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Streszczenie

Ogtoszone w drugiej potowie maja 2020 r. decyzje niemieckiego regulatora, Bundesnetzagentur,
dotyczace udzielenia derogaciji spod unijnych zasad wspoélnego rynku gazu dla Nord Stream oraz
odmowy jej udzielenia dla Nord Stream 2 sg nastepstwem przyjetej 17 kwietnia 2019 r. noweliza-
cji dyrektywy gazowej, przez co wpisujg sie w szerszy kontekst. Wtgczajg sie one w dyskurs nad
obowigzywaniem unijnego rezimu regulacyjnego w czasie i przestrzeni, a takze stanowig wazny
przyktad zastosowania ztozonego pod wzgledem proceduralnym i materialnoprawnym przypadku
regulacji epizodycznej. Towarzyszg im postanowienia Sgdu UE odrzucajgce skargi spotek Nord
Stream na nowelizacje dyrektywy gazowej oraz ogtoszenia zarzgdzen (procedural orders) przez
Trybunat Arbitrazowy, rozpatrujagcy skarge Nord Stream 2 AG na UE, wspotdeterminujgce wielo-
poziomowe egzekwowanie prawa unijnego.

Stowa kluczowe: derogacja; dyrektywa gazowa; Nord Stream; solidarnos$¢ energetyczna; zwol-
nienie regulacyjne.

JEL: K20, K23, K33

|. Wprowadzenie

W drugiej potowie maja 2020 r. niemiecka Federalna Agencja Sieci (Bundesnetzagentur),
unitarny regulator energetyki, poczty, telekomunikac;ji i kolei, ogtosita rozpatrzenie wnioskow
0 udzielenie derogacji ztozonych przez Nord Stream AG (postepowanie wszczete w dniu 23 grudnia
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2019 r. pod sygnaturg BK7-19-108, zakonczone decyzjg z 20 maja 2020 r.)' oraz Nord Stream 2
AG (postepowanie wszczete w dniu 10 stycznia 2020 r. pod sygnaturg BK7-20-004, zakohczone
decyzjg z dnia 15 maja 2020 roku)2. W toku obu postepowan niemiecki organ regulacyjny prze-
prowadzit przewidziane prawem unijnym konsultacje z pahstwami cztonkowskim. Dodatkowo, do
udziatu w postepowaniu BK7-20-004 regulator dopuscit dwie spofki, Polskie Gérnictwo Naftowe
i Gazownictwo S.A. oraz PGNIiG Supply&Trading GmbH (decyzja z 17 marca 2020 r., znak BK7-
20-004-B1)3. Inne decyzje w przedmiocie udziatu interesariuszy w sprawach nie zapadty.

Rozwazajgc te orzeczenia administracyjne, warto zwrdci¢ uwage na uwarunkowania proce-
duralne i instytucjonalne zaréwno wewnatrzunijne, jak i miedzynarodowe, determinujgce wielo-
poziomowe egzekwowanie prawa unijnego w tej sprawie.

Il. Kontekst unijny nowelizacji dyrektywy gazowej

W dniu 17 kwietnia 2019 r. uchwalona zostata dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 2019/692 zmieniajgca dyrektywe 2009/73/WE dotyczgcg wspolnych zasad rynku wewnetrzne-
go gazu ziemnego* (dyrektywa nowelizujgca dalej: nowelizacja; dyrektywa nowelizowana dalej:
dyrektywa gazowa®). Nowelizacja dyrektywy gazowej zostata opublikowana w dniu 3 maja 2019 .
i weszta w zycie 23 maja 2019 roku. Akt ten wprowadzit zmiany w definicji potgczenia wzajemne-
go w sposob eliminujgecy watpliwosci co do jurysdykcji unijnej nad gazociggami prowadzajgcym
z panstw trzecich, czemu towarzyszy odpowiedni doprecyzowanie art. 36 dyrektywy gazowej,
regulujgcego tzw. zwolnienia (wytgczenia) regulacyjne dla nowej infrastruktury. Potwierdzono
tym samym stosowanie prawa unijnego do tego rodzaju obiektow infrastrukturalnych jako regute.

