
zumieniu upp. Zakres koncesjonowanej lub podlegajacej rejestracji dziatalnosci energetycznej
okresla art. 32 pe i ustawy szczegdlne, np. ustawa o odnawialnych zrédtach energii. Przy tym, jak
stanowi art. 32 pe, uzyskania koncesji wymaga réwniez jedynie wykonywanie dziatalnosci gospo-
darczej we wskazanym w nim zakresie. Uwzgledniajac te definicje oraz pozostate normy prawa
energetycznego, mozna by przyjac, ze problem zdefiniowania czy na rynkach paliw i energii mamy
do czynienia ze swobodg dziatalnosci gospodarczej, czy swobodg ustug, mamy rozstrzygniety
na korzys¢ swobody wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Natomiast postugiwanie sie przez
ustawodawce pojeciem ,ustugi” ma jedynie na celu wskazanie formy jej wykonywania. Jednakze
omowione powyzej regulacje europejskie oraz orzecznictwo TSUE nie pozwalajg na tak uprosz-
czony sposob udzielenia odpowiedzi na postawione na wstepie pytanie. Zresztg nawet krajowy
ustawodawca postuguje sie pojeciami ,dziatalnosci” i ,ustug” w obrebie sensu largo prawa ener-
getycznego w sposob dos¢ swobodny.

17 Zob. ustawe z 8.12.2017 r. o rynku mocy (Dz.U. 2018, poz. 9). Zgodnie zakresem tej ustawy okresla ona organizacje rynku mocy oraz zasady
Swiadczenia ustugi pozostawania w gotowosci do dostarczania mocy elektrycznej do systemu elektroenergetycznego i dostarczania tej mocy do syste-
mu w okresach zagrozenia.
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Analizujgc zatem przepisy z podstawowego kregu zainteresowania niniejszego opracowania,
nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 4e' pe ex lege ,ustugi” przesytania, dystrybucji, magazyno-
wania paliw gazowych, skraplania gazu ziemnego lub regazyfikacji skroplonego gazu ziemnego
mogg by¢ swiadczone wytgcznie odpowiednio przez: operatora systemu przesytowego, operatora
systemu dystrybucyjnego, operatora systemu magazynowania paliw gazowych, operatora systemu
skraplania gazu ziemnego lub operatora systemu potgczonego. Tym samym o prawie wykonywania
takich ustug nie decyduje fakt bycia przedsiebiorstwem energetycznym ani nawet fakt posiada-
nia koncesji na przesytanie lub dystrybucije, ale fakt posiadania statusu operatora wtasciwej sieci
lub instalacji. Dopiero uzyskanie takiego statusu pozwala na $wiadczenie ustugi wskazanej w tej
normie. Jednakze ustuge te, jak wskazujg definicje poszczegdlnych operatoréw, mogg swiadczy¢
jedynie przedsigbiorstwa energetyczne'8, a jednoczes$nie wyznaczenie na takiego operatora jest
mozliwe, jesli podmiot posiada wtasciwg koncesje'®. Paradoksalnie zatem nawet w sytuacji gdy
pe przewiduje mozliwo$¢ wykonywania okreslonej dziatalnosci bez wymaganej prawem konces;i?,
i tak nie ma mozliwosci $wiadczenia takiej ustugi, poniewaz podmiot nie uzyska statusu operatora
z powodu braku konces;ji?!. Z punktu widzenia prawa krajowego nie powstaje zatem zasadniczo
watpliwo$¢, ze pomimo postugiwania sie przez pe zaréwno pojeciem ,wykonywania dziatalnosci
gospodarczej w zakresie przesytania i dystrybucji’ (art. 32 pe), jak i pojeciem ,ustugi przesytania
i dystrybucji” (4e' pe), mamy tu do czynienia z wykonywaniem dziatalno$ci gospodarczej o cha-
rakterze ustugowym, mieszczgcej sie w obszarze swobody dziatalno$ci gospodarczej.

Bardziej ztozong jest natomiast problematyka dotyczgca wytwarzania energii elektrycznej
w zwigzku z faktem, ze od 2017 r. polski rynek energii przeszedt ogromng transformacje z rynku
.Jednotowarowego” w kierunku rynku ,dwutowarowego”. Tym samym kazda jednostka wytwércza
ma mozliwosé oferowania nie tylko towaru w postaci energii elektrycznej, lecz takze tzw. mocy
(w duzym uproszczeniu gotowosci urzgdzenh do wytwarzania energii i zapewnienia parametrow
jakosciowych energii). Zgodnie z prawem energetycznym i uOZE wykonywanie dziatalnosci go-
spodarczej w zakresie wytwarzania paliw lub energii wymaga uzyskania koncesji. Jednoczes$nie
ustawodawca wprowadzit tu okreslone odstepstwa, poniewaz z obowigzku koncesyjnego zwolnione
jest w catosci wytwarzanie paliw gazowych oraz energii elektrycznej w zrodtach o tagcznej mocy
zainstalowanej elektrycznej nieprzekraczajgcej 50 MW. Z zakresu tego zwolnienia w odniesieniu
do energii elektrycznej wytgczone sg jednak instalacje odnawialnego zrodta energii oraz jednost-
ki kogeneracji. Tego typu zrédta, co do zasady, muszg posiadaé stosowng koncesje lub wpis do
rejestru?2. Zatem zgodnie z normami prawa krajowego samo wytwarzanie energii stanowi dzia-
talnos¢ gospodarczg objetg swobodg dziatalnosci gospodarczej. Jednoczesnie nalezy pamietac,
ze koncesja na wytwarzanie energii elektrycznej wywotuje podwadjny skutek, poniewaz podmiot
posiadajgcy takg koncesje moze sprzedawaé wytworzony towar bez koniecznosci uzyskiwania
dodatkowej koncesji na obrot energig. Zatem koncesja na wytwarzanie swym zakresem obejmuje

18 Zob. art. 3 pkt 24-28 pe.
19 Zob. art. 9h ust. 21i 7 pe.

20 Np. koncesja nie jest wymagana do dystrybuciji paliw gazowych w sieci o przepustowoséci ponizej 1 MJ/s.

21 Podmiot dysponujacy taka siecig i $wiadczacy ustugi dystrybucji powinien powierzy¢ w drodze umowy $wiadczenie tych ustug koncesjonowanemu
przedsiebiorstwu energetycznemu.

