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MARIUSZ SWORA*

Kilka uwag na temat zasad dziatania Komisji
Odwotawczej Agencji ds. Wspotpracy Organow
Regulacji Energetyki

Wprowadzenie

Zaréwno wyroki dotyczace skarg na decyzje komisji odwotawczych eu-
ropejskich agencji regulacyjnych, jak i same rady odwolawcze nie byty
przedmiotem odrebnych opracowan w krajowej literaturze prawniczej,
cho¢ literatura zagraniczna poswieca tego typu orzeczeniom i samym
organom juz wiecej miejsca’. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (TSUE) w sprawie T-735/18 Aquind v. Agency for the Co-
operation of Enerqy Regulators / Agencja ds. Wspélpracy Organéw Regulacji
Energetyki (ACER?) jest wlasnie tego typu orzeczeniem, w ktérym zaskar-
zona zostata decyzja Komisji Odwotawczej (Board of Appeal®) Agencji
ds. Wspétpracy Organéw Regulacji Energetyki. Nie jest intencja autora
polemika z przywotanym orzeczeniem, ale — co podkresla literatura
przedmiotu — nie sposéb jego tresci pomina¢, pragnac sformutowac
uwagi i wnioski dotyczace przyszlego funkcjonowania Komisji Odwo-
tawczej ACER.

* Mariusz Swora, dr hab., https://orcid.org/0000-0003-3119-6192.

1 Zob. w szczegélnosci: Boards of Appeal of EU Agencies: Towards Judicialization of Ad-
ministrative Review?, pod red. M. Chamon, A. Volpato, M. Eliantonio, Oxford University
Press 2022 oraz wykaz piSmiennictwa we wprowadzeniunas. 5in.

2 Dalej tez ,Agencja”.

* Dalej ,BoA” lub ,Komisja Odwotawcza".
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Komisja Odwotawcza ACER, podobnie jak komisje odwolawcze
innych agencji Unii Europejskiej (UE), jest z pewnoscia interesujacym
przedmiotem badawczym z punktu widzenia proceduralnego, ustro-
jowego oraz materialnoprawnego. Przy jej analizie nalezy zachowac¢
jednak ostroznos¢ i unika¢ pokusy prostego przenoszenia wzorcow
uksztattowanych w procedurach krajowych panstw cztonkowskich.
Z podobna rozwaga nalezy podchodzi¢ do poréwnan pomiedzy komi-
sjami odwotawczymi réznych agencji. Wyzwaniem dla doktryny jest
takze z pewnoscia hybrydowy charakter tych organéw, ktére tacza w so-
bie cechy charakterystyczne dla orzekania administracyjnego z takimi,
ktore zwyklo sie przypisywac procedurom sadowym. Analizujac ko-
misje odwolawcze pod wzgledem proceduralnym i ustrojowym, tatwo
zreszta znalez¢ pewne odniesienia do szeroko opisywanych dylematéw
zwigzanych z funkcjonowaniem trybunaléw administracyjnych®. No-
tabene, wlasnie ku modelowi trybunaléw zdaje sie zmierza¢ ewolucja
omawianych komisji. Organy tego typu, powolane w kazdej agencji
posiadajacej uprawnienia decyzyjne w UE i funkcjonujace w niektd-
rych panstwach czltonkowskich, nie przyjely sie jednak szerzej w Pol-
sce. W Unii wystepuja jako organy wewnetrzne w wyspecjalizowanych
agencjach, natomiast w Europie mozna spotkac ciekawe przyklady
zewnetrznych, wyspecjalizowanych komisji odwotawczych (np. duiski
Neevnenes Hus).

1. Usytuowanie ustrojowe Komisji Odwotawczej

Komisja Odwotawcza ACER dziala jako organ odwolawczy usytuowany
wewnatrz Agencji, powotany na mocy — uchylonego juz — rozporzadze-
nia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 713/2009 z dnia 13 lipca
2009 r. ustanawiajacego Agencje ds. Wspdtpracy Organow Regulacji
Energetyki®, w oparciu o przepisy nowego rozporzadzenia oraz przepisy
wewnetrzne (m.in. umowe administracyjna, zasady, procedury).
Komisja nalezy do kategorii organéw odwotawczych, ktére okresla
sie niekiedy podzbiorem europejskiego sadownictwa, cho¢ ich status
administracyjny lub quasi-sadowy jest przedmiotem sporéw. Niektdre
z nich charakteryzuja si¢ bardzo duzym obcigzeniem, inne mniejszym,

