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Michat Bedkowski-Koziot*

OBOWIAZEK SWIADCZENIA
UStUG MAGAZYNOWANIA PALIW GAZOWYCH.
PROBLEMATYKA PRAWNA

1. Wprowadzenie

Instalacje magazynowe pelnia szereg istotnych funkcji na ryn-
ku gazu. Po pierwsze, wspomagajg krétko- i dlugoterminowe bilansowanie
systemu gazowego, co jest zwigzane z dobowymi i sezonowymi wahaniami
w zakresie zapotrzebowania na paliwa gazowe. Po drugie, sprzyjaja zagwa-
rantowaniu bezpieczenstwa dostaw, pozwalajac na gromadzenie zapaséw paliwa
gazowego na wypadek sytuacji kryzysowych na rynku krajowym lub mie-
dzynarodowym. Po trzecie, pozwalaja uzytkownikom systemu gazowego
(w szczegdlnosci odbiorcom i przedsiebiorstwom obrotu) na optymalizacje za-
kupéw lub sprzedazy paliwa gazowego, a dostepno$é ustug magazynowania
sprzyja wiekszej ptynnosci rynku w warunkach jego liberalizacji, co pozwala
zminimalizowa¢ ryzyko kosztowe zwigzane z przeszacowaniem zapotrzebo-
wania na paliwo gazowe'. ‘

*  Dr Michat Bedkowski-Koziol, LL.M.Eur.Int. (Dresden) — p.o. Kierownika Katedry Publicznego
Prawa Gospodarczego, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyn-
skiego w Warszawie; partner, Kancelaria Kochanski, Zigba, Rapala i Partnerzy.

! Na ten temat zob. m.in. D.J. Duann, P.A. Nagler, M. Harunuzzaman, G. Iyyuni, Gas
Storage: Strategy, Regulation, and some Competitive Implications, The National Regulatory Re-
search Institute, Columbus, Ohio, September 1990, s. 53 i n. — dostgpne na stronie: http:/
www.ipu.msu.edu/library/pdfs/nrri/Duann-Nagler-Gas-Storage-90-14-Sept-90.pdf; Sondergutachten
der Monopolkommission, Strom und Gas 2009 - Energiemdrkte im Spannungsfeld von Politik
und Wettbewerb, Drucksache des Bundestages — Nr 16/14060 z 15.9.2009 r., s. 118 — dostepne na
stronie: http:/dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/140/1614060.pdf; Report by Energy Charter Secre-
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Prawodawca unijny akcentuje przede wszystkim ostatnig z wymienio-
nych funkgji, traktujac dostep stron trzecich do magazynéw gazu jako klu-
czowy instrument stuzacy usunigciu przeszkéd w rozwoju sprawnie funkgjo-
nujacego i prokonkurencyjnego rynku wewnetrznego gazu ziemnego?. Co wigcgj,
pomimo tego, ze instalacje magazynowe stanowig takze istotny instrument
realizacji zobowiazah w interesie publicznym (m.in. w zakresie wspomniane-
go bezpieczefistwa dostaw gazu), to jednak — w opinii prawodawcy unijnego
— nie moze to prowadzi¢ do ograniczenia lub zaklécenia konkurengji i dys-
kryminacyjnych praktyk w zakresie dostepu do magazynéw gazu®.

Instalacje magazynowe gazu wykazujg si¢ jednakze swoistymi cecha-
mi, odrézniajacymi je od pozostalych — w szczegélnosci sieciowych — ele-
mentéw infrastruktury gazowej. Mianowicie, instalacje magazynowe gazu
nie wykazuja z reguty cech essential facility*, przez co instytucja dostgpu
stron trzecich do instalacji magazynowych gazu oparta jest o odmienne de-
terminanty, anizeli ma to miejsce w przypadku pozostalych elementéw in-
frastruktury gazowej®. Biorgc pod uwage zaréwno wiasciwosci instalacji ma-

tariat, The Role of Underground Gas Storage for Security of Supply and Gas Markets, Bruksela
2010, s. 23 i n., dostepne na stronie: http:/www .encharter.org/fileadmin/user_upload/Publications/
Gas Storage ENG.pdf; EFET (European Federation of Energy Traders), Gas Storage in Europe —
“Adding security through flexibility”, s. 6 — dostgpne na stronie: http://www.efet.org/Cms_Data/
Contents/EFET/Media/Documents/Public%20-%20Position%20Papers/Commercial%20stora-
£e%20in%20Europe%20-%20EFET . .pdf.

2 Zob. motyw 6 uzasadnienia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE
z 13.7.2009 r. dotyczacej wspélnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajacej dy-
rektywe 2003/55/WE, Dz.Urz.UE 2009 Nr L 211/94 — dalej: dyrektywa 2009/73/WE.,

3 Motyw 21 uzasadnienia dyrektywy 2009/73/WE; zob. na ten temat takze: M. Mordwa,
The Obligation of Strategic Gas Storage Introduced in Poland as an Example of a Public Service
Obligation Relating to Supply Security: A Question of Compliance with European Law, ,Yearbo-
ok of Antitrust and Regulatory Studies (YARS)” vol. 2011, 4(4), s. 57 i n., dostepne na stronie:
http://www.yars.wz.uw.edu.pl/yars2011_4_4/Mordwa_The_Obligation_of Strategic_Gas.pdf.

*+ Na temat pojecia essential facility oraz jego roli na gruncie prawa ochrony konkurencji
zob. m.in. M. Bedkowski-Koziol, Wplyw amerykanskiej doktryny essential facilities na rozwdj
europejskiego prawa antymonopolowego, PUG 2000, nr 12, s. 4 i n. oraz s. 8 i n.; A. Capobianco,
The essential facility doctrine: similarities and differencces between the American and the Euro-
pean approach, ,European Law Review” 2001, nr 26, s. 548 i n.; B. Doherty, Just what are
essential facilities?, “Common Market Law Review" 2001, nr 38, s. 397 i n.; J. Majcher, Dostep do
urzqdzen kluczowych w Swietle orzecznictwa antymonopolowego, Warszawa 2005, s. 11 i n;
M. Szydlo, Regulacja sektoréw infrastrukturalnych jako rodzaj funkcji paristwa wobec gospodarki,
Warszawa 2005, s. 112 i n.; C. Stothers, Refusal to supply as abuse of dominant position: essential
facilities in the European Union, ,European Competition Law Review” 2001, nr 22, s. 256 i n.

5 7 uwagi na brak zjawiska ekonomii skali i dostepno¢ alternatywnych ustug zapewniaja-
cych elastycznosé rynku, instalagje magazynowe nie majg cech monopolu naturalnego — zob. EFET
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gazynowych jak i wilasciwosci uslug Swiadczonych za ich pomoca, mozna
stwierdzi¢, ze dostep do nich nie stanowi bezwzglednego warunku uczest-
nictwa w rynku powigzanym obrotu gazem®, Z tych wzgledéw prawodawca
unijny wykazuje umiarkowane podejscie do regulacji dostepu do instalacji
magazynowych gazu, uzalezniajac ewentualne roszczenie o udzielenie doste-
pu od tego, czy jest on niezbedny dla zapewnienia skutecznego dostepu do
systemu gazowego’.

Na gruncie ustawy z 10.4.1997 r. Prawo energetyczne? (dalej: u.p.e.)
regulacje zwigzane z dostgpem stron trzecich do instalacji magaznowych gazu,
czy tez — jak instrument ten okreéla polski ustawodawca — $wiadczenia ustug
magazynowania paliw gazowych®, pojawily sie wraz z implementacja regula-
¢ji dyrektywy 2003/55/WE. Wejscie w zycie dyrektywy 2009/73/WE wymu-
sifo — relatywnie niewielkg w poréwnaniu z innymi obszarami regulacji pra-
wa energetycznego — modyfikagje dotychczasowych rozwigzan w tym zakre-
sie, ktéra — z duzym opdznieniem' — zostala na obecnym etapie dokonana

(European Federation of Energy Traders), Gas Storage in Europe — "Adding security through flexi-
bility", s. 5 — dostepne na stronie: http:/www.efet.org/Cms Data/Contents/EFET/Media/Documents/
Public%20-%20Position%20Papers/Commercial%20storage%20in%20Europe%20-%20EFET.pdf

& Por. K.-D. Barbknecht, Regulierung von Gasspeichern in Europa. Die GGPSSO als eine
normsetzende Absprache auf der Ebene der Europdischen Union, Baden-Baden 2012, s. 61.

7 Ibidem, s. 62; por. art. 33 ust. 1 zd. 1 dyrektywy 2009/73/WE; na ten temat bedzie
jeszcze mowa ponizej w pkt. 2.1.; pojawiaja sie nawet postulaty jedynie przejSciowego utrzymy-
wania szczegdlnej sektorowej regulacji dostepu do instalacji magazynowych do momentu rozwo-
ju mechanizméw konkurencji na rynku gazu — por. EFET (European Federation of Energy Tra-
ders), Gas Storage in Europe — "Adding security through flexibility”, s. 9 — dostgpne na stronie:
http:/mwrww.efet.org/Cms_Data/Contents/EFET/Media/Documents/Public%20-%20Position%20Papers/
Commercial%20storage%20in%20Europe%20-%20EFET.pdf.

8 T,. Dz.U. z 2012 r., poz. 1059.

®  Polski ustawodawca poshuguje sie na gruncie ustawy Prawo energetyczne terminem ,Swiad-
czenie ustug magazynowania”, podczas gdy prawodawca unijny uzywa terminu ,usiugi zwigzane
z dostepem stron trzecich oraz instalacji magazynowych” (Rozporzadzenie 715/2009) lub po pro-
stu ,dostgp do magazynowania” (dyrektywa 2009/73/WE). Niezaleznie od istniejacych réznic ter-
minologicznych w wymienionych aktach prawnych chodzi w istocie o udzielenie dostgpu do
wiasciwych urzadzen kluczowych, w tym wypadku magazynéw gazu i innych instalacji speinia-
jacych podobne funkcje (zob. na ten temat w dalszej czeSci niniejszego opracowania). W zwigzku
z tym w ninigjszym opracowaniu terminy ,uslugi magazynowania” i ,dostep stron trzecich do
instalacji magazynowych” beda uzywane zamiennie,

12 Dyrektywa 2003/55WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 26.6.2003 r. dotyczaca wspél-
nych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 98/30/WE, Dz.Urz.UE
2003 Nr L 176/57 — dalej: dyrektywa 2003/55/WE.

1 Termin implementacji dyrektywy 2009/73/WE uplynat 3.3.2011 r. Tymczasem pierwsza
wersja rzadowych projektéw ustaw stuzacych implementacji m.in. dyrektywy 2009/73/WE zosta-
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Wwraz z przyjeciem przez Sejm ostatecznej wersji ustawy z 26.7.2013 r. o zmianie
ustawy — Prawo energetyczne oraz niektoérych innych ustaw!?, Jednocze$nie
nalezy mie¢ na uwadze, ze wedlug zapewnien strony rzadowej nadal beda
toczyly sig prace nad gruntowna nowelizacja polskiego prawa energetyczne-
go, okreslang roboczym tytulem ,duzy tréjpak energetyczny”®. '
Celem niniejszego opracowania jest kompleksowe przedstawienie re-
gulacji obowigzku Swiadczenia ustug magazynowania paliw gazowych na
gruncie prawa polskiego, z uwzglednieniem prawa UE, a w szczegdlnosci
proba wypracowania regul postgpowania w sytuacjach wymagajacych wy-
wazenia intereséw zobowigzanych przedsigbiorstw i uzytkownikéw syste-
mu gazowego. Punkt wyjécia bedg przy tym stanowily dwa zatozenia. Po
pierwsze, iz obowigzek $wiadczenia ustug magazynowania stanowi ingeren-
cje w swobode dzialalnoSci gospodarczej, podlegajaca ochronie zaréwno na
gruncie Konstytucji RP jak i Karty Praw Podstawowych, stanowigcej czes$é

ta przedstawiona do konsultacji dopiero 21.12.2011 r. — zob. Projekt ustawy — Prawo gazowe
oraz Uzasadnienie projektu ustawy — Prawo gazowe; natomiast druga wersja projektu zostala
przedstawiona 9.10.2012 r. — zob. Projekt ustawy — Prawo gazowe oraz Uzasadnienie do projektu
ustawy — Prawo gazowe; informacja na temat aktualnego stanu prac nad projektem dostepna
jest na stronie Rzgdowego Centrum Legislagji — http:/legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/19302/ka-
talog/19306, oraz na stronie Centrum Informacji o Rynku Energii (cire.pl) - http:/www.nowe-pe-
pg-i-ustawa-o-oze.cire.pl/st,45,345,item,66424,6,0,0,0,0,0, tekst-projektu-uzasadnienie-i-ocena-skutkow-
regulacji.html; w miedzyczasie, w celu unikniecia grozgcego Polsce postgpowania w sprawie nie-
terminowej implementacji dyrektyw trzeciego pakietu liberalizacyjnego UE, dnia 19.10.2012 r.
zgloszono poselski projekt ustawy o zmianie ustawy Prawo energetyczne oraz niektérych innych
ustaw, majacy na celu dokonanie transpozycji przepiséw dyrektyw trzeciego pakietu liberaliza-
cyjnego niezbednym zakresie — zob. Druk sejmowy nr 946 z 18.10.2012 r., dostepny na stronie:
http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/D2A913FAFSE78B66C 1257 ACB0052BF79/%24File/946.pdf;
z uwagi na przeciggajace si¢ prace nad uchwaleniem nowelizagji ustawy Prawo energetyczne KE
podjeta 20.6.2013 r. decyzje o skierowaniu do Trybunatu Sprawiedliwoéci UE sprawy przeciwko
Polsce w zwigzku z nieprzestrzeganiem przez nig przepiséw dotyczgcych wewnetrznego rynku
energii, w zakresie stosowania regulowanych cen gazu dla odbiorcéw bedgcych przedsigbior-
stwami (tzw. odbiorcéw przemystowych) — zob. komunikat prasowy KE na stronie: http:/euro-
pa.eu/rapid/press-release IP-13-580 plhtm.

2 Tekst ustawy ustalony ostatecznie po rozpatrzeniu poprawek Senatu jest dostepny na
stronie: http:/orka.sejm.gov.pl/opinie7 nsf/nazwa/946_u/$file/946_u.pdf; ustawa ta bedzie w dal-
szgj czesci powolywana jako: Nowela z 26.7.2013 r.

¥ Tzw. ,duzy trojpak energetyczny” skiada sie obecnie z projektéw czterech aktéw praw-
nych: (1) ustawy — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo energetyczne, ustawe — Prawo ga-
zowe oraz ustawe o odnawialnych zrodlach energii (wersja z 9.10.2013 r.), (2) ustawy — Prawo
energetyczne (wersja z 8.10.2013 r.), (3) ustawy — Prawo gazowe (wersja z 9.10.2013 r.) oraz
(4) ustawy o odnawialnych Zrédlach energii (wersja z 9.10. 2013 r.); wszystkie projekty wraz
z dodatkowymi materialami sg dostepne na stronie Centrum Informacji o Rynku Energii (cire.pl)
— http:/fwww.nowe-pe-pg-i-ustawa-o-oze.cire.pl/st,45,350,item,66929,6,0,0,0,0,0,tekst-projektu-uza-
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skladowa traktatoéw konstytuujgcych Unig¢ Europejska. A po drugie, ze ocena
tej regulacji powinna by¢ dokonywana pod katem, tego czy 1 w jakim stop-
niu stuzy ona realizacji celéw publicznoprawnej ingerencji w funkcjonowa-
nie sektora gazowego.

Z uwagi na fakt, ze dostgpnos¢ instalagji magazynowych w Polsce
pozostaje nadal ograniczona i znajdujg sie one w posiadaniu zasadniczo jed-
nego podmiotu, tj. Operatora Systemu Magazynowania Sp. z 0.0., funkcjonu-
Jjacego w strukturze grupy kapitalowej PGNiG S.A.", wydaje sie, Ze problema-
tyka prawnych uwarunkowan realizacji obowigzku $wiadczenia ustug maga-
zynowania paliw gazowych pozostaje aktualna, a wiazace sie z nia szczego-
lowe zagadnienia mogg by¢ interesujace zar6wno z punktu widzenia podej-
mowania decyzji rynkowych przez uzytkownikéw systemu gazowego jak
i z punktu widzenia podejmowania decyzji inwestycyjnych przez obecnego jak
i przyszlych operatoréw instalacji magazynowych.

2. Podstawy prawne obowigzku Swiadczenia
ustug magazynowania paliw gazowych

Regulacja obowigzku $wiadczenia ustug magazynowania ma —
podobnie jak w przypadku obowigzkéw $wiadczenia ustug dostepu do pozo-
stalych elementow infrastruktury gazowej — wielopoziomowy charakter, obej-
mujac w pierwszym rzedzie akty prawa unijnego jak réwniez implementujg-
ce je akty prawa krajowego.

2.1. Obowigzek Swiadczenia ustug magazynowania w prawie unijnym

Obowigzek swiadczenia uslug magazynowania paliw gazowych
przewidziany zostal na poziomie UE zaréwno w dyrektywie 2009/73/WE jak
i w Rozporzadzeniu 715/2009'.

sadnienie-i-ocena-skutkow-regulagjihtml. Projekt ustawy Prawo gazowe bedzie w dalszej czesci
niniejszego opracowania powolywany jako: projekt Prawa gazowego.

14 Zob. na ten temat: Minister Gospodarki, Sprawozdanie z wynikéw monitorowania bez-
pieczenstwa dostaw paliw gazowych za okres od dnia 1 stycznia 2012 r. do dnia 31 grudnia
2012 r., Warszawa 2013 2., dostepne na stronie: http:/www.mg.gov.pl/files/upload/B356/
PL MG _DRO_Sprawozdanie%20za%202012.pdf.

15 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 715/2009 z 13.7.2009 r. w spra-
wie warunkéw dostepu do sieci przesylowych gazu ziemnego i uchylajgce rozporzadzenie (WE)
nr 1775/2005, Dz.Urz.UE 2009 Nr L 211/36 — dalej: Rozporzadzenie 715/2009.



KPP 1/2013

Michal Bedkowski-Koziol

12

W $wietle art. 33 dyrektywy 2009/73/WE panstwa czionkowskie maja
mozliwos¢é wyboru pomiedzy dwoma systemami dostepu do instalacji maga-
zynowych, tzn. systemem dostepu negocjowanego (art. 33 ust. 3 dyrektywy
2003/73/WE) lub systemem dostegpu regulowanego (art. 33 ust. 4 u.p.e. dyrek-
tywy 2009/73/WE). W przypadku dostepu negocjowanego panstwa czlonkow-
skie winny podja¢ wszelkie niezbedne Srodki, aby przedsiebiorstwa energe-
tyczne i uprawnieni odbiorcy mieli mozliwo$é negocjowania dostgpu do in-
stalacji magazynowych i pojemnosci magazynowych gazociggéw.

Z uwagi na wskazane we wstepie niniejszego opracowania specyficz-
ne uwarunkowania obowigzku udostgpniania infrastruktury magazynowej,
dostep wchodzi w gre jedynie wéwczas, gdy jest on ze wzgledéw technicz-
nych lub tez ekonomicznych konieczny dla efektywnej realizacji prawa do-
stepu do systemu oraz dostgpu do uslug pomocniczych (art. 33 ust. 1 zd. 1
dyrektywy 2009/73/WE). Dostep do instalacji magazynowych zostal tym sa-
mym powiazany z dostepem do sieci przesylowych i dystrybucyjnych, przy
czym chodzi o umozliwienie konkurentom przedsigbiorstw energetycznych
oraz ich odbiorcom korzystania z instalagji magazynowych m.in. w celu opty-
malizacji kosztow zakupu gazu na zliberalizowanym rynku i lepszego dosto-
sowania portfela zakupéw do wilasnych potrzeb oraz o wprowadzenie przej-
rzystych zasad dla funkcjonowania rynku bilansujgcego’®.

W przypadku dostepu regulowanego, o ktorym mowa w art. 33 ust. 4
dyrektywy 2003/55/WE, $wiadczenie usiug nastepuje na podstawie opubliko-
wanych taryf (oraz ewentualnie na podstawie innych opublikowanych wa-
runkéw Swiadczenia ustug). Prawo dostgpu moze by¢ realizowane takze po-
przez umozliwienie uprawnionym odbiorcom zawierania uméw dostaw gazu
z przedsiebiorstwami gazowniczymi, bedgcymi konkurentami wlasciciela lub
operatora sieci albo z przedsiebiorstwami przesylowymi. W opinii Komisji
Europejskiej niezaleznie od tego, ktoéry system dostepu do instalacji magazy-
nowych gazu oraz pojemnosci magazynowych gazociggdw wybierze panstwo
czlonkowskie, winien on prowadzi¢ do jednakowych warunkéw dostepu dla
uprawnionych odbiorcow!.

18 Por. uwagi Komisji Europejskiej do pierwotnego projektu dyrektywy 2003/65/WE: COM
(2001) 125 final, z 13.3.2001 1., s. 42 i 47; por. takze raporty Komisji Europejskiej dot. realizacji
rynku wewngtrznego energii elektrycznej i gazu: Commission Staff Working Paper ,First Bench-
marking Report on the Implementation of the Internal Electricity and Gas Market”, SEC (2001)
1957 z dnia 3.12.2001 r., uaktualniona wersja z marca 2002 r., SEC (2002} 1038, s. 17 i n.;
Commission Staff Working Paper ,Second Benchmarking Report on the Implementation of the
Internal Electricity and Gas Market”, SEC (2003) 448, z dnia 7.4.2003 r., s. 23 i n.

17 Zoh. Commission Staff Working Paper ,Interpretative Note on Directive 2009/73/EC con-
cerning Common Rules for the Internal Market in Natural Gas — Third-Party Access to Storage
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O ile przepisy dyrektywy 2009/73/WE - jako swoistego zrédia prawa
unijnego — wigza, zgodnie z art. 288 akapit 3 TFUE, zasadniczo ustawodawce
krajowego i to w odniesieniu do celéw a nie Srodkéw, o tyle bezposrednio
wigZzace wytyczne odnoszace sie do warunkow Swiadczenia ustug magazyno-
wania zawarte sg w Rozporzadzeniu 715/2009'®. W zakresie ustug magazy-
nowania celem Rozporzadzenia 715/2009 jest m.in. nadanie mocy wigzacej
dobrowolnym wytycznym dotyczacym dobrych praktyk w zakresie dostepu
stron trzecich dla operatoréw systemu magazynowego (ang. Guidelines for
Good TPA Practice for Storage System Operators'®; dalej: GGPSSO), ustalonym
przez ERGEG i przyjetym przez wszystkie zainteresowane strony sektora
gazowego podczas forum madryckiego®. Jakkolwiek zaréwno Rozporzadze-
nie 715/2009 jak i GGPSSO odnosza sig do kwestii transgranicznego dostepu
do infrastruktury gazowej, wytyczne w nich zawarte moga stanowic istotny
punkt odniesienia przy interpretacji krajowych przepisow regulujacych wa-
runki $wiadczenia ustug dostepu do instalacji magazynowych gazu?.

2.2. Obowigzek $wiadczenia ustug magazynowania w prawie krajowym

W prawie krajowym obowigzek $wiadczenia ustlug magazyno-
wania paliw gazowych zostal przewidziany w art. 4c i n. u.p.e.%, ktéry co do

Facilities”, z dnia 22.1.2010 r., s. 12, http:/ec.europa.eu/energy/gas_electricity/interpretative_no-
tes/doc/implementation_notes/2010_01_21_third-party_access_to_storage_facilities.pdf.

18 7 uwagi na to, ze rozporzadzenie wydawane przez upowaznione organy UE - zgodnie
z art. 288 akapit 2 TFUE - ,wigze w calosci i jest bezposrednio stosowane we wszystkich Pan-
stwach Czlonkowskich” (inaczej niz dyrektywy, ktére wymagaja implementacji do prawa krajo-
wego), postanowienia w nim zawarte stajg sig czescia krajowego porzadku prawnego uzupelnia-
jac tym samym stosowna regulacje prawa krajowego — zob. na ten temat m.in. S. Biernat, Zrédla
prawa Unii Europejskiej [w:] Prawo Unii Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa 2004, s. 210 i n,;
M.M. Kenig-Witkowska, A. Fazowski [w:] M.M. Kenig-Eazowska (red.), A. Lazowski, R. Ostrihan-
sky, Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej, Warszawa 2004, s. 155 i n., Nb. 249 i n.; A. Cie-
$linski, Wspdlnotowe prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 13, Nb. 15.