22 \Wyjatek stanowig instalacje do 50 kW, ktére podlegajg jedynie rejestracji przez wtasciwego OSD.
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tak samo wytwarzanie, jak i sprzedaz?® energii wytworzonej we wtasnym zrédle. Ten podwaojny
charakter koncesji wytworczej powoduje, ze mogg powstawacé watpliwosci czy wytwarzanie nie
stanowi jednak ustugi (szczegdlnie w Swietle orzecznictwa TSUE). Drugi z oferowanych przez
przedsiebiorstwa wytwodrcze ,towardw”, tj. moc, nie zostata w ustawie z dnia 8 grudnia 2018 r. o ryn-
ku mocy (dalej: urm)?* okreslona jednolicie, poniewaz dziatalno$¢ ta obejmuje zaréwno ustugi
pozostawania w gotowosci do dostarczania mocy do systemu elektroenergetycznego (sprawnos$c
urzgdzen do rozpoczecia pracy — rezerwa zimna, prace w rezerwie — rezerwa gorgca/wirujgca),
jak i dostarczania tej mocy do systemu w okresach zagrozenia (wprowadzanie energii elektrycznej
do systemu). Juz w samym tym stwierdzeniu zaczerpnietym z art. 1 ust 1 urm zawarta jest pewna
niescistos¢ logiczna, poniewaz moc ex lege ,pozostaje do dyspozycji systemu”, ale w systemie
wykorzystywana jest energia elektryczna, czyli w duzym uproszczeniu mocy nie da sie dostarczac
do systemu — do sytemu dostarcza sie efekt pracy mocy w jednostce czasu — energie elektrycz-
ng (kWh). Co jeszcze istotniejsze, zgodnie z regulacjami krajowymi przez pojecie ,pozostawania
w gotowosci do dostarczania” nalezy rozumiec¢ takze sytuacje, gdy dana jednostka rynku mocy,
uzywajgc nomenklatury urm, faktycznie ,dostarcza moc do systemu” i to nie tylko w okresach za-
grozenia. Zatem wytworca, ktory faktycznie wytwarza energie elektryczng na potrzeby wtasnych
wczesniej zawartych kontraktow z punktu widzenia urm, w tym samym czasie pozostaje w goto-
wosci do dostarczania mocy oraz faktycznie dostarcza moc do systemu w okresie zagrozenia.
Mozna zatem przyjg¢ jako zasadne twierdzenie, ze ptatnos¢ dla wytworcow na rynku mocy jest
dokonywana za utrzymywanie przez nich sprawnych technicznie urzgdzeh wytworczych, a nie
pozostawanie w gotowosci do dostarczenia mocy. Wytwadrca nie uzyskuje bowiem swiadczenia za
czes$¢ mocy sprawng technicznie i ,0czekujgcg” na przywotanie do pracy, ale za moc, ktéra jest
dyspozycyjna w jego jednostkach wytwoérczych. Nie mamy tu zatem do czynienia z sui generis
ubezpieczeniem mocg w rezerwie, mocy pracujgcej, a dodatkowg zachetg finansowg do zagwa-
rantowania sprawnosci technicznej posiadanych urzadzenh lub przy kontraktach wieloletnich dla
nowych lub modernizowanych jednostek, z zagwarantowaniem srodkéw na realizacje tych inwe-
stycji. Wracajgc jednak do przedmiotu niniejszego opracowania nalezy zauwazy¢, ze urm postu-
guje sie dla ,produktéw” rynku mocy pojeciem ,ustugi pozostawania w gotowosci do dostarczania
mocy elektrycznej do systemu elektroenergetycznego” oraz pojeciem ,dostarczania tej mocy do
systemu w okresach zagrozenia” rozumianej jako dostarczanie do systemu energii elektrycznej
w okresie zagrozenia. Ujmujgc to zatem w kategoriach dychotomicznego podziatu ustuga — dzia-
talno$¢ gospodarcza, mozna by wskazac, ze w pierwszym przypadku mamy do czynienia z ustugg
gotowosci, w drugim zas z dziatalno$cig polegajgcg na wytwarzaniu energii elektrycznej?5. Sg to
bowiem z mocy samej ustawy dwie rozne czynnos$ci. Problem w takim rozumieniu ustug i dzia-
talnosci powoduje jednak fakt, ze jednocze$nie mozna pozostawac¢ w gotowosci i wytwarzac na
potrzeby okresdw zagrozenia nawet w sytuacji, gdy jednostka wytworcza caty czas pracuje i wy-
twarza energie elektryczng na potrzeby realizacji wtasnych wczesniej zawartych kontraktéw, a za-
tem gdy w tym samym czasie realizuje dziatalno$¢ wytworczg. Przy takim zatozeniu legislacyjnym
(dychotomicznego swiadczenia na rynku mocy pozostawania w gotowosci ,i” dostarczania, w tym

28 7Zgodnie z zawartg w pe definicjg: ,sprzedaz to bezposrednia sprzedaz paliw lub energii przez podmiot zajmujgcy sie ich wytwarzaniem lub odsprze-
daz tych paliw lub energii przez podmiot zajmujgcy sig ich obrotem (...)".