* Z.Kmieciak, Samorzgdowe kolegia odwotawcze a formula instancyjnosci postepowania ad-
ministracyjnego (na tle prawnoporéwnawczym), ,Samorzad Terytorialny” 2015, nr 6,s. 57 i n.
5 Dz. Urz. UE 2009, L 211/1, dalej ,rozp. 713/2009".
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jezeli chodzi o liczbe rozpatrywanych spraw. BoA ACER jest komisja,
ktéra w pierwszej kadencji nie byla szczegdlnie aktywna — rozstrzy-
gala wlasciwie dwie sprawy na podstawie kryteriéw proceduralnych,
a dopiero intensyfikacja procesu integracji rynkéw energii i wdraza-
nie kodeksow sieciowych w latach 2016-2021 spowodowaly znaczace
zwiekszenie liczby sporow pomiedzy ACER a uczestnikami rynku®.
W zasadzie kazda z decyzji BoA byla wtedy przedmiotem zaskarze-
nia do TSUE, co zaskutkowato kilkoma interesujacymi orzeczeniami
tego sadu. W orzecznictwie tym, oprécz kwestii kompetencji i zakresu
wladzy dyskrecjonalnej ACER, znalazlo sie szereg istotnych watkow
odnoszacych sie do samego BoA.

De lege lata, ustréj i funkcjonowanie BoA reguluje rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/942 z dnia 5 czerwca 2019 r.
ustanawiajace Agencje Unii Europejskiej ds. Wspotpracy Organéw
Regulacji Energetyki’, ktére poswieca funkcjonowaniu Komisji zaled-
wie cztery przepisy. Motyw (34) rozp. 2019/942 w nastepujacy sposéb
tlumaczy decyzje o powotaniu BoA: ,W przypadku gdy ACER przy-
stuguja uprawnienia decyzyjne, z uwagi na szybkos¢ postepowania
zainteresowane strony powinny mie¢ prawo odwotania sie do Komisji
Odwolawczej, ktéra powinna stanowic¢ czes¢ ACER, zachowujac jednak
niezaleznos$¢ od jego struktury administracyjnej i regulacyjnej. Aby
zagwarantowa¢ funkcjonowanie i pelng niezaleznos¢ Komisji Odwo-
tawczej, powinna ona dysponowac odrebna linig budzetowa w budzecie
ACER. Majac na uwadze zachowanie ciagtosci dziatan, powotywanie lub
odnawianie kadencji cztonkéw Komisji Odwotawczej powinno dopusz-
czac cze$ciowa wymiane jej cztonkéw. Od decyzji Komisji Odwotawczej
przystuguje odwotanie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej”.
BoA ma by¢ wiec przede wszystkim organem wewnetrznym ACER,
ktéremu przyznany jest przymiot niezaleznosci w sferze regulacyjnej
(orzeczniczej) oraz administracyjnej, ktdrej istotna gwarancja jest od-
rebnos¢ budzetu w ramach ogélnego budzetu ACER. Innymi stowy,
Komisja ma charakteryzowac¢ sie niezalezno$cia wewnetrzna (vis a vis
wszystkich organéw ACER) i zewnetrzna (w szczegdlnosci wobec kra-
jowych organéw regulacyjnych i operatoréw systeméw przesytowych).

¢ C. Tovo, The Boards of Appeal of Networked Services: Specialized Arbitrators of Trans-
national Regulatory Conflicts, w: Boards of Appeal of EU Agencies: Towards Judicialization of
Administrative Review?, pod red. M. Chamon, A. Volpato, M. Eliantonio, Oxford Univeristy
Press 2022, s. 45.

7 Dz. Urz. UE 2019, L 158/22, dalej ,rozp. 2019/942".
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BoA nie moze korzysta¢ z zasobéw merytorycznych ACER, na przyktad
w celu pozyskiwania analiz technicznych czy ekonomicznych. Pomiedzy
cztonkami komisji a kierownictwem nie ma relacji podleglosci, BoA ma
bowiem swoje odrebne kierownictwo. Jej niezaleznos¢ maja rdwniez
gwarantowac kryteria kooptacyjne, o ktérych bedzie jeszcze mowa w ni-
niejszym opracowaniu. Interesujace jest przy tym, ze relacje pomiedzy
ACER a BoA normuje umowa administracyjna. Zgodnie z przytoczo-
nym motywem BoA mozna wiec skategoryzowa¢ jako wewnetrzny
organ ACER, cho¢ niezalezny i dysponujacy wlasnymi kompetencjami
decyzyjnymi. Zgodnie z przestaniem preambuly powolanie Komisji
mialo na celu zapewnienie szybkosci postepowania, co z natury rzeczy
powinno przektadac sie rowniez na specyfike orzekania i glebokos¢
badania spraw przez BoA.