18 Zob. Guidelines for Good TPA Practice for Storage System Operators (GGPSSO), wersja
ostateczna z 24.11.2004 r. — dostgpne na stronie: http:/ec.europa.ew/energy/gas/madrid/doc-9/
dl GGPSSO.pdf; Guidelines for Good TPA Practice for Storage System Operators (GGPSSO), wer-
sja z 2.3.2005 r. aktualizowana w lipcu 2011 r. — dostepne na stronie: http:/www.energy-regula-
tors.eu/portal/page/portalEER_HOME/EER PUBLICATIONS/CEER_PAPERS/Gas/2005/ERGEG_GGPS-
SO_Approved2005-03-02%20updated%202011_07_14%20Clean.pdf.

2 Por. motyw 27 Rozporzadzenia 715/2009.

2 Zob. szerzej na ten temat roli i znaczenia GGPSSO [w:] K.-D. Barbknecht, op.cit.

% Prezepis art. 4c u.p.e. zostal wprowadzony do ustawy Prawo energetyczne na mocy art. 1
pkt 5 ustawy z dnia 4.3.2005 r. o zmianie ustawy z dnia 4.3.2005 r. o zmianie ustawy Prawo
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zasady implementuje wytyczne zawarte w dyrektywie 2009/73/WE, co wyni-
ka z faktu, ze dyrektywa 2009/73/WE — w odniesieniu do samej regulacji
$wiadczenia ustug dostgpu do instalacji magazynowych — w niezmienionym
ksztalcie powtarza rozwigzania przyjete juz na gruncie dyrektywy 2003/55/
/WE. Odnosi sie to w szczegdlnoéci do okreslenia zakresu przedmiotowego
i podmiotowego obowigzku $§wiadczenia uslug magazynowania, a takze — szcze-
golnie istotnej — kwestii przestanek usprawiedliwionej odmowy ich Swiadcze-
nia®, Ustawa Prawo energetyczne nie zawiera szczegolowych regulacji odno-
$nie warunkéw Swiadczenia uslug magazynowania, pozostawiajgc ich okre-
Slenie w dyspozycji zaréwno Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki poprzez
zawarta w art. 23 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 47 u.p.e. kompetencje do zatwier-
dzania taryf przedsigbiorstw gazowych (w tym w zakresie wysokosci cen i sta-
wek oplat za Swiadczenie ustug magazynowania i warunkéw ich stosowa-
nia), jak i ministra wiasciwego ds. gospodarki, poprzez zawarte w art. 9 ust. 1
i 2 u.p.e. upowaznienie do wydania rozporzadzenia regulujgcego szczegélowe
warunki funkcjonowania systemu gazowego (w tym w zakresie warunkéw
éwiadczenia ustug magazynowania paliw gazowych — art. 9 ust. 2 pkt 4 w.p.e.).
W zwigzku z tym regulacje ustawy Prawo energetyczne w zakresie proble-
matyki $wiadczenia ustug magazynowania paliw gazowych uzupelniajg prze-
pisy 8§ 15-16 oraz §§ 19-20 rozporzadzenia z 2.7.2010 r. w sprawie szczeg6-
towych warunkéw funkcjonowania systemu gazowego?. Regulacje te zostang
przedstawione szczegblowo w dalszej czesci niniejszego opracowania.

W tym miejscu nalezy jeszcze wspomnieé¢ o regulacji ustawy
z 16.2.2007 r. o zapasach ropy naftowe], produktéw naftowych i gazu ziem-
nego oraz zasadach postepowania w sytuacjach zagrozenia bezpieczefistwa
paliwowego panstwa i zaklécen na rynku naftowym?®. Realizacja obowigz-
kéw wynikajacych ze wspomnianej ustawy w zakresie utrzymywania tzw.
zapasOw obowigzkowych paliw gazowych moze bowiem wplywaé na zakres
i warunki $wiadczenia ustug magazynowania®.

energetyczne oraz ustawy Prawo ochrony $rodowiska, Dz.U. Nr 62, poz. 552, a w obecnie obo-
wigzuje w ksztalcie nadanym przez art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 21.7.2006 r. o zmianie ustawy
Prawo energetyczne, Dz.U. Nr 158, poz. 1123.

% Najwazniejszq zmiang wprowadzong na gruncie dyrektywy 2009/73/WE w stosunku do
dyrektywy 2003/55/WE jest obowiazek wydzielenia (unbundlingu) operatora instalacji magazy-
nowania w strukturze pionowo zintegrowanego przedsighiorstwa gazowego.

#  Dz.U. Nr 133, poz. 891 - dalej: rozporzadzenie systemowe.

% Tj.. Dz.U. z 2012 r., poz. 1190 - dalej: ustawa o zapasach ohowigzkowych/u.z.rn.g.z.

% Dyrektywa 2009/73/WE nie przewiduje szczegblnego traktowania instalacji magazyno-
wych, w ktérych utrzymywane sa zapasy obowigzkowe gazu. Utrzymywanie zapasow obowigz-
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3. Zakres przedmiotowy obowigzku
Swiadczenia ustug magazynowania paliw gazowych

Zgodnie z art. 4c ust. 1 u.p.e. przedsigbiorstwo energetyczne zaj-
mujace sie magazynowaniem paliw gazowych jest obowigzane zapewniaé od-
biorcom oraz przedsiebiorstwom zajmujacym sie sprzedaza paliw gazowych, na
zasadzie réwnoprawnego traktowania, $§wiadczenie ustug magazynowania pa-
liw gazowych w instalagjach magazynowych, przy czym Swiadczenie tych ustug
odbywa sie¢ na podstawie umowy, o ktérej mowa w art. 5 ust. 2 pkt 3 u.p.e.

3.1. Instalacje magazynowe w rozumieniu ustawy
— Prawo energetyczne

Magazynowanie odbywa sie w instalacjach magazynowych, kto-
rymi w Swietle art. 3 pkt 10a u.p.e. sa instalacje bedace wlasnoscig lub eks-
ploatowane przez przedsigbiorstwo energetyczne i uzywane do magazynowa-
nia paliw gazowych, w tym bezzbiornikowe magazyny gazu ziemnego, po-
jemnosci magazynowe gazociaggow (ang. linepack, niem. Netzpufferung) oraz
czeSé instalacji skroplonego gazu ziemnego (LNG), w zakresie, w jakim nie
jest wykorzystywana do dzialalnosci polegajacej na skraplaniu gazu ziemne-
go i regazyfikacji gazu skroplonego. Wylaczone spod pojecia instalagji maga-
zynowej sa na mocy art. 3 pkt 10a u.p.e. te czesci instalacji, ktére sa wyko-
rzystywane do dzialalnosci produkcyjnej oraz instalacje, ktére stuza wylacz-
nie do realizacji zadan operatora systemu przesylowego gazowego.

Na gruncie tak sformulowanej definicji ,instalacji magazynowej” poja-
wia si¢ konieczno$¢ wyraznego wyznaczenia granic instalacji magazynowej
oraz delimitacji instalacji magazynowych w stosunku do pozostalych elemen-
tow infrastruktury gazowniczej. Istotne wskazoéwki w tym zakresie dostar-
cza nota interpretacyjna Komisji Europejskiej do dyrektywy 2009/73 21,

kowych winno nastepowac na zasadach zgodnych z regulacja w zakresie dostepu stron trzecich
(TPA), a podjete przez panstwa czionkowskie érodki stuzace zapewnieniu odpowiedniego pozio-
mu bezpieczefistwa zaopatrzenia nie mogg ogranicza¢ przedsigbiorstwom gazowniczym dostepu
do odhiorcow gazu (art. 3 ust. 2 i 11 dyrektywy 2009/73/WE); zob. szerzej na ten temat — M. Mordwa,
op.cit.,, s. 57 i n.

7 Commission Staff Working Paper ,Interpretative Note on Directive 2009/73/EC concer-
ning Common Rules for the Internal Market in Natural Gas - Third-Party Access to Storage
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Wylgczenie z zakresu definicji ,instalacji magazynowej”, a w konsekwencji
zrezimu dostgpu stron trzecich do sieci, tej czesci instalagji magazynowej,
ktéra stuzy do prowadzenia dzialalnosci produkcyjnej, jest zwigzane z tym,
ze instalacje takie niejednokrotnie wykorzystywane sa dla celéw zagwaranto-
wania ptynnoéci produkcji (wydobycia). Wylgczenie takie jest jednakze uza-
sadnione wylgcznie wéwczas, gdy wspomniana czgs¢ instalacji magazynowej
rzeczywiscie umozliwia lub usprawnia dziatalnos¢ produkcyjna (wydobywcza).
Natomiast ewentualne wahania w konsumpgji lub zapotrzebowaniu na pali-
wa gazowe nie mogg stanowi¢ przestanki wylaczajacej, bowiem dotyczg one,
zdaniem KE, szczebla obrotu, a nie szczebla produkcji. W odniesieniu do wy-
aczenia z zakresu definicji ,instalacji magazynowe]” zwigzanej z konieczno-
Scig jej rezerwacji na rzecz operatora systemu przesylowego w celu realizacji
Jjego zadan obowiazuje zasada ,wszystko albo nic” (ang. all-or-nothing appro-
ach). Oznacza to, ze dla tego celu moze zosta¢ zarezerwowana jedynie cala
instalacja magazynowa, a nie tylko jej cze$¢. Takie calkowite wylgczenie in-
stalacji magazynowej na rzecz operatora systemu przesylowego dotyczyé moze
Jjedynie takich instalacji magazynowych, ktére z uwagi na swoje wlasciwosci
oraz pojemnos¢, zostaly przewidziane jako instrumenty zagwarantowania sta-
bilnosci dzialania systemu przesylowego. Nie dotyczy to zatem takich instala-
cji, ktore sg jedynie sezonowo wykorzystywane do utrzymywania prawidio-
wej pracy systemu przesylowego, lub sg zbyt duze jak na potrzeby operatora
systemu, lub tez nie daja mozliwosci szybkiej reakgji. Panstwa czlonkowskie
moga sie jednak zdecydowac na inne rozwiazanie, tzn. udostgpnianie opera-
torowi systemu przesylowego instalacji magazynowej w ramach rezimu do-
stepu stron trzecich do tych instalagji, jednakze przyznajac mu pierwszen-
stwo przed pozostalymi podmiotami ubiegajacymi si¢ o udzielenie dostepu.
Odnoénie rozgraniczenia pojecia ,instalacji magazynowej” oraz ,insta-
lacji skroplonego gazu ziemnego” (instalacji LNG), mozna wskazaé, ze do ,in-
stalacji magazynowej” nie zostanie zaliczona ta czeS¢ instalacji LNG, ktéra
stuzy okresowemu magazynowaniu gazu ziemnego w celu jego regazyfikacji
i wtloczenia do systemu przesylowego®®. W pozostalym zakresie zdolnosci ma-
gazynowe instalacji LNG beda traktowane jako ,instalacja magazynowa”.
Maly tréjpak energetyczny wprowadza nowga definicje do stownika
z art. 3 u.p.e. Chodzi mianowicie o definicje ,pojemnosci magazynowych ga-

Facilities”, z dnia 22,1.2010 r., s. 3-6, http:/ec.europa.ew/energy/gas_electricity/interpretative no-
tes/doc/implementation_notes/2010 01 21 third-party access to_storage facilities.pdf.
#  Por. art. 2 pkt 11 dyrektywy 2009/73/WE.
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zociaggéw”, ktérymi sg pojemnosci umozliwiajace magazynowanie gazu ziem-
nego pod ciSnieniem w sieciach przesylowych lub w sieciach dystrybucyj-
nych z wylaczeniem instalagji stuzacych wylacznie do realizacji zadan opera-
tora systemu przesylowego.

3.2. ,Zapewnianie” Swiadczenia usfug
magazynowania paliw gazowych

Przepis art. 4c ust. 1 w.p.e. naklada na przedsigbiorstwa ener-
getyczne zajmujace sie magazynowaniem paliw gazowych obowigzek ,zapew-
nienia” $wiadczenia uslug magazynowania tych paliw. Sformutowanie to jest
identyczne ze sformulowaniem zawartym w art. 4 ust. 2 u.p.e. w odniesieniu
do $wiadczenia uslug przesylania lub dystrybucji paliw gazowych lub ener-
gii. Z uwagi na to, ze $wiadczenie uslug magazynowania odbywa sie, zgodnie
z dyspozycja art. 4c ust. 1 zd. 2 u.p.e. na podstawie umowy, nalezy przyjac,
ze art. 4c ust. 1 u.p.e. naklada w istocie na wymienione w tym przepisie
przedsigbiorstwa energetyczne obowigzek zawarcia umowy o $wiadczenie ustug
magazynowania paliw gazowych z zainteresowanym podmiotem. Obowigzek
ten — podobnie jak obowigzek zawarcia umowy o $wiadczenie ustug przesy-
tania lub dystrybucji paliw gazowych lub energii elektrycznej — ma zaréwno
publiczno- jak i prywatnoprawny charakter®.

»  (Charakter prawny obowigzku z art. 4c u.p.e.,, podobnie jak obowigzkéw zwigzanych
z udostgpnianiem pozostalych elementéw infrastruktury energetycznej — stanowit diugi czas przed-
miot spordw w doktrynie (zob. przeglad pogladéw na ten temat: M. Bedkowski-Koziol, Wetthe-
werb und Regulierung in der polnischen Enegiewirtschaft, Kéln-Berlin-Bonn 2005, s. 272 i n.;
A. huszpak-Zajgc, Realizacja roszczenia o zawarcie umowy, Warszawa 2005, s. 7 i n.). O ile
niekwestionowany byt poglad, iz obowigzek ten ma charakter publicznoprawny, wynika on bo-
wiem z normy prawa publicznego i moze by¢ egzekwowany przez organ administracji, jakim jest
Prezes URE, zar6wno w drodze nalozenia kary pienigznej jak i ewentualnie ograniczenia lub
cofnigcia koncesji, a ponadto uprawnione do uzyskania uslug dostepowych podmioty mogg zlo-
zy¢ wniosek do Prezesa URE o rozstrzygnigcie sporu na tle odmowy zawarcia wiaSciwej umowy
w trybie art. 8 u.p.e, o tyle kontrowersje budzit poglad, ze z regulacji ustawy Prawo energetycz-
ne wynika takze cywilnoprawny obowigzek zawarcia umowy, a tym samym, Ze powstaje na
gruncie tego unormowania roszczenie o zawarcie umowy po stronie uprawnionych podmiotéw
(poglad ten zostal przedstawiony pierwotnie przez A. Walaszek-Pyziol i W. Pyziola, a oparty byt
na éwcezesnym brzmieniu art. 4 ust. 2 i art. 7 ust. 1 u.p.e. — zob. tychze, Obowigzek zawarcia
umowy Swiadczenia usiug przesylowych, PUG 2002, nr 9, s. 2 i n.; przeciwko takiej mozliwosci
opowiedzial sig wyraznie S. Gronowski, Prawo energetyczne. Wprowadzenie. Przepisy wyko-
nawcze, Warszawa 1999, s. 20; podobnie J. Baehr [w:] J. Baehr, E. Stawicki, Prawo energetycz-
ne. Komentarz, Warszawa 1999, s. 51 oraz J. Baehr, E. Stawicki [w:] J. Baehr, E. Stawicki,
J. Antczak, Prawo energetyczne. Komentarz, Krakéw 2003, s. 91-92; w podobnym duchu wypo-
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Pojecie ,uslugi magazynowania” nie zostalo zdefiniowane w ustawie.
Nalezy przyjac, iz bedzie ono obejmowalo zaréwno magazynowanie, rozumia-
ne jako fizyczne przechowywanie paliw gazowych, jak i uslugi pomocnicze.

Swiadczenie ustug magazynowania winno odbywaé sig zasadniczo
w sposob ciagly, chyba, ze w umowie o $wiadczenie ustug magazynowania
strony nie postanowily, ze ustuga ta moze by¢ $wiadczona w sposéb przery-
wany. Jakkolwiek ustawa Prawo energetyczne nie méwi wprost o mozliwo-
sci Swiadczenia ustug magazynowania w sposob przerywany, mozliwos¢ taka
wspomniana jest chociazby w przepisie § 20 rozporzadzenia Ministra Gospo-
darki z 2.7.2010 r. w sprawie szczegolowych warunkéw funkcjonowania sys-
temu gazowego®. Nowela z 26.7.2013 r. nie dokonuje w tym zakresie jakich-
kolwiek zmian, natomiast w art. 5 projektu Prawa gazowego — regulujacym
$wiadczenie ustug magazynowania — mowa jest o §wiadczeniu zaréwno uslug
ciaglych jak i przerywanych®. Termin ,usluga przerywana” oznacza, ze za-
kontraktowana ustuga magazynowania jest dostgpna jedynie pod warunkiem,
ze nie nastgpi okoliczno§¢ wymuszajagca przerwe w $wiadczeniu tej usiugi.
W gre wchodza przy tym rézne okolicznosci. Przykiadowo ustuga przerywana
moze by¢ oferowana tak dlugo, jak inny podmiot, ktéremu przystuguje prawo
do pelnej ustugi nie zglosi na nia zapotrzebowania. Przerwa w Swiadczeniu
usiugi magazynowania moze by¢ takze uzalezniona od wystgpienia okreslo-
nych temperatur, odpowiedniego ci$nienia wewnatrz magazynu, prowadzenia
prac naprawczych i modernizacyjnych w instalacji magazynowej albo w sieci
gazowej lub jeszcze innych czynnikéw. Okolicznosci te powinny zostaé precy-
zyjnie okreslone w umowie o $wiadczenie ustug magazynowania. Jezeli praw-
dopodobienstwo wystapienia okolicznosci skutkujgcych przerwa w §wiadcze-

wiedzial sie pierwotnie SAM - zob. wyrok SAM z 7.4.1999 r., sygn. XVII Ama 85/98/E, niepubl.;
wyrok SAM z 13.10.1999 r., sygn. XVII Ame 36/99, ,Wokanda” 2001, nr 4, s. 58 i n., 5. 60; wyrok
SAM z 1.3.2000 r., sygn. XVII Ame 53/99, niepubl.). Odnoszac sie do tych kontrowersji nalezy
opowiedzie¢ sie za — jak sie wydaje przewazajacym obecnie — pierwszym ze stanowisk, zgodnie
z ktérym obowigzki, o ktérych mowa w art. 4 ust. 2 i n. u.p.e., w tym obowigzek z art. 4c u.p.e.,
majg mieszany zardwno publiczno- jak i prywatnoprawny charakter, i w tym znaczeniu rodzg
one po stronie uprawnionych na gruncie tych przepiséw podmiotéw roszczenie o zawarcie umo-
wy o Swiadczenie wskazanych usiug (zob. przekonujaca argumentacjg przedstawiong przez A. Busz-
pak-Zajac, Realizacja roszczenia o zawarcie umowy, Warszawa 2005, s. 8 i n.; podobnie juz
wezedniej M. Bedkowski-Koziol, Wetthewerb..., s. 273 i n.; a ostatnio Z. Muras, R. Trypens, A. Falecki,
M. Mordwa [w:] Prawo energetyczne. Komentarz, red. M. Swora, Z. Muras, Warszwa 2010,
s. 336).

% Dz.U. Nr 133, poz. 891.

3 Zapis ten jest przewidziany w obu wersjach projektu ustawy Prawa gazowe, tzn.
z21.12.2011 r. jak i z 9.10.2012 r.
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niu ustlug magazynowania jest niskie, wowczas cena za Swiadczenie takich
ustug powinna byé zblizona do ceny za Swiadczenie ustug ciagtych.

Istotne znaczenie z punktu widzenia funkcjonownia rynku gazowego,
w szczegblnosci utrzymania jego plynnosci, moze mie¢ czas, na jaki bedg za-
wierane umowy o Swiadczenie uslug magazynowych. Z punktu widzenia ope-
ratora instalacji magazynowej, im diuzszy jest okres, na jaki zainteresowany
podmiot chce zakontraktowac pojemnosci magazynowe i ponosi¢ z tego tytu-
tu oplaty, tym bardziej atrakcyjne jest zawarcie z nim umowy o Swiadczenie
uslug magazynowania. Operator jest bowiem zainteresowany tym, aby moz-
liwie wszystkie moce instalacji byly wykorzystywane w sposéb pelny i moz-
liwe nieprzerwany, co gwarantuje odpowiedni poziom zwrotu z poczynio-
nych inwestycji. Z punktu widzenia odbiorcy, im krétszy jest okres zwigza-
nia umowsa o $wiadczenie uslug magazynowania, tym lepiej moze on pogo-
dzi¢ korzystanie z ustug magazynowych z wiasnymi potrzebami w tym za-
kresie i zmniejszy¢ ryzyko ponoszenia oplat za fizycznie niewykorzystywane
pojemnoSci magazynowe. Na operatorze instalacji magazynowej spoczywac
bedzie zatem obowigzek zapewnienia odpowiedniego wachlarza zaréwno dlugo-
jak i krétkookresowych ustug magazynowania. Do kwestii tej nie odnosi sig
wprost obecna regulacja ustawy Prawo energetyczne, natomiast wymaég Swiad-
czenia ustug zaréwno diugo- jak i krétkoterminowych jest przewidziany w art. 5
projektu ustawy Prawo gazowe. Jego realizacja moze oznacza¢ koniecznos¢
wprowadzenia dodatkowych mechanizméw zapobiegajacych diugoterminowemu
+Dplokowaniu” zdolnodci magazynowych®.

Zapewnienie $§wiadczenia uslug magazynowania paliw gazowych win-
no odbywa¢ sie w oparciu o zasade ,réwnoprawnego traktowania” (art. 4c
ust. 1 wp.e.)®. Oznacza ona zakaz niejednakowego traktowania wnioskéw
o Swiadczenie ustug magazynowania, o ile nie znajduje ono obiektywnego uza-
sadnienia. Podmioty zainteresowane nalezace do tej samej grupy taryfowej
lub wykazujgce si¢ inng podobng cechg istotng, winny by¢ w mysl tej zasady
traktowane w jednakowy sposob. Szczegblnego znaczenia zasada ta nabiera
w kontekscie pionowej integracji przedsiebiorstw energetycznych, kiedy ope-

%  Zob. na ten temat nizej w pkt. 5.3.

3 Ustawodawca nawigzuje w tym zakresie do wyrazonej w art. 33 ust. 1 zd. 2 dyrektywy
2009/73/WE zasady niedyskryminacji, ktéra w Swietle orzecznictwa ETS wymaga, aby sytuacje
podobne nie byly traktowane w rézny sposéb, chyba ze takie zréznicowanie jest obiekiywmie
uzasadnione — zob. chociazby wyrok ETS z 7.6.2005 r. w sprawie C-17/03 VEMW i in. Zb.Orz.
2005, 1-4983, pkt. 4648, dot. interpretacji nakazu niedyskryminacyjnego traktowania w zakresie
dostepu do sieci na gruncie dyrektywy 96/92WE,
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rator systemu magazynowania jest uczestnikiem grupy kapitalowej, w ra-
mach ktérej funkcjonujg takze przedsiebiorstwa zajmujace sie obrotem pali-
wami gazowymi. Z zasady tej wynikac¢ bedzie zakaz jakiegokolwiek fawory-
zowania wnioskéw o Swiadczenie uslug magazynowania skladanych przez
przedsigbiorstwa nalezace do tej samej grupy kapitatowej. Ponadto szczegdl-
nego znaczenia zasada ta nabierze w sytuacji, gdy pojemnosci magazynowe
okaza sie niewystarczajace dla zaspokojenia zapotrzebowania wszystkich za-
interesowanych podmiotéw. W konsekwengji operator instalacji magazyno-
wej bedzie musial zastosowa¢ niedyskryminujace, obiektywne reguly poste-
powania wobec zainteresowanych podmiotéw, ktére beda podlegaly ocenie
w przypadku oceny zasadno$ci ewentualnej odmowy Swiadczenia ustug ma-
gazynowania. Z tego wzgledu rezerwacja zdolnosci magazynowych albo pierw-
szenstwo w ich przyznawaniu na rzecz uzytkownikoéw, ktérzy maja zawarte
umowy diugoterminowe jest niedopuszczalna.

Zasada réwnoprawnego taktowania nabiera szczegélnego znaczenia
w sytuagji braku wystarczajacych zdolnosci magazynowych*. Posréd réznych
metod przydzielania zdolnoSci magazynowych, wypracowanych w oparciu
o zasade niedyskryminacji, mozna wymieni¢ m.in. regule first committed -
first served oraz aukcje zdolnodci magazynowych. Tak dtugo jak nie wyste-
puje kontraktowy brak wolnych zdolnosci magazynowych®, tak diugo zasto-
sowanie znajduje pierwsza z wymienionych metod. Natomiast aukcja stano-
wi wprawdzie efektywny instrument przydzielania zdolnosci magazynowych,
jednakze posiada istotne wady. Po pierwsze, jej efektem mogg by¢ wysokie
koszty dostepu dla zainteresowanych podmiotéw zniechecajace do korzysta-
nia z prawa wyboru sprzedawcy gwarantowanego w ramach zasady TPA,
a po drugie, znaczaco obniza ona bodZce do inwestowania w rozbudowe in-
frastruktury po stronie operatoréw, bowiem przerzuca ona koszty wynikajace
z istnienia ,waskich gardel” w calosci na uzytkownikéw infrastruktury. Srod-
kiem ograniczajacym wskazane negatywne efekty moze by¢ natozenie na ope-
ratoréw infrastruktury obowiazku przeznaczenia tych zyskow z aukgji, ktore
przekraczaja poziom zyskow osigganych przy zastosowaniu innych metod przy-
dzialu zdolnosci, wylacznie na inwestycje w rozbudowe infrastruktury. Ope-
rator nie powinien bowiem czerpa¢ zyskow z faktu wystepowania ,waskich
gardel” w obrebie infrastruktury, za ktéra ponosi odpowiedzialno$é, a koniecz-
nos¢ zastosowania aukcji przy przydziale zdolnosci magazynowych stanowi
raczej sygnal, iz konieczne sa w tym zakresie odpowiednie inwestygje.

¥ Zob. na ten temat nizej w pkt. 5.3.
% Zob. na ten temat nizej w pkt. 5.3.
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Zasada réwnoprawnego traktowania, przewidziana w art. 4c ust. 1 u.p.e.,
doznaje swoistego ograniczenia na gruncie art. 4c ust. 2 u.p.e., z ktérego wynika
nakaz zapewnienia pierwszenstwa dostepu do instalacji magazynowych ope-
ratorowi systemu przesylowego gazowego, jezeli jest to konieczne dla realiza-
cji jego zadan. Uzyskuje on tym samym, w sytuacjach okreslonych w art. 4c
ust. 2 u.p.e., uprzywilejowana pozycje w stosunku do pozostalych podmio-
téw zainteresowanych dostepem do instalagji magazynowych®.

3.3. Regulowany a negocjowany dostep do instalacji magazynowych

W $wietle regulacji dyrektywy 2009/73/WE panstwa czlonkow-
skie moga dokona¢ wyboru pomiedzy dwoma modelami zapewnienia uzyt-
kownikom dostepu do instalacji magazynowych — mianowicie pomiedzy mo-
delem tzw. dostepu regulowanego a modelem tzw. dostgpu negocjowanego.
W przypadku dostepu negocjowanego zobowigzane przedsigbiorstwa energe-
tyczne i zainteresowani odbiorcy majg mozliwos¢ negocjowania dostepu do
instalacji magazynowych, przy czym strony zobowigzane sa do prowadzenia
negocjacji w dobrej wierze (art. 33 ust. 3 akapit 1 dyrektywy 2009/73/WE).
Pafistwa czlonkowskie moga nalozyé na operatoréw instalacji magazynowych
wymég opublikowania podstawowych warunkéw handlowych korzystania
z uslug magazynowania, ktére powinny by¢ przedmiotem konsulatacji z uyzt-
kownikami systemu na etapie ich opracowywania (art. 33 ust. 3 akapit 21 3
dyrektywy 2009/73/WE). Natomiast w przypadku dostepu regulowanego $wiad-
czenie uslug magazynowania nastepuje na podstawie opublikowanych taryf
lub innych warunkéw (art. 33 ust. 4 dyrektywy 2009/73/WE). Z uwagi na to,
ze — jak wspomniano we wstepie niniejszego opracowania — instalacje maga-
zynowe nie spelniajg kryterium essential facility, a zatem nie stanowiq nie-
zbednego elementu gwarantujacego dostep do powigzanych rynkéw przesylu,
dystrybucji i obrotu gazem, istrumentarium prawne dostgpu powinno w moz-
liwie najszerszym stopniu pozostawia¢ kwestie Swiadczenia ustug magazyno-
wych negogjacjom pomiedzy zainteresowanymi stronami. Dostep negocjowa-
ny powinien byé zatem traktowany jako priorytetowy w stosunku do dostg-
pu regulowanego, ktéry znajduje uzasadnienie tam, gdzie nie rozwinal sie
jeszcze prawidlowo funkcjonujacy rynek konkurencyjny®. Niezaleznie jednak

%  Zob. na ten temat nizej w pkt. 6.4.

3 Por. Gas Storage Europe (GSE), Basic Principles for Determining the Access Regime for
Underground Gas Storage, document z 17.2.2009 r. — dostepne na stronie: http:/www.gie.eu.com/
index.php/publications/cat_view/4-gse-publications.
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od wybranego modelu dostepu do instalacji magazynowych, warunki udzie-
lania dostepu winny gwarantowa¢ operatorom instalacji magazynowych od-
powiedni poziom $rodkéw na utrzymanie i modernizacje instalacji, w celu
zapewnienia jej prawidlowego funkcjonowania, a potencjalnym inwestorom
odpowiedni poziom zachet inwestycyjnych. Utrzymywanie i modernizacja
instalacji magazynowych oraz budowa nowych instalacji, co sprzyja rozwojo-
wi konkurencji na rynku magazynowania, lezy bowiem w interesie wszyst-
kich uczestnikéw rynku i jest zgodny z porkonkurencyjnym paradygmatem
prawa energetycznego.

W $wietle art. 4c ust. 1 zd. 2 u.p.e. oraz § 19 rozporzadzenia Ministra
Gospodarki z 2.7.2010 r. w sprawie szczegélowych warunkéw funkcjonowa-
nia systemu gazowego*® Swiadczenie ustug magazynowania paliw gazowych
odbywa sie na warunkach okreslonych w koncesji, taryfie oraz umowie o swiad-
czenie ustugi magazynowania (ani ustawa Prawo energetyczne w dotychcza-
sowym brzmieniu ani Nowela z 26.7.2013 r. nie przewiduja natomiast obo-
wigzku sporzadzenia ,instrukcji ruchu i eksploatacji” dla instalacji magazy-
nowych, tak jak to ma miejsce w odniesieniu do sieci przesylowych lub dys-
trybucyjnych). Na gruncie ustawy Prawo energetyczne obowiazuje zatem —
podobnie jak w przypadku dostepu do sieci przesylowych i dystrybucyjnych
— model regulowanego dostepu do instalacji magazynowych. Swiadczenie ustug
magazynowania odbywa sie bowiem wprawdzie na podstawie umowy mig-
dzy stronami, jednakze na warunkach okreslonych w zatwierdzonej przez
Prezesa URE taryfie przedsigbiorstwa energetycznego. Jak wskazano jednak
w literaturze, przewidziana w art. 49 u.p.e. mozliwos¢ zwolnienia przedsie-
biorstw energetycznych z obowigzku przedkladania taryf do zatwierdzenia,
jezeli zostanie stwierdzone, ze dzialajg one na rynku konkurencyjnym, otwie-
ra mozliwo$é zastosowania w Polsce modelu negocjowanego dostepu do in-
stalacji magazynowych oraz pojemnosci magazynowych gazociagow®.

W Swietle tego, co zostalo powiedziane wyzej w odniesieniu do zasad-
noéci utrzymwania modelu regulowanego dostgpu do instalacji magazyno-
wych nalezy krytycznie oceni¢ propozycje zawarte w projekcie Prawa gazo-
wego. Mianowicie art. 80 w zw. z art. 79 wprowadza obowigzek przedkiada-

3% Dz.U, Nr 133, poz. 891.

3 M. Mordwa, A. Falecki [w:] Prawo energetyczne. Komentarz, red. M. Swora, Z. Muras,
Warszawa 2010, s. 340; na marginesie mozna wskazaé, ze Gas Storage Europe (GSE) organizacja
zrzeszajaca operatoréw instalacji magazynowych, i dzialajgca pod patronatem Gas Infrastructure
Europe (GIE), w dokumencie zatytulowanym Basic Principles for Determining the Access Regi-
me for Underground Gas Storage.
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nia instrukeji ruchu i eksploatacji instalacji magazynowej do zatwierdzenia
Prezesowi URE, a ponadto tre$¢ art. 75 ust. 1 pkt 6 projektu Prawa gazowe-
go, moze sugerowac, ze taryfy zawierajace ceny i stawki oplat za swiadcze-
nie ustug magazynowania beda zawsze podlegaly zatwierdzeniu przez Preze-
sa URE. Regulacja taka moze powodowaé¢ — niewskazana jak si¢ wydaje —
petryfikacje mechanizmu regulowanego dostepu do instalacji magazynowych
i trwale obcigzenie Prezesa URE koniecznoscig zagwarantowania odpowied-
niego poziomu zachet inwestycyjnych w procesie taryfowania i rozstrzygania
kwestii wywazenia intereséw operatoréw instalacji magazynowych i ich uzyt-
kownikéw, co w warunkach rynku konkurencyjnego — ktéry moze zaistnie¢
w przyszlosci — powinno by¢ pozostawione mechanizom rynkowym.

4. Zakres podmiotowy obowigzku
Swiadczenia ustug magazynowania paliw gazowych

Przepis art. 4c ust. 1 i 2 u.p.e. — podobnie jako to czyni przepis
art. 4 ust. 2 u.p.e. — okre§la zaréwno krag podmiotéw zobowiazanych do
Swiadczenia uslug magazynowania paliw gazowych, jak i krag podmiotéw
uprawnionych do ubiegania si¢ o ich $wiadczenie, wprowadzajac dodatkowo
w art. 4c ust. 2 u.p.e. — 0 czym wspomniano wyzej — swoista regule pierw-
szenstwa®. W odniesieniu do kregu podmiotéw zobowigzanych regulacje te
modyfikuje Nowela z 26.7.2013 r. poprzez dodany art. 4e! u.p.e. oraz przepi-
sy odnoszace si¢ do unbundlingu operatoréw systeméw magazynowania za-
warte w znowelizowanych przepisach art. 9d oraz 9h u.p.e.

Obowigzek $wiadczenia uslug magazynowania, o ktérym mowa w art. 4c
ust. 1 u.p.e., spoczywa na przedsigbiorstwach energetycznych zajmujacych
si¢ magazynowaniem paliw gazowych, w instalacjach magazynowych zdefi-
niowanych w art. 3 pkt 10a u.p.e., o ktérych byla mowa wyzej. Jednoczesnie
z treSci art. 3 pkt 10a w zw. z art. 4c ust. 1 u.p.e. wynika, ze spod obowiaz-
ku Swiadczenia ustug magazynowania paliw gazowych wylgczone sa przed-
siebiorstwa energetyczne, ktorych instalacje magazynowe udostgpnione zo-
staly w calosci na potrzeby operatora systemu przesylowego. Natomiast przed-

' Commission Staff Working Paper ,Interpretative Note on Directive 2009/73/EC concer-
ning Common Rules for the Internal Market in Natural Gas — Third-Party Access to Storage
Facilities”, z dnia 22.1.2010 r., s. 5, http://ec.europa.ew/energy/gas electricity/interpretative notes/
doc/implementation_notes/2010_01_21_third-party access to_storage facilities.pdf.
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sigbiorstwa wykorzystujace instalagje magazynowe dla celéw produkcji (wy-
dobycia) oraz skraplania i regazyfikacji gazu skroplonego bedg podlegaty obo-
wigzkowi, o ktérym mowa w art. 4c ust. 1 u.p.e., w odniesieniu do tych
czesci instalacji magazynowych, ktére nie shuzg wymienionym celom.

Swoista modyfikacje w odniesieniu do kregu przedsigbiorstw zobowig-
zanych, a jednocze$nie uprawnionych do Swiadczenia usiug magazynowania
paliw gazowych wprowadza art. 4e' u.p.e., dodany na mocy Noweli
z 26.7.2013 r., zgodnie z ktérym ustugi magazynowania paliw gazowych mogg
byé éwiadczone wylacznie przez operatora systemu magazynowania paliw
gazowych. Chodzi przy tym o operatoréw wyznaczonych przez Prezesa URE
zgodnie z procedurg przewidziang w art. 9h u.p.e. Krag operatoréw syste-
moéw magazynowania obejmuje wylacznie przedsigbiorstwa prowadzace dzia-
lalno$¢ gospodarcza z wykorzuystaniem instalacji magazynowej na podsta-
wie koncesji. Operatrzy nie musza by¢ przy tym wiascicielami infrastruktu-
ry, a jedynie pelni¢ w odniesieniu do danych instalacji magazynowych funk-
¢je operatora infrastruktury na podstawie umowy z wlascicielem, o ktorej
mowa w art. 9h ust. 3 pkt 2 u.p.e.

Podmiotami uprawnionymi do korzystania z ustug magazynowania sg
odbiorcy oraz przedsiebiorstwa zajmujace si¢ sprzedaza paliw gazowych. Tym
samym krag ten zostal okreslony w sposéb identyczny jak w przypadku swiad-
czenia uslug przesylania i dystrybucji paliw gazowych lub energii w art. 4
ust. 2 u.p.e. Uprzywilejowana pozygje posrod tych podmiotéw posiada, w Swietle
regulacji art. 4c ust. 2 u.p.e. operator systemu przesylowego gazowego, o ile
zachodza przestanki przewidziane w tym przepisie, o czym bedzie mowa
w dalszej nizej*.

Pod pojeciem odbiorcéw art. 3 pkt 13 u.p.e. rozumie kazdego, kto otrzy-
muje lub pobiera paliwa lub energie, a wigc zaréwno podmioty zakupujace je
na wiasne potrzeby (np. na potrzeby prowadzonej dzialalnosci gospodarczej albo
potrzeby komunalno-bytowe), czyli tzw. odbiorcy kohcowi, jak i podmioty zaj-
mujace sie obrotem paliwami gazowymi lub energia i pobierajgcymi je w celu
dalszej odsprzedazy (cho¢ mieszcza sig¢ one takze w zakresie pojecia ,przedsie-
biorstwo zajmujace sie sprzedaza paliw gazowych lub energii”}*. Natomiast
celem blizszego okreSlenia pojecia ,przedsiebiorstwo zajmujgce si¢ sprzedaza
paliw gazowych lub energii” nalezy odwota¢ si¢ do definicji ,sprzedazy” uregu-

¢ Zob. pkt. 5.4.
4 Na marginesie mozna jedynie wskazaé, ze Nowela z 26.7.2013 r. wprowadza nowe ,pod-
kategorie” odbiorcéw — zob. nowe przepisy art. 3 pkt 13b, art. 3 pkt 13c, art. 3 pkt 20e u.p.e.
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lowanej w art. 3 pkt 6a u.p.e., ktéry na mocy Noweli z 26.7.2013 r. otrzymat
nowe brzmienie. Zgodnie z tg definicjg sprzedaz oznacza ,bezposrednig sprze-
daz paliw lub energii przez podmiot zajmujacy sie ich wytwarzaniem lub od-
sprzedaz tych paliw lub energii przez podmiot zajmujacy sie ich obrotem”. W
gre wchodza zatem wytworcy paliw gazowych jak i oddzialty handlowe lub
przedsiebiorstwa obrotu funkcjonujgce w ramach pionowo zintegrowanych przed-
sighiorstw energetycznych, prowadzacych dzialalno$¢ na réznych szczeblach
energetycznego ,ancucha wartosci”®, jak i wreszcie wyspecjalizowane przed-
siebiorstwa zajmujace si¢ wylacznie obrotem paliwami gazowymi.

5. Pzestanki usprawiedliwionej odmowy
Swiadczenia ustug magazynowania paliw gazowych

5.1. Uwagi wprowadzajgce

Roszczenie o udostgpnienie instalacji magazynowej, bedace ko-
relatem obowigzku Swiadczenia ustug magazynowania paliw gazowych, nie
ma charakteru bezwzglednego i nieograniczonego. Juz bowiem zgodnie z art. 33
ust. 4 dyrektywy 2009/73/WE prawo dostepu jest przyznawane wéwczas, gdy
+Z technicznego lub ekonomicznego punktu widzenia jest to niezbedne dla
zapewnienia skutecznego dostepu do systemu” oraz uslug pomocniczych*.

Ponadto regulacje w zakresie obowiazku udzielenia dostgpu do insta-
lacji magazynowych nalezy interpretowaé w kontekscie technicznej wyko-
nalnosci oraz ekonomicznej racjonalnosci®®. Wigze sie to z wymogiem zapew-

*  Na temat tego pojecia zob. M.E. Porter, Competitive advantage: creatmg and susta-
ining superior performance, New York 1985.

#  Wskazéwek odnosnie tego, kiedy z tak rozumiang ,niezbgdnoscig” $wiadczenia ustug
magazynowania mamy do czynienia, Komisja Europejska udziela w jednej z not interpretacyj-
nych do dyrektywy 2009/73/WE — zob. Commission Staff Working Paper, Interpretative Note on
Directive 2009/73/EC concerning Common Rules for the Internal Market in Natural Gas: Third
Party Access to Storage Facilities, pkt 6.2.1., s. 10 i n., dostgpne na stronie: http:/ec.europa.eu/
energy/gas_electricity/interpretative_notes/doc/implementation_notes/2010_01 21 third-party ac-
cess_to_storage_facilities.pdf; kryteria, jakimi kieruje sig Komisja odnoszg sig¢ do rodzaju instala-
¢ji magazynowej i zasadniczo wykluczajg mozliwos¢é odmowy Swiadczenia ustug magazynowania
w oparciu o przyczyny, lezace wylacznie w sferze podmiotu zainteresowanego uzyskaniem do-
stepu do instalacji magazynows;.

% Zob. chociazby stanowisko ERGEG wyrazone w Guidelines for Good TPA Practice for
Storage System Operators (GGPSSO) — Summary of responses z 1.12.204 r. (dostepne na stronie:
http://www.energy-regulators.eu/portal/page/porta/EER_HOME/EER_CONSULT/CLOSED%20PU-
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nienia bezpiecznego i efektywnego korzystania z instalacji magazynowej przez
jej operatora. Ograniczenia o charakterze technicznym w zakresie korzysta-
nia z uslug magazynowania wynikajg z okresSlonych parametréw technicz-
nych instalacji magazynowej i wymagaja w zwigzku z tym indywidualnej
analizy w kazdym konkretnym przypadku. W gre wchodza w szczegéhloéci
uwarunkowania techniczne wynikajace z okreslonej struktury geologicznej
instalacji magazynowej i zwigzanych z tym parametréw technicznych insta-
lacji®®, stanu podziemnych i naziemnych urzadzen technicznych (np. ich sta-
nu technicznego lub wieku), mozliwosci wykorzystania instalacji do magazy-
nowania gazu o okreSlonych parametrach, czy wreszcie parametréow sieci
gazowych i innych instalacji, do ktérych przylaczona jest instalacja magazy-
nowa. Czynniki te moga wplywaé chociazby na mozliwos¢ oferowania od-
rebnych ustug (ang. unbundled services) w zakresie zdolnoéci zatlaczania,
zdolnodci wytlaczania i zdolnoSci magazynowania. Wymienione parametry
zdolno$ci przepustowe] i pojemnosci instalacji magazynowej pozostajg ze sobg
w stanie optimum jedynie przy odpowiedniej eksploatacji, uwzgledniajgcej
istniejace ograniczenia w tym zakresie. Wskazane kwestie uwzglednia pra-
wodawca unijny zaréwno w art. 17 ust. 1 Rozporzadzenia 715/2009, gdzie
mowa jest o tym, ze uczestnikom rynku winna zosta¢ wprawdzie udostep-
niona maksymalna pojemno$¢ instalacji magazynowych, ale z zastrzezeniem,
iz nalezy przy tym uwzglednia¢ integralnosc i eksploatacje systemu magazy-
nowania, jak i w art. 33 dyrektywy 2009/73/WE, gdzie mowa jest o tym, ze
udzielenie dostepu do instalacji magazynowych wchodzi w gre, gdy jest nie-
zbedne z technicznego i ekonomicznego punktu widzenia dla zapewnienia
skutecznego dostepu do systemu w celu realizacji dostaw do odbiorcéw.
Podobnie rzecz si¢ ma z przestanka ekonomicznej racjonalnosci. Cho-
dzi przy tym o ekonomicznie efektywne i racjonalne wykorzystywanie insta-

BLIC%20CONSULTATIONS/GAS/E04-PC-01/RR/E04-PC-01-13_CP_GGPS-
SO_SUMM_OF_RESP_041201DOC_0.PDF), zgodnie z ktérym, ,it is not the intention that require-
ments under the GGPSSO should involve storage operators incurring a loss on specific services
that are being offered to the market” - ibidem, Pkt. 1 Economical feasibility — RGEG view.
Z drugiej jednak strony EGEG stwierdza w tym samym miejscu, ze ,however, no definition of
«economic feasibility» has been provided by respondents to the GGPSSO and ERGEG is concer-
ned that including reference to a term that has not been adequately defined could be used
inappropriately by storage operators to bypass requirements under the GGPSSO" — ibidem.

4% Szerzej na temat podziemnych magazynéw gazu zob. M. Kaliski, P, Janusz, A. Szurlej,
Podziemne magazyny gazu jako element krgjowego systemu gazowego, ,Nafta-Gaz" 2010, nr 5,
5.3251n.

7 Tak tez K.-D. Barbknecht, op.cit., s. 91 z powolaniem sie na tre§¢ GGPSS0: Scope and
objective of the GGPSSO, akapit 2.
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lacji magazynowej zaréwno w interesie uczestnikéw rynku jak i w interesie
operatora instalacji magazynowej¥. Przepis art. 13 ust. 1 lit. a dyrektywy
2009/73/WE (dawniej art. 8 ust. 1 lit. a dyrektywy 2003/55/WE) zobowiazuje
operatoréw instalacji magazynowych m.in. do tego, aby eksploatowali, utrzy-
mywali i rozbudowywali bezpieczne, niezawodne i wydajne instalacje maga-
zynowe ,w warunkach oplacalnosci ekonomicznej”. Realizacja tego obowigz-
ku bedzie mozliwa tylko w przypadku, gdy oferowane przez operatora ustugi
oraz pobierane przez niego z tego tytulu oplaty, beda umozliwialy racjonalng
eksploatacje instalacji z ekonomicznego punktu widzenia.

Kwestie te uwzglednia ustawa — Prawo energetyczne, ktora naklada-
jac na mocy art. 4c u.p.e. na operatoréow instalacji magazynowych generalny
obowiagzek udzielenia do nich dostepu uprawnionym podmiotom, jednocze-
$nie stanowi, ze realizacja tego obowigzku odbywa sie ,na zasadzie i na wa-
runkach okreslonych w ustawie™®, Istotne znaczenie w tym zakresie beda
mialy, oprocz regulacji zawarte] w art. 4c u.p.e. oraz wspomnianym wyzej
rozporzadzeniu systemowym ministra wiasciwego ds. gospodarki, w pierw-
szym rzedzie pozostale przepisy ustawy. Na szczegolna uwage zastuguje w tym
kontekscie przepis art. 4f u.p.e., ktoéry okresla ,generalne” przeslanki $wiad-
czenia m.in. uslug magazynowania paliw gazowych, czy tez przepisy art. 4h
1 4i u.p.e., ktére albo modyfikujg przestanki z art. 4f ust. 1 u.p.e. albo wpro-
wadzaja dodatkowe, ,szczegélowe” przeslanki Swiadczenia ustug, o ktérych
mowa w art. 4c u.p.e. Ponadto na zakres i warunki realizacji obowiazku udo-
stepnienia infrastruktury wplywac beda postanowienia innych ustaw, w tym
w szczeg6lnosci Kodeksu cywilnego regulujacego ogdlne zasady realizacji zo-
bowigzan, w tym takze okre§lonych w art. 4c u.p.e.®®

Wskazany kompleks norm ustanawia prawne przestanki swiadczenia
uslug magazynowania paliw gazowych. Niemoznos¢ ich spelnienia, w przy-
padku konkretnego wniosku uzytkownika systemu o §wiadczenie tych ustug,
bedzie stanowila podstawe usprawiedliwionej odmowy $wiadczenia. Tym
samym zasada dostepu stron trzecich do infrastruktury magazynowej (tak

“  Por. art. 4 ust. 2 u.p.e., ktéry odnosi sig wprawdzie do §wiadczenia ustug przesylowych
i dystrybucyjnych, jednakie okresla generalng metode regulacji obowigzku udostepniania infra-
struktury na gruncie ustawy Prawo energetyczne.

®  Jedynie tam, gdzie okreSlone kwestie uregulowane zostaly w komentowanej ustawie
w sposéb odrebny, przepisy Kodeksu cywilnego nie znajdujg zastosowania — por. wyrok SN
z 5.6.2007 r., sygn. III SK 11/07, OSNP 2008, nr 17-18, poz. 274, LexPolonica nr 1937769, oraz
powolany w tym orzeczeniu wyrok SN z 8.3.2004 r., sygn. III SK 18/04, OSNP 2004, nr 24,
poz. 429, LexPolonica nr 370926.
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jak i w odniesieniu do pozostalych elementéw infrastrktury energetycznej)
zostata na gruncie ustawy Prawo energetyczne — w nawigzaniu do regulacji
unijnej — uksztaltowana w oparciu o konstrukcje ,regula-wyjatek".

5.2. Systematyka przestanek odmowy Swiadzenia
ustug magazynowania paliw gazowych

Posréd przestanek usprawiedliwiajacych odmowe $wiadczenia
uslug magazynowania paliw gazowych mozna wyr6zni¢ przestanki bezwzgled-
ne i przestanki wzgledne®!. Przestanki bezwzgledne to takie, ktére samodziel-
nie, w wyczerpujacy sposéb usprawiedliwiaja odmowe $wiadczenia wspomnia-
nych ustug. Wystapienie wszystkich elementéw konstytuujacych przestanke bez-
wzgledng usprawiedliwia odmowe $wiadczenia tych ustug, niezaleznie od ist-
nienia lub nieistnienia inmych okolicznoéci przemawiajacych ,za” lub ,przeciw”
konkretnemu $wiadczeniu. Tymczasem przestanki wzgledne to takie, ktére co
do zasady mogg usprawiedliwiaé odmowe $wiadczenia ustug, o ktérych mowa
w art. 4 ust. 2 oraz art. 4c-4e u.p.e., jednakze ich zastosowanie wymaga wy-
wazenia wszystkich okolicznosci prawnych i faktycznych przemawiajacych ,za”
i ,przeciw” odmowie $wiadczenia w konkretnym przypadku, przy uwzglednie-
niu catoksztaltu celéw komentowane] ustawy. Istotnego znaczenia nabiera przy
tym wyrazony w art. 1 ust. 2 u.p.e. nakaz ,réwnowazenia interesow przedsie-
biorstw energetycznych i odbiorcow paliw i energii”. Zastosowanie przestanek
wzglednych nastgpuje tym samym dwuetapowo. W etapie pierwszym bada sie,
czy w konkretnym przypadku wystepuje przestanka usprawiedliwiajaca odmo-
we i to w stopniu wyczerpujgcym wszystkie jej konstrukcyjne elementy, o ile
sa one uregulowane w normie szczegétowej. Jezeli tak nie jest, odmowa $wiad-
czenia ustug bedzie nieuzasadniona. W przeciwnym razie, nalezy w etapie dru-
gim wywazy¢ te przestanke wraz ze wszystkimi okolicznosciami wspierajacy-
mi argumenty ,za" lub ,przeciw” $wiadczeniu ustugi, biorac pod uwage wszystkie
cele oraz koniecznosé ochrony wszystkich intereséw, na ktdrych realizagjge w kon-
kretnym przypadku ukierunkowana jest ustawa.

Do bezwzglednych przestanek usprawiedliwiajacych odmowe Swiad-
czenia uslug magazynowania paliw gazowych w powyzszym znaczeniu zali-

50 7oh. M. Bedkowski-Koziol, Wettbewerb..., s. 288.

st M. Bedkowski-Koziol, Odmowa $wiadczenia ustug przesytowych (dostepu do sieci) na
gruncie Prawa energetycznego, PUG 2008, Nr 7, s. 4; por. takze na gruncie literatury niemiec-
kiej: U. Biidenbender, Schwerpunkte der Energierechtsreform 1998, Koln 1999, s. 70, Nb. 163;
tenze, EnWG. Kommentar zum Energiewirtschaftsgesetz, Koln 2003, s. 230, Nb. 17.
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czy¢ mozna: (1) brak wystarczajacych zdolnosci magazynowych, w tym zdol-
nosci zatlaczania i oprézniania instalacji magazynowej (zgodnie z cywilno-
prawng zasadg impossibilium nulla obligatio est oraz normg art. 35 ust. 1
dyrektywy 2009/73/WE), (2) negatywna klauzule wzajemnosci (art. 4f ust.
2 wp.e.), (3) niemoznos¢ speknienia bezwzglednie obowigzujacych norm tech-
nicznych, stuzacych zagwarantowaniu niezawodnosci dostarczania i jakosci
paliw gazowych, czy tez norm ochrony Srodowiska (art. 4f ust. 1 u.p.e.), (4) ko-
nieczno$¢ zarezerwowania czeSci zdolno$ci magazynowych na rzecz operato-
ra systemu przesylowego (art. 4c ust. 2 u.p.e.). Natomiast do wzglednych prze-
stanek odmowy Swiadczenia uslug, o ktérych mowa w art. 4c ust. 1 u.p.e.,
mozna w powyzszym rozumieniu zaliczy¢: (1) niekorzystng zmiane cen 1 wa-
runkéw dostaw paliw gazowych lub energii dla pozostalych podmiotéw przy-
faczonych do sieci (art. 4f ust. 1 u.p.e.), (2) pozostale techniczne i ekonomicz-
ne przeszkody udzielenia dostgpu do infrastruktury magazynowej (inne niz
wymienone posrod przestanek bezwzglednych), natomiast szczegdélne miejsce
zajmuja przestanki w postaci: (3) czasowego zwolnienia z obowigzku udziela-
nia dostepu z uwagi na trudnosSci zwigzane z realizacja umow zaopatrzonych
w klauzule ,bierz lub pta¢” (art. 4h u.p.e.) oraz czasowego zwolnienia z obo-
wigzku udzielania dostepu udzielonego na rzecz tzw. ,nowej infrastruktury”
gazowniczej (art. 41 uw.p.e.). O ile postgpowanie przy podejmowaniu decyzji
o zwolnieniu jest podobne, jak w przypadku przestanek wzglednych, o tyle
udzielone zwolnienie stanowi — w zakresie, na jaki zostalo udzielone — bez-
wzgledng przeslanke odmowy dostepu do infrastruktury.

5.3. Brak wystarczajacych zdolnosci magazynowych

Brak wystarczajacych zdolnosci magazynowych, tzn. wystarcza-
jacej pojemnosci magazynowej, zdolnosci zatlaczania lub zdolnosci wytlacza-
nia, stanowi pierwszg i podstawowa przestanke uprawniajaca operatora do
odmowy udzielenia dostepu do infrastruktury magazynowej. Przestanka ta
jest korelatem obowigzkéw przedsiebiorstw energetycznych w zakresie pra-
widlowej eksploatacji infrastruktury oraz zapewnienia bezpieczenstwa i nie-
zawodnosci dostarczania paliw gazowych (art. 4f ust. 1 u.p.e.).

Przeslanka braku wystarczajacych mocy znajduje w pierwszym rze-
dzie oparcie w cywilnoprawnej zasadzie impossibilium nulla obligatio est,
wynikajacej z art. 387 k.c.%?, poniewaz zadanie od operatora $wiadczenia ustug

2 Na temat wykladni tej normy na gruncie prawa cywilnego zob. m.in.: Cz. Zulawska,
[w:] G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Zychowicz, T. Widniew-
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magazynowania paliw gazowych w sytuacji braku wystarczajgcych zdolnosci
magazynowych, czy tez ograniczonej przepustowosci instalacji magazynowej
w zakresie mozliwozci zatlaczania paliwa gazowego i oprézniania instalacji,
jest réwnoznaczne z zgdaniem spelienia przezen $wiadczenia niemozliwego.
Ponadto zadanie $wiadczenia ustug magazynowych w takiej sytuacji moze
skutkowaé zobowigzaniem operatora do ograniczenia korzystania z sieci lub
instalacji magazynowych dla celéw realizacji uprzednio zawartych 1 aktual-
nie realizowanych uméw o $wiadczenie ustug magazynowania paliw gazo-
wych na rzecz innych odbiorcow, co de facto oznaczaloby zmuszanie go do
wypowiedzenia lub renegocjacji tych uméw whrew zasadzie pacta servanda
sunt. W kontekscie przepisow dotyczacych separacji (unbundlingu) operato-
réw istalacji magazynowych w ramach pionowo zintegrowanych przedsie-
biorstw energetycznych, wprowadznych w art. 9d ust. 1f-1g u.p.e. na mocy
Noweli z 26.7.2013 r., istotnego znaczenia nabiera jednak kwestia, czy i w ja-
kim stopniu dopuszczalne jest w opisywanej sytuacji zadanie Swiadczenia ustug
magazynowych skutkujace tym, ze operator instalacji bedzie zmuszony do
zmniejszenia wykorzystania infrastruktury magazynowej dla celéw ,wiasnej”
dziatalnosci gospodarczej, a SciSlej dzialalnosci gospodarczej przedsiebiorstw
powigzanych, np. zajmujacych sie obrotem paliwami gazowymi. Z jednej strony
bowiem zmuszanie operatora infrastruktury do ograniczenia korzystania z niej
dla celéw prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez przedsigbiorstwa z nim
powigzane mozna traktowac jako naruszenie konstytucyjnej gwarancji ochrony
wlasnosci. Ochrona ta obejmuje bowiem takze uprawnienie wiasciciela do
korzystania ze swojej wiasnosci w pierwszym rzedzie dla celéw prowadzenia
+~wiasnej” dziatalnosci gospodarczej®. Konstytucyjnoprawna ochrona wiasno-
§ci oznaczalaby przy takim rozumowaniu ograniczenie konsekwencji wymni-
kajacych z regulacji w zakresie unbundlingu. Z drugiej jednak strony, w Swietle
obecnie obowigzujacych regulacji w zakresie unbundlingu nalezy przyjac, ze
zapotrzebowanie na $wiadczenie ustug magazynowych zglaszane w ramach
pionowo zintegrowanego przedsigbiorstwa energetycznego nie moze by¢ trak-
towane jako zapotrzebowanie ,wlasne”, badz ,na potrzeby wiasnej dziatalno-
Sci gospodarczej”, a wiec cieszace sie pierwszefistwem wynikajacym z kon-
stytucyjnoprawnie gwarantowanej ochrony wiasnosci. Przepis art. 4c ust. 1 w.p.e.

ski, Cz. Zutawska, Komentarz do Kodeksu Cywilnego — Ksigga trzecia Zobowigzania, t. I, War-
szawa 1996, s. 120 i n.; P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny — Komentarz, red. E, Gniewek,
t. I, Warszawa 2004.

8 Problematyka ta zostala podniesiona na gruncie niemieckiej literatury przedmiotu — zob.
U. Bidenbender, EnWG - Kommentar zum Energiewirtschaftsgesetz, Kdln 2003, s. 233, Nb. 26.
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naklada bowiem na wlasciwych operatoréw obowigzek réownoprawnego trak-
towania podmiotéw ubiegajacych si¢ o $wiadczenie ustug magazynowych, co
oznacza takze zakaz dyskryminacji ubiegajacych sie o $wiadczenie ustug pod-
miotéw ,zewnetrznych” na korzy$c przedsiebiorstw wchodzacych w skiad
przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo. Z regulacji tej wynika wymoég
wszechstronnego zbadania przyczyn braku wystarczajacych zdolnosci maga-
zynowych. Jezeli jest on wynikiem tego, ze zdolnosci magazynowe s3 ,zajete”
na rzecz przedsigbiorstw wchodzacych w sklad grupy kapitalowej, do ktoérej
nalezy operator, a $§wiadczenie uslug magazynowych na ich rzecz nie nosi
znamion dyskryminacji w stosunku do innych dzialajacych na rynku przed-
siebiorstw, bedzie to usprawiedliwiony i wyczerpujacy powéd odmowy $wiad-
czenia ustlug magazynowych. W przeciwnym razie niemozliwe bedzie powo-
lanie sie na konstytucyjna ochrone wtasnosci, celem unikniecia skutkow unbun-
dlingu dla dziatalnosci gospodarcze] przedsiebiorstw powiazanych z operato-
rem w ramach pionowo zintegrowanego przedsiebiorstwa. Stad tez nalezy
przyjac, ze konstytucyjnoprawna gwarancja wiasnosci nie bedzie stanowita
ograniczenia stosowania przepisow o unbundlingu, a wrecz przeciwnie, wia-
$nie te przepisy stanowig ustawowe ograniczenie gwarancji wlasnosci, a wzor-
cem ich oceny jest art. 64 ust. 3 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP*.

W przypadku przestanki braku wystarczajacych mocy magazynowych
mozliwe sa rézne konstelagje. Po pierwsze, niemoznos¢ $wiadczenia ustug
magazynowych moze by¢ wynikiem uprzednio zawartych uméw (tzw. ogra-
niczenia kontraktowe), a po drugie za§, fizycznych ograniczen pojemnosci
instalacji magazynowej lub jej przepustowosci w punktach zatlaczania i wy-
tlaczania (tzw. ograniczenia fizyczne). Jezeli mamy do czynienia z ogranicze-
niami fizycznymi, to przypadek taki nie wymaga rozstrzygniecia na tle in-
nych kryteriéw i moze stanowi¢ samodzielng podstawe odmowy Swiadczenia
uslug magazynowych z uwagi na obiektywna niemoznos¢ swiadczenia. W przy-
"padku ograniczen kontraktowych ocena, czy mamy do czynienia z bezwzgledna
przestankg niemoznoSci $wiadeczenia, moze wymagaé bardziej poglebionej
analizy. Nalezy bowiem w takim wypadku wzigé pod uwage wystepujace
w danym przypadku mozliwoéci w zakresie wiasciwego zarzadzania ograni-
czeniami systemowymi. Jakkolwiek ustawa Prawo eneregtyczne nie odnosi
sie wprost do tej kwestii, to jednak nalezy wskaza¢, ze de lege lata koniecz-
nos¢ stosowania odpowiednich instrumentéw zarzadzania ograniczeniami sys-
temowymi w celu minimalizacgji ryzyka wystapienia przestanki braku wy-

5 M. Bedkowski-Koziol, Odmowa swiadczenia..., s. 7.
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starczajacych zdolnosci przesylowych mozna wyprowadzi¢ z obowigzku réw-
noprawnego traktowania odbiorcéw spoczywajacego na operatorach instala-
¢ji magazynowych (art. 4c ust. 1 u.p.e.), jak i koniecznosci uwzgledniania przez
Prezesa URE — rozstrzygajacego ewentualny spér na tle odmowy §wiadczenia
ustug magazynowych — zasad okre§lonych w art. 1 ust. 2 u.p.e., w szczegol-
nosci odnoszacych sie do rozwoju konkurencji, zapobiegania negatywnym
skutkom monopoli naturalnych i réwnowazenia intereséw przedsiebiorstw
energetycznych i odbiorcow.

Jedng z metod rozwigzania problemu niewystarczajacych zdolnosci
magazynowych w przypadku ograniczen o charakterze kontraktowym jest
oferowanie zainteresowanym uzytkownikom tzw. uslug przerywanych. Ter-
min usluga przerywana oznacza, ze zakontraktowana usluga magazynowa-
nia jest dostepna jedynie pod warunkiem, ze nie nastapi okoliczno$é¢ wymu-
szajaca przerwe w $wiadczeniu tej ustugi. W gre wchodza przy tym rézne
okolicznosci. Przykladowo usluga przerywana moze byé oferowana tak diu-
go, jak inny podmiot, ktéremu przystuguje prawo do pelnej ustugi nie zglosi
na nig zapotrzebowania. Przerwa w Swiadczeniu ustugi magazynowania moze
by¢ takze uzalezniona od wystapienia okreslonych temperatur, odpowiednie-
go ciSnienia wewnatrz magazynu, prowadzenia prac naprawczych i moderni-
zacyjnych w instalacji magazynowej albo w sieci gazowej lub jeszcze innych
czynnikéw. Okolicznosci te powinny zosta¢ precyzyjnie okreslone w umowie
o Swiadczenie uslug magazynowania. Jezeli prawdopodobienstwo wystapie-
nia okolicznosci skutkujacych przerwa w $wiadczeniu ustug magazynowania
jest bliskie zeru, wéwczas cena za $wiadczenie takich ustug powinna by¢
zblizona do ceny za $wiadczenie ustug ciaglych.

Nalozenie na operatora instalacji magazynowej obowigzku $wiadcze-
nia zaréwno ushug cigglych, jak i przerywanych nie oznacza jednak, ze ope-
rator jest uprawniony do jednostronnego zaoferowania $wiadczenia ustug
przerywanych uzytkownikowi, ktéry zglosil zapotrzebowanie na ustugi cia-
gle. Takie dzialanie nalezaloby bowiem traktowac jako odmowe $wiadczenia
ustug dostepu do infrastruktury, jako ze uslugi przerywane stanowig inny
rodzaj $§wiadczenia, anizeli ustugi ciagle.

Whprowadzenie obowiagzku $wiadczenia ustug przerywanych (obok ustug
ciaglych) stuzy zwigkszeniu dostepnosci ogélnej zdolnosci magazynowej. In-
stalacje magazynowe — z uwagi na dobowe, a przede wszystkim sezonowe
wahania zuzycia gazu przez odbiorcow — sg w pelni obciazone jedynie w
pewnych okresach czasu. Z tego wzgledu, przydzielanie zdolnodci magazyno-
wych wylacznie w oparciu o szczytowe zapotrzebowanie, a zatem wylacznie
w formie ustug ciaglych, byloby nieracjonalne z ogélnogospodarczego punktu
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widzenia. Jezeli uzytkownik jest w stanie zaakceptowaé przerwy w Swiad-
czeniu ustug magazynowania z uwagi na fizyczne braki wystarczajgcej zdol-
nosci instalacji w okresach szczytowego zapotrzebowania na usiugi $wiad-
czone za jej pomoca, nalezy takiemu uzytkownikowi umozliwi¢ dostep do
infrastruktury w postaci ustug przerywanych. Wartos¢ tych ustug jest tym
nizsza, im wigksze jest prawdopodobienstwo wystapienia przerw w Swiad-
czeniu ustug, co powinno znalezé odpowiednie odzwierciedlenie w wysokosci
cen i stawek oplat za te ustugi w taryfie operatora instalacji magazynowych.

Z zagadnieniem braku wystarczajacych zdolnoSci magazynowych wigzg
sie tez istotne kwestie o charakterze temporalnym. Chodzi mianowicie o py-
tanie, czy umowy o $wiadczenie ustug przesytowych lub magazynowych pod-
legaja jakimkolwiek ograniczeniom czasowym. Moze bowiem hipotetycznie
wystapi¢ sytuagja, w ktorej podmiot zainteresowany korzystaniem z ustug
magazynowych bedzie dazy! do zagwarantowania sobie mozliwoéci korzysta-
nia z wolnych mocy w sposob, ktéry ewentualnie pozbawi dostepu do nich
przyszlych zainteresowanych odbiorcéws. Ustawa Prawo energetyczne nie
okresla w sposéb bezposredni maksymalnego czasu, na jaki moze zostac za-
warta umowa o $wiadczenie uslug magazynowania. Rozwigzanie powyzZszej
kwestii musi tym samym nastapi¢ w kontekscie caloksztaltu regulacji w za-
kresie $wiadczenia ustug zwigzanych z dostepem do infrastruktury, zawartej
w art. 4c ust. 1 u.p.e., oraz przy uwzglednieniu ograniczenn wynikajacych za-
réwno z art. 5 k.c., jak i art. 353! k.c. Zasada dostepu stron trzecich do infra-
struktury stuzy umozliwieniu regularnych, a nie tylko jednostkowych proce-
séw konkurencji w sektorze gazownictwa. Tym samym, w kazdym indywi-
dualnym przypadku nalezy rozstrzyga¢ kwestie tego, kto, na jakich warun-
kach, za jaka oplatg i na jaki czas korzysta z ustlug przesylowych. Zamawia-
nie mocy przesylowych ,na zapas” nie jest zgodne z taka logika funkcjono-
wania konkurencyjnego rynku energetycznego. Ustalenie gérnej granicy cza-
sowej obowigzywania uméw o §wiadczenie ustug magazynowych nie jest jed-
nakze ani mozliwe, ani nawet wskazane. Czas ten bedzie generalnie powig-
zany z czasem obowigzywania umow o dostawy (sprzedaz) paliw gazowych

%  Diugoterminowe rezerwowanie zdolnosci przesylowych i magazynowych jest uzasadnia-
nie potrzebg minimalizacji ryzyka rynkowego. Z jednej strony, uzytkownicy zawierajg z dostaw-
cami diugoterminowe umowy na dostawy gazu, a w konsekwencji rezerwujg rowniez diugotermi-
nowo odpowiednie do wielkoéci zaméwionych dostaw zdolnosci przesylowe i magazynowe. Z drugiej
strony, rozbudowa infrastruktury (zaréwno przesylowej jak i magazynowej) wymaga z punktu
widzenia operatoréw infrastruktury i instytucji kredytujgcych takie inwestycje odpowiedniego
poziomu bezpieczefistwa i1 gwarancji rentownosci ekonomicznej w perspektywie diugoterminowej.
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oraz uméw przesylowo-dystrybucyjnych, ustugi magazynowe peinig bowiem
tutaj swoiscie pomocnicza role, stuzac optymalizacji dzialan podejmowanych
przez uzytkownikéw systemu na rynku paliw gazowych. W przypadku prze-
kroczenia rozsadnego czasu mozna by przyja¢ naruszenie art. 4c ust. 1 w.p.e.,
traktujac je — w analogii do prawa antymonopolowego - jako rodzaj praktyk
wykluczajacych®.

W praktyce funkcjonowania sektora gazowego zastosowanie znajduja
dwie szczegblne zasady stuzace przeciwdzialaniu zjawisku ,blokowania” zdol-
nosci magazynowych, mianowcie zasada use-it-or-lose-it oraz zasada use-it-
or-sell-it. Zasada use-it-or-lose-it polega na tym, ze operator infrastruktury
jest uprawniony do odstgpienia zaméwionych przez okreslonego uzytkowni-
ka, ale nienominowanych na dany okres zdolnosci magazynowych innemu
uzytkownikowi na zasadach ustug przerywanych. Jednoczesnie uzytkownik,
ktory zarezerwowal nienominowane zdolnosci i tak jest zobowigzany do za-
platy za nie, ale nie traci on prawa do ich wykorzystania w danym okresie
w razie potrzeby, bowiem odstgpienie tych zdolnosci innemu uzytkownikowi
nastgpilo — jak wspomniano — na zasadach ustug przerywanych. ,Uwolnie-
nie” zarezerwowanych zdolnosci jest przy tym zazwyczaj mozliwe zaréwno
w przypadku, gdy w odpowiednim czasie nie nastgpi nominacja tych zdolno-
§ci przez ,blokujgcego” uzytkownika na dany okres, jak i w przypadku doko-
nania przezen nominacji, ale w wielkosci znacznie mniejszej od zarezerwo-
wanej. Zasada use-it-or-lose-it ma na celu zwiekszenie efektywnosci wyko-
rzystywania zdolnos$ci magazynowych istniejagcych instalacji i powstrzymanie
uzytkownikéw przed nieuzasadnionym zmniejszaniem ich dostepnosci poprzez
uprzednie rezerwowanie w wielkosdci przekraczajacej rzeczywiste potrzeby.
Chodzi zatem o udostepnienie na rynku wszystkich fizycznie dostgpnych zdol-
nosci magazynowych. Jednoczednie stosowanie zasady use-it-or-lose-it pozwala
na swoiste ,sankcjonowanie” antykonkurencyjnych zachowan uzytkownikow,
polegajacych na ,blokowaniu” wolnych zdolnosci magazynowych, poprzez
obowigzek uiszczenia zaplaty za zarezerwowane a nienominowane zdolnosci
w pelnej wysokosci.

Natomiast zasada use-it-or-sell-it polega na mozliwosci wezwania uzyt-
kownika, ktéry zarezerwowat zdolnoSci magazynowe, ale nie dokonuje ich

6 W gre wchodzi takze zastosowanie instrumentéw prawa ochrony konkurencji w postaci
zakazu stosowania antykonkurencyjnych praktyk wykluczajacych (porozumief ograniczajacych
konkurencje lub zakazu naduzywania pozycji dominujacej); podobnie zob. Sondergutachten der
Monopolkommission, Strom und Gas 2009 - Energiemdrkte im Spannungsfeld von Politik und
Wettbewerb, Drucksache des Bundestages — Nr 16/14060 z 15.9.2009 r., s. 101 — dostgpne na
stronie: http:/dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/140/1614060.pdf.
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nominacji w diuzszym okresie czasu (np. kilkumiesigcznym, péirocznym), do
ich odsprzedazy inmym uzytkownikom. Wezwania dokonuje operator infra-
struktury magazynowej. Jezeli uzytkownik nie odpowie na wezwanie lub nie
dokona odsprzedazy zarezerwowanych zdolnosci w wyznaczonym terminie,
wowczas operator jest uprawniony do anulowania rezerwacji i ponownego
przejecia zdolnoSci bez jakiegokolwiek odszkodowania lub rekompensaty.
Uzytkownik, ktéry dokonat rezerwacji moze przy tym a ogél zapobiec jej anu-
lowaniu, jezeli wykaze, ze dalsza rezerwacja jest uzasadniona z uwagi na
realizacje jego zobowiazan wobec 0s6b trzecich lub uprawnien wynikajacych
z zawartych kontraktéw (np. na dostawy gazu).

5.4. Rezerwada zdolnosci magazynowych
na potrzeby operatora sieci przesyfowych

Zgodnie z art. 4c ust. 2 u.p.e. przedsiebiorstwo energetyczne
zajmujace sie magazynowaniem paliw gazowych jest zobowigzane udostep-
ni¢ operatorowi systemu przesylowego gazowego te czes$¢ instalacji magazy-
nowej, ktéra jest niezbedna do realizacji jego zadah. Tym samym art. 4c ust.
2 u.p.e. wprowadza — jak wspomniano wyzej — swoistg regule pierwszenstwa
dostepu do instalacji magazynowych. Jako, ze w sytuacji, w ktérej nie zacho-
dzi przeslanka wylgczenia danej instalacji z definicji ,instalacji magazyno-
wej” w zwigzku z jej catkowita rezerwacja na rzecz operatora systemu prze-
sylowego gazowego®, instalacja jest zasadniczo ohjeta obowigzkiem udziele-
nia dostepu (TPA), przewidziang w art. 4 ust. 2 u.p.e., regule pierwszenstwa
nalezy potraktowa¢ jako szczegdlng forme przesianki odmowy udzielenia do-
stepu z uwagi na brak wystarczajacych pojemnosci magazynowych. Oznacza
to, iz w sytuacji, w ktérej realizacja konkretnego wniosku o §wiadczenie tych
ustug bedzie kolidowata z realizacja prawa pierwszenstwa na rzecz operato-
ra systemu przesylowego, z uwagi na brak wystarczajacych pojemnoéci ma-
gazynowych, przedsiebiorstwo gazownicze bedzie uprawnione do odmowy
Swiadczenia uslug magazynowania pozostalym podmiotom. W pozostalych zas
przypadkach bedzie $wiadczylo ustugi magazynowania na rzecz podmiotéw
innych, niz operator systemu przesylowego gazowego, jedynie w odniesieniu
do tej czesci instalacji, ktéra nie jest w danym czasie wykorzystywana przez
operatora systemu przesylowego gazowego®. Regulacja z art. 4c ust. 2 u.p.e.

¥  Zob. na ten temat wyzej w pkt. 3.1.
% Nieco odmiennie M. Mordwa, A. Falecki, op.cit., s. 346, ktérzy uwazajg, e w odniesie-
niu do tej czedei instalacji, ktéra objeta jest pierwszenstwem na rzecz operatora systemu przesy-
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modyfikuje zatem wyrazong w art. 4c ust. 1 u.p.e. zasade niedyskryminacji,
nakazujaca operatorowi systemu magazynowania rownoprawne traktowanie
wnioskéw wszystkich podmiotéw zainteresowanych korzystaniem z instala-
cji magazynowych. Praktyczne znaczenie tej regulacji ujawni si¢ w szczegol-
noéci w sytuacji, gdy pojemnosci magazynowe instalacji nie beda wystarcza-
jace dla zaspokojenia zapotrzebowania wszystkich zainteresowanych podmio-
téw, tzn. w sytuacji kwalifikowanego braku wystarczajgcych zdolnosci ma-
gazynowych, wéwczas bowiem operator systemu magazynowania bedzie zo-
bowiazany udostepnié instalacje magazynowe w pierwszym rzedzie na rzecz
operatora systemu przesylowego gazowego, a W odniesieniu do pozostalych
zainteresowanych wystapi albo podstawa do odmowy $wiadczenia (w przy-
padku braku wolnych pojemnoéci magazynowych), albo koniecznos¢ rozstrzy-
gniecia wnioskéw o §wiadczenie w oparciu o regule niedyskryminacji, co réw-
niez moze oznaczaé podstawe do odmowy Swiadczenia uslug magazynowa-
nia w odniesieniu do czesci z nich.

5.5. Negatywna klauzula wzajemnosdi

Przepis art. 4f ust. 2 w.p.e. ustanawia tzw. negatywna klauzule
wzajemnosci, ktéra stanowi bezwzgledna przestanke odmowy $wiadczenia usiug
magazynowych. Zgodnie z tym przepisem odmowa moze mie¢ miejsce WOwW-
czas, gdy $wiadczenie tych ustug odbiorcom, mialoby sig odnosi¢ do paliw
gazowych dostarczanych z systemu gazowego innego pafstwa, ktore nie na-
tozylo podobnego obowigzku na dzialajgce w nim przedsigbiorstwa, lub gdy
odbiorca, do ktérego miataby byé dostarczane paliwa gazowe, nie jest uzna-
wany za odbiorce uprawnionego do korzystania z ustug magazynowania w tym
panstwie. Regulagja ta ma istotne implikacje dla transgranicznego obrotu ga-
zem ziemnym. Jej celem jest zagwarantowanie réwnosci szans w konkuren-

lowego gazowego zasada dostegpu stron trzecich do infrastruktury w ogéle nie znajduje zastoso-
wania, co jednak nie wydaje si¢ poprawne z uwagi na to, ze w my$l reguly ,wszystko albo nic"
wylaczenie takie odnosié sig moze jedynie do calej instalacji magazynowej w przypadku wysta-
pienia przestanek z art. 3 pkt 10a u.p.e., a nie jedynie jej czeSci, nie mozna zatem stawiac¢ znaku
réwnoéci miedzy instrumentem catkowitego wylaczenia danej instalacji z pojecia Jnstalacji ma-
gazynowej” a tym samym rezimu TPA oraz instrumentem pierwszefistwa dostgpu na rzecz ope-
ratora systemu przesylowego gazowego — por. Commission Staff Working Paper JInterpretative
Note on Directive 2009/73/EC concerning Common Rules for the Internal Market in Natural
Gas — Third-Party Access to Storage Facilities”, z dnia 22.1.2010 r., s. 4-6, http:/ec.europa.ew/
energy/gas_electricity/interpretative_notes/doc/implementation_notes/2010_01_2 1_third-party_ac-
cess_to_storage_facilities.pdf.



Obowigzek Swiadczenia uslug magazynowania paliw gazowych...

¢ji na rynku gazowym w wymiarze migdzynarodowym. Dla powolania si¢ na
negatywna klauzule wzajemnosci z art. 4f ust. 2 u.p.e. w przypadku odmowy
$wiadczenia ustug magazynowych w stosunku do paliw gazowych pochodza-
cych z innego pafistwa nie ma znaczenia fakt, czy operatorzy infrastrukutry
dzialajacy w tym panstwie $wiadczg — pomimo braku prawnego obowigzku
poréwnywalnego z regulacjg art. 4c u.p.e. — takie uslugi na rzecz polskich
podmiotéw na zasadzie dobrowolnosci. Art. 4f ust. 2 u.p.e. wymaga bowiem
wyraznego nalozenia przez inne panstwo obowigzku $wiadczenia ustug ma-
gazynowych oraz uznania poréwnywalnego odbiorcy za odbiorce uprawnio-
nego do korzystania z tych ustug. W praktyce moga pojawic sie na tym tle
trudnosci w stosowaniu negatywnej klauzuli wzajemnosci z art. 4f ust. 2
u.p.e. Jej stosowanie wymaga rozstrzygniecia kwestii, w jaki sposéb panstwo
trzecie winno nalozy¢ obowiazek swiadczenia uslug, o ktérych mowa w art. 4f
ust. 2 u.p.e., aby mozna bylo méwié o wystepowaniu wzajemnosci, a w szcze-
golnosci, czy konieczne jest w tym wypadku nalozenie obowigzku $wiadcze-
nia ustug przesylowych w akcie prawnym o randze ustawy (badz akcie réw-
norzednym), czy tez za wystarczajaca bedzie mozna uznac regulacje zawartg
w akcie o charakterze aktu administracyjnego. W tym przypadku pomocne
moze okaza¢ sie odwolanie do wypracowanej na gruncie prawa miedzynaro-
dowego i szeroko powolywanej na gruncie prawa unijnego zasady effet utile,
zgodnie z ktorg panstwa winny zagwarantowac rzeczywistg efektywnosé re-
alizacji celéw unormowan przyjetych w prawie migdzynarodowym lub unij-
nym w krajowych porzadkach prawnych, jak i do zasad, jakie ETS (obecnie:
TSUE) wypracowal w odniesieniu do implementacji postanowien dyrektyw
w krajowych porzadkach prawnych. W Swietle tych ostatnich za wlasciwe
uwaza si¢ zasadniczo implementacje w drodze aktu prawa powszechnie obo-
wiazujacego, traktujac implementacje jedynie poprzez akty administracyjne
jako niewystarczajaca®. Problemy interpretacyjne moze rodzi¢ ponadto sytu-
acja, gdy wprawdzie panstwo trzecie nalozylo obowiazek Swiadczenia ustug
przesylowych, jednakze o charakterze warunkowym lub o odmiennym zakre-
sie, anizeli czyni to ustawa Prawo energetyczne®. Sytuacja taka bedzie wy-
magala szczegbélowej analizy rozwigzan przyjetych w panstwie trzecim i do-
konania na tej podstawie oceny stopnia ekwiwalentosci nalozonych na ope-

% Zob. wyrok ETS z 15.12.1982 r. w sprawie 160/82 Komisja v. Holandia Zb.Orz. 1982,
8. 4637; wyrok ETS z 30.5.1991 r. w sprawie C-361/88 Komisja v. Niemcy Zb.Orz. 1991,
s. 1-2567; wyrok ETS z 15.6.1995 r. w sprawie C-220/94 Komisja v. Luksemburg Zb.Orz. 1996,
5. 1-1589; wyrok ETS z 2.5.1996 r. w sprawie C-311/95 Komisja v. Grecja Zb.Orz. 1996, s. I-2433.

%  Por, M, Czarnecka, T. Oglédek, Prawo energetyczne. Komentarz, Bydgoszcz—Katowice
2007, s. 51.
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rator6w dziatajgcych w tym panstwie obowiazkow w zakresie udostepniania
infrastruktury w stosunku do obowigzku uregulowanego w art. 4c u.p.e.
Negatywna klauzula wzajemnosci z art. 4f ust. 2 u.p.e. znajdzie przede
wszystkim zastosowanie w przypadkach bezposredniego zaopatrywania od-
biorcéw w Polsce z systemu elektroenergetycznego lub gazowego znajdujace-
go sie w panstwie, o ktérym mowa w tym przepisie. Trudno$ci moze rodzic
odpowiedz na pytanie, czy przestanka braku wzajemnos$ci moze by¢ skutecz-
nie podniesiona przez przedsigbiorstwo sieciowe w sytuacji, gdy paliwa gazo-
we lub energia pochodza wprawdzie z systemu gazowego lub elektroenerge-
tycznego znajdujacego si¢ w panstwie, o ktérym mowa w art. 4f ust. 2 u.p.e.,
jednakze zostaly one zakupione przez przedsighiorstwo energetyczne zajmu-
jace sie obrotem, z siedzibg na terytorium RP, w celu jej dalszej odsprzedazy
i dostarczenia do odbiorcéw w Polsce. W takim wypadku odbiorcy beda wpraw-
dzie zaopatrywani z systemu gazowego innego panstwa, ale w sposéb ,po-
sredni”. Na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi pozytywne;.
Po pierwsze, wykltadnia jezykowa przepisu art. 4f ust. 2 u.p.e., ktéry nie do-
konuje rozréznienia na ,bezposrednie” i ,posrednie” zaopatrywanie z systemu
gazowego lub elektroenergetycznego innego panstwa, sktania do przyjecia
twierdzenia, ze przeslanka braku wzajemnosci bedzie uzasadniala odmowe
$wiadczenia ustug, o ktérych mowa w tym przepisie, w kazdym przypadku,
gdy paliwa gazowe, ktorych ustugi te miatyby dotyczy¢, pochodzg z systemu
panstwa o ktéorym mowa art. 4f ust. 2 u.p.e. Po drugie, nalezy wskaza¢ na
funkcje normy z art. 4f ust. 2 u.p.e., ktéra polega na ochronie rynku polskie-
go przed skutkami nierdwnego otwarcia rynkéw w panstwach osciennych.
W przeciwnym razie przedsiebiorstwa dzialajace w tych panstwach mogltyby
tatwo uchyli¢ sie od negatywnych skutkéw powolywania sie na te klauzule
przez krajowych operatoréw sieci, magazynoéw gazu, czy instalacji LNG i ustrzec
przed odmowg $wiadczenia uslug przesylania, dystrybucji paliw i energii lub
magazynowania i skraplania paliw gazowych w ten sposdb, ze zakladalyby
na terytorium RP przedsiebiorstwa obrotu, ktére nastepnie zawieralyby ze
spotka-matka za granicg umowy zakupu paliw gazowych lub energii w celu
ich dalszej odsprzedazy i dostarczenia odbiorcom w Polsce. Po trzecie, roz-
graniczenie skutkéw stosowania klauzuli wzajemnosci z art. 4f ust. 2 u.p.e.
na ,bezposrednie” i ,posrednie” dostarczanie paliw 1 energii z systemu innego
panstwa i powigzanie mozliwosci odmowy $wiadczenia usiug tylko z tym
pierwszym przypadkiem prowadziloby do nieréwnego traktowania odbiorcow.
Mogliby bowiem oni liczy¢ na §wiadczenie ustug, o ktérych mowa w art. 4f
ust. 2 u.p.e. w stosunku do paliw gazowych i energii pochodzacych z syste-
mu innego panstwa jedynie wéwczas, gdyby zakupywali je od przedsigbior-
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stwa obrotu prowadzgcego dzialalnos¢ na terytorium RP, co niejako zmusza-
loby ich do korzystania z jego ,podrednictwa” i uniemozliwialo bezposrednie
zawieranie uméw dostawy z przedsiebiorstwami dzialajacymi w tym pan-
stwie, z ktérego pochodzi energia. Tym samym nalezy przyjaé, ze zapisana
w art. 4f ust. 2 w.p.e. negatywna klauzula wzajemnoéci obejmuje kazdy przy-
padek dostarczania paliw gaowych z systemu panstwa niestosujgcego zasady
dostepu stron trzecich do infrastruktury (TPA). Taka interpretacja przeslanki
z art. 4f ust. 2 u.p.e. moze jednakze rodzi¢ praktyczne problemy w przypad-
ku, gdy wniosek o §wiadczenie ustug wymienionych w omawianym przepisie
jest zgloszony przez odbiorcéw przedsigbiorstw zajmujacych si¢ przesylaniem
i dystrybucja oraz obrotem paliwami i energia, a zakupujacych je zaréwno ze
zrédel krajowych, jak i zagranicznych, trudno bowiem wéwczas operatorowi
odmawiajgcemu $wiadczenia ustug na rzecz odbiorcéw tych przedsiebiorstw
udowodni¢, ktére przeplywy energii pochodza z kraju, a ktore z zagranicy,
awigc w jakim zakresie odmowa ma charakter uzasadniony®'.

Z uwagi na czlonkostwo Polski w UE, na obszarze ktérej obowigzuja
zharmonizowane zasady udzielania dostepu do infrastruktury gazowej, wy-
nikajgce z postanowien dyrektywy 2009/73/WE, negatywna klauzula wzajem-
nodci z art. 4f ust. 2 w.p.e., jako przestanka usprawiedliwionej odmowy $wiad-
czenia ustlug magazynowania, posiada w warunkach polskich wymiar prak-
tyczny jedynie w odniesieniu do paliw i energii dostarczanych z tych pafstw
oSciennych, ktére nie sa czlonkami UE. Natomiast procedure rozwigzania
ewentualnych probleméw zwiazanych z nieréwnym otwarciem rynkéw w UE
reguluje w pierwszym rzedzie art. 4f ust. 3 w.p.e. W przypadku ewentualnej
nieréwnomiernosci otwarcia rynkéw w panstwach czionkowskich UE oraz
tych panstwach Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére
przystapily do umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) zastoso-
wania znajdzie dodatkowo unormowanie z art. 4 ust. 3 u.p.e. Zgodnie z art. 4f
ust. 3 u.p.e. Prezes URE, dzialajac na podstawie uzasadnionego wniosku upraw-
nionego odbiorcy lub sprzedawcy, moze zwrécié sig za poSrednictwem mini-
stra wlasciwego do spraw gospodarki do KE o zobowigzanie panstwa czlon-
kowskiego UE lub EOG, w ktérym odmoéwiono $§wiadczenia m.in. ustug ma-
gazynowych, do realizacji zadanej ustugi. Ustawa nie okre§la przy tym formy
wniosku, co oznacza, ze znajda tu zastosowanie rozwigzania ogélne k.p.a.
W art. 4f ust. 3 u.p.e. nie zawarto przestanek, ktére bierze pod uwage Prezes
URE, oceniajac zasadno$¢ zlozonego wniosku o wystapienie do KE. Na Preze-

8 Por. U. Biidenbender, EnWG. Kommentar zum Energiewirtschaftsgesetz, Kéln 2003,
5. 232-233.
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sie URE bedzie spoczywal obowigzek dokiadnego wyjasnienia zaistnialego stanu
faktycznego oraz zalatwienia sprawy, majac na wzgledzie interes spoteczny
i stuszny interes wnioskodawcy (art. 7 k.p.a.)®, a na ministrze wlasciwym do
spraw gospodarki obowigzek niezwlocznego przekazania wniosku do KE.
Regulacja art. 4f ust. 3 u.p.e. pozostaje w bezposrednim zwiazku z regulacjg
art. 37 ust. 2 lit. b dyrektywy 2009/73/WE. Zgodnie z nim KE moze, uwzgled-
niajac sytuacje na rynku i wspdlny interes, zobowigzaé strone odmawiajaca
do zrealizowania zgdanej dostawy. Dyrektywy nie zawieraja jednakze przepi-
séw proceduralnych okreslajagcych termin, w ktérym KE powinna rozstrzy-
gna¢ w przedmiocie wniosku, o ktérym mowa w art. 4f ust. 3 u.p.e.

5.6. Przyayny o charakterze technicznym

W odniesieniu do technicznych przyczyn uzasadniajacych od-
mowe $wiadczenia uslug magazynowania przepis art. 4f ust. 1 u.p.e. stano-
wi, iz éwiadczenie ustug zwigzanych z dostepem do infrastruktury nie moze
obnizaé niezawodno$ci dostarczania i jakosci paliw gazowych. Konkretyzacje
warunkéw okreSlonych w art. 4f ust. 1 wp.e. zawieraja przepisy § 16-17
i 20-21 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z 2.7.2010 r. w sprawie szczego-
towych warunkéw funkcjonowania systemu gazowego®, zgodnie z ktérymi
$wiadczenie m.in. uslug magazynowania paliw gazowych odbywa si¢ zasad-
niczo w sposéb ciagly 1 niezawodny, przy zachowaniu obowigzujacych wy-
magah jakoSciowych. Prawidiowa realizacja tych obowigzkéw bedzie ozna-
czala nie tylko uprawnienie, ale i obowigzek operatoréw infrastruktury do
odmowy $wiadczenia wspomnianych uslug w sytuacji, gdy w konkretnym
przypadku wigzaloby si¢ to z naruszeniem lub chocby zagrozeniem narusze-
nia tych obowiazkéw.

5.6. Niekorzystna zmiana cen lub stawek opfat oraz zakresu
dostarczania paliw i energii dla (dotychczasowych) odbiorcow
przytaczonych do sieci oraz uniemozliwienie realizacji obowigzkéw
przedsiebiorstwa energetyznego w zakresie ochrony interesow
odbiorcow

Z tresci przepisu art. 4f ust. 1 u.p.e. wynika, Ze $wiadczenie
ulug magazynowania paliw gazowych nie moze m.in. ,powodowa¢ niekorzystnej

5 M. Mordwa, A. Falecki, op.cit., s. 366.
6 Dz.U. Nr 133, poz. 891.

1 e I —————
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zmiany cen lub stawek optat za dostarczane paliwa gazowe lub energie i za-
kresu ich dostarczania odbiorcom przylaczonym do sieci, a takze uniemozli-
wiaé wywigzywanie sig przez przedsiebiorstwa energetyczne z obowiazkéw
w zakresie ochrony intereséw odbiorcéw (...)". Regulacja art. 4f ust. 1 u.p.e.
ustanawia zatem nie tylko szczegélne warunki $wiadczenia wspomnianych
uslug, ale jednoczesnie ustanawia przestanki usprawiedliwiajace odmowe ich
Swiadczenia w przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w tym
przepisie. Za takim rozwigzaniem przemawia fakt, iz z uwagi na ustawowe
obowigzki operatoréw infrastruktury (okreslone m.in. w art. 4 ust. 1, art. 7
ust. 4 oraz art. 9¢ ust. 1-3 u.p.e.), s3 oni legitymowani do powotania sie na
interesy odbiorcéw (i innych uzytkownikéw systemu) przylaczonych do sieci
1 uwzgledniania ich we wszystkich przypadkach rozstrzygnigcia o podjeciu
Swiadczenia ustug na rzecz ubiegajacych sie o to podmiotéw trzecich.

Z uwagi jednak na specyfike infrastruktury magazynowej pojawia sie
istotne pytanie, o ochrone intereséw jakich odbiorcéw chodzi w tym przy-
padku? Czy tez innymi slowy: interesy odbiorcéw przylaczonych do jakich
sieci mogg legitymowa¢ odmowe $wiadczenia ustug magazynowania? Problem
ten wynika z faktu, ze ustawodawca odniést przestanki z art. 4f ust. 1 u.p.e.
do $wiadczenia wszystkich ustug dostepowych bez Jakichkolwiek zréznico-
wan z uwagi na rodzaje elementéw infrastruktury, przy czym ich sformulo-
wanie wskazuje, ze odnosza si¢ one w pierwszym rzedzie do $wiadczenia
ustug przesylowych i dystrybucyjnych (dostepu do infrastruktury sieciowej).
O ile jednak w przypadku operatoréw sieci przesylowych, czy dystrybucyj-
nych powyzsza kwestia nie bedzie — z reguly — nastreczaé wigkszych trudno-
§ci, o tyle w przypadku operatoréw instalagji magazynowych mogg pojawié
si¢ r6zne konstelacje.

Rozstrzygajac wskazany problem nalezy opowiedzieé sie za tym, ze ope-
rator instalacji magazynowych moze i powinien uwzgledniaé oraz powolywaé
si¢ na interesy odbiorcéw zaopatrywanych w paliwa gazowe przez przedsie-
biorstwa z nim powigzane w ramach zintegrowanego pionowo przedsigbior-
stwa gazowego, do ktérych sieci sq oni przylaczeni. Za takim rozwigzaniem
przemawiajag dwa argumenty. Po pierwsze, w art. 4f ust. 1 u.p.e. mowa jest
o ,odbiorcach przytaczonych do sieci” bez blizszego okreslenia o jaka sie¢ cho-
dzi. Po drugie za$, swoiste doprecyzowanie nastgpuje na gruncie przepiséw
~ dotyczacych unbundlingu operatoréw systemu magazynowania. Mianowicie na
gruncie przepisu art. 15 dyrektywy 2009/73/WE oraz implementujacych go prze-
pisow art. 9d ust. 1f-1g u.p.e. (dodanych do ustawy Prawo energetyczne No-
welg z 26.7.2013 r.), operator systemu magazynowania, bedacy czescig przed-
sigbiorstwa zintegrowanego pionowo, powinien pozostawaé niezalezny od in-
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nych dziatalnosci niezwigzanych z magazynowaniem, przesylaniem lub dystry-
bucja paliw gazowych, a osoby odpowiedzialne za zarzadzanie operatorem Sys-
temu magazynowania nie moga uczestniczy¢ w strukturach przedsiebiorstwa
zintegrowanego pionowo lub przedsigbiorstwa energetycznego zajmujacego sie
produkecja, wytwarzaniem lub obrotem paliwami gazowymi. Oznacza to, ze na
gruncie obowigzujacego rezimu prawnego unbundlingu w sektorze gazowym
mozliwa jest zaréwno sytuacja, w ktérej operator systemu magazynowania 1 ope-
rator systemu przesylowego lub dystrybucyjnego dziataja w ramach jednego
itego samego przedsigbiorstwa, jak i w ramach dwoéch odrebnych przedsie-
hiorstw dziatajacych w strukturach tego samego przedsigbiorstwa zintegrowa-
nego pionowo®. Tym samym jako przestanka usprawiedliwionej odmowy udzie-
lenia dostepu do infrastruktury mogg przykladowo postuzy¢ takie okolicznosci
jak pogorszenie sig struktury zaopatrzenia w wyniku podjecia si¢ §wiadczenia
ustug, o ktérych mowa w art. 4c w.p.e., na rzecz nowych odbiorcéw i zwigzane
z tym negatywne skutki dla odbiorcéw dotychczasowych przylaczonych do sie-
ci przedsigbiorstw powigzanych®.

Przepis art. 4f ust. 1 u.p.e. wymienia — obok negatywnych skutkéw
w odniesieniu do zakresu i warunkéw dostarczania paliw gazowych lub energii
— takze ,niekorzystna zmiane cen lub stawek optat”. Po pierwsze, w gre wchodzi
sytuacja, gdy z uwagi na szczegélne parametry wymagane przez podmiot
zglaszajacy zapotrzebowanie na $wiadczenie ustug, o ktérych mowa w art. 4c
u.p.e., oraz wynikajace stad nigjednolite obciazenie instalacji magazynowej,
jej operator bytby zmuszony do wnioskowania o zmiane taryfy oplat za Swiad-
czenie tych uslug w zwiazku z koniecznoscig ich podniesienia. Po drugie,
jako przestanka odmowy $wiadczenia ustug, o ktérych mowa w art. 4c u.p.e,
w gre wchodzi takze koniecznoé¢ podniesienia cen za dostarczanie paliw ga-
zowych dla dotychczasowych odbiorcow zaopatrujgcych sie u przedsigbiorstw
powiazanych (w ramach pionowo zintegrowanego przedsiebiorstwa gazowe-
go), ktéra jest konsekwencjg umozliwienia $wiadczenia ustug magazynowych
na rzecz innych odbiorcéw. Chodzi przy tym jedynie o takie podwyzki cen
i stawek optat, ktére sa nieuniknione, a nie takie, ktore stuza utrzymaniu
dotychczasowego poziomu zyskéw przedsigbiorstwa pionowo zintegrowane-
go. Z przepiséw art. 4c ust. 1 u.p.e. wynika bowiem obowigzek stosowania

& 7oh. Commission Staff Working Paper ,Interpretative Note on Directive 2009/ 73/EC con-
cerning Common Rules for the Internal Market in Natural Gas — Third-Party Access to Storage
Facilities”, z dnia 22.1.2010 r,, 5. 7, http:/ec.europa.ew/energy/gas_electricity/interpretative notes/
doc/implementation_notes/2010_01_2 1_third-party_access_to_storage_f: acilities.pdf.

&  Por, U. Bidenbender, Schwerpunkte der Energierechtsreform 1998, Kéln 1999, s. 83.
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jedynie obiektywnych, niedyskryminacyjnych kryteriéw. W jednym i w dru-
gim przypadku konieczne bedzie wywazenie wszystkich okolicznosci prze-
mawiajacych ,za” i ,przeciw” Swiadczeniu uslug magazynowania w konkret-

nym przypadku®,

5.7. Problematyka ,ekonomicznych” przestanek
odmowy udzielenia dostepu do instalacji magazynowych

Za odmowg Swiadczenia uslug, o ktérych mowan w art. 4c u.p.e.,
mogq — obok przyczyn technicznych — przemawiaé takze powody ekonomicz-
ne. Przyczyny te odnosza si¢ w pierwszym rzedzie do zdolnosci platniczej po
stronie odbiorcy, bowiem ustawodawca nie wymaga od przedsigbiorstw in-
frastrukturalnych, aby swiadczyly ustugi bezptatnie. Tym samym brak goto-
wosci do zaplacenia za uslugi magazynowe po stronie zamawiajacego je uzyt-
kownika systemu bedzie stanowil — co do zasady - legitymowany powdd od-
mowy ich §wiadczenia. Z uwagi na to, ze Swiadczenie uslug magazynowania
nie jest zwigzane bezposrednio z dziatalnoscig gospodarcza w zakresie prze-
sylania lub dystrybucji paliw gazowych, nalezy przyja¢, ze w tym przypadku
nie znajduja zastosowania regulacje zawarte w art. 6 ust. 3a oraz 6a u.p.e.
w wersji nadanej Nowelg z 26.7.2013 r. Oznacza to, ze w odniesieniu do §wiad-
czenia uslug magazynowania mozliwe bedzie powolanie sie na regulacje
art. 490 k.c., zgodnie z ktdra, jezeli jedna ze stron obowigzana jest spelni¢ Swiad-
czenie wzajemne wczesniej, a spetnienie §wiadczenia przez drugg strone jest
watpliwe ze wzgledu na jej stan majatkowy, strona zobowigzana do wcze-
S$niejszego Swiadczenia moze powstrzymac sie z jego spelnieniem, dopoki dru-
ga strona nie zaofiaruje Swiadczenia wzajemnego lub nie da zabezpieczenia.

5.8. Czasowe zwolnienie z obowigzku $wiadzenia ustug magazyno-
wania paliw gazowych z uwagi na trudnosci wynikajgce z realiza-
qji kontraktow typu take-or-pay

5.8.1. Uwagi ogdlne

Przepis art. 4h u.p.e. wprowadza szczegdlng przeslanke odmo-
wy $wiadczenia ustug magazynowania paliw gazowych?®’. Zgodnie z tym prze-

8 Por. A. Walaszek-Pyziol, W. Pyziol, op.cit., s. 7.
7  Zostala ona w odniesienieniu do przesylania i dystrybucji paliw gazowych przewidziana
juz w art. 17 ust. 1 w zw. z art. 25 dyrektywy 98/30/WE, a nastgpnie powtdrzona, przy jedno-
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pisem przedsiebiorstwo gazownicze wchodzace w skiad przedsigbiorstwa zin-
tegrowanego pionowo moze odméwi¢ m.in. $wiadczenia ustug magazynowych,
jezeli swiadczenie tych ustug moze spowodowaé dla przedsigbiorstwa zinte-
growanego pionowo trudnosci finansowe lub ekonomiczne zwigzane z reali-
zacja zobowigzan wynikajacych z uprzednio zawartych uméw przewiduja-
cych obowigzek zaplaty za okreslong ilos¢ gazu ziemnego, niezaleznie od ilo-
Sci gazu pobranego lub gdy Swiadczenie tych ustug uniemozliwia wywigza-
nie si¢ przedsigbiorstwa zintegrowanego pionowo z obowigzkéw w zakresie
ochrony intereséw odbiorcéw i ochrony Srodowiska®.

Umowy, o ktérych mowa w art. 4h ust. 1 u.p.e., okreslane sg mianem
umoéw zaopatrzonych w klauzule ,bierz lub pla¢” (ang. take-or-pay). Zobo-
wigzuja one odbiorcow paliw gazowych do zaplaty za okreslong minimalng
ilos¢ paliw gazowych (zazwyczaj 80% zakontraktowane] rocznej wielkosci)
niezaleznie od faktycznie pobranej ilosci paliw gazowych. Umowa miedzy
dostawca a odbiorca moze wprawdzie dodatkowo przyznawac odbiorcy moz-
liwos¢ pézniejszego poboru nieodebranej ilosci zakontraktowanych paliw ga-
zowych w kolejnym okresie umownym (tzw. klauzule ,make-up” lub ,carry
forward”), jezeli jednak w umowie typu ,bierz lub plaé” brak jest tego rodza-
ju postanowien, mamy do czynienia z bezwarunkowym obowigzkiem zaplaty
za ustalong w umowie ilod¢ paliw gazowych takze wowczas, gdy faktycznie
ilos¢ ta nie zostanie przez odbiorce pobrana z sieci®. Klauzule ,bierz lub piac¢”

czesnym objeciu nig takze magazynowania paliw gazowych, w art. 21 ust. 1 w zw. z art, 27
dyrektywy 2003/55/WE, natomiast obecnie jest uregulowana w art. 35 ust. 1 w zw. z art. 48
dyrektywy 2009/73/WE. Powyzsza przestanka zostala po raz pierwszy wprowadzona do prawa
polskiego na mocy art. 1 pkt 4 ustawy z dnia 24.7.2002 r. o zmianie ustawy — Prawo energetycz-
ne (Dz.U. Nr 135, poz. 1144) w uchylonym nastgpnie art. 4a u.p.e., a obecnie przewidziana jest
w art. 4h u.p.e., wprowadzonym do ustawy na mocy art. 1 pkt 5 ustawy z dnia 4.3.2005 r.
o zmianie ustawy Prawo energetyczne oraz ustawy Prawo ochrony Srodowiska (Dz.U. Nr 62,
poz. 552 ze zm.).

8  Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze wprowadzenie do treici art. 4h ust. 1 u.p.e. prze-
stanki, w postaci uniemozliwienia wywigzania sie z obowigzkéw w zakresie ochrony intereséw
odbiorcow i ochrony srodowiska, jako przestanki odmowy udostgpnienia infrastruktury i ubiega-
nia sie o czasowe zwolnienie z obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 2 i 4c4e u.pe,
powoduje, ze przepis ten odbiega od treéci art. 35 dyrektywy 2009/73/WE, ktéry nie przewiduje
tej przestanki, jako podstawy czasowego zwolnienia przedsiebiorstwa gazowniczego z obowiazku
udostepniania infrastruktury.

8  Zob. takze Ch. Wegerich, C. Seiferth, Zur kartell- und zivilrechtlichen Zuldssigkeit von
Take-or-Pay-Klauseln in Gasliefervertrdgen mit Weiterleitern, ,Recht der Energiewirtschaft” 2009,
s. 48; U. Biidenbender, Grundfragen des energierechtlichen Netzzugangs in der Gaswirtschaft
nach der Gasnovelle, ,Recht der Energiewirtschaft" 2001, s. 169; Na marginesie niniejszych roz-
wazah mozna wskazaé, ze charakter prawny klauzul ,bierz lub plaé” budzi spory w doktrynie
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stosowane sg szczegblnie w miedzynarodowym obrocie gazem ziemnym i sta-
nowig szczegblny przejaw naduzycia wiladzy rynkowej przez giéwnych do-
stawcoéw tego surowca, bedacy nastepstwem faktu, ze zloza gazu ziemnego
wystepuja na terytorium, badz w strefie szelfu kontynentalnego, jedynie nie-
ktérych panstw.

Celem celem klauzul ,bierz lub pla¢” jest ochrona dostawcéw surowca
przed wahaniami w zakresie zbytu gazu, spowodowanymi zréznicowaniem
wielkoéci konsumpcji na rynku importeréw, i zagwarantowanie stabilnego
poziomu zyskéw, a takze zrekompensowanie dostawcom wysokich kosztéw
zagospodarowania i eksploatacji zi6z gazu ziemnego oraz budowy i utrzyma-
nia gazociagdw przesylowych”. Stosowanie tych klauzul moze jednak rodzi¢
powazne trudnosci po stronie odbiorcow (importeréw) gazu, w kontekscie
prokonkurencyjnych obowigzkéw wynikajacych z unijnego i krajowego pra-
wa energetycznego. Jezeli bowiem na skutek otwarcia rynkow i wprowadze-
nia zasady dostepu stron trzecich pionowo zintegrowane przedsiebiorstwo
gazownicze (odbiorca/importer gazu ziemnego) utraci swoich dotychczasowych
klientéw — ktérym dostarczalo gaz ziemny zakupiony na podstawie umowy
z eksporterem, a opatrzonej klauzulg ,bierz lub pla¢” — na rzecz konkurencyj-
nych dostawcéw, ktérych gaz bedzie musialo teraz przestaé wlasnymi siecia-
mi na mocy uméw o Swiadczenie ustug przesylowych/dystrybucyjnych, to
sytuacja taka spowoduje, iz zmniejszy sie jego wlasna sprzedaz, a wiec i po-
bér zakontraktowanego gazu od kontrahenta (eksportera). Jednoczesnie be-
dzie ono musialo zaplaci¢ kontrahentowi (eksporterowi), z ktérym zawarlo
umowe typu ,bierz lub pla¢”’, takze za te iloéé gazu, ktérej nie zdolalo ode-
braé. W takiej sytuacji obowigzek udzielenia dostepu do infrastruktury pod-

ijudykaturze, a dotycza one w szczegblnosci tego, czy w umowach tych zachowana jest ekwiwa-
lentno$é Swiadczen stron. O ile Sad Najwyzszy uznal, Zze w umowach opatrzonych klauzulami
Jierz lub plaé” nie mozna méwié o ekwiwalentnoéci $wiadczen, a klauzula stanowi szczegdlny
mechanizm wymuszajgcy realizagje umowy o dostawy gazu faworyzujacy dostawce w stosunku
do odbiorey, 1 ktéry — w pewnych sytuacjach — moze by¢ bardziej restrykcyjny anizeli kara umow-
na (zob. wyrok SN z 26.4.2007 r., sygn. II CSK 544/06, LEX nr 453133), o tyle w pi$miennictwie
pojawit sie poglad przeciwny, sytuujacy umowy opatrzone klauzulg ,bierz lub pla¢” jake umowy
o zobowigzanie przemienne, bowiem odbiorca nie dokonujgc odbioru zakontraktowanego gazu do-
konuje faktycznego wyboru $wiadczenia polegajacego na zaplacie czeSci ceny (tak: M. Brzoska,
T. Srokosz, Charakter prawny klauzuli ,take or pay”, ,Glosa” 2011, nr 2, s. 27 i n.). Pojmowaniu
klauzuli ,bierz lub pla¢” jako zobowigzania przemiennego ze strony odbiorcy (diuznika) przeczy
jednakze istota tej klauzuli jako mechanizmu chroniacego dostawce (wierzyciela) przed niewykona-
niem umowy przez odbiorce i zabezpieczajacego tym samym rentownos¢ inwestycji w zagospoda-
rowanie z16z i rozbudowe infrastruktury gazowej (podobnie M, Mordwa, A. Falecki, op.cit., 5. 377).
7 Zob. T. Olbricht, Netzzugang in der deutschen Gaswirtschaft, Essen 2008, s. 235.
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miotom trzecim, zaopatrujacym sig u jego konkurentéw, moze rodzi¢ dla pio-
nowo zintegrowanego przedsigbiorstwa sieciowego powazne trudnosci finan-
sowe. Celem regulacji art. 4h u.p.e. jest zapobiezenie takim sytuacjom, po-
przez czasowe uchylenie obowiazku udostepniania infrastruktury przez do-
tkniete lub zagrozone trudno$ciami finansowymi przedsigbiorstwo energetyczne.

Przepis art. 4h u.p.e. reguluje dwa wzajemnie powigzane mstrumenty,
zwigzane z wystapieniem po stronie pionowo zintegrowanego przedsigbior-
stwa gazowego, w ramach ktérego funkcjonuje zobowigzany do swiadczenia
ushug dostepowych operator infrastruktury, trudnosci, o ktorych mowa w ust. 1
tego przepisu. Mianowicie w art. 4h ust. 1 u.p.e. uregulowane zostalo upraw-
nienie przedsiebiorstwa gazowego do odmowy $wiadczenia ustug dostgpu do
infrastrktury, a w art. 4h ust. 2 u.p.e., bezpoérednio zwigzane z tg odmowg
uprawnienie i obowiazek przedsiebiorstwa gazowego niezwlocznego wysta-
pienia do Prezesa URE o udzielenia czasowego zwolnienia z tego obowigzku.
Regulagja ta implementuje jeden z mechanizméw przewidzianych wczesniej
w art. 27 dyrektywy 2003/55/WE, a obecnie uregulowanych w art. 48 dyrek-
tywy 2009/73/WE. Zgodnie z art. 48 ust. 1 dyrektywy 2009/73/WE panstwa
czlonkowskie mogg bowiem dokonaé wyboru, czy wnioski o udzielenie cza-
sowego zwolnienia winny byé przedstawiane przed, czy tez niezwlocznie po
odmowie udzielenia dostepu do infrastruktury, ktérej podstawg sa trudnosci
zwiazane z realizacja uméw dostawy paliw gazowych opatrzonych klauzulg
,bierz lub plaé” w nastepstwie udzielenia dostepu. Polski ustawodawca zde-
cydowat si¢ na zastosowanie drugiego mechanizmu.

Przewidziana w art. 4h ust. 1 u.p.e. mozliwo$é odmowy $wiadczenia
m.in. ustug magazynowania paliw gazowych stanowi zasadniczo wzgledng
przestanke odmowy dostepu do infrastruktury, ze wzgledu na to, ze skutecz-
ne powolanie si¢ na nig wymaga wywazenia szeregu okolicznoéci, w tym
interesu przedsiebiorstwa energetycznego i interesu odbiorcéw zainteresowa-
nych dostepem do urzadzef infrastrukturalnych, przy uwzglednieniu intere-
su publicznego, w szczegélnosci skutkéw odmowy dla rozwoju konkurencji
na rynku paliw gazowych. Jednakze uzyskanie przez przedsighiorstwo ener-
getyczne czasowego zwolnienia z obowigzku §wiadczenia wymienionych ustug,
w drodze decyzji Prezesa URE, o ktérej mowa w art. 4h ust. 3 u.p.e., bedzie
stanowilo — w zakresie przedmiotowym i czasowym okreslonym w tej decy-
zji — bezwzgledna przestanke odmowy udzielenia dostgpu do infrastruktury.

5.8.2. Zakres podmiotowy wylgczenia z art. 4h u.p.e.

Podmiotem uprawnionym do odmowy udzielenia dostgpu do in-
frastruktury gazowej (art. 4h ust. 1 u.p.e.) oraz wystgpienia do Prezesa URE
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z wnioskiem o udzielenie czasowego zwolnienia z obowigzku udzielania do-
stgpu (art. 4h ust. 2 w.p.e.) jest w Swietle art. 4h u.p.e. przedsiebiorstwo wcho-
dzace w sklad przedsigbiorstwa zintegrowanego pionowo, zdefiniowanego
w art. 3 pkt 12a u.p.e., prowadzacego dziatalno§¢ gospodarczg na rynku gazu.
Z natury regulacji art. 4h u.p.e. wynika jednoczesnie, iz w gre wchodzg za-
sadniczo jedynie takie przedsiebiorstwa zintegrowane pionowo, ktére z jednej
strony $§wiadcza co najmniej jedng z ustug wymienionych w art. 4h ust. 1 u.p.e.
(w tym m.in. uslugi magazynowania), a jednoczesnie zajmuja si¢ obrotem pa-
liwami gazowymi, tylko bowiem w takim przypadku przedsiebiorstwo zinte-
growane pionowo lub przedsiebiorstwo obrotu wchodzgce w jego skiad (w za-
leznosci od struktury przedsigbiorstwa zintegrowanego pionowo) bedzie strong
umowy opatrzonej klauzulg ,bierz lub pta¢”, a tym samym moze byé do-
tkniete trudnosciami, o ktérych mowa w komentowanym przepisie”.

5.8.3. Zakres przedmiotowy wytgczenia z art. 4h u.p.e.

Wylaczenie, o ktérym mowa w art. 4h w.p.e., obejmuje wszyst-
kie ustugi zwigzane z udostepnianiem infrastruktury gazowej, wtym takze
usiugi magazynowania. Zar6wno odmowa $wiadczenia tych ustlug (art. 4h
ust. 1 u.p.e), jak i zwolnienie ze $wiadczenia tych ustug w drodze decyzji
Prezesa URE (art. 4h ust. 3 u.p.e.), moga mieé¢ charakter catkowity lub cze-
Sciowy. W przypadku usiug magazynowania w gre moze wchodzié ograni-
czenie $wiadczenia w odniesieniu do pewnego zakresu zdolno$ci magazyno-
wych. Zwolnienie z obowigzku udostepniania infrastruktury w drodze decy-
zji Prezesa URE (art. 4h ust. 3 u.p.e.) jest udzielane na czas okreslony.

5.8.4. Przestanki odmowy udzielenia dostepu do infrastruktury gazowej
(art. 4h ust. 1 u.p.e.) oraz uzyskania czasowego zwolnienia
z obowigzku jego udzielania (art. 4h ust. 3 u.p.e.)

Przepis art. 4h ust. 1 u.p.e. — podobnie jak przepisy art. 35 ust. 1
oraz art. 48 dyrektywy 2009/73/WE - wymienia trudnosci ,finansowe lub
ekonomiczne” zwigzane z realizacjg zobowigzan zawartych w kontraktach
opatrzonych klauzulg ,bierz lub pla¢” jako przeslanke odmowy udostepnienia
infrastruktury (art. 4h ust. 1 w.p.e.) oraz ubiegania si¢ o czasowe zwolnienie
z obowiazku jej udostepniania (art. 4h ust. 2 u.p.e.). Takie sformulowanie
komentowanego przepisu moze sugerowa¢, iz oba okreslenia obejmujg dwa

" Por. Uzasadnienie do rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo energetycz-
ne, druk sejmowy nr 3135 z 22,7.2004 r., s. 95,
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odrebne aspekty, podczas gdy w swej istocie trudnosci ,ekonomiczne” i ,fi-
nansowe” odnoszg sie do jednej i tej samej kwestii. Trudnosci ekonomiczne
przekliadaja sie bowiem bezposrednio na sytuacje finansowg przedsigbiorstwa
energetycznego, natomiast zrédiem trudnosci finansowych sg wzgledy eko-
nomiczne. Uzycie obu terminéw stanowi zatem — zaréwno ze strony prawo-
dawcy unijnego jak i ustawodawcy krajowego — niepotrzebne powtdrzenie.
Ocena sytuacji przedsigbiorstwa powolujgcego sie na przesianke z art. 4h
ust. 1 u.p.e. odnosié¢ sie bedzie tym samym do ekonomicznych konsekwencji
stosowania umoéw opatrzonych klauzula ,bierz lub pta¢” w kontekscie ewen-
tualnego swiadczenia ustug przesylania, dystrybucji lub transportu, albo ustug
magazynowania lub skraplania gazu ziemnego i jego regazyfikacji.

Istotne znaczenie praktyczne dla zastosowania przeslanki z art. 4h
ust. 1 u.p.e. ma pytanie o wiasciwy punkt odniesienia dla oceny sytuacji eko-
nomicznej przedsiebiorstwa gazowego, ktére sie na nig powotuje. W gre wcho-
dzi¢ moze albo ogoélna sytuacja calego przedsiebiorstwa pionowo zintegrowa-
nego, albo tez konkretna umowa dostawy opatrzona klauzulg ,bierz lub plac”.
Przyjecie pierwszego rozwigzania oznaczaloby, ze w przypadku, gdy przed-
siebiorstwo zintegrowane pionowo (lub dzialajace w jego ramach przedsie-
biorstwo obrotu) jest strong kilku uméw opatrzonych klauzulg ,bierz lub plaé’,
a realizacgja wniosku odbiorcy o Swiadczenie ustug dostepu do infrastruktury
spowoduje trudnosci finansowe lub ekonomiczne jedynie w odniesieniu do
realizacji jednej z umoéw, wylaczenie z art. 4h u.p.e. nie znajdzie zastosowa-
nia, o ile ogdélna sytuacja przedsiebiorstwa — pomimo strat zwigzanych z re-
alizacja jednej z uméw — jest nadal pozytywna. Natomiast przyjecie drugiego
rozwigzania oznaczaloby, ze w przypadku wysokich strat zwigzanych z nie-
moznoscig realizacji przynajmniej jednej z umow opatrzonych klauzulg ,bierz
lub pla¢” przepis art. 4h u.p.e. moglby zasadniczo znalez¢ zastosowanie, z uwagi
na odrebne rozpatrywanie kazdego ze stosunkéw zobowigzaniowych, ktérych
strong jest pionowo zintegrowane przedsiebiorstwo (lub jego przedsiebiorstwo
obrotu). Jakkolwiek drugie rozwigzanie znajduje analogie chociazby na grun-
cie rezimu prawnego przylaczenia do sieci oraz dostarczania paliw lub ener-
gii, gdzie racjonalno$¢ ekonomiczna przylaczenia odbiorcy do sieci lub konty-
nuowania dostaw paliw lub energii oceniana jest wylacznie w odniesieniu do
konkretnego stosunku pomiedzy przedsiebiorstwvem energetycznym a odbiorg
i zwigzanych z tym kosztéw, a nie ogolnej sytuacji przedsiebiorstwa energe-
tycznego’?, to za jego odrzuceniem i przyjeciem pierwszego rozwigzania prze-

2 Por. art. 6 ust. 3a, art. 6a ust. 1 oraz art. 7 ust. 9 uw.pe.
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mawia jednoznacznie tres¢ art. 4h ust. 1 u.p.e. (podobnie jak tres¢ art. 48 ust.
| dyrektywy 2009/73/WE), gdzie mowa jest o trudno$ciach po stronie ,przed-
sighiorstwa zintegrowanego pionowo”, jak i tresc¢ art. 4h ust. 4 u.p.e. (oraz
art. 48 ust. 3 dyrektywy 2009/73/WE), ktéry nakazuje bra¢ pod uwage sytu-
acje calego przedsiebiorstwa przy podejmowaniu przez Prezesa URE (i Komi-
sie Europejska) decyzji o zwolnieniu z obowiazku udostepniania infrastruktu-
1y stronom trzecim. Za takim rozwiazaniem przemawia takze wykladnia ce-
lowosciowa zar6wmo art. 4h u.p.e. jak i art. 48 dyrektywy 2009/73/WE, prze-
pisy te stuza bowiem ochronie egzystencji przedsigbiorstwa zintegrowanego
pionowo w kontekscie realizacji obowigzkéw uzytecznosci publiczne] oraz
zapewnienia bezpieczenstwa dostaw paliw gazowych, a nie ochronie kontra-
hentéw czy intereséw handlowych tego przedsiebiorstwa™.

W przypadku przedsiebiorstw konglomeratowych (np. przedsiebiorstw
multienergetycznych), tzn. przedsiebiorstw prowadzacych dziatalnos¢ gospo-
darczg nie tylko na rynku paliw gazowych, ale takze na rynku innych no-
énikéw energii (np. energii elektrycznej lub ciepta), a nawet na rynku teleko-
munikacyjnym, rynku zaopatrzenia w wode i odprowadzania Sciekéw, czy
wreszcie usuwania odpadéw, dla oceny sytuacji ekonomicznej i finansowej
tego przedsigbiorstwa na gruncie art. 4h u.p.e. winna by¢ brana pod uwage
wylgcznie jego dzialalno$¢ na rynku paliw gazowych, co wynika z faktu, ze
komentowany przepis méwi o ,przedsigbiorstwie zintegrowanym pionowo”,
a tymczasem istotg pionowej integracji jest prowadzenie dzialalnosci na roz-
nych szczeblach obrotu na danym rynku wiasciwym, czemu zreszta odpo-
wiada definicja zawarta w art. 3 pkt 12a u.p.e. zawezajgca pojecie ,przed-
sighiorstwa zintegrowanego pionowo” do danego podsektora: gazownictwa
(albo elektroenergetyki). Przepis art. 4h u.p.e. odnosi si¢ tymczasem do sek-
tora gazowego.

Oceniajac prawdopodobienstwo i skale trudnosci ekonomicznych i fi-
nansowych w przypadku udzielenia stronom trzecim dostepu do infrastruk-
tury gazowej nalezy przyja¢ dynamiczng, a nie statyczng perspektywe oceny,
tzn. uwzgledniajacg caloksztalt okolicznosci, a nie jedynie poréwnanie sytu-
acji przedsigbiorstwa zintegrowanego pionowo w przypadku udzielenia do-
stepu i w braku udzielenia dostepu. W $wietle art. 4h ust. 4 u.p.e. (podobnie
jak art. 48 ust. 3 dyrektywy 2009/73/WE) nalezy wzigé pod uwage szereg
czynnikéw. W szczeg6lnosci nalezy jednak zbadaé, czy istniejg alternatywne
- w stosunku do odmowy udzielenia dostepu do infrastruktury — mozliwosci

7 Por. takze T. Olbricht, op.cit., s. 239.
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wyeliminowania lub ograniczenia negatywnych skutkéw wynikajgcych z klau-
zuli ,bierz lub pla¢”, i tym samym kompensacji ewentualnych strat zwigza-
nych z udzieleniem dostepu. Nalezy zatem m.in. zbadaé, czy istnieje mozli-
woSC renegocjacjli postanowien umowy opatrzonej klauzulg ,bierz lub plaé”,
atakze, czy istnieja alternatywne mozliwosci zbytu gazu ziemnego nieode-
branego na skutek udzielenia stronom trzecim dostepu do infrastruktury ce-
lem przeslania gazu ziemnego od konkurentéw. ,Wyparcie” zakontraktowa-
nego w umowach opatrzonych klauzulg ,bierz lub pta¢” gazu ziemnego z sie-
ci lub instalacji operatora dzialajagcego w ramach pionowo zintegrowanego
przedsigbiorstwa gazowego na skutek $wiadczenia na rzecz odbiorcéw ustug,
o ktérych mowa w art. 4h ust. 1 u.p.e., i koniecznosé poszukiwania alterna-
tywnych sposobéw jego zbytu, stanowi zasadniczo normalne zjawisko na rynku
opartym o mechanizmy konkurencji. Zaré6wno prawodawca europejski jak i kra-
jowy oczekujg tym samym od pionowo zintegrowanych przedsiebiorstw ga-
zowych wykazania si¢ elastycznoScig dzialania, ktéra zawsze jest wymagana
od przedsighiorcow w warunkach gospodarki rynkowej, stanowi ona bowiem
przejaw oddzialywania funkcji bodZcowej konkurencji, sklaniajacej przedsie-
biorcéw do statego podnoszenia swoich osiagnieé¢ rynkowych i racjonalizowa-
nia procesu gospodarowania z korzyscig dla konsumentow™,

TrudnosSci ekonomiczne i finansowe, o ktérych mowa w art. 4h u.p.e.,
nie wystapia woéwczas, gdy udzielenie dostepu do infrastruktury nie spowo-
duje takiego ograniczenia odbioru gazu ziemnego zakontraktowanego w umowie
typu ,bierz lub ptaé¢”, ktére skutkowaloby zastosowaniem tej klauzuli i nalo-
zeniem na przedsigbiorstwo zintegrowane pionowo (lub dzialajace w jego ra-
mach przedsigbiorstwo obrotu) obowigzku zaplaty za ilo¢ gazu faktycznie
nieodebranego. Jezeli, przykiadowo, klauzula ,bierz lub pla¢” ogranicza sig
do wysokosci 80% zakontraktowanego gazu, a pionowo zintegrowane
przedsigbiorstwo odbiera — pomimo $wiadczenia ustug przesylania, dystrybu-
cji, transportu, magazynowania lub skraplania na rzecz ubiegajacych sie o to
odbiorcow — przez dzialajacego w jego ramach operatora lub samodzielnie
80% zakontraktowanego gazu ziemnego od swego dostawcy, klauzula ,bierz
Iub pla¢” nie znajdzie zastosowania.

Przepisy art. 35 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 dyrektywy 2009/73/WE trak-
tuja jako przeslanke zwalniajaca z obowigzku udostgpniania infrastruktury
podmiotom trzecim wylgcznie wystgpienie ,powaznych” trudnosci ekonomicz-

" Zob. na ten temat H.-J. Bunte, Kartellrecht mit neuem Vergaberecht, Miinchen 2003,
s.4 i n.; V. Emmerich, Kartellrecht, wyd. 9, Miinchen 2001, s. 2 i n.
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nych i finansowych. Jakkolwiek art. 4h ust. 1 u.p.e. nie postuguje sie tym
przymiotnikiem nalezy przyjaé, ze podstawg odmowy udostepnienia infra-
struktury i czasowego zwolnienia z obowigzku jej udostepniania nie moga
by¢ jakiekolwiek trudnosci ekonomiczne i finansowe. Sprzeciwiajg sig¢ temu,
po pierwsze, charakter unormowania art. 4h u.p.e., stanowigcego wyjatek od
generalnej zasady dostgpu stron trzecich do infrastruktury energetycznej, w tym
magazynowej, a znajdujacej oparcie w katalogu celéw ustawy okreSlonym
wart. 1 ust. 2 u.p.e., a po drugie, wymog proeuropejskiej wykladni art. 4h
u.p.e. Oznacza to, ze trudnosci ekonomiczne i finansowe mniejszej wagi lub
tez o przejSciowym charakterze nie bedg stanowily wystarczajgcej podstawy
usprawiedliwiajacej odmowe udostepnienia infrastruktury i uzyskanie czaso-
wego zwolnienia z obowiazku jej udostepniania. Rozstrzygniecia wymaga jed-
nakze kwestia, w jakim stopniu winny wystapi¢ trudnosci ekonomiczne i fi-
nansowe, 0 ktérych mowa w art. 4h ust. 1 w.p.e., aby mogly one stanowic
podstawe do przewidzianego na gruncie art. 4h u.p.e. wylgczenia stosowania
zasady dostepu stron trzecich do sieci wobec konkretnego przedsigbiorstwa
gazowego. Przestanka ,powaznych” trudnodci — poshugujac sig¢ sformutowa-
niem uzytym w art. 35 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 dyrektywy 2009/73/WE
- moze oznaczaé, ze chodzi o zagrozenie ekonomicznej egzystencji przedsie-
biorstwa. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, Ze przy wyznaczaniu stopnia
trudno$ci ekonomicznych i finansowych, wymaganego przy stosowaniu wy-
laczenia z art. 4h u.p.e., konieczne jest uwzglednienie konstytucyjnopraw-
nych gwarangcji swobody dzialalnosci gospodarczej (art. 20 1 art. 22 Konstytu-
¢ji RP) oraz ochrony wiasnosci (art. 21 i art. 64 Konstytucji RP). W Swietle
tych gwarangji nalozenie na przedsigbiorstwo energetyczne obowigzku udo-
stepniania infrastruktury na takich zasadach, iz nastgpstwem jego realizacji
byloby zagrozenie egzystencji przedsigbiorstwa, nalezy uznaé za ingerencje
w sferg konstytucyjnie chronionych praw i wolnosci, ktéra w oczywisty spo-
séb nie spelnia wymogu proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP),
a zatem jest niezgodna z Konstytucjg RP™. Za niezgodng z powyzszymi wy-

% Odnodnie konstytucyjnoprawnych granic wolnoéci gospodarczej zob. m.in. K. Strzycz-
kowski, Prawo gospodarcze publiczne, wyd. 6, Warszawa 2011, s. 98-110; A. Walaszek-Pyziol,
Wolnos¢ gospodarcza w ustawodawstwie Republiki Federalnej Niemiec, PUG 1992, nr 5-6, s. 103
in, s. 108; por. takze K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cziowieka
w Konstytucji RP, Krakéw 1999, s. 139 i n. oraz wyrok TK z 26.4.1995 r., sygn. K 11/94, OTK
1995, nr 1, poz. 12; wyrok TK z 9.8.1998 r., sygn. K 28/97, OTK ZU 1998, nr 4, poz. 50; wyrok
TK z dnia 26.4.1999 r., sygn. K 33/98, OTK ZU 1999, nr 4, poz. 71; w odniesieniu do problema-
tyki $wiadczenia ustug przesylowych zob. takze: A. Walaszek-Pyziol, W. Pyziol, op.cit., s. 4.
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mogami nalezy uznac takze sytuacje, w ktorej nalozenie obowigzku udostep-
niania infrastruktury podmiotom trzecim na przedsigbiorstwo zwiazane ze
swoimi dostawcami umowami opatrzonymi klauzulami ,bierz lub pta¢” po-
wodowaloby straty po stronie tego przedsigbiorstwa w diuzszej perspekty-
wie czasu i to nawet przy uwzglednieniu alternatywnych mozliwoéci kom-
pensacji strat. Osiggniecie odpowiedniego poziomu zysku z zainwestowane-
go kapitalu stanowi bowiem podstawe dzialalnosci gospodarczej. I jakkol-
wiek rynek nie gwarantuje zadnemu przedsigbiorcy osiagniecia takiego zy-
sku, to jednak tak diugo, jak uzyskanie lub brak zysku miesci sie w grani-
cach ryzyka gospodarczego ponoszonego przez przedsigbiorstwo lub jego
udzialowcoéw (akcjonariuszy), stanowi ono naturalny element uczestnictwa
w procesach gospodarczych. Inaczej jest w sytuacji, gdy na przedsiebiorstwo
zostaje natozony obowigzek udostepniania wilasnych inwestycji konkuren-
tom w drodze $wiadczenia ustug, o ktérych mowa w art. 4c u.p.e. (oraz
w odniesieniu do pozostalych elementéw infrastruktury gazowej w art. 4 ust. 2
i art. 4d4e u.p.e.). W tym bowiem przypadku nie mamy do czynienia wy-
lacznie z wolnym od zewnetrznej ingerencji prawodawcy ponoszeniem ryzy-
ka gospodarczego, ale z normatywnie uregulowanym réwnowazeniem prze-
ciwstawnych intereséw uczestnikéw rynku (konkurentéw). Z uwagi na ba-
rierg, jaka urzadzenia i instalacje infrastrukturalne stanowiag dla rozwoju
konkurencji, przedsiebiorstwo zarzadzajace infrastrukturg jest zmuszone znosi¢
korzystanie z niej przez podmioty trzecie, co jednakze nie moze odbywac sie
w taki sposob, iz nie bedzie ono w stanie wygenerowaé zyskéw z zainwe-
stowanego kapitalu w wysokosci odpowiadajgcej warunkom rynkowym, przy
uwzglednieniu poziomu ryzyka inwestycyjnego w sektorze gazowym. Oko-
licznosci te beda zatem wytyczaé granice pojecia ,trudnosci ekonomicznych
i finansowych” w rozumieniu i na uzytek stosowania art. 4h u.p.e. Poza
tymi granicami przedsiebiorstwo zintegrowane pionowo nie podlega na gruncie
art. 4h u.p.e. ochronie przed pogorszeniem jego sytuacji ekonomicznej i fi- |
nansowej na skutek udzielenia dostepu do infrastruktury. Wyrazne wyzna-
czenie tych granic jest jednakze trudne i moze byé¢ dokonane wylgcznie w od-
niesieniu do konkretnego przypadku z uwzglednieniem okolicznosci wymie-
nionych w art. 4h ust. 4 u.p.e.

Szczegblowe wyliczenie okolicznosci, ktére winny by¢ brane pod uwage
przy stosowaniu wylaczenia obowigzku udzielania stronom trzecim dostepu
do infrastruktury zawiera art. 4h ust. 4 pkt 1-8 u.p.e., ktéry nawigzuje do
regulacji wczesniej obowigzujacego art. 25 ust. 3 lit. a-i dyrektywy 2003/55/ |
/WE, zawartej obecnie w art. 48 ust. 3 lit. a-i dyrektywy 2009/73/WE. Nalezg
do nich: (1) ogélna sytuacja finansowa przedsigbiorstwa zintegrowanego pio-

—




Obowigzek $wiadzenia ustug magazynowania paliw gazowych...

KPP 1/2013

nowo, (2) daty zawarcia uméw opatrzonych klauzulg ,bierz lub pta¢” i wa-
runki, na jakich zostaty one zawarte, (3) wplyw postanowiefh uméw opatrzo-
nych klauzulg ,bierz lub pla¢” na sytuacje finansowa przedsigbiorstwa zinte-
growanego pionowo oraz odbiorcéw, (4) stopien rozwoju konkurengji na ryn-
ku paliw gazowych, (5) realizacje obowiazkéw wynikajacych z ustawy, (6) pod-
jete dziatania majace na celu umozliwienie $wiadczenia ustug dostgpu do
infrastruktury (zob. wyzej), (7) wplyw decyzji o zwolnieniu na prawidlowe
funkcjonowanie i rozwdj rynku paliw gazowych, (8) stopien pofgczen syste-
méw gazowych i ich wspéldzialanie. Wplyw uméw typu ,bierz lub pta¢” na
sytuacje finansowq przedsigbiorstwa oceniany jest zaleznie od daty ich za-
warcia. Dyrektywa 2009/73/WE (podobnie jak to czynita dyrektywa 2003/55/
WE) zobowigzuja krajowy organ regulacyjny oraz Komisje Europejska do
wziecia pod uwage stopnia zaistnienia prawdopodobienstwa pojawienia sie
powaznych trudno$ci ekonomicznych i finansowych wskutek udzielenia do-
stepu do infrastruktury, ktére mogly by¢ w racjonalny sposéb przewidziane
przez przedsigbiorstwo zintegrowane pionowo w chwili zawarcia umowy
opatrzonej klauzulg ,bierz lub plad”. W szczegélnoéci zwolnienie nie moze
zostaé udzielone, jezeli do zwarcia umowy opatrzonej klauzulg ,bierz lub
pta¢” doszlo po dacie wejécia w zycie dyrektyw liberalizujgcych funkgjono-
wania rynku gazowego, a wigc przedsigbiorstwo moglo przewidzie¢ przyszly
rozw(j sytuagji rynkowej’. Ponadto ocena sytuacji ekonomicznej i finanso-
wej przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo i skutkéw ewentualnego wy-
dania decyzji o zwolnieniu na mocy art. 4h ust. 3 u.p.e. dokonywana jest na
tle stopnia rozwoju konkurencji na rynku paliw gazowych, przy czym nale-
zy przychyli¢ si¢ do wyrazonego w literaturze pogladu, iz mozna w tym
przypadku zastosowa¢ analogiczne kryteria, jakie zostaly wskazane na grun-
cie art. 49 ust. 3 u.p.e.”7 W odniesieniu do regulacji art. 4h ust. 4 u.p.e. moz-
na stwierdzié, ze im bardziej rozwinigta jest konkurencja na rynku, im wie-
cej staran podjelo przedsigbiorstwo zintegrowane pionowo w celu zminima-
lizowania negatywnych skutkéw klauzul ,bierz lub ptac”, i w im wigkszym
stopniu przedsiebiorstwo to jest lub moze by¢ dotknigte negatywnymi skut-
kami ekonomicznymi i finansowymi w nastepstwie udzielenia dostepu, przy
zachowaniu nalezytej starannosci przy ocenie ryzyka w momencie zawiera-
nia umowy opatrzonej klauzulg ,bierz lub pta¢”, w tym wiekszym stopniu
moze ono skutecznie powolaé si¢ na przestanke odmowy dostepu do infra-

% M. Mordwa, A. Falecki, op.cit., s. 386.
7 Ibidem.
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struktury z art. 4h ust. 1 u.p.e. oraz skutecznie ubiegaé si¢ o zwolnienie
z obowiazku udostepniania infrastruktury na mocy art. 4h ust. 21 3 u.pe.
Oznacza to jednoczeénie, ze nie jest mozliwe wyznaczenie jednej, znajdujacej
zastosowanie do wszystkich przypadkéw odmowy dostgpu do infrastruktury
na gruncie art. 4h u.p.e. formuly interpretacji przeslanki ,trudnosci ekono-
micznych i finansowych”, usprawiedliwiajacej wylaczenie stosowania zasa-
dy dostepu stron trzecich do infrastruktury.

5.8.5. Niemoznoé¢ wywiazania si¢ z obowigzkéw
w zakresie ochrony intereséw odbiorcéw i ochrony érodowiska

W éwietle regulacji art. 4h ust. 1 u.p.e. przedsigbiorstwo zinte-
growane pionowo moze odmowic éwiadczenia ustug dostepu do infrastrktury
z powolaniem sig na przestanke braku mozliwosci wywiazania sig z obowigz-
kéw w zakresie ochrony intereséw odbiorcéw i ochrony srodowiska. Prze-
stanka ta budzi szereg watpliwoéci. Po pierwsze, w dyrektywie 2009/73/WE
brak jest regulacji umozliwiajace] przedsiebiorstwu gazowemu powolanie si¢
na te przestanke w celu uzyskania czasowego zwolnienia z obowigzku udzie-
lania dostepu stronom trzecim do infrastruktury, bowiem dyrektywa przewi-
duje taka mozliwos¢ jedynie w przypadku trudnoéci gospodarczych i finanso-
wych wynikajacych z uméw opatrzonych klauzulg ,bierz lub pfac¢” (art. 48
dyrektywy 2009/73/WE), w przypadku tzw. nowej infrastruktury gazowej (art. 36
dyrektywy 2009/73/WE) (zob. na ten temat w kom. do art. 4i u.p.e.), czy wreszcie
w odniesieniu do tzw. rynkéw wschodzacych i odizolowanych (art. 49 dyrek-
tywy 2009/73/WE). Jako, Ze uzyskanie czasowego zwolnienia nastepuje za-
wsze po uzgodnieniu stanowiska panstwa czlonkowskiego (lub jego organu
regulacyjnego) z Komisja Europejska, powolanie si¢ przez przedsigbiorstwo
gazowe na przestanke braku mozliwoéci wywigzania si¢ z obowigzkow w za-
kresie ochrony intereséw odbiorcéw i ochrony $rodowiska pozostanie bez-
skuteczne™. Przepis art. 4h ust. 1 u.p.e. w zakresie, W jakim wymienia prze-
stanke ,braku mozliwosci wywigzania si¢ z obowiazkéw w zakresie ochrony
intereséw odbiorcéw i ochrony érodowiska”, stanowi w istocie niepotrzebne
powtérzenie przestanek odmowy uregulowanych w art. 4f ust. 1 u.p.e. Ocena
ich wystapienia oraz skutkéw dla realizacji obowigzku udostepniania infra-
struktury nastapi tym samym na zasadach ogbélnych odnoszacych si¢ do roz-
strzygania w przedmiocie odmowy éwiadczenia ustug, o ktérych mowa w art. 4
ust. 2 oraz 4c—4e u.p.e.

7 Podobnie M. Mordwa, A. Falecki, op.cit., s. 378.
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5.9. Czasowe zwolnienie z obowigzku Swiadczenia usfug
magazynowania w stosunku do tzw. ,nowej infrastruktury”

5.9.1. Uwagi ogdlne

Przepis art. 4i u.p.e., dodany przez art. 1 pkt 5 ustawy z dnia

4.3.2005 r. o zmianie ustawy Prawo energetyczne oraz ustawy Prawo ochro-
ny Srodowiska™ a ostatnio zmodyfikowany przez Nowele z 26.7.2013 r., im-
plementuje przewidziane pierwotnie w art. 22 ust. 1 dyrektywy 2003/55/WE,
a obecnie w art. 36 dyrektywy 2009/72WE, zwolnienie ze stosowania niektd-
rych zasad zawartych w dyrektywie w odniesieniu do tzw. istotnej nowej
infrastruktury gazowej®. Zgodnie z tym przepisem, Prezes URE moze — na
uzasadniony wniosek przedsiebiorstwa gazowego — zwolnic je z obowigzkéw
Swiadczenia ustlug dostepu do infrastruktury, w tym m.in. Swiadczeni ustug
magazynowania paliw gazowych, jezeli Swiadczenie tych uslug bedzie sie
odbywaé¢ z wykorzystaniem elementéw infrastruktury gazowniczej, ktorej
budowa nie zostala ukonczona do 4.8.2003 r. lub zostala rozpoczeta po tym
dniu. Infrastruktura taka okreslana jest mianem ,nowej infrastruktury”. To
samo odnosi si¢ do infrastruktury, ktérej budowa wprawdzie zakonczyla sie
przed 4.8.2003 r., jednakze po tej dacie zostaly w niej dokonane zmiany, o kt6-
rych mowa w art. 4i ust. 3 u.p.e. Szczegélowe warunki zwolnienia, o ktérym
mowa w art. 4i ust. 1 u.p.e., zostaly okreSlone w art. 4i ust. 2 i 4 u.p.e.
Z przepisow tych wynika, ze Prezes URE rozstrzygajac w przedmiocie zwol-
nienia musi rozwazy¢ szereg okolicznosci, a w szczegdélnosci uzasadnione in-
teresy operatora wystepujacego o zwolnienie oraz wplyw zwolnienia na funk-
cjonowanie rynku gazowego, w tym sytuacje jego pozostalych uczestnikéw
irozwdj konkurencji. Jako, ze zwolnienie, o ktérym mowa w art. 4i u.p.e.,
stanowi wyjatek od zasady dostepu stron trzecich do sieci, zwolnienie to ma
ograniczony czasowo charakter, a jego przestanki nalezy interpretowac wasko.
Celem regulacji art. 36 dyrektywy 2009/72/WE, a za nim art. 4i u.p.e.,

jest utrzymanie — poprzez instrumenty ingerencji regulacyjnej w rynek — od-

% Dz.U. Nr 62, poz. 552 ze zm.

%  Zwolnienie to moze — zgodnie z art. 36 ust. 1 dyrektywy 2009/73/WE - odnosi¢ si¢ do
wymogu wydzielenia (unbundlingu) systeméw przesylowych i operatoréw systeméw przesylo-
wych (art. 9 dyrektywy 2009/73/WE), obowigzku zapewnienia stronom trzecim dostepu do sieci
przesylowych i dystrybucyjnych, instalacji LNG, magazynéw gazu oraz gazociggéw kopalnianych
(art. 32-34 dyrektywy 2009/73/WE) oraz obowigzku przedstawiania organowi regulacyjnemu ta-
ryf do zatwierdzenia (art. 41 ust. 6, 8 1 10 dyrektywy 2009/73/WE).
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powiedniego poziomu ,zachet” inwestycyjnych w kierunku rozbudowy ele-
mentéw systemu gazowego w warunkach rynku konkurencyjnego. Operator
moze byé bowiem bardziej zainteresowany rozbudowsg infrastruktury w sy-
tuacji, gdy przez pewien czas od momentu jej oddania do eksploatacji bedzie
mial zagwarantowane prawo wylacznego korzystania z niej (w szczegéhloéci
na rzecz prowadzenia dziatalnosci w zakresie obrotu gazem przez przedsie-
biorstwa powiazane z nim, jezeli funkcjonuje on w ramach pionowo zinte-
growanego przedsigbiorstwa gazowego) z wylaczeniem podmiotéw trzecich,
a wiec de facto z wytaczeniem konkurentéw. Zapewnienie bezwarunkowego
dostepu stronom trzecim do sieci 1 urzadzen infrastrukturalnych moze dzia-
taé hamujaco na innowacyjnoé¢ i inwestycje, stad jako remedium proponuje
sie zagwarantowanie czasowe] ,wylgcznosci” na korzystanie z infrastruktury
przez jej wlasciciela lub gtéwnego uzytkownika (inwestora)®.

Wylaczenie dla nowej infrastruktury nalezy rozpatrywa¢ w kontek-
écie funkcjonowania rynku wewnetrznego gazu ziemnego UE. Nowa infra-
struktura jest postrzegana jako istotny element rozwoju rynku wewngtrzne-
go, zwlaszcza w przypadku nowych potaczen miedzysystemowych zapobie-
gajacych zjawisku ,waskich gardet”, ale takze w przypadku magazynow gazu
pozwalajacych — jak wskazano na poczatku niniejszego opracowania — na
zwiekszenie plynnosci rynku gazu w UE i utatwiajacych uzytkownikom sys-
temo6w gazowych optymalizacje ich dzialan na zliberalizowanym rynku gazu.
Zasadniczo tworzenie zachet inwestycyjnych sprzyjajacych rozbudowie infra-
struktury gazowej winno odbywaé si¢ w ramach przewidzianego rezimu re-
gulacji sektora gazowego, zwlaszcza w procesie zatwierdzania taryf przedsie-
biorstw gazowych i ustalania wspétczynnikéw poprawy efektywnosci. Nato-
miast przewidziane w art. 4i u.p.e. (oraz art. 36 dyrektywy 2009/73/WE)
wylaczenie jest traktowane jako $rodek wyjatkowy, znajdujacy zastosowanie
jedynie wéwczas, gdy poziom ryzyka zwigzanego z inwestycja w nowg infra-
strukture jest na tyle wysoki, iz nie zostalaby ona podjeta bez przyznanego
wylaczenia. Przyznanie wylgczenia wymaga w zwigzku z tym wywazenia
dwéch celéw: z jednej strony, promowania rozwoju nowej infrastruktury,

8 7oh. J. Schwarze [w:] Netzzugang und Netznutzung im liberalisierten Umfeld: Vortrdge
der ETG-Fachtagung am 9. bis 10. Mai 2001 in Friedrichshafen am Bodensee, Graf-Zeppelin-
Haus, Berlin-Offenbach 2001, s. 11 i n., s. 22; M.A. Bergmann, The Bronner Case — A Turning
Point for the Essential Facilities Doctrine?, ,European Competition Law Review” 2000, s. 59 i n,,
s. 62: H. Fleischer, H. Weyer, Neues zur ,essential facilities” — Doktrin im europdischen Wettbe-
werbsrecht, ,Wirtschaft und Wettbewerb” 1999, s. 350 i n., s. 356; A. Overd, B. Bishap, FEssential
Facilities: The Rising Tide, ,European Competition Law Review” 1998, s. 183.
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a z drugiej strony, zagwarantowania konkurencji i niedyskryminujacego do-
stepu do infrastruktury®.

W odréznieniu od art. 4h ust. 1 u.p.e., przepis art. 4i u.p.e. nie ustana-
wia odrebnej w stosunku do regulacji art. 4f u.p.e. przestanki odmowy éwiad-
czenia ustug dostepu do infrastruktury, a jedynie przestanki ewentualnego
zwolnienia z tego obowigzku. Jezeli jednak zwolnienie zostanie udzielone
w drodze decyzji Prezesa URE, o ktérej mowa w art. 4i ust. 8 u.p.e.,, wow-
czas zwolnienie to, w zakresie przedmiotowym i czasowym, na jaki zostanie
udzielone bedzie stanowilo bezwzgledna przestanke odmowy udostepnienia
infrastruktury.

5.9.2. Zakres podmiotowy i przedmiotowy wylaczenia z art. 4i u.p.e.

Z tresci art. 4i ust. 1 u.p.e. wynika, ze w odniesieniu do infra-
struktury magazynowej o zwolnienie moze ubiegac sie ,przedsiebiorstwo ener-
getyczne”, na ktérym spoczywaja obowiazki Swiadczenia ustug magazynowa-
nia paliw gazowych (art. 4c u.p.e.) oraz obowigzek przedkladania taryfy do
zatwierdzenia Prezesowi URE (art. 47 ust. 1 u.p.e.). W kontekscie wprowa-
dzonych Nowelg z 26.7.2013 r. regulacji w zakresie unbundlingu operatoréw
instalacji magazynowych, gre wchodzi¢ bedzie wlasciwy operator instalacji
magazynowsj.

Zwolnienie, o ktérym mowa w art. 4i u.p.e., odnosi si¢ do tzw. ,nowej”
infrastruktury gazowej, tzn. takich elementéw systemu gazowego, ktérych
budowa nie zostala ukonczona do dnia 4.8.2003 r. lub zostala rozpoczeta po
tym dniu (art. 4i ust. 1 u.p.e.), a takze do infrastruktury, ktérej budowe ukon-
czono wprawdzie do dnia 4.8.2003 r., jezeli po tej dacie zostaly lub zostang w
niej dokonane zmiany umozliwiajace znaczny wzrost zdolnoSci przesylowe]
lub rozwdj nowych Zrédet zaopatrzenia w paliwa gazowe. W tym kontekscie
uwage zwrca fakt, ze przepis art. 36 ust. 1 i 2 dyrektywy 2009/73/WE obej-
muje zwolnieniem wylacznie ,istotng” nowa infrastrukture gazows, oraz ist-
niejacy infrastrukture gazowa w przypadku, ktérej nastapit ,znaczny” wzrost
zdolnosci. Cecha ,istotnosci” lub ,znacznego wzrostu zdolnosci” jest przy tym
mierzona wielkoscia zaangazowanego kapitalu, biorac pod uwage wielkosé
rynku oraz dodatkowe koszty dla podigczonych systeméw®.

82 Zob. Commission staff working document on Article 22 of Directive 2003/55/EC concer-
ning 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
New Infrastructure Exemptions”, z dnia 6.5.2009 r., SEC (2009) 642 final, pkt 11.

8 Thidem, pkt 23.
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Zwolnienie, o ktérym mowa w art. 4i u.p.e. moze obejmowaé zaréwno
zwolnienie z obowigzkéw udostepniania infrastruktury, jak i zwolnienie z obo-
wigzku przedkladania taryf do zatwierdzenia. W pierwszym przypadku, udzie-
lone zwolnienie nie musi oznacza¢ catkowitego wylaczenia stosowania zasa-
dy dostepu stron trzecich do objetych zwolnieniem elementéw infrastruktury
gazowej. Zwolnienie moze bowiem dotyczyé jedynie czeéci infrastruktury (np.
zwolnienie w odniesieniu do 80% zdolnosci), albo tez oznaczaé uchylenie sto-
sowania zasady regulowanego dostepu do infrastruktury, tzn. zasady udzie-
lania dostgpu na podstawie zatwierdzonych taryf, na rzecz wprowadzenia
zasady negocjowanego dostepu do infrastruktury, w oparciu stawki oplat
ustalane bezposrednio przez zainteresowane strony®,

5.9.3. Przestanki wytaczenia z art. 4i u.p.e.

W art. 41 ust. 2 u.p.e. (podobnie jak w art. 36 ust. 1 dyrektywy
2009/73/WE) okreslone zostaly warunki udzielenia zwolnienia, o ktérym mowa
w art. 4i ust. 1 u.p.e., dla nowej infrastruktury gazowej. Mianowicie zwolnie-
nie moze zosta¢ udzielone, jezeli sa spetnione Iacznie nastepujace warunki:
(1) nowa infrastruktura ma wplyw na zwigkszenie konkurencyjnosci w za-
kresie dostarczania paliw gazowych oraz bezpieczehstwa ich dostarczania,
(2) ze wzgledu na ryzyko zwigzane z budowa nowej infrastruktury, bez udzie-
lenia zwolnienia budowa ta nie bytaby podjeta, (3) nowa infrastruktura jest
lub bedzie wiasnoécia podmiotu niezaleznego, przynajmniej pod wzgledem
formy prawnej, od operatora systemu gazowego, w ktérym to systemie nowa
infrastruktura zostala lub zostanie zbudowana, (4) na uzytkownikéw nowej
infrastruktury s nalozone oplaty za korzystanie z tej infrastruktury, (5) zwol-
nienie nie spowoduje pogorszenia warunkéw konkurencji i efektywnosci funk-
cjonowania rynku paliw gazowych w Unii Europejskiej lub systemu gazowe-
go, w ktérym nowa infrastruktura zostata lub zostanie zbudowana.

Pierwszym z warunkéw wymienionych w art. 4i ust. 2 u.p.e. jest to,
aby nowa infrastruktura miala wplyw wzrost konkurencji na rynku paliw
gazowych (art. 4i ust. 2 pkt 1 w.p.e.). Oceniajac wzrost konkurencji zaréwno
Prezes URE, jak i KE, winny kierowac¢ si¢ zasadami wypracowanymi na gruncie
europejskiego prawa ochrony konkurencji, w szczegélnosci przy wyznacza-
niu rynku wiasciwego, rynkéw powiazanych upstream i downstream, oraz
pozycji rynkowe] dzialajgcych na nich podmiotéw®. Oceniajac wpltyw wyla-

#  Thidem, pkt 16-18.
%  Ibidem, pkt 31 i 36.
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czenia na konkurencje na tych rynkach, Prezes URE i KE winny zidentyfiko-
wac 1 wywazy¢ efekty pozytywne i efekty negatywne zwolnienia na rozwoj
konkurencji na rynku. Z jednej strony, o efektach pozytywnych zwolnienia
mozna méwi¢ wéwczas, gdy nowa infrastruktura wplynie na zwiekszenie
zdolno$ci magazynowych, przy czym efekt ten nie bylby osiagniety w braku
zwolnienia, bowiem projekt nie bytby kontynuowany lub zostalby zrealizo-
wany w znacznie mniejszej skali. Z drugiej jednak strony, efekty negatywne
mogg przejawiac sie w tym, ze zwolnienie wplywa ograniczajaco na konku-
rengje z uwagi na wylaczenie zasady dostepu stron trzecich do infrastruktu-
Iy, W szczegolnosci gdy o zwolnienie ubiega si¢ podmiot posiadajacy dominu-
Jaca pozycje na rynku lub wysoki w nim udziat. Z tego wzgledu podlegajaca
wylaczeniu infrastruktura winna — jako wymog minimalny — gwarantowaé
znaczacy wzrost mozliwosci wejcia na rynek lub ekspansji rynkowe] dla
konkurentéw nieposiadajgcych pozycji dominujacej, co moze oznaczaé, ko-
nieczno$¢ ograniczenia zakresu wylaczenia, m.in. poprzez procentowe ogra-
niczenie wielkosci zdolnoéci podlegajacej wylaczeniu, natozenie na beneficjenta
okre$lonych warunkéw, nakaz udostepniania mfrastruktury dla realizacji
kontraktéw krétkoterminowych w celu rozwoju rynku typu spot, nalozenie
wymogow odnosnie struktury wiasnosciowej, i.t.d.®

Drugim z warunkéw wymienionych w art. 4i ust. 2 u.p.e. jest zwigk-
szenie bezpieczenstwa dostaw paliw gazowych w wyniku budowy nowej in-
frastruktury (art. 4i ust. 2 pkt 1 w.p.e.). Przyjmuje sie, ze warunek ten zostaje
spelniony, jezeli nowa infrastruktura: (1) przyczynia sie do dywersyfikacji
dostaw na dany rynek wlasciwy, w szczegélnosci poprzez ulatwienie trans-
portu gazu ziemnego z nowego zrédla dostaw albo poprzez otwarcie nowej
drogi transportu z istniejgcego zrédta dostaw, (2) przyczynia sie do osiggnie-
cia standardéw bezpieczenstwa dostaw dla odbiorcéw w gospodarstwach
domowych na rynkach dostaw w rozumieniu art. 4 ust, 1 dyrektywy
2004/67/WE. Dla oceny wzrostu bezpieczenstwa dostaw istotny jest stopnien
wzrostu elastycznosci dostaw w sytuagjach niedoboru, do ktérego przyczynia
si¢ nowa infrastruktura, co oznacza, ze im wicksza jest skala planowanej
inwestycji wnowa infrastrukture w stosunku do wielkoéci rynku, w tym
wigkszym stopniu przyczynia sie ona do wzrostu bezpieczenistwa dostaw?®.
Celem zapewnienia, ze inwestycja w nowsa infrastrukture rzeczywiscie przy-
~ czyni sig do wzrostu bezpieczehstwa dostaw Prezes URE — udzielajac zwol-

8 Ibidem, pkt 31-34 oraz 39.
8 Thidem, pkt 25-27.
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nienie, ktérym mowa w art. 4i ust. 1 u.p.e. — moze nalozy¢ na beneficjenta
obowigzki m.in. w zakresie monitorowania wielkosci zapotrzebowania i do-
stosowywania do niej wielkosci oferowanych zdolnoSci®.

Trzecim warunkiem wymienionym w art. 4i ust. 2 u.p.e. jest wyste-
powanie takiego poziomu ryzyka planowanej inwestycji w nowa infrastruk-
ture, Ze bez udzielenia zwolnienia, o ktérym mowa w art. 4i ust. 1 u.p.e.
budowa ta nie bylaby podjeta (art. 4i ust. 2 pkt 2 u.p.e.). Chodzi przy tym
oryzyko polegajace na tym, ze wybudowanie nowej infrastruktury nie przy-
niesie inwestorowi spodziewanych korzysci®, co jest jednakze trudne do osza-
cowania, bowiem, z jednej strony, ryzyko to jest uzaleznione od subiektyw-
nych szacunkéw inwestora odnoénie poziomu spodziewanych zyskéw, a z dru-
giej strony, jest ono uzaleznione od szeregu czynnikéw zwigzanych z dyna-
mika rozwoju stosunkéw rynkowych, zwlaszcza w kontekscie ich liberaliza-
¢ji 1 otwarcia na konkurencje, co inwestorzy zasadniczo winni braé¢ pod uwa-
ge. Jezeli inwestycja stanowi koszt osierocony (ang. sunk cost) dwa rodzaje
ryzyka winny determinowaé ocene, czy zwolnienie winno byé udzielone, czy
tez nie, a mianowicie: (1) ryzyko zwiazane z tym, ze inwestycja nie zostanie
wykorzystana, (2) ryzyko zwigzane z przyszlg strukturg kosztéw i zyskéw®.
Generalnie mozna przyjac, ze ryzyko inwestycji bedzie mniejsze, a tym sa-
mym odpadnie przestanka zwolnienia, o ktérym mowa w art. 4i ust. 1 u.p.e.,
w przypadku przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo oraz w przypadku
przedsiebiorstw monopolistycznych?'.

Czwarty i pigty warunek zwolnienia, wymieniony w art. 4i ust. 2 u.p.e.,
tzn. wymog, aby nowa infrastruktura byla wilasnoscig podmiotu niezalezne-
go, przynajmniej pod wzgledem formy prawnej, od operatora systemu gazo-
wego, w ktérym to systemie nowa infrastruktura zostata lub zostanie zbudo-
wana (art. 4i ust. 2 pkt 3 u.p.e.), oraz wymoég nalozenia na uzytkownikéw
zwolnionej infrastruktury koniecznosci ponoszenia oplat za korzystanie z niej
(art. 4i ust. 2 pkt 4 u.p.e.), majg na celu zagwarantowanie wilasciwego pozio-

8  Thidem, pkt 29.

8 Zob. M. Swora [w:] Prawo energetyczne. Komentarz, red. M. Swora, Z. Muras, Warsza-
wa 2010, s. 397 oraz cytowany przezef M. Szydlo, Regulatory Exemptions for New Gas Infra-
structure. A key challenge for European Energy Policy, ,European Energy and Environmental
Law Review” 2009, nr 10, s. 262.

% Zob. Cormmission staff working document on Article 22 of Directive 2003/55/EC concer-
ning 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
«New Infrastructure Exemptions”, z dnia 6.5.2009 r., SEC (2009) 642 final, pkt 41.

9 Thidem, pkt 44 i 46.
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mu rozgraniczenia tego obszaru dziatalno$ci operatora, ktéry na mocy wyla-
czenia, o ktérym mowa w komentowanym przepisie, nie jest poddany regu-
lacji, od pozostatych obszaréw jego dzialalnosci, ktére sa poddane regulagii.
W szczegdlnosci chodzi o to, aby koszty, ktére generuje objeta zwolnieniem
czgS¢ polgczen migdzysystemowych, nie stanowily podstawy kalkulacji cen
istawek oplat w obszarze objetym regulacjg taryf*.

Wreszcie, zgodnie z ostatnim, széstym warunkiem, wymienionym
w art. 41 ust. 2 u.p.e., zwolnienie nie moze spowodowa¢ pogorszenia warun-
kéw konkurencji i efektywnosci funkcjonowania rynku paliw gazowych w Unii
Europejskiej lub systemu gazowego, w ktérym nowa infrastruktura zostala
lub zostanie zbudowana (art. 4i ust. 2 pkt 5 uw.p.e.). Podobnie jak wymieniony
na poczatku warunek z art. 4i ust. 2 pkt 1 u.p.e.,, réwniez i ten warunek
odnosi si¢ do skutkéw zwolnienia dla konkurencji na rynku paliw gazowych,
Jednakze z innego punktu widzenia, wymaga bowiem wzigcia pod uwage nie
tyle skutkéw samej inwestycji dla konkurencji, co raczej ewentualnych nega-
tywnych skutkéw zwolnienia jako takiego®. Efektywne funkgjonowanie ryn-
ku moze bowiem zosta¢ zagrozone, jezeli zwolnienie bedzie stalo na prze-
szkodzie calosciowej optymalizacji funkcjonowania systemu. Operatorzy moga
byé¢ bowiem w przypadku udzielenia zwolnienia dla nowej infrastruktury
zainteresowani optymalizacja wykorzystania jedynie wiasnej infrastruktury,
nie zwazajac na to, jak wplynie to na koszty dzialalnosci w innych czeéciach
systemu. Podobnie budowa nowej infrastruktury moze wplynaé na koszty
prowadzenia dzialalnoéci w obszarach regulowanych. Mianowicie budowa
nowej infrastruktury moze wymuszaé dokonanie modernizacji i rozbudowy
pozostalych elementéw infrastruktury z uwagi na zwigkszone przeplywy gazu.
Nalezy zatem wzigé¢ pod uwage to, w jaki sposéb zwolnienie wplynie na koszty
dzialalnosci a w efekcie poziom taryf w obszarach regulowanych®,

Obligation to Provide Gas Storage Services
(Third Party Acces to Storage Fadilites).
Legal Problems

The benefits of gas storage include short- and long-term balancing of
the gas system, further enhancement of the security of gas supply and, last but not
least, optimization of gas system users’ behaviour through increased market liquidity.

% Thidem, pkt 54,
% Ihidem, pkt 60.
% TIhidem, pkt 61-63.
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In this regard, Third Party Access (TPA) to Gas Storage Facilities plays in the opinion
of EU Legislature an important step for the creation of well-functioning and competitive
internal gas market within the EU.

The legal basis for TPA to Storage Facilities are set out in Directive 2009/73/
EC as well as Regulation (EC) No. 715/2009. Relevant provision are implemented in
Poland in Energy Law Act of 10" of April 1997, in Articles 4c and 4f-4i as well as
Regulations of the Minister of Economic Affairs, in form of the general obligation of
the relevant Storage System Operators (SSO) to provide storage services for interested
system users.

The main problem in legal determination of the obligations to provide storage
services is, that storage facilities do not meet the criterion of an essential facility in
the meaning of competition and energy regulatory law, i.e. the access to them is not
indispensable to enter the gas market, however it helps the system users to adapt to
market fluctuations more easily and thus benefit from the market liberalization. In
this regard, a reasonable approach to TPA to Storage Facilities is required, both on
the side of legislature as well as on the side of public bodies responsible for the
enforcement of storage service obligation.

In respect to the above mentioned problems TPA to Storage Facilities has not
an absolute character under the energy law. In contrary, SSO has the right to refuse
the storage services, if under special circumstances, reasons for legitimate refusal
occur. The practical enforcement of TPA provisions in energy law depends on punctual
and reasonable formulation of these reasons, as the access is a “rule”, whether the
refusal an “exception”.

The article analysis the scope of the TPA to storage facilities as well as legitimate
reasons for refusal on a broad background of regulations, taking into account the
newest amendment of Energy Law Act by the Act of 27 July 2013, aiming at further
implementation of Directive 2009/73/EC into polish energy law system.