Scisle powigzane z przedmiotowg modyfikacjg jest ustanowienie dwdch trybéw — udzielania
derogacji (art. 49a dyrektywy gazowej) oraz uregulowania statusu gazociggu z panstwa trzeciego
w drodze umowy miedzynarodowej, negocjowanej na podstawie upowaznienia udzielonego przez
Komisje Europejska (art. 49b dyrektywy gazowej).

Derogacja moze by¢ udzielona verba legis z powodow obiektywnych, takich jak umozliwienie
odzyskania poczynionej inwestycji lub ze wzgledéw bezpieczehstwa dostaw, pod warunkiem, ze
odstepstwo to nie bedzie miato szkodliwego wptywu na konkurencje na rynku wewnetrznym gazu
ziemnego lub na skuteczne funkcjonowanie tego rynku ani na bezpieczenstwo dostaw w Unii.
Pogtebiona analiza materialnoprawnych przestanek derogacji oraz ich subsumpcji w obu roz-
strzygnieciach wykracza poza ramy niniejszego tekstu.

Projekt nowelizacji Komisja Europejska przedstawita Parlamentowi Europejskiemu®.
Relacjonowanie prac nie wydaje sie celowe, jednak w kontekscie zarzutéw dotyczgcych ochrony
praw stusznie nabytych i intereséw w toku wypada zauwazy¢, ze w trakcie prac legislacyjnych

2 https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-Funktionen/Beschlusskammern/1_GZ/BK7-GZ/2020/BK7-20-0004/BK7-20-0004_Verfahrenseinleitung.
htmI?nn=361360 (7.06.2020).

3 https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-Funktionen/Beschlusskammern/1_GZ/BK7-GZ/2020/BK7-20-0004/BK7-20-0004_B1_Beiladungsbeschl_
nicht_BDBext.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (7.06.2020).

4 Dz.Urz. UE 2019 L 117/1.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczgca wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i
uchylajgca dyrektywe 2003/55/WE (Dz. Urz. UE 2009 L 211/94).

6 https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/documents/act_gas_dir_adopted.pdf (7.06.2020).
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Nord Stream pozostawat aktywny, w szczegolnosci poprzez sktadane przez siebie uwagi do pro-
jektu, natomiast projekt pojawit sie na dtugo przed rozpoczeciem robot budowlanych.

Zaréwno Nord Stream, jak i Nord Stream 2 zdecydowaty sie na podjecie proby uniewaznienia
nowelizacji dyrektywy gazowej w postepowaniu przed TSUE (sprawy odpowiednio pod sygnaturg
T-530/197 oraz T-526/198). Postanowieniami z dnia 20 maja 2020 r. Sad Unii Europejskiej odrzucit
obie skargi jako niedopuszczalne. W swoich orzeczeniach Sgd wskazat na brak legitymacji skargo-
wej wynikajgcy z braku indywidualnego i bezposredniego oddziatywania dyrektywy na jednostke.
Jest to zupetnie zrozumiate wobec brzmienia art. 4 nowelizacji, potwierdzajgcego koniecznos¢
implementacji dyrektywy do prawa krajowego, aby nastepnie mozliwe byto ustanowienie srodka
wykonawczego w postaci decyzji panstwa cztonkowskiego. Dodatkowo, stusznie zauwazono, ze
w takiej sytuacji obie spétki majg mozliwos¢ kontestowania niesatysfakcjonujgcego ich rozstrzyg-
niecia na poziomie panstwa cztonkowskiego, a w ramach sgdowej kontroli takiego rozstrzygniecia
— zadania, aby wiasciwy sgd panstwowy przedstawit pytanie prejudycjalne, przy czym przedmiotem
takowego odestania mogtaby byc¢ takze legalnos¢ nowelizacji dyrektywy gazowej.