24 Ustawa z dnia 8.12.2018 r. o rynku mocy (Dz.U. 2018, poz. 9).
25 Zob. art. 57 ust. 3 pkt 2 lit. a urm.
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takze w trakcie wytwarzania) mozna pokusi¢ sie o wskazanie, ze mamy tu do czynienia z samo-
istng forma, nie bedaca stricte ani ustugg, ani dziatalnoscig gospodarczg, w szczegolnosci jesli
uwzglednimy, ze moc nie jest towarem?2® sensu stricto ani ustugg niematerialng, poniewaz w $cisle
okreslonych warunkach przybiera postac rzeczowg (energia). Nie jest takze ustugg materialng,
poniewaz co do zasady brakuje przedmiotu (towaru), natomiast zgodnie z jednolitym orzeczni-
ctwem to energia elektryczna jest towarem, a nie moc stuzgca do jej wytworzenia. Przyjete w urm
rozwigzania generujg wniosek, ze mamy tu do czynienia ze specyficznym sui generis ,produktem”
o ustugowo-towarowym charakterze. Poszukujgc jednak pewnych analogii, mozna zauwazy¢, ze
jest to produkt podobny do ubezpieczenia, ktére charakteryzuje sie tym, ze dzieki zobowigzaniu
ubezpieczajgcego do wykonania dziatan majgcych na celu zmniejszenie prawdopodobienstwa
ryzyka bgdz minimalizacji niekorzystnych skutkow w przypadku jego zrealizowania si¢ manipu-
luje tym ryzykiem (zob. Hyski, 2017, s. 109-121). Przez umowe ubezpieczenia ubezpieczyciel
zobowigzuje sie, w zakresie dziatalnosci swego przedsiebiorstwa, spetni¢ okreslone swiadczenie
W razie zajscia przewidzianego w umowie wypadku, a ubezpieczajgcy zobowigzuje sie zaptacic
sktadke. Przez zawarcie umowy mocowej wytwdérca zobowigzuje sie do posiadania sprawnych
do wytwarzania urzgdzen i podjecia’/kontynuowania wytwarzania w okresie zagrozenia, a optata
mocowa stanowi sktadke na realizowanie tego dziatania. Reasumujgc, mimo pojawiajgcych sie
wskazanych powyzej watpliwosci, Swiadczenie mocowe nalezy uzna¢ za nowg forme ustugi na
rynku energii eterycznej.

Wiasciwa kwalifikacja danego dziatania jako ustugi lub dziatalno$ci gospodarczej nie ma tylko
charakteru teoretycznego. Wywotuje ona bowiem daleko idgce implikacje w zakresie wykonywania
danej dziatalnosci, zwtaszcza w zakresie przepiséw i orzecznictwa europejskiego.

Zgodnie z art. 12 dyrektywy ustugowej, w przypadkach, w ktérych liczba dostepnych zezwolen
na prowadzenie danej dziatalnosci jest ograniczona z uwagi na ograniczone zasoby naturalne lub
mozliwosci techniczne, panstwa czionkowskie stosujg procedure wyboru sposrdd potencjalnych
kandydatéw, ktéra w petni zapewnia bezstronnosc i przejrzystos¢, w tym w szczegdlnosci odpo-
wiednie podanie do wiadomosci informacji na temat rozpoczecia procedury, jej przeprowadzania
i zakonczenia. Ponadto, jezeli udzielane zezwolenie ma odpowiedni ograniczony okres waznosci,
to nie moze podlegac automatycznemu odnowieniu ani przyznawac jakichkolwiek innych korzy-
Sci ustugodawcy, ktérego zezwolenie wtasnie wygasto lub tez jakiejkolwiek innej osobie majgcej
szczegolne powigzania z tym ustugodawcyg. Zgodnie z orzecznictwem TSUE przepisy rozdzia-
tu Il dyrektywy 2006/123, dotyczgcego swobody przedsiebiorczosci dla ustugodawcéw nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze znajdujg one zastosowanie nawet w sytuacji, ktorej wszystkie
istotne elementy wystepujg w obrebie tylko jednego panstwa?’. Dlatego tez dla okreslenia od-
dziatywania tej dyrektywny Trybunat podwaza koniecznos¢ kazdorazowego ustalenia elementu
transgranicznego w celu stwierdzenia naruszenia jej postanowien. Trybunat przyjat takze, ze
aby mozna byto méwié, ze istnieje znaczenie transgraniczne danej ustugi, podmiot gospodarczy

w stanie nieprzetworzonym, znajdujgce si¢ w magazynach lub punktach sprzedazy. Z tego punktu widzenia moc nalezatoby kwalifikowac jako ustuge
znajdujgca sie specyficznym magazynie (zob. Encyklopedia zarzadzania. Pozyskano z: https://mfiles.pl/pl/index.php/Towar).

27 Zob. wyr. z 4.07.2019 r., Komisja v. Republika Federalna Niemiec w sprawie C-377/17 EU:C:2019:562 pkt 56-58 oraz wyr. z 30.01.2018 r., X BV
oraz Visser, C-360/15i C 31/16, EU:C:2018:44 pkt 108 i 110 a takze wyr. z dnia 16.06. 2015 r., Rina Services i in., C-593/13, EU:C:2015:399, pkt 39, 40,
w ktérym to wyroku TSUE podkreslit, ze zakres dyrektywy ustugowej moze rozciggac sie w konkretnym przypadku poza to, co stanowig $cisle postano-
wienia TFUE dotyczgce swobody przedsigbiorczosci i swobody $wiadczenia ustug. Zob. tez wyr. z 14.07.2016 r., Promoimpresa, C—458/14 i C-67/15,
EU:C:2016:558, pkt 64—65.
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z innego panstwa cztonkowskiego nie musi nawet faktycznie wyrazi¢ swojego zainteresowania®.
W wyroku X VB iin. TSUE podkreslit takze, ze dziatalno$¢ z zakresu handlu detalicznego towara-
mi stanowi ,ustuge” do celdéw stosowania tej dyrektywy2°. Reasumujgc, przyjecie, ze dziatalno$é
w zakresie wytwarzania energii elektrycznej, oferowania mocy i Swiadczenia ustug przesytania
i dystrybucji stanowi ustuge w rozumieniu dyrektyw ustugowej musi prowadzi¢ do wniosku, ze
podlegajg one wszystkim regulacjom rozdziatu Il tej dyrektyw, w tym takze przepisom dotyczacym
zezwolen i wskazanym powyzej ograniczeniom.