2. Spor o glebokosc i zakres orzekania Komisji

Wynikajace z preambuty ukierunkowanie na ekonomike postepowania,
mozna bylo uzna¢ za wazna dyrektywe kierunkowa dotyczaca glebo-
kosci i zakresu orzekania Komisji, zwlaszcza w trakcie obowigzywania
rozp. 713/2009, ktére dawato BoA dwa miesiace na rozstrzygniecie
w bardzo ztozonych sprawach regulacyjnych, podczas gdy obecnie
obowiazujace rozp. 2019/942 przewiduje juz termin czteromiesieczny.
Dodatkowo, przeciwko tezie zakladajacej powierzenie Komisji Odwo-
tawczej badania w pelnym zakresie przemawiat fakt, ze organ skladajacy
sie z cztonkéw niepowiazanych zawodowo z Komisja (jedyna wiezia
byt akt powotania) nie posiadat réwniez zadnego rozbudowanego apa-
ratu wykonawczego, ktéry moglby stuzy¢ na przyktad do sporzadzania
poglebionych analiz techniczno-ekonomicznych na jej rzecz. Zaréwno
budzet BoA, jak réwniez czas przeznaczony na rozpoznanie sprawy nie
pozwalaly na skorzystanie z ekspertéw zewnetrznych, a przynajmniej
bardzo to utrudniaty.

Cala procedura postepowania przed BoA zostata pomyslana jako
kontradyktoryjna, co oznacza réwniez, Ze organ jest zobowiazany do
badania pism i wnioskdéw stron oraz przeprowadzenia rozprawy admi-
nistracyjnej, jezeli taki wniosek zostal ztozony, co wlasciwie w praktyce
byto reguta. Organ musi zagwarantowa¢ przeciez stronom prawo do
obrony, co bylo zreszta i jest czynione w sposéb profesjonalny, bio-
rac pod uwage fakt, ze sprawy rozstrzygane przez BoA niosa ze soba
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znaczace konsekwencje finansowe dla przedsiebiorstw energetycznych,
reprezentowanych przez profesjonalnych pelnomocnikéw. Nie moz-
na jednak da¢ sie zwies¢ zrebowosci procedury przed BoA, zapisanej
w rozporzadzeniu ustrojowym i regulaminie. Poszerzanie praw pro-
ceduralnych stron bylo juz widoczne w praktyce BoA, a kontynuacje
takiego kierunku mozna zaobserwowac¢ cho¢by po niedawnym, waznym
orzeczeniu w sprawie Qualcomm v. Komisja Europejska®. Cho¢ to wyrok
dotyczacy innej procedury i zasad postepowania innego organu, poka-
zuje on tendencje, ktéra w przysztosci moze mie¢ wplyw réwniez na
postepowania przed komisjami odwotawczymi.

Kwestie dotyczace dlugosci procedury i ograniczonych zasobéw
w swoisty sposob zinterpretowal TSUE, stwierdzajac w sprawie
Aquind v. ACER, ze dwumiesieczny termin jest wystarczajacy na do-
glebne zbadanie sprawy i w sposéb niejednoznaczny odnoszac sie
réwniez do tematu zasobéw BoA. W tym drugim aspekcie sad uznal, ze
by¢ moze jest to problem, ale de facto powinien by¢ rozwiazany przez
ACER. W kontekscie takiego podejscia TSUE mozna zada¢ pytanie,
jakimi w takim razie wzgledami kierowat sie ustawodawca w nowym
rozp.2019/942, wydtuzajac termin na rozpatrzenie sprawy z dwéch do
czterech miesiecy? Mozna postawic tutaj teze, ze termin dwumiesiecz-
ny, bardzo krétki biorac pod uwage zlozonos¢ rozpatrywanych spraw
i konieczno$¢ zapewnienia czynnego udziatu stronom i interwenientom
w postepowaniach, byt jednak — wbrew opinii sagdu — skorelowany
z zalozeniem ograniczonego badania przez BoA. Trudno to jednak jed-
noznacznie przesadzi¢ w obliczu skapych przestanek unormowanych
w rozporzadzeniu. Te ktére zostaly w nim zapisane, wskazywaly raczej
na ekonomike postepowania jako cel ustawodawcy, determinujacy
charakter orzekania BoA.