Postanowienie unijnej judykatury ma istotne znaczenie jeszcze z dwéch innych wzgledéw:
terytorialnego zakresu stosowania regulacji sektorowej oraz ochrony tajemnicy pomocy prawne;j
i legalnosci pochodzenia dokumentéw. Koncentrujgc sie na pierwszym z tych watkow, nalezy za-
uwazyc, ze potwierdzito one, ze skarzgcy nie nabyli uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci poza
rezimem prawa unijnego, gdyz prawo to winno byto by¢ egzekwowane takze w stanie prawnym
sprzed nowelizaciji, przynajmniej w granicach wod terytorialnych panstw czionkowskich. Konstatacja
tej natury wskazywac¢ moze na zaniechanie po stronie niemieckiego regulatora w egzekwowaniu
miedzy innymi zasady dostepu stron trzecich oraz rozdziatu dziatalno$ci (unbundling). Nie jest
to sposobno$¢ do roztrzgsania czy nastepstwem takiego ustalenia bedzie skierowanie skargi
przeciwko Republice Federalnej Niemiec o stwierdzenie naruszenia zobowigzan panstwa czton-
kowskiego, ktérej towarzyszytby wniosek o zastosowanie srodka tymczasowego polegajgcego
na podjeciu przez Bundesnetzagentur wszelkich czynnosci, ktére oddalg ryzyko przedawnienia
sie karalnosci naruszenia regulacji sektorowych przez Nord Stream.

1. Kontekst miedzynarodowy nowelizacji dyrektywy gazowej

W dniu 12 kwietnia 2019 r. Nord Stream 2 skierowat do Jean-Paula Junckera, przewodni-
czgcego Komisji Europejskiej, wystgpienie, w ktorym w szczegdlnosci wskazat, ze otwiera ono
termin na polubowne zatatwienie sporu w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 1 Traktatu Karty
Energetycznej. Nastepnie, po uptywie terminu przewidzianego w tej umowie miedzynarodowe;j,
spoétka zdecydowata sie na zainicjowanie miedzynarodowego sporu arbitrazowego przeciwko UE,
administrowanego przez Staty Trybunat Rozjemczy (Permanent Court of Arbitration) w Hadze®,
sktadajgc 26 wrzesnia 2019 r. wezwanie na arbitraz (notice of arbitration). Szersze roztrzgsanie
arbitrazu inwestycyjnego nie jest w tym miejscu celowe, nalezy jednak pamigta¢ o posrednim
zwigzku miedzy orzeczeniem Trybunatu Arbitrazowego a sytuacjg prawng Nord Stream 2. Po
pierwsze, Trybunat Arbitrazowy nie jest wtadny, aby nakaza¢ zmiany w prawie (praktyce jego

7 ECLI:EU:T:2020:213.
8 ECLI:EU:T:2020:210.
9 https://pca-cpa.org/en/cases/239/ (7.06.2020).
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stosowania). Po drugie, prawo miedzynarodowe, cho¢ stanowi czes¢ unijnego porzgdku prawnego,
niekoniecznie wywiera bezposredni skutek w stosunkach wewnatrzunijnych. Dalece przedwczesne
bytoby antycypowanie, ze taki dylemat kiedykolwiek sie w ogéle pojawi. Niepodobna przesgdzacé
ani o dopuszczalnosci wywiedzionej skargi, ani 0 zasadnosci powodztwa.

lll. Kontekst krajowy stosowania nowelizacji dyrektywy gazowej

Pracom parlamentarnym nad rzgdowym projektem nowelizacji ustawy o gospodarce ener-
getycznej (niemieckiego prawa energetycznego; Energiewirtschaftsgesetz) towarzyszyty kontro-
wersje. Kluczowa dotyczyta redakcyjnego usytuowania daty i charakteru prawnego sformutowania
L=ukonczonego przed 23 maja 2019 r.”. W projekcie rzgdowym zaréwno elementy konstytuujgce
tacznik jurysdykcyjny, jak i materialnoprawne przestanki udzielenia derogacji oraz kryteria oceny
whniosku objete byty jednym wyliczeniem'?. Ostateczng redakcje par. 28b ustawy o gospodarce
energetycznej przyjeto w ksztatcie zblizonym do dyrektywy.