Nie ulega natomiast watpliwos$ci, ze prawo krajowe pozwala zardwno na przedtuzenie udzie-
lonej koncesji operatorom systemow przesytowych i dystrybucyjnych, jak i na wytwarzanie energii
elektrycznej i powigzanym z tg dziatalnoscig dysponowaniem mocg bez koniecznosci prowadzenia
dodatkowej ,otwartej procedury”0. Powstaje zatem pytanie, czy dyrektywa ustugowa znajduije tu
zastosowanie, a zatem czy nalezy stosowac te procedure?

Na tak postawione pytanie nalezy, zdaniem autora, udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Wynika
to z faktu, ze po pierwsze zgodnie z art. 9 ust. 3 dyrektyw ustugowej przepisy dotyczace zezwo-
len nie znajdujg zastosowania w tych wszystkich obszarach, w ktérych inne przepisy europejskie
regulujg systemy zezwolen bezposrednio lub nawet posrednio. Natomiast kwestie udzielania
zezwolen na rynku energii zostaty uregulowane w dyrektywach 2009/72/UE3" i 2009/73/UE.
Jednoczesnie przyjete jednoznaczne regulacje sektorowe wytgczajg w obszarze objetym ba-
daniem ogodlne postanowienia dyrektywy ustugowej. Natomiast z punktu widzenia traktatowego
wieksze znaczenie ma art. 194 TFUE oraz swoboda przedsiebiorczosci gtéwnie ze wzgledu na
fakt, ze pojecie ,ustug infrastrukturalnych” wyczerpuje znamiona dziatalnosci gospodarczej. Nie
ulega takze watpliwosci, ze z punktu widzenia prawa krajowego pojecie ,ustugi na energetycznym
rynku infrastrukturalnym” spetnia wszystkie cztery przestanki pojecia ,dziatalnosci gospodarczej”
i jest to dziatalnos$¢ ustugowa, posiadajgca bardzo pogtebiong regulacje pozakodeksowaq, okre-
Slajgcg zarowno aspekty publicznoprawne, jak i cywilnoprawne swiadczenia tych ustug. Po wtére
dziatalnosci te nie stanowig ,ustug” zdefiniowanych dyrektywg ustugowg. W tym miejscu nalezy
bowiem odrézni¢ budowe lub eksploatacje na zlecenie innego podmiotu urzadzen wytwérczych
i przesytowych czy dystrybucyjnych od wykonywania dziatalnosci w tych obszarach. Sama bu-
dowa, ale i taka eksploatacja stanowi ustugi w rozumieniu dyrektyw ustugowe;j®2. Natomiast dzia-
talno$¢ prowadzona przez OSD lub OSP, jak rowniez wytwarzanie energii elektrycznej juz nie
stanowig takich ustug, nawet jesli uwzglednimy, ze zgodnie z orzecznictwem TSUE energia jest
towarem?33, Jak wspomniano w wyroku X BV i in., TSUE uznat, ze sprzedaz detaliczna towardw
stanowi ustuge. Przy dziatalnosci przesytowej i dystrybucyjnej nie dochodzi jednak do sprzedazy
energii, a $wiadczony jest jej transport, podobnie przy wytwarzaniu energii przedmiotem dziata-
nia jest wytworzenie i dopiero (o i ile nie zostanie wykorzystana na potrzeby wtasne) sprzedaz,
jednak w ramach posiadanej koncesji wytworczej, nie za$ na obrét energig. A jak potwierdza to
sama Komisja w ,Podreczniku wdrazania Dyrektywy o Ustugach”, w czesci odnoszacej sie do

28 Zob. wyr. z 14.11.2013 r., Belgacom, C-221/12, EU:C:2013:736, pkt 31.

29 Zob. pkt 84, co jednak istotne w przedmiotowej sprawie chodzito o handel detaliczny towarami, takimi jak obuwie i odziez dokonywany nie bezpo-
$rednio przez producenta.

30 Zob. art. 39 pe.
31 Podobne regulacje znajdujg sie w dyr. 2019/944/UE, zob. np. art. 8.

32 Zob. rozporzadzenie nr 2013/2008/WE w sprawie wspolnego stownika zaméwien (CPV).
33 Zob. wyr. z 27.04.1994 r., Aimelo, C-393/92, EU:C:1994:171, pkt 28 i podane tam orzecznictwo.
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definicji ustugi, wytwarzanie towaru nie stanowi dziatalnosci ustugowej (KE, 2007, s. 14). Fakt, ze
wytwarzanie nie stanowi ustugi potwierdza takze TSUE34. Koncesja wytworcza, udzielana jest na
wytwarzanie energii. Oczywistym jest, ze efektem wytwarzania jest towar, ktéry podlega sprzeda-
zy, nie jest ona jednak, w odrdznieniu od obrotu energig, dziatalnoscig ustugowa, poniewaz jest
skutkiem wytwarzania, a nie jego celem. Natomiast w wyroku X BV i in. ocenie podlegat obrot
towarami realizowany nie bezposrednio przez jego producenta3®. Z kolei dysponowanie mocg
stanowi pochodng wytwarzania i nie wymaga zadnego dodatkowego zezwolenia, nie podlega za-
tem rezimowi wspomnianego przepisu. Warto takze dodac, ze ustuga, co do zasady, musi miec
charakter ekonomiczny — musi by¢ prowadzona za wynagrodzeniem. Zgodnie z orzecznictwem
TSUE podstawowe kryterium odpfatnosci oznacza istnienie wynagrodzenia za dane ustugi (nawet
jesli nie majg charakteru ekwiwalentnego)6. Wytwarzanie energii nie spetnia takze tego kryterium.