W samym rozp. 2019/942 brak jest blizszych wskazéwek dotyczacych
standardu orzeczniczego, ktéry miataby stosowac¢ Komisja, brak tez
jest unormowan bardziej ogdélnych, ktére pozwalatyby cokolwiek w tej
sprawie wnioskowac¢. Caly czas cieniem kladzie sie tutaj brak europej-
skiego kodeksu postepowania administracyjnego, ktéry normowatby
m.in. szczegdétowe zasady postepowania przed agencjami i komisja-
mi odwotawczymi, cho¢ sam postulat przyjecia takiego kodeksu jest
formulowany od przynajmniej dwdch dekad’. W efekcie nadal mamy

8 Wyrok TSUE z 151V 2022 r., ECLI:EU:T:2022:358.
® M. Swora, Aktualne tendencje w zakresie tworzenia agencji w Unii Europejskiej — admi-
nistracja europejska in statu nascendi, Warszawa 2006, s. 17.
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do czynienia z wystepowaniem negatywnego zjawiska fragmentacji
uregulowan postepowania administracyjnego, prowadzacego do braku
przejrzystosci, zrozumienia i zaufania do administracyjnych i regulacyj-
nych procedur UE oraz ich wyniku'®. W konsekwencji komisje odwo-
tawcze pozostawione sa same sobie, jezeli chodzi o doprecyzowanie
tak istotnych kwestii jak standard orzeczniczy, i kieruja sie jedynie
ogolnymi wytycznymi wynikajacymi z rozporzadzen ustrojowych, nor-
mami traktatowymi czy orzecznictwem TSUE. Jezeli chodzi o kwestie
proceduralne, to s3 one normowane w wewnetrznych procedurach
samodzielnie ustanawianych przez BoA. W decyzji Komisji Odwotaw-
czej ACER nr 12011 przyjetej na podstawie art. 25(3) rozp. 713/2009,
wydanej w dniu 1 grudnia 2011 r., ustanawiajacej zasady organizacji
i postepowania komisji odwotawczej, w art. 8 ust. 1 lit. e) czytamy jedy-
nie, ze odwolanie musi zawiera¢ zarzuty prawne oparte na argumentach
faktycznych i prawnych. Odpowiedzi na temat standardu orzeczniczego
prézno szukaé réwniez w art. 28 rozp. 2019/942. Z art. 28 ust. 5 wynika
jedynie, ze Komisja Odwolawcza moze utrzymac decyzje agencji lub
przekazac sprawe wlasciwemu organowi ACER. Tres¢ tego przepisu
zaweza w istocie kompetencje BoA w stosunku do art. 19 ust. 5 rozp.
713/2009, ktéry stanowit, ze ,Komisja odwotawcza moze, zgodnie z ni-
niejszym artykutem, wykonywac wszelkie uprawnienia, ktére wchodza
w zakres kompetencji Agencji, lub przekazac¢ sprawe do rozstrzygniecia
wlasciwemu organowi Agencji. Decyzja komisji odwolawczej jest dla
niego wiazaca’. Paradoksalnie wiec, w nowym rozp. 2019/942 zwieksze-
niu czasu przyznanego na rozpatrzenie decyzji przez BoA towarzyszylo
ograniczenie kompetencji do wydawania przez ten organ orzeczen
o charakterze reformatoryj nym. Jest to rozwiazanie, ktore mozna uznacd
za sprzeczne z przestaniem omawianego wyroku.

W sprawie Aquind v. ACER TSUE podszedt do standardu orzecznicze-
go stosowanego przez BoA w sposéb pryncypialny, negujac koncepcje
kontroli ograniczonej komisji odwotawczej i stwierdzajac m.in. L]
w przeciwienstwie do sadu Unii, komisja odwotawcza jest wiasciwa,
w ramach kontroli celowosci, do uchylenia lub zastapienia decyzji
agencji wylacznie ze wzgledéw technicznych i ekonomicznych”. Tak
wiec, w praktyce orzekanie BoA ACER moze zdaniem Sadu wykracza¢

