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Opinia prawna dotyczaca konsekwencji wprowadzenia
w ustawie z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo energetyczne

mozliwoS$ci sprzedazy energii elektrycznej na ,,internetowej platformie handlowej”

I.  WSTEP

Niniejsza opinia sporzadzona zostata przez Kancelari¢ Prof. Marek Wierzbowski Radcowie
Prawni Sp. p. z siedziba w Warszawie na zlecenie Kancelarii Senatu Rzeczypospolitej
Polskiej i dotyczy oceny konsekwencji zawarcia w art. 1 pkt 36 w uchwalonej przez Sejm
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 2 grudnia 2009 r. nowelizacji ustawy Prawo energetyczne
(dalej: ,,Pe”), w zakresie wprowadzenia mozliwosci sprzedazy energii elektrycznej na

»internetowej platformie handlowe;j”.

Sporzadzajqcy niniejszg opinie zastrzega sobie prawo weryfikacji niniejszego opracowania
w przypadku ujawnienia faktow nieznanych mu w momencie jego sporzadzenia.

Opinia dotyczy wytqacznie kwestii w nim okreslonych i nie moze by¢ interpretowana jako
obejmujaca, w tym przez domniemanie, inne, niewspomniane w niej kwestie. Zadnego
stwierdzenia zawartego w niniejszej analizie nie mozna uwazaé za wyrazenie oceny na temat
Jjakichkolwiek oswiadczen i zapewnien lub innych informacji zawartych w dowolnym dokumencie
zbadanym w zwigzku z przygotowaniem niniejszej analizy, o ile nie jest to wyraznie potwierdzone
w niniejszej analizie.

W niniejszej opinii zaprezentowano subiektywng ocene sporzadzajacych, dotyczacq prawnych

aspektéw przedmiotu zawartej w nim analizy.
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II. ANALIZA ART. 1 PKT 36 UCHWALONEJ PRZEZ SEJM RP W DNIU
2 GRUDNIA 2009 r. NOWELIZACJI USTAWY - PRAWO
ENERGETYCZNE

1. Ocena art. 1 pkt 36 uchwalonej przez Sejm Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 2
grudnia 2009 r. nowelizacji ustawy Pe (dalej ,,nowelizacja”) pod katem wymogow

dotyczacych konstrukeji delegacji ustawowych do wydania aktow wykonawczych.

Tres$¢ art. 1 pkt 36 uchwalonej przez Sejm Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 2 grudnia 2009 r.
nowelizacji ustawy Pe przewiduje, iz ,Przedsigbiorstwo energetyczne zajmujace sig
wytwarzaniem energii elektrycznej jest obowigzane sprzedawa¢ nie mniej niz 15% energii
elektrycznej wytworzonej w danym roku na gietdach towarowych w rozumieniu ustawy
zdnia 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach towarowych lub na internetowej platformie

handlowej”.  Jednoczesnie ta  sama  regulacja  ustawowa  przewiduje, iz

,»10. Minister wlasciwy do spraw gospodarki okresli, w drodze rozporzqdzenia, sposob i tryb

organizowania i przeprowadzania przetargu oraz sprzedazy energii elektrycznej na

internetowej platformie handlowej przez przedsiebiorstwo, o ktorym mowa w ust. 112, w tym:

1) sposob zamieszczania ogloszen o przetargu i dane, ktore powinny by¢ zamieszczone
w ogloszeniu,
2) wymagania, jakie powinien spetniac oferent oraz jakim powinna odpowiadac oferta,

3) wymagania, jakim powinna odpowiadac internetowa platforma handlowa,

4) sposob ustalania ceny wywotawczej,

5) sposob publikowania wynikow przetargu,

6) warunki, w ktorych dopuszcza sie odstgpienie od przetargu — z uwzglednieniem
koniecznosci ochrony konkurencji na rynku energii elektrycznej, realizacji zadan operatora
systemu elektroenergetycznego oraz zapewnienia rownoprawnego traktowania uczestnikow
przetargu oraz przejrzystosci obrotu energiq elektrycznqg.”

