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Studium przypadku OPAL: wybrane aspekty
decyzji zwalniajacej infrastrukture
ze stosowania zasad trzeciego pakietu
energetycznego, na przykladzie gazociggu OPAL

Streszczenie

Przedmiotem niniejszego artykulu jest proba weryfikacji wybranych elementéw
decyzji zwalniajacej gazociag OPAL ze stosowania zasad Dyrektywy gazowej.
W tym celu przedstawione zostaly uwarunkowania historyczne w kontekscie
probleméw proceduralnych zwiazanych z decyzja zwalniajaca gazociag OPAL.
Niemniej jednak gléwna cze$¢ artykutu dotyczy szczegélowej analizy wybranych
kryteriéw, o ktérych mowa w art. 36 Dyrektywy gazowej. Zgodnie z wyzej wy-
mienionym przepisem zwolnieniu moze podlegac istotna nowa infrastruktura
gazowa, tj. polaczenia wzajemne, instalacje LNG i instalacje magazynowe, na
wniosek moga zosta¢ zwolnione na czas okreslony ze stosowania przepiséw Dyrek-
tywy gazowej. Wybrane kryteria z art. 36 Dyrektywy gazowej, o ktérych mowa
to: (i) zwiekszenie konkurencji w dostawach gazu; (ii) brak szkodliwego wplywu
zwolnienia na konkurencje i skuteczne funkcjonowanie rynku wewnetrznego
gazu ziemnego lub na skuteczne funkcjonowanie systemu podlegajacego regula-
cji, do ktérego podlaczona jest dana infrastruktura; (iii) zwiekszanie bezpieczen-
stwa dostaw gazu; oraz (iv) poziom ryzyka zwiazanego z inwestycja musi by¢ taki,
ze inwestycja nie mialaby miejsca bez udzielenia zwolnienia. Analiza jest dokony-
wana w kontekscie dotychczasowych decyzji wydanych przez Komisje Europejska.
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Case study of OPAL: chosen aspects
of exemption decision of infrastructure
from application of third energy package
on example of OPAL pipeline

Abstract

The subject of this article is an analysis of the decision exempting the OPAL gas
pipeline from the application of the Gas directive. For the purpose of better intro-
duction of the subject of this article, first are described historical aspects in the
context of the procedural issues associated with the decision. Nevertheless, the
main part of the article deals with a detailed analysis of the selected criteria referred
to in article of 36 Gas Directive. According to the aforementioned provision, signi-
ficant new gas infrastructure, i.e. interconnections, LNG facilities and storage
facilities, may be exempted for a definite period of time from the provisions of the
Gas directive. Selected criteria from article 36 of the Gas directive are: (i) enhance-
ment of competition in gas supply; (ii) the exemption must not be detrimental to
competition or the effective functioning of the internal market in natural gas, or
the efficient functioning of the regulated system to which the infrastructure is
connected; (iii) enhancement of security of supply; and (iv) the level of risk attached
to the investment must be such that the investment would not take place unless an
exemption was granted. The analysis is made in the context of the previous decisions
taken by the European Commission regarding exemption of the infrastructure from
article 36 of gas directive.
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Krotkie przedstawienie problemu

Liberalizacja prowadzaca do stworzenia jednolitego rynku gazu to gléwny cel,
jaki postawiono przed trzecim pakietem energetycznym?, ktérego jednym z ele-
mentow jest Dyrektywa gazowa®. Do jego realizacji konieczny jest m.in.: unbundling,
ktory jako ,[s]kuteczny rozdzial moze zosta¢ zapewniony jedynie poprzez wyeli-
minowanie §rodkéw zachecajacych przedsiebiorstwa zintegrowane pionowo do
stosowania dyskryminaciji wobec konkurentéw w odniesieniu do dostepu do sieci
oraz w zakresie inwestycji. Rozdzial wlasnosci — ktéry nalezy rozumie¢ jako wy-
znaczenie wlasciciela sieci na operatora systemu i zachowanie jego niezalezno$ci
od wszelkich intereséw zwigzanych z dostawami i produkcja, jest wyraZnie sku-
tecznym i stabilnym sposobem na rozwigzanie nieodlgcznego konfliktu intereséw
oraz zapewnienie bezpieczenstwa dostaw ™. Niemniej jednak inwestycje w ,istotna
nowa infrastrukture powinny by¢ stanowczo promowane, przy jednoczesnym
zapewnieniu wiasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego gazu ziemnego.
W celu zwiekszenia korzystnego wplywu projektéw infrastrukturalnych objetych
zwolnieniem na konkurencje i bezpieczenstwo dostaw, nalezy zbadac zaintereso-
wanie ze strony rynku podczas fazy planowania projektu, jak réwniez wdrozy¢
zasady zarzadzania ograniczeniami”. Jak podkresla sie w doktrynie, stymulowanie
inwestycji jest niezbedne, niemniej jednak z uwagi na fakt, ze moze ono prowadzic¢
do zaburzenia konkurencji musi istnie¢ swoista rOwnowaga pomiedzy wspieraniem
inwestycyjnym a uwzglednieniem zasad konkurencji®. Poprzez promowanie,
stymulowanie inwestycji nalezy m.in. rozumie¢ mozliwo$¢ zwolnienia infrastruk-
tury ze stosowania zasad wyrazonych w Dyrektywie gazowej. Mozliwo$¢ taka

2 M.M.Roggenkamp, C. Redgwell, A. Ronne, I. Guayo (red.), Energy Law in Europe National, EU and
Internal Regulation, wyd. 3, Oxford 2016, s. 258.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca
wspdlnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 2003/55/WE
(Dz. U.UE L z2009 r. Nr 211, s. 94, dalej jako: ,Dyrektywa gazowa”).

4 Ibidem, pkt 8 preambuly.

5 Ibidem, pkt 32 preambutly.

¢ F.Elzanowski, Prawnoprocesowa sytuacja przedsigbiorstwa energetycznego w sprawach z zakresu regulacji
energetyki, Warszawa 2015, s. 158.; vide M. Szydlo, Regulatory Exemptions for New Gas Infrastructure.

A Key Challenge for European Energy Policy, ,European Energy and Environmental Law Review”
2009, 18(5), s. 254.
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istnieje na podstawie art. 36 tej dyrektywy. Gazociag OPAL’, ktéry wraz z gazo-
ciggiem NELS8 stanowig ladowe przedtuzenie NSI’, zostat uznany przez Komisje
za taka infrastrukture. OPAL taczy Greisfwald, ladowy punkt wejscia do krajowego
systemu niemieckiego z gazociagu NSI oraz punkt wyjscia z niemieckiego systemu
przez punkt Brandov w kierunku Czech', skad gaz jest transportowany gazociagiem
Gazelle przez terytorium Republiki Czeskiej do punktu wejscia Waidhaus na
granicy czesko-niemieckiej. Gazocigg OPAL sklada si¢ z dwdch czeéci: OPAL-Nord
i OPAL Suid!. Spotka OPAL Gastransport GmbH (dalej jako: ,OPAL GT”)!?, ktéra
jest wiekszo$ciowym udzialowcem (80%) zostala ustanowiona operatorem OPAL.
W pozostalej czesci (20%) operatorem jest Lubmin Brandov Gastransport (dalej
jako: ,LBGT”), ktore jest powiagzane z UNIPER!. Przedstawione powyzej informa-
cje dotyczace specyfiki gazociggu oraz jego lokalizacji sa niezbedne dla prawidlowej
oceny przestanek dopuszczajacych zwolnienie infrastruktury zgodnie z art. 36
Dyrektywy gazowej, co stanowi gtéwny cel niniejszej pracy. Poza tym celem arty-
kutu jest proba uporzadkowania i przedstawienia dotychczasowej praktyki Komisji
Europejskiej w kontekscie decyzji zwalniajacej gazociag OPAL z zasad Dyrektywy
gazowej oraz proba przedstawienia wnioskéw de lege ferenda i jednoczeénie odpo-
wiedzi na pytanie, czy wydana przez Komisje Europejska decyzja zwalniajaca

7 Ostsee-Pipeline-Anbindungsleitung, dalej jako: ,OPAL".
8 Nordeuropéische Erdgasleitung, dalej jako: ,NEL".

9 Nord Stream I sklada sie z dwéch gazociagéw laczacych Rosje (Vyborg) oraz Niemcy (Lubmin,
w poblizu Greifswaldu). Nord Stream I polozony zostal na dnie morza Baltyckiego. Pierwsza
nitka zostala uruchomiona w roku 2011, druga w 2012 (dalej jako: ,NSI”).

