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Abstract

The investment process in gas infrastructure is often burdened with high investment
costs and the risks associated with ensuring its viability. In order to achieve the public
objective of security and stability of supply and competition in the natural gas market,
while limiting the investment risk on the investor side of the new gas infrastructure,
regulations have been introduced to allow the investor not to apply the legal requirements
set out in Article 22 of Directive 2003/55/EC (amended by Article 36 of Directive
2009/73/EC) for a specified period of time and after fulfilment of the indicated require-
ments. The exemption granted by the European Commission to the OPAL gas pipeline
by the decision of 28 October 2016 raises doubts as to the legal basis of such exemption
and the fulfilment of the substantive conditions governing its granting. The article anal-
yses the decision by criticizing the grounds and merits of its adoption.
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Wstep

Jednym z fundamentéw wewnetrznego rynku gazu ziemnego Unii
Europejskiej jest zapewnienie niedyskryminujacych i transparentnych
zasad dostgpu do infrastruktury gazowej, w tym w szczegdlnosci gazo-
ciggéw. Wprowadzane od lat 90. XX w. przepisy liberalizujace funkcjo-
nowanie rynku gazu ziemnego poprzez m.in.: zapewnienie dostgpu stron
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trzecich do sieci (tzw. TPA), rozdziat dziatalnosci w gazownictwie (tzw.
unbundling), regulacje w zakresie przeprowadzania akcji na przepusto-
wosci, regulacje w zakresie wtornego udostepniania przepustowosci,
taryfy czy w koncu kontrola regulacyjna, stuzyty stworzeniu tego rodza-
ju spdjnych regut funkcjonowania.

Dziatalno$¢ gospodarcza wymagajaca istnienia infrastruktury w wa-
runkach rynku konkurencyjnego rodzi jednak dodatkowe ryzyko dla
inwestora. Wynika ono z naktadow, jakie nalezy ponie$¢ na powstanie
tej infrastruktury, czesto kilka lat przed jej udostepnieniem podmiotom
dziatajacym na rynku, przy braku pewnosci, ze podmioty zainteresowane
beda skorzystaniem z tej infrastruktury. Powyzsze ryzyko dotyczy w szcze-
golnosci inwestorow opierajacych swoj model biznesowy wytacznie na
optatach pobieranych od ustugobiorcéw danej infrastruktury, ktére nie
beda przenoszone na ogot podmiotow korzystajacych z catej infrastruk-
tury danego podmiotu. Ryzyko to moze catkowicie zniecheci¢ do budo-
wy tego rodzaju komercyjnych elementow infrastruktury, jak gazociagi,
terminale LNG czy instalacje magazynowe. Aby temu zaradzi¢, regula-
cje Unii Europejskiej przewiduja zwolnienie z wypelnienia przez tego
rodzaju inwestorow niektorych wymagan prawnych wynikajacych z funk-
cjonowania wewnetrznego rynku gazu ziemnego w zdeterminowanym
okresie, co ma zachgca¢ do podejmowania tego rodzaju inwestycji. Taka
decyzja zwolnieniowa udzielana jest we wspoétdziataniu krajowego regu-
latora rynku i Komisji Europejskiej.

Celem niniejszego artykutu jest analiza, na ile podjeta przez Komi-
sjc Europejska decyzja w sprawie OPAL (niem. Ostseepipeline-
Anbindungsleitung), zmieniajgca zasady udzielonego wczesniej zwol-
nienia, jest zgodna z przepisami prawa Unii Europejskiej (szerzej w za-
kresie znaczenia regionalnego zob. Prominska 2013: 148-151). W arty-
kule postawiono teze, ze decyzja Komisji Europejskiej byta obarczona
wada, jesli chodzi o analize merytoryczng udzielonego zwolnienia. Mo-
gla by¢ rowniez wadliwa w zakresie podstawy prawnej udzielonego
zwolnienia.

Historia uzyskania zwolnienia z zasad rynku wewnetrznego
gazu ziemnego dla gazociagu OPAL

Whasciciele gazociggu OPAL, planujac wybudowanie tej infrastruk-
tury, wszczeli postepowanie przed niemieckim regulatorem rynku ener-
gii — Bundesnetzagentur (dalej BNetzA) o zwolnienie gazociagu z czesci
wymagan prawnych wynikajgcych z funkcjonowania wewnetrznego
rynku gazu ziemnego. Wynikiem tego byly dwie decyzje niemieckiego
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regulatora rynku energii (BNetzA) z dnia 25 lutego 2009 r., ktérych ad-
resatem byl OPAL NEL Gastransport (decyzja nr BK7-08-009) oraz
E.ON Ruhrgas (decyzja nr BK7-08-010), zwalniajace na podstawie art.
22 dyrektywy 2003/55 gazociag OPAL z niektorych wymagan wynika-
jacych z regulacji rynku gazu ziemnego w Unii Europejskiej. Adresatem
decyzji byli wspotwiasciciele gazociggu OPAL posiadajacy 20% udzia-
tow (pdzniejsze zmiany wiascicielskie skutkuja tym, iz obecnie adresa-
tami tych decyzji sa: WIGA Transport Beteiligungs-GmbH & Co, dalej
WIGA, kontrolowany przez OAO Gazprom i BASF SE, posiadajacy
80% udziatéw, oraz Lubmin-Brandov Gastransport GmbH, dalej
LBGT). Uzyskane zwolnienie pozwalato na nieudzielanie dostepu stron
trzecich (TPA) do OPAL na zasadach wynikajacych z art. 18 dyrektywy
2003/55 oraz brak obowigzku przedstawiania taryf do zatwierdzenia,
wynikajacego z art. 25(2)-(4) dyrektywy 2003/55.

Zgodnie z procedurg z art. 22(4) dyrektywy 2003/55 Komisja Euro-
pejska wniosta do BNetzA o zmiang zasad udzielenia zwolnienia (Au-
snahmegenehmigung der Bundesnetzagentur fiir die OPAL-Gasleitung
gemal Art. 22 der Richtlinie 2003/55, Commission request of 12 June
2009, C(2009)4694). Polegata ona na ograniczeniu przepustowosci, Kto-
rg moze wykorzysta¢ podmiot dominujacy na rynku hurtowym lub deta-
licznym gazu ziemnego w Czechach do 50% przepustowosci dostgpne;j
w punkcie Brandov (interkonektor Niemcy — Czechy). Ograniczenie
moglto by¢ zniesione, jezeli wnioskodawca wprowadzitby dodatkowe
warunki, tj. tzw. program uwalniania gazu (ang. gas release program),
umozliwiajacy zakup 3 min m? gazu przez podmiot trzeci. Decyzja kon-
cowa udzielajaca zwolnienia zostata wydana w dniu 7 lipca 2009 r. i zawie-
rata ograniczenie mocy gazociagu podlegajaca zwolnieniu, w potaczeniu
z programem uwalniania gazu. W duzym uproszczeniu zatem decyzja
Komisji Europejskiej z 2009 r. zaktadata, ze z catej zdolnosci przesyto-
wej w punkcie Brandov, tj. ok. 39,7 mIin kWh/h (przy zatozeniu warto$ci
kalorycznej 11,25), 3,7 min kWh/h, tj. 3 mld m®, musi by¢ udostepnione
przez WIGA w ramach tzw. programu gas release podmiotom niezalez-
nym na otwartych, transparentnych, niedyskryminujacych zasadach, przy
zatozeniu mozliwosci wyboru punktu wyjécia z sieci. Brak spetnienia
tego warunku przez WIGA uniemozliwial wykorzystanie dodatkowej
przepustowosci w punkcie Brandov. Z powyzszej wielkosci przepusto-
wosci w Brandov, tj. 39,7 min kWh/h, 50%, tj. 15,9 min kWh/h, byta
wylaczona dla WIGA z TPA i taryf regulowanych, 7,9 min kwh/h byto
zarezerwowanych dla obecnego Lubmin-Brandov Gastransport GmbH
(dalej LBTG), a pozostate 50%, tj. 15,9 mIin kWh/h, mogto by¢ wyko-
rzystane przez WIGA pod warunkiem udostepnienia 3,7 min kWh/h dla
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niezaleznych podmiotéw, czyli WIGA mogta wykorzysta¢ maksymalnie
12,2 min kwh/h.

W dniu 12 kwietnia 2013 r. whasciciele OPAL wniesli 0 rewizj¢ po-
wyzszych decyzji z 2009 r. W wyniku dtugotrwatego procesu uzgad-
niania postepowanie zostato zakonczone bez rozstrzygnigcia. W dniu
13 maja 2016 r. BNetzA przedstawito Komisji Europejskiej kolejna
propozycje zmiany powyzszej decyzji z 2009 r. W wyniku prowadzo-
nych uzgodnien podjeta zostata przez Komisj¢ Europejska decyzja z dnia
28 pazdziernika 2016 r. (Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 28 paz-
dziernika 2016 r. 0 zmianie warunkow wylgczenia Ostseepipeline-
Anbindungsleitung z wymagan w zakresie dostepu stron trzecich oraz
taryf udzielonego na podstawie dyrektywy 2003/55/WE (C(2016) 6950
final)), ktora pozwalata BNetzA na zmiang zasad udzielonego dla OPAL
zwolnienia. Decyzja Komisji Europejskiej z 2016 r. oznacza aukcje FZK
dotyczace wolumenu 3,2 min kWh/h oraz DZK dotyczace wolumenu
12,7 min kWh/h dla punktu wyjscia Brandov. Aukcje DZK oznaczaja
w praktyce, ze uczestnik aukcji musi mie¢ zagwarantowane dostawy
gazu z punktu Greifswald, co ogranicza¢ moze te aukcje dla podmiotow
niezaleznych. Aukcje FZK dajg mozliwos$¢ uczestnictwa w aukcji, ale
nie gwarantuja tego, ze podmioty powigzane z WIGA beda mogly wyko-
rzysta¢ rOwniez te przepustowosci. Analizowane przez nas szczegdtowe
scenariusze, jakie mogg wystapi¢, wskazujg na stabo$¢ mechanizméw
kontrolnych w decyzji Komisji Europejskiej z 2016 r. oraz istnienie sce-
nariuszy aukcji, ktore mogg znaczaco ograniczy¢ mozliwosci podmiotow
takich, jak wnioskodawca.

Decyzja ta, tj. decyzja Komisji Europejskiej z dnia 28 pazdzier-
nika 2016 r. w sprawie zmiany zwolnienia dla Ostseepipeline-
Anbindungsleitung z wymagan dostepu stron trzecich do sieci i regulo-
wanych taryf udzielonego na podstawie dyrektywy 2003/55/WE (sprawa
C(2016)6950 final) zostata zaskarzona do Sadu Unii Europejskiej przez
PGNIiG Supply&Trading GmbH z siedzibga w Monachium (Niemcy),
sprawa nr T-849/16, i Polske, sprawa nr T-883/16.

Zasady udzielania zwolnienia

Proces inwestycyjny w infrastrukture gazowa jest czestokro¢ obar-
czony wysokimi kosztami inwestycyjnymi oraz ryzykiem zwigzanym
z zapewnieniem jej rentownego funkcjonowania. W celu umozliwienia
realizacji celu publicznego, jakim jest bezpieczenstwo i stabilnos¢ do-
staw oraz konkurencja na rynku gazu ziemnego, przy jednoczesnym
ograniczeniu ryzyka inwestycyjnego po stronie inwestora nowej infra-
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struktury gazowej, wprowadzono regulacje umozliwiajace inwestorowi
niestosowanie wymagan prawnych okreslonych w art. 22 dyrektywy
2003/55/WE (zastapionej art. 36 dyrektywy 2009/73/WE) przez okreslo-
ny czas i po spelieniu enumeratywnie wskazanych wymagan. Takie
zwolnienie ma zapewni¢ wigksza stabilno$¢ inwestorowi w momencie
podejmowania decyzji 0 rozpoczeciu inwestycji.

Ratio legis tych regulacji wynika z zasad wynagradzania operatorow
systemow przesylowych, dystrybucyjnych, LNG i magazynowania, dzia-
fajacych na wewnetrznym rynku gazu Unii Europejskiej. Zasady te opar-
te sg na regulowanym zwrocie z inwestycji, okre§lonym w administra-
cyjnie zatwierdzanych taryfach. Ryzyko zwigzane z nowymi inwesty-
cjami infrastrukturalnymi jest trudne do oszacowania i przeniesienia
w tych taryfach, co negatywnie wptywa na rozwdj nowych inwestycji.
Z tego wzgledu istniata konieczno$¢ zagwarantowania inwestorom, de-
cydujacym si¢ na okre§lone inwestycje infrastrukturalne, wickszego i bar-
dziej stabilnego zrédta przychodu niz moze to zagwarantowa¢ w pelni
zliberalizowany i konkurencyjny rynek gazu (zob. Jong de, Lippe van
der, Knops 2007; Jong de, Knops (red.) 2006; Spanjer 2008).

Zgodnie z art. 36 dyrektywy 2009/73:

,Istotna nowa infrastruktura gazowa, tj. potaczenia wzajemne, in-
stalacje LNG i instalacje magazynowe, moga na wniosek zosta¢ zwol-
nione na czas okreslony ze stosowania przepisow art. 9, 32, 33 i 34 oraz
art. 41 ust. 6, 8 i 10 pod nastepujgcymi warunkami:

a) inwestycja musi zwieksza¢ konkurencje w dostawach gazu i zwigk-
sza¢ bezpieczenstwo dostaw;

b) poziom ryzyka zwigzanego z inwestycja musi by¢ taki, ze inwestycja
nie miataby miejsca bez udzielenia zwolnienia;

c) infrastruktura musi by¢ wtasnoscia osoby fizycznej lub prawnej, ktora
jest odrebna, przynajmniej w zakresie swojej formie prawnej, od ope-
ratorow systeméow, W ktorych systemach zostanie wybudowana ta in-
frastruktura;

d) na uzytkownikow infrastruktury muszg zosta¢ natozone opftaty; oraz

e) zwolnienie nie moze mie¢ szkodliwego wptywu na konkurencje i sku-
teczne funkcjonowanie rynku wewnetrznego gazu ziemnego lub na
skuteczne funkcjonowanie systemu podlegajacego regulacji, do kto-
rego podtaczona jest dana infrastruktura”.

W $wietle powyzszego przepisu, analizujgc podstawy prawne oraz
merytoryczne rozstrzygnigcie zawarte w decyzji Komisji Europejskiej
z dnia 28 pazdziernika 2016 r., powstaje kilka watpliwosci przedstawio-
nych ponize;j.
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Gazociag OPAL jako istotna nowa
lub istniejaca infrastruktura

Pierwsza z watpliwosci dotyczy istnienia podstawy prawnej zwol-
nienia. Przepis art. 36 dyrektywy 2009/73 umozliwia udzielenie zwol-
nienia wytacznie dla nowej infrastruktury gazowej i istotnej infrastruktu-
ry gazowej. Przepis art. 2(33) dyrektywy 2009/73 definiuje nowsg infra-
strukturg jako ,.infrastruktur¢ nieukonczong do dnia 4 sierpnia 2003 r.”
Brak jest jednak uregulowania, co rozumie si¢ przez infrastrukture istot-
ng. Brak jest roéwniez uregulowania, czy infrastruktura, ktéra moze pod-
lega¢ zwolnieniu, musi spetnia¢ przestanke ,,istotnej” i rownocze$nie
,howej”, czy tez wystarczy spetnienie jednej z tych przestanek.

Wydaje si¢, ze zwolnieniu powinna podlega¢ wytacznie infrastruk-
tura nowa, ktora réwnoczesnie spetnia przestanke bycia istotng. Zatem
obie te przestanki powinny by¢ spelnione rownoczesnie. Zwolnienie jest
bowiem udzielane nie tylko w interesie samego przedsig¢biorstwa gazo-
wego, ale stuzy réwnoczesnie osiagnieciu okreslonych celow w ogdlnym
interesie gospodarczym. Celem takim jest zwickszenie mozliwosci dy-
wersyfikacyjnych zapewniajacych wyzszy poziom bezpieczenstwa ener-
getycznego, jak rowniez umozliwienie szerszej konkurencji podmiotom
dziatajacym na tym rynku poprzez zapewnienie dodatkowych mozliwo-
$ci technicznych funkcjonowania. Nie kazda nowa infrastruktura spetnia
tego rodzaju cele o charakterze publicznym.