V. ,,Ustugi” w ogélnym interesie gospodarczym

Na zakonczenie rozwazan dotyczgcych pojecia ,ustug” na rynkach paliw i energii warto
jeszcze przyjrze€ sie zagadnieniu tzw. ustug w ogolnym interesie gospodarczym, w kontekscie
przedmiotu zainteresowania niniejszego opracowania. Jednoczesnie nie bedzie tu prowadzona
pogtebiona analiza samego pojecia, ktérej poswiecono zaréwno w orzecznictwie, jak i literaturze
sporo miejsca.

Zakres ingerencji panstwa w gospodarke moze przybiera¢ bardzo rozng postac. Jednoczesnie
sg dziedziny gospodarcze przypisane immanentnie panstwu (ustugi policyjne, bezpieczenstwo),
a sg tez takie, ktore sg realizowane przez panstwo lub co najmniej nadzorowane ze wzgledu na
konieczno$¢ zapewnienia dostepu do nich mozliwe maksymalnej liczbie obywateli. W tym obszarze
pojawia sie pojecie ,ustugi interesu ogolnego”, ktdre jest szersze od pojecia ,ustugi Swiadczone
w 0goélnym interesie gospodarczym” i obejmuje ustugi zaréwno rynkowe, jak i nierynkowe, ktére
wiadze publiczne klasyfikujg jako ustugi uzytku publicznego i ktére podlegajg okreslonym zobo-
wigzaniom z tytutu $wiadczenia ustug publicznych3’. Ustuge publiczng mozna takze definiowac
zgodnie ze stanowiskiem francuskiej Conseil d’Etat (1995) jako ,przedtuzenie rynku innymi $rod-
kami w przypadku, kiedy rynek nie funkcjonuje, lecz nie wbrew rynkowi”. Przedmiotem dalszego

34 Zob. wyr. z 17.05.1985 r., Komisja przeciwko Francji, sprawa 18/84, EU:C:1985:175, pkt 12 i wyr. z 11.07.1985 r., Cinéthéque, potaczone sprawy
60-61/84 EU:C:1985:329, pkt 10.

35 Np. w przywotanym wyr. z 17.05.1985 r., Komisja przeciwko Francji, sprawa 18/84, EU:C:1985:175, TSUE uznat, ze wydruk gazet nie moze by¢ uznany
za ustuge, poniewaz prowadzi do powstania fizycznego towaru figurujgcego we wspaélnej taryfie celnej i podlegajgcemu swobodzie przeptywu towardw.

36 Zob. np. wyr. z 17.03.2011 r., Penarroja Fa, C-372/09 i 373/09, EU:C:2011:156, pkt 37 i powotane tam orzecznictwo oraz wyr. z 7.12.1993 r., Stephan
Max Wirth v. Landeshauptstadt Hannover, sprawa C-109/92, ECR 1993, s. |-06447, pkt 14—22; zob. tez Urban, 2010, s. 111-112.