" D.R., Kijowski, Idea i zatozenia modelu kodeksu postepowania administracyjnego Unii
Europejskiej Grupy ReNEUAL a perspektywy zmian w polskich procedurach administracyjnych,
w: Kodeks postepowania administracji Unii Europejskiej, pod red. ]. Supernata, B. Kowalczyk,
Warszawa 2017, s. 32.
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poza kryterium legalnosci, czy tym bardziej legalnosci kwalifikowanej
(razace naruszenie prawa). Wizja Sadu bylta tu wiec taka, ze — wbrew
deklarowanemu w rozporzadzeniu podporzadkowaniu zasadzie ekono-
miki procesowej — BoA miala dublowac¢ agencje w jej kompetencjach,
dodatkowo gwarantujac dogtebne merytoryczne rozpatrzenie racji
strony. W praktyce zreszta, jezeli spojrzymy na obszernos¢ i glebokos¢
orzekania BoA, a jej miara uczynimy uzasadnienia decyzji (co sugeruje
zreszta literatura przedmiotu), to BoA (pomimo ostroznosci w deklara-
cjach) stosowata wysoki standard orzeczniczy, wypelniajacy faktycznie
wymogi postawione przez Sad w Aquind v. ACER". Deklaracja BoA
mogta by¢ uwarunkowana réznymi czynnikami, na przyklad zastoso-
waniem swoistej zasady samoograniczenia w stosunku do ACER, czy
tez sprowokowaniem do wypowiedzi Sadu w obliczu niedoskonatosci
regulagji.

W sprawie Aquind v. ACER TSUE zanegowal podejscie BoA odnosnie
do zadeklarowanego formalnie przez tenze organ kryterium ograni-
czonej kontroli, nie wnikajac zbyt w to, jak gleboko Komisja orzekata
w rzeczywistosci, z wyjatkiem jedynie jednego aspektu sprawy, ktory
sad uznal za niespelniajacy przyjetego przezen kryterium, ktéry jego
zdaniem wymagal zreszta przeprowadzenia ztozonych analiz o charak-
terze technicznym i ekonomicznym'. W literaturze prawniczej blednie
uznaje sie przy tym, ze ,poglebienie” orzekania BoA miato miejsce
dopiero w konsekwencji wyroku w sprawie Aquind vs. ACER, uzna-
jac jednoczesnie, ze wzrastajaca liczba spraw, polaczona ze ztozonym
naukowo-merytorycznym ich charakterem, w obliczu napietych praw-
nych terminéw orzekania, powinna sktania¢ do przemyslenia kwestii
wzmocnienia tychze organéw?. Z drugiej strony, komentujac omawiany
wyrok, podnosi sie tez, ze wzrastajaca liczba spraw spornych na euro-
pejskim rynku energii w polaczeniu z wymogiem doglebnosci orzeka-
nia, moze w efekcie doprowadzi¢ do ograniczenia prawa do dostepu

M. Krajewski, Judicial and Extra-Judicial Review: The Quest for Epistemic Certainty,
,iCourts Working Paper Series” 2020, no. 226, s. 36.

12 Cyt.: ,Doktadniej rzecz ujmujac, Sad stwierdza, ze w ramach analizy kwestii do-
tyczacych ryzyka w rozumieniu art. 17 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 714/2009, pod-
niesionych przez skarzaca w szczegélnosci w pkt 129-156 i 158-172 jej odwotania do
komisji odwotawczej i przywotanych réwniez podczas przestuchania ekspertéw przed
ta komisja, przeprowadzita ona w pkt 70-74 i 94-98 swojej decyzji jedynie ograniczona
kontrole decyzji agencji co do tych kwestii wymagajacych ztozonych analiz o charakterze
technicznym i ekonomicznym”.

13 C. Tovo, op.cit., s. 81.
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do wymiaru sprawiedliwosci jako prawa podstawowego'*. Glebokos¢
orzekania jest kwestia dalece ocenna i trudno przyja¢, ze zarzut ten
sam w sobie, bez doglebnej analizy merytorycznej i wykazania kon-
kretnych niedostatkéw w rozumowaniu organu, moze by¢ zarzutem
wystarczajacym dla podwazania konkretnej decyzji, jedynie opierajac
sie na krytyce deklaracji organu.

Cho¢ w wyroku Aquind v. ACER znalazlo sie wiele istotnych pogladéw
dotyczacych koncepcji komisji odwotawczych, nie koniczy on z pewno-
$cig dyskusji na temat charakteru tego typu organéw. Nadal pozostaja one
prawnym eksperymentem, ktérego ostateczny ksztatt wykuwa sie w prak-
tyce®. Jezeli nawet uzna¢, ze Komisja Odwotawcza miataby — podobnie
jak inne tego typu organy — stanowi¢ dodatkowa instancje przedsadowa,
zapewniajaca stronie dogtebne badanie merytoryczne sprawy, powinno
za tym pdjsc jej wzmocnienie instytucjonalne oraz zmiany w przepisach
ustrojowych, ktére w jasny sposob by taka intencje ucielesniaty.