10 Ch. Johnes (red.), The EU Energy Law. Volume I: The Internal Energy Market, wyd. 14, Deventer 2016,
s. 590.

1T Pélnocna czes$¢ gazociagu laczy punkt Lubmin/Greifswald z Gross Koris/Brandenburg (punkt
zlokalizowany na potudnie od Berlina), gdzie nastepuje polaczenie z niemieckim systemem
gazowym. Natomiast potudniowa czes¢ gazociagu taczy punkt wejscia do niemieckiego systemu
z punktem Olbernhau/Brandov na granicy niemiecko-czeskiej. Pojemno$¢ techniczna w punkcie
wejécia Lubmin/Greifswald wynosi 36,5 mld m® podczas gdy w punkcie wyjscia do systemu nie-
mieckiego w Gross Koris/Brandenburgii wynosi 4,5 mld m3 w efekcie w punkcie wyjscia Olbern-
hau/Brandov na granicy czeskiej przepustowos$¢ wynosi 32 mld m®. Gazprom moze wykorzystywac
OPAL wylacznie czesciowo — w 50%. Ograniczenie to wplywa na maksymalng mozliwosé¢ wy-
korzystania NSI, ktorego przepustowos¢ wynosi ok. 55 mld m? gazu rocznie. Natomiast OPAL
36,5 mld m%rok NEL 21,8 mld m?/rok. Latwo zatem zauwazy¢, ze system niemiecki jest w stanie
odebra¢ niewiele wiecej niz maksymalna mozliwos$é NSI. W zwigzku z ograniczeniami wykorzy-
stania gazociggu OPAL calo$¢ NSI nie moze by¢ wykorzystana.

12 Kontrolowana przez WIGA Transport Beteiligungs-GmbH & Co, ktérej udzialowcami s3 OAO
Gazprom oraz BASF SE.
13 Decyzja KE z dnia 28 pazdziernika 2016 r. w sprawie rewizji zwolnienia Ostseepipeline-Anbin-

dungsleitung z wymogoéw zasady TPA oraz taryfowania przyznanych zgodnie z dyrektywa
2003/55/EC, s. 2.
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wlasciwie rownowazy dwie wartosci — konieczno$¢ wspierania rozwoju infra-
struktury oraz rozw¢j konkurencji?

Historyczne ujecie decyzji zwalniajacych

Zwolnienie z 2009 r.

Po raz pierwszy OPAL zostal zwolniony dnia 25 lutego 2009 r. przez Bundesnetza-
gentur (dalej jako: ,BNetzA”), ktéra wydata dwie decyzje zwalniajace OPAL z obo-
wigzku stosowania taryf oraz zasady dostepu stron trzecich (dalej jako: ,TPA”).
Pierwsza decyzja BK7-08-009 (dalej jako: ,Decyzja”), odnosila sie do czesci, ktorej
operatorem pozostaje OPAL GT. Natomiast druga decyzja BK7-08-010 pozostawata
w relacji do pozostalej czesci gazociagu OPAL, ktérej operatorem jest LBGT. BNetzA
swoja decyzja zwolnila calg przepustowos§¢ OPAL na okres 22 lat ze stosowania
taryf oraz zasady TPA, na podstawie art. 18 oraz art. 25 ust. 2, 3 oraz 4 Dyrektywy
2009/55/WE™.

Komisja Europejska (dalej jako: ,KE”) w swojej odpowiedzi z dnia 12 czerwca
2009 r. stwierdzila, Ze obie decyzje zwalniajace nie uprawdopodabniaja, Ze pow-
stanie OPAL i jego p6zniejsze funkcjonowanie wplynie pozytywnie na konku-
rencje na czeskim hurtowym rynku gazu. Ponadto KE zaznaczyta, Ze nie ma
pewnosci, czy wydanie decyzji w takim ksztalcie nie przyczyni si¢ do wzmocnie-
nia, i tak juz dominujacej, pozycji Gazpromu na rynku dostaw gazu do Czech.
W zwiazku z powyzszym KE zwrdcila sie do BNetzY o zmiane decyzji. W efekcie
7 czerwca 2009 r. BNetzA zmienila obie decyzje z lutego 2009 r., ograniczajac
wykorzystanie przepustowosci gazociggu OPAL, jednoczesnie przewidujac opcjo-
nalnie gas release program, ktéry mial ograniczy¢ mozliwos¢ wykorzystania rezerwa-
cji przepustowosci w punkcie wyjscia z Niemiec do Czech (Brandov) przez podmiot
lub grupe podmiotéw posiadajacych pozycje dominujacg na jednym lub kilku
rynkach dostaw (czeski rynek gazu), o ile nie nastapi zaoferowanie 3 mld m%rok
gazu ziemnego poprzez otwarty i niedyskryminacyjny przetarg. Ponadto KE
wprowadzila capacity release program, ktéry zakladal uwolnienie przepustowosci
na rzecz potencjalnych uczestnikéw rynku.

14 Tbidem.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.165 Tom 9, nr 4/2017



STUDIUM PRZYPADKU OPAL: WYBRANE ASPEKTY DECYZJI... 61

Proba rozszerzenia zwolnienia z 2013 r.

Dnia 12 kwietnia 2013 r. OGT Gazprom oraz OOO Gazprom export zwrdcily sie
do BNetzY w celu rewizji decyzji 7 czerwca 2009 r. W efekcie tych wydarzen 31 paz-
dziernika 2013 r. BNetzA, OPAL GT, OAO Gazprom oraz Gazprom Export pod-
pisaly zgodnie z niemieckim prawem porozumienie administracyjne (dalej jako:
,Porozumienie”). Nastepnie Porozumienie z dnia 18 listopada 2013 r. zostato
przedstawione do KE, ktdéra opublikowala jego treé¢, jednoczesnie przeprowadza-
jac konsultacje's. Po przeprowadzonych konsultacjach KE zwrdcita sie do BNetzY
o zlozenie dodatkowych wyjasnien. Jednoczesnie w tej samej sprawie zwrécono
sie do czeskiego regulatora. W efekcie wydtuzono na podstawie art. 36 ust. 9 Dyrek-
tywy gazowej termin na podjecie decyzji do dnia 31 stycznia 2015 r. Odkladanie
wydania decyzji przez KE doprowadzilo do wygasniecia i tak juz wydtuzonego
okresu obowigzywania (listopad 2014 r.) Porozumienia'®. W konsekwencji Porozu-
mienie wygaslo, a wszystkie postanowienia zmieniajgce decyzje przestaly obo-
wigzywaé, co potwierdzila KE w lidcie z 2 grudnia 2014 r. do BNetzY, twierdzac
ze procedura rewizyjna stala sie bezprzedmiotowa'”. Brak jest jasnych przyczyn,
dla ktérych KE nie podjeta decyzji w tej sprawie i przedtuzala cale postepowanie
poza okres obowigzywania Porozumienia. Z drugiej strony mozna sie rowniez
zastanawia¢, dlaczego strony porozumienia nie postanowily przedluzy¢ jego
obowiazywania do czasu, ktéry umozliwi wypowiedzenie si¢ KE. Jedynym rozsad-
nym wytlumaczeniem wydaje sie fakt, ze Gazprom obawial si¢ decyzji odmownej
KE, dlatego nie zdecydowatl sie na przediuzenie Porozumienia. Obawa ta mogta
wynikac z faktu aneksji Krymu przez Rosjan w lutym 2014 r.

Proba rozszerzenia zwolnienia z 2016 r.