87 Zob. Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regiondw Biata Ksiega nt. Uzytecznosci
Publicznej (COM (2004) 374 final) Zatacznik 1 Objasnienie terminéw |, Zatacznik 1, s. 22. oraz Dec. Komisji z dnia 28.11.2005 r. w sprawie stosowania
art. 86 ust. 2 Traktatu WE do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu Swiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsigbiorstwom zobo-
wigzanym do zarzadzania ustugami $wiadczonymi w ogélnym interesie gospodarczym (Dz. Urz. WE L 312 z 29.11.2005), a takze Komunikat Komisji
Do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego | Komitetu Regionéw, Unowoczesnienie unijnej polityki
w dziedzinie pomocy panstwa Bruksela, dnia 8.05.2012 r. COM(2012) 209 final. Jednoczes$nie Parlament Europejski podkresla szczegélne znaczenie
wysokiej jakosci ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym oraz konieczno$¢ powszechnego dostepu do nich; w zwigzku z tym podkreslit,
ze zgodnie z postanowieniami TFUE dotyczgacymi konkurencji kompetencje Komisji ograniczajg sie jedynie do kontroli pomocy parnstwa w odniesieniu
do ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym oraz ze postanowienia te nie stanowig podstawy prawnej ustalenia kryteriéw jakosci i sku-
tecznosci na poziomie europejskim; uwaza, ze przy definiowaniu kryteriéw jakosci i skutecznosci ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodar-
czym nalezy zwréci¢ szczegolng uwage na zasade pomocniczosci, zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 15.112011 r. w sprawie reformy
zasad UE dotyczacych pomocy panstwa w odniesieniu do ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym (2011/2146(INI)) (2013/C 153 E/07).
Zob. tez wyr. z 15.05.2019 r. w sprawie C-706/17 AB ,,Achema” i inni v. Valstybiné kainy ir energetikos kontrolés komisja, EU:C:2019:407, w ktorym
TSUE podkreslit, ze w zakresie, w jakim interwencja panstwa powinna zosta¢ uznana za rekompensate stanowigca wynagrodzenie z tytutu wypetniania
przez przedsiebiorstwa bedgce jej beneficjentami zobowigzan z zakresu ustug publicznych, tak iz przedsiebiorstwa te w rzeczywistosci nie odnoszg
korzyséci finansowych, a zatem takie wsparcie nie powoduje uprzywilejowania takich podmiotéw wzglgdem przedsigbiorstw z nimi konkurujacych, inter-
wencja taka nie wchodzi w zakres zastosowania art. 107 ust. 1 TFUE (wyr. z 24.07.2003 r., Altmark Trans i Regierungsprésidium Magdeburg, C—280/00,
EU:C:2003:415, pkt 87; a takze z 8.03.2017 r., Viasat Broadcasting UK/Komisja, C—660/15 P, EU:C:2017:178, pkt 25) (pkt 100).
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zainteresowania bedzie pojecie ,ustug w ogdlnym interesie gospodarczym”. Dla okreslenia tego
obszaru aktywnos$ci obowigzkow panstwa i przedsiebiorstw uzywa sie dos¢ rozbudowanej no-
menklatury, tj. ustugi publiczne, ustugi powszechne, ustugi uzytecznosci publicznej, a nawet ustugi
socjalne $wiadczone w interesie ogéinym3. Tym samym w analizowanym obszarze badawczym
pojecia te sg uzywane jako synonimy (pozwala na to takze terminologia dyrektyw sektorowych).
Pojecie ustug w ogéinym interesie gospodarczym mozemy znalez¢ tak w Karcie Praw Podstawowych
(art. 26), jak i w TFUE (art. 14). Takie umiejscowienie pojecia tych ustug wyraznie podkresla wage,
jakg ustawodawca unijny przywigzuje do ich realizacji. Jak podkresla to w Traktacie, zwazywszy
na miejsce, jakie ustugi swiadczone w ogélnym interesie gospodarczym zajmujg wsrdd wspolnych
wartosci Unii, jak réwniez ich znaczenie we wspieraniu jej spéjnosci spotecznej i terytorialnej, Unia
i panstwa cztonkowskie, kazde w granicach swych kompetencji i w granicach stosowania traktatow
zapewniajg, aby te ustugi funkcjonowaty na podstawie zasad i na warunkach, w szczegdlnosci
gospodarczych i finansowych, ktére pozwolg im wypetnia¢ ich zadania. Jednoczesnie ani Karta,
ani Traktat nie egzemplifikuje tego rodzaju ustug, pozostawiajgc to przede wszystkim prawu wtor-
nemu i orzecznictwu (zob. np. Kociubnski, 2013, s. 88). Samo pojecie ,ustug w ogélnym interesie
gospodarczym” nie doczekato sie definicji w zadnym z aktow prawa europejskiego, rowniez TSUE
nie pokusit sie o ich zdefiniowanie (zob. Szydto, 2012, s. 399). Jak podkresla sie w literaturze (zob.
np. Domagata, 2016, s. 56-57; Szydto, 2012, s. 397-398; Blicharz i Kania, 2010, s. 16), cechami
wspoélnymi ustug w ogolnym interesie gospodarczym jest — obok ich niezbednos$ci — powszechna
dostepnosc (niezalezna od uwarunkowan ekonomicznych, geograficznych i spotecznych), odpo-
wiednia jakosc¢ i przystepna cena. Ustugi te realizujg bowiem pewien interes ogoélny, zaspokajajg
egzystencjalne potrzeby ludzkie i stuzg rozwojowi innych przedsiebiorstw oraz catej gospodarki,
przy czym sg na tyle wazne, ze gdyby nie byty one swiadczone przez okreslone przedsigbiorstwa,
wowczas samo panstwo bytoby zobowigzane do ich dostarczania (Emmerich, 1969, s. 440-441;
Bruhn, 1999, s. 50). Sg to bowiem czesto ustugi, za ktére panstwo i jednostki samorzgdu teryto-
rialnego bedg odpowiedzialne albo wykonujgc je samodzielnie, albo ich wykonanie powierzajgc
innym podmiotom (zob. Walaszek-Pyziot i Pyziot, 2014, s. 12, 14). Z petnieniem ustug w ogél-
nym interesie gospodarczym moze zostac potgczone przyznanie okreslonym podmiotom, praw
szczegolnych lub wytgcznych, co bedzie prowadzi¢ do tworzenia w danym obszarze ograniczen
(nawet w kierunku monopolizacji) $wiadczenia danych ustug.

Szczegolne zainteresowanie ustawodawstwa europejskiego i krajowego zwigzanego ze
Swiadczeniem ustug w ogéinym interesie gospodarczym dotyczy takze infrastrukturalnych ryn-
kéw energetycznych. W tym przypadku dziatania te zmierzajg do zapewnienia powszechnosci
dostepu do sieci i towaru, jak najszerszemu spektrum obywateli, aby unika¢ ubdstwa i wyklu-
czenia energetycznego (zob. szerzej: Kowalak i Muras, 2014, s. 68 i n.; Jas, 2013, s. 284 i n.;
Krzemien i Ogurek, 2015, s. 275-292; Figaszewska, 2009, s. 2-20). Przyjmuje sie zatem, ze

Ustugi socjalne swiadczone w interesie ogéinym: ustugi te obejmujg systemy zabezpieczenia spotecznego pokrywajgce najistotniejsze z zyciowych
zagrozen i szereg innych podstawowych ustug $wiadczonych bezposrednio osobom fizycznym, odgrywajgcych role zapobiegawczg i przyczyniajac sie
do osiggniecia spdjnosci spotecznej oraz wigczenia spotecznego tych osob. Mimo ze niektorych ustug socjalnych (takich jak ustawowe systemy zabez-
pieczen spotecznych) nie uznaje sie za dziatalno$¢ gospodarcza, z orzecznictwa Trybunatu Europejskiego (Sprawy potgczone C-180/98 do C—184/98
Pavlov i inni [2000] Rec. |-6451, pkt 118; sprawa C-218/00 Cisal i INAIL, [2002] Rec. |-691, pkt 37; oraz sprawa C-355/00 Freskot [2003] 1-5263)
jasno wynika, ze socjalny charakter ustugi nie jest sam w sobie wystarczajgcy do zaklasyfikowania jej jako ustugi pozagospodarczej. Pojecie ,ustug so-
cjalnych $wiadczonych w interesie ogélnym” obejmuje zatem zaréwno dziatalno$¢ gospodarcza, jak i pozagospodarczg — zob. KOM(2011) 900 wersja
ostateczna, Brukcesla 20.12.2011 r. oraz ,Realizacja wspdinotowego programu lizbonskiego: ustugi socjalne uzytecznosci publicznej w Unii Europejskiej”,
(COM (2006) 177 wersja ostateczna z 26.04.2006 r.).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2019, nr 5(8) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.8.3