3. Sktad Komisji Odwotawczej

Interesujaca wskazdwka orzekania BoA ACER, ktéra zostata rowniez
poddana analizie w sprawie Aquind v. ACER, jest sktad organu — ma by¢
on dobierany z uwzglednieniem kryterium fachowosci, ktére jest zreszta
charakterystyczne dla organéw regulacyjnych'®. Odwotujac sie do art. 18
ust. 1 rozp. 713/2009, Sad stwierdzat, ze BoA ,sklada sie z sze$ciu czton-
kow i szesciu zastepcow wybranych sposrod aktualnego lub bylego
wyzszego ranga personelu krajowych organéw regulacyjnych, organow
ochrony konkurencji lub innych instytucji krajowych lub wspdlnoto-
wych, ktérzy posiadaja odpowiednie doswiadczenie w sektorze ener-
getycznym”. Sad przyjat tutaj, przywotujac jeszcze przyklad rady odwo-
tawczej ECHA, Zze ,zamiarem prawodawcy bylo wyposazenie zaréwno
Rady Odwotawczej ECHA, jak i komisji odwotawczej ACER w wiedze
ekspercka konieczna do tego, by mogty one samodzielne przeprowa-
dza¢ oceny dotyczace ztozonych okolicznosci faktycznych o charakterze
naukowym, technicznym i ekonomicznym”. W przypadku rozpatry-
wania spraw z zakresu regulacji energetyki istotne jest zapewnienie

' A. Johnston, H. Bjernebye, EU Energy Law and Fundamental Rights, Marlus 2021,
no. 551, s. 154-155.

> M. Krajewski, op. cit., s. 11.

16 M. Swora, Niezalezne organy administracji, Warszawa 2012, s.109 i n.
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wiedzy eksperckiej z trzech réznych dziedzin, a mianowicie wiedzy
ekonomiczno-rynkowej, technicznej i prawnej. Doswiadczeni regulaty-
wisci moga — a nawet powinni — posiada¢, w mniejszym lub wigekszym
stopniu, wiedze skladajaca sie na wspomniana ,triade regulacyjna”.
Wspomniane kryteria doboru, oczywiscie nie wymagaja, aby kandydaci
legitymowali sie udokumentowanym wyksztatceniem w kazdej z tych
trzech dziedzin, ale pozwalaja mie¢ nadzieje, ze w ramach kooptacji
uksztaltuje sie skfad organu majacy charakter multidyscyplinarny, co
umozliwi wszechstronne zbadanie sprawy. Kryterium doboru cztonkéw
Komisji nie oznacza jednak, ze jedynie ich wiedza i doswiadczenie
wystarczaja do rozpatrzenia ztozonych spraw regulacyjnych. Jezeli wez-
miemy na powaznie wymagania doglebnosci orzekania, cztonkowie
BoA powinni - zgodnie z maksyma E.S. Savasa - raczej sterowa¢, a nie
wiostowag, czyli decydowac na podstawie zgromadzonego materiatu,
ktéry moze pochodzi¢ od stron i interwenientéw, z zasobéw wewnetrz-
nych lub od biegtych, a nie z ich wlasnych analiz, sporzadzanych na
potrzeby sprawy. Wiedza i doswiadczenie jest tutaj dodatkowa, wazna
gwarancja profesjonalnego rozpatrzenia sprawy.

4. Akty bedace przedmiotem zaskarzenia

W sprawie Aquind v. ACER przedmiotem zaskarzenia byta decyzja wy-
dana przez ACER - regulatorzy francuski i brytyjski nie byli w stanie
osiagna¢ porozumienia w przedmiocie wniosku o zwolnienie dla no-
wej infrastruktury elektroenergetycznej i przekazali wniosek Agencji,
zgodnie z art. 17 ust. 5 rozporzadzenia nr 714/2009, aby to ona podjeta
decyzje'. Generalnie ACER ma, w konsekwencji zastosowania doktryny
Meroni, kompetencje do wydawania decyzji w kwestiach technicznych,
w $cisle okreslonych prawem przypadkach i nie moze swojej wladzy
rozszerza¢ w drodze domniemania kompetencji'®.

Zgodnie z trescia art. 28 ust. 1 rozp. 2019/942 ,Kazda osoba fizyczna
lub prawna, w tym organy regulacyjne, moze odwotac sie od decyzji,

17 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 714/2009 z dnia 13 VII
2009 r. w sprawie warunkéw dostepu do sieci w odniesieniu do transgranicznej wymiany
energii elektrycznej i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1228/2003 (Dz.U. UE 2009,
L 211,s.15).