W roku 2016 sytuacja polityczna zwigzana z Ukraing zdecydowanie stracita na
znaczeniu w zwiazku z problemami politycznymi na Bliskim Wschodzie, ktore
znacznie bardziej angazowaly opinie publiczna. W konsekwencji 11 maja 2016 r.
podjeta zostala druga proba uzyskania decyzji zwalniajacej OPAL!S. Doprowadzito

15 Udzial w konsultacjach wziat polski regulator oraz jeden podmiot prywatny, ktérego tozsamos¢
pozostaje anonimowa.

16 K. Yafimava, The OPAL Exemption Decision: past, present, and future, Oxford 2017, s. 2.

17 Ibidem, s. 3.

18 Postugujac sie argumentem, ze OPAL jest niewykorzystywany praktycznie przez inne podmioty
dzialajgce na rynku gazu, pozostaje niewykorzystywany w ogéle jako infrastruktura. To za$ miato
$wiadczy¢ o niezasadnosci utrzymywania 50% na gazociagu. Zeby potwierdzi¢ ostatecznie
powyzsze, Gazprom zorganizowal dwie aukcje: w roku 2015 w dniach 7-10 wrzesnia oraz w roku
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to do zawarcia dnia 11 maja 2016 r. nowego (starego) porozumienia, ktére nieznacz-
nie r6znilo sie od Porozumienia. Po pierwsze wydluzono jego okres obowiazywa-
nia do dnia 31 lipca 2016 r. Po drugie wprowadzono zobowiazanie do zachowania
poufnosci’®. Gtéwnymi zalozeniami nowego porozumienia bylo podzielenie
zdolnosci przesylowej OPAL na dwie grupy. Pierwsza udostepniana jako zdolnosci
polaczone, ktére moga by¢ wylacznie uzyte w sytuacji, w ktérej gaz wpltywa w punk-
cie Greiswald, a wyptywa przez punkt Brandov do Czech®. Druga udostepniana
jako zdolnosci niepowigzane?!. W ramach tych zdolnosci dokonano dalszego
podzialu. Ponadto w nowym porozumieniu zastrzezono, ze 1 800 000 kWh/h rocz-
nie powinno by¢ oferowane w ramach aukcji innym uczestnikom rynku. W przy-
padku kiedy zapotrzebowanie na zdolno$ci niepowiazane w punkcie Brandov
przekroczy 1800 000 kWh/h w dwéch nastepnych aukcjach rocznych, oferowane
zdolnosci wzrosng dwukrotnie. Tym niemniej zastrzezono, ze takie zwiekszenie
musi by¢ uzasadnione ekonomicznie oraz nie mogg istnie¢ przestanki uprawdopo-
dabniajace, ze zgloszone zapotrzebowanie na zdolno$¢ przesytowa byto wynikiem
spekulacji’2. Ponadto nowe porozumienie zaktadato, ze Gazprom oraz kazda inna
spotka z grupy moze bra¢ udziat w aukcjach. De facto oznaczalo to mozliwos¢ wyko-
rzystania przez Gazprom 100% przepustowosci gazociagu OPAL i NSI w przypadku
braku zainteresowania przez inne podmioty.

W takim brzmieniu BNetzA skierowala dnia 13 maja 2016 r. tre§¢ nowego po-
rozumienia do KE, ktéra nastepnie poddata jego tres¢ pod konsultacje publiczne, na
ktére przeznaczono dwa tygodnie. W tym czasie KE skierowata zapytanie w tej spra-
wie do czeskiego regulatora, jednoczesnie zwracajac sie do BNetzA o dodatkowe
wyjasnienia. W konsekwencji okres na wydanie decyzji wydiuZzono zgodnie z art. 36
Dyrektywy gazowej do dnia 31 listopada 2016 r. Ostatecznie KE dnia 28 pazdzier-
nika 2016 r. w nieznacznie zmienionym brzmieniu zaakceptowala decyzje pozwa-
lajaca Gazpromowi na wykorzystywanie gazociggu OPAL w 90%, jednoczesnie
gwarantujac 10% przepustowosci innym uczestnikom rynku (dalej jako: ,Decyzja
zwalniajaca”). Zgodnie z art. 2 Decyzji zwalniajacej w pierwszej kolejnosci KE za-
sugerowala, aby minimalny zaoferowany poziom zdolnosci wynosit 3 200 000 kWh/h,

2016 w dniach 31 sierpnia—2 wrzesnia na przepustowos$¢ w punkcie Greiswald. W trakcie obu
przeprowadzonych aukcji sprzedano zaledwie 0,17 mld m3via OPAL. Miato to $wiadczy¢ o mar-
ginalnym zainteresowaniu innych graczy na rynku tym gazociggiem. Przeprowadzone aukcje
przez Gazprom mialy stanowié¢ argument ostateczny w przedmiocie zwolnienia Gazociggu OPAL
ze stosowania zasad wyrazonych w Dyrektywie gazowej; za ibidem, s. 14.

19 Ibidem, s. 14.

20 15864 532 kWh/h (12,7 mld m?).
21 15864 532 kWh/h (12,7 mld m3).
22 K. Yafimava, op. cit., s. 15.
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co stanowi 10% przepustowosci gazociagu OPAL, ktdrej operatorem pozostaje
OPAL GT. Jako drugg zmiane wprowadzono mechanizm progresywnego zwiek-
szania dostepnych przepustowosci. Do zwiekszenia miato dojé¢, jezeli w aukcjach
rocznych zapotrzebowanie na przepustowosci udostepnione podmiotom trzecim
bedzie réwne badZ wieksze niz 90%. W takiej sytuacji udostepniana przepustowosé
podmiotom trzecim w nastepnej aukcji rocznej miata by¢ powiekszana o 1 600 000
kWh/h. Udostepnianie to mialo nastepowaé w ekonomicznie uzasadniony sposéb
maksymalnie do 6 400 000 kWh/h (20% przepustowosci). Ponadto, zgodnie z art. 3
Decyzji*3, gdy w przypadku udostepnionych przepustowosci dla stron trzecich w auk-
gjirocznej zapotrzebowanie na nie przekroczy 6 400 000 kWh/h, limit na przepusto-
wosci okreslony w art. 2 Decyzji powinien zosta¢ zwiekszony o 3 200 000 kWh/h
w nastepnej aukcji rocznej. Obecnie pojawily sie juz watpliwosci interpretacyjne
w zwiazku z art. 3 Decyzji*, czy okre$lone zwiekszenie przepustowosci pozwala
na przekroczenie pulapu okreslonego w art. 2 Decyzji tj.: 6 400 000 kWh/h (20% prze-
pustowosci). Decyzja zawiera jeszcze inne postanowienia, ktére powoduja watpli-
wodci interpretacyjne (np.: art. 9 Decyzji zwalniajacej). Tym niemniej wskazane
watpliwosci zostaly jedynie zasygnalizowane, z uwagi na fakt, Ze nie stanowig one
przedmiotu rozwazan niniejszego artykutu®.

Aktualnie sprawa gazociggu OPAL nie znalazla jeszcze swojego finatu. Dnia
4 grudnia 2016 r. spétka PGNiG Supply & Trading GmbH, bedaca czescia polskiej
grupy kapitalowej PGNiG, zlozyla do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
skarge na Decyzje zwalniajaca. Decyzje w sprawie OPAL dnia 16 grudnia 2016 r.
zaskarzyl réwniez polski rzad oraz Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo
S.A. Jednoczeénie wszystkie podmioty wystapily z wnioskiem o wstrzymanie
wykonalnosci tej decyzji. W dniu 23 grudnia 2016 r. wydane zostalo postanowie-
nie zawieszajace stosowanie Decyzji zwalniajacej. Nastepnie dnia 21 lipca 2017 r.
w sprawie tej wydano postanowienie prezesa Sadu, zgodnie z ktérym z uwagi na
brak pilnego charakteru wniosek o stosowanie §rodka tymczasowego oddalono,

23 ‘if demand for FZK capacities at an annual auction exceeds 6,400,000 kWh/h (or the current
threshold, if it has been increased before), the threshold for FZK capacities under Art. 2 shall be
increased by 3,200,000 kWh/h in the following annual auction provided a further increase in FZK
capacities is technically feasible, the changes to the competitive situation are such as to justify an
increase, and the benefits of an increase outweigh the costs thereof’.

24 Vide K. Yafimava, op. cit., s. 16-17. Nalezy zwréci¢ uwage, ze faktycznie istniejg opisane przez
ww. autorke watpliwosci, niemniej jednak w ocenie autora tres¢ decyzji wskazuje na fakt, ze art. 3
nalezy interpretowac zgodnie ze stanowiskiem, ktére dopuszcza udostepnienie wiekszej przepu-
stowosciniz 6400 000 kWh/h. Art. 3 stanowi lex specialis wzgledem art. 2. Materia ta nie ulega szerszej
analizie z uwagi na fakt, ze postanowienia samej decyzji zostaly jedynie przytoczone w celu
lepszego zobrazowania sprawy, a nie ich szczegétowej analizy.

%5 Vide K. Yafimava, op. cit., s. 16-17.
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jednoczesnie uchylajac postanowienie z dnia 23 grudnia 2016 r., Polska/Komisja
(T-883/16 R)*®.

