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Nord Stream 2 - rosyjsko-niemiecka gra o wytaczenie
spod prawa unijnego

Ryszarda Formuszewicz, Szymon Kardas

Do 24 maja niemiecka Federalna Agencja ds. Sieci podejmie decyzje w sprawie ewentualnego od-
stepstwa od zmodyfikowanej dyrektywy gazowej dla gazociagu Nord Stream 2 (NS2). Postepowanie
zostato wszczete na wniosek spotki Nord Stream 2 AG, ktéra uwaza, ze inwestycja spetnia wymadg
ukonczenia do 23 maja 2019 r., i dazy do zwolnienia: z obowiazku rozdziatu witascicielskiego, koniecz-
nosci zapewnienia niedyskryminujacego dostepu dla strony trzeciej oraz ze stosowania pod kontrola
regulatora transparentnych i rynkowych taryf.

Zblizajace sie rozstrzygniecie w sprawie NS2 bedzie waznym testem dla prawa energetycznego UE.
Niemcy byty od poczatku niechetne nowelizacji dyrektywy gazowej umozliwiajacej objecie battyckiego
gazociagu z Rosji regulacjami trzeciego pakietu energetycznego. Przy wdrazaniu do prawa niemiec-
kiego jej postanowien pod koniec 2019 r. umozliwili szeroka interpretacje warunku ukonczenia inwe-
stycji. Z kolei Rosja nie tylko konsekwentnie krytykowata wszelkie regulacje prawa UE ograniczajace
mozliwosci dziatania Gazpromu na europejskim rynku, lecz takze podejmowata dziatania propagan-
dowo-polityczne i prawne majace na celu neutralizacje unijnych restrykgcji. Strona rosyjska, poprzez
spotke Nord Stream 2 AG, zaskarzyta rowniez nowelizacje dyrektywy gazowej przed Trybunatem
Sprawiedliwosci UE oraz zainicjowata postepowanie arbitrazowe, zarzucajac instytucjom unijnym,
ze przyjete regulacje stanowia naruszenie Traktatu Karty Energetycznej. W tym samym czasie projekt
Nord Stream 2 byt przedmiotem regularnych konsultacji miedzy Moskwa a Berlinem. Wiele wskazuje
tez na to, ze ewentualna pozytywna decyzja niemieckiego regulatora moze by¢ efektem szerszego
niemiecko-rosyjskiego porozumienia politycznego, obejmujacego nie tylko uzgodnienia dotyczace
bilateralnej wspodtpracy energetycznej, lecz takze kwestie tranzytu rosyjskiego gazu przez Ukraine.

Postepowanie przed niemieckim sie na terytorium lub na morzu terytorialnym

regulatorem panstwa cztonkowskiego UE'. Przewiduje przy

Modyfikacja dyrektywy gazowej w 2019 r. rozcig- ' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/692
zdnia 17 kwietnia 2019 r. zmieniajaca dyrektywe 2009/73/WE
dotyczaca wspdlnych zasad rynku wewnetrznego gazu
tycznego na gazociagi z panstw trzecich konczace ziemnego.

gneta czesciowo rezim trzeciego pakietu energe-
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tym obtozona warunkami mozliwos¢ odstapienia
od stosowania regulacji unijnej. Zmodyfikowa-
ne postanowienia dyrektywy wdrozone zostaty
w Niemczech terminowo w grudniu 2019 r. po-
przez nowelizacje federalnej ustawy o zaopatrze-
niu w energie elektryczna i gaz (EnWG)?. Sposéb
tego wdrozenia otwierat jednak furtke do szerokiej
interpretacji okreslonej przez dyrektywe dopusz-
czalnosci wytaczenia (patrz dalej).

1]} Zblizajace sie rozstrzygniecie w spra-
wie NS2 bedzie waznym testem dla
prawa energetycznego UE.

10 stycznia br. spétka Nord Stream 2 AG wystapita
do Federalnej Agencji ds. Sieci o udzielenie od-
stepstwa od regulacji na podstawie § 28b EnWG
(sygnatura akt BK7-20-004). Spétka ma zamiar
uzyskac¢ zwolnienie: z natozonego w zmodyfiko-
wanej dyrektywie gazowej obowiazku rozdziatu
wiascicielskiego, koniecznosci zapewnienia nie-
dyskryminujacego dostepu dla strony trzeciej oraz
ze stosowania pod kontrola regulatora transpa-
rentnych i rynkowych taryf2.