% O.A. Stefan, M. Petri, Too Weak to Be Controlled: Judicial Review of ACER Soft Law,

,Yearbook of European Law” 2018, vol. 37, s. 525-550, https://doi.org/10.1093/yel/yey009.
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o ktérej mowa w art. 2 lit. d), ktdra jest do niej skierowana, lub od
decyzji, ktéra mimo ze jest decyzja skierowana do innej osoby dotyczy
jej bezposrednio i indywidualnie”. Analiza przywotanego artykutu
wskazuje wyraznie, ze przedmiotem zaskarzenia moga by¢ wydawa-
ne przez Agencje, enumeratywnie wyliczone decyzje indywidualne.
Nie miesci sie w kompetencjach BoA orzekanie w odniesieniu do
aktéw typu soft law, takich jak opinie, zalecenia czy wytyczne ramo-
we. BoA ACER nie jest przy tym sklonna do rozszerzania zakresu
swoich kompetencji, czemu dala wyraz w decyzji dotyczacej not
obciazeniowych®, sprzeciwiajac sie wyktadni rozszerzajacej art. 2
lit. d) i wlaczaniu do katalogu decyzji podlegajacych zaskarzeniu
aktow tam niewymienionych przez wzglad na zasady ekonomiki
procesowej oraz odmawiajac tego typu aktom przymiotu decyzji
indywidualnych?®. Jakkolwiek nie wynika to wyraznie z tresci przy-
toczonych przepiséw, mozna przyja¢ — na podstawie art. 29 rozp.
2019/942, ze skarge mozna wnies$¢ réwniez w sytuacji niewydania
przez Agencje decyzji w wyznaczonym czasie.

5. BoA ACER - niewykorzystana funkcja mediatora

Rozstrzyganie sporéw przez BoA ACER sprowadza sie do podejmo-
wania decyzji w ramach okreslonych przez rozp. 2019/942, scharak-
teryzowanych juz w poprzedniej czesci niniejszego opracowania.
Zaréwno jednak rozporzadzenie ustrojowe, jak i regulamin pomijaja
niestety rozpoznawane powszechnie korzysci ptynace z zastosowania

¥ Decyzja BoA ACER z 31 V 2021 r., sygn. A-008-2021 w sprawie vp Energieportfolio
UG (haftungsbeschrinkt) v. ACER.

2 Cyt.: ,[...] nalezy wyjasni¢, ze Komisja Odwotawcza nie moze podejmowac decyzji
bez podstawy prawnej przyznajacej jej do tego kompetencje. Artykul 28 ust. 1 rozpo-
rzadzenia ACER jest lex specialis i nalezy go tak interpretowa¢. Ogranicza zaréwno
kompetencje Komisji Odwotawczej, jak i prawa adresatéw decyzji do skorzystania
z procedury odwotawczej przed Komisja Odwotawcza w sprawach odwotawczych doty-
czacych decyzji indywidualnych wymienionych w art. 2 lit. d) rozporzadzenia w sprawie
ACER. Artykulu 28 ust. 1 nie mozna interpretowa¢ w sposob, ktéry stwarza prawo do
odwotania sie do Komisji Odwotawczej od decyzji innych niz wymienione w art. 2 lit. d).
Nie mozna tego odczytywac w taki sposdb, ze jakakolwiek decyzja przyjeta przez ACER
podlega procedurze tam ustalonej. Komisje Odwotawcza powotano do rozpatrywania
odwotan od niektérych, okreslonych rodzajéw decyzji ACER okreslonych w art. 2 lit. d),
w przypadku ktdérych za korzystne uznano jej powotanie”.
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alternatywnych metod rozstrzygania sporéw?!, nie nakladaja tez zad-
nych wymagan w zakresie dazenia do polubownego rozstrzygniecia.
Taki stan rzeczy ogranicza w znaczacy sposob role BoA i zaprzecza jed-
noczesnie zadeklarowanej w rozporzadzeniu zasadzie ekonomiki pro-
cesowej. Teoretycznie mozna byloby rozpatrywac¢ mozliwos¢ osiagnie-
cia jakiegos rodzaju konsensu w przypadku orzeczen reformatoryjnych
Komisji, ktore jednak zostaly w zasadzie wylaczone w konsekwencji
wejscia w zycie rozp. 2019/942. Pewne mozliwosci zdaja sie stwarzad
jedynie nieformalne porozumienia pomiedzy Komisja a stronami. Wola
ugody nie byta wprawdzie podstawa decyzji w sprawie ENTSO-E v. ACER,
w ktorej postanowiono, ze nie ma potrzeby wydawania decyzji przez
BoA, wskutek anulowania zaskarzonej przez ACER, ale takie rozstrzy-
gniecie, w innym stanie faktycznym, mogtoby by¢ — przynajmniej teo-
retycznie — wynikiem mediacji pomiedzy stronami sporu®. Tego typu
rozwiazanie mozna ewentualnie rozpatrywac¢ wyjatkowo i w zaden
sposob nie rozwiazuje ono problemu braku systemowych rozwiazan
w zakresie alternatywnego rozstrzygania sporéw przed Komisja.