O koniecznos$ci takiego rozumienia tego przepisu $wiadczy¢ moze
rowniez art. 36 ust. 2 dyrektywy 2009/73, ktory dotyczy zwolnienia dla
infrastruktury istniejacej. Zgodnie z jego brzmieniem, zwolnienie moze
by¢ udzielone, jezeli nastgpi ,,znaczacy wzrost zdolnosci istniejacej in-
frastruktury i zmiany tej infrastruktury umozliwiajacej rozwoj nowych
zrodet dostaw gazu”. Powyzsze wskazuje zatem na rozrdznienie przesta-
nek dla nowej infrastruktury oraz dla istniejgce;j.

W stosunku do istniejgcej infrastruktury watpliwosci moze budzic,
na ile obie przestanki musza by¢ spetnione tacznie. Czy na przyktad
istniejgca infrastruktura gazociggowa mMusi rownoczesnie zapewnic
wzrost zdolno$ci przesylowej gazociagu oraz zapewni¢ rozwdj nowych
zrodet dostaw gazu, czy tez kazda z tych przestanek moze by¢ oddzielna
podstawa merytoryczna zwolnienia. Wydaje si¢, ze powyzsze przestanki
powinny by¢ traktowane oddzielnie. Pomimo ze wyktadnia jezykowa
przemawia za ich tagcznym traktowaniem, to wyktadania funkcjonalna
wydaje si¢ tego nie potwierdza¢. Funkcja tych przepisow jest udzielenie
dodatkowych korzysci inwestorowi w zakresie istniejacej infrastruktury.
Korzys$ci te musza mie¢ nie tylko wymiar dla tego inwestora, ale mie$cié
sie W ogblnym interesie gospodarczym. Istotny wzrost zdolnos$ci przesy-
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towej zwigzany jest ze znaczacymi inwestycjami w gazociag. Zapewnie-
nie poprzez zmiane infrastruktury dostepnosci i wykorzystania howych
zrodet gazu nie musi si¢ zas wigza¢ ze zwigkszeniem przepustowosci
gazociagu, ale na przyktad podiaczeniem go do innego zrodta pozyska-
nia gazu. W pierwszym przypadku uzyskujemy efekt w ogdlnym intere-
sie gospodarczym zwigzany z mozliwoscig wigkszych dostaw gazu, w tym
drugim z dywersyfikacja.

Odnoszac si¢ do OPAL, powstaje problem, czy nalezy t¢ infrastruk-
ture traktowac jako nowa, w rozumieniu art. 36 ust. 1 w zw. z art. 2(33)
dyrektywy 2009/73, czy tez jako infrastrukture istniejaca. OPAL nie byt
ukonczony przed dniem 4 sierpnia 2003 r., zatem od strony formalnej
spetnia przestanke bycia ,,nowa infrastrukturg gazowa”, pomimo komer-
cyjnego funkcjonowania od kilku lat. Przeciw uznaniu OPAL za nowa
infrastruktur¢ przemawia cel tych przepiséw. Maja one stuzy¢ ograni-
czeniu ryzyka inwestycyjnego dla inwestora planujacego wybudowanie
nowej infrastruktury, przy braku pewnosci co do zainteresowania pod-
miotow korzystaniem z niej. Tej przestanki OPAL nie spetnia, gdyz in-
frastruktura funkcjonuje kilka lat i jest w duzej mierze wykorzystywa-
na komercyjnie. Nie spetnia ona rowniez przestanek wymaganych dla
infrastruktury istniejacej, gdyz nie nastgpita ani jej rozbudowa dajaca
znaczaco wieksze zdolnosci przesytowej, ani tez nie nastapito udostep-
nienie nowych zrédet gazu. Sad Unii Europejskiej bedzie musiat zatem
rozstrzygnaé, ktorej z tych interpretacji da¢ pierwszenstwo. Danie
pierwszenstwa wyktadni jezykowej rodzi ryzyko kolejnych wnioskéw
rozszerzajacych zwolnienie dla infrastruktury nieistniejacej przed 4 sierp-
nia 2003 r.

Rozpatrujagc decyzje Komisji Europejskiej w sprawie OPAL, brak
jest rowniez analizy w zakresie spetnienia przestanki ,,istotnosci”, czego
wymaga przepis art. 36(1) dyrektywy 2009/73. Wydaje si¢, ze odmien-
nie niz w przypadku analizy, czy infrastruktura jest nowa, przymiot jej
istotnosci nie ulega tak znacznym zmianom w tak krotkim czasie. Sta-
nowi¢ to moze przestanke do uznania, iz infrastruktura ta zachowuje
przymiot istotnosci. Z drugiej strony jednak warunki korzystania z tej
infrastruktury moga rodzi¢ watpliwosci co do jej faktycznej istotnosci
z punktu widzenia ogodlnego interesu gospodarczego. OPAL stanowi od-
noge gazociggu North Stream 1, czyli umozliwia de facto przestanie
wylacznie gazu ziemnego z kierunku rosyjskiego, a co za tym idzie,
wyklucza praktycznie zakup gazu z alternatywnego zrodta. Porownujac
to do rynku LNG, mozna wysnu¢ tezg, ze gazociag 0 tak ograniczonych
mozliwosciach dywersyfikacji zrodet pozyskania gazu ziemnego, jak to
ma miejsce w przypadku OPAL, czy tak ograniczonych mozliwosciach
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faktycznego dostepu do jego przepustowosci W punkcie wej$cia moze
nie spetié¢ przestanki ,,istotnosci” na obecnym etapie rozwoju rynku
gazu ziemnego Unii Europejskiej. Analizg tej przestanki w konteksScie
zwolnienia dla OPAL be¢dzie rowniez musiat zajac si¢ Sad Unii Europej-
skiej w powyzszych postgpowaniach.

Spelnienie przestanek materialnych zwolnienia

Zwolnienie dotyczace gazociggu OPAL udzielone decyzja z 2009 r.
oparte byto na analizie wymagania art. 22 dyrektywy 2003/55/WE. Po-
mimo niezmiennego zakresu merytorycznego regulacji art. 36 dyrektywy
2009/97, ktora zastgpita poprzednig dyrektywe, przepisy te nie przewi-
duja procedury rewizji decyzji juz wydanej. Decyzja z dnia 28 pazdzier-
nika 2016 r. Komisja Europejska dokonata de facto korekty swojej wcze-
$niejszej decyzji i wydanej na jej podstawie decyzji BNetzA z 2009 r.
O ile mozna zgodzi¢ si¢, ze podmiot ma prawo wystapi¢ 0 zmiang Wy-
danej decyzji, a organ ma mozliwos¢ ja zmieni¢ nawet przy braku wyra-
zonej delegacji w tym zakresie, to powinno to nastapi¢ w wyniku cato-
sciowej analizy stanu faktycznego i prawnego w momencie wydania tej
nowej decyzji. Takie podejscie zapewnia uwzglgdnienie przestanki inte-
resu publicznego w ponownie dokonanej ocenie. Wymaga réwniez cato-
Sciowej analizy stanu prawnego i faktycznego na moment wydania no-
wej decyzji. Analiza powinna obejmowac spetnienie przestanek, 0 ktérych
mowa w art. 36 ust. 1 dyrektywy 2009/36, tj.: 1) czy inwestycja zwigk-
sza konkurencj¢ w dostawach gazu ziemnego, 2) czy inwestycja zwiek-
sza bezpieczenstwo dostaw gazu, 3) czy wystepuje takie ryzyko dla in-
westycji, ktore wyklucza¢ moze jej realizacje bez zwolnienia, 4) czy za-
pewniony jest unbundling, 5) czy beda naktadane optaty na uzytkowni-
kow, 6) czy nie ma negatywnego wptywu inwestycji na rozwdj rynku
wewnetrznego | konkurencje na tym rynku. Takiej analizy Komisja Eu-
ropejska jednak nie dokonata.

Przeprowadzajac analize przedmiotowg decyzji Komisji Europej-
skiej z 2016 r., mozna odnies¢ wrazenie, iz stuzy ona wytacznie wyeli-
minowaniu wymagan natozonych na OPAL w zwiazku z zasadami jego
udostepniania podmiotom niezaleznym od witascicieli OPAL. W uprosz-
czeniu logika decyzji Komisji Europejskiej jest taka, ze skoro inwestor
nie wypetnia swoich wczesniejszych zobowigzan wynikajacych z decyzji
zwolnieniowej z 2009 r., w wyniku czego ponosi negatywne konse-
kwencje finansowe, bo nie moze W catosci wykorzystywaé zdolnosci
przesytowych gazociagu, to nalezy obnizy¢ wymagania w tym zakresie
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i obnizy¢ poziom zobowigzan w ogdlnym interesie gospodarczym. Row-
nocze$nie Komisja Europejska nie wskazata, ze poprzednie wymagania
byty niemozliwe do spetniania czy tez razagco wygdérowane. Oznacza to
brak zabezpieczenia intereséw alternatywnych dostawcoéw gazu ziemne-
go. Stwarza wigc grozny dla rynku precedens dokonywania przez Komi-
sje Europejska podobnych zmian dla innych operatorow infrastruktury,
ktorzy uzyskali juz decyzje¢ zwolnieniowa, wybudowali infrastrukture
bedaca przedmiotem zwolnienia i dokonujg nastgpnie uzgodnien z kra-
jowym organem regulacyjnym i Komisja Europejska w celu uzyskania
dodatkowej przewagi konkurencyjnej na rynku, zamiast realizowa¢ przy-
jete wezedniej zobowigzanie, ktore byto jednym z elementéw zgody na
uzyskane wcze$niej zwolnienie.

Dalszy rozw6j wewnetrznego hurtowego rynku gazu ziemnego w Unii
Europejskiej uzalezniony jest od wigkszego powiagzania infrastruktural-
Nego, poprzez rozwoj gazociagdéw, W tym potlaczen wzajemnych pomig-
dzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej, terminali LNG oraz
instalacji magazynowych. Nie jest przy tym istotne jedynie istnienie
infrastruktury, ale kluczowy jest dostep do niej na jednolitych i przejrzy-
stych zasadach. Te jednolite i przejrzyste zasady zostaly okreslone po-
przez szereg regulacji prawa Unii Europejskiej. Istotne jest jednak jednolite
i transparentne stosowanie tych przepiséw w ramach Unii Europejskiej
(sa to w szczegdlnosci: dyrektywa 2009/73/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2009/73/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca wspolnych
zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe
2003/55/WE (Dz.U. UE L 211 z 14.08.2009 r., s. 94-136), rozporzadze-
nie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 715/2009 z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie warunkéw dostepu do sieci przesytlowych gazu ziem-
nego i uchylajgce rozporzadzenie (WE) nr 1775/2005 (Dz.U. L 211
214.08.2009 r., s. 36-54) oraz uszczegdtawiajgce je przepisy tzw. ko-
deksow sieci. W szczegdlnos$ci za istotne dla obszaru rynku hurtowego
postrzegamy regulacje rozporzadzenia Komisji Europejskiej (EU)
nr 312/2014 z dnia 26 marca 2014 r. ustanawiajace kodeks sieci dotyczacy
bilansowania gazu w sieciach przesytowych (Dz.U. L 91 z 27.03.2014 r.,
S. 15) oraz rozporzadzenie Komisji (UE) nr 984/2013 z dnia 14 paz-
dziernika 2013 r. ustanawiajace kodeks sieci dotyczacy mechanizméow
alokacji zdolnosci w systemach przesylowych gazu i uzupetniajace roz-
porzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 715/2009 (Dz.U.
L 273 z 15.10.2013 r., s. 5-17). Przedmiotowa decyzja Komisji Europej-
skiej z 2016 r. co prawda odnosi sie do powyzszych regulacji w zakresie
proponowanych aukcji FZK i DZK, ale nie daje zadnych rzeczywistych
gwarancji, ze mozliwe bedzie wykorzystanie gazociggu OPAL w wiek-
szym zakresie niz obecnie przez niezalezne podmioty.
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Decyzja Komisji Europejskiej z 2016 r. w sposob bardzo ograniczo-
ny odnosi si¢ do wptywu zaproponowanej regulacji na rynek konkuren-
cyjny. Argumentacja Komisji Europejskiej w tym zakresie koncentruje
si¢ na dwoch aspektach, tj. na wzmocnieniu znaczenia hubu gazowego
Gaspool oraz braku jednoznacznych negatywnych konsekwencji dla
rozwoju konkurencji na rynku czeskim (hurtowym i detalicznym) po
wejsciu W zycie przedmiotowej decyzji Komisji Europejskiej z 2016 r.
W wielu jednak miejscach uzasadnienia tej decyzji oczekiwane pozy-
tywne skutki nie sg jednoznaczne. Komisja Europejska nie wskazuje
zadnych szacunkow, a wielokrotnie uzasadnia swoja decyzje daleko
posunietym oczekiwaniem co do rozwoju sytuacji na rynku. Zgodnie za$
z wymaganiami z art. 36 dyrektywy 2009/73 analiza wptywu na rynek
konkurencyjny powinna okresla¢, czy inwestycja zwicksza konkurencje
w dostawach gazu ziemnego, przez co nalezy rozumie¢ konkurencjg¢ na
szerszym rynku, tj. co najmniej na rynku regionalnym, jak nie rynku
calej Unii Europejskiej.

Komisja Europejska powinna uwzgledni¢ analize wptywu w kontek-
$cie dtuzszego horyzontu czasowego. Skoro decyzja zwolnieniowa zo-
stata wydana w 2009 r. na 22 lata, nalezatoby dokona¢ symulacji, jak
wyglada¢ moze infrastruktura w tym okresie oraz potencjalne przeptywy
handlowe przez caty okres obowigzywania zwolnienia z niektorych regut
rynku konkurencyjnego. W przeciwnym razie decyzja ta moze skutko-
wac barierami w dalszej integracji rynkow.

W koncu, jedng z przestanek wydana decyzji udzielajacej zwolnie-
nia jest udowodnienie przez inwestora, ze wystepuje takie ryzyko dla
inwestycji, ktore wyklucza¢ moze jej realizacje bez uzyskania zwolnie-
nia. Spetnienie tej przestanki przez OPAL wydaje si¢ trudne, gdyz infra-
struktura zostata wybudowana i funkcjonuje. Ewentualna decyzja dajaca
wicksze zwolnienie moze jedynie przynosi¢ dodatkowe korzysci dla
inwestora. Powstaje w tym zakresie watpliwo$¢, czy intencja ustawo-
dawcy wspolnotowego byto, aby udziela¢ zwolnienia rowniez w takiej
sytuacji. Wydaje sie, ze celem byto wsparcie wylgcznie takich projektow
inwestycyjnych, ktore nie bytyby zrealizowane bez uzyskania takiego
wsparcia.

Podsumowanie

Powyzsze argumenty potwierdzaja niewzigcie przez Komisj¢ Euro-
pejska pod uwage istotnych przestanek merytorycznych udzielonego
zwolnienia. Wskazujg roéwniez watpliwosci co do podstaw formalnych
tego zwolnienia, gdyz wydaje si¢, z2 OPAL powinien by¢ traktowany
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jak istniejaca infrastruktura, a nie nowa, a tym samym inna powinna by¢
podstawa prawna i przestanki warunkujace udzielenie takiej zgody.

Prowadzone przed Sadem Unii Europejskiej postepowania W spra-
wach z powddztwa PGNIG Supply&Trading GmbH oraz Polski prze-
ciwko Komisji Europejskiej o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
z dnia 28 pazdziernika 2016 r. w sprawie zmiany warunkéw wytaczenia
gazociggu OPAL z obowigzku stosowania zasady dostepu stron trzecich
(TPA) oraz regulacji taryf udzielonych na podstawie dyrektywy
2003/55/WE (sprawy odpowiednio nr T-849/16 i nr T-883/16) moga
odpowiedzie¢ na kilka kluczowych kwestii zwigzanych z zasadami funk-
cjonowania rynku gazu ziemnego. Po pierwsze, na ile duza jest swoboda
decyzyjna Komisji Europejskiej i krajowych organdéw regulacyjnych
w zakresie zmiany udzielonego zwolnienia z wymagan rynku wewnetrz-
nego gazu ziemnego. Odpowiedzi wymaga, czy mozliwe jest dokonanie
zmiany tylko niektorych elementéw decyzji, bez ponownej catosciowe;j
oceny wszystkich przestanek wynikajacych z art. 36 dyrektywy 2009/73,
w nowym kontek$cie rynkowym. Po drugie, jak nalezy rozumieé istotng
nowg infrastruktur¢ oraz, w tym kontekscie, czy OPAL zaliczatby si¢ do
nowej, czy tez istniejacej infrastruktury. Rozwianie powyzszych watpli-
wosci moze mie¢ znaczenie w perspektywie dostgpu do innych moga-
cych powsta¢ inwestycji infrastrukturalnych w gazownictwie.
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