O wiasciwosci Federalnej Agencji ds. Sieci w spra-
wie ewentualnego wytaczenia z rezimu trzeciego
pakietu energetycznego UE przesadza lokaliza-
cja w Niemczech pierwszego punktu potaczenia
biegnacego z Rosji gazociggu z siecig panstwa
cztonkowskiego, a tym samym z europejska siecia
przesytowa. W opublikowanej przez niemieckiego
regulatora instrukcji dla wnioskodawcéw zazna-
czono, ze przedmiotem oceny jest caty gazociag,
natomiast ewentualne wytaczenie na podstawie
art. 49a dyrektywy 2009/73/WE / § 28b EnWG
dotyczy jego odcinka znajdujacego sie na teryto-
rium i na wodach terytorialnych panstwa czton-
kowskiego®*. W przypadku Niemiec ten odcinek
NS2 liczy ok. 54 km.

2 Gesetz Uber die Elektrizitats- und Gasversorgung (Energie-
wirtschaftsgesetz - EnWG); ustawa z 7 lipca 2005 r. (BGBI.
I's. 1970, 3621), ostatnio zmieniona przez art. 1 ustawy
z 5 grudnia 2019 r. (BGBI. I s. 2002).

3 0d 23 grudnia 2019 r. toczy sie analogiczne postepowanie
w sprawie gazociggu Nord Stream (sygnatura BK7-19-108).

4 Bundesnetzagentur, Hinweise zur Antragstellung nach
§ 28b Abs. 1 EnWG, s. 1, www.bundesnetzagentur.de.

W przewidzianych w postepowaniu konsultacjach
z panstwami cztonkowskimi (zgodnie z art. 49a
ust. 2 dyrektywy gazowej) obok Polski uczestni-
czyty: Chorwacja, Dania, Estonia, Holandia, Litwa,
totwa, Rumunia, Szwecja, Stowacja i Wtochy.
Ponadto 17 marca 2020 r. do udziatu w toczacym
sie postepowaniu zostaty dopuszczone Polskie
Gornictwo Naftowe i Gazownictwo oraz jego
niemiecka spotka zalezna PGNiG Supply & Trading.

Decyzja w sprawie musi zosta¢ wydana do 24 maja
br. Ponadto znowelizowana dyrektywa gazowa
natozyta na niemieckiego regulatora obowiazek
zawiadomienia o rozstrzygnieciu KE oraz jego
publikacji (na stronie internetowej Agencji).

Argumentacja Nord Stream 2 AG

Zgodnie z dyrektywa gazowa wytaczenie dla ga-
zociagu wybudowanego przed dniem 23 maja
2019 r. moze zostad przyznane z przyczyn obiek-
tywnych, takich jak umozliwienie odzyskania
poczynionej inwestycji lub ze wzgledéw bez-
pieczenstwa dostaw, jednakze pod warunkiem,
ze odstepstwo to nie bedzie miato szkodliwego
wptywu na konkurencje na rynku wewnetrznym
gazu ziemnego lub na skuteczne funkcjonowa-
nie tego rynku ani na bezpieczenstwo dostaw
w Unii (art. 49a ust. 1). O spetnieniu przez NS2
powyzszych przestanek — przejetych przez pra-
wo niemieckie — maja przekona¢ niemieckiego
regulatora ekspertyzy sporzadzone na zlecenie
spotki — zgodnie z wymogiem § 28b ust. 2 EnWG.
Przedtozone analizy zostaty przygotowane przez
przedsiebiorstwa doradcze Frontier Economics —
we wspotpracy z EWI° — i PwC oraz profesorow
Uniwersytetu w Tybindze Martina Nettesheima
i Stefana Thomasa®.

Pozytywny wptyw gazociagu na bezpieczenstwo
dostaw jest gtéwnie przedmiotem analizy Fron-
tier Economics. Wsréd korzysci ptynacych z NS2

5 Zob. Auswirkungen von Infrastruktur-Investitionen wie der
Nord Stream 2 Pipeline auf den Europdischen Gasmarkt.
Kurzbericht im Auftrag der Nord Stream 2 AG, Frontier
Economics, April 2020, www.frontier-economics.com.

& Zob. artykuty Klausa Stratmanna Der Kampf um Nord Stream 2
geht in eine neue Phase z 20.03.2020 i Streit um Nord Stream 2
geht ins Finale z 17.04.2020, www.handelsblatt.com.
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wymieniono zwiekszenie wolumenu paliwa na
rynku (przy spadajacym wydobyciu w UE), zwiek-
szenie przepustowosci dostepnej infrastruktury
i zwiekszenie odpornosci na ewentualne awarie
techniczne na alternatywnych trasach.