Zwolnienie gazociggu OPAL

W kontekscie powyzszego najbardziej zastanawiajaca wydaje sie kwestia proce-
dury rewizji Decyzji przyjeta przez KE, ktéra sama wskazuje, ze z uwagi na brak
klauzuli rewizyjnej w art. 36 Dyrektywy gazowej zmiana zakresu Decyzji lub jej
warunkéw musi by¢ uzasadniona. Za takie KE uznaje m.in. faktyczny rozwoj (ang.
factual development) infrastruktury?, ktéry nalezy rozumie¢ rowniez jako wysta-
pienie tak daleko idacych zmian w projekcie, Ze powstana watpliwosci, czy decyzja
zwalniajaca bedzie mogta by¢ stosowana?. KE uznala, ze takie zdarzenie ma miej-
sce w przypadku gazociagu OPAL, powolujac sie na swoja praktyke w sprawie
Nabucco?, gdzie doszto do zmian struktury udziatowcow, przepustowosci i trasy
gazociggu. Ponadto, wystapil szereg okolicznosci, ktére wptywaly negatywnie na
mozliwo$¢ rozpoczecia eksploatacji gazociagu i ktére w konsekwencji wymagaty
dwukrotnego przedluzenia zwolnienia — op6Znienie w rozpoczeciu eksploatacji
pola gazowego Shah Deniz Il w Azerbejdzanie (gléwnego zrédla zasilania gazo-
ciagu Nabucco®) oraz trudnos$ci w uzyskaniu finansowania z uwagi na kryzys
finansowy?!.

Zadne z powyzszych zdarzen, ktére mogloby uzasadniaé zastosowanie ana-
logii z Decyzji w sprawie gazociggu Nabucco, nie mialo miejsca w przypadku

26 ,Nalezy dojs¢ do wniosku, ze z uwagi na to, iz nieuchronnosé¢ podnoszonej szkody nie zostala

wykazana, PGNiG Supply nie spelnila przestanki, zgodnie z ktora nie moze ona oczekiwac na
zakonczenie postepowania w przedmiocie skargi gldwnej bez poniesienia osobiscie powaznej
i nieodwracalnej szkody wskutek wykonania zaskarzonej decyzji”.

27 Decyzja KE z dnia 28 pazdziernika 2016. ...,s. 5

28 Jbidem.

2 Dla wyjasnienia nalezy wskaza¢, ze w sprawie Nabucco wydano nastepujace decyzje: Decyzja

w sprawie zwolnienia austriackiej odnogi gazociggu Nabucco, CAB D(2008) 142, 8.02.2008;
Decyzja w sprawie zwolnienia austriackiej odnogi gazociggu Nabucco, CAB D(2008) 1094,
22.10.2008; Decyzja w sprawie zwolnienia rumunskiej odnogi gazociagu Nabucco, C(2009) 5135,
23.06.2009; Decyzja w sprawie zwolnienia bulgarskiej odnogi gazociagu Nabucco, CAB D(2009),
20.04.2009; Decyzja w sprawie zwolnienia wegierskiej odnogi gazociggu Nabucco, C(2009) 3034,
20.04.2009 oraz Decyzja w sprawie przedluzenia zwolnienia decyzji zwalniajacej gazociggu Na-
bucco International GmbH z zasady dostepu stron trzecich oraz taryfowania przyznanej na
podstawie Dyrektywy 2005/55/WE C(2013) 2947, 16.05.2013, zwane dalej tacznie jako: ,Decyzje
w sprawie gazociagu Nabucco”.

30 Vide: II decyzja w sprawie zwolnienia austriackiej odnogi gazociaggu Nabucco, ust. 11; Decyzja

w sprawie zwolnienia rumunskiej odnogi gazociggu Nabucco, ust. 5; Decyzja w sprawie zwol-
nienia bulgarskiej odnogi gazociaggu Nabucco, ust. 4; Decyzja wydluzajgca zwolnienie ust. 13.

31 Tbidem.
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gazociggu OPAL. Rozbieznosci te wydaja sie decydowac o uznaniu rozstrzygniecia
KE o dopuszczalnoéci rewizji decyzji ws. OPAL za biad. Tym bardziej, ze niedo-
puszczalne wydaje sie utozsamianie Decyzji zwalniajacej ze zmiang decyzji z roku
2009. Decyzja zwalniajaca powinna stanowi¢ osobny przedmiot postepowania,
a nie procedure rewizyjna. Jako wniosek de lege ferenda nalezy wskaza¢, ze taka
procedura powinna zosta¢ umozliwiona wylacznie w konkretnych, uzasadnionych
przypadkach tj.: takich jak Decyzje w sprawie gazociagu Nabucco.

OPAL w kontekscie art. 36 Dyrektywy gazowej

Kwalifikacja wstepna gazociagu OPAL

Gazociag OPAL stanowi jeden z siedmiu gazociagow, ktéry zostal zwolniony ze
stosowania wymogéw Dyrektywy gazowej*?. Kazdy ze zwolnionych gazociagéw
musiat realizowac przestanki okreslone aktualnie w art. 36 Dyrektywy gazowej®.
Zgodnie z wyzej wymienionym przepisem ,[i]stotna nowa infrastruktura gazowa,
tj. polaczenia wzajemne, instalacje LNG i instalacje magazynowe, moga na wniosek
zosta¢ zwolnione na czas okreélony ze stosowania przepiséw [...] pod nastepuja-
cymi warunkami:
a) inwestycja musi zwigksza¢ konkurencje w dostawach gazu i zwigkszac
bezpieczenistwo dostaw;
b) poziom ryzyka zwigzanego z inwestycja musi by¢ taki, ze inwestycja nie
mialaby miejsca bez udzielenia zwolnienia;
¢) infrastruktura musi by¢ wlasnoscia osoby fizycznej lub prawnej, ktéra jest
odrebna, przynajmniej w zakresie swojej formie prawnej, od operatoréw sys-
temoéw, w ktérych systemach zostanie wybudowana ta infrastruktura;
d) nauzytkownikéw infrastruktury musza zosta¢ natozone opflaty; oraz
e) zwolnienie nie moze mie¢ szkodliwego wplywu na konkurencje i skuteczne
funkcjonowanie rynku wewnetrznego gazu ziemnego lub na skuteczne funk-
cjonowanie systemu podlegajacego regulacji, do ktérego podiaczona jest dana
infrastruktura.”

32 https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/documents/exemption_decisions2017.pdf — Pending
Notifications of National Exemption Decisions (dostep: 11.11.2017).

3 W przypadku gazociaggéw wybudowanych przed wdrozeniem Dyrektywy gazowej zwolnienia

byly udzielane na podstawie art. 22 Dyrektywy 2003/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 26 czerwca 2003 1. dotyczacej wspdlnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchy-
lajacej dyrektywe 98/30/WE. Niemniej jednak przestanki te byly identyczne.
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W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na trzy przestanki, ktére musza
zostac spelnione, aby doszto do mozliwosci zwolnienia infrastruktury. Zwolnieniu
podlega wylacznie nowa infrastruktura, ktéra zgodnie z art. 2 pkt 33 Dyrektywy
gazowej nalezy rozumiec jako ,infrastrukture nieukonczona do dnia 4 sierpnia
2003 r.” W praktyce KE, udzielajac zwolnienia gazociaggowi Gazelle, uznata fakt,
ze gazociag ten wykorzystuje 20 km3 istniejacego gazociagu przed dniem 4 sierp-
nia 2003 r. za bez znaczenia dla mozliwo$ci uznania go za nowa infrastrukture.
Komisja jednocze$nie podkreslila, Ze celem tej regulacji nie jest otwarcie mozli-
wosci retroaktywnego dziatania przepisow?.

Zwolnieniu podlegaja wylacznie nowe polaczenia wzajemne, instalacje LNG
oraz instalacje magazynowe®. Powyzszy katalog infrastruktury podlegajacej
ewentualnemu zwolnieniu nalezy uznac za wyczerpujacy. Takie stanowisko réwniez
potwierdza brzmienie innych wersji jezykowych® oraz praktyka organéw regula-
cyjnych. Za przyktad mozna podaé casus gazociagu NEL, ktéremu BNetzA odmo-
wita zwolnienia wylgcznie z powodu uznania go za gazociag wewnetrzny3$. Po-
dobny poglad zostal wyrazony w decyzji zwalniajacej gazociag Gazelle, w ktorej
KE podkreslila, ze celem tej regulacji nie jest zwolnienie gazociagéw stuzacych wy-
lacznie do krajowego transportu gazu®. Niemniej jednak R. Zajdler wskazuje na
watpliwos¢ dotyczaca charakteru tego przepisu jako katalogu zamknietego*’.

Tym niemniej nie kazda z wymienionych w art. 36 Dyrektywy gazowej nowych
inwestycji moze podlega¢ zwolnieniu z zasad tej dyrektywy. Zwolnieniu bedzie
podlega¢ wylacznie nowa infrastruktura uznana za istotna. O ile zakwalifikowa-
nie infrastruktury gazowej zgodnie z pierwszymi przedstawionymi dwiema
przestankami pozornie wydaje sie do$¢ intuicyjne, to trzecia przestanka jest nie-
dookreslona.