Konsekwentnie niemiecki prawodawca dgzyt do nadania kompetencji do orzekania w przed-
miocie derogacji organowi regulacyjnemu. Dla porzadku nalezy zauwazyc, ze na panstwie czton-
kowskim nie cigzyta w ogole koniecznos¢ przewidzenia mozliwosci ubiegania sie o derogacje,
natomiast jej instytucjonalizacja nie wymagata powierzenia wtadztwa w tym zakresie regulatorowi.

W prawie niemieckim pojawity sie przy tym dwa istotne uzupetnienia, w petni dopuszczalne,
biorgc pod uwage niepetng harmonizacje na poziomie unijnym. Po pierwsze, prawodawca krajo-
wy zrezygnowat z neutralnego brzmienia przepisu dyrektywy gazowej, niewskazujgcego impulsu
procesowego dla panstwa cztonkowskiego na rzecz doprecyzowania, iz panstwo cztonkowskie
winno dziata¢ ,na wniosek operatora”. Po drugie, okreslono termin na ztozenie wniosku o dero-
gacje wynoszacy jeden miesigc od wejscia w zycie nowelizacji krajowej.

Pojecie operatora wydaje sie miec¢ tutaj dwojakie znaczenie. Pierwsze z nich obejmuje przed-
siebiorstwo energetyczne, ktére prowadzi dziatalnos¢ regulowang zgodnie z wtasciwg decyzjg
regulatora rynku gazu oraz decyduje sie na inwestycje w nowy obiekt infrastrukturalny (swoistg
rozbudowe posiadanej juz sieci przesytowej). Drugie natomiast, jak mozna sie zgodzi¢, odnosi sie
do podmiotu, ktory faktycznie wykonuje wszystkie obowigzki operatora, mimo braku formalnego
ich powierzenia w drodze decyzji wtasciwego organu (przypadek Nord Stream AG). Zadnego
z tych przymiotdw nie posiadat Nord Stream 2, bedgcy jedynie inwestorem prowadzgcym w dacie
ztozenia i rozpatrzenia wniosku na budowe gazociggu.

Przewidziany w krajowej implementacji termin 30 dni dla wnioskodawcow ubiegajgcych sie
o derogacje miesci sie w ramach autonomii srodkéw (autonomii proceduralnej i instytucjonalnej)
panstwa cztonkowskiego. Co wiecej, wprowadzenie terminu prekluzyjnego, pozwalajgcego na
koncentracje materiatu procesowego oraz dyscyplinujgcego zainteresowanych przedsiebiorcow
jest zrozumiate, a nawet celowe, wzigwszy pod uwage koniecznos¢ przeprowadzenia przez organ
regulacyjny skomplikowanego postepowania administracyjnego, w ramach ktérego nalezy odby¢
konsultacje z zainteresowanym panstwami cztonkowskimi, w duchu traktatowej zasady solidar-
nosci energetycznej. Ewentualny rygoryzm tego formalnego obostrzenia ztagodzono, publikujgc
wytyczne dla wnioskodawcéw.

10 https://lwww.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/entwurf-erdgasbinnenmarkt-stand-august-2019.pdf?__blob=publicationFile&v=6 (7.06.2020).
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IV. Jurysdykcja organu krajowego
a wymog ukonczenia infrastruktury

W Swietle komunikatu niemieckiego regulatora, informujgcego o zakonczeniu postepowan,
centralng osig sporu co do mozliwosci udzielenia derogacji dla Nord Stream 2 wydaje sie ukon-
czenie w terminie do 23 maja 2020 roku.