47

Zdzistaw Muras e Ustuga” na infrastrukturalnych rynkach paliw i energii w Swietle swobody przedsigbiorczosci...

w tych obszarach istotniejszym od zapewnienia jedynie regut konkurencji, jest zapewnienie rea-
lizacji pewnej misji spoteczno-panstwowej (zob. tak tez Szydto, 2005, s. 136; Domagata, 2016,
s. 76). Przesgdzajg o tym gtéwnie wspdlne cechy, jakimi charakteryzujg sie te ustugi. Jak pokresig
to TK39, realizowane w skali masowej ustugi uzytecznosci publicznej (services publics) o charak-
terze produkcyjnym lub handlowym nalezy odrézni¢ od publicznych ustug administracyjnych (les
services publics administratifs). Z tego, ze podmioty realizujgce ustugi energetyczne realizujg
funkcje publiczne (personnes privées chargées d’une mission de service public), zdaniem TK,
wynika normatywne ograniczenie ich swobody dziatalnosci gospodarczej. Dopuszczajgc pewng
swobode panstwa w zakresie ustug uzytecznosci publicznej oraz komplementarnos¢ stosowania
rozwigzan cywilnoprawnych i administracyjnoprawnych, TK stwierdzit, ze od woli ustawodawcy
zalezy stopien ,natezenia oraz form pierwiastka publicznego”, ktéry tenze ustawodawca zamierza
zrealizowac. Dalej TK podkreslit, ze podmioty S$wiadczgce ustugi uzytecznosci publicznej muszg
spetniac okreslone wymagania, a ich $wiadczenia powinny odbywac sie z poszanowaniem intere-
su publicznego, zapewnia¢ zabezpieczenie intereséw podmiotu realizujgcego ustugi, ale i chroni¢
interesy odbiorcow (konsumentéw). Zdaniem TK zadania o charakterze ,uzytecznosci publicz-
nej” nalezy rozumie¢ mozliwie najszerzej i winny one by¢ utozsamiane z zadaniami publicznymi,
ktorych realizacja cigzy na administracji rzgdowej i samorzgdowej*?. Do zadan tych nalezy za-
spokajanie potrzeb zbiorowych spofeczenstwa. Trybunat zawart w tej uchwale takze przyktadowy
katalog zadan o charakterze uzytecznosci publicznej: zaopatrywanie ludnosci w wode, energie
elektryczna, gazowg i cieplng, utrzymanie drég i komunikacji, rozwdj nauki, zapewnienie oswiaty,
opieki zdrowotnej i pomocy spotecznej, realizacje réznego rodzaju potrzeb kulturalnych.

Ustugi w ogdinym interesie gospodarczym w infrastrukturalnych sektorach energetycznych
Swiadczone sg w takim zakresie, w jakim zmierzajg do zapewnienia realizacji podstawowych
potrzeb ludnosci, wigzg sie zatem z podstawowymi etapami korzystania z rynkoéw paliw i ener-
gii, tj. przytgczenia do sieci, prawa z niej korzystania oraz dostepnosci do towaru na poziomie
pozwalajgcym co najmniej na unikniecie ubdstwa energetycznego*!. Postepujgca liberalizacja
tych sektoréw, z jednoczesnym utrzymujgcym sie zakresem monopolu naturalnego w zakresie
dostepu do sieci, spowodowaty konieczno$¢ zagwarantowania jego dostepnosci o charakterze
powszechnym, w tym poprzez realizacje funkcji misyjnych, tj. ustug powszechnych. Uwzgledniajac
te zaleznosci, nalezy wskazaé, ze ustugi Swiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym pozwa-
lajg na realizacje interesow gospodarczych indywidualnych i ogolnych. Wzajemne relacje tych
dwaoch aspektow decydujg czy ustuga swiadczona w interesie ogdélnym w ogole bedzie posiadata
charakter gospodarczy. Jesli bowiem ustuga jest Swiadczona przez przedsiebiorce nastawione-
go na dochdéd (nawet regulowany), to posiada ona charakter gospodarczy, jezeli natomiast jest
elementem sprawowania wtadzy publicznej, to wéwczas nie ma charakteru gospodarczego (tak
zob. Radwan-Roehrenscheft, 1997, s. 63).

Jak podkresla sie w literaturze, cechy i cele $wiadczenia ustug w ogolnym interesie gospodar-
czym mogaq przybrac postac natozenia obowigzku wspotpracy gospodarczej, ktora w swej tresci
moze polegac na obowigzku zawarcia konkretnej umowy stanowigcej podstawe jej Swiadczenia lub

39 Zob. wyr. z dnia 10.07.2007 r., K 37/04, OTK-A 2006, nr 7, poz. 79.
40 Zob. uchwate TK z dnia 12.03.1997 r., W8/96, Dz.U. 1997, Nr 29, poz. 162.
41 Zob. tez: Krakata-Zielinska, 2011, s. 355 i n.; TSUE z 27.04.1989 r. w sprawie C—393/92 Almelo i inni v. Energiebedrijf IJsselmij, ECR 1994, s. 1-1477.
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tez obowigzku rozbudowy infrastruktury niezbednej do Swiadczenia danej ustugi albo obowigzku
uzyskania zatwierdzenia cen tych ustug (zob. Domagata, 2016, s. 80) przy jednoczesnym usta-
wowo okreslonym minimalnym zakresie wymagan jakosciowych ich swiadczenia. Ponadto ustugi
w 0golnym interesie gospodarczym muszg realizowac interesy ponadjednostkowe (stuzy¢ dobru
wspoélnemu) i przyczyniaé¢ sie do lepszego funkcjonowania nie tylko innych przedsiebiorstw, lecz
takze catej gospodarki, cho¢ nie zawsze koniecznie obejmujgcej obszar catego kraju (Zob. Szydto,
2005, s. 138 i podana tam literatura).