34 Calo$¢ gazociagu ma okoto 160 km diugosci.

% Commission decision on the exemption of the ,Gazelle” interconnector according to Article 36
of Directive 2009/73/EC - https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/documents/2011_gazelle_de-
cision_en.pdf

3 Major new gas infrastructure, i.e. interconnectors, LNG and storage facilities, may, upon request,
be exempted, for a defined period of time, from the provisions of Articles 9, 32, 33 and 34 and
Article 41(6), (8) and (10) under the following conditions (...).

37 Angielska: ,i.e.”, hiszpanska: ,es decir”.

38 Ch. Johnes (red.), op. cit., s. 566.

3 Commission decision on the exemption of the ,Gazelle” interconnector according to Article 36
of Directive 2009/73/EC - https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/documents/2011_gazelle_de-
cision_en.pdf

40 R.Zajdler, Art. 36., [w:] Komentarz do dyrektywy 2009/73/WE dotyczqcej wspdlnych zasad rynku wewngtrz-
nego gazu ziemnego, System Informacji Prawnej LEX, 2011.
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Juz na pierwszy rzut oka pojawiaja sie dwa pytania —jakie polaczenie wzajemne,
instalacji magazynowych lub jaki terminal LNG nalezy uznac¢ za istotny? Wzgle-
dem czego ta infrastruktura ma by¢ istotna? Wzgledem budowy jednolitego wspol-
nego rynku gazu, czy moze wzgledem mozliwosci zapewnienia bezpieczefistwa
energetycznego panstwu czlonkowskiemu? O ile przepisy nie odpowiadaja bezpos-
rednio na te pytania, to KE stara sie wyjasni¢ powyzsze watpliwosci. W roboczym
opracowaniu KE stwierdzila, ze za ,istotng” nalezy rozumie¢ infrastrukture, ktéra
wiaze sie z wysokimi kosztami. Oznacza to, ze pod pojecie istotnosci kryje sie wy-
tacznie aspekt ekonomiczny. Ponadto KE podkreslila, ze zasadne wydaje si¢ po-
wigzanie pojecia istotnosci z wielko$cig rynku, do ktérego odnosi si¢ infrastruktura
oraz do kosztow, ktére generuje ona dla polaczonego systemu gazowego*!. Wyjas-
nienia te pozwalaja przynajmniej cze$ciowo stwierdzi¢, jaka infrastrukture nalezy
rozumie¢ za istotna. Istotna infrastruktura to terminale LNG, instalacje magazy-
nowe gazu, polaczenia wzajemne, ktore sa ,kosztowne”. Pojecie ,kosztowne”
powinno by¢ interpretowane w kontekscie rynku, ktérego dotyczy ta infrastruktura
oraz kosztow bezposrednich, jakie wygeneruja systemom polaczonym. Takie podejs-
cie zaprezentowala KE w przypadku polaczenia wzajemnego na granicy stowacko-
-wegierskiej, uznajac, ze decyduje o tym przede wszystkim koszt (150 mIn euro)
oraz przepustowosc¢ (5 mld m?), stanowiaca ok. 15% wszystkich mozliwosci przesylu
gazu w kierunku Wegier*2. Inng koncepcje oceny przestanki istotnosci wskazuje
DG TREN, ktére wskazuje, ze projekt stanowi istotng inwestycje, jezeli jego koszty
przewyzszaja kwote 10 euro za kazdego przytaczonego klienta®3.

Niewatpliwie gazocigg OPAL nalezy uzna¢ za istotny oraz nowy w rozumieniu
Dyrektywy gazowej*. Jednak pierwsza watpliwos¢ pojawia sie w przypadku uzna-
nia gazociggu OPAL za polgcznie wzajemne. Zgodnie z art. 2 pkt 17 Dyrektywy
gazowej za polaczenie wzajemne uznaje sie ,linie przesylowa przekraczajaca granice
miedzy panstwami czlonkowskimi wylacznie w celu polaczenia krajowych syste-
méw przesylowych tych panstw cztonkowskich™°. Analogicznie definicja ta jest

4 Commission staff working document on Article 22 of Directive 2003/55/EC concerning common
rules for the internal market in natural gas and Article 7 of Regulation (EC) No 1228/2003 on
conditions for access to the network for cross-border exchanges in electricity, ust. 23.

42 Ibidem.

43 Nota DG TREN na temat Dyrektywy 2003/54, Dyrektywy 2003/55 oraz Rozporzadzenia 1228/03
na Rynku Wewnetrznym Energii Elektrycznej oraz Gazu. Wylaczenia spod niektérych postano-
wien ustalefi ws. dostepu stron trzecich, s. 2.

4 KE w Decyzji stwierdzila, ze gazociag OPAL generuje bardzo wysokie koszty inwestycyjne,
jednak dokladna kwota zostala zanonimizowana.

4 ‘interconnector’ means a transmission line which crosses or spans a border between Member
States for the sole purpose of connecting the national transmission systems of those Member States.
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interpretowana przez doktryne, w ktérej podkresla sie, ze aby gazociag przesylowy
mogl zosta¢ uznany za polaczenie wzajemne musi on spelnia¢ ,kumulatywnie dwa
kryteria:
1) geograficzne — ex definitione gazociag miedzysystemowy musi fizycznie
przekraczaé granice co najmniej dwoch panistw czlonkowskich, oraz
2) funkcjonalne —jedyny cel, jakiemu gazociag sluzy, to dokonanie polaczenia
krajowych systeméw przesytowych panistw cztonkowskich UE lub EOG,
tj. zapewnienie mozliwosci przesylania paliwa gazowego z systemu gazowego
jednego panstwa do systemu gazowego drugiego panstwa i ewentualnie

w kierunku odwrotnym.”.

Gazociag OPAL taczy niemiecki krajowy system przesylowy z czeskim syste-
mem przesylowym. Jak juz zostalo wskazane, gazociggiem OPAL mozna przestaé
32 mld m?%rocznie gazuw kierunku Czech, ktéry odbierany jest poprzez gazociag
Gazelle. Konsumpcja na czeskim rynku gazu od lat jest stabilna*” i wynosi okoto
8 mld m? gazu rocznie. Latwo wiec zauwazyé, ze przepustowosé gazociagu OPAL
znacznie przewyzsza popyt na czeskim rynku gazu. Przy zalozeniu, Ze cale zapo-
trzebowanie na czeskim rynku gazu pokrywane jest z gazociagu OPAL, dojdziemy
do wniosku, ze przynajmniej 24 mld m? gazu musi trafia¢ na inne rynki. Jak wynika
z publicznie dostepnych danych®®, pozostate 24 mld m?gazu gazociagiem Gazelle
przez punkt Waidhaus trafia do Niemiec. Z uwagi na powyzsze, nalezy stwierdzig,
ze gazociag OPAL nie stanowi polaczenia wzajemnego. Zgodnie z wyzej wskazang
definicjg, polaczenie wzajemne to polaczenie, ktére zostalo stworzone wylacznie
w celu polaczenia systemow krajowych. Gazociag OPAL nie stanowi polaczenia
wzajemnego, a jego faktycznym i gléwnym celem jest przeslanie gazu z powrotem
na rynek niemiecki. Ponadto z uwagi na fakt, ze mniejsza cz¢$¢ wolumenu trafia
na czeski rynek gazu nawet w przypadku zastosowania wykladani funkcjonalnej
przy jednoczesnym odrzuceniu wykladni literalnej, powinniémy doj$¢ do wniosku,
ze zwolnieniu moglyby podlega¢ gazociagi, ktére gtéwnie sa wykorzystywane jako
polaczenie wzajemne. To znaczy ich gléwnym celem jest przesylanie gazu do
innego panstwa. Natomiast w przypadku gazociagu OPAL jedynie ok. 25% prze-

46 Z.Muras, M. Swora, A. Dobrowolski, F. Elzanowski, A. Falecki, R. Gawin, K. Klog, ]. Kedzia, M. Mor-
dwa, A. Ratajczak, K. Smagiet, M. Szostakowska, R. Trypens, M. Wesotowski, M. Woszczyk, M. Za-
wiska, J. Zimmer, Art. 3. [w:] Prawo energetyczne. Tom I. Komentarz do art. 1-11s, wyd. 2, System
Informacji Prawnej LEX, 2016.

47 W ostatnich 10 latach konsumpcja gazu oscylowata na poziomie ok. 7-9 mld m?/rok - Yearly report
on the operation of the Czech gas system for 2015 - http:/www.eru.cz/documents/10540/462888/
Annual_report_gas_2015.pdf/3b6c6667-4178-4454-9dcc-3433369d844b

48 Platforma entsog transparency: https:/transparency.entsog.eu/#/?loadBalancingZones=false
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pustowosci gazociggu jest wykorzystywane w celu przesylania gazu na rynek
inny niz niemiecki.

W uzasadnieniu Decyzji z 2009 r. KE podkreslala, ze o charakterze gazociggu
OPAL jako potaczenia wzajemnego przesadza fakt, ze jedynie 4,5 mld m? gazu
trafia na rynek niemiecki, natomiast pozostala czes¢ trafia do Czech®. Nic bardziej
mylnego (sic!). Jak zostalo wskazane powyzej, wiekszo$¢ gazu przesylanego gazo-
ciggiem OPAL trafia do Niemiec jedynak nie bezposrednio przez punkt Gross Koris,
a przez gazociag Gazelle i punkt Waidhaus. Ponadto KE w decyzji zwalniajacej
gazociag Gazelle wskazywala, ze celem tego gazociggu jest bycie przedtuzeniem
gazociaggu OPAL, co ma umozliwi¢ transport rosyjskiego gazu pochodzacego z NSI.
Poczatek gazociagu Gazelle i jego koniec znajduje si¢ na czesko-niemieckiej granicy.
W efekcie nadaje to specyficzny charakter gazociggowi OPAL — sluzy on bowiem
do przesylu gazu przez terytorium innego panstwa w celu wymiany wewnetrznej
(eksterytorialny gazociag wewnetrzny). Dwoisto$¢ stanowisk prezentowana w uza-
sadnieniach w zaleznosci od rozpatrywanego przypadku wydaje sie przesadzac,
o fakcie ze gazociagg OPAL nie powinien zosta¢ uznany za polgczenie wzajemne,
nawet w przypadku stosowania wykladni funkcjonalnej. Przedstawione powyzej
dzialanie stoi w sprzecznosci ze stanowiskiem prezentowanym wczesniej przez Ko-
misje w decyzji w sprawie Gazelle, zgodnie z ktérym celem zwolnienia na podsta-
wie art. 36 Dyrektywy gazowej nie jest zwolnienie gazociagéw stuzacych do kra-
jowego transportu gazu.

Zwiekszenie konkurencji w dostawach gazu*°

Kluczowy z perspektywy mozliwosci zwolnienia pozostaje fakt poprawy warunkéw
konkurencji na rynku dostaw gazu. Oczywistym wydaje sie, ze zwolnienie w swojej
istocie posiada negatywny wplyw na konkurencje w poréwnaniu do sytuacji, w kto-
rej istnieje infrastruktura nieposiadajaca tego zwolnienia®'. Jednak celem tak sformu-
towanych warunkow jest proba znalezienia réwnowagi pomiedzy koniecznoscia
zwolnienia infrastruktury z zasad Dyrektywy gazowej w celu stworzenia swoistej
zachety majacej przyczynic si¢ do powstania nowych mocy, umozliwiajacych stwo-
rzenie wewnetrznego rynku gazu a konkurencjg na wewnetrznym rynku gazu®.

49 Decyzja zwalniajgca gazocigg OPAL z 2009 r. ust. 21-25.

50 Zmieniona kolejno$¢ analizy przestanek wymienionych w art. 36 dyrektywy gazowej jest celowa
z uwagi na przyjety model w Decyzji zwalniajgcej gazocigg OPAL przez KE.

51 Johnes Ch. (red.), op. cit., s. 570.

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

rules for the internal market in natural gas and Article 7 of Regulation (EC) No 1228/2003 on
conditions for access to the network for cross-border exchanges in electricity, ust. 23.
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Co do zasady inwestycja w nowg infrastrukture powinna mie¢ pozytywny
wplyw na konkurencje na rynku dostaw gazu z uwagi na wzrost dostepnych prze-
pustowosci na tym rynku®. Nie nalezy jednak kazdej takiej sytuacji utozsamiac
ze wzrostem konkurencji**. W tym aspekcie ocenie podlega¢ powinno przede wszyst-
kim to, jaki podmiot jest gléwnym beneficjentem powstania infrastruktury i udzie-
lanego zwolnienia. B. Nowak podkresla, Ze nie nalezy przyznawac zwolnienia sp6t-
kom majacym pozycje dominujaca. To samo odnosi sie, jezeli przyznanie zwolnienia
spowoduje powstanie lub wzmocnienie pozycji dominujacej>®. Natomiast KE
wskazuje jedynie, Ze najwieksze ryzyko naruszenia regul konkurencji wystepuje
w sytuacji, kiedy zwolnienie zostaje przyznane podmiotowi posiadajacemu pozycje
dominujaca na rynku obstugiwanym przez infrastrukture®®. Ponadto KE podkresla,
ze minimum, jakiego nalezy oczekiwaé od nowej infrastruktury, aby mozna byto
ja uznac za pozytywnie wplywajaca na konkurencje, jest stworzenie znacznych
szans dla podmiotéw nieposiadajacych dominujacej pozycji do wejscia na rynek
dostaw gazu. Przejawem takiego dzialania mialo by¢ naloZenie limitu pozwala-
jacego na wykorzystanie infrastruktury przez dominanta w stopniu nie wiekszym
niz np. 50%".

Takie podejscie moze budzi¢ wiele watpliwosci, w szczegdlnosci w sytuacji,
kiedy sama mozliwo$¢ alokowania przepustowosci nie umozliwi faktycznego wejs-
ciana rynek, na przyktad w przypadku kiedy dominant posiada zawarte kontrakty
dlugoterminowe z klauzula bierz lub pla¢ (take or pay), a popyt na rynku gazu od
kilku lat jest na stabilnym poziomie. W takiej sytuacji praktycznie niemozliwy bedzie
wzrost konkurencji na rynku dostaw gazu. Dlatego, jak podkresla Komisja, udzie-
lenie zwolnienia wymaga wyjatkowej dbalosci i wiasciwego okreslenia rynkow, na
ktore oddzialywac bedzie infrastruktura. Zgodnie z wytycznymi KE przy okres-
laniu rynkéw geograficznie wlasciwych na potrzeby art. 36 ust. 1 pkt a Dyrektywy
gazowej nalezy postugiwac sie dorobkiem unijnego prawa konkurencji®. Sprowa-
dzasie to do potrzeby wyznaczenia wlasciwych rynkéw (produktowo i geograficz-
nego) oraz dokonania oceny wplywu na te rynki projektowanej inwestycji*.

53 Ibidem, ust. 23.
5 M. Szydlo, op. cit., s. 254.

% Nowak B., Wewngtrzny Rynek Energii w Unii europejskiej, Warszawa 2009, s. 122. Podobne stanowi-
sko wyraza M. Swora, Art. 4(i), [w:] Z. Muras, M. Swora (red.), Prawo energetyczne. Tom I. Komentarz
do art. 1-11s, wyd. 2, Warszawa 2016.

5% Commission staff working document..., ust. 32.
57 Ibidem, ust. 34.

58 Ibidem, ust. 36.

5 M. Swora, op. cit.
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Zwolnienie nie moze mie¢ szkodliwego wplywu na konkurencje
i skuteczne funkcjonowanie rynku wewnetrznego gazu ziemnego
lub na skuteczne funkcjonowanie systemu podlegajacego regulacji,
do ktorego podtaczona jest dana infrastruktura

Obowiazek pozytywnego wplywu infrastruktury na konkurencje czesto jest roz-
patrywany w decyzjach KE® tacznie z przestanka okreslona w art. 36 ust. 1 pkt e Dy-
rektywy gazowej tj. zakazem szkodliwego wplywu na konkurencje przez zwol-
nienie. Pomimo mozliwosci uznania, Ze obie przestanki posiadajg identyczny cel
(szeroko rozumiana ochrona konkurencji), nieuzasadnione wydaje si¢ uznawanie
ich za tozsame i rozpatrywanie ich jednoczesnie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze juz literalna wyktad-
nia wskazuje, Ze inny jest przedmiot oceny. W przypadku pierwszej przestanki
przedmiotem analizy pozostaje wplyw powstania infrastruktury na zwiekszenie
konkurencji na rynku dostaw. Natomiast w drugim przypadku méwimy o tym, czy
samo zwolnienie nie bedzie posiadalo negatywnego skutku dla konkurencji.

Po drugie nalezy zwrdci¢ uwage, ze obie przestanki odmiennie okreslaja swoj
zakres oddzialywania. O ile w pierwszej méwimy wylacznie o rynku dostaw gazu,
to w przypadku drugiej zakres oddzialywania jest znacznie szerszy z uwagi na
uzyte okreslenie ,konkurencja”. Nalezy rozumie¢, ze chodzi o konkurencje ogélnie.
Pytaniem otwartym pozostaje czy méwimy tu wylacznie o konkurencji na catym
rynku gazu (przedmiotowo, nie geograficznie) ziemnego, czy réwniez o konku-
rencji na rynkach powigzanych. Mimo powyzszych watpliwosci pewne wydaje sie,
ze chodzi o caly wewnetrzny rynek gazu, a nie tylko jeden z jego segmentéw, jaki
stanowia dostawy gazu. Komisja nie wypowiedziala sie w powyzszej kwestii w swo-
ich wytycznych, niemniej jednak zaakcentowata potrzebe rozréznienia obu prze-
stanek z uwagi na mozliwos$¢ oddziatywania na inne projekty infrastrukturalne®!.

Ponadto rozwazy¢ nalezy fakt, czy wydane zwolnienie nie spowoduje pogorsze-
nia funkcjonowania rynku wewnetrznego gazu ziemnego lub systemu podlegaja-
cego regulacji, do ktérego podlaczona jest dana infrastruktura. Postanowienia te
maja przeciwdziala¢ zjawisku popularnie okreslanym jako cherry picking, tj. pro-
mowaniu wylgcznie projektéw najbardziej korzystnych finansowo, a nie tych naj-
bardziej potrzebnych z perspektywy wspdlnego rynku gazu®?. W tym aspekcie
wyjatkowo interesujaca wydaje sie kwestia zaprezentowana ponizej.

0 Vide. Decyzja KE z dnia 28 pazdziernika 2016 . ...
61 Commission staff working document..., ust. 60.
62 Ch. Johnes (red.), op. cit., s. 572.
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W sprawie OPAL KE zbiorczo odniosta si¢ do dwdch zaprezentowanych powy-
zej przeslanek, twierdzac, ze zmiany zgloszone przez KE do Decyzji zwalniajacej
sa wystarczajace do zapewnienia mitygacji potencjalnych negatywnych efektéw
dla konkurencji, a funkcjonowanie gazociagu OPAL zwieksza konkurencje. W trak-
cie analizy KE okreélila, ze rynkiem wiasciwym geograficznie jest wylacznie rynek
czeski. Z takim zalozeniem mozna sie zgodzi¢ wylacznie pod jednym warunkiem,
ze przeprowadzona ocena wskaze, ze dostawy przez gazociag OPAL beda miatly
wplyw wylacznie na czeski rynek (a wiemy, ze tak nie jest z uwagi na wolumen
trafiajacy do Niemiec przez gazociag Gazelle). Réwniez w przypadku analizy, czy
zwolnienie gazociggu nie bedzie posiadalo negatywnych konsekwencji dla konku-
rencji jako takiej, nalezy je uznac za niewystarczajace. Pierwsze symptomy szerszego
oddzialywania zwolnienia gazociagu OPAL byly widoczne niedlugo po wydaniu
Decyzji zwalniajacej w grudniu 2016 r., kiedy zwiekszone przeplywy przez gazo-
ciag OPAL spowodowaly spadek przeplywdéw przez gazociag Braterstwo, ktory
dostarcza gaz przez Ukraine i Stowacje do Europy zachodniej®3. Swiadczy to o tym,
ze Gazprom preferuje transport gazu do UE poprzez NSI, nie przez gazocigg Bra-
terstwo®. W dalszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ konsekwencje udzielenia zwol-
nienia w przypadku powstania gazociggdw EUGAL® oraz Nord Stream I1°. Czy
takie podejscie KE nie doprowadzi do niepozadanego zjawiska, jakim jest juz
wspomniany cherry picking? Gazprom bedzie w stanie zrezygnowac z transportu
gazu przez Ukraine i Stowacje i korzystac z preferowanych przez siebie gazociggoéw
NSI oraz NSII.

Powyzsze nie bylo przedmiotem analizy KE z uwagi na blednie okreslony geo-
graficzny zakres potencjalnego negatywnego odzialywania gazociggu zwolnienia
gazociggu OPAL. Ten negatywny wplyw na inne rynki niz tylko na rynek czeski
istnieje i zmaterializowat sie¢ w grudniu 2016 r., kiedy to Gazprom zwiekszyt prze-
syl gazu do Europy gazociggiem Nord Stream II kosztem gazociggu Braterstwo.
Brak dostrzezenia tych konsekwencji na etapie wydawania Decyzji zwalniajacej

63 Wzrost przesytu gazu rurociggami OPAL i Nord Stream ma bezpoéredni wplyw na ilosci i kie-
runki przesytu gazu innymi szlakami w Europie Srodkowej i Wschodniej. Przede wszystkim
odbija sie na tranzycie gazu przez alternatywny do Nord Streamu szlak dostaw rosyjskiego surowca
do Europy przez Ukraine: https://www.osw.waw.pl/pl/publikacje/komentarze-osw/2017-01-17/
gazociag-opal-kontrowersje-dotyczace-zasad-wykorzystywania-i (dostep: 11.11. 2017).

64 K. Yafimava, op. cit., s. 25.

% Gazocigg EUGAL planowo ma biec réwnolegle do Gazociggu OPAL i umozliwia¢ odbiér gazu
z Nord Stream IL

6 Ch. Johnes (red.), op. cit., s. 573. Tlumaczenie wlasne: ,Kryteria te pozwalajq na szeroka ocene
oddzialywania zwolnienia na rynek gazu. W tym takze konsekwencje zwolnienia i przedmio-
towego projektu dla infrastruktury zaréwno istniejacej, jak i planowanej zgodnie z przewidy-
waniami”.
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wydaje sie by¢ konsekwencjg zbytniego utozsamiania przez KE obu przestanek
i dokonywania ich analizy jednoczesnie. Taka praktyke nalezy oceni¢ jako bledna
i de lege ferenda wymagajaca weryfikacji w celu pelnej transparentnosci oceny
dokonywanej przez KE w tak wazkich sprawach.

Zwigkszanie bezpieczenstwa dostaw gazu

Kolejna istotng przestanka oceniang przy udzieleniu zwolnienia jest koniecznos¢
zwiekszenia bezpieczenistwa dostaw. Z uwagi na brak legalnej definicji bezpie-
czenstwa dostaw w Dyrektywie gazowej probe wyjasnienia tego pojecia nalezy
przeprowadzi¢ w oparciu o inne Zroédia®”. W doktrynie podkresla sie, ze bezpie-
czenstwo dostaw nalezy rozumie¢ jako spadek ryzyka przerw w dostawach, co moze
by¢ interpretowane dwojako. Jako zwigkszenie dostaw gazu z istniejacych Zrédet
lub z nowych zrédet®®. W podobnym tonie wypowiada sie KE w swoich wytycznych,
argumentujac, Ze bezpieczenstwo dostaw to gléwnie dywersyfikacja. W szczegol-
nosci KE rozumie przez dywersyfikacje powstanie mozliwosci transportu gazu
z nowego zrddla lub przynajmniej nowa droge dostaw z tego samego zrddla na
rynek wiasciwy. Podobnie do sprawy odnosi sie R. Zajdler®. W ocenie autora
wprowadzenie wariantu minimum, tj. nowa droga z tego samego Zrédta, powinno
by¢ traktowane znacznie bardziej rygorystycznie i dopuszczane wylacznie w przy-
padkach, w ktérych nie prowadzi do umocnienia pozycji podmiotu dominujgcego.

Ponadto KE wskazuje, ze istotnym czynnikiem dla oceny zwiekszenia bezpie-
czenstwa jest wprowadzenie elementu elastycznosci w dostawach, ktéry rozumiany
jest jako mozliwo$¢ dostarczenia dodatkowego gazu na rynek w przypadku kry-
zysu’’. Jako najlepszy przyklad infrastruktury gwarantujacej elastyczno$é¢ KE podaje
terminale LNG.

Jak wynika z Decyzji zwalniajacej, ok. 65% gazu w Czechach pochodzi z Rosji,
a pozostala czes¢ z kierunku niemieckiego. Mozna zalozy¢, ze cze$¢ (o ile nie calosc)
gazu z kierunku niemieckiego to réwniez rosyjski gaz dostarczany do Niemiec
przez NSI. Mimo powyzszego nalezy uznaé, ze powstanie gazociagu OPAL fak-
tycznie wypelnia warunek minimum, jaki KE przedstawila w wytycznych, t;j.
powstanie nowa droga dostaw z tego samego Zrddla. Niemniej jednak zwolnienie

7 Autor przypomina, ze Dyrektywa gazowa wiele razy postuguje sie pojeciem bezpieczefstwa
dostaw, ktére stanowi obok bezpieczenstwa technicznego jeden z elementéw definicji ,bezpie-
czefistwa” (art. 2 pkt 32).

68 Ch. Johnes (red.), op. cit., s. 573.
®  R. Zajdler, op. cit.
70 Commission staff working document op. cit. ust. 25-27.
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gazociggu OPAL spowoduje zwigkszenie bezpieczenstwa z perspektywy iloscio-
wej (mozliwosci importowe przez NSI), co w efekcie doprowadzi do wzmocnienia
i tak juz dominujacej pozycji Gazpromu w Europie Wschodniej, ktéra jest wrazliwa
na naciski polityczne ze strony Rosji”!. Umozliwienie Gazpromowi rezygnacji
z gazociagow zlokalizowanych w Europie Wschodniej kosztem NSI, a w przyszlosci
NSII doprowadzi do mozliwosci wykorzystania tego faktu, na przyklad w trakcie
nadchodzacych negocjacji dotyczacych kontraktéw na dostawy gazu.

Poziom ryzyka zwigzanego z inwestycja musi by¢ taki,
ze inwestycja nie miataby miejsca bez udzielenia zwolnienia

Zaréwno doktryna, jak i sama KE dosy¢ jednoznacznie wskazuja, ze udzielenie
zwolnienia moze nastapi¢ wylgcznie w sytuacji, w ktérej zostalo wykazane, ze
bez udzielenia zwolnienia dana infrastruktura nie powstanie. Z perspektywy samej
przestanki nalezy zauwazy¢, ze istnieja dwa rodzaje ryzyka — ryzyko zwigzane
z brakiem wykorzystania infrastruktury oraz ryzyko zwigzane z niewystarczajaca
stopa zwrotu’2. Jak podkresla M. Swora, istnieje watpliwos¢, czy takie ryzyko w ogole
istnieje w przypadku monopolistow”?. Niemniej jednak KE argumentuje w Decyzji
zwalniajacej, ze nieuzasadnione jest uwzglednianie powyzszej przestanki w przy-
padku procedury rewizyjnej decyzji, poniewaz doprowadziloby to do braku
mozliwosci rewizji decyzji w ogdle w przypadku istniejacej infrastruktury. O ile
istnieja watpliwosci, czy faktycznie dopuszczalna jest procedura rewizji zwolnienia,
tym bardziej zasadne jest pytanie, czy mozliwy jest przeglad decyzji o zwolnieniu,
w przypadku gdy inwestycja zostala juz zrealizowana, a infrastruktura zostala
oddana do uzytku. Pikanterii sprawy dodaje fakt, ze konsekwencja decyzji jest
przyznanie wiekszych korzysci wiascicielowi gazociagu, ktéry w Decyzji zwalnia-
jacej okreslony zostal jako dominujacy dostawca gazu. Jak zostalo wypracowane na
kanwie opisanego zwolnienia gazociggu Nabucco, niewatpliwie moga istnie¢ prze-
stanki uzasadniajace rewizje Decyzji zwalniajacej, w przypadku gdyby radykalnej
zmianie ulegly warunki rynkowe, albo nastapilaby istotna zmiana w planie reali-
zacji infrastruktury. Jednak nic w Decyzji zwalniajacej w sprawie gazociggu OPAL
nie wskazuje na taka koniecznos¢. Jesli warunki nalozone w Decyzji w sprawie
gazociggu OPAL z 2009 r. wystarczaly do zapewnienia mozliwosci budowy, eks-

7L A. Riley, The Opal Pipeline Exemption, The Institute for Statecraft, http:/www.statecraft.org.uk/
research/opal-pipeline-exemption-implications-questionable-decision (dostep: 20.05.2017).

72 M. Swora, op. cit.
73 Ibidem.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.165 Tom 9, nr 4/2017



STUDIUM PRZYPADKU OPAL: WYBRANE ASPEKTY DECYZJI... 75

ploatacji i rentowno$ci gazociagu, trudno uzasadni¢ przyznanie dominujacej
spolce jeszcze wiekszego dostepu do przepustowosci.

Watpliwos¢ budzi jeszcze jedna kwestia, mianowicie KE uzasadniajac swoja
praktyke twierdzi, ze nie tworzy nowego zwolnienia, a jedynie dokonuje rewizji
udzielonego wczesniej zwolnienia. Do tak przedstawionego pogladu nalezy od-
nies¢ sie krytycznie, w szczegdlnosci z uwagi na faktyczny skutek, jaki bedzie
miala rewizja decyzji zwalniajacej. Rozszerzenie skutkéw istniejagcego zwolnienia
w praktyce oznacza udzielenie nowego zwolnienia z uwagi na zmiane (zwieksze-
nie) jego zakresu.

Podsumowanie

W ocenie autora przedstawione przez KE podejscie nie realizuje wytycznych Dy-
rektywy gazowej, zgodnie z ktérymi powinno dochodzi¢ do zwolnienia:

0 Komisja, dopuszczajac mozliwos¢ rewizji Decyzji, niewatpliwe wykracza
poza przepisy, a nawet poza dotychczasowa swoja praktyke wyrazong w spra-
wie Nabucco.

O Watpliwosci istnieja réwniez w aspekcie merytorycznym, w szczegdlnosci
watpliwo$¢é budza kwestie: (i) mozliwosci zwolnienia gazociagu juz funkcjo-
nujacego; (ii) charakteru gazociggu OPAL, ktéry zgodnie z literalng, a nawet
funkcjonalna wykladnia Dyrektywy gazowej nie moze zosta¢ uznany za
polaczenie wzajemne; (iii) subiektywnej i ograniczonej oceny skutkéw dla
konkurencji, ktéra kilka dni po wydaniu Decyzji zwalniajacej ujawnita
motywy polityczne, jakie stoja za zwolnieniem gazociaggu OPAL (zmniejsze-
nie transportu gazu przez Ukraing i gazociag Braterstwo); oraz (iv) kwestia
pozornosci zwiekszenia bezpieczenistwa dostaw, poprzez zwiekszenie bez-
pieczenstwa z perspektywy ilosciowej (mozliwosci importowe przez NSI)
a nie poprzez zapewnienie nowych zrédel dostaw.

Przyjeta w obecnym ksztalcie Decyzja zwalniajgca stanowi realne zagrozenie
dla powstania przyszlych alternatywnych tras dostaw gazu do UE. W efekcie prze-
lozy sie to na wzmocnienie dominujacej pozycji Gazpromu, z uwag na fakt zmniej-
szenia prawdopodobienistwa wejscia na rynek nowych dostawcéw. Zaprezentowane
W niniejszej pracy niespdjne dzialanie KE wydaje sie podwaza¢ wiarygodnos$¢ Unii
Energetycznej z uwagi na fakt, ze swoimi dzialaniami nie prowadzi do dywersyfi-
kacji Zrédet i tras dostaw. W konsekwencji nie nastapi zwiekszenie odpornosci calej
UE na zakl6cenia w dostawach gazu, ktore nalezy uznac za realne. Nie raz potwier-
dzita to polityka energetyczna stosowana jako narzedzie w polityce zagraniczne;j.
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De lege ferenda nalezy wskaza¢, ze KE powinna przede wszystkim zweryfikowac
swoja praktyke w taki sposob, zeby realizowala wytyczne wynikajace z Dyrektywy
gazowej — pkt. 32 preambuly tj. ,inwestycje w istotng nowa infrastrukture powinny
by¢ stanowczo promowane, przy jednoczesnym zapewnieniu wlasciwego funk-
cjonowania rynku wewnetrznego gazu ziemnego”, co pozwoliloby utrzymac
réwnowage pomiedzy dwoma sprzecznymi’ wartosciami, jakimi sa wspomniane
na wstepie — konieczno$¢ rozwoju infrastruktury oraz ochrona konkurencji. Po-
nadto jako gléwne zastrzezenia do samej praktyki KE nalezy wskaza¢ na fakt, ze
decyzja zwalniajaca powinna stanowi¢ osobny przedmiot postepowania, a nie pro-
cedure rewizyjng, ktéra powinna zosta¢ umozliwiona wytacznie w konkretnych,
uzasadnionych przypadkach tj.: takich jak wspomniane juz Decyzje w sprawie
gazociagu Nabucco oraz na konieczno$é rozlacznej oceny przestanki pozytywnego
wplywu infrastruktury na konkurencje z przestanka okreélong w art. 36 ust. 1
pkt e Dyrektywy gazowej tj. zakazem szkodliwego wpltywu na konkurencje przez
zwolnienie.
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