Pierwsza watpliwosc¢ to w istocie pytanie, co nalezato ukonczy¢ przed wejsciem w zycie no-
welizacji dyrektywy gazowej. Jedynie z pozoru odpowiedz na to pytanie jest prosta i sprowadza
sie do lapidarnego stwierdzenia: caty gazocigg. Pojawia sie bowiem kolejna kwestia, jak nalezy
rozumiec¢ ,ukonczenie” w odniesieniu do catego gazociggu. Poprawna interpretacja winna zaktadac
ukonczenie procesu inwestycyjnego w sposob pozwalajgcy na bezpieczng i zgodng z prawem
eksploatacje infrastruktury. W szczegdlnosci winno wigzac sie to z uzyskaniem pozwolen na uzyt-
kowanie bgdz analogicznych zezwolenh publicznoprawnych. Wydaje sie, ze nie jest konieczne,
aby takie decyzje byty prawomocne. Ich skuteczne wzruszenie na gruncie wtasciwej procedury
sgdowej prowadzi¢ bedzie do wstrzymania eksploatacji i przebudowy badz rozbiérki nielegalnie
posadowionej infrastruktury, wobec czego substrat derogacji moze w ogéle przestac istniet.

Chybione bytoby przy tym argumentowanie, ze o ukonczeniu miatoby $wiadczy¢ podjecie
przez inwestora decyzji inwestycyjnej i przystgpienie do jej realizacji. Tego rodzaju odstepstwo od
oczywistego brzmienia przepisu btednie zdaje sie kierowac zatozeniem, ze nowelizacja dyrektywy
gazowej godzi w prawa nabyte do prowadzenia — nawet nierozpoczetej jeszcze — dziatalnosci
przesytowej w okreslony sposob. Rozumowanie takie statoby na przeszkodzie usankcjonowania
jakichkolwiek zmian w rezimie regulacyjnym, przykladowo w przeszitosci zaprzepascitoby wpro-
wadzenie podstawowych zasad wspolnego rynku gazu i energii.

Nieuchronnie nalezy tez zadac pytanie, czy rzeczywiscie nalezy oczekiwa¢ od wnioskodaw-
cy ukonczenia catego gazociggu, czy tez wytgcznie takiej jego czesci, ktéra zlokalizowana jest
w granicach terytorium panstwa cztonkowskiego rozpoznajgcego wniosek bgdz w obrebie tery-
torium unijnego w ogodle. Nie ulega kwestii, ze niezbednym warunkiem jest zrealizowanie catej
inwestycji, a nie jej odcinka. Fragmentarycznie wykonana inwestycja nie jest zdatna do eksplo-
atacji, przez co ustanowienie dla niej derogac;ji bytoby bezprzedmiotowe. Dodatkowo, porownac
mozna to z progami przychodoéw dla zgtoszen zamiaru koncentraciji; art. 1 ust. 2 i 3 rozporzgdzenia
Rady (WE) nr 139/2004 z 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw’
postuguje sie obrotami swiatowymi, cho¢ w oczywisty sposob nie sg one generowane wytgcznie
na terytorium Unii Europejskiej.

Prowadzi to do wniosku, ze ukonczenie gazociggu przed 23 maja 2019 r. jest — obok umiej-
scowienia punktu potgczenia przedmiotowej infrastruktury z systemem przesytowym panstwa
cztonkowskiego — tgcznikiem jurysdykcyjnym, ktérego wystgpienie warunkuje z perspektywy
prawa unijnego dopuszczalno$¢ wniosku.

Jakkolwiek przy ocenie dopuszczalnosci wniosku organ krajowy bierze pod uwage catg in-
westycje, mozliwos$¢ ustanowienia derogacji ograniczona jest do odcinkéw takiej linii przesytowe;j
gazu znajdujgcych sie na jego terytorium lub morzu terytorialnym panstwa udzielajgcego jej.