Poddajgc zatem analizie wskazane przestanki ustug swiadczonych w ogdélnym interesie
gospodarczym mozna stwierdzi¢, ze wiekszos¢ ustug swiadczonych na infrastrukturalnych ryn-
kach energetycznych, moze zosta¢ zakwalifikowana jako ustugi w ogdlnym interesie gospodar-
czym. Sg to bowiem ustugi, ktére majg na celu zagwarantowanie, po pierwsze, bezpieczenstwa
podmiotow funkcjonujgcych na liberalizowanych rynkach paliw i energii, po wtoére, majg na celu
zagwarantowanie powszechnej dostepnosci do medidw energetycznych i wreszcie, po trzecie,
dostep do tych medidow ma nastepowac po akceptowalnych cenach, przy normatywnie okreslonej
jakosci w sposob nieprzerwany. Dostep do tych mediow ma wrecz charakter egzystencjalny, tym
samym zapewnienie mozliwosci korzystania z nich stanowi obowigzek panstwa tak w rozumieniu
zapewnienia dostepu powszechnego, jak i dostepu o charakterze socjalnym (ograniczajgcym wy-
kluczenie energetyczne i ubostwo energetyczne). Zgodnie z dyrektywami sektorowymi obowigzek
zapewnienia ustug powszechnych dotyczy oprécz czesci infrastrukturalnej, konsumentéw oraz
matych przedsigbiorstw*2. Jednoczes$nie katalog tych ustug nawet w sektorach infrastrukturalnych
nie ma charakteru zamknietego i bedzie podlegat modyfikacjom zgodnie z zakresem rozwoju
tych rynkdw i zmieniajgcym sie zakresem potrzeb, w tym takze w zwigzku z bogaceniem sie lub
ubozeniem spoteczenstwa.

Jak zostato to wskazane powyzej, ustugi w ogélnym interesie gospodarczym sg wykonywane
w ramach wykonywanej dziatalno$ci przez przedsiebiorstwa energetyczne i poddajg sie regutom
konkurencji, zatem z punktu widzenia przepisow dotyczacych ,ustug” i ,dziatalnosci gospodarczej”
nie kreujg nowego rodzaju ustug, a nadajg wykonywanej dziatalnosci gospodarczej specyficzny
charakter, np. obowigzek przytgczenia do sieci za jedng czwartg rzeczywistych naktadéw poniesio-
nych na realizacje przytgczenia lub swiadczenia ustugi kompleksowej przez sprzedawce z urzedu
odbiorcom permanentnie zalegajgcym z zaptatg za pobrang energie lub paliwa®3.

VI. Wnioski

Na energetycznych rynkach infrastrukturalnych podstawe wykonywania dziatalnosci przez
sieciowe przedsiebiorstwa energetyczne stanowi $wiadczenie ,ustug”, natomiast przez przedsie-
biorstwa wytworcze wytwarzanie energii i oferowanie mocy. Jednoczesnie ze wzgledu na potrze-
be zapewnienia jak najszerszego dostepu do mediéw energetycznych stosowane dziatania musi
podejmowac panstwo, co prowadzi do wykreowania w tym obszarze ustug w ogdlnym interesie
gospodarczym. Nie ulega takze watpliwosci, ze dziatalno$¢ na rynkach paliw i energii jest podej-
mowana w ramach swobody dziatalnosci gospodarczej, ale tylko w zakresie decyzji o jej podjeciu.

42 Zob. art. 3 ust. 2 dyr. 2009/72 oraz art. 3 dyr. 2009/73.

43 Zgodnie z art. 1 pkt 2 i 3 dyrektywy ustugowej nie dotyczy ona liberalizacji ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym zarezerwowanych
dla podmiotéw publicznych lub prywatnych ani prywatyzacji podmiotéw publicznych $wiadczgcych ustugi oraz nie dotyczy zniesienia monopoli w zakresie
Swiadczenia ustug ani pomocy przyznawanej przez panstwa cztonkowskie, objetej wspolnotowymi regutami konkurenciji.
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Ze wzgledu bowiem na strategiczny charakter i jej istotno$¢ samo wejscie na rynek, pozostawa-
nie na nim oraz wyjscie objete sg juz licznymi ograniczeniami regulacyjno-reglamentacyjnymi.
Jednoczesnie, mimo duzej swobody nazewniczej w obrebie przepiséw krajowych, mamy tu do
czynienia z dziatalnoscig gospodarczg opierajgca sie na rynkowych warunkach (liberalizacji rynku
— przesytanie lub dystrybucja) albo z dziatalnoécig nie podlegajgca pojeciu ,ustug” (dziatalnos¢
wytworcza i oferowanie mocy). Tym samym restrykcyjne, dotyczgce zezwolen, regulacje dyrektywy
ustugowej nie znajdujg tu zastosowania. Zatem regulacje krajowe, pozwalajgce na przedtuzenie
koncesji dotychczasowemu przedsiebiorcy wykonujgcemu takg dziatalno$¢, a nawet nakazanie
przez okreslony czas wykonywania takiej dziatalnosci (art. 40 pe), nie stanowi naruszenia posta-
nowien tej dyrektywy, poniewaz nie jest objete jej zakresem. Przyjecie jednoczes$nie jako zasadne
restrykcyjnego stosowania dyrektywy ustugowej do dziatalnosci prowadzonych na rynkach paliw
i energii musiatoby prowadzi¢ wrecz do wywtaszczenia w sytuaciji, kiedy podmiot, ktéry wybudo-
wat okreslong infrastrukture i jest jej wtascicielem, nie mogt ubiegac sie z pierwszenstwem przed
innymi o przedituzenie okreslonego zezwolenia (koncesji).
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