Podsumowanie

Komisja Odwotawcza ACER, podobnie jak inne tego typu komisje usy-
tuowane w agencjach UE, jest z pewnoscia interesujacym przedmiotem
badawczym z punktu widzenia ustrojowego, proceduralnego i material-
noprawnego. Problem w tym, ze administracje, ktorej czescia sa tego
typu komisje, tworzona w Unii Europejskiej od kilkudziesieciu lat, nadal
mozna okresli¢ jedynie w kategoriach in statu nascendi. Podstawowym
wyzwaniem jest tutaj nadal brak jednolitych i przejrzystych regul, ktére
bylyby ujete w europejskim kodeksie postepowania administracyjnego,
co nalezy oceni¢ krytycznie z punktu widzenia zasady praworzadnosci.
Analizowany przyktad BoA ACER, ktérej ustrdj i zasady postepowania
sa ujete w czterech artykulach rozporzadzenia unijnego i wewnetrznym
regulaminie, doskonale obrazuje tak postawiona teze. Nie powinno
by¢ tak, ze reguly proceduralne wykuwane sa dopiero w orzecznictwie
TSUE, poniewaz nie gwarantuje to stronom wlasciwej ochrony, a przede

21 A. Skoczylas, M. Swora, Administrative Judiciary in Poland in Search for Fairness and
Efficiency — an Overview, ,Transylvanian Review of Administrative Sciences” 2007, no. 19 E,
s.123.

2 Decyzja BoA ACER z 8 XII 2021 r., sygn. A-012-2021.
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wszystkim nie dostarcza wystarczajacej informacji o tym, czego moga
oczekiwa¢ w postepowaniu przed organem.

Jezeli chodzi o gtebokosc¢ i zakres orzekania przez Komisje Odwo-
tawcza ACER, to sprawa — mimo wyroku TSUE - jest nadal dyskusyjna.
W modelu dogtebnej kontroli Komisja mogtaby swoim orzecznictwem
odciazy¢ TSUE w zakresie analizy merytorycznej rozpatrywanych spraw,
jednak aby wlasciwie mogta pelni¢ tak okreslona funkcje, konieczne
byloby w pierwszej kolejnosci jej wzmocnienie instytucjonalne. Model
kontroli ograniczonej ma tez swoje uzasadnienie, jezeli nacisk zosta-
nie polozony przede wszystkim na ekonomike procesowa. W dyskusji
w doktrynie i w orzecznictwie wiecej wskazuje sie na to, ze docelowo
zostanie wybrane pierwsze rozwiazanie.

Obecnie trudno nie zgodzi¢ sie z pogladem, ze komisje odwotawcze
sa nadal eksperymentem, wymagajacym niezbednych reform, aby ich
potencjal mogt by¢ wlasciwie i w pelni wykorzystywany. Z wyrokiem
w sprawie Aquind v. ACER mozna sie zgadzac¢ badz nie, ale z pewnoscia
jest on najwazniejszym glosem judykatury w dyskusji na temat przy-
sztosci tego typu organdéw.

SOME REMARKS ON THE FUNCTIONING OF THE BOARD OF APPEAL
OF THE EU AGENCY FOR THE COOPERATION OF ENERGY REGULATORS

Summary

The Board of Appeal (BoA) of the Agency for the Cooperation of Energy Regulators
(ACER) belongs to the category of appeal bodies hearing appeals against the deci-
sions of EU administrative agencies. ACER BoA acts on the basis of legal framework
dedicated to the Agency, while the rules of conduct before the Board are regulated
by internal rules of procedure. These regulations are practically the only legal acts
regulating the procedure before the BoA, as the EU has not adopted a single ad-
ministrative code that would regulate the procedure before such bodies, inter alia.
The BoA is a specialised body responsible for adjudicating complex cases in the
field of the EU common energy market related to the implementation of European
network codes. The CJEU (General Court) sought to dispel any doubts concerning
the rules of adjudication of the BoA in the ACER v. Aquind judgment by expressing
anumber of views on the scope and standard of adjudication, but even in the light
of this judgment, a number of matters remain unclear. Consequently, it is all the
more urgent to adopt a clear procedural and systemic framework governing the
functioning of the BoA.

Keywords: Board of Appeal — administrative procedure — energy law — ACER
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