Odnosnie do wptywu na konkurencje na rynku
gazu spobtka powotata sie m.in. na zwiekszenie
nadwyzki dostepnych mocy przesytowych nad
popytem. Podkresla sie tez zaktadany pozytywny
wptyw na obnizenie cen w catej UE, a w szczegol-
nosci w krajach Europy Srodkowo-Wschodniej. Brak
zagrozen zwiazanych z ewentualnym udzieleniem
odstepstwa jest uzasadniany wystarczajaca dy-
wersyfikacja zrédet zaopatrzenia oraz zatozeniem
o utrzymaniu tranzytu przez Biatorus i Ukraine.

Zdecydowanie najdalej w argumentacji posuniete
sa wywody kwestionujace celowo$¢ poddania
niemieckiego odcinka gazociagu regulacji unij-
nej ze wzgledu na monopol Gazpromu w odnie-
sieniu do eksportu rosyjskiego gazu systemem
rurociaggowym. Specyfika rozwigzan prawnych
obowiazujacych w Rosji potraktowana zostata
jako okoliczno$¢ niwelujaca ryzyko wystapienia
zaktécenia konkurencji na unijnym rynku gazu.
Ewentualne poddanie NS2 regulacji dyrektywy ga-
zowej miatoby skutkowac zwiekszonymi kosztami
dla niemieckiego rynku gazowego, szacowanymi
na ok. 600 mIn euro do 2030 r.

» Gazociag cieszy sie w Niemczech
politycznym poparciem na najwyz-
szych szczeblach wtadzy, a jego pu-
bliczni krytycy sa nieliczni.

W oparciu o opinie eksperckie spotka prébuje
takze wskaza¢ dodatkowe przyczyny obiektywne
wytaczenia. Tak nalezy odczytywac wywody o ko-
rzysciach NS2 dla klimatu. Gazociag ma przyczy-
nia¢ sie do redukcji emisji gazéw cieplarnianych
poprzez zastapienie gazem bardziej szkodliwych
dla klimatu paliw, jak ropa i wegiel. Ze wzgledu
na skrécenie dystansu mniejsza w stosunku do
alternatywnych tras ma tez by¢ emisja podczas
transportu. Ekspertyza Frontier Economics przy-
wotuje obliczenia, wedtug ktérych emisje gazow
cieplarnianych zwiazane z przesytem przez Ukraine

s 0 60% wyzsze niz w przypadku NS2. Podmorski
gazociag ma miec réwniez lepszy bilans emisyjny
w poréwnaniu z LNG.

Warto odnotowa¢, ze argumentacja uzasadnia-
jaca wniosek odwotuje sie do kwestii bedacych
w Niemczech przedmiotem ozywionej dyskusji, jak
skutki rownolegtej rezygnacji z energii atomowej
i spalania wegla czy rosnacych obcigzen kosztami
energii dla gospodarstw domowych.

Wymaog ukonczenia — kwestia spornej
interpretacji

Najwieksze kontrowersje budzi kwestia uznania
NS2 za ukonczony (wybudowany) przed dniem
23 maja 2019 r. Tylko ukonczona do tej daty in-
westycja moze zgodnie z dyrektywa ubiegac sie
0 wylaczenie z rezimu prawa energetycznego
UE. Tymczasem realizacja przedsiewziecia ule-
gta znacznemu opdznieniu wskutek probleméw
z zebraniem wszystkich pozwolen na budowe, co
najdtuzej trwato w przypadku Danii (30 pazdzier-
nika 2019 r.). Ponadto wskutek natozonych przez
USA pod koniec 2019 r. sankcji przerwane zostato
uktadanie rur. W obawie przed amerykanskimi re-
strykcjami z budowy wycofata sie szwajcarska fir-
ma Allseas, ktorej nie udato sie dotad inwestorowi
zastapic’. Jako mozliwy termin dokonczenia prac
i uruchomienia gazociggu wskazuje sie obecnie
druga potowe 2020 lub poczatek 2021 .

Mimo tego stanu faktycznego spotka wykorzystuje
dla uzasadnienia swojego wniosku brak w dyrek-
tywie prawnie wiazacych kryteriéw ,,ukonczenia”
(,Fertigstellung”). Kalkulacjom tym sprzyjaja tez
subtelnosci znaczeniowe okreslen wystepujacych
w réznych wersjach jezykowych artykutu 49a
dyrektywy (j. angielski: ,completed”, j. polski:
~wybudowane”, j. niemiecki: ,fertiggestellt”,
j. francuski: , achevées”).

Wiazace prawnie wskazania co do uznania in-
westycji za ukonczona nie znalazty sie réwniez

7 Wedtug zapewnien Gazpromu budowe gazociagu ma ukon-
czy¢ statek Akademik Czerski — jedyna rosyjska jednostka
o parametrach technicznych umozliwiajacych dokonczenie
projektu.
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w regulacji niemieckiej. Jednakze ujecie wymogu
,ukonczenia” w prawie niemieckim moze sprzyjac
elastycznej wyktadni na korzy$¢ NS2. Podczas
prac legislacyjnych nad wdrozeniem zmodyfiko-
wanej dyrektywy gazowej przeforsowana zostata
zmiana redakcyjna § 28b ust. 1 EnWG w stosunku
do przedtozonego pierwotnie projektu. Zmiana
ta zostata w szczegolnosci przez postéw partii
Zielonych odebrana jako proba ostabienia zawar-
tego w dyrektywie kryterium terminu ukonczenia
inwestycji do 23 maja 2019 r. Wedtug oficjalnego
uzasadnienia poprawka stuzy¢ miata uscisleniu
nowej regulacji w zwiazku z uprzywilejowanym
traktowaniem ,istniejacych inwestycji” w zmody-
fikowanej dyrektywie. Przewidziana mozliwos¢
zastosowania wobec nich odstepstwa ma stuzyc
ochronie zaufania inwestoréw do stabilnosci oto-
czenia prawnego. Juz wczesniej w uzasadnieniu
rzadowego projektu podkreslone zostato, ze ,ist-
niejace inwestycje” w infrastrukture przesytowa
podlegaja ochronie takze po zmianie uwarun-
kowan regulacyjnych. Sprawozdanie Komisji ds.
Gospodarki i Energii zawiera konkretne zalecenie,
ze przy ustalaniu, czy gazociag zostat ukonczony
przed wejsciem w zycie nowej regulacji, , nalezy
wzia¢ pod uwage wszystkie okolicznosci spra-
wy”8. Argument ochrony zaufania inwestoréw
do stabilnosci otoczenia prawnego wybrzmiat tez
7 listopada w wystapieniach postéw na debacie
parlamentarnej poswieconej NS2 w kontekscie
zagrozenia gazociagu amerykanskimi sankcjami.

W zmienionym brzmieniu przepisu termin ukon-
czenia inwestycji 23 maja 2019 r. nie jest juz
wymieniony wsréd warunkéw zastosowania
odstepstwa, tylko ujety jako przestanka ogdlna
prowadzenia postepowania w tej sprawie. Sto-
sownie do takiego brzmienia §28b sformutowana
jest takze tresc instrukcji dla wnioskodawcéw,
ktéra zalicza wymoég ukonczenia do wymogow
0gdlnych. Potwierdzeniu jego spetnienia stuzyc
ma przedtozenie odpowiedniej dokumentacji,
w tym opinii technicznych, planéw sytuacyjnych,
protokotéw odbioru itp. Instrukcja regulatora wy-
raznie réznicuje przy tym miedzy ,,ukoficzeniem”
a ,uruchomieniem” (,,Inbetriebnahme”).

8 Druk Bundestagu nr 19/14878.
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W postepowaniu przed niemieckim regulatorem
spotka Nord Stream 2 AG domaga sie gospodarczo-
-funkcjonalnej wyktadni kryterium ,,ukonczenia”.
Wedtug przedtozonej przez spotke opinii prawnej
niewtasciwa bytaby interpretacja zawezajaca do
rozumienia konstrukcyjno-technicznego. Podkre-
$lona zostata konieczno$¢ uwzglednienia skali
nieodwracalnych naktadéw dokonanych przez
inwestora w zaufaniu do stanu prawnego obo-
wiazujacego przed wejsciem w zycie modyfikacji
dyrektywy gazowej. Ponadto eksperci argumen-
tuja, ze przy ograniczeniu zakresu terytorialnego
dyrektywy do morza terytorialnego ocenie pod
wzgledem stanu zaawansowania prac powinien
podlegad tylko odcinek gazociagu znajdujacy sie
w tych wodach. W rezultacie kwestia ukoncze-
nia inwestycji ma podlega¢ ocenie na gruncie
ekonomicznym przy uwzglednieniu koniecznosci
ochrony inwestora przed skutkami zmiany prawa
dokonanymi juz w czasie realizacji przedsiewziecia.

Dzielone interesy

Wiekszos¢ niemieckiej klasy politycznej oraz elity
gospodarcze przyjetyby z zadowoleniem rozstrzy-
gniecie toczacego sie postepowania na korzys¢
spotki Nord Stream 2 AG. Gazociag cieszy sie
politycznym poparciem na najwyzszych szcze-
blach wtadzy, a jego publiczni krytycy sa nieliczni.
Konsekwentnie przeciwko inwestycji wystepowata
tylko partia Zielonych kwestionujaca zgodnos¢
gazociagu z celami polityki klimatycznej i ener-
getycznej UE®.

” Spotka Nord Stream 2 AG sygna-
lizuje juz zamiar podjecia krokow
prawnych w przypadku odmowy
przyznania derogacji.