Takie sformutowanie przepisu wywoluje watpliwo$¢ co do zasadno$ci przeniesienia do
materii rozporzadzenia wykonawczego kwestii tak istotnych jak okreslenie wymagan jakim
winna odpowiada¢ ,internetowa platforma handlowa” co praktycznie oznacza jej
zdefiniowanie (pojecie to jest bardzo szerokie) oraz wskazanie zasad jej funkcjonowania.
Trybunat Konstytucyjny (dalej ,,TK”) wielokrotnie wyrazat poglad, ze w przypadku gdy
ustawodawca nie uregulowal okreslonej kwestii w upowaznieniu do wydania aktu

podustawowego nalezy taka sytuacje interpretowaé jako nieudzielenie w tym zakresie
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kompetencji normodawczych. Nie mozna bowiem na mocy ogolnie sformutowanego
upowaznienia wywodzi¢ domniemania zakresu regulacji aktu podustawowego. Ponadto
upowaznienie do wydania rozporzadzenia podlega zawsze S$cistej wykladni (wyrok
z 31 marca 2009 r., K 28/08).

Co wigcej, w przypadkach watpliwych, zakres przedmiotowy rozporzadzenia nie moze by¢
tez rozszerzany w drodze wyktadni funkcjonalnej. Brak stanowiska ustawodawcy musi by¢
interpretowany jednoznacznie jako nieudzielanie kompetencji normodawczej (wyroki
z: 8 pazdziernika 2002 r., K. 36/00, 14 pazdziernika 2002 r., U 4/01, 11 lutego 2003 r., P
12/02 110 grudnia 2003 r., K 49/01, 12 maja 2004 r., U 1/04, 29 czerwca 2004 r., U 1/03,
26 lipca 2004 r., U 16/02, postanowienie z 31 stycznia 2007 r. S 1/07). Rola rozporzadzenia
jest bowiem wykonywanie ustawy, a nie jej uzupelnianie w sposdb samoistny, poprzez
regulowanie kwestii pominigtych przez ustawodawce (postanowienie z 30 sierpnia 1988 r.,
Uw 6/88 1 wyroki z: 29 czerwca 2004 r., U 1/03, 26 lipca 2004 r., U 16/02 1 31 marca 2009 r.,
K 28/08).

Upowaznienie ustawowe nie moze przekazywa¢ do unormowania w drodze rozporzadzenia
spraw o istotnym znaczeniu dla tresci danej ustawy (wyrok z 28 czerwca 2000 r., K. 34/99).
Zwiazane jest to z faktem, ze rozporzadzenie jest aktem wykonawczym, wydawanym na
podstawie ustawy 1 w celu jej wykonania. Aby rozporzadzenie mogto by¢ uznane za legalne
1 konstytucyjne, musi by¢ wydane na podstawie wyraznego, precyzyjnego i szczegblowego
(tak pod wzgledem podmiotowym jak i przedmiotowym) upowaznienia ustawowego.
Odstepstwa od tresci upowaznienia ustawowego nie moga by¢ usprawiedliwione wzgledami
praktycznymi (np. spotecznymi lub ekonomicznymi), ani potrzebami szybszego rozstrzygania
prawnych probleméw decyzyjnych (wyroki z: 11 maja 1999 r., P. 9/98 1 5 pazdziernika
1999 r.,U. 4/99, 26 lipca 2004 r., U 16/02, 5 pazdziernika 2004 r., U 2/04).

W konsekwencji upowaznienie do wydania aktu podustawowego nie moze przekazywa¢ do
uregulowania spraw nalezacych do materii ustawowej tak, jak miatoby to miejsce
w odniesieniu do pozostawienia kwestii zwiazanych z definicja 1 ustaleniem regul
funkcjonowania ,internetowej platformy handlowej” do wuregulowania na poziomie

rozporzadzenia wykonawczego.
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2. Ocena art. 1 pkt 36 uchwalonej przez Sejm Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 2
grudnia 2009 r. nowelizacji ustawy Pe pod katem zakresu dopuszczalnej ingerencji

przez wladze publiczne w swobode¢ dzialalnosci gospodarczej.

Majac na wzgledzie wskazane powyzej watpliwos$ci dotyczace przeniesienia na poziom
rozporzadzenia wykonawczego kwestii zwigzanych z definiowaniem 1 ksztaltowaniem
struktury  ,internetowej platformy handlowej” nalezy wskaza¢ na mozliwo$é
niekonstytucyjnego ograniczenia swobody dziatalno$ci gospodarcze;.

Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych praw i wolnosci moga by¢ bowiem
ustanawiane tylko w ustawie i1 tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie
dla realizacji okreslonych w tym przepisie wartosci. Niesie to za soba nakaz kompletnos$ci
unormowania ustawowego, ktére musi samodzielnie okreslaé wszystkie podstawowe
elementy ograniczenia danego prawa i wolnosci, tak, aby juz na podstawie lektury przepisow
ustawy mozna byto wyznaczy¢ kompletny zarys (kontur) tego ograniczenia.

Niedopuszczalne jest zatem zamieszczanie w ustawie uregulowan blankietowych,
pozostawiajacych organom wladzy wykonawczej swobode normowania ostatecznego ksztattu
owych ograniczen, a w szczeg6lnoSci wyznaczania zakresu tych ograniczen (wyrok
z 12 stycznia 2000 r., P. 11/98). Jednoczesnie TK przyjmuje, iz im silniej regulacja ustawowa
dotyczy kwestii podstawowych dla pozycji jednostki, tym szersza musi by¢ regulacja
ustawowa 1 tym mniej miejsca pozostaje dla odestan do aktow wykonawczych. W zwiazku
z tym, jes$li ustawodawca chce korzysta¢ z delegacji ustawowych w tym zakresie, musi
znacznie szerzej wyznaczy¢ tres¢ przysztych rozporzadzen, m.in. przez bardziej szczegdélowe
ujecie wytycznych co do tresci aktu wykonawczego (wyrok z 19 czerwca 2008 r., P 23/07).
Jednakze w odniesieniu do regulowania zakresu ograniczen wolnosci dzialalno$ci
gospodarczej zakres materii pozostawionych do unormowania w rozporzadzeniu powinien
by¢ wigkszy niz zakres ogolnie dozwolony na tle art. 92 ust. 1 Konstytucji, a unormowanie
ustawowe powinno odpowiada¢ zasadzie okreslonosci (wyrok z 10 kwietnia 2001 r., U. 7/00).
W konsekwencji powstaje watpliwos¢, czy w braku definicji i okreSlenia struktury
Linternetowej platformy handlowej” uchwalone brzmienie art. 49a ust. 10 Pe spehnia
przestanki dopuszczalnej ingerencji w swobode dziatalno$ci gospodarczej. Trudno jest
bowiem na podstawie tekstu samej ustawy Pe okresli¢, czy i do jakiego stopnia wprowadzenie
do tresci art. 49a Pe ,jinternetowej platformy handlowej” stanowi element ograniczenia
wolnosci gospodarczej. Trudno jest tez wylacznie na podstawie lektury przepisow ustawy

wyznaczy¢ kompletny zakres tego ograniczenia.
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3. Watpliwosci zwigzane z brakiem uregulowan dotyczacych obrotu na ,,internetowych

platformach handlowych”.

Termin ,internetowa platforma handlowa” jest okre§leniem niejasnym, ktéore moze
obejmowac¢ szeroki zakres podmiotow trudniacych si¢ handlem. Stad potrzeba jego
zdefiniowania, ograniczajacego zakres internetowych platform handlowych, do jakich moze
mie¢ zastosowanie art. 49a Pe.
Zaktadamy jednak, ze termin ten najprawdopodobniej w intencji ustawodawcy nawiazuje do
istniejacych platform obrotu energia i do tzw. multilateral trading facility (dalej ,,MTF”),
okreslanych w Polsce w zakresie obrotu instrumentami finansowymi mianem alternatywne
systemy obrotu — takim okresleniem postuguje si¢ ustawa o obrocie instrumentami
finansowymi a takze dyrektywy MIFID. Jednak zapisany w ustawie o obrocie instrumentami
finansowymi i1 dyrektywach MIFID zakres dziatalnos$ci alternatywnych systemow obrotu nie
obejmuje obrotu energia. Zadnego takiego odniesienia nie znajdujemy w ustawie o gietdach
towarowych, co niesie pewne komplikacje, o ktérych nizej.
W zakresie rynku instrumentéw finansowych MTF-y znacznie rozwinglty si¢ w ostatnim
okresie, skutecznie konkurujac z gietdami. Spadek obrotow na niektéorych najwigkszych
gietdach i co za tym idzie spadek ich przychodow jest przypisywany m.in. konkurencji
MTF-6w. Stad niektore gietdy same uruchamiaja MTF-y, aby skutecznie konkurowac.
MTF-y cechuje zwykle nizszy koszt obrotu oraz wigksza dostepno$¢ przy mniejszych
wymaganiach formalnych. Czg$¢ z nich nie ujawnia cen osiagni¢tych w transakcjach, co
powoduje powstawanie tzw. dark pool of liquidity, wskutek czego trudno jest ustali¢ ceng
rynkowa danego instrumentu finansowego, bedacego przedmiotem obrotu na MTF-ach.
Przedstawiciele gietd kwalifikuja dark pool of liquidity jako zjawisko zdecydowanie
negatywne dla transparentnosci obrotu.
Energia jest takze towarem gietdowym, stad podobne mechanizmy moga zachodzié¢
w przypadku obrotu energia.
Aby obrot energia na internetowej platformie handlowej mogt spetni¢ oczekiwania w zakresie
ustalania ceny rynkowej, potrzebne bytoby spetnienie co najmniej nast¢pujacych warunkow:

e koncentracja obrotu na okreslonej platformie,

e ujawnianie danych kazdej dokonanej transakcji, co najmniej w zakresie wielkosci

transakcji i ceny (transparentno$¢ przeprowadzonych transakceji).

Co do koncentracji obrotu jest to niezbedny warunek ksztaltowania si¢ ceny w wyniku

mechanizmu popytu i podazy. Tylko w przypadku wielo$ci podmiotéw po obu stronach
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(sprzedawcow i nabywcow) dojdzie do ustalenia ceny rynkowej. Aby moglo do tego dojs¢
konieczne byloby ograniczenie liczby platform, na ktéorych moze by¢ prowadzony obrot
energia. Wiele zalezy tez od systemu obrotu na danej platformie, aby uniknaé sytuacji,
w ktorej strony uzgodnily warunki transakcji, a nast¢pnie przeprowadzaja ja na danej
platformie lub gietdzie, celem spetnienia wymogow formalnych.

Co do ujawniania przez platform¢ danych o dokonanych transakcjach jest to konieczne, aby
uniknaé powstania dark pool of liquidity.

W sytuacji stosunkowo niewielkiej czg$ci obrotu, jaka ma mie¢ miejsce na gietdzie lub
platformie, zachodzi zagrozenie, ze w transakcjach na tych rynkach warunki transakcji beda
r6zne od rynkowych, robionych over the counter.

Dodatkowo wydaje si¢ wskazane dookresli¢ krag uprawnionych podmiotéw, ktére moglyby
zaktada¢ i1 prowadzi¢ taki system obrotu, np. gieldy towarowe, firmy inwestycyjne oraz
przedsigbiorstwa energetyczne posiadajace koncesje¢ na obrot energia.

W tej sytuacji wydaje sig, ze analizowany przepis powinien blizej precyzowa¢ wymagania
stawiane co do platformy, a w obecnej redakcji zostawia tak duza dowolno$¢, iz moze
niweczy¢ cel wprowadzenia tzw. obliga gietdowego. Delegacja do wydania rozporzadzenia
zawarta w ust. 10 nie daje upowaznienia do urzeczywistnienia koncentracji obrotu, ani

transparentnosci dokonywanych transakcji.

4. Regulacje prawa Unii Europejskiej ustanawiajace wymogi w odniesieniu do
liberalizacji rynkow energii elektrycznej i gazu, rozszerzenia zasady TPA (zasada
dostepu stron trzecich) oraz budowy zaufania opinii spolecznej wobec tych rynkow,

wplywajace na dokonywanie transakcji obrotu hurtowego energia elektryczna.

W braku okreslenia w tresci nowelizacji Pe kwestii tak istotnych jak zdefiniowanie
»internetowej platformy handlowej” oraz wskazania zasad jej funkcjonowania,
a w konsekwencji przeniesienia tej materii do rozporzadzenia wykonawczego, powstaja
watpliwosci dotyczace transparentno$ci tego rynku, o ktérych mowa byta w pkt 3 niniejszej
opinii. Tego typu watpliwosci pociagaja za$ za soba zagrozenie dla zastosowania si¢ do
wskazan Komisji Europejskiej oraz Komitetu Regulatoréw Europejskich Rynkéow Papierow
Wartosciowych (CESR) i1 Europejskiej Grupy Regulatoréw Rynkow Energii Elektrycznej
i Gazu (ERGEG) przedstawionych w raporcie ERGEG i CESR z grudnia 2008 r. (CO8-FIS-
07-03), zmierzajacych do poprawy dostgpu do rynku 1 jawnosci cen.

W odniesieniu do w/w raportu ERGEG i1 CESR, w styczniu 2009 roku, Komisja Europejska

zlecita opracowanie na jego podstawie szczegdtowych regulacji w zakresie przejrzystosci
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obrotu energia elektryczng i gazem. Analiza raportu sklania do przyjecia tezy, iz zdaniem
regulatorow rynkéw finansowych oraz rynkoéw energetycznych w braku objgcia transakcji
dokonywanych na gietdach energii, a takze na elektronicznych platformach obrotu energia
elektryczna postanowieniami dyrektyw MIFID oraz dyrektywy dotyczacej zwalczania
naduzy¢ rynkowych (Market Abuse Directive), wymagane jest wprowadzenie pelnej
transparentnos$ci takich transakcji. Dlatego tez obowiazkowym powinno by¢ raportowanie
wszystkich transakcji handlowych i1 informowanie o przeprowadzonych i rozliczanych
transakcjach. Przepisy ustawowe w panstwach czlonkowskich winny za$§ zapewni¢ spdjna
ramowa strukture prawna dla wskazanych dziatan, a w tym realizacji wymogoéw w zakresie
dostgpu do danych i jawnosci danych dotyczacych transakcji, jakosci przekazywanych
danych, termindw i warunkéw dostgpu do danych, ochrony i zabezpieczenia danych,
waznosci zawieranych kontraktow, tadu i niezawodnos$ci dzialania elektronicznych platform
obrotu.

Wedtug ERGEG 1 CESR, aby powstal w peini konkurencyjny rynek energii, konieczne jest
spelnienie warunkdéw zapewniajacych transparentno$¢ cen energii na rynkach hurtowych
i zagwarantowanie dostgpu odbiorcéw koncowych do sprzedawanej tam energii. Spetnienie
tych warunkow pozwoli réwniez Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki na prawidtowe
ustalanie tzw. ,cen referencyjnych” oraz rozliczenie przedsigbiorstw energetycznych
z obowiazku zamieszczonego w nowelizacji proponowanego art. 49a ust. 7 Pe.
Niezamieszczenie w tresci nowelizacji definicji ,,internetowych platform handlowych” oraz
mechanizmow ich funkcjonowania sprawia, ze regulacja zamieszczona w art. 1 pkt 36
nowelizacji moze rodzi¢ niebezpieczenstwo sprzeczno$ci z ~wymogami prawa

wspolnotowego.

III. PODSUMOWANIE

Niezamieszczenie w tresci art. 1 pkt 36 (ani w zadnym innym punkcie) uchwalonej przez
Sejm Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 2 grudnia 2009 r. nowelizacji ustawy Pe definicji
pojecia ,internetowa platforma handlowa”, a takze brak uregulowan dotyczacych

obrotu na tejze platformie mogg rodzi¢ nastepujace zagrozenia:
e nieprawidtowa konstrukcja delegacji ustawowej do wydania aktu wykonawczego;

o wskutek powyzszego nastepuje niezgodna z prawem ingerencja w zakres swobody

dziatalnosci gospodarczej;
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brak urzeczywistnienia koncentracji obrotu oraz brak transparentnosci (mozliwos¢
wystapienia zjawiska dark pool of liquidity) w obrocie na ,,internetowych platformach

handlowych”;

niewywiazanie si¢ z obowiazku dostosowania prawa polskiego do regulacji prawa
Unii Europejskiej, ktore ustanawiaja wymogi w odniesieniu do standardow
transparentnosci transakcji na rynku energii elektrycznej i gazu oraz budowy zaufania

opinii spolecznej wobec rynku energii elektryczne;.
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