" Dz. Urz. WE 2004 L 24/1.
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V. Charakter terminu ,,do 24 maja 2020 r.”
a kompetencje organu krajowego

Kolejny wazny termin przewidziany w nowelizacji dyrektywy gazowej wyznacza data 24 maja
2020 roku. Wskazuje on na jedynie epizodyczny charakter przepisu pozwalajgcego na udziele-
nie derogaciji, a co sie z tym wigze — oznacza wygasniecie kompetencji organu krajowego do jej
udzielenia po nadejsciu tego terminu. Do jego przedtuzenia nie mogg prowadzi¢ krajowe prze-
pisy o zawieszeniu lub przerwaniu biegu termindw, ich zastosowanie byloby bowiem sprzeczne
z wyjatkowym charakterem przedmiotowej normy i nadrzedng wartoscig, jakg jest zapewnienie
pewnosci co do rezimu regulacyjnego infrastruktury oraz efektywnosci prawa unijnego, od ktérego
odstepstwo decyzja derogacyjna wprowadza.

Wydaje sie przy tym, ze uptyw terminu prowadzi takze do utraty po stronie organu krajowego
mozliwosci zmiany decyzji, z wyjatkiem przewidzianego w nowelizacji dyrektywy gazowej przy-
padku przedtuzenia obowigzywania derogacji. Odmiennie rzecz sie natomiast ma w przypadku
potrzeby wyeliminowania decyzji derogacyjnej z obrotu prawnego. Gdyby okazato sie, ze oparto
ja na nieprawdziwych lub niekompletnych materiatach, konieczne bytoby jej uchylenie. Podobnie,
ilekro¢ adresat decyzji nie wykonywatby natozonych na niego warunkéw (obowigzkéw), organ
winien mie¢ prawo uchyli¢ decyzje, analogicznie do przypadku decyzji zobowigzujgcej, konczgcej
postepowanie antymonopolowe (art. 9 ust. 2 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu'?).

Pojawia sie przy tym pytanie, jak po uptywie terminu 24 maja 2020 r. przebiega¢ bedzie kon-
trola sgdowa decyzji, zwlaszcza negatywnych. Niewatpliwie przy wyktadni terminu nalezy wzig¢
pod uwage prawo do sgdu oraz dobrej administracji. Nie wydaje sie jednak, ze ograniczenie
kognicji sgdu krajowego do stwierdzenia wydania odmowy derogacji z naruszeniem prawa godzi
w prawa podstawowe, jezeli towarzyszy temu mozliwos¢ dochodzenia przez wnioskodawce rosz-
czen odszkodowawczych od panstwa cztonkowskiego, ktore bezzasadnie odmoéwito ustanowienia
derogacji, co prawomocnie stwierdzit wtasciwy sad.

VI. Podsumowanie

Decyzje dotyczgce derogaciji dla obu nitek Gazociggu Pétnocnego budzg zrozumiate zainte-
resowanie z uwagi na ich ekonomiczne i polityczne znaczenie. Pozostang one takze przedmio-
tem zainteresowania ze strony nauk prawnych, zwtaszcza po publikacji obu rozstrzygnie¢ nalezy
pochyli¢ sie nad analizg kryteriéw derogaciji i skonfrontowac je z przestankami ustanowienia wy-
tgczenia regulacyjnego, przewidzianego w art. 36 dyrektywy gazowej, a takze z wywodami Sgdu
UE zaprezentowanymi w postanowieniu o odrzuceniu skargi na nowelizacje dyrektywy gazowe;.

Niedostepnos$¢ przedmiotowych decyzji wymusita skoncentrowanie sie w niniejszym tekscie
na uwarunkowaniach proceduralnych, z ktérych centralng role odgrywa termin 23 maja 2019 r.,
warunkujgcy mozliwos¢ ubiegania sie o derogacje. Stusznie niemiecki regulator doszedt do prze-
konania, ze Nord Stream 2 nie zostat ukonczony w wymaganym terminie.

2" Dz. Urz. WE 2003 L 1/1.
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