Gaz ziemny z Rosji zajmuje kluczowa pozycje
w kalkulacjach powodzenia niemieckiej transfor-
macji energetycznej i w procesie przechodzenia
do gospodarki neutralnej klimatycznie. W zwiazku
z polityczna decyzja RFN o zamknieciu elektrow-
ni i elektrocieptowni weglowych do 2038 r., po

® Zob. R. Bajczuk, R. Formuszewicz, Niemieccy socjaldemokraci
w obronie Nord Stream 2, 17.04.2019, www.osw.waw.pl.
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wczesniejszej rezygnacji z energii atomowej, gaz
ziemny ma sie stac¢ podstawa konwencjonalnego
wytwarzania energii elektrycznej. Obok pomo-
stowej roli tradycyjnego paliwa w perspektywie
krotko- i Srednioterminowej gazowi ziemnemu
z Rosji przypisuje sie wazna role w planach po-
zyskiwania wodoru jako zeroemisyjnej energii
dla niemieckiego przemystu. W lutym 2020 r.
uzgodnione zostato powotanie niemiecko-rosyj-
skiej grupy ds. polityki energetycznej zajmujacej
sie przysztosciowymi technologiami.

) strona rosyjska konsekwentnie po-
dejmuje polityczne i prawne dziata-
nia ostonowe wobec projektu Nord
Stream 2.

Nieznany jeszcze w petni zakres szkéd gospodar-
czych wynikajacych z pandemii COVID-19 — zaréw-
no dla Niemiec, jak i dla strefy euro i UE — sprzyjac
bedzie odruchowi przeceniania potencjatu ekono-
micznego Rosji. Mozna sie spodziewac nasilenia
naciskéw Srodowiska biznesowego na rzad RFN,
zeby w petni korzystat z instrumentow politycz-
nych dla wsparcia dziatalnosci niemieckich przed-
siebiorstw w Rosji.

Niemieccy politycy stanowczo odrzucaja zarzuty
zaleznosci energetycznej Niemiec od rosyjskich
dostaw, czeste zwtaszcza w retoryce USA. Poza
klasycznymi argumentami o wzajemnej zaleznosci
miedzy dostawca i odbiorca oraz o wywigzywaniu
sie Rosji z zobowiazan nawet w okresach napiec
politycznych, w debacie pojawiaja sie tez watki
geopolityczne, o ryzyku ewentualnej orientacji
Moskwy na Chiny.

Stosunek niemieckich wtadz do poddania gazo-
ciagu regulacji UE podczas negocjacji noweliza-
¢ji dyrektywy gazowej byt wyraznie niechetny.
Zaréwno przyznanie kompetencji niemieckiemu
regulatorowi, jak i ograniczenie zakresu geogra-
ficznego ewentualnego wytaczenia odpowiadaty
niemieckim preferencjom w tym zakresie'®. Za-
strzezenia Komisji Europejskiej i krytyczna ocena

0 S. Kardas, Projekt nowelizacji dyrektywy gazowej przyjety
przez Rade UE, 13.02.2019, www.osw.waw.pl.
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gazociagu w Parlamencie Europejskim utrudnia-
ty Niemcom promowanie projektu jako ,euro-
pejskiego” — w odréznieniu od NS1. W zwiazku
z tym niemieccy politycy probowali przedstawiac
uzgodnienie nowelizacji dyrektywy gazowej jako
wyraz kompromisu obejmujacego rowniez sporna
inwestycje'.

Ewentualne przyznanie odstepstwa dla NS2 skut-
kowa¢ bedzie pytaniem o prawidtowos¢ wdroze-
nia dyrektywy gazowej w Niemczech. Watpliwosci
te pojawity sie juz w kontekscie spornej zmiany
wprowadzonej w procesie legislacyjnym, jednak
przyjeta ostatecznie regulacja zachowata formalna
zgodnos¢ z trescig zmodyfikowanej dyrektywy
gazowej. Procedura podwazania rozstrzygniecia
regulatora wiazataby sie zapewne z odestaniem
do Trybunatu Sprawiedliwosci.

W przypadku rozstrzygniecia na korzys¢ NS2 mo-
gtoby ono zosta¢ obwarowane dodatkowymi
wymaganiami w celu zapewnienia spetnienia
warunkéw derogacji. Teoretycznie mozliwe bytoby
skrocenie okresu obowiazywania odstepstwa, kto-
re moze zosta¢ udzielone maksymalnie na 20 lat.

Rosyjska obrona NS2: dziatania
polityczno-propagandowe...

Rosyjska strategia dotyczaca ochrony projektu NS2
przed skutkami wprowadzanych w Unii Europej-
skiej restrykcji prawnych miata charakter dwutoro-
wy, obejmujacy zaréwno dziatania o charakterze
polityczno-propagandowym, jak i prawnym.

Przyjecie nowelizacji dyrektywy gazowej spotkato
sie z krytycznymi oSwiadczeniami ze strony rosyj-
skich wtadz. Wskazywaty one na naruszenie zasad
ochrony inwestycji i niedopuszczalnos$¢ przyjmo-
wania regulacji o retroaktywnym charakterze.
Jednoczesnie projekt NS2 byt przedmiotem regu-
larnych konsultacji rosyjsko-niemieckich zaréwno
podczas spotkan przywddcéw Rosji i Niemiec,
jak i licznych rozmoéw telefonicznych. Spotkania

" Zob. przyktadowo wypowiedz kanclerz Niemiec na konfe-
rencji prasowej z prezydentem Rosji w Moskwie, 11.01.2020,
www.bundeskanzlerin.de.
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polityczne, konferencje prasowe czy komunikaty
publikowane po rozmowach podkreslaty koniecz-
nos¢ realizacji projektu i korzysci, jakie niesie on
dla zwiekszenia bezpieczenstwa energetycznego
Europy.

Waznym elementem byta rowniez prowadzona
regularnie kampania informacyjna prezentujaca
atuty projektu i pozytywne skutki jego realizacji.
Przyktadem jest m.in. przedstawiona w lutym
2019 r. opinia niemiecko-rosyjskiej izby przemy-
stowo-handlowej podkreslajaca, ze projekt zostat
zainaugurowany w Scisle okreslonych uwarunko-
waniach prawnych i sugerujaca, ze nie powinny
by¢ one zmieniane w trakcie realizacji inwestycji'2.
Zaréwno Gazprom, jak i kontrolowana catkowicie
przez niego spoétka Nord Stream 2 AG organizo-
waty regularnie w ciagu ostatnich lat wydarzenia
promocyjne reklamujace projekt NS2. Promocji
projektu stuzyta rowniez szeroka kampania in-
formacyjna w zachodnich mediach.

...i wykorzystywanie dostepnych
srodkow prawnych

Spoétka Nord Stream 2 AG sygnalizuje juz zamiar
podjecia krokéw prawnych w przypadku odmowy
przyznania derogacji'®. Ta zapowiedz, jak i samo
ztozenie wniosku o wytaczenie NS2 spod restrykgji
znowelizowanej dyrektywy gazowej wpisuja sie
we wczesniejsze dziatania prawne podejmowa-
ne przez strone rosyjska. Poza wnioskowaniem
0 przyznanie odstepstw od restrykcji wynikajacych
z unijnego prawa ztozyty sie na nie zaskarzenie
znowelizowanej dyrektywy gazowej oraz zasy-
gnalizowanie gotowosci podejmowania dziatan
adaptacyjnych, majacych de facto na celu obejscie
niekorzystnych dla NS2 restrykgcji.

Strona rosyjska, za posrednictwem spoétki Nord
Stream 2 AG, podjeta dziatania zmierzajace do
uchylenia znowelizowanej dyrektywy gazowej. Juz
12 kwietnia 2019 r. Matthias Warnig w specjalnym

2 Poccuvicko-lepmaHckas BTI: «CeBepHbIA MOTOK-2» — 3TO
npoekT cpegHero 6uzHeca, AHK, 21.02.2019, www.russland.
ahk.de.

3 A. Hennersdorf, Deutschland sitzt bei Nord Stream 2 in
der Falle, WirtschaftsWoche, 2.04.2020, www.wiwo.de.
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liscie skierowanym do 6wczesnego szefa Komisji
Europejskiej Jeana Claude’a Junckera zwrdcit sie
z prosba o wyjasnienia dotyczace stosowania
przepiséw znowelizowane] dyrektywy do pro-
jektu NS2. Prezes zarzadu spotki Nord Stream 2
AG argumentowat, ze gazociagg powinien by¢ na
gruncie dyrektywy uznany za istniejacy ze wzgle-
du na to, ze zaréwno decyzja o jego realizacji,
jak i znaczace naktfady (ok. 5,8 mld euro wedtug
stanu na kwiecien 2019 r.) zostaty poczynione
w ramach projektu jeszcze przed przyjeciem dy-
rektywy. W zwiazku z tym powinno by¢ mozliwe
zastosowanie wobec niego odstepstw od restrykgji
tzw. trzeciego pakietu energetycznego. Warnig
dat KE czas do 13 maja na ztozenie wyjasnien,
ostrzegajac jednoczesnie o mozliwosci zaskarzenia
znowelizowanej dyrektywy. Poniewaz wyjasnienia
KE okazaty sie z perspektywy spotki niewystarcza-
jace, w lipcu 2019 r. Nord Stream 2 AG zaskarzyta
dyrektywe do Trybunatu Sprawiedliwosci UE, wno-
szac sprawe przeciwko Radzie UE i Parlamentowi
Europejskiemu’.

Ponadto Nord Stream 2 AG zaskarzyta we wrze-
$niu 2019 r. znowelizowana dyrektywe gazowa
do Trybunatu Arbitrazowego. Spétka zarzucita
Unii Europejskiej, ze przyjecie nowelizacji stanowi
naruszenie zasad Traktatu Karty Energetycznej,
a w szczegdblnosci regulacji dotyczacych ochrony
inwestycji.

1) Spotka Nord Stream 2 AG zaskarzyta
znowelizowana dyrektywe gazowa
do Trybunatu Sprawiedliwosci UE.

Zaskarzenie znowelizowanej dyrektywy gazowej
whpisuje sie z kolei w szersze dziatania podejmowa-
ne przez Moskwe, ktérych celem byto podwazenie
legalnosci tzw. unijnego trzeciego pakietu ener-
getycznego. Jeszcze w kwietniu 2014 r. Moskwa
zaskarzyta wspomniane wyzej przepisy na forum
Swiatowe]j Organizacji Handlu (WTO). Trwajace
do sierpnia 2018 r. postepowanie zakonczyto sie
przedstawieniem raportu, w ktérym racje strony

4 Skarga wniesiona w dniu 26 lipca 2019 r. — Nord Stream /
Parlament i Rada, Trybunat Sprawiedliwosci UE, www.curia.
europa.eu.
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rosyjskiej zostaty czesciowo uznane. Pod koniec
wrzesnia zaréwno Unia Europejska, jak i Federa-
cja Rosyjska ztozyty apelacje od opublikowanego
raportu koncowego panelu arbitrow WTO. Jego
tres¢ wskazuje, ze rozpatrujacy sprawe uwzglednili
tylko czes¢ szczegbétowych zarzutéw podnoszo-
nych przez strone rosyjska, uznajac za niezgodne
z normami WTO nastepujace unijne rozwiazania
prawne: ograniczenia dotyczace eksploatacji gazo-
ciagu OPAL (obowiazywaty do momentu wydania
w pazdzierniku 2016 r. decyzji przyznajacej wyta-
czenia spod regut unijnego prawa energetyczne-
go); restrykcyjne zasady certyfikacji w odniesieniu
do operatoréw gazociagdéw kontrolowanych przez
podmioty spoza UE wystepujace w ustawodaw-
stwach wewnetrznych Chorwacji, Litwy i Wegier;
regulacje umozliwiajace przyznawanie przez UE
preferencji tzw. projektom wspdlnego zaintereso-
wania. Odrzucono natomiast wiekszos¢ rosyjskich
zarzutéw dotyczacych niezgodnosci z normami
WTO postanowien trzeciego pakietu energetycz-
nego, w tym: przepiséw dotyczacych rozdziatu
wiascicielskiego (ownership unbundling); przepi-
séw umozliwiajacych preferencyjne traktowanie
dostaw LNG i samych dostawcéw; przepiséw
umozliwiajacych preferencyjne traktowanie (np.
przyznawanie wytaczen od niektorych regulacji
przewidzianych w tresci dyrektywy gazowej) tzw.
gazociagow kopalnianych (upstream pipelines).

1) Jeszcze w2019 roku Gazprom zaczat
rozwazac warianty obejscia restryk-
cji wynikajacych z unijnego prawa
dla projektu Nord Stream 2.

Whiesienie apelacji przez Rosje i UE sugeruje,
ze zadna ze stron nie jest usatysfakcjonowana
raportem WTO. Rozpatrywanie ich przez Organ
Apelacyjny tej organizacji nadal trwa i nie wiado-
mo, kiedy zostanie zakonczone'™.

Jednoczesnie jeszcze przed wszczeciem postepo-
wania derogacyjnego w mediach zaczety pojawiac
sie informacje sugerujace gotowos¢ podjecia przez

'S European Union and its Member States — Certain Measures
Relating to the Energy Sector, World Trade Organization,
www.wto.org.

strone rosyjska takich krokéw prawnych, ktére
miatyby de facto skutkowac obejsciem restrykcji
wynikajacych ze znowelizowanej dyrektywy gazo-
wej. W marcu 2019 r. w artykule opublikowanym
w ,Financial Times” sygnalizowano, ze Gazprom
zamierza wykorzysta¢ w tym celu wynikajace
z tej dyrektywy geograficzne ograniczenie za-
kresu jej stosowania do morza terytorialnego
panstwa UE, na ktérego obszarze konczy sie ga-
zociag transgraniczny. Rozwazany przez strone
rosyjska wariant zaktadat ustanowienie odreb-
nych podmiotéw zarzadzajacych poszczegdlnymi
czeSciami gazociagu NS2: przebiegajaca przez
niemieckie morze terytorialne (ok. 4% dtugosci
catej infrastruktury) i pozostata czesciag — poto-
zona na wodach dunskich, szwedzkich, finskich
i rosyjskich. Jeden podmiot bytby wtascicielem
i operatorem odcinka niemieckiego, ktéry podle-
gatby w petni restrykcjom unijnego prawa, a dru-
gi — najprawdopodobniej w petni kontrolowany
przez Gazprom — odpowiadatby za zarzadzanie
pozostata czesciag gazociagu, ktéra zgodnie ze
znowelizowana dyrektywa gazowa nie podlega
przepisom unijnym. O mozliwosci zastosowania
takiego rozwiazania pisat ponownie niemiecki
,Handelsblatt” w listopadzie 2019 r. Wariant ten
pozwolitby Gazpromowi, poprzez spétke Nord
Stream 2 AG, zachowac kontrole nad zdecydo-
wana wiekszoscig budowanej infrastruktury, co
z pewnoscia przetozytoby sie na korzysci finan-
sowe wynikajace z jej eksploatacji. W przypadku
najbardziej prawdopodobnego, korzystnego dla
Nord Stream 2 AG wyniku toczacego sie poste-
powania derogacyjnego, rozwazanie wdrozenia
W zycie powyzszego rozwigzania utraci jednak
praktyczne znaczenie.

Przyszty status prawny gazociggu —
efekt kompromisu miedzy Berlinem
a Moskwa?

Ewentualna pozytywna dla NS2 decyzja niemiec-
kiego regulatora moze by¢ efektem szerszego
rosyjsko-niemieckiego porozumienia polityczne-
go, obejmujacego nie tylko kwestie dotyczace
bilateralnej wspotpracy energetycznej, lecz takze
problem tranzytu rosyjskiego gazu przez Ukraine.
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Z jednej bowiem strony zaréwno Rosja, jak i Niem-
cy podkreslaty koniecznos¢ realizacji wspoélnego
projektu, okazujac mu niezmienne polityczne
wsparcie. Z drugiej — oba panstwa, a szczegdlnie
Niemcy, zwracaty uwage na konieczno$¢ utrzy-
mania tranzytu rosyjskiego gazu przez Ukraine.
Potwierdzeniem tego byta inauguracja w Berlinie
w lipcu 2018 r. kolejnej odstony tréjstronnych
rosyjsko-ukrainsko-unijnych rozmoéw gazowych,
ktérych celem byto zawarcie nowej umowy tranzy-
towej miedzy Gazpromem a partnerami z Ukrainy.
Cho¢ Niemcy formalnie nie byty uczestnikami
rozmow, to Berlin angazowat sie w ich przebieg,
czego dowodzity nie tylko regularne konsultacje
telefoniczne w tej sprawie miedzy kanclerz Merkel
a prezydentem Putinem, lecz takze powotanie
specjalnego petnomocnika rzadu ds. tranzytu
gazu przez Ukraine.

W konsekwencji nalezy uznac za prawdopodob-
ne, ze z perspektywy Rosji — poza czynnikami

obiektywnymi, tj. koniecznoscia zawarcia przez
Gazprom nowej umowy tranzytowej — zgoda na
utrzymanie tranzytu przez Ukraine w horyzoncie
srednioterminowym mogta by¢ uzalezniona od
niemieckiej promesy przyznania inwestycji NS2
odstepstw od restrykcji wynikajacych z prawa
UE. Juz po zawarciu nowego rosyjsko-ukrainskie-
go kontraktu tranzytowego oraz po formalnym
wszczeciu postepowania derogacyjnego doszto
do wizyty kanclerz Merkel w Moskwie, podczas
ktérej — poza biezacymi kwestiami polityczny-
mi dotyczacymi niestabilnej sytuacji na Bliskim
Wschodzie i w Libii — przeprowadzono konsultacje
na temat postepow w budowie gazociagu NS2.
Podczas wspolnej konferencji prasowej prezydent
Rosji docenit odpowiedzialng postawe rzadu Nie-
miec w sprawie tego projektu. Z kolei niemiecka
kanclerz oswiadczyta, ze po przyjeciu noweliza-
¢ji dyrektywy gazowej NS2 jest legitymizowany
takze przez prawo UE, co oznacza, ze inwestycja
powinna zostac¢ ukonczona.
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