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Aktualna sytuacja prawna gazociggu OPAL

Szymon Zareba

W grudniu 2016 r. spétkom z grupy PGNIG udato sie na drodze sqdowej doprowadzi¢ do zawieszenia
stosowania decyzji Komisji Europejskiej i zmienionych przez niemieckiego regulatora — na korzys¢
Gazpromu — zasad eksploatacji gazociggu OPAL. Mimo to Gazprom zwiekszyt wykorzystanie gazociggu
do maksimum. O ile jego postepowanie nie moze zosta¢ uznane za sprzeczne z prawem unijnym
i niemieckim, o tyle dziatania niemieckich organdw naruszajq unijnq zasade lojalnej wspdtpracy. Polska
powinna sktoni¢ Komisje Europejskq do tego, by zagwarantowata, Zze do czasu zapadniecia ostatecznych
rozstrzygniec¢ sqgdowych nie bedq stosowane nowe zasady korzystania z gazociggu.

Podjete kroki prawne. 4 grudnia 2016 r. spétka PGNiG Supply & Trading GmbH, nalezgca do polskiej grupy
kapitatowej PGNIiG, ztozyta do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) skarge na decyzje Komisji
Europejskiej (KE) z 28 pazdziernika 2016 r. Decyzja ta jest niekorzystna z punktu widzenia polskiego bezpieczenstwa
energetycznego, gdyz de facto umozliwia Gazpromowi znaczgce zwiekszenie ilosci gazu ziemnego transportowanego
gazociggiem OPALL. Zarazem sp6tka wystgpita z wnioskiem o wstrzymanie wykonalnosci tej decyzji. 16 grudnia decyzje
KE zaskarzyt tez polski rzad, rdwniez wnoszac o zawieszenie jej stosowania. 23 grudnia 2016 r. TSUE wydat
postanowienie zawieszajgce. Cho¢ nie zostato ono upublicznione, na podstawie oswiadczen PGNiG i praktyki TSUE
mozna zatozy¢, ze bedzie obowigzywato do momentu rozstrzygniecia sprawy przez Trybunat. Jednoczesnie zgodnie
z regulaminem postepowania przed Trybunatem nie podlega ono zaskarzeniu.

15 grudnia 2016 r. PGNiG Supply & Trading GmbH wraz z jej spétkqg matkg PGNiG S.A. ztozyty skarge
do niemieckiego wyzszego sgdu krajowego w Dusseldorfie na porozumienie miedzy niemieckim regulatorem
Bundesnetzagentur (BNetzA) a spotkg OPAL Gastransport GmbH i dwiema spdétkami zaleznymi Gazpromu, zawarte
28 listopada 2016 r. Miato ono dostosowywaé obowigzujace wczesniej zasady korzystania z gazociggu OPAL do decyzji
Komisji. Obie spétki z grupy PGNiG zwrdcity sie tez z wnioskiem o tymczasowe zawieszenie stosowania tego
porozumienia. 30 grudnia 2016 r. sad w Dusseldorfie wydat postanowienie, w ktérym czesciowo uwzglednit ich
whniosek. Zakazat w nim organizowania dalszych aukcji przepustowosci gazociggu na okresy dzienne, tygodniowe,
miesieczne i roczne do czasu wydania orzeczenia w przedmiocie ztozonej do niego skargi. Jeszcze tego samego dnia
BNetzA wydata decyzje, na mocy ktérej zawiesita stosowanie porozumienia z 28 listopada w zakresie wskazanym
W postanowieniu.

Prawo a rzeczywistos¢. 19 grudnia 2016 r. odbyta sie zorganizowana przez OPAL Gastransport aukcja
przepustowosci gazociggu OPAL na styczen 2017 r. Z informacji medialnych wynika, ze prawdopodobnie wszystkie
dostepne przepustowosci zostaty wykupione przez Gazprom. Co wiecej, juz z 22 na 23 grudnia zaobserwowano
znaczny wzrost wykorzystania gazociggu OPAL oraz potgczonego z nim gazociggu Nord Stream. Analizujgc dane
udostepniane przez Europejska Sie¢ Operatorow Systemow Przesytowych Gazu (ENTSOG), mozna zauwazyé, ze o ile
jeszcze 22 grudnia ogdlne wykorzystanie obu gazociggdw wynosito szacunkowo 69% i 76%, to juz 28 grudnia osiggneto
odpowiednio 90% i 91%, a obecnie ksztattuje sie na poziomie 99% i 101%. Dane ENTSOG odnoszace sie do okresu
rozpoczynajgcego sie 22-23 grudnia ukazujg jednoczesnie stopniowo rosngce wielkosci jednodniowych rezerwacji
tzw. przepustowosci przerywanych (z zauwazalnym spadkiem w dniu 31 grudnia). Mozna wiec przypuszczacé, ze do
konica 2016 r. Gazprom dokonywat rezerwacji przepustowosci gazociggu OPAL w oparciu o kontrakty jednodniowe,
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a z poczatkiem stycznia 2017 r. zaczat korzystaé z niej w petnym zakresie w oparciu o miesieczne aukcje wygrane
19 grudnia 2016 .

Przyczyng lekcewazacego stosunku Gazpromu i OPAL Gastransport do postanowienia TSUE jest niefortunna
konstrukcja prawna zawarta w unijnej dyrektywie 2009/73/WE w zakresie zwolnie ze stosowania jej niektdrych
postanowien, m.in. zasady dostepu strony trzeciej i regulacji taryfowych. Z brzmienia art. 36 tej dyrektywy —
czyli przepisu, ktéry stanowit podstawe decyzji wydanej przez Komisje — wynika, ze decyzja w sprawie zwolnienia
jest kierowana wytgcznie do organu regulacyjnego danego panstwa, ktéry zawiadomit KE o udzieleniu zwolnienia.
Jej adresatami nie sg wiec witasciciele, uzytkownicy ani operatorzy systemu przesytowego, a jedynie taki organ.
Te interpretacje potwierdza brzmienie decyzji z 28 pazdziernika, w ktérej na przedostatniej stronie jako adresat
wskazana jest wytgcznie BNetzA. Tymczasem art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej stanowi wyraznie,
ze ,decyzja, ktora wskazuje adresatéw [czes¢ unijnych decyzji adresatéw nie wymienia — przyp. aut.], wigze tylko tych
adresatow”.

OPAL Gastransport i spotki zalezne Gazpromu nie sg wiec zwigzane decyzjg Komisji ani odnoszgcym sie do niej
postanowieniem TSUE. Ich dziatalnos¢ regulujg bezposrednio tylko przepisy niemieckie, a do nich spoétki te stosowaty
sie niemal wzorowo. W swietle niemieckiego prawa porozumienie miedzy spotkami zaleznymi Gazpromu, BNetzA
i OPAL Gastransport z 28 listopada 2016 r. pozostawato w mocy do momentu nakazania przez sgd w Dusseldorfie jego
tymczasowego zawieszenia. Gazprom i OPAL Gastransport mogty sie wiec na nie skutecznie powotywac, a sukcesywnie
rosngce jednodniowe rezerwacje przepustowosci dokonywane przez Gazprom nie byly sprzeczne z niemieckim
prawem.

Po wydaniu 30 grudnia 2016 r. postanowienia niemieckiego sadu i decyzji BNetzA sytuacja sie zmienita. O ile
samo orzeczenie bylo réwniez skierowane tylko do BNetzA, o tyle zakaz dokonywania m.in. nowych aukcji
jednodniowych, ustanowiony przez niemieckiego regulatora, byt wigzacy dla operatora i uzytkownikéw OPAL-u.
To dlatego wielkos¢ rezerwacji przepustowosci dokonanej przez Gazprom na 31 grudnia byta zauwazalnie nizsza niz
dotad (zblizona do tych sprzed grudnia ub.r.) i dlatego tego dnia odnotowano spadek wykorzystania gazociggu. W ten
sposob Gazprom dat sygnat, ze podporzadkowat sie decyzji BNetzA i powrdcit do stosowania obowigzujacych
uprzednio zasad korzystania z OPAL-u. Ponowne podwyzszenie przez Gazprom rezerwacji i wykorzystania
przepustowosci gazociggu 1 stycznia br., zgodne z warunkami wygranej przez niego aukcji, réwniez nie naruszyto
decyzji BNetzA z 30 grudnia, gdyz nie odnosita sie ona do aukgji juz zakoriczonych.

Whioski. Zaskarzenie przez spétki z grupy PGNiG zawartego 28 listopada 2016 r. porozumienia BNetzA,
Gazprom i OPAL Gastransport przed sagdem niemieckim nalezy uzna¢ za wazny krok w kierunku realnego ograniczenia
wykorzystania gazociggu OPAL zgodnie z intencjg TSUE. W Swietle przepiséw unijnych od Gazpromu mozna bytoby
bowiem oczekiwaé jedynie, by dobrowolnie podporzadkowat sie postanowieniu TSUE dotyczgcemu zawieszenia
stosowania decyzji KE. Znaczenia tego kroku nie mozna jednak przecenia¢. Sktonienie Gazpromu do zmniejszenia
transportu gazu gazociggiem OPAL do poziomu, w jakim korzystat z niego jeszcze na poczatku grudnia 2016 r., bedzie
zadaniem trudnym. Dotychczasowe dziatania Gazpromu dowodza jego zdolnosci do perfekcyjnego wykorzystania
niefortunnie skonstruowanych przepiséw unijnych oraz pobtazliwosci wtadz niemieckich. Wsréd potencjalnych
zagrozen nalezy wskaza¢ bardzo waski zakres przedmiotowy decyzji BNetzA z 30 grudnia 2016 r., ktéra zabrania
operatorowi gazociggu, OPAL Gastransport, wyfgcznie organizowania aukcji dziennych, tygodniowych, miesiecznych
i rocznych. Nie wyklucza natomiast mozliwosci przeprowadzenia aukcji na inne okresy — np. $roddziennych lub
kwartalnych — i nie ogranicza Gazpromowi prawa do uczestnictwa w takich aukcjach. Jak wynika z uzasadnienia decyzji
BNetzA, obowigzek zastosowania takiego rozwigzania zostat narzucony niemieckiemu regulatorowi przez sad
w Dusseldorfie. Niemniej fakt, ze natozono zobowigzanie tak mato rygorystyczne i tatwe do obejscia w celu
zachowania status quo i zapobiezenia poniesieniu strat przez skarzacych (taki cel maja srodki tymczasowe stosowane
w tego rodzaju przypadkach), mozna uznac jedynie albo za szkolny btad, albo za dziatanie Swiadomie nieporadne.

O ile Gazprom i OPAL Gastransport po prostu maksymalnie wykorzystujg pozostawione im mozliwosci
manewru, o tyle dziatania niemieckich organéw panstwowych budza zaskoczenie. Z wyrokéw TSUE w sprawach
C-465/93 Atlanta Fruchthandelsgesellschaft i C-94/00 Roquette Fréres wynika, ze w przypadkach, w ktérych Trybunat
zarzadza Srodki takie jak zawieszenie stosowania decyzji KE, organy panstwa cztonkowskiego — w tym takze sady —
muszg w jak najwiekszym stopniu uwzgledni¢ zajete przez niego stanowisko. Dotyczy to szczegdlnie spraw, w ktorych
wtadze unijne i krajowe s3 zobowigzane do koordynacji dziatan w zakresie swoich kompetencji, by osiggnac cele
unijnych traktatéow. W przeciwnym wypadku naruszajag obowigzek lojalnej wspétpracy miedzy Unig i panstwami
cztonkowskimi wyrazony w art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE). Taka sytuacja wystepuje w analizowanej
sprawie.

Polska powinna rozwazy¢ zasygnalizowanie Komisji Europejskiej, ze konieczne s3 dziatania w celu
wyegzekwowania od wtadz niemieckich poszanowania postanowienia TSUE. Wazny sprawdzian skutecznosci srodkow
przyjetych przez Niemcy i podporzagdkowania sie im przez Gazprom nastgpi na poczatku lutego br. Uptynie wtedy
okres, na jaki Gazprom zakupit wolne przepustowosci w grudniu 2016 r. Jezeli nie spadnie wéwczas wykorzystanie
przepustowosci gazociggu do poziomdéw z poczatku grudnia 2016 r., bedzie to ewidentny dowdd tego, ze organy
niemieckie nie wdrozyty odpowiednio postanowienia